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PROLOGO

En esta nueva edicion de la revista trimestral Gaceta Judicial, se insertan
resoluciones seleccionadas a fin seguir cumpliendo con la finalidad investigati-
vay de difusién de obras con identidad nacional, con doctrina y jurisprudencia
de la maxima instancia judicial en sus tres salas, asi como de los diferentes
fueros, en las distintas instancias de Apelacion, presentamos el tercer ntimero
- afio 2011.

Nos hallamos plenamente orgullosos al empezar a recibir en las ediciones
de este ano, doctrinas como jurisprudencias del interior del pais, especificamen-
te de Encarnacion y Ciudad del Este; se han analizado fallos que interpretan y
aplican Tratados internacionales ratificados por el Paraguay, como el Protocolo
de Las Lenas, Convenio de Parts y la Convencion de Viena.

Dentro del contenido general se tiene acceso a la lectura de varias resolu-
ciones caracterizadas por la buena dialéctica juridica, en todas las ramas del
Derecho, con predominio de casos que atafien al Derecho Laboral como: El
trabajo doméstico, antigiiedad y la validez del contrato; Contrato de trabajo por
plazo determinado, la calificaciéon de Huelga, la figura de la Comision, Compe-
tencia de los Juzgados Laborales en caso de ciudadanos trabajadores extranje-
ros diplomaticos.

Al presentar esta nueva edicion de la Gaceta Judicial, agradecemos a los
secretarios y funcionarios de los Tribunales de Apelacion y a todas las personas
que han colaborado desinteresadamente en alguna etapa de esta nueva revista,
anhelando que la obra sea un instrumento beneficioso para quienes la utilicen.

Equipo de Coordinacion
GACETA JUDICIAL
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Doctrina

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
PRIVADAS EN EL PARAGUAY

Delio Vera Navarro *

Esta presentacion tiene como objetivo analizar la aplicabilidad o no de los
presupuestos de la responsabilidad penal de las personas juridicas privadas en
la legislacion penal paraguaya.

En dicho contexto, la misma debe ser enfocada desde dos perspectivas de
analisis:

1) desde la perspectiva de la doctrina nacional y;

2) desde la perspectiva de la normativa sancionadora vigente, éste tlti-
mo, se puede enfocar desde dos niveles normativos:

a) La Sancion de las personas fisicas que operan al amparo de las perso-
nas juridicas para la comisién de los hechos delictivos, para lo cual se pueden
utilizar los institutos de imputacion juridico penal como la autoria mediata y la
omision, que se establecen en la normativa penal y ;

b) Las sanciones administrativas que se hallan establecidas en diferentes
leyes de caracter administrativo.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en la doctrina; ha sido
objeto de un interesante analisis por parte del profesor Luis Martinez Miltos,
quien en 1956 publica el libro que lleva como titulo “La responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas”.

Miembro del Tribunal de Apelacion, Segunda sala penal. Doctor en Ciencias Juridicas
en la Universidad Nacional de Asuncién, Calificacion Summa Cum Laude.
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La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en la Legislacion Na-
cional. A los efectos de determinar la respuesta del orden juridico nacional al
fenémeno de la criminalidad por medio de la utilizacion de las personas juridi-
cas, se torna necesario discriminar las respuestas de los 6rdenes juridicos que
enfrenta este problema: El Codigo Penal y la Leyes administrativas.

En el Codigo Penal Paraguayo existe como antecedente la posibilidad de
la admision de la responsabilidad penal de las personas juridicas privadas,
como se ha sefialado por el Prof. Martinez Miltos, sin embargo en las legislacio-
nes comparadas se admiten expresamente, pero estas no han ejercido influen-
cia en la legislacién penal paraguaya.

El Codigo Penal Paraguayo, promulgado por Ley N° 1.160/97, no contiene
ningtn hecho punible aplicable directamente a las personas juridicas priva-
das, cualquiera sea la categoria de las mismas, conforme con la legislacion civil
de nuestro pais.

La falta de tipificacion de los hechos punibles imputables a las personas
juridicas privadas no fue justificada en la exposiciéon de motivos del nuevo Co-
digo Penal paraguayo, por lo que debe suponerse que la omision de referencia
tiene su fundamento en la dogmatica penal liberal que configuran como hecho
punible solamente la conducta de las personas fisicas.

Conforme con la normativa del Cédigo Penal Paraguayo, no existe proble-
ma para la sancion de las personas fisicas que cometen hechos ilicitos por uti-
lizacion de la estructura organizativa de las personas juridicas, con la aplica-
cion de los institutos de imputacion penal que se conoce como la comision por
omisién y la actuacién en representacion de otro.

La comisién por omision se halla reglada en el Art. 15 del Codigo Penal
que expresa “Al que omita impedir un resultado descrito en el tipo legal de un
hecho punible de accion, se aplicara la sancién prevista para éste sblo cuando:

1. Exista un mandato juridico que obligue al omitente a impedir tal resul-
tado y

2. Este mandato tenga la finalidad de proteger el bien juridico amenazado
de manera tan especifica y directa que la omision resulte, generalmente tan
grave como la produccion del resultado”.

La actuacion en representacion de otro, se halla consagrada en el Art. 16
del Codigo Penal que expresa: “1°) La persona fisica que actuara como:

1. representante de una persona juridica o como miembro de sus organos.
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2. socio apoderado de una sociedad de personas o

3. representante legal de otro,
respondera personalmente por el hecho punible, aunque no concurran en ella
las condiciones, calidades o relaciones personales requeridas por el tipo penal,
si tales circunstancias se dieran en la entidad o persona en cuyo nombre o repre-
sentacion obre.

2°) Lo dispuesto en el inciso 1° se aplicara también a la persona que, por
parte del titular de un establecimiento o empresa, u otro con el poder corres-
pondiente, haya sido:

1. nombrado como encargado del establecimiento o de la empresa; o

2. encargado en forma particular y expresa del cumplimiento, bajo res-
ponsabilidad propia, de determinadas obligaciones del titular, y cuando en los
casos previstos en ambos numerales, haya actuado en base a este encargo o
mandato.

3°) Lo dispuesto en el inciso 1° se aplicara también a quien actuara en
base a un mandato en el sentido del inciso 2°, numeral 1, otorgado por una
entidad encargada de tareas de la administracién pablica.

4°) Los incisos anteriores se aplicaran aun cuando careciera de validez el
acto juridico que debia fundamental la capacidad de representaciéon o manda-
to”.

Es decir, la posibilidad de sancion penal de las personas fisicas que utili-
zando las personas juridicas sean privadas para la comision de hechos tipificados
como delito o crimen, dentro de la normativa penal paraguaya se halla res-
guardada por medio de los institutos juridicos penales de imputacion a la que
se ha hecho referencia y con la debida amplitud que permite la sancién de las
personas fisicas que de alguna forma han intervenido en la comisién del hecho
delictivo.

En las Leyes Administrativas. En el orden juridico nacional existen leyes
que aplican sanciones de caracter administrativo a las personas juridicas pri-
vadas, por irregularidades cometidas en sus actividades funcionales. Estas
sanciones, generalmente, concuerdan con las consecuencias juridicas, que la
doctrina recomienda imponer como pena de caracter penal a las personas juri-
dicas.

A modo de ejemplificar, las sanciones administrativas que la legislacién
nacional, aplica a las personas juridicas, cabe citar, algunas de las leyes que
establecen sanciones en forma directa a estas entidades.
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1. Ley N° 489/95 Orgéanica del Banco Central del Paraguay. Esta normati-
va de organizacion del Banco Central del Paraguay, que confiere al Banco Cen-
tral del Paraguay, competencia sancionatoria contra las entidades y personas
fisicas que operan dentro del sistema financiero nacional, en su Art. 83 estable-
ce que la aplicacién de sanciones por parte del Directorio del Banco Central del
Paraguay, puede afectar a los sujetos siguientes:

1. Los Bancos.

2. Las entidades financieras.

3. Las entidades de créditos.

4. Otras personas fisicas o juridicas.

En el Art. 91, al establecer las personas responsables por las infracciones
previstas en la ley de referencia, sefiala: “Son responsables de las faltas
tipificadas precedentemente, tanto la persona juridica o entidad que cometio la
falta, como los miembros de los 6rganos de administracién y fiscalizacién, y los
Auditores Externos, en su caso, de la entidad en cuestion salvo que:

a) Prueben no tener conocimiento del hecho u omision que se le impute, ni
directa ni directamente; asi como que no pudieron llegar a tener indicios o
formacion del acto u omisiéon que suponga el incumplimiento de normas de
obligada observancia; o

b) Prueben que, habiendo tenido conocimiento de la supuesta falta, se
han opuesto por escrito a tal actuacion u omision.

El Art. 93, senala que “Las entidades de créditos son responsables de las
faltas a las normas de ordenacion y disciplinas cometidas por sus empleados o
administradores...”.

El Art. 94, dispone que “La comisién de las faltas previstas dara lugar ala
imposicion de las siguientes sanciones:

Por faltas graves:

1. Limitacion del ejercicio de determinadas actividades u operaciones.

2. Prohibicion temporal de distribucién de dividendos o de apertura de
nuevas oficinas, por un periodo no superior a dos ejercicios.

3. Multa, equivalente de 100 a 1.000 salarios minimos mensuales, esta-
blecidos para trabajadores de actividades diversas no especificadas de la capi-
tal de la Republica.

4. Suspensién o inhabilitacion hasta 60 dias.

5. Revocacion de la autorizacion para operar.
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Por faltas leves:

1. Apercibimiento.

2. Multa, equivalente de 10 a 10 salarios minimos mensuales, estableci-
dos para trabajadores de actividades diversas no especificadas de la capital de
la Republica.

2. Ley N° 861/96, General de Bancos, Financieras y Otras Entidades de
Crédito. Esta normativa que establece como condiciéon para operar en el merca-
do financiero, la constitucion en entidades privadas, establece las sanciones de
multa, intervencion y disoluciéon que podran ser aplicables por las infracciones
cometidas que se regulan en la referida ley. Las sanciones citadas se hallan
previstas en los articulos 71, 117 y 124, que establecen las sanciones de multa,
intervencion y disolucion respectivamente.

Ley N° 1.284/98, De Mercado de Valores. Esta normativa que establece
las infracciones tipificadas que pueden cometer los operadores del mercado de
valores en sus articulos 181 y 182, en éste tltimo Art. Sefiala: “Por las infrac-
ciones responderan las personas juridicas afectadas y las personas que ejercen
en la mismas funciones de direccién, de administracion y fiscalizacion.”

El Art. 194, establece las sanciones aplicables que son los siguientes:

1. Apercibimiento.

2. Multa.

3. Suspension o inhabilitacion, estos para los funcionarios.

4. Suspension hasta dos anos de la autorizacion para efectuar oferta pa-
blica de valores.

5. Cancelacion de la inscripcion del Registro que habilita para desempe-
far algunas de las calidades que la ley permita.

Ley 125/92, Que establece el sistema tributario. E1 Art. 181 de la ley cita-
da dispone “Las personas juridicas y las demas entidades podran ser sanciona-
das por infracciones sin necesidad de establecer la responsabilidad de una per-
sona fisica”.

La responsabilidad de las personas juridicas en la dogmatica penal
La discusion en la teoria juridico penal acerca de la posible responsabili-
dad de las personas juridicas, en especial en el ambito de la teoria del delito, se

presenta en dos aspectos que son: 1) la teoria de la accion y 2) la teoria de la
culpabilidad o atribuibilidad individual.
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La teoria de la accion: esta teoria pone como centro de la imputacion pe-
nal a la persona de carne y hueso, al ser humano individual. En el marco de
esta teoria se ha dicho que para cualquier teoria de la accién cuya construcciéon
no respete los limites 6nticos, la cuestion acerca de la posibilidad de ejercicio
del poder punitivo sobre las personas juridicas es materia de decision legal. La
opinién dominante mantiene que la accion, en el ambito penal, exige una con-
ducta voluntaria y que el actuar de los entes colectivos es una construccion
juridica.

La teoria de la culpabilidad: es la teoria construida sobre la base de la
imputabilidad mas juicio de reprochabilidad que hace referencia a una perso-
na fisica capaz de autodeterminacion, en el sentido de tener capacidad de cono-
cer y querer. De otro modo: si la culpabilidad consiste en un juicio de reproche
que se hace al autor por haber actuado antijuridicamente a pesar de que pudo
obrar conforme a derecho, es indudable que aqui subyace una de las mayores
dificultades, pero no la tnica, para el reconocimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. La vision sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas ha fracturado a la doctrina en dos posiciones enfrentadas
desde hace un tiempo por una parte, quienes consideran que las personas juri-
dicas no pueden tener responsabilidad penal (Societas delinquere non potest) y
por otra parte, los que estiman viable (Societas delinquere potest).

Conclusiones finales

1. La admision doctrinaria y legislativa de la responsabilidad penal de las
personas juridicas privadas fue producto de un cambio de paradigma dentro de
la dogmatica juridico-penal, que en los primeros tiempos fue reacia al reconoci-
miento de dicha sancion penal. Las diferentes etapas doctrinarias por la que
ha pasado la admisién de la responsabilidad penal de las personas privadas
son las siguientes:

1) La no responsabilidad penal de las personas juridicas privadas, inicial-
mente fundada en las teorias de que las sociedades no delinquen (Societas
delinquere non potest) y que las sociedades no delinquen ni pueden ser objeto
de sancion (Societas delinquere non potest, sed puniri non potest).

2) La dificultad dogmatica actual para la configuracion de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, fundadas en los principios de la
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reprochabilidad y la finalidad de las penas. El obstaculo de la reprochabilidad
implica que las personas para asumir la responsabilidad penal deben tener el
conocimiento de la antijuricidad de la norma y la voluntad de comportarse en
contravencion de dicha norma. Es decir, requiere de la inteligencia y voluntad,
condiciones no poseidas por las personas juridicas.

En relacion a la finalidad de las penas, se admite en la actualidad que la
misma es la resocializacion de las personas, circunstancia que resulta imposi-
ble para las personas juridicas.

3) La admisiéon doctrinaria de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, que se ha evidenciado en el desarrollo del presente capitulo e incluso,
ha motivado la apariciéon de excelentes monografias respecto al tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido, se pueden
citar los trabajos de Luis Martinez Miltos en Paraguay, David Baigtn, Jaime
Malamud Gotti, Daniel Cesamo en la Argentina y Silvina Bacigalupo en Espa-
na.

4) La admision legislativa de la responsabilidad penal de las personas
juridicas privadas en diferentes legislaciones europeas que se han enumerado
en la presente investigacion, circunstancia que supone la superaciéon de la
dogmatica penal liberal que considera solamente responsable penal a las per-
sonas fisicas. En este sentido, se pueden citar las legislaciones de Holanda,
Francia, Reino Unido, Irlanda, Dinamarca.

Las legislaciones de los paises de Alemania y Portugal no admiten la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas pero si la administrativa sancio-
nadora.

5) La admision en las legislaciones de los paises de Holanda y Francia, de
la responsabilidad de las personas juridicas pablicas, conforme con la concu-
rrencia de determinados presupuestos. La legislacién francesa excluye la res-
ponsabilidad penal del Estado.

6) La no admision en el Codigo Penal paraguayo (Ley 1.160/97) de hechos
punibles cometidos por las personas juridicas privadas, que se supone provie-
ne de su filiacion finalista, que hace que la regulacion de los hechos punibles
tenga el obstaculo de la reprochabilidad y también por la finalidad de las pe-
nas, que conforme con el Art. 20 de la Constitucién es la readaptacion de los
condenados a la sociedad; circunstancia que se torna imposible para las perso-
nas juridicas.
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Sin embargo, atendiendo a la finalidad de proteccion de la sociedad, que
también constituye unas de las finalidades de la pena, conforme con el Art. 20
de la Constitucién, se ha estimado en el presente trabajo que la misma no
constituiria obstaculo para el establecimiento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas privadas.

7) La admisién dentro del orden juridico de nuestro pais de algunas san-
ciones de caracter administrativas a las personas juridicas como la cancelacion
de la personeria; la multa y la intervencion y liquidaciéon de las entidades
asociativas, que constituyen supuestos de sanciéon penal, en las legislaciones
comparadas que admiten la responsabilidad de las personas juridicas.

8) La no admision de la responsabilidad de las personas juridicas importa
un problema de politica criminal, en razén de la existencia de una mayor pre-
sencia de la criminalidad organizada que utilizan las personas juridicas priva-
das y ptblicas para la comision de hechos punibles vinculados a la economia, el
ambiente y en las cuestiones sociales.

9) El elemento justificante de la admisién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas constituye el de la defensa social o proteccion de la socie-
dad ante la criminalidad que utilizan los recursos y la organizacion de las per-
sonas juridicas para la comisiéon de hechos delictivos y su fuente de debilidad
en la dogmatica juridico penal es la reprochabilidad, porque esas entidades no
tienen la capacidad para conocer y determinar su comportamiento conforme
con la norma penal.

Pero el problema de la reprochabilidad se puede superar con el estableci-
miento de sanciones penales a las personas juridicas no por su capacidad de
reproche sino por constituirse en instrumento del delito y establecer sanciones
accesorias a las entidades, que sean conforme con la naturaleza de la misma.

Finalmente, la posibilidad de responsabilidad de las personas juridicas es
posible juridicamente. La historia y la legislacion comparada actual lo demues-
tran, para el efecto se debe considerar la modificacién de nuestra legislacién
penal que disponga expresamente, la responsabilidad penal de las personas
juridicas en delitos contra el patrimonio, la fe ptiblica, la economia, medio am-
biente, salud puablica. Las sanciones contra las personas juridicas deben ser
compatibles con su naturaleza como ser: la disolucion, la suspension de activi-
dad o clausura de negocios, la multa, la prohibicién de realizar determinados
negocios, asi como sanciones accesorias como el comiso, publicaciéon de senten-
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cia condenatoria y la vigilancia de la autoridad. También puede aplicarseles
medidas de seguridad, como la clausura de establecimiento.

La propuesta de la reforma penal para la admision de la responsabilidad
de las personas juridicas, no presenta problemas de orden dogmatico, la finali-
dad de la pena y la reprochabilidad.

La finalidad de la pena contra la persona juridica es la defensa de la socie-
dad que es uno de los objetivos de la pena, conforme lo establece el art. 20 de la
Constitucion Nacional.
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Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
ACUERDO Y SENTENCIA N° 409

Cuestion debatida: Determinar si las operaciones impugnadas por la ad-
ministracion referente a la venta de las dos firmas facturadas por la firma
exportadora con sucursal en Paraguay, se hallan o no grabadas por el Impuesto
a la Renta.

IMPUESTO A LA RENTA. Ingresos gravados.

No todas las rentas de las empresas paraguayas o las extranjeras que
tengan sus sucursales en el pais estan alcanzadas por el Impuesto a la Renta,
la regla es que solo estan gravadas las “rentas de fuente paraguaya”.

IMPUESTO A LA RENTA. Ingresos gravados.

Renta de Fuente paraguaya comprende todas aquellas actividades que
tienen su origen en el territorio nacional o de bienes situados en el pais o de
derechos utilizados econémicamente en la Reptblica, es decir que no son fuen-
te paraguaya, y por lo tanto no estan alcanzadas por el Impuesto a la renta, las
actividades cuando son realizadas fuera del pais, o los bienes se encuentren en
el exterior o los derechos son utilizados economicamente allende de nuestras
fronteras fisicas.

IMPUESTO A LA RENTA. Ingresos gravados. Principio de la Te-
rritorialidad de la fuente de los ingresos.

Solo pueden ser alcanzados por el impuesto a la Renta los emolumentos
que provengan de actividades desarrolladas y de bienes situados en la Republi-
ca.

IMPUESTO A LA RENTA. Ingresos gravados. Principio de la Te-
rritorialidad de la fuente de los ingresos. CONSTITUCION DE LA
REPUUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho a la Igualdad.

[ 39 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

No se puede determinar de manera arbitraria que una actividad que la
Administracién Tributaria considera de fuente paraguaya, tribute solo el Im-
puesto a la Renta y no el Impuesto al Valor Agregado I.V.A., sin atentar contra
el Principio de Igualdad consagrado en el art. 46 de la Constitucién de 1a Rept-
blica.

CSJ. Sala Penal.31.08.10. “3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay c/Reso-
lucién N° 699 de fecha 16 De Agosto de 2.005, dictada por el Vice Ministro De
Tributacion” (Ac. y Sent. N° 409)

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio el
siguiente resultado: Pucheta de Correa, Sindulfo Blanco y Miguel Oscar Bajac.

Ala primera cuestion planteada la Dra. Alicia Pucheta de Correa dijo: El
recurrente ha desistido expresamente del Recurso de Nulidad planteado, por
lo que se lo debe tener por abdicado del mismo. Por otro lado, no se observa en
la Resolucion recurrida vicios o defectos que ameriten la declaracién de oficio
de su nulidad en los términos autorizados por los arts. 113 y 404 del C.P.C.
Corresponde en consecuencia tenerlo por desistido del presente recurso

A su turno los senores Ministros Dres. Blanco y Bajac, manifiestan que se
adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Ala segunda cuestion planteada la Dra. Alicia Pucheta de Correa dijo: El
Tribunal de Cuentas 2* Sala, por Acuerdo y Sentencia N° 59 de fecha 17 de
junio de 2008, resolvio: “Resuelve...1. Hacer lugar, a la presente demanda con-
tencioso administrativa instaurada en estos autos por la firma 3M Uruguay
S.A. Sucursal Paraguay, contra las Resoluciones N° 205 del 04 de abril de 2005
N°.699 del 16 de agosto de 2005, dictadas por la SubSecretaria de Estado de
Tributacion del Ministerio De Hacienda y, en consecuencia: 2. Revocar, en to-
dos sus términos los citados actos administrativos, de conformidad y de acuer-
do a los fundamentos expresados en el exordio de la presente Resolucién. 3.
Imponer, las costas a la parte vencida.

Que, Alfredo Arias Casado, abogado fiscal del Ministerio de Hacienda,
bajo patrocinio del abogado del Tesoro Rail Fernando Sapena, se agravi6 en
contra de la precitada sentencia, sefialando que durante la fiscalizacién reali-
zada, el sumario administrativo, asi como también en la pericia, como en las
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documentaciones presentadas por las partes y que se hallan agregadas al ex-
pediente administrativo, se han confirmado las ventas realizadas a la firma
Gannet S.A. y Estudio Benitez S.R.L. por parte de 3M Uruguay, Sucursal Pa-
raguay, siendo estas ventas registradas como exentas por la suma de G.
1.031.966.496 y 58.593.346, en los ejercicios cerrados de 1997 y 1998. Anadib
que también se ha confirmado que fueron llevadas como ventas exentas para el
Impuesto a la Renta seglin consta en las fotocopias de los Balances Impositivos,
formulario 805 y planilla de calculo adjuntadas al expediente, correspondiente
a los ejercicios 1997 y 1998. Acoté6 que igualmente se ha confirmado
fehacientemente que la firma 3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay ha factu-
rado a la firma Gannet Internacional S.A. segiin consta en el expediente, es-
tando las facturas de origen indistintamente a nombre de 3M Uruguay S.A. y/
o Gannet Internacional S.A. y/o Estudio Benitez S.R.L., ya sean como destina-
tarios o consignatarios de las mercaderias importadas. Sigui6 diciendo el ape-
lante que de esto se ha concluido que la denuncia es correcta basada en los
argumentos siguientes: 1) las operaciones senaladas se hallan facturadas por
la firma 3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay; 2) todos los montos de las ven-
tas realizadas, el costo de esas ventas y los gastos ejecutados se hallan regis-
trados en su contabilidad, asimismo estas integran parte de los totales de los
balances impositivos y declaraciones juradas, formularios 805 y planilla de
liquidacién de los impuestos adjuntadas al expediente administrativo y pre-
sentadas a la administracion por la firma; 3) asi también las facturas de origen
indistintamente estan a nombre de 3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay y/o
Gannet Internacional S.A. ya sean como destinatarios y/o consignatarios de
las mercaderias importadas; 4) no se pudo confirmar si las importaciones fue-
ron realizadas por los terceros compradores (Gannet Internacional S.A. y/o
Estudio Benitez) asi como lo afirma la defensa debido a que no se han presen-
tado los despachos correspondientes en la etapa oportuna. Resalté que todas
estas operaciones realizadas por la hoy actora se hallan registradas en su con-
tabilidad, tanto como en el balance impositivo y conforman parte de los totales
de los bienes del activo y en el cuadro del resultado del balance comercial de los
ejercicios denunciados, con lo que queda demostrado que las operaciones reali-
zadas se hallan alcanzadas por el Impuesto a la Renta, desvirtuandose que las
mismas se hallen exentas, por expresas disposiciones de la ley y que el Tribu-
nal de Cuentas no tuvo en cuenta al dictar el Acuerdo y Sentencia recurrido por
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su parte. En lo concerniente a la sancién de defraudacion aplicada, sostuvo que
la recurrente ha incurrido en las causales de defraudacion establecidas en los
arts. 172y 173 de la Ley N° 125/91, por lo que la Administraciéon Tributaria a
través de la Resolucion recurrida ha obrado acertadamente al dictarla. En lo
referente a la extemporaneidad de la pericia ordenada, arguy6 que en atencion
a lo establecido en el art.203 de la Ley 125/91, se ha remitido el expediente
para la realizacion de la pericia técnico contable. Concluy6 solicitando la revo-
cacion de la Sentencia recurrida.

Que pasando a auscultar el fondo de la cuestion planteada, visualizo que
el Tribunal de Cuentas 2% Sala, hizo lugar a la demanda promovida, basandose
para ello en que las operaciones cuestionadas por la administracion —ventas a
las firmas Gannet Internacional S.A. y Estudio Benitez S.R.L. facturadas por
la firma 3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay—, son operaciones realizadas
desde el exterior por terceros (exportadores) y consignados a las citadas empre-
sas domiciliadas (es cierto) en Paraguay, pero con destino previo de las merca-
derias por el sistema de negociacion FOB fuera del territorio nacional, lo cual
consta en la documentacion de origen que se puede apreciar a fs. 172 al folio
274 de los antecedentes administrativos, y que esto no se ha cuestionado, ni en
su contenido ideoldgico, ni en su entidad material. Igualmente destacaron que
toda la negociacion, transporte y recepcién de los efectos y mercaderias se rea-
lizaron fuera del territorio paraguayo y por terceros a la empresa denunciadas
por la administracion. Afiadieron que si bien es cierto que el actor ha contabili-
zado dichos ingresos en sus libros contables, no es menos cierto que la fuente
de los mismos no corresponde a actividades desarrolladas o de bienes situados
en el territorio nacional, conforme a los antecedentes administrativos arrima-
dos por la propia administracién, que solo argumenta que las operaciones fue-
ron facturadas por el actor. Mencionaron que la conducta del actor de ningin
modo puede subsumirse o adecuarse a los presupuestos facticos previstos en
las normas de los arts. 172, 173 y 174 de la Ley 125/91 (defraudacion), habido
cuenta que las operaciones fueron contabilizadas en tiempo y forma, declara-
das como ingresos exentos ante la administracion, declarandose los costas y
gastos de dichas operaciones como no deducibles, sin disminuir la renta neta
imponible al actor por efecto de dichos gastos, ni modificarse ninguna cuenta
del activo y pasivo con el objeto de modificar la base imponible de los ejercicios
1997 y 1998.
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Que la controversia principal sobre la que gira la presente causa, radica
en determinar si las operaciones impugnadas por la administracion referente
a la venta a las firmas Gannet Internacional S.A. y Estudio Benitez S.R.L.
facturadas por la firma 3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay, se hallan o no
gravadas por el Impuesto a la Renta de conformidad a la Ley 125/91, dado que
se trata de ejercicios fiscales de los afios 1998, 1999 y 2000, antes de que entre
en vigencia la modificacién de la Ley 125/91, la Ley 2421/04. Al respecto debo
serialar que el art. 1° de la Ley 125/91, dispone: “Créase un impuesto que gra-
vara las rentas de fuente paraguaya provenientes de actividades comerciales,
industriales, de servicios y agropecuarias, que se denominara “Impuesto a la
Renta”. El art. 2° a su vez sefiala: “Estaran gravadas las rentas de fuente para-
guaya que provengan de la realizacion de actividades comerciales, industriales
o de servicios que no sean de caracter personal. Por su parte el art.5° determina
lo que se entiende por rentas de “Fuente Paraguaya”, disponiendo en su pri-
mer parrafo lo siguiente: “Sin perjuicio de las disposiciones especiales que se
establecen, se consideraran de fuente paraguaya las rentas que provienen de
actividades desarrolladas, de bienes situados o de derechos utilizados econémi-
camente en la Republica, con independencia de la nacionalidad, domicilio o
residencia de quienes intervengan en las operaciones y el lugar de celebracion
de los contratos”.

Que de las normas transcriptas en el paragrafo anterior se puede concluir
que no todas las rentas de las empresas paraguayas o las extranjeras que ten-
gan sus sucursales en el pais estan alcanzadas por el Impuesto a la Renta, la
regla es que sb6lo estan gravadas las “rentas de fuente paraguaya”.
Conceptualizando el sentido de lo que se entiende por rentas de fuente para-
guaya, debo senalar que la renta de fuente paraguaya comprende todas aque-
llas actividades que tienen su origen en el territorio nacional o de bienes situa-
dos en el pais o de derechos utilizados econdmicamente en la Repuablica. Es
decir que no son de fuente paraguaya, y por lo tanto no estan alcanzadas por el
Impuesto a la Renta, las actividades cuando son realizadas fuera del pais, o los
bienes se encuentren en el exterior o los derechos son utilizados econémica-
mente allende de nuestras fronteras fisicas

Que de acuerdo a los documentos obrantes en los antecedentes adminis-
trativos desde fs.172 a fs.274, que se hallan adjuntados a esta causa por cuerda
separada, se puede colegir que las ventas a las firmas Gannet Internacional
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S.A. y Estudios Benitez S.R.L. que fueran facturadas por la firma 3M Uruguay
S.A. Sucursal Paraguay, son negocios efectuados desde el extranjero por terce-
ros, destinados a firmas domiciliadas en nuestro pais, pero con un destino pre-
vio de las mercaderias por el sistema FOB fuera del pais. Es decir que todo el
proceso que culminé con la recepcién de las mercaderias se materializ6 en el
extranjero por firmas ajenas a la empresa denunciada por la administraciéon
tributaria.

Que como muy bien lo sefiala el Tribunal Inferior, el hecho de que la
accionante haya asentado estas operaciones (ingresos) en su contabilidad, no
obsta a que se considere que su fuente no corresponde a actividades desarrolla-
das en el pais o de bienes situados en el territorio nacional, conforme surge de
la documentacion obrante en los referidos antecedentes administrativos pues
estas ventas al ser declaradas como exentas, los costos y gastos de estas tran-
sacciones fueron consignados en sus asientos contables como no deducibles.
Esto es asi, pues de conformidad al art.5° del nombrado plexo legal, que consa-
gra el principio de la “Territorialidad de la Fuente de los Ingresos”, solo pueden
ser alcanzados por el Impuesto a la Renta los emolumentos que provengan de
actividades desarrolladas y de bienes situados en la Reptblica. Es mas, de los
citados antecedentes se desprende que las ventas a las que hice mencion mas
arriba, no fueron declaradas a los efectos del pago del Impuesto al Valor Agre-
gado IVA, teniendo en cuenta que el art.81 de la Ley 125/91 establece el princi-
pio de la territorialidad a los efectos de la aplicacion de este Impuesto.

Que en lo que respecta a la pericia ordenada por la administracion duran-
te la sustanciacion del sumario en sede administrativa, pericia ésta que fue
decretada en virtud del principio de oficialidad, el cual establece que es la ad-
ministracion la que debe estimular de oficio el procedimiento administrativo,
de sus consideraciones se puede inferir que implicitamente asumié la extrate-
rritorialidad de las operaciones efectuadas por la administrada, pues no la acu-
so por la omision del pago del Impuesto al Valor Agregado (I.V.A.), lo cual co-
rresponderia si el perito hubiera considerado que se trataba de ingresos de
fuente paraguaya. En este Gltimo supuesto estas operaciones hubieran sido
alcanzadas por los dos Impuestos (Renta e I.V.A.). No se puede determinar de
manera arbitraria que una actividad que la Administraciéon Tributaria consi-
dera de fuente paraguaya, tribute solo el Impuesto a la Renta y no el Impuesto
al Valor Agregado, sin atentar contra el principio de igualdad consagrado en el
art.46 de la Constitucion de la Republica.
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Que en lo que atarie a la sancion de defraudacion aplicada por la Adminis-
tracion a la Empresa 3M Uruguay S.A. Sucursal Paraguay, por medio de la
Resoluciéon impugnada, de un examen de los antecedentes obrantes en esta
causa, se observa que el comportamiento de la demandante en lo atingente a
las operaciones cuestionadas por la Administracién Tributaria, de ningtin modo
se encuadran dentro de los supuestos previstos como defraudacion por los arts.
172,173 y 174 de 1a Ley N° 125/91, teniendo en consideracion que todas estas
operaciones fueron declaradas contablemente ante la Administracién como in-
gresos exentos, debido a la extraterritorialidad de la negociaciéon y a que los
bienes fueron traidos al pais por el sistema FOB. Asimismo, la compaifiia ha
declarado los costos y gastos de estas operaciones, como no deducibles, lo que
trae como consecuencia la no disminucion de la renta neta imponible. Tampoco
se modifico cuenta alguna del activo o pasivo para distorsionar la base imponible
de los ejercicios 1997 y 1998. Todo este cimulo de hechos objetivamente
descriptos, evidencian la ausencia de conductas por parte de la demandante,
que hagan sospechar la intencion de defraudar al fisco.

Este criterio ha sostenido esta alta Magistratura se ha expedido en este
mismo sentido por Acuerdo y Sentencia N° 1041 de fecha 9 de Noviembre de
2005.

Que, teniendo en cuenta las manifestaciones vertidas precedentemente,
soy del parecer que el Acuerdo y Sentencia N°.59 de fecha 17 de Junio de 2.008,
dictado por el Tribunal de Cuentas 2% Sala, debe ser confirmado in tottum, lo
cual trae aparejada la ratificacion de la revocacion de las Resoluciones N°s 205
y 699, del 04 de abril de 2005, 1a primera y del 16 de agosto de ese mismo afio la
segunda, dictadas por la Subsecretaria de Estado de Tributacion del Ministe-
rio de Hacienda. En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas en
ambas instancias a la parte perdidosa en virtud del principio contenido en el
art. 192 del C.P.C. Es mi Voto.

A su turno los sefiores Ministros Dres. Sindulfo Blanco y Miguel Oscar
Bajac, manifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fun-
damentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante
mi de que lo certifico quedando acordada la sentencia que inmediatamente
sigue:

RESUELVE: Desestimar el Recurso de Nulidad. Confirmar el Acuerdo y
Sentencia Namero 59 de fecha 17 de junio del 2008, dictado por el Tribunal de
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Cuentas, Segunda Sala, por los fundamentos expuestos en el exordio de la
presente resolucion. Imponer las costas a la perdidosa en ambas instancias.
Anbtese y notifiquese.

Ministros: Alicia Beatriz Pucheta de Correa, Sindulfo Blanco y Miguel
Oscar Bajac.

Ante mi: Karinna Penoni de Bellassai. Secretaria Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 473

Cuestion Debatida: la controversia versa solo en determinar si puede o no
ser atribuida la responsabilidad por deficiente labor al demandado por el acci-
dente sufrido por la accionante en su vehiculo.

DANOS Y PERJUICIOS. Admisibilidad y procedencia de la ac-
cion de dafios y perjuicios.

Para que una persona sea responsable civilmente se requiere que su ac-
tuar o su comportamiento haya ocasionado dafio a un tercero, protegido por el
orden juridico. (Voto del Dr. Miguel Bajac Albertini en la Minoria).

PRUEBA DE TESTIGOS. Apreciacion de la Prueba Testimonial.

Las testimoniales rendidas en autos, no pudieron determinar que la de-
mandada sea culpable de la falla mecanica, ya que no estuvieron en el lugar del
accidente .(Voto del Dr. Miguel Bajac Albertini en la Minoria).

PRUEBA DOCUMENTAL. Eficacia probatoria de la prueba docu-
mental.

Las instrumentales presentadas como sustento de la demanda como el
acta labrada por la Escribana del vecino pais solo hacen alusién a la manifesta-
cion de la afectada y al mecanico sin la participacion de la parte demandada.
(Voto del Dr. Miguel Bajac Albertini en la Minoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual. OBLIGA-
CIONES. Obligaciones determinadas o de resultado.

La presente acciéon indemnizatoria se califica en el marco de la responsa-
bilidad contractual, considerando la obligacién del taller mecanico, que realizo
tareas de mantenimiento y acondicionamiento de un autovehiculo con miras a
un largo viaje, reemplazando y cambiando repuestos, como una contrataciéon
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de servicios determinados, concretos, que permite conceptuarla como una obli-
gacion “determinada” o “de resultados” y no simplemente “de medios” (Voto de
la Mayoria).

OBLIGACIONES. Obligaciones determinadas o de resultado.
PRUEBA. Carga de la prueba.

Frente a la obligacion determinada o de resultado, a la parte proponente
le basta con demostrar el incumplimiento para que pase a recaer sobre quien
ha incumplido, la carga de acreditar alguna causa eximente de responsabili-
dad. (Voto de la Mayoria)

PRUEBA DOCUMENTAL. Eficacia probatoria de la prueba docu-
mental. TRATADOS INTERNACIONALES. Aplicacién.

Con respecto al acta labrada por la escribana en la ciudad de Santa Fe,
Argentina, la misma resulta valida desde que no fue argiiida de falsa ni impug-
nado su contenido por parte de la demandada, ya que la misma se limit6 a
negarle validez por la falta de legalizacion del documento. Es aplicable el art.
25 del Protocolo de las Leiias, en virtud del cual los instrumentos ptblicos
emanados de un Estado Parte tendran en el otro las misma fuerza probatoria
que sus propios instrumentos ptiblicos (Voto de 1a Mayoria).

OBLIGACIONES. Obligaciones determinadas o de resultado.
PRUEBA. Carga de la prueba. DANOS Y PERJUICIOS. Exoneraciéon
de responsabilidad.

Esta calificacién del tipo de obligacion (de resultado) asumida por el ta-
ller, la que nos lleva indefectiblemente al convencimiento de que la actividad
probatoria de la accionante se ajustd a derecho, pues a ella le bastaba demos-
trar el incumplimiento de la obligacion asumida por el taller. Acreditado este
extremo existe una inversion de la carga probatoria y es el deudor quien debe
probar para verse liberado de responsabilidad, alguna circunstancia eximente,
situacion que no se dio en el presente caso. (Voto de la Mayoria).

OBLIGACIONES. Obligaciones determinadas o de resultado.
PRUEBA. Carga de la prueba. DANOS Y PERJUICIOS. Exoneraciéon
de responsabilidad.

Era la parte demandada quien debia acreditar que el repuesto se rompiod
por otras causas no imputables a su labor, como ser por caso fortuito, fuerza
mayor o culpa de la victima. (Voto de la Mayoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Daiio Moral.
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Creemos procedente el rubro de dafio moral y acertado el monto, habida
cuenta que la accionante perdio la posibilidad de disfrutar el tiempo previsto
para sus vacaciones en compania de su hija, con la frustracion logica que este
hecho puede generar. El uso y goce de los dias de descanso laborales estan
garantizados por la misma Constituciéon Nacional. (Voto de la Mayoria)

CSdJ.Sala Civil y Comercial.08.10.10.“Estela Myrian Quiroga ¢/ Censer
S.R.L. s/ Indemnizacion de dafios y perjuicios”.(Ac. y Sent.N° 473).

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, /se halla ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion dio el
siguiente resultado: Bajac Albertini, Torres Kirmser y Garay.

A la primera cuestion planteada el sefior Ministro Miguel Oscar Bajac
Albertini, dijo: El recurrente no fundament6 expresamente este recurso de
nulidad, tampoco se desprenden vicios o defectos de indole procesal que provo-
quen su nulidad en los términos de los articulos 113 y 404 del Codigo Procesal
Civil, por lo que dicho recurso debe ser declarado desierto.

A sus turnos los Ministros José Ratl Torres Kirmser y César Antonio
Garay, dijeron: Que se adhieren al voto que precede, por sus mismos argumen-
tos.

Ala segunda cuestion planteada el Dr. Bajac Albertini, dijo: El Abog. Pa-
blo Dario Villalba Bernié, en nombre y representaciéon de la Sra. Estela Myrian
Quiroga, promovié demanda de indemnizacion por dafos y perjuicios contra la
Empresa Censer S.R.L., a raiz de un percance automovilistico ocurrido a la
altura de la Ruta N° 11 de la localidad de Nelson Provincia de Santa Fe, Argen-
tina, cuando el vehiculo Marca Daewo modelo Nubira que conducia su repre-
sentada, imprevistamente detuvo el motor, endureciéndose la direcciéon y el
freno, apagandose todo su instrumental provocando la salida del carril normal
al contrario, poniendo en peligro su vida y la de su hija, quien la acompariaba
en el viaje. Sefial6 que el referido rodado habia pasado por el taller demandado
para su acondicionamiento a los efectos del viaje de su mandante para justa-
mente —segln refiere— evitar inconvenientes mecanicos durante el trayecto al
destino vacacional. Por otra parte, afirmo que el accidente fue producto de una
falla mecanica por mala colocacién de una correa dentada y la supuesta negli-
gencia fue de uno de los mecanicos, dependiente de la firma demandada. Asi-
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mismo, manifiesta que la falla aludida fue corroborada por el mecanico de la
zona donde ocurri6 el hecho, dejandose constancia de dicha manifestacion en
un acto de comprobacion realizada por la escribana Susana del C. Rosso de
Zottico de la Ciudad de Santa Fe, quien labro acta de todo lo sucedido.

Conforme a los dafios producidos en el accidente y expuestos en el relatorio
de los hechos, la actora reclama las sumas de: Gs.17.870.963 en concepto de
dafio material, Gs.15.000.000 en concepto de dafio moral; siendo el total reque-
rido de guaranies Treinta y dos millones ochocientos setenta mil novecientos
sesenta y tres (Gs. 32.870.963); mas la actualizacion de valores del 3,5% men-
sual, desde el momento en que ocasion6 el dano.

La firma “Censer S.R.L.”, a través de su representante legal —Abog. José
Antonio Ocampos Giménez—, opuso como previas las excepciones de falta de
accion manifiesta y defecto legal. Al mismo tiempo, contest6 la demanda ne-
gando todos los hechos relatados por la demandante y afirmé que el accidente
no pudo producirse por un servicio negligente prestado por su mandante. Por
altimo, manifest6 desconocer las documentaciones respaldatorias de la demanda
de fs. 1, 2, 3, 4, 6, 7 por no hallarse debidamente legalizados, trasladando la
responsabilidad a la accionante por su impericia y desatencion.

Ambas excepciones opuestas por la parte demandada fueron desestima-
das, por improcedentes, en la instancia originaria y esta a su vez, fueron firma-
das por el Tribunal de Alzada, quedando de esa manera trabada la litis en el
presente juicio.

El fallo de Primera Instancia, al dictar sentencia definitiva, consideré que
el elemento ilicito no pudo determinarse con los escasos elementos expuestos
en la demanda que pudieran ameritar la certeza del juzgamiento en juicio, lo
que le impedia a su vez condenar al demandado.

En Segunda Instancia, por Acuerdo y Sentencia N° 171/07/01 de fecha 28
de setiembre del 2007, el Tribunal de Apelacion, con una apreciacion opuesta a
la del A-quo, revoco la sentencia refiriendo, en especial a las apreciaciones del
demandado, que: “... El desconocimiento de la autenticidad de un documento
publico le imponia la carga de impugnarlo (Art. 308 C.P.C.), caso contrario se
presumen auténticos, lo mismo cabe decir en cuanto a las manifestaciones for-
muladas al Escribano Pablico, manifestaciones que también hacen plena fe en
tanto no sean impugnadas mediante prueba en contrario...”. Seguidamente
expresaron “...aun cuando la prueba sobre el monto real de los gastos realiza-
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dos adolezcan de deficiencias... ... el Sentenciante debi6 fijar el importe en base
a la disposicion contenida en el Art. 452 del Cédigo Civil que autoriza al Juez o
Tribunal a establecerlo prudentemente en tales casos...”. Con estos argumen-
tos llegaron a la conclusion de que correspondia hacer lugar a la accion promo-
vida y condenar a la demandada al pago de Gs. 22.870.963 con concepto de
darfios y perjuicios y dafio moral, mas los intereses legales desde la fecha de la
notificacion de la demanda.

Contra esta resoluciéon del Ad-quem se alz6 el representante convencional
de la parte demandada y solicit6 se revoque el Acuerdo y Sentencia recurrido
manifestando que ésta es arbitraria y totalmente contraria a derecho al no
haberse probado ni remotamente los extremos exigidos para la viabilidad de la
responsabilidad civil

A fs. 188/192 obra la contestacion del representante de la actora.

Pasando al estudio de la cuestion considero que en esta instancia la con-
troversia versa so6lo en determinar si puede o no ser atribuida la responsabili-
dad al demandado por el accidente sufrido por la accionante.

Corresponde primeramente analizar si la accion indemnizatoria retine
los presupuestos necesarios para la procedencia de este tipo de juicio son: la
produccion del hecho, la atribucion de culpa o responsabilidad civil en una de
las partes o en forma concurrente a ambas, los datios sufridos y el valor even-
tual de los mismos.

En este caso esta plenamente demostrada la existencia del accidente ocu-
rrido en ruta provincial N° 11 a la altura de la localidad de Nelson Providencia
de Santa Fe, Argentina, sufrido por la Sra. Myrian Quiroga, quien conducia el
vehiculo de la marca Daewoo Nubira, en compania de su hija y cuya descrip-
cion de los hechos se encuentra contenida en el acta de comprobacion labrada
por la escribana publica Susana del C. Rosso de Zottico en la ciudad donde
ocurrié el percance. Este instrumento, ademas de los datos citados, menciona
las compras de repuestos hechas por la actora via telefénica y las manifestacio-
nes del mecanico que verifico el rodado en cuestion.

Ahora bien, para que una persona sea responsable civilmente se requiere
que su actuar o su comportamiento haya ocasionado dafio a un tercero, protegi-
do por el orden juridico. En el presente juicio, el hecho fue adjudicado supues-
tamente a uno de los empleados y jefe del taller de la firma demandada Censer
S.R.L. Sin embargo, la accionante sostiene la responsabilidad de la empresa
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por sus dependientes que, por la supuesta negligencia en la colocacién de la
correa dentada, se produjo el accidente en ruta argentina, con los alcances
arriba descriptos.

Avocandonos al estudio de las pruebas rendidas por ambas partes, pero
especialmente las periciales, prueba central del juicio, por una parte el perito
dela parte demandada Sr. Ramoén Gonzalez, mecanico especializado en la marca
Daewoo en Corea, segtin las constancias agregadas a su aceptacion, que pre-
guntado acerca de la posibilidad de que la mala colocacion de la correa dentada
puede producir las consecuencias que derivaron al accidente de la actora, refi-
ri6 que ni siquiera pudo haber arrancado el vehiculo y que su mala colocacién
puede notarse al momento de ubicarlo y que los engranajes tienen punto de
sincronizacién. Por Gltimo manifesté que la rotura de la correa dentada puede
ser producida por encender el motor en cambio y no hacerlo correctamente o
por mal rebaje. En contrapartida, el mecanico Jorge Nowosad, ofrecido por la
actora, a la pegunta de la causa que provocé el accidente sefala que la posible
causa de la rotura de la correa dentada fue la mala colocacion por la incorrecta
tension. Ambos senalan especificaciones contradictorias que nada aportan para
determinar con absoluta conviccion la responsabilidad de la firma Censer S.R.L.,
porque ambos peritos ni siquiera estuvieron al tiempo del accidente ni en la
verificacion del rodado para los efectos de constatar fehacientemente la causa
del accidente y las piezas dafiadas asi como el origen del desperfecto, limitan-
dose a exponer, con criterios diametralmente opuestos, posibles causales que
provocaron la falla mecanica, en especial sobre la correa dentada.

En ese mismo orden, las testimoniales rendidas en autos, no pudieron
determinar que la demandada sea culpable de la falla mecéanica, ya que tampo-
co estuvieron en el lugar del accidente. Las instrumentales presentadas como
sustento de la demanda como el acta labrada por la Escribana del vecino pais
solo hacen alusion a la manifestacion de la afectada y al mecanico sin la parti-
cipacion de la parte demandada. También los arreglos del vehiculo fueron rea-
lizados todos en donde se produjo el accidente pretendiéndose comprobar la
causal invocada con los instrumentos privados (recibos de dinero y una orden
de trabajo supuestamente pagado) que ni siquiera fueron reconocidos como lo
previene el Art.307 del C.P.C.

En definitiva, la responsabilidad civil busca reparar el dafio, pero el re-
sarcimiento como legitimo derecho debe estar dirigida contra el responsable,
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situacion factica que en autos no ha podido ser determinado debido a la escasez
probatoria tendiente a ese objetivo del cual se puedan extraer los elementos
para formar la conviccion del juzgador al decidir el litigio o crear un convenci-
miento del juez acerca de la existencia o inexistencia de los hechos invocados
en el proceso.

Por tanto, atento a las razones expuestas, corresponde revocar el Acuerdo
y Sentencia recurrido, y en consecuencia no hacer lugar a la demanda de in-
demnizacion de danos y perjuicios promovida por la Sra. Estela Myrian Quiroga,
en el sentido expresado mas arriba.

En cuanto a las costas, considero que deben imponerse las de esta Instan-
cia, a la perdidosa, conforme al principio general establecido en el Art.192 del
Codigo Procesal Civil, concordante con el Art.205 del mismo cuerpo legal. Es
mi voto.

A su turno, el sefior Ministro Raal Torres Kirmser prosiguio diciendo: El
punto de discusién en esta instancia radica en la atribucién o no de culpa a la
demandada Censer S.R.L. En este sentido, se debe dilucidar si existié o no un
cumplimiento deficiente en la labor del taller mecanico que tuvo a su cargo la
tarea de acondicionamiento del vehiculo de la actora.

Coincidimos con el Tribunal Inferior en calificar los presupuestos de la
presente accion indemnizatoria en el marco de la responsabilidad contractual,
y adelantamos nuestro criterio de considerar la obligacion del taller mecanico,
que realiz6 tareas de mantenimiento y acondicionamiento de un autovehiculo
con miras a un largo viaje, reemplazando y cambiando repuestos, como un
contratacion de servicios determinados, concretos, que permite conceptuarla
como una obligaciéon de las llamadas “determinadas” o “de resultados” y no
simplemente “de medios.

Esta distincién no es meramente teodrica, sino que tiene efectos inmedia-
tos sobre la conjugacion de las cargas probatorias de un proceso, pues frente a
una obligaciéon determinada o de resultado, a la parte proponente le basta con
demostrar el incumplimiento para que pase a recaer sobre quien ha incumpli-
do, la carga de acreditar alguna causa eximente de responsabilidad.

Es sabido que al Juzgador le corresponde sopesar y valorar las pruebas
presentadas y no descartarlas por el simple hecho de ser contradictorias, como
sostuvo el Juzgador de Primera Instancia. En este sentido, no consideramos
escasa la actividad probatoria de la accionante, desde el momento en que fue-
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ron acreditados los extremos que a ella le corresponde probar, segin el objeto
determinado de la obligacion atribuida a la parte demandada, conforme se ira
detallando a continuacion.

La actora refiri6 en su escrito de demanda que en oportunidad de prepa-
rar su viaje de vacaciones, envi6 su auto al taller mecanico Censer S.R.L. con la
intencion de que quedara en condiciones para recorrer el trayecto desde Encar-
nacion hasta la Provincia de Mendoza (Argentina). Siguiendo el relato de la
actora, una vez en viaje y al momento de llegar a una curva pronunciada, se
detuvo imprevistamente el motor del vehiculo, endureciéndose la direccion y el
freno, apagandose todo el instrumental y dirigiéndose al carril contrario sobre
la curva, situacion que coloco en grave peligro su vida y la de su menor hija que
la acompanaba, pues perdi6 el control del automévil. Senal6 haber remolcado
su auto a un taller situado en las cercanias del lugar y que el mecanico encar-
gado del arreglo le refiri6 que la causa del accidente fue la rotura de la correa
dentada al momento de girar el auto sobre la curva, lo que implicaba que se
trataba de una correa dentada mal colocada o de un repuesto no original ni
nuevo.

La parte demandada neg6 que el accidente se haya producido por un ser-
vicio negligente del taller, como asimismo los términos del acta notarial labra-
da en la Provincia de Santa Fe, Argentina, por no hallarse debidamente legali-
zada. Refirid, entre otras cosas, que su parte jamas desplegbé una conducta
ilicita ni antijuridica, de lo que surge que no puede existir dafio.

En el expediente de diligencias preparatorias agregado por cuerda sepa-
rada, el taller concesionario de la firma Censer S.R.L. informo que el automovil
marca Daewoo con chapa AHK 091 perteneciente a la Sra. Estela Quiroga,
ingres6 en fecha 03/01/04, con 96.984 Km. En la descripciéon de pedidos de
trabajos realizada por la propietaria consta que la misma solicit6: “a) Servicio
de mantenimiento para largo viaje: cambio de aceite de motor, control de co-
rreas, luces, liquidos....” (f. 20). En fecha 09/01/04 ingres6 nuevamente el auto-
movil al taller, y en esta oportunidad consta entre los trabajos realizados, el
cambio de la correa dentada (f. 21).

El hecho mismo del accidente fue acreditado con las declaraciones testifi-
cales de fs. 94, 95 y 99.

Con respecto al acta labrada por la Escribana Ptblica Susana del C. Rosso
de Zottico (fs. 5/6) en la ciudad de Santa Fe (Argentina) la misma resulta valida

[ 53 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

desde que no fue argiiida de falsa ni impugnado su contenido por parte de la
demandada, ya que la misma se limit6 a negarle validez por la falta de legali-
zacion del documento. Como consider6 el Tribunal Inferior, es aplicable al sub
examine el Art. 25 del Protocolo de Las Lefias, en virtud del cual los instrumen-
tos pablicos emanados de un Estado Parte tendran en el otro la misma fuerza
probatoria que sus propios instrumentos ptblicos.

Ahora bien, con respecto al alcance probatorio del acta, cabe resaltar que
solo pueden ser tenidos como ciertos los hechos constatados personalmente por
la notaria, como ser que la misma se constituyo en fecha 30 de enero de 2004 en
el taller mecanico ubicado en la calle 1° de mayo 1355 de la Ciudad de Santa
Fe, donde encontro el automoévil de la actora, comprobando que el nimero de
chasis era coincidente con la documentacién exhibida por la Sra. Estela Quiroga.
La escribana refirio haber observado el auto con el capot abierto y que presen-
ci6 la entrega que realizara el mecanico de los repuestos que segn este fueron
retirados del auto: “junta de la tapa de cilindro, ocho valvulas de admision y
ocho de escapes, correa de distribucion cortada y por escrito la orden de repara-
cion con el detalle de lo realizado y repuestos cambiados”.

Por otro lado, en autos se produjeron dos pericias: una a propuesta de la
actora y la otra, de la demandada (quedando en la incoégnita por qué no fue
designado un perito tercero). Los puntos de la pericia de la actora y la deman-
dada (fs. 70 y 115, respectivamente), versaron tinicamente sobre el analisis de
la rotura de la correa dentada, con lo que implicitamente fue descartado -por
ambas partes-que el accidente se haya debido a otra falla mecanica.

El perito Jorge Nowosak (fs.133/134), propuesto por la actora, brindé un
detallado informe, al tiempo de referir que la correa dentada analizada era
“nueva”, y que “la marca de la correa dentada es Daewoo, resultando ser un
repuesto original y 6ptimo” (Punto 1). Estas aseveraciones confieren credibili-
dad al informe, desde el momento que podrian presentarse adversas a la parte
proponente.

Con respecto a las posibles causas que pudieron provocar el accidente,
refirio: “...Sin embargo y analizando las posibles causas de la rotura concluyo
que la mala instalacion de la correa, por la incorrecta tension en la colocaciéon
de la misma fue la causa que genero el corte de la correa de la forma ocurrida,
mas atn cuando se aprecia de la correa que no tiene defectos de fabrica”(Punto
3). Dijo, ademas, que “en este tipo de vehiculos el intervalo para comprobar y
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ajustar una correa dentada es de 30.000 km o 2 afios; y en cuanto al tiempo
para ser sustituida es de 60.000 km o 4 afios”. (Punto 4). “Definitivamente la
mala instalacién de la correa dentada es una de las principales causas de su
rotura y su mala colocacion deriva generalmente del incorrecto tensado de la
misma; habiendo mala tension se produce la rotura de la correa tras su uso,
generando ello que la misma se salga de punto, cortandose el funcionamiento
del vehiculo, endureciéndose la direccion hidraulica, el freno y apagandose todo
el instrumental. Siendo entonces sus consecuencias la pérdida del dominio del
rodado y la rotura del motor” (sic) (Punto 5).

Tenemos hasta aqui, que existe plena coincidencia entre el relato de la
actora y el informe pericial sobre el modo en que se produjo el accidente, pues
aquella senal6 que al llegar a una curva el motor se detuvo en forma imprevis-
ta, se endurecieron la direccion y el freno y se apago el instrumental. El perito
describi6 idénticos efectos para el caso en que se rompe la correa dentada de un
vehiculo.

El Sr. Alfredo Maldonado, quien tuvo a su cargo el trabajo de manteni-
miento en el taller de Censer S.R.L., al ser preguntado sobre como reacciona
un automovil en funcionamiento en caso de corte de la correa dentada sefial6
en el mismo sentido: “se detiene el motor” (f91).

La declaracion testifical del Sr. Carmelo Argento, quien habria tenido a
su cargo la gestion de la compra de los repuestos en la ciudad de Mendoza
(Argentina) también es congruente con lo que se viene exponiendo: “...ya en
esta oportunidad este sefior —refiriéndose al mecanico que tuvo a su cargo el
arreglo del automévil- mucho mas explicito que antes pudimos dialogar la
rotura de la correa dentada de distribucién, que fue la causante del desastre, y
lo dijo muy categoéricamente, esto ha sido producido por la mala tensién de
montaje de la correa, que segin el Manual debe realizarse con mucha preci-
sion, demostrado su rotura por esa misma causa por una mala praxis de meca-
nica que a los 800 kilémetros se habia roto la correa, que normalmente dura
50.000 a 60.000 kilometros y nunca se sacan rotas, sino por el normal uso o
vida de la correa de distribucién, mas atin el mecanico dijo, que al pararse el
motor el sistema de vacio correspondiente a los frenos y al embriague hidrauli-
co, quedaron sin freno y embrague, con todo el peligro, que podia haberse estre-
llado el vehiculo, con las consecuencias graves de un accidente de transito” (sic)
(f. 94).
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Mientras tanto, el perito propuesto por la parte demandada, Sr. Ramén
Gonzalez, se limité a informar que un motor Daewoo con la correa dentada mal
colocada no podria haber arrancado, pero sin proporcionar més precisiones al
respecto. Igualmente manifesté que pueden existir otras causas de rotura de la
correa, como intentar encender el motor sobre cambio, no hacerlo correctamen-
te (empujando), o realizando un mal rebaje del cambio (f. 126).

De las probanzas analizadas se tiene acreditado que: a) El accidente se
produjo por la rotura de la correa dentada; b) Este repuesto fue cambiado por el
taller Censer en ocasiéon de que la actora dejo su auto para mantenimiento y
acondicionamiento para un viaje de vacaciones; c) La pieza reemplazada era
un repuesto nuevo y original; d) En un automévil como el de la Actora, la correa
dentada tiene una vida ttil de por lo menos 40.000 a 60.000 km; e) La rotura de
la correa se produjo a los 800 km.

Un dato que no debe pasar desapercibido es que la actora, Sra. Estela
Quiroga, encomendd su auto al taller a fin de que se le practique un manteni-
miento con el especial encargo de que debia realizar un viaje largo. Cabe desta-
car también que la actora tomo el cuidado de no llevar su auto a cualquier
taller mecéanico, sino al mismo concesionario de la marca, como manifesto en
su absolucion de posiciones: “Se supone que Censer es la empresa que tiene la
representacion de Daewoo, se supone que yo voy a confiar que me ponen re-
puestos originales, por eso lo llevé a Censer o si no lo hubiera llevado a otro
mecanico” (sic), 6° posicion, f. 106.

Pero la rotura del repuesto reemplazado se produjo mucho antes de lo
estimablemente previsible, ya que debiendo soportar en condiciones normales
40.000 a 60.000 km, se ha roto a los 800 km. La causa de este irregular compor-
tamiento fue —segtin la pericia apuntada— el defecto en la colocacion debido a la
mala tension de la correa y no una falla del repuesto en si.

Como manifestaramos lineas arriba, la obligacion del taller mecanico en
el caso que nos ocupa, es claramente de resultados y no de medios, pues su
obligacién no se agota simplemente en desplegar una labor diligente y pruden-
te —como seria el consabido caso del médico que no puede asegurar a su pacien-
te que sanara indefectiblemente siguiendo tal o cual tratamiento—. Estimamos
que el taller mecanico debe asegurar que la pieza sustituida o arreglada fun-
cione, cuando menos, lo estimablemente previsible.

Es esta calificacion del tipo de obligacion asumida por el taller, la que nos
lleva indefectiblemente al convencimiento de que la actividad probatoria de la
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accionante se ajusto a derecho, pues a ella le bastaba demostrar el incumpli-
miento de la obligacién asumida por el taller. Acreditado este extremo, existe
una inversiéon de la carga probatoria y es el deudor quien debe probar para
verse liberado de responsabilidad, alguna circunstancia eximente, situacion
que no se dio en el desde el momento en que la demandada se limit6 a negar los
hechos y no alegb ni produjo prueba alguna en ese sentido. En otras palabras,
era la parte demandada quien debia acreditar que el repuesto se rompid por
otras causas no imputables a su labor, como ser por caso fortuito, fuerza mayor
o culpa de la victima.

Los autores Trigo Represas y Lopez Mesa senalan al respecto: “En las
obligaciones de “fines” 0 “determinadas” al acreedor le basta con establecer que
no se obtuvo el resultado debido y nada mas; correspondiendo en todo caso al
deudor para poder liberarse, la acreditaciéon de que cumpli6 o bien de que me-
di6 una causal de exoneracion de responsabilidad: un caso fortuito o que el
incumplimiento provino de una causa ajena a é1”. (“I'ratado De La Responsabi-
lidad Civil”, Tomo II, Edit. La Ley, 1* Edic. , Buenos Aires, pag. 141).

Con respecto al justiprecio de los danos, el Tribunal Inferior establecio la
suma reclamada de Diez y siete millones ochocientos setenta mil novecientos
sesenta y tres Guaranies (17.870.963 Gs.) aplicando la facultad acordada en el
Art. 452 del Codigo Civil ante la falta de reconocimiento de firmas de las factu-
ras agregadas a fs. 3 y 4 y la insuficiencia del acta notarial de fs. 5/6 para
probar las erogaciones realizadas. Esta suma comprende los siguientes gastos:
a) previos al viaje (1.593.963 Gs.), b) como consecuencia del dano (13.277.000
Gs.) y ¢) dias de vacaciones no disfrutadas (3.000.000 Gs.).

Por nuestra parte y también de conformidad al Art. 452 del Codigo Civil,
estimamos ajustada a derecho la suma de Catorce millones ochocientos seten-
ta mil novecientos sesenta y tres Guaranies (14.870.963 Gs.) en concepto de
darios materiales, con los intereses en el modo que fueron establecidos en Se-
gunda Instancia. Se excluyen los dias de vacaciones reclamados por resultar
impreciso y vago el calculo de 1.000.000 Gs. por dia realizado por la accionante.

Con respecto al dafio moral, que en el Acuerdo recurrido se fijé segtn el
voto de la mayoria en la suma de Cinco millones de Guaranies (5.000.000 Gs.),
creemos procedente este rubro y acertado el monto, habida cuenta que la
accionante perdio la posibilidad de disfrutar el tiempo previsto para sus vaca-
ciones en compaiiia de su hija, con la frustracion logica que este hecho puede

[ 57 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

generar. Es oportuno senalar aqui que el uso y goce de los dias de descanso
laborales estan garantizados por la misma Constitucién Nacional. De las de-
claraciones testificales de fs. 94, 95 y 99 se tiene que la Sra. Estela Myriam
Quiroga debi6 permanecer, a raiz del accidente, en una ciudad alejada a la del
destino escogido, acongojada por lo sucedido y angustiada por los gastos que le
ocasionaria la reparacién del vehiculo, situaciones que necesariamente debie-
ron ocasionar en su animo alteraciones disvaliosas que merecen ser atendidas
y reparadas a través de un equivalente econoémico.

Por lo expuesto, corresponde confirmar el apartado 2° del Acuerdo y Sen-
tencia N°171 de fecha 28 de setiembre de 2007 y modificar el apartado 3° en el
sentido de hacer lugar a la demanda promovida por la Sra. Estela Myrian
Quiroga y condenar a la demandada al pago de la suma de diez y nueve millo-
nes ochocientos setenta mil novecientos sesenta y tres Guaranies (19.870.963
Gs) y mas los intereses en la forma establecida en el citado apartado. Las cos-
tas de esta instancia deben ser impuestas a la perdidosa, de conformidad al
principio general estatuido en el Art. 192 del Codigo Procesal Civil. Es mi voto.

A su turno el Ministro Cesar Antonio Garay, prosigui6é diciendo: Que se
adhiere al voto del Ministro Ratal Torres Kirmser por los mismos argumentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por Ante
mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediatamente si-
gue:

RESUELVE: Declarar Desierto, el Recurso de Nulidad. Confirmar, el apar-
tado Segundo del Acuerdo y Sentencia Ntimero 171/07/01, que dicté en fecha
28 de septiembre del 2.007, el Tribunal de Apelacién, Primera Sala, de la Cir-
cunscripcién Judicial de Itapta en el sentido de acoger favorablemente la De-
manda. Modificar, el Acuerdo y Sentencia Nimero 171/07/01, de fecha 28 de
septiembre del 2.007, dictado por el Tribunal de Apelacién, Primera Sala, de la
Circunscripcion Judicial de Itapta, en su apartado Tercero, de acuerdo a lo
establecido en el exordio de la presente resolucion. Imponer las Costas de ésta
Instancia a la Parte vencida. Anotar, registrar y notificar.

Ministros: Torres Kirmser, Bajac Albertini, Garay Zuccolillo.

Ante mi: Karina Penoni de Bellasai- Secretaria Judicial.

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 505

Cuestion debatida: Someter a consideracion de la Corte a traves de la pre-
sente accion para analizar el vacio legal que surge a partir de la promulgacion
de la ley impugnada ley N© 2248 /2003, al eliminar la competencia atribuida a
la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas consistente en juzgar las cuentas que
deben rendir las instituciones publicas que administran fondos publicos en vir-
tud del Presupuesto General de la Nacion, limitando a ambas Salas a entender
en los juicios contencioso-administrativos.

TRIBUNAL DE CUENTAS. Competencia.

La Convencion Nacional Constituyente no se centré en que el Tribunal de
Cuentas es de caracter contencioso-administrativo o un érgano jurisdiccional
juzgador de las ejecuciones presupuestarias de los entes ptblicos, sino se refe-
rian al mismo como lo que se conoce que le compete: considerar y juzgar todos
aquellos documentos o comprobantes que justifiquen legalmente la correcta
inversion, administracion y recaudacion de fondos ptuiblicos.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Atribuciones de
la Contraloria General de la Repablica. TRIBUNAL DE CUENTAS.
Competencia.

La Contraloria General de la Reptblica es un 6rgano administrativo que
al culminar su trabajo emite un dictamen de caracter no vinculante, pues no
hace cosa juzgada y no tiene poder sancionador, dicho dictamen debe ser remi-
tido al Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, para su juzgamiento, es decir, don-
de se inicia la etapa procesal en al cual se debe observar la garantia constitu-
cional del debido proceso, a fin de dirimir la responsabilidad del agente ejecu-
tor del presupuesto a través de los mecanismos establecidos por la ley presu-
puestaria.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Atribuciones de
la Contraloria General de la Repablica. TRIBUNAL DE CUENTAS.
Competencia.

La ley N 2248/03 al derogar las prescripciones que se oponen a ella-
juzgamiento de la rendicion de cuentas-conduce a la impunidad, la misma no
establece el 6rgano jurisdiccional competente para juzgar las cuentas de las
instituciones pablicas que administren fondos del Estado.

TRIBUNAL DE CUENTAS. Competencia.
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La ley N° 2248/03, al eliminar la competencia que tenia la segunda sala del
Tribunal de Cuentas, el manejo del control de cuentas de las instituciones pa-
blicas queda sin poder ser juzgadas por un Tribunal, que una vez judicializada
la cuestion, sometia a las personas fisicas o juridicas a ejercer su derecho a la
defensa en el marco del debido proceso. Circunstancia esta que al no poder
ejecutarse, vulneran las garantias constitucionales contempladas en los Arts.
16, 17,46 y 47 de 1a Carta Magna.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Atribuciones de
la Contraloria General de 1a Republica.

En la situacién actual, al no existir un procedimiento establecido a través del
cual se pueda discutir y rebatir el dictamen o informe que pueda realizar la
Contraloria General de la Reptiblica en relacién con la actuacién realizada por
una entidad ptblica, éstos se encuentran en un estado de indefension total,
pues bien sabido es que solo algunos actos ilicitos pueden ser sancionados civil-
mente, mientras otros pueden ser calificados y sancionados civil y penalmente.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Atribuciones de
la Contraloria General de la Repablica. TRIBUNAL DE CUENTAS.
Competencia.

Con la creacion de la Contraloria General de la Republica, a quien se
atribuyo las funciones de control que anteriormente lo realizaba la Contaduria
general, lo correcto hubiese sido que se dictara una ley que reglamente la com-
petencia del Tribunal de Cuentas acorde con los cambios constitucionales rea-
lizados en relacion con el control de la ejecucion presupuestaria.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Atribuciones de
la Contraloria General de la Repablica. TRIBUNAL DE CUENTAS.
Competencia.

La Contraloria cumple un rol eminentemente administrativo, pues si los
actos administrativos ejecutados por los organismos y entidades sujetas a con-
trol fueren aceptados por aquella, sus antecedentes no pasarian a la Segunda
Sala del Tribunal de Cuentas, pero cuando fueran rechazadas esas rendicio-
nes, deberia ser remitidas a esta para su judicializacion, con la observancia de
las garantias constitucionales del debido proceso que no lo puede hacer la
Contraloria.

CSJ. Sala Constitucional.03.11.10. “Accién de Inconstitucionalidad: Feli-
pe Ramoén Huerta Delgado y Andresa Rojas De Canclini ¢/ Arts. 1,2Y 3 De La
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Ley N° 2248/2003 Del 09/10/2003, “Que Modifica El Art. 30 De La Ley N° 879
- Codigo De Organizacién Judicial”. Afio: 2004 — N° 362. (Ac.y Sent.N° 505)

CUESTION:

:Es procedente la acciéon de inconstitucionalidad deducida?

Ala cuestion planteada el doctor Nanez Rodriguez dijo: Se presentan ante
esta Corte los Seriores Felipe Ramon Huerta Delgado y Andresa Rojas de
Canclini, por sus propios derechos y bajo patrocinio de Abogado, a promover
accion de inconstitucionalidad contra la Ley N° 2248 “Que modifica el articulo
30 de la Ley N° 879 del 2 de diciembre de 1981m Codigo de Organizaciéon Judi-
cial”, de fecha 9 de octubre de 2003.

1. Acreditan su legitimacion activa para promover la presente accién se-
gtn documentacién acompanada a fs. 5, 6, 7 del escrito de presentacion, en sus
caracteres de Director Administrativo Y Financiero (Resoluciéon N° 2352/2001
de la UNA); Ordenador de Gastos (Resoluciéon N° 365/2001 de la UNA y Gira-
dor (Resoluciéon N° 4404/1996 de la Una) de la Facultad De Derecho y Ciencias
Sociales De La Universidad Nacional De Asuncién.

2. Alegan los accionantes que se les imposibilita la rendicién de cuentas
ante la autoridad competente, o sea el Tribunal de Cuentas; con la ley impug-
nada no existe en la Repuablica del Paraguay una institucion jurisdiccional donde
las autoridades publicas, las reparticiones, empresas, establecimientos puabli-
cos que invierten o administran bienes o valores de propiedad del Estado rin-
dan cuenta en forma documentada y cuya valoracion y decisién tenga autori-
dad de cosa juzgada.

3. Asimismo sefialan que la ley cuestionada modifica el Art. 30 de la Ley
879/81 Cébdigo de Organizacién Judicial y deja sin efecto el Art. 265 de la Cons-
titucion, sustrayendo del Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, las atribuciones
judiciales de su competencia para juzgar las rendiciones de cuentas de reparti-
ciones, empresas y establecimientos ptblicos o personas que administren re-
cursos del Estado, paralizando los procesos ya iniciados y en tramite, al no
establecer la Ley impugnada el 6rgano jurisdiccional competente para exami-
nar las cuentas y ejecuciones presupuestarias de los organismos y empresas
del Estado, produce una laguna juridica.

4. La Ley N° 2.248/03 establece en su Articulo 1°: “Modificase el Articulo
30 de la Ley N° 879 del 2 de diciembre de 1981 “Cédigo de Organizacién Judi-
cial”, que queda redactado de la siguiente forma: “Art. 30: El Tribunal de Cuen-
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tas se compone de dos Salas, integradas con tres miembros cada una, denomi-
nada en adelante Primera y Segunda Sala. Compete a ambas salas entender,
exclusivamente, en los juicios contencioso-administrativo, en las condiciones
establecidas por la Ley de la materia”; Articulo 2° “La distribucion de los expe-
dientes obrantes en la Primera Sala queda a cargo de la Corte Suprema de
Justicia”; Articulo 3 “Quedan derogadas todas las disposiciones opuestas a la
presente Ley”.

5. La accion debe prosperar.

6. El quid de la cuestion sometida a consideracion de esta Corte a través
de la presente accion gira en torno al vacio legal que surge a partir de la
promulgacion de la ley impugnada al eliminar la competencia atribuida a la
Segunda Sala del Tribunal de Cuentas consistente en juzgar las cuentas que
deben rendir las instituciones ptablicas que de uno u otro modo administran los
fondos puiblicos en virtud del Presupuesto General de la Nacién, limitando la
competencia de ambas Salas a entender en los juicios contencioso-administra-
tivo.

7. Avocandonos al tema cabe sefialar en primer lugar que el control presu-
puestario comprende toda la actividad financiera de la administracion, a los
efectos de comprobar si el presupuesto ha sido ejecutado legalmente. Partien-
do de la premisa que la ejecucién de ley de presupuesto implica gastos y pagos,
por consiguiente debe ser controlada por los representantes del pueblo. En este
sentido el Tribunal de Cuentas informa —de acuerdo a la Ley que lo regia— al
Legislativo la opinion que tienen sobre el cumplimiento del presupuesto. Es
decir, el control que ejercen comprende, generalmente, el control a posteriori
de legalidad.

8. La Ley de Organizacién Administrativa del afio 1909, a través de su
art. 139 crea el Tribunal de Cuentas, estableciendo que el juzgamiento de to-
das las cuentas a que se refiere el art. 115 —del mismo cuerpo legal- estara a
cargo del mismo. Asimismo en su art. 149 establece especificamente su compe-
tencia para el Juzgamiento de todas las rendiciones de cuentas que hicieren
las reparticiones, empresas y establecimientos o personas que administren,
recauden o inviertan valores fiscales o de beneficencias publicas, ademas de
otras, para el posterior informe al Congreso por mandato constitucional. En
concordancia en dicha disposicion, el Art. 169 del mismo cuerpo legal, dispone
que todas las reparticiones publicas, sin excepcién, estan obligadas a suminis-
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trar al Tribunal de Cuentas, los datos, antecedentes, comprobantes, documen-
tos originarios o copias que le fueran necesarios y pidiesen.

9. Segtin el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Ma-
nuel Osorio, la competencia es la “atribucion legitima a un juez u otra autori-
dad para el conocimiento o resoluciéon de un asunto. Couture la define como
medida de jurisdiccion asignada a un 6rgano del Poder Judicial, a efectos de la
determinacion genérica de los asuntos en que es llamado a conocer por razon
de la materia, de la cantidad y del lugar”.

10. De acuerdo a la Ley de Organizacion Administrativa, el Tribunal de
Cuentas es competente en razon de la materia, desde el momento que le atri-
buye la facultad de juzgar la rendicion de cuentas de las instituciones ptablicas
obligadas a ella. Asi tenemos que el Tribunal de Cuentas tiene un origen legal,
no constitucional, y recién con la Constituciéon de 1940 se le reconocié rango
constitucional. La Constitucion de 1967 conferia a dicho drgano de control su
estructura dividida en dos salas, siendo competente la Primera Sala para en-
tender en los juicios contencioso-administrativos, y la segunda en el control de
las cuentas de inversiones del Presupuesto General de la Nacién, debiendo
informar anualmente al Poder Ejecutivo y a la Camara de Diputados. Con-
cuerda con dicha norma constitucional el Art. 30 de la Ley N° 879/81, al esta-
blecer: “El Tribunal de Cuentas se compone de dos Salas, integradas por no
menos de tres Miembros cada una. Compete a la primera entender en los jui-
cios contencioso-administrativos en las condiciones establecidas por la ley de la
materia; y a la segunda el control de las cuentas de inversion del Presupuesto
General de la Nacion, conforme a lo dispuesto en la Constitucion”.

11. Ratifica la competencia del Tribunal de Cuentas para entender en el
juzgamiento de las rendiciones de cuentas el Art. 36 de la Ley N° 1535/99 “De
Administracion Financiera del Estado”, al disponer: “Las oficinas, funciona-
rios y agentes perceptores de recursos ptablicos presentaran a la autoridad co-
rrespondiente la rendicion de cuentas de los ingresos obtenidos, en la forma,
tiempo y lugar que establezca la reglamentacion”.

12. Por su parte, el articulo 19 de la Ley 276/94 “Organica y Funcional de
la Contraloria General de la Reptuiblica”, dispone: “El control y fiscalizacién que
la Contraloria ejerce sobre las Instituciones de conformidad a la Constitucion
Nacional y esta Ley, seran sin perjuicio de las facultades que correspondan a
otros organismos e instituciones del Estado como el Tribunal de Cuentas, 2°
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Sala, a los que por ley se asignen potestades de control y fiscalizacion”. Si bien
es cierto que del texto de ésta disposicion legal tendriamos que ambas Institu-
ciones cumplen las mismas funciones, ello no es asi porque el control y fiscali-
zacion de la ejecucion presupuestaria que ejerce la Contraloria General es a
priori, mientras que la realizada por el Tribunal de Cuentas es a posteriori.

13. En efecto, de acuerdo a los articulos 153 y 154 de la Ley de Organiza-
cion Administrativa el control de legalidad a posteriori realizado por el Tribu-
nal de Cuentas, consistia en verificar que las partidas estén conforme a las
leyes, si estan previstas en el presupuesto, y si los fondos estan bien imputa-
dos. De igual modo establecia el procedimiento a seguir si existia alguna obser-
vacion en la rendicion de cuentas, hasta el dictamiento de sentencia, en virtud
de la cual podia compeler al rindente de cuentas al pago de la cantidad juzgada
como no justificada. Sin embargo, la norma legal impugnada al eliminar esta
facultad que tenia la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas, las rendiciones de
cuentas que fueren realizadas por las instituciones obligadas a ella, y a las
cuales se formulen objeciones por el 6rgano contralor, quedaran sin ser juzga-
das, pues no existe una disposicion legal que reglamente dicha falencia.

14. E1 Art. 2° de la Ley N° 276/94 establece los objetivos para el cual fue
creado la Contraloria General de la Reptblica, pero carece de uno de los objeti-
vos mas importantes, que es el de determinar la responsabilidad de los que
manejan los fondos pablicos y obtener la devolucién de los mismos que hayan
sido malversados. Asi, el articulo 9° en sus incisos: ¢) y k) establece que la
Contraloria General debe elevar al Congreso un informe sobre la ejecucién y
liquidacién presupuestaria del afio anterior, y dictamen del informe financiero
anual, para que la consideren ambas Camaras, conforme al articulo 282 de la
Constitucion, pero no contempla ninguna reglamentacion para el caso de que
del examen, fiscalizaciéon y control que realice en los organismos y entidades
del Estado, observe irregularidades en la ejecucion de sus presupuestos, por
ejemplo la falta de justificacién de gastos o pagos realizados.

15. El examen de cuentas, fiscalizacién y control que actualmente realiza
la Contraloria General de la Reptiblica es la labor que anteriormente ejecutaba
la Contaduria General conforme la reglamentacion prevista en la Ley de Orga-
nizacion Administrativa, y de acuerdo al Art. 136 del citado cuerpo legal, una
vez llenados los tramites prescriptos formulaba su dictamen aconsejando la
aprobacion o el rechazo de la cuenta y las medidas consiguientes, remitiendo
los antecedentes al Tribunal de Cuentas para su juzgamiento.
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16. Asimismo, establecia que las funciones del Tribunal respecto a los
examenes de las cuentas de percepcion o inversion de los caudales publicos, se
limitaba a comprobar si ellas fueron practicadas con arreglo a la Constitucion
olas leyes, dictando la resolucién pertinente aprobando o rechazandola de acuer-
do al procedimiento establecido para ello. Su pronunciamiento produce cosa
juzgada, una vez que la sentencia quede firme y ejecutoriada, liberando de
toda responsabilidad al rindente si fueren aprobadas las cuentas, o condenan-
do a devolver los fondos malversados, sin perjuicio de la accién penal o civil que
corresponda como consecuencia del rechazo de la rendicion de cuentas.

17. Sin embargo, la disposicion legal impugnada elimina estas atribucio-
nes que correspondia a la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas, conculcando
de ese modo el mandato constitucional previsto en el Art. 265 de la Ley Supre-
ma que dice “la Ley determinara su composicion y competencia”. En efecto, los
legisladores realizaron una errénea interpretacion de la norma constitucional,
pues debiendo fijar los alcances de esa competencia a través de una ley regla-
mentaria lo elimina al modificar los términos del Art. 30 de la Ley N° 879/81. El
Tribunal de Cuentas es un 6rgano creado por la Constitucion, por lo que no
puede ser eliminado por la Ley. En el debate suscitado en oportunidad de estu-
diar el Art. 265 por la Convencional Nacional Constituyente, no se centré en si
el Tribunal de Cuentas es de caracter contencioso administrativo o un 6rgano
jurisdiccional juzgador de las ejecuciones presupuestarias de los entes puabli-
cos, sino que se referian al mismo como lo que se conoce que le compete: consi-
derar y juzgar todos aquellos documentos o comprobantes que justifiquen le-
galmente la correcta inversion, administracion y recaudacion de fondos publi-
cos.

18. En atencion a lo sefialado, constantemente se hace referencia a que
las atribuciones del Tribunal de Cuentas se superponen a las actuaciones de la
Contraloria General de la Reptblica, pero el examen minucioso de las disposi-
ciones legales que los rige nos lleva a la conclusion de que ello no es asi. La
Contraloria General de la Repuablica es un 6rgano administrativo que al culmi-
nar su trabajo emite un dictamen de caracter no vinculante, pues no hace cosa
juzgada, y no tiene poder sancionador. Dicho dictamen, debe ser remitido al
Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, para su juzgamiento, es decir, donde se
inicia la etapa procesal en la cual se debe observar la garantia constitucional
del debido proceso, a fin de dirimir la responsabilidad del agente ejecutor del
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presupuesto a través de los mecanismos establecidos por la ley presupuestaria,
de acuerdo al procedimiento contemplado en la Ley de Organizacién Adminis-
trativa. La Ley N° 2248/03, al derogar las prescripciones que se oponen a la
establecida en ella —juzgamiento de la rendicién de cuentas- conduce a la im-
punidad, porque la misma no establece el 6rgano jurisdiccional competente
para juzgar las cuentas de las reparticiones, empresas y establecimientos pta-
blicos o personas que administren fondos del Estado.

19. Si bien es cierto que por mandato constitucional y las leyes pertinen-
tes, la Contraloria General de la Republica debe elevar al Congreso Nacional
un informe con relacion a la gestion presupuestaria, la administracién de los
fondos y el movimiento de los bienes, ello solo constituye un elemento funda-
mental para determinar las posibles directrices politicas a implementarse en
representacion del pueblo en el ejercicio fiscal del ano siguiente, de manera a
cumplir con los fines politicos y sociales que tiene el Estado. De este modo, los
citados 6rganos estatales carecen de competencia para juzgar las cuentas en
sustitucion del 6rgano jurisdiccional. Consecuentemente, la Ley N° 2248/03 al
eliminar la competencia que tenia la segunda sala del Tribunal de Cuentas, el
manejo del control de cuentas de las instituciones ptablicas queda sin poder ser
juzgadas por un Tribunal, que una vez judicializada la cuestion, sometia a las
personas fisicas o juridicas a ejercer su derecho a la defensa en el marco del
debido proceso. Circunstancia ésta que al no poder ejecutarse, vulneran las
garantias constitucionales contempladas en los Arts. 16,17, 46 y 47 de la Carta
Magna.

20. Al respecto traemos a colacion al Art. 82 de la Ley N° 1535/99, que
dice: “Las autoridades, funcionarios y, en general, el personal al servicio de los
organismos y entidades del Estado a que se refiere el Articulo 3° de esta ley que
ocasionen menoscabo a los fondos publicos a consecuencia de acciones u omi-
siones contrarias a sus obligaciones legales, responderan con su patrimonio
por la indemnizacion de datios y perjuicios causados, con independencia de la
responsabilidad disciplinaria o penal que les pueda corresponder por las leyes
que rigen dichas materias”. En cuanto a la responsabilidad disciplinaria o pe-
nal que pueda corresponder, no cabe duda que las mismas se regiran por las
disposiciones legales de la materia. Pero a partir de la promulgacion de la ley
impugnada, surge el inconveniente en cuanto a la accion civil que debera
promoverse contra el sujeto obligado, porque por un lado se sometera a la Ju-
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risdiccién Civil la legalidad de las rendiciones de cuentas que surjan del dicta-
men que realice la Contraloria General, y en la cual no se di6 participacion al
supuesto sujeto obligado, quien tiene derecho a ejercer su defensa en relacion
con los hechos que se le impute.

21. De acuerdo a la Ley Organica Administrativa de 1909, con la senten-
cia dictada por el Tribunal de Cuentas se compelia al rindente de cuentas a
devolver la suma distraida, y si no lo hiciere en el plazo conminado, se remitia
los antecedentes al Fiscal General del Estado para que promueva la accion
civil para ejecutar la sentencia. En dicho procedimiento el afectado podia ejer-
cer su derecho a la defensa, ofreciendo y produciendo pruebas en relacién con
la cuestion debatida.

22. En la situacion actual, al no existir un procedimiento establecido a
través del cual se pueda discutir y rebatir el dictamen o informe que pueda
realizar la Contraloria General de la Republica en relacion con la actuacion
realizada por una determinada entidad pablica, sus autoridades y/o funciona-
rios, éstos se encuentran en un estado de indefension total, pues bien sabido es
que solo algunos actos ilicitos pueden ser sancionados civilmente, mientras
que otros pueden ser calificados y sancionados penal y civilmente.

23. De ahi la importancia de contar con una ley reglamentaria de la com-
petencia del Tribunal de Cuentas como 6rgano creado por la Constitucion. Sin
embargo, la disposicion legal impugnada vulnera la norma constitucional por-
que no responde a los objetivos para el cual fue creado, porque si la verdadera
intencion de la Convencion Nacional Constituyente hubiese sido la de otorgar
competencia a dicho 6rgano solo en el &mbito contencioso administrativo, hu-
bieran cambiado su denominacién por el de Tribunal Administrativo o Conten-
cioso Administrativo, que si seria coherente a la competencia que ahora se
otorga al Tribunal de Cuentas, en virtud de la cual ahora solo puede entender
en los conflictos, litigios o contiendas que se susciten entre la administracion
publica y los administrados o entre entes administrativos, en la que uno de los
litigantes es la administracion ptablica y el otro un particular que reclama con-
tra las resoluciones definitivas de aquélla, que causan estado, dictadas en uso
de sus facultades regladas y que vulneren derechos o interés de caracter admi-
nistrativo, establecidos en la ley, y otra disposicién preexistente.

24. Como ya sefialamos mas arriba, aparentemente el Tribunal de Cuen-
tas se habria abrogado atribuciones que no eran de su competencia, porque
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realizaba actividades exclusivas de la Contraloria, mas alla de ser juzgador,
ello no es asi, teniendo en cuenta que dicho 6rgano solo cumplia con las atribu-
ciones que le fue otorgado por la Ley de Organizacién Administrativa. Pero con
la creacion de la Contraloria General de la Reptiblica, a quien se atribuyo6 las
funciones de control que anteriormente lo realizaba la Contaduria General, lo
correcto hubiese sido que se dictara una ley que reglamente la competencia del
Tribunal de Cuentas acorde con los cambios constitucionales realizados en re-
lacion con el control de la ejecucion presupuestaria.

25. En efecto, la Contraloria cumple un rol eminentemente administrati-
vo, pues si los actos administrativos ejecutados por los organismos y entidades
publicas sujetas a control fueren aceptados por aquélla, sus antecedentes ya no
pasarian a la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas, pero cuando fueran re-
chazadas esas rendiciones, deberian ser remitidas a ésta para su judicializacion,
porque el tema fundamental esta en la judicializacion del proceso, dentro del
cual deben observarse las garantias constitucionales del debido proceso, que
no lo puede hacer la Contraloria.

26. Con la “modificacion” del Art. 30 de la Ley N° 879/81 se otorga a la
Segunda Sala del Tribunal de Cuentas competencia para entender en lo con-
tencioso administrativo, de acuerdo a la ley que rige la materia, lo cual viola el
mandato constitucional que obliga al legislador a determinar su competencia,
en el sentido de reglamentarla a fin de cumplir con el objetivo para el que fue
estatuido por la Constitucién. La eliminacién de la competencia que correspon-
dia a la segunda sala del Tribunal de Cuentas, como el ambito jurisdiccional
para resolver los problemas que pudieran plantearse con relacion a los contro-
les que haga la Contraloria, favorece la impunidad, teniendo en cuenta que la
Ley que rige las cuestiones contencioso administrativo no contempla la situa-
cion que pueda plantearse como consecuencia de las objeciones o rechazo que
formule la Contraloria o el Congreso Nacional a la rendicion de cuentas de una
determinada entidad u organismos del Estado.

27. Por las consideraciones expuestas, consideramos que corresponde Hacer
Lugar a la presente Acciéon de Inconstitucionalidad promovida por los
accionantes declarando la inaplicabilidad de los Articulos 1, 2 y 3 de la Ley N°
2248/2003, de conformidad al Art. 555 del C.P.C. Asimismo se ordena el levan-
tamiento de la medida de suspensién de efectos dispuesta por A.LLN° 271 del 18
de marzo de 2004, a fs. 29. Es mi voto.
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A sus turnos los doctores Blanco y Bajac Albertini, manifestaron que se
adhieren al voto del Ministro preopinante, Doctor Nafiez Rodriguez, por los
mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por ante
mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente si-
gue:

RESUELVE: Hacer Lugar a la accion de inconstitucionalidad promovida
y, en consecuencia, declarar la inaplicabilidad de los Articulos 1, 2y 3 de la Ley
N° 2248/2003, en relaciéon a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Asuncién, de conformidad al Art. 555 del C.P.C. Orde-
nar el levantamiento de la medida de suspension de efectos dispuesta por A.I.N°
271 del 18 de marzo de 2004, a fs. 29. Anotar, registrar y notificar.

Ministros: Victor Manuel Nanez Rodriguez, Sindulfo Blanco y Miguel
Oscar Bajac Albertini, quienes integran la sala por inhibicién del doctor Anto-
nio Fretes y en reemplazo del doctor José V. Altamirano Aquino.

Ante mi: Héctor Fabian Escobar Diaz, secretario judicial.

* sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 543

TRIBUNAL DE CUENTAS. Competencia.

Si bien el Tribunal de Cuentas tiene la facultad de rechazar in limine la
demanda promovida por no darse los requisitos formales de admisibilidad, di-
cha facultad debe ser enmarcada dentro del proceso en su conjunto y no puede
obviarse el principio de preclusion

TRIBUNAL DE CUENTAS. Competencia.

El Tribunal de Cuentas no puede hacer uso de dicha facultad (rechazar in
limine la demanda) en cualquier etapa del proceso, ya que al traerse a la vista
copias autenticadas de los antecedentes administrativos y la posterior contes-
tacion de la demanda, se ha trabado la litis y la causa tinicamente puede fina-
lizar con el dictado de la sentencia definitiva por parte del Tribunal resolviendo
el fondo de la cuestion, sobre la base de probanzas realizadas en el expediente
judicial.

JUEZ INSTRUCTOR. SUMARIO ADMINISTRATIVO. Indefension.
Principio Acusatorio.
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La jueza instructora al incorporar al sumario administrativo otros hechos
no previstos en la resolucion que determiné su marco investigativo, violo el
mandato otorgado por el Ministerio, pues procedi6 a investigar cuestiones para
las cuales no estaba facultada legalmente. Si la misma durante el transcurso
del sumario advertia la existencia de otras faltas por parte del sumariado,
debia pedir al Ministerio (mandante) la ampliaciéon de sumario, o la instruc-
cion de un nuevo sumario, pero no ponerse per se a investigarlos, sin tener un
marco legal que la resguarde.

JUEZ INSTRUCTOR. SUMARIO ADMINISTRATIVO. Indefension.
Principio Acusatorio.

La cuestion introducida irregularmente en el sumario para sancionar al
recurrente, viola de esta manera el principio acusatorio a la imposicion de san-
ciones disciplinarias por causa distintas a las que aparecen en la resoluciéon
sumaria.

CSJ. Sala Penal.11.11.10. “Nery Alberto Zorrilla C/ Resolucion N° 55 de
fecha 26 de octubre de 2004 del Juzgado de Instruccion y La Resolucion de
fecha 30 de marzo Del 2005 De la Direccién General de Asesoria Juridica Del
M.E.C.”(Ac. y Sent. N° 543).

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ella ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion dio el
siguiente resultado: Pucheta de Correa, Blanco y Bajac.

A la primera cuestion planteada, la Ministra Alicia Pucheta de Correa,
dijo: El recurrente no fundamenté expresamente el recurso de nulidad, pu-
diendo sus agravios ser analizados al momento de estudiar la apelacion. Por lo
demas, no se advierten en el fallo recurrido vicios o defectos que justifiquen la
declaracion de nulidad, en los términos autorizados por los Arts. 113 y 404 del
Codigo Procesal Civil. Por lo tanto, corresponde desestimar el recurso de nuli-
dad impetrado. Es mi Voto.

A sus turnos, los Ministros Blanco Y Bajac manifiestan que se adhieren al
voto de la Ministra preopinante por sus mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, la Ministra Alicia Pucheta de Correa,
prosigui6 diciendo: El Tribunal de Cuentas, Primera Sala, por Acuerdo y Sen-
tencia N° 53 de fecha 03 de junio de 2009, resolvio: “1. Declarar de Oficio la
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Prescripcion de la Acciéon Contencioso-Administrativa entablada por el sefior
Nery Alberto Zorrilla en el Expediente Caratulado “Nery Alberto Zorrilla C/
Resolucion N° 55 de fecha 26 de octubre de 2004 del Juzgado de Instruccion; y
la Resolucion de fecha 30 de marzo de 2005 de la Direccion General de La
Asesoria Juridica Del M.E.C.” (Expte. N° 210, Folio 125, Afio 2005), y en conse-
cuencia, no hacer Lugar a la demanda promovida por el mismo, conforme a los
fundamento expuestos en el exordio del presente Acuerdo y Sentencia. 2. Impo-
ner las costas de esta instancia a la parte perdidosa. 3. Anotar.

El apelante al momento de fundamentar el recurso impetrado (fs.81/188)
expresb entre otras cosas: “...En la pagina 10 (tercer parrafo) del Acuerdo y
Sentencia recurrido, alega el Tribunal de Cuentas que el 2 de noviembre de
2004 fue la fecha en que se me notifico la resolucién definitiva de la jueza
instructora de la Direccion General de Asesoria Juridica del Ministerio de Edu-
cacion y Cultura (ML.E.C.) en la cual se me sancionaba con la destitucion como
docente del MEC. (...) Como bien puede constatarse en el expediente adminis-
trativo a fojas 297 y 299 la Notificacién de la resolucién definitiva por parte de
la jueza sumariante fue realizada mediante Telegrama Colacionado. Dicha for-
ma de notificacion esta expresamente regulada por el Art. 139 del CPC, en
cuyo tercer parrafo establece que “La constancia oficial de la entrega del tele-
grama en el domicilio del destinatario establece la fecha de notificaciéon”. La
Excma. Corte podra constatar que dicho documento (la constancia de entrega
del telegrama) no fue agregado al expediente, por la sencilla razén que nunca
llegb a destino. (...) El Tribunal de Cuentas, Primera Sala, cometi6 un error al
considerar la fecha de emisién del telegrama como la fecha a partir del cual
corre el plazo para recurrir. (...) En este mismo error cay6 la maxima autoridad
administrativa del MEC, cuando recurri planteando un recurso de
reconsideracion. Su representante el Director General de la Direccién de Ase-
soria Juridica sostuvo que estaba a destiempo mi recurso de reconsideracion
por considerar también la fecha de emision del telegrama (2 de noviembre del
2004) como la fecha valida de recepcion, sin que exista constancia alguna de su
acuse de recibo. Si presenté mi recurso de reconsideracion el 23 de noviembre
de 2004, fue porque recién en esa fecha me enteré de la resolucion definitiva y
solo porque fui a revisar mi sumario administrativo para saber si ya se dicto
sentencia. Sin embargo, el Director de Asesoria Juridica del MEC rechaz6 mi
recurso de reconsideracion el 30 de marzo del 2005, por considerar que fue
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presentado a destiempo. Y en fecha 6 de abril del 2005 recurro al Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, que después de casi 3 afios de haber estado en autos
para sentencia, jme sale con el mismo cuento! Por esa razon recurro a la Excma.
Corte pidiendo que corrija este error de considerar la fecha de emision del tele-
grama como la fecha valida de notificacién y de enmendar recalcando que la
fecha valida de la notificacion por telegrama colacionado es la fecha de recep-
cion del telegrama que se verifica cuando se agrega al expediente el acuse de
recibo de dicho telegrama.

El representante convencional del Ministerio de Educacion y Cultura con-
testa el traslado en los términos del escrito que rola a fs. 96/98 manifestando,
en apretada sintesis, que el agravio del recurrente respecto al medio de notifi-
cacion empleado —el telegrama colacionado— y la fecha de la misma, carece de
fundamento ya que durante todo el sumario administrativo el mismo tuvo co-
nocimiento de los actos procesales a través de las notificaciones por dicho me-
dio y no puede considerar validas solamente las notificaciones favorables a sus
intereses. Prosigue expresando que no consta en el expediente que el Sr. Zorilla
haya solicitado al Tribunal inferior se libre oficio a COPACO a fin de remitir el
acuse de recibo del telegrama colacionado cuestionado. Finalmente, en base al
computo realizado por el A-quo para declarar la prescripcion de la accién con-
tenciosa administrativa, solicita el rechazo de los recursos y la confirmacion
del Acuerdo y Sentencia N° 53 del 03 de junio del 2009 dictado por el Tribunal
de Cuentas, Primera Sala.

El Tribunal de Cuentas, Primera Sala, basa su decision en que “...corres-
ponde resolver previamente la primera cuestiéon traida a nuestro estudio y
consideracién, porque si bien es cierto que la excepciéon de prescripciéon de la
accion, interpuesta por la demandada —como articulo de previo y especial pro-
nunciamiento-, podria haber quedado resuelta en los términos (...) del auto
interlocutorio —A.I. N° 31— de fecha 22/febrero/2006, que rola a fs. 30 de estos
autos, por el cual el Tribunal resolvié “Tener por operada la caducidad de la
excepcion”, entiendo en que el fondo de la prescripcion no fue resuelta, siendo
deber del Tribunal expedirse de oficio sobre el mismo...”.

A partir de los fundamentos expuestos en el parrafo ut-supra transcripto,
el inferior se considera autorizado para estudiar de oficio —al momento de dic-
tar sentencia en la causa— si el derecho del actor a presentar la accién conten-
cioso-administrativa ha prescripto o no, para lo cual a renglén seguido analiza
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las actuaciones en la instancia administrativa y el computo del plazo previo a
la presentacion de la accion contencioso-administrativa por parte del Sr. Nery
A. Zorrilla, para, en consecuencia, declarar de oficio la prescripcién de la pre-
sente accion.

Pasando al anélisis de las constancias del expediente, tenemos que por
proveido de fecha 15 de junio de 2005, obrante a fs. 15 vlto, el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, con los antecedentes administrativos a la vista, tuvo
por iniciada la demanda contencioso-administrativa promovida y se corrio tras-
lado de la demanda para que la conteste dentro del plazo de ley.

Posteriormente, por proveido de fecha 29 de julio de 2005, obrante a fs. 28
vlto., el Tribunal dispuso que de la excepcion de prescripcion planteada se co-
rra traslado a la actora por todo el plazo de ley, dictando en fecha 22 de febrero
de 2006 el A.I. N° 31 por el cual se tuvo por operada la caducidad de la excep-
cién (fs. 31).

Por providencia de fecha 20 de abril de 2006, que rola a fs. 34 de autos, el
Tribunal de Cuentas, Primera Sala, declar6 su competencia para entender en
el presente juicio, y existiendo hechos que probar, ordené recibir la causa a
pruebas por todo el término de ley.

Por diversas providencias, el mismo Tribunal admiti6 las pruebas ofreci-
das, tanto por la actora (fs. 36) como por la demandada (fs. 38 vlto.), ordené el
cierre del periodo probatorio (fs. 44 vlto.), asi como tuvo por agregados los escri-
tos de memorial de ambas partes (fs. 50 vlto. y 55 vlto.).

Los antecedentes de la causa asi relatados, acreditan que el juicio se desa-
rrollaba regularmente, dentro de un proceso contradictorio, donde las partes
gozan de un amplio campo para litigar, diligenciar pruebas y alegar al Tribu-
nal los fundamentos que favorezcan a sus intereses respectivos, lo que en autos
se ha dado a través de las distintas etapas procesales, con lo cual se denota el
desarrollo normal del proceso.

La Ley N° 1462 del 18 de julio de 1935 “Que establece el procedimiento
para lo contencioso administrativo”, en la substanciacion del juicio la remite a
las disposiciones del Codigo de Procedimientos Civiles y Comerciales (actual
Codigo Procesal Civil), de la Ley Organica de los Tribunales (Codigo de Organi-
zacion Judicial) y a las leyes especiales sobre la materia, a tenor de su Articulo
5°.

Si bien el Tribunal de Cuentas tiene la facultad de rechazar in limine la
demanda promovida por no darse los requisitos formales de admisibilidad (como

[ 73 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

por ejemplo en el caso, la promocién extemporanea de la accién), dicha facultad
se halla enmarcada dentro del proceso en su conjunto y no puede obviarse uno
de los fundamentos de éste, cual es el principio de preclusion. Es lo que
normativamente prescribe el art. 103 del C.P.C.: “Clausurada una etapa proce-
sal, no es posible renovarla, aunque haya acuerdo de partes. Por la cosa juzga-
da se opera la preclusion del proceso”.

El Tribunal de Cuentas no puede hacer uso de dicha facultad en cualquier
etapa del proceso, ya que al traerse a la vista copias autenticadas de los antece-
dentes administrativos y la posterior contestacion de la demanda, se ha traba-
do la litis y la causa tinicamente puede finalizar con el dictado de la sentencia
definitiva por parte del Tribunal resolviendo el fondo de la cuestion, sobre la
base de las probanzas realizadas en el expediente judicial y al saber y entender
de sus integrantes.

Logicamente, existen otros modos de terminacion de los juicios, como ser
la caducidad de la instancia, el desistimiento de la accion, las excepciones pe-
rentorias, pero son éstas situaciones que no se dan en el caso particular. Admi-
tir que luego de 4 afios y 2 meses del desarrollo regular del juicio a través de las
distintas etapas del proceso, el Tribunal pueda declarar de oficio la prescrip-
cion de la accién contencioso-administrativa, seria atribuir facultades extraor-
dinarias al juzgador que la ley no le otorga, y por lo demas, en directo perjuicio
de los intereses de los justiciables.

En conclusion, disiento con el criterio del Tribunal de Cuentas, por no ser
el modo ni la etapa procesal oportuna para declarar la prescripcion de oficio de
la demanda promovida, ya que al ser tenida por iniciada y corrida traslado
efectivamente se le aplico el principio in dubio pro actione a la misma. Salva-
dor Villagra Maffiodo, en su obra “Principios de Derecho Administrativo” (edi-
cion abril 2008, pag. 427), nos habla sobre el aludido principio expresando: “La
naturaleza del juicio contencioso-administrativo, en que se encuentra en juego
no solo el interés del particular, sino también el de la legalidad de los actos de
la Administracion, con valor de un fin comunitario, es razoén suficiente para
que, en caso de duda, prevalezca la interpretacion mas favorable a la prosecu-
cion del procedimiento y no sea rechazada in limine la demanda a causa de
defectos o detalles sin mayor relevancia juridica.

Esta postura ha sido sostenida por la Excma. Corte Suprema de Justicia
en distintos fallos, entre ellos el A.I. N° 2093 del 28 de diciembre de 1999 y A.I.
N° 1353 del 16 de agosto de 2000 y a la cual nos adherimos.
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En mérito al principio citado, corresponde analizar los agravios expresa-
dos por el recurrente respecto al fondo de la cuestiéon planteada en la instancia
inferior. El Sr. Nery Alberto Zorrilla manifiesta al respecto que el “proceso ad-
ministrativo fue abierto solo para investigar si el procesado cometi6 acoso sexual,
sin embargo la Jueza Zully Ortiz me condené por abandono de cargo, desvian-
dose asi de la Resolucién de la Ministra de Educacion (...) Pero lo mas grave es
que en la parte resolutiva no le declara culpable de acoso sexual, lo cual hace
que su Resolucion sea incongruente y por ende arbitraria, es decir, en su consi-
derando la Jueza dice cuales son las pruebas que utiliza en contra del procesa-
do para demostrar la existencia de acoso sexual, pero en su parte resolutiva no
le declara culpable de acoso sexual, sino de abandono de cargo (...) Esta accion
contencioso-administrativa exige el sobreseimiento, por no existir pruebas di-
rectas y cumplir asi los principios constitucionales de presuncion de inocencia
y de “in dubio pro reo”. Todo el fundamento de la Resolucién de la Jueza Zully
Ortiz, se basa en conjeturas, probabilidades y meras sospechas, pero en ningu-
na cuestion cierta. No existen pruebas que fehacientemente hagan concluir la
comision de acoso sexual por parte del procesado.

Analizando las actuaciones en sede administrativa se debe mencionar
cuanto sigue: Por Resolucion N° 4477 del 9 de julio de 2004 dictada por la
Ministra de Educacion (fs. 105/107 de los antecedentes administrativos) se dis-
puso la instruccion de sumario administrativo al profesor Nery Alberto Zorrilla
en base a las denuncias sobre un supuesto hecho punible contra la Autonomia
Sexual-Acoso Sexual. Por A.I. N° 49 de 23 de julio de 2004 (fs. 108/109 de los
antecedentes administrativos) se tuvo por iniciado el sumario administrativo
al profesor Nery Alberto Zorrilla, y segtin se desprende claramente del conside-
rando de la mencionada resolucion, se pretende investigar si los hechos denun-
ciados por distintas alumnas y que tuvieron eco en publicaciones periodisticas,
configurarian la conducta del docente entre los Hechos Punibles contra la Au-
tonomia Sexual previstos en el Codigo Penal.

En el periodo probatorio se diligenciaron distintas audiencias testificales
(fs. 213/224 de los antecedentes administrativos), la declaraciéon indagatoria
del sumariado (fs. 243/246 de los antecedentes administrativos) y se adjunta-
ron distintos informes solicitados por la Fiscal de Educaciéon al Juzgado de
instruccion.

El Juzgado de Instruccién del 2° Turno de la Direccion General de Aseso-
ria Juridica del Ministerio de Educaciéon y Culto dict6é 1a R.D. N° 55 de fecha 26
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de octubre de 2004, por el cual resuelve “1° sancionar administrativamente con
la Medida Disciplinaria de Segundo Orden Inciso c¢) destitucion al profesor
Nery Alberto Zorrilla (...) por haber sido hallado culpable de los hechos tipificados
en la Ley N° 1264 “General de Educacion” en su articulo 136 “...son deberes de
los profesionales de la educacion: a) acatar las normas del sistema educativo
nacional, las de convivencia y el reglamento interno de la instituciéon en que se
integran; b) respetar la dignidad, la integridad y la libertad de los alumnos y de
los demas miembros de la comunidad educativa, en el marco de la convivencia;
¢) colaborar solidariamente en los proyectos, programas y actividades de la
comunidad educativa; d) desarrollar su formacién y actualizarse permanente-
mente en el Ambito de su profesion; y, e) los deberes contemplados en las leyes
laborales y el Estatuto del Personal de 1a Educacién...”; asimismo lo estableci-
do en la Ley N° 1725/01 “Estatuto del Educador” en su Articulo 41 establece:
Son deberes de los educadores profesionales: a) los establecidos en el Articulo
136 de la Ley General de Educacion; b) asistir puntualmente a los lugares de
trabajo, respetando la hora de entrada y salida que se les asigna en base a sus
funciones; c¢) cumplir con eficiencia y eficacia las funciones que les otorga el
cargo; d) respetar las normas internas institucionales en particular aquellas
emanadas del Ministerio de Educacion y Cultura; e) acatar las directrices de
los superiores jerarquicos, relativas a servicios que no sean expresamente con-
trarios a las leyes y reglamentos; f) observar, dentro y fuera de la institucion,
una conducta ética y democratica; g) guardar el secreto profesional en todo lo
que concierne a hechos e informaciones de caracter reservado, que pudiera
conocer en el ejercicio de sus funciones; y, h) contribuir en su &mbito al mejora-
miento de la calidad de la educacion...”, la Resolucion Ministerial N° 208 de
fecha 20 de febrero del 2.004 “Por la Cual se establecen las funciones de Direc-
tores, Vicedirectores o cargos equivalentes, Maestros de Grado y Catedraticos
de los Niveles de Educacion Inicial y Escolar Basica y Media, respectivamente”
establece en su Articulo 1°.- Establecer las funciones de Directores, Vicedirectores
o cargos equivalentes, Maestros de Grado y Catedraticos de los Niveles de Edu-
cacion Inicial y Escolar Basica y Media como sigue: C.- Son atribuciones y obli-
gaciones de los maestros de grado y catedraticos: 1) Cumplir con el calendario
escolar. 2) Presentarse en la instituciéon educativa puntualmente para iniciar
sus labores y retirarse cuando haya terminado sus responsabilidades 5) Obser-
var una conducta ética acorde con la dignidad del cargo. 20) Cumplir con las
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orientaciones y disposiciones de los superiores jerarquicos cuando ella no sea
manifiestamente contraria a las leyes y reglamentos; de conformidad a lo esta-
blecido en el Articulo 49.-Son medidas disciplinarias de segundo orden: Inciso
¢) Destitucion, de la Ley N° 1.725” Conforme a los antecedentes administrati-
vos, resulta pertinente senalar que el sumario se inici6 para la investigacién de
una falta (acoso sexual) y concluyo sancionando una falta distinta (abandono
de cargo). No se dispuso la ampliaciéon del sumario ni se notifico de la amplia-
cion en momento alguno. Si bien las denunciantes se ratificaron en sus acusa-
ciones (fs. 290 vlto./ 292) y se menciona en la Resolucion R.D. N° 55 de fecha 26
de octubre de 2004, conforme a la copia de la Carpeta Fiscal, el inicio de las
investigaciones penales en relacion a la denuncia presentada contra el Profe-
sor Nery Alberto Zorrilla (fs. 292 vlto.), estos elementos por si solos son insufi-
cientes para demostrar que el sumariado haya incurrido en la falta que se le
atribuye, conclusion a la que la misma Jueza Instructora tampoco pudo llegar
en el sumario.

Del considerando de la resoluciéon administrativa atacada, se desprende
que los parrafos donde se realiza el razonamiento a fin de concluir con la san-
cion de destitucion del sumariado son los siguientes: “Que, conforme a las
documentaciones obrantes en autos el actuar del Sumariado se configura en la
figura de “Abandono de cargo”, segin consta en autos pues ha faltado 5 dias
alternados en el curso de un afio (...) Que, igualmente obra a fs. 166 de autos
informe remitido por la Directora General de la Escuela Nacional de Comercio
N°1 a las Supervisiones Pedagogica y Administrativa de la Zona en el cual se
deja ver que el Sumariado no cumple con expresas disposiciones del MEC al no
presentar a la Institucién: 1. Plan Anual de actividades afio 2003/2004...”.

La Jueza Instructora al incorporar al sumario administrativo otros he-
chos no previstos en la resolucion que determiné su marco investigativo, violo
el mandato otorgado por el Ministerio, pues procedi6 a investigar cuestiones
para las cuales no estaba facultada legalmente. Si la misma durante el trans-
curso del sumario advertia la existencia de otras faltas por parte del sumariado,
debia pedir al Ministerio la ampliacion del sumario, o la instrucciéon de un
nuevo sumario, pero no ponerse per se a investigarlos, sin tener un marco legal
que la resguarde. Ademas, este proceder irregular se agrava, ante el hecho de
que la Resoluciéon R.D. N° 55 de fecha 26 de octubre de 2004 se bas6 principal-
mente en la cuestion introducida irregularmente en el sumario para sancionar
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al recurrente, violandose de esta manera el principio acusatorio contrario a la
imposicion de sanciones disciplinarias por causa distintas a las que aparecen
en la resolucion de instruccion sumarial.

Este ha sido el criterio expuesto por la Sala Penal en distintos fallos, entre
ellos el Acuerdo y Sentencia N° 857 de fecha 4 de setiembre de 2006.

En mérito a lo expuesto corresponde revocar el Acuerdo y Sentencia N° 53
de fecha 3 de junio del 2009 dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala
y en consecuencia anular la Resolucion R.D. N° 55 de fecha 26 de octubre de
2004 dictada por la Jueza Instructora de la Direccién General de Asesoria Ju-
ridica del Ministerio de Educacion y Cultura y la Resolucion de fecha 30 de
marzo del 2005 dictada por el Director General de Asesoria Juridica, de confor-
midad a lo expuesto en el exordio de esta resoluciéon, imponiéndose las costas a
la perdidosa, conforme al principio contenido en el art. 192 y concordantes del
C.PC.

A sus turnos, los Ministros Blanco y Bajac manifiestan que se adhieren al
voto de la Ministra preopinante por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando, SS.EE., todo por ante
mi, que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:

RESUELVE:

Desestimar el recurso de nulidad. Revocar el Acuerdo y Sentencia N° 53
de fecha 3 de junio del 2009 dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala.
Costas a la parte perdidosa. Anotar, registrar y notificar.

Ministros: Alicia Beatriz Pucheta de Correa, Sindulfo Blanco y Miguel
Oscar Bajac.

Ante mi: Karinna Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 547

Cuestion debatida: Primera Cuestion: de Forma: La nulidad ha sido fun-
dada en la circunstancia de que el pronunciamiento del Tribunal de Apelacio-
nes ha sido suscripto por un Magistrado que se habia excusado de entender en
el proceso. Esta peculiaridad quiso ser enmendada por la propia Camara de
Apelaciones, al anular-a traves de otro Acuerdo- su propia resolucion y ordenar
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el dictado de otro fallo, siempre dentro de la misma instancia y por la misma
Sala.

Segunda Cuestion: De Fondo: La procedencia o no de una demanda de
cumplimiento de contrato derivado de una relacion de seguro.

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso de nulidad.

No se constatan vicios o defectos que obligatoriamente hagan viable de-
clarar la nulidad de conformidad a lo dispuesto en los articulos 113 y 404 del
CPC. (Voto Mayoria, del Ministro Bajac, por sus propios fundamentos).

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso de nulidad.
MAGISTRADO. Competencia de los Magistrados.

La circunstancia suscitada en esto autos violenta claramente las reglas
sustantivas del derecho de forma. Un Tribunal pierde competencia para enten-
der o resolver sobre el asunto: por ende no puede modificar o variar cualquier
error, ya sea de fondo o de forma, sustantivo o adjetivo, que pudiera llegar a
tener el fallo. Tales errores sélo pueden ser subsanados por la via recursiva.
(Voto Mayoria Ministro Torres K., por sus propios fundamentos).

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso de nulidad.
MAGISTRADO. Competencia de los Magistrados.

El Tribunal ha dado tratamiento a la cuestion (firma de un magistrado
excusado)como si se tratase de un mero error material, subsanable por via
aclaratoria, entendiendo que tenia competencia para subsanar el vicio proce-
sal. El hecho de que un Magistrado haya entendido y decidido en un acuerdo y
sentencia, estando recusado con anterioridad, no puede interpretarse como un
mero error material. (Voto Mayoria, Mtro. Torres K., por sus propios funda-
mentos).

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso de nulidad.
MAGISTRADO. Competencia de los Magistrados. SENTENCIA. Nuli-
dad de sentencia. Vicios de la Sentencia.

Corresponde declarar de oficio la nulidad de una sentencia cuando adole-
ce de vicios sustanciales en cuanto a su forma, cuando se trata de cuestiones
imperativas. (Voto Mayoria, Mtro. Torres K., por sus propios fundamentos).

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Nulidad en el proceso civil y
comercial. SENTENCIA. Nulidad de sentencia. Vicios de la Sentencia.
Abstencion de la nulidad en caso de beneficio.

Las resoluciones del Tribunal presentan deficiencias formales conmina-
das con la sancién de la nulidad, incluso oficiosa en los términos del art. 113.
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Por lo que en el caso se debera estudiarse primeramente el fondo del asunto,
via apelacion, para resolver finalmente sobre la procedencia o no de la declara-
cion de nulidad, por la consabida regla de que cuando el colegiado pueda deci-
dir a favor de la parte a quien aprovecha la nulidad, debe abstenerse de pro-
nunciarla. (Voto Mayoria, ministro Torres K., por sus propios fundamentos).

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Nulidad en el proceso civil y
comercial. SENTENCIA. Nulidad de sentencia. Vicios de la Sentencia.
MAGISTRADO. Competencia de los magistrados.

En virtud del art.163 del CPC, una vez dictada Sentencia concluye la
competencia del Juzgador no pudiendo modificarla o sustituirla salvo casos
previstos en ese articulo, entre ellos en recurso de aclaratoria utilizado por los
del Tribunal de Apelacién, los cuales no se limitaron a corregir el error mate-
rial, sino que anul6 su propia resolucion por vicio que afectaba a la competen-
cia de los Juzgadores (firma de un recusado), excediéndose con ello sus atribu-
ciones legales. (Voto minoria del ministro Garay Z.).

MAGISTRADO. Competencia de los magistrados. Deber de
excusacion.

Los dos magistrados no recusados luego de anular su propia Resolucion
dictaron otra en su reemplazo, sin observar el deber de excusarse de seguir
entendiendo por emitir opinién anterior segtin art.20 inc.f, del CPC.(Voto mi-
noria Ministro Garay Z.).

COSTAS. Imposicion de Costas. PROCESO CIVILY COMERCIAL.
Nulidad en el proceso civil y comercial. SENTENCIA. Nulidad de sen-
tencia. Vicios de la Sentencia.

Corresponde anular el Acuerdo y Sentencia, las actuaciones
posteriores..Las costas deberan imponerse a la adversa a tenor del art. 408 in
fine del C.P.C. (Voto minoria, Ministro Garay Z.).

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Nulidad en el proceso civil y
comercial. SENTENCIA. Nulidad de sentencia. Vicios de la Sentencia.
REENVIO DE AUTOS.

Corresponde la devolucion del expediente al Tribunal que sigue en orden
de turno al que dict6 la Resolucion anulada, para que sea nuevamente la causa
juzgada. (Voto minoria, Ministro Garay Z.).

CONTRATO. Expeptio non adimpleti contractus.

Nuestra normativa conmina a que la parte que solicita el cumplimiento
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de un contrato debe probar que el incumplimiento es responsabilidad del otro
contratante, y no ser responsable o contribuir en el incumplimiento.

CONTRATO. Expeptio non adimpleti contractus. CONTRATO.
Objeto del contrato. SEGURO. Interés asegurable

Esta excepcion se materializa con las obligaciones reciprocas establecidas
por los contratantes, ademas no debemos dejar de lado que, el cumplimiento de
las obligaciones contraidas en el contrato de seguro por parte de la actora, es
requisito necesario para la accion, y esta falencia deberia aparejar la
improponibilidad objetiva de la demanda.

CONTRATO. Expeptio non adimpleti contractus.

La Expeptio non adimpleti contractual, se halla incorporada en toda rela-
cién contractual, por los principios de interrelacién, interdependencia, y reci-
procidad de las prestaciones.

CONTRATO. Objeto del contrato. SEGURO. Interés asegurable.

El objeto del contrato de seguro es el riesgo si existe interés asegurable.

CONTRATO. Objeto del contrato. SEGURO. Interés asegurable.

De la ilicitud del interés (un rodado), se predica la inasegurabilidad del
mismo o, ya perfeccionado el contrato, su nulidad.

CSJ. Sala Civil y Comercial. 12.11.10. “Mario Victor Raal Dolsa Ocampos
c.Aseguradora del Este de Seguros y Reaseguros s. Demanda Ordinaria por
Incumplimiento de contrato e Indemnizacion de dafios y perjuicios” (Ac. y Sent.
N° 547)

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, esta ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio el si-
guiente resultado: los Ministros Miguel Oscar Bajac, Ratl Torres Kirmser y
César Antonio Garay.

A la primera cuestion planteada el Ministro Miguel Oscar Bajac dijo: El
recurrente ha fundado el recurso de nulidad manifestando entre otras cosas
que la resolucioén recurrida no se ha fundado, y que los Miembros del Tribunal
de Apelaciones se extralimitaron en declarar la nulidad de su propia resolu-
cion, autorizandose al mismo tiempo, de manera expresa, a “dictar un nuevo
acuerdo y sentencia” para posteriormente quebrantar el articulo 163 del Codi-
go Procesal Civil y vulnerar el articulo 387 del mismo cuerpo legal. Al analizar
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el fallo recurrido, no se constata vicios o defectos que obligatoriamente hagan
viable declarar la nulidad de conformidad a lo dispuesto en los articulo 113 y
404 del Codigo Procesal Civil, en consecuencia corresponde no hacer lugar al
mismo.

A su turno el ministro Raul Torres Kirmser, manifiesta: La nulidad ha
sido fundada (fs. 582/585) en la circunstancia de que el pronunciamiento del
Tribunal de Apelaciones ha sido suscripto por un Magistrado que se habia ex-
cusado de entender en el proceso. Esta peculiaridad quiso ser enmendada por
la propia Camara de Apelaciones, al anular —a través de otro acuerdo y senten-
cia- su propia resoluciéon y ordenar el dictado de otro fallo, siempre dentro de la
misma instancia y por la misma Sala —la Segunda-. Este tercer acuerdo y sen-
tencia recaido en la instancia inferior, fue finalmente firmado por los magistra-
dos intervinientes —que tendrian que haber intervenido desde un primer mo-
mento— en el proceso, quienes transcribieron los argumentos de la resolucion
primaria que ya habia sido declarada nula con anterioridad.

Como acertadamente lo interpreta el recurrente, la circunstancia suscita-
da en estos autos violenta claramente las reglas sustantivas del derecho de
forma. Sabido por todos es que un Tribunal pierde competencia al pronunciar-
se sobre lo que fue materia recursiva. Ello se encuentra expuesto con meridia-
na claridad en el art. 163 del cédigo procesal civil, que expone que el juez, con
posterioridad al pronunciamiento sobre lo que fue objeto del juicio, no podra
substituir o modificar la sentencia. Vale decir, una vez que existié6 pronuncia-
miento, y ahi se encuentra el Acuerdo y Sentencia N° 133 del 2 de diciembre de
2008 (fs. 554/559), el Tribunal pierde competencia para entender o resolver
sobre el asunto: por ende no puede modificar o variar cualquier error, ya sea de
fondo o de forma, sustantivo o adjetivo, que pudiera llegar a tener el fallo. Tales
errores solo pueden ser subsanados por la via recursiva.

El Tribunal, no obstante, ha dado tratamiento a la cuestiéon como si se
tratase de un mero error material, subsanable por via de aclaratoria, y conse-
cuentemente, ha entendido que tenia competencia para subsanar el vicio pro-
cesal. El hecho de que un magistrado haya entendido y decidido en un acuerdo
y sentencia, estando recusado con anterioridad (f. 531), ciertamente no puede
interpretarse como un mero error material. En efecto, no puede afirmarse que
el magistrado “...no debié suscribir dicho acuerdo...” (f. 562 vlto.), como si la
suscripcion en si pueda tomarse como un acto involuntario o reflejo. Recuérde-
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se que los miembros del Tribunal deben instruirse personalmente de los expe-
dientes antes de celebrar acuerdo para dictar resolucion. Ello implica un tiem-
po de estudio y analisis de la causa antes de celebrar el acuerdo. Si atn asi el
error se ha deslizado, éste no puede ser calificado como sencillamente mate-
rial. Por otro lado, atin si lo trataramos como un error material —que no lo
hacemos-, la inica via idénea para subsanarlo segin nuestro cédigo de proce-
dimientos es el recurso de aclaratoria. Este, como bien sabemos, en ningin
caso puede alterar lo sustancial de la decision, que es lo aqui precisamente ha
acontecido al anular —y por ende, no sélo alterar lo sustancial, sino que ni mas
ni menos dejarlo directamente sin efecto- el acuerdo y sentencia pronunciado
en primer término. A idénticas conclusiones se ha llegado tanto doctrinaria
como jurisprudencialmente: “Corresponde declarar de oficio la nulidad de una
sentencia cuando adolece de vicios sustanciales en cuanto a su forma, cuando
se trata de normas imperativas (v.gr., normas sobre constitucion del tribunal)”
(Maurino, Alberto. “Nulidades Procesales”. Ed. Astrea. pag. 266. Bs. As. 2005)
“Al constituir la sentencia y su aclaratoria un todo inseparable, si mediante la
segunda se modifica la primera, la nulidad del auto aclaratorio produce la de la
sentencia” (CCivCom Rosario, Sala III, 30/8/78, Zeus, 15-J-199).

Vemos, pues, que las tres resoluciones del Tribunal de Apelaciones, Se-
gunda Sala, presentan deficiencias formales que son conminadas por nuestro
codigo procesal con la sancion de nulidad, inclusive oficiosa en los términos del
art. 113. Ahora bien, debera primeramente estudiarse el fondo del asunto, via
apelacion, para resolver finalmente sobre la procedencia o no de la declaracion
de nulidad, por la consabida regla de que cuando el colegiado pueda decidir a
favor de la parte a quien aprovecha la nulidad, debe abstenerse de pronunciar-
la.

A su turno el ministro César Antonio Garay dijo: La Resolucion impugna-
da es el Acuerdo y Sentencia Ntumero 24, fecha 18 de Marzo del 2.009, dictado
por el Tribunal de Apelacion Civil y Comercial, Segunda Sala (fs. 564/9), inte-
grado a la sazon con disimiles Conjueces.

El representante convencional de la Parte demandada fundé Recurso de
Nulidad en los términos de su “memorial” de fs. 582/5, esgrimiendo que el Fallo
recurrido debia ser anulado en razén que fue dictado como consecuencia de
graves errores in procedendo. En tal sentido, aseverd que la Resolucion es abier-
tamente arbitraria dado que fue producto de doble juzgamiento por los mismos
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Conjueces y dentro del mismo pleito, afirmando que falté competencia para
resolver la cuestién, habiéndose contravenido el Articulo 163 del Cédigo Proce-
sal Civil.

Revisadas constancias procesales surge que la Parte actora interpuso
Recursos de Nulidad y Apelacién contra la S. D. N° 514, fecha 11 de Julio del
2.007, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial, Décimo
Turno, habiéndose concedido dichos Recursos (fs. 528 vlta), radicando el expe-
diente ante el Tribunal de Apelacion Civil y Comercial, Segunda Sala (fs. 528
vlta). Por inhibiciéon de los Magistrados Gerardo Baez Maiola y Maria Sol
Zuccolillo Garay de Vouga, el expediente fue integrado por los Conjueces Eusebio
Melgarejo Coronel (fs. 530) y Fremiort Ortiz P. (fs. 530 vlta). Posteriormente, el
Magistrado Fremiort Ortiz P. fue recusado “sin expresion de causa”, razon por
la cual el Juicio integraron Conjueces Juan Carlos Paredes Bordén, Eusebio
Melgarejo Coronel y Linneo Ynsfran S. (fs. 532). Sin embargo, el Acuerdo y
Sentencia Ntumero 133, fecha 2 de Diciembre del 2.008, fue suscrito por el
Magistrado Fremiort Ortiz P., cuando debia serlo por el Conjuez Linneo Ynsfran
S., quien sustituyo a aquél (fs. 554/9). Ante esa anémala circunstancia, el Tri-
bunal de Apelacion Civil y Comercial, Segunda Sala, ya integrado con el Conjuez
Linneo Ynsfran S., dicté Acuerdo y Sentencia Numero 17, fecha 9 de Marzo del
2.009, dejando sin efecto el Acuerdo y Sentencia Ntumero 133, fecha 2 de Di-
ciembre del 2.008 (fs. 562), emitiendo, posteriormente, Acuerdo y Sentencia
Numero 24, fecha 18 de Marzo del 2.009, segin se constata de fs. 564/9.

De las constancias referidas se advierte que en el Juicio un mismo Tribu-
nal de Apelacioén dicto tres Acuerdos y Sentencias. En efecto, la primera Reso-
lucion revoco la Sentencia de Primera Instancia que desestimo6 la demanda y
confirmo el rechazo de la demanda por dafio moral. La segunda, “dejo sin efec-
to” la primera por advertirse error material en cuanto a la firma de uno de los
integrantes del Colegiado. La tercera, resolvié nuevamente la misma cuestion
y en los mismos términos que la primera.

En virtud del Articulo 163 del Codigo Procesal Civil, una vez dictada Sen-
tencia concluye la competencia del Jugador no pudiendo modificarla o susti-
tuirla, salvo casos previstos en ese Articulo, entre los cuales esta el de ejercer
las facultades establecidas en el Articulo 387 del Codigo Procesal Civil, supues-
to en el que se fundé el Tribunal de Apelacion para dejar sin efecto el primer
Fallo y dictar la Resolucion objeto de Recurso.
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El Articulo 387 del Codigo Procesal Civil establece que el Tribunal —de

oficio— puede corregir error material, aclarar expresiéon obscura y suplir cual-
quier omisi6én, siempre y cuando no se altere lo sustancial de la Resolucion
objeto de aquel.
En el caso, se advierte que el Tribunal de Apelacion, a través del Acuerdo y
Sentencia Namero 17, fecha 9 de Marzo del 2.009, no se limito a corregir error
material, sino que anulé su propia Resolucién por vicio que afectada —induda-
blemente— un punto sustancial y esencial del Acuerdo y Sentencia Ntmero
133, fecha 2 de diciembre del 2008, que hacia a la competencia de uno de los
Juzgadores, excediéndose con ello en sus atribuciones legales concernientes a
la disposicion procesal que regla ese extremo.

A maés de ello, los magistrados Juan Carlos Paredes Bordén y Eusebio
Melgarejo Coronel, luego de anular su propia Resolucion, dictaron otra en su
reemplazo, sin observar el deber de excusarse de seguir entendiendo por emitir
opinion anterior, segin lo establecido en el Articulo 20, inciso f, del Codigo
Procesal Civil.

Con el dictamiento del Fallo recurrido emitieron doble juzgamiento sobre
una misma cuestion. Notese que dicha Resolucién es fiel reproduccién a la
anulada, s6lo que con la firma del magistrado Linneo Ynsfran S.

En estas condiciones y dado que las cuestiones de competencia son de
eminente Orden Publico, corresponde anular el Acuerdo y Sentencia Ntmero
133, fecha 2 de diciembre del 2008 y todas las actuaciones posteriores que sean
su consecuencia, segin lo establece el Articulo 404 del Codigo Procesal Civil.
Las Costas deberan imponerse a la adversa, a tenor de lo establecido en el
Articulo 408 in fine del Codigo Procesal Civil.

Por la forma como quedo resuelta la cuestion, en Derecho no es posible la
aplicacién del Articulo 406 del Cédigo Procesal Civil, correspondiendo la devo-
lucién del expediente al Tribunal que sigue en orden de Turno al que dict6 la
Resolucién anulada, para que sea nuevamente la causa juzgada, a fin de no
suprimir, inobservar ni pasar por alto la Segunda Instancia, que corresponde
en Derecho.

Por altimo, cabe sefialar que si bien qued6 pendiente ante la Excma. Cor-
te Suprema de Justicia el estudio de las recusaciones con causas planteadas
por la demandada contra los Magistrados Juan Carlos Paredes Bordon y Eusebio
Melgarejo Coronel, a estas horas resulta innocua e irrelevante y sin sustento
ni consecuencia por la forma en como quedo6 resuelta la cuestion. Asi voto.
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A la segunda cuestion planteada el ministro preopinante, Miguel Oscar
Bajac Albertini manifestd: Que, para determinar el objeto de estudio del juicio
del recurso en cuestion; debemos hacer notar que la presente demanda ha sido
instaurada por el Sr. Mario Ratl Dolsa contra la Aseguradora del Este S.A. por
incumplimiento de contrato de seguro e indemnizacion de dafos y perjuicios.
El incumplimiento se ha producido debido a que el Sr. Mario Ratl Dolsa habia
asegurado un rodado identificado como Toyota Tipo Runner 3.0 Color verde
con Matricula ADC 671, Paraguay con Chasis N° KZN15-0128071. El rodado
objeto de la poliza de seguro habia sido robado en fecha 23 de octubre del ano
2004, suceso que fue comunicado a la Aseguradora en tiempo y forma de con-
formidad a los documentos obrantes en autos.

Que, de conformidad a las constancias obrantes en autos la empresa Ase-
guradora del Este S.A. solcito en fecha 05 de noviembre una informaciéon com-
plementaria, no siendo pagado la indemnizacion que establece el contrato de
seguros hasta la fecha, por lo cual, se dio curso a la demanda en estudio solici-
tando el cumplimiento de la indemnizacion contractual e indemnizacién por
dafio moral.

Que, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial en el 10°
Turno ha entendido que las demandad de incumplimiento de contrato e indem-
nizaciéon de danos no debe prosperar de conformidad a lo Resuelto por S.D.
Nro. 514 de fecha 11 de julio de 2007 por 1a Magistrada Mirtha Ozuna de Cazal.

Que, la parte actora se ha sentido agraviada, recurriendo la resolucion de
Primera Instancia, estudiada por el Tribunal de Apelaciones Segunda Sala
quienes han resuelto por Acuerdo y Sentencia N° 24 de fecha 18 de marzo de
2009: “... Revocar la S.D. Nro. 514 de fecha 11 julio de 2007, condenando a la
demandad, Aseguradora del Este S.A. de Seguros y Reaseguros a abonar a la
actora, Mario Ratl Dolsa la suma estipulada como indemnizacién para el caso
de robo de vehiculo, es decir la suma de Gs. 154.000.000 mas los intereses,
desde la fecha del siniestro, por expresa peticion del actor.- confirmar el recha-
zo de la demanda por rubros de dafio moral. Costas en el orden causado...”.

Que, la parte demandada ha promovido Recurso de Apelacion y Nulidad
fundado en que el objeto del contrato de seguros proviene de un objeto ilicito —
refiriéndose a la supuesto origen ilegalidad del vehiculo asegurado— por lo cual
mal podria demandarse su cumplimiento. Ante, este punto debemos hacer no-
tar que el objeto del juicio es un cumplimiento de contrato, y en el mismo no
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identificamos como pretension la declaracion de nulidad del contrato o el titulo
del rodado, tampoco se ha declarado la ilicitud del objeto del contrato, cabe
serialar en igual sentido que la ilicitud del titulo no se halla probada, si bien
sefialan presunciones, los mismos no dan convicciéon que sustente la ilegalidad
del origen del rodado.

Que, el recurrente manifiesta que la actora no ha cumplido con la obliga-
cion de transferir el rodado, de conformidad a la obligacion establecida en el
contrato de seguro, asimismo, entre otras cosas manifiesta, que no cuenta la
actora con derecho a demandar la indemnizacion, y que el Tribunal de Apela-
ciones ha realizado una equivocada valoracion probatoria y reitera que no exis-
te titulo e inscripcién del rodado en el Registro del Automotor, por lo cual el
objeto del contrato de seguros es juridicamente inexistente: Solicitando se re-
voque la resolucion recurrida con costas.

Que, la parte actora en tiempo y forma ha contestado el traslado corridole,
significando que la aseguradora no ha cumplido con su obligacién de indemni-
zar el siniestro de conformidad al Contrato de Seguros, asimismo, manifiesta
con toda coherencia juridica que mal se puede significar la ilicitud del titulo de
propiedad del vehiculo sino fue redargiiido de falsedad, entre otras cosas sos-
tiene, que no existe juicio de nulidad de titulo. Cabe sefialar que la actora ma-
nifiesta su buena fé, y que el mismo no es un cliente casual de la empresa
Aseguradora del Este S.A., solicitando la confirmacion del Acuerdo y Sentencia
N° 24 de fecha 18 de marzo de 2009 dictado por el Tribunal de Apelaciones
Segunda Sala de la Capital.

Que, teniendo presente la posicion de las partes, y el objeto de estudio,
considero pertinente realizar el siguiente analisis: Las constancias obrantes en
autos justifica la buena fe de las partes al suscribir el contrato de seguro, no
probandose la existencia de vicios ante los elementos de pruebas obrantes en
autos.

Que, el presente juicio posee como pretension forzar el cumplimiento del
contrato por parte de la Empresa Aseguradora del Este S.A. y la indemniza-
cion de datios y perjuicios que ha acarreado el incumplimiento contractual, la
parte actora ha justificado que el rodado identificado como Toyota Tipo Runner
3.0 Color verde con Matricula ADC 671, Paraguay con Chasis N° KZN185-
0128071, del afio 1997 ha sido asegurado mediante contrato de Seguro, asimis-
mo, se observa en autos que el pago de la poéliza se encontraba al dia, en el
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momento del robo sufrido por el Sr. Mario Victor Ratl Dolsa Ocampos, lo cual
ha generado que opere la clausula que obliga a la demandada al inmediato el
pago del seguro.

Que, de las constancias obrantes en autos, se justificada la pretension de
la actora en solicitar el pago integro de la indemnizacion establecidas en las
condiciones particulares de la poliza 45.05001.8919, conforme se desprende la
Clausula Adicional de Cobertura N° 1, Clausula 1 que reza: “... Por este adicio-
nal de cobertura, el Asegurador se obliga a indemnizar al Asegurado por el
Robo o Hurto total de automovil objeto de este seguro...” (sic), esta clausula es
contundente, y por el mismo obliga el pago como lo entendio alzada al analizar
los elementos obrantes en autos.

No obstante debemos ser contundentes en determinar que el analisis rea-
lizado por el Tribunal de Apelaciones no ha sido completo, ya que debia estu-
diar todas las clausulas contractuales establecidas en la péliza, y en este en-
tendimiento identificamos en la clausula 2 Segundo Parrafo —intitulada “rein-
tegro o indemnizacion”— de las condiciones particulares especificas que dispo-
ne que: “...Determinada la existencia del dafio total, el asegurado se obliga a
transferir la unidad siniestrada, en el estado en que se encuentra al asegura-
dor o a su orden, quedando a cargo de éste el pago de los gastos de transferen-
cia...” (sic). Esta manifestacion de voluntad bilateral conlleva un cumplimien-
to reciproco de ambos contratantes, por una parte la Aseguradora del Este S.A.
debe pagar el monto estipulado en la pdliza por el siniestro; pero condiciona a
que por su parte el Sr. Mario Victor Raiil Dolsa Ocampos transfiera el rodado a
la Aseguradora.

Que, en atencion ha esto la demandada ha demostrado su intencién de
pago al momento de reconocer el siniestro, pero en contra partida no lo ejecuta-
do debido a que la actora no puede formalizar la transferencia, teniendo pre-
sente la nota dirigida a la Aseguradora del Este S.A. por parte del Sr. Mario
Dolsa en el que manifiesta encontrarse en imposibilidad de presentar el titulo
del rodado, objeto de la poliza (fojas 420), en este mismo sentido y en el mismo
analisis, podemos valorar que la Direccion de Registro del Automotor informo
que los datos del legajo del vehiculo siniestrado, “...posee indicios de irregula-
ridad por cuanto se inscribié con un supuesto titulo falso que supone la comi-
sion de un hecho punible...” (sic).

De conformidad a esta situacion factica juridica, nos remitimos al signifi-
cado del enunciado prescriptivo que establece el art. 719 del Codigo Civil Para-
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guayo que reza: “.... En los contratos bilaterales una de las partes no podra
demandar su cumplimiento, si no probare haberlo ella cumplido u ofreciere
cumplirlo, a menos que la otra parte debiere efectuar antes su prestacion...”.
De la lectura del mismo podemos determinar que la parte actora no dio cumpli-
miento a la trasferencia del rodado siniestrado, sino, mas bien, ha manifestado
la imposibilidad de presentar el titulo original, encontrandonos por tanto ante
lo denominado por la doctrina como la exceptio nom adimpleti contractus, con-
sistente en palabras de Guillermo Borda en que: «los contratos de los cuales
nacen obligaciones para ambas partes, una de ellas no puede demandar de la
otra el cumplimiento si no hubiera cumplido sus propias obligaciones o no ofre-
ciera cumplirlas” (Borda, Guillermo. Tratado de Derecho Civil — Obligaciones
I1, 4* Ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, Perrot, 1976, pag. 217).

Que, nuestra normativa en esta materia es bastante precisa ya que con-
mina a que la parte que solicita el cumplimiento de un contrato debe probar
que el incumplimiento es responsabilidad del otro contratante, y no ser respon-
sable o contribuir en el incumplimiento, en el caso que nos ocupa identificamos
una obligacion de indemnizacion, condicionado a la transferencia del vehiculo,
lo cual no ha sido realizado por la actora hasta la fecha.

Que, la naturaleza de la exceptio nom adimpleti contractus, en su moda-
lidad de incumplimiento, se materializa con las obligaciones reciprocas esta-
blecidas por los contratantes, ademéas no debemos dejar de lado que el cumpli-
miento de las obligaciones contraida en el contrato de seguro, por parte de la
actora es requisito necesario para la accion, y esta falencia debia aparejar la
improponibilidad objetiva de la demanda.

Que, en este instituto la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que:
«La exceptio nom adimpleti contractual, se halla incorporada en toda relacion
contractual, por los principios de interrelacion, interdependencia y reciproci-
dad de las prestaciones consagradas en el Codigo Civil Paraguayo asi lo dispo-
ne el art.719. (C.S., Sala Civil y Comercial. Asuncién, diciembre 19-999. “Zierz,
Adalberto Walker ¢/ Lautenschleiger, Osmar e Lautenschleiger, Isona Serenita”.
Ac. N° 700).

En el caso de estudio se encuentra probado que el Sr. Mario Ratil Dolsa no
ha cumplido con su obligacién contractual y este incumplimiento imposibilita
el resarcimiento por parte de la Aseguradora del Este S.A. En cuanto, a la
indemnizacién no es objeto de estudio, teniendo presente que ha sido rechaza-
da en Primera Instancia y confirmada en Segunda Instancia.
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Que, de conformidad al analisis realizado antecedentemente, correspon-
de revocar Acuerdo y Sentencia N° 24 de fecha 18 de marzo de 2009 dictada por
el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial Segunda Sala de la capital.

Que, en cuanto a las costas las mismas deben ser soportadas en esta ins-
tancia por la parte perdidosa, conforme al principio general establecido en el
Art.192 del C.P.C.

A su turno el ministro José Raal Torres Kirmser manifest6: Se discute la
procedencia o no de una demanda de cumplimiento de contrato derivado de
una relaciéon de seguro. Recordemos aqui que el dafio moral, que también ha
sido peticionado por el demandante, ha sido rechazado tanto en primera como
en segunda instancia; tal decisién ha pasado en autoridad de cosa juzgada.

Del escrito de demanda se colige que el demandante reclama el cumpli-
miento del contrato: el accionante hace clara referencia al negocio de seguro y
realiza la cuantificaciéon de su pretension de acuerdo a la suma prevista —como
cobertura por dafio total— en la poliza. En estas condiciones, podemos afirmar
que se discute una pretension contractual —de cumplimiento— y no una
indemnizatoria —responsabilidad civil derivada del incumplimiento del contra-
to—, como se quisiera dar a entender en ciertos pasajes del proceso.

El recurrente, en representaciéon de la firma aseguradora, ha sefialado
que no le es imputable incumplimiento objetivo o material de tipo alguno en
relacion a las prestaciones pactadas en la poliza, porque el objeto de dicho
contrato resulto ser ilicito. En efecto, indicé que la cosa asegurada no result6
ser de propiedad del demandante, por adulteracion del titulo de dominio. Ma-
nifestd que un contrato cuyo objeto es ilicito no puede dar cabida bajo ningtin
término a un reclamo de derecho indemnizatorio e indico, finalmente, que la
parte demandante no se encuentra en posibilidad objetiva de dar cumplimien-
to a su prestacion de transferencia del rodado a favor de la aseguradora —
conditio para el pago por dafio total-, por lo que mal podria reclamar el cumpli-
miento del contrato sin haberlo cumplido.

Haremos, en primer término, una breve referencia a los hechos suscita-
dos alrededor del presente reclamo. El Sr. Mario Ratl Dolsa, tomador del segu-
ro prestado por la firma Aseguradora del Este S.A., denunci6 el robo de su
automotor a la firma y solicit6 la cobertura del monto pactado en tal concepto
en el contrato. La aseguradora, por su parte, se neg6 al pago de la poliza por
entender que el objeto del contrato era ilicito, en razén de haber constatado
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irregularidades en la situacién dominial del rodado, motivo que también le
impedia al asegurado transferir el automotor a favor de la aseguradora.

En el contrato de seguro, la operacion juridico-econémica que las partes
entienden realizar lo constituye el intercambio de una prima a cargo del asegu-
rado, por el resarcimiento de un dafio o el cumplimiento de la prestacién conve-
nida, a cargo del asegurador si se verifica un evento susceptible de provocar un
darfio o se cumple el presupuesto al que se halla subordinado el cumplimiento
de la prestacion (Stiglitz, Rubén S. “Derecho de Seguros”. Ed. Abeledo-Perrot.
Tomo I. Pag. 170. Bs. As. 1998). El objeto del contrato de seguro es el riesgo si
existe interés asegurable, precisado para los seguros de dafios patrimoniales
por el art. 1599 del Codigo Civil: “cualquier riesgo si existe interés econdomico
licito de que un siniestro no ocurra”. En un contrato de seguro, el riesgo es
asegurable y los hechos en si si no violan la ley; la ilegalidad o inmoralidad
resulta del interés. Luego el interés asegurable es ilegitimo cuando influye una
prohibicién legal o es contrario a la moral o a las buenas costumbres, o perjudi-
ca derechos de terceros. Asi, pueden citarse como ejemplos del interés ilicito al
seguro contra incendio de cosas para el juego prohibido o del buque destinado
al contrabando (Halperin, Isaac. “Seguros”. Ed. Depalma. Pag. 783. Bs. As.,
1986). La importancia de la cuestion radica en que, de la ilicitud del interés, se
predica la inasegurabilidad del mismo o, ya perfeccionado el contrato, su nuli-
dad.

En idéntico supuesto al de los ejemplos supra citados nos encontramos al
constatar las irregularidades de la situacién dominial del rodado del actor, las
que dan a entender que la transferencia del automotor en cabeza del deman-
dante no habria sido legitima, por lo que el rodado no seria de dominio del
accionante. En efecto, se ha demostrado en el proceso que la persona que auto-
riz6 —es decir, que suscribié— la transferencia no es escribana publica, que el
legajo de la Direcciéon Nacional del Registro del Automotor presentaba claros
indicios de falsedad, que el escribano que protocolizo el antecedente registral
habia fallecido cuatro afios antes de la transferencia y que la certificacion de la
inscripcion del contrato le correspondia a una jefa de seccion que, desde mucho
tiempo antes, ya se encontraba jubilada. En estas condiciones resulta harto
dificil afirmar que ha existido transferencia legitima del dominio de la cosa; el
demandante no ha acreditado prueba alguna en contrario.

Luego, independientemente de la tesis que se adopte respecto a la buena
o mala fe del actor al momento de tomar el seguro, y su conocimiento o no
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respeto a las circunstancias que rodean al automotor —falsa declaracion, omi-
sion o reticencia respecto a las circunstancias de la camioneta—, debemos decir
que la ilicitud del objeto, dada por la demostrada irregularidad del titulo del
rodado, se traduce —de una u otra forma— necesariamente en la imposibilidad
de que el demandante pueda transferir el rodado, o bien ceder validamente sus
derechos y acciones sobre el automotor a favor de la firma aseguradora. Y ha-
blamos de “validamente”, porque el accionante tendria que haber probado que
los derechos a ceder podrian llegar a ser ejercidos validamente por el cesiona-
rio y materializados sobre la cosa: en este proceso claramente se ha demostra-
do lo contrario, dado que poco y nada es lo que podria llegar a hacer —comercial-
mente hablando— Aseguradora del Este S.A. con los derechos y acciones cedi-
dos sobre un rodado que presenta tan delicada situacion registral. Como bien
lo explica Diez- Picazo, “...]1a idea de la licitud reviste un matiz diferente, cuan-
do es aplicada a las cosas y cuando es aplicada a los servicios. Las cosas como
objeto de un contrato no son per se cosas licitas o ilicitas, sino que lo licito o
ilicito sera el traficar o el comerciar con ellos. Por esto, aplicadas a las cosas, la
idea de la licitud se transforma en la comercialidad o comerciabilidad. En cam-
bio, aplicada a los servicios, la idea de licitud se concreta en la de conformidad
o adecuacion del comportamiento o conducta que debe adoptarse con las exi-
gencias impuestas por la ley y las convenciones morales imperantes” (Diez-
Picazo, Luis. “Fundamentos del derecho civil patrimonial”. Ed. Civitas. Vol. 1.
Teoria del contrato. Pag. 209. Madrid. 1996). No haria falta ahondar atin mas
aqui respecto a la extracomerciabilidad de la camioneta que ha sido asegurada
por la firma demandada, dada las condiciones a las que hemos aludido supra
sobre su situacion dominial.

Cuando el contrato obliga a efectuar prestaciones a ambas partes, como
consecuencia de su interdependencia, la regla es que el cumplimiento debe ser
simultaneo, o sea que el intercambio de las prestaciones se debe producir en un
mismo momento, salvo que a otra conclusién conduzca lo pactado o la natura-
leza de las obligaciones. Y si uno de los contratantes pretende el cumplimiento
de la obligacion a cargo del otro sin haber cumplido u ofreciendo cumplir la
suya con evidente apartamiento de la citada regla, su conducta quiebra las
legitimas expectativas de simultaneidad en la concrecion de lo querido, que
seguramente desperto en la otra parte la celebracion del negocio juridico, pu-
diendo determinar la posible pérdida de interés en otra forma de cumplimien-
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to, y provocar el peligro —para quien cumple antes su prestaciéon— de quedar
sometido al posible incumplimiento de la otra parte. Ante esa posibilidad el
derecho legitima la actuacion de quien avizora el principio de desequilibrio de
la relacion juridica dada la conducta antifuncional del otro que intenta romper
el nexo de interdependencia de las contraprestaciones, facultandolo a utilizar
una herramienta de ajuste para forzar la correcta actuaciéon que permita reto-
mar la marcha normal del desenvolvimiento contractual. (Trigo Represas, Félix
A. y Stiglitz, Rubén S. “Contratos”. Ed. La Rocca. pags. 259/260. Bs. As. 1989).

La patente irregularidad de la transferencia es la causa por la cual el
demandante atin no ha podido formalizar la transferencia y tampoco la ha
ofrecido al momento de demandar. Existe, pues, una imposibilidad de parte del
accionante de cumplir con su obligacién contractual reciproca e interdependiente
—a la del pago de la cobertura— de transferir la unidad siniestrada.
Jurisprudencialmente, la excepcién de incumplimiento ha sido acogida atin en
casos de duda de la efectivizacion del cumplimiento generada por motivos gra-
ves, difiriendo el cumplimiento de la obligaciéon hasta que la otra parte asegure
la suya (Resena jurisprudencial, Aspectos practicos de las excepciones non
adimp. contractus y non rite a.c., ED, 4-159).

Por otro lado, si bien no se ha reconvenido por nulidad de acto juridico —
supuesto que hubiese requerido la integracion de la litis con el otrora vende-
dor—, y la transferencia estaria atin aparentemente perfeccionada y vigente —
segan tesis del inferior—, el demandado ha acreditado suficiente y acabadamente
que, atn en el caso de no ser ilicita la transferencia —que no lo afirmamos—, al
menos el demandante debid regularizar la situacion registral de la camioneta
y luego transferirla a la Aseguradora, como requisito para reclamar la cobertu-
ra —clausula 2 del Adicional de Cobertura N° 1 y la clausula 2% y 2° parrafo—, y
no lo ha hecho. Ello inexorablemente nos lleva a acoger favorablemente la tesis
de incumplimiento contractual interpuesta por la aseguradora.

En tales condiciones, no podemos sino rechazar la presente demanda. El
fallo recurrido debe ser revocado y, dada la manera en quedé resuelta la cues-
tion, el recurso de nulidad debe ser desestimado y el de apelacion acogido.

Las costas deben ser impuestas a la perdidosa.

Con lo que se dio por finalizado el acto firmando SS.EE. todo por Ante mi
que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:

RESUELVE: No hacer lugar al Recurso de Nulidad interpuesto. Revocar,
con costas el Acuerdo y Sentencia Ntamero 24, de fecha 18 de marzo de 2.009
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dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala de
la Capital, en base a lo expuesto en el exordio. Anotar, Registrar y notificar.
Ministros: Raul Torres Kirmser, Miguel O. Bajac Albertini, Cesar Garay
Zuccolillo.
Ante mi: Karinna Penoni de Bellasai, Actuaria Judicial.

ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 572

JUBILACION. Jubilacién automatica de los funcionarios publi-
cos.

No vemos conculcacion de derechos constitucionales en esa parte de la
normativa impugnada (art. 9° de la ley N° 2345/2003), puesto que creemos que
es potestad del Poder Administrador sefialar o fijar la edad en la cual el funcio-
nario a su cargo se jubilara. Esta dentro de sus facultades regladas, la de indi-
car el tope maximo para ejercer la funciéon puablica. (Voto en minoria del Dr.
Antonio Fretes)

JUBILACION. Jubilacion automatica de los funcionarios publi-
cos.

En relacion a la impugnacion del art. 9° de la Ley N° 2345/03 considera-
mos que transgrede el art.47 inc.3 de la Ley Suprema, desde el momento que se
verifica los siguientes extremos juridicos bien concretos: Si se sigue la tesis de
la obligatoriedad del paso automatico a la pasividad, por el s6lo hecho de cum-
plir 62 afios de edad, con prescindencia de los afos de servicio se conculca las
sgts. Garantias constitucionales a favor del funcionario ptiblico: Derecho a la
carrera administrativa, derecho a la estabilidad especial, derecho a la igual-
dad.

CONTRATO DE TRABAJO. Irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador

El Codigo Laboral ni las leyes de prevision social vigentes, establecen
limitaciones de edad para el trabajo ttil al servicio del empleador. Tal imposi-
bilidad fisica debe surgir, en cada caso, de las pruebas de los hechos concretos,
para posibilitar la justificada desvinculacién laboral del trabajador.
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JUBILACION. Jubilaciéon automatica de los funcionarios publi-
cos.

El hombre paraguayo puede laborar al servicio de terceros sin limitacio-
nes de edad, cuando se trata del trabajo en el sector privado. Naturalmente
quienes nacieron marcados para ser magistrados, presidentes de la Republica,
directores de entes ptblicos, policias y militares, etc., naturalmente pueden o
estan en condiciones de soportar los rigores del servicio hasta incluso después
de cumplidos los 75 afios, y al contrario (segtin la ley impugnada) los funciona-
rios publicos de inferior jerarquia, solo pueden soportar las exigencias del tra-
bajo hasta los 62 afios.

JUBILACION. Jubilacién automatica de los funcionarios puabli-
cos. PODER JUDICIAL. Corte Suprema de Justicia.

Si la decision es de caracter “politico”, entonces la cuestion no es juridica,
sino a-juridica o meta-juridica, lo que implicaria para quienes lo aceptan como
causa fundante que el Poder Judicial no podria inmiscuirse en tales casos de
actos, lo cual seria inconstitucional al dejar inmune al examen judicial, una
Ley de la Reptblica.

CSJ. Sala Constitucional.03.12.10. “Accién De Inconstitucionalidad: “Elida
Romero De Bogado C/ Art. 9 De La Ley N° 2345/2003 y Resoluciéon N° 2898 Del
18/11/2008”. Afio: 2009 — N° 434. (Ac. y Sent.N°572)

CUESTION:

¢Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el doctor Fretes dijo: La Sra. Elida Romero de
Bogado, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, promueve accién de
inconstitucionalidad contra el Art. 9° de la Ley 2345/2003 y contra la Resolu-
cion N° 2898 de fecha 18/11/2008.

Argumenta que la norma impugnada viola derechos y garantias constitu-
cionales establecidas en los Arts. 14, 46, 47, 86, 94, 101 y 102 de la Constitucion
Nacional.

ElArt. 9°de la Ley 2345/03 dispone: “El aportante que complete sesenta y
dos afios de edad y que cuente con al menos diez afos de servicio, tendra que
acogerse a la jubilacién obligatoria...Aquellos que no lleguen a completar diez
afios de servicio, tendran derecho a retirar el 90% de sus aportes realizados,
ajustados por la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) del Banco
Central del Paraguay...”.
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Analizadas las constancias de autos, surge que los agravios de la accionante
van dirigidos contra la primera parte del articulo transcripto. Argumenta la
violacion del derecho de igualdad y de los derechos adquiridos, asimismo se le
niega el derecho a la carrera administrativa y a la estabilidad en el empleo, al
no comprobarse la idoneidad para seguir prestando sus servicios al Estado,
teniendo atn las condiciones fisicas y mentales para realizar trabajo atil.

A ello cabe sefialar que no vemos conculcacién de derechos constituciona-
les en esa parte de la normativa impugnada, puesto que creemos que es potes-
tad del Poder Administrador sefialar o fijar la edad en la cual el funcionario a
su cargo se jubilara. Esta dentro de sus facultades regladas, la de indicar el
tope maximo para ejercer una funciéon ptblica.

Por los fundamentos expuestos corresponde no hacer lugar a la accion de
inconstitucionalidad interpuesta contra la primera parte del art. 9 de la ley
2345/03, en relacion a la accionante. Es mi voto.

A su turno, el Dr. Nufiez Rodriguez dijo: Disiento con lo manifestado por
mi colega en cuanto a la impugnacion de la primera parte del articulo 9°, como
en reiteradas oportunidades lo he sefialado, por las razones que seguidamente
paso a exponer: La disposicion legal que agravia a la accionante, es el Art. 9° de
la Ley N° 2345/03, que establece: “El aportante que complete sesenta y dos
arios de edad y que cuente al menos con diez afios de servicio, tendra que aco-
gerse a la jubilacion obligatoria. E1 monto de la jubilacién obligatoria se calcu-
lara multiplicando la Tasa de Sustitucion (valor del primer pago en concepto de
jubilacién o pension como proporciéon de la remuneracion base) por la Remune-
racion Base, tal como se la define en el Articulo 5° de esta ley. La Tasa de
Sustitucion sera del 20% para una antigiiedad de diez afos y aumentara 2,7
puntos porcentuales por cada atio de servicio adicional hasta un tope de 100%.
Aquellos que no lleguen a completar diez afios de servicio, tendran derecho a
retirar el 90% de sus aportes realizados, ajustados por la variacion del Indice
de Precios al Consumidor (IPC) del Banco Central del Paraguay. Quedan ex-
cluidos de la obligatoriedad de la jubilacién ordinaria, los docentes universita-
rios del sector publico, quienes podran seguir aportando hasta el limite de se-
tenta y cinco afios de edad”.

En relaciéon a la impugnacion del Art. 9° de la Ley N° 2345/03, considera-
mos que transgrede el Art. 47 inc. 3 de la Ley Suprema, desde el momento que
se verifica los siguientes extremos juridicos bien concretos: Si se sigue la tesis
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de la obligatoriedad del paso automatico a la pasividad, por el solo hecho de
cumplir 62 afos de edad, con prescindencia de los afios de servicio, se conculcan
las siguientes garantias constitucionales en favor del funcionario ptablico:

1. Derecho a la Carrera administrativa, en condiciones de estabilidad fun-
cional, emocional y econdmica, una vez admitido en la funcién ptblica como
subordinado regular.

2. Derecho a la estabilidad especial en el empleo, estabilidad ganada mer-
ced a normas juridicas anteriores a la vigencia de la Ley N° 2345/2004, que
aseguraban al postulante otro régimen juridico con consecuencias en la ecua-
cién econémico-financiera de quien, como ellos, o como muchos otros, optaron
por la carrera publica con o bajo ciertas expectativas contenidas en un regla-
mento de juego. Al paso senalado por el art. 9° de dicha Ley, no habria nunca
estabilidad juridica para los trabajadores del sector ptblico, al ingresar bajo un
determinado sistema, modificarse abruptamente pero aceptandolo y, cuando
concurra para ampararse en uno u otro sistema, o quizas en el tltimo, le digan,
no, porque la ley acaba de ser nuevamente modificada y por lo tanto, surgieron
estos otros condicionamientos.

3. El derecho a la igualdad entre los iguales tampoco resulta resguardado
mediante dicha ley. Al contrario, discrimina de modo injusto donde no debe
hacerlo. En efecto, todos los servidores ptablicos son iguales ante la ley, y todos
ellos, en un régimen de absoluta igualdad con los trabajadores del sector priva-
do, seglin se desprende de los términos constitucionales vigentes.

El Coédigo Laboral ni las Leyes de prevision social vigentes establecen
limitaciones de edad para el trabajo atil al servicio del empleador. Tal imposi-
bilidad fisica debe surgir, en cada caso, de las pruebas de los hechos concretos,
para posibilitar la justificada desvinculacién laboral del trabajador.

En el sector puablico las normas son erraticas, unos fijandolos en 75 afios
(Fuerzas Armadas y policiales, magistrados en general), es decir, parten de la
base de la depreciacion lenta de las facultades fisicas y mentales del servidor
puablico, pero en otros sectores (funcionarios pablicos en general, incluidos los
funcionarios del mismo Poder Judicial) pareciera que esa misma depreciacion
debe ser mas acelerada, al disponer que las mismas facultades psiquicas y
fisicas llegan solamente a los 62 afios. Si esto no constituye desigualdad, ante
la ley que es para todos, es un atentado a la razén, mas atn si se lo aplica con
caracter retroactivo.
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En resumen, el hombre paraguayo puede laborar al servicio de terceros
sin limitaciones de edad, cuando se trata del trabajo en el sector privado, es
decir, por lo visto su constitucion fisica y psiquica natural lo trae consigo natu-
ralmente. Naturalmente, también, quienes nacieron marcados como para ser
magistrados, presidentes de la Republica, directores de entes publicos, policias
y militares, etc., naturalmente pueden o estan en condiciones de soportar los
rigores del servicio hasta incluso después de cumplidos los 75 afios y, al contra-
rio, naturalmente desde luego (segtin asi lo quiere la ley citada), los signados
como simples funcionarios publicos de inferior jerarquia, sélo pueden soportar
las exigencias del trabajo hasta los expresados 62 afios de edad.

No se advirtié que los Ministros de la CSJ respecto de los funcionarios
judiciales, los Ministros y Presidente de la Repuiblica respecto de los funciona-
rios del Poder Central, los Parlamentarios y funcionarios legislativos, pertene-
cen a la misma categoria funcional y sin embargo, se los discrimina como seres
inferiores, a estos Gltimos.

Si la decision es de caracter “politico”, entonces la cuestion no es juridica,
sino a-juridica o meta-juridica, lo que implicaria para quienes lo aceptan como
causa fundante que el Poder Judicial no podria inmiscuirse en tales casos de
actos, lo cual seria inconstitucional al dejar inmune al examen judicial, de una
Ley de la Reptblica.

Por las consideraciones que anteceden, corresponde hacer lugar a la pre-
sente accion de inconstitucionalidad, y ademas, declarar la inaplicabilidad del
art. 9° primera parte, asi como la Resolucion N° 2898 del 18 de noviembre del
2008 por ser consecuencia del articulo impugnado, en relacion con la accionante,
de acuerdo al Art. 555 del C.P.C. Es mi voto.

A su turno el Dr. Torres Kirmser manifesté que se adhiere al voto del Dr.
Nuriez Rodriguez, por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por ante
mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente si-
gue:

RESUELVE:

Hacer Lugar a la accion de inconstitucionalidad promovida y, en conse-
cuencia declarar la inaplicabilidad del Art. 9° primera parte de la Ley N° 2345/
2003, y de la Resolucion N° 2898 del 18 de noviembre de 2008, por ser conse-
cuencia del articulo impugnado, en relacion con la accionante, de acuerdo al
Art. 555 del C.P.C. Anotar, registrar y notificar.
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Ministros: Victor Manuel Nanez Rodriguez, Antonio Fretes y José Raul
Torres Kirmser, quien integra la Sala en reemplazo del José V. Altamirano
Aquino.

Ante mi: Héctor Fabian Escobar Diaz, Secretario Judicial.
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SEGUNDA SALA

AUTO INTERLOCUTORIO N° 266

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares.

Como verosimilitud de su derecho, es valido el contrato de compraventa
suscripto con los demandados presentado por el actor y no desconocidos por
éstos. (Voto de la mayoria)

MEDIDAS CAUTELARES. Contracautela.

En cuanto a la contracautela prestada por el representante de la parte
actora y no por ella misma como lo requiere el recurrente, cabe recordar lo que
dispone el art. 704, Gltima parte, del CPC que dice “podra ser prestada por el
interesado o por tercero”. Y en virtud de los términos del poder general presen-
tado el mandatario esta autorizado por su mandante a “exigir y prestar fian-
zas, cauciones, arraigos y demas garantia”. (Voto de la mayoria)

MEDIDAS CAUTELARES.

Las medidas cautelares pueden ser nominadas e innominadas. De acuer-
do a ello no es condicién sine quanon que el legislador las hay especificado
puntualizadamente, sino que ha otorgado facultad especial al juzgador toman-
do medidas preventivas para preservar la posibilidad de cumplimiento de lo
que va a resolver la cuestion de fondo, sin que la decisién de conceder la medida
cautelar implique pre juzgamiento. (Voto de la mayoria)

PAGARE.

Si bien las partes, no puede alterar las condiciones de validez formal del
pagaré establecidas por el Codigo Civil, también es posible que las partes con-
vengan circunstancias y efectos especiales que so6lo afecten a ellas y no al orden
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publico, v.gr. el vencimiento anticipado de los plazos por incumplimiento de
algunos de los pagares. (Voto de la mayoria).

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares.

En este incidente, la accionada no ha arrimado prueba o principio de prueba
que acredite verosimilitud que ha cumplido con sus obligaciones contrarias
contractualmente como parte vendedora para exigir a su contraparte del pago
debido deudor, razon por la que hay suficientemente razonamiento para dispo-
ner la suspension del cumplimiento de la obligacién cartular por estar com-
prendida en la obligacién contractual que hace relacién a la libre voluntad de
contratar establecida en el art. 715 del Codigo Civil. (Voto de 1a mayoria)

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares. PAGARE.

Independientemente de que la actora haya acreditada o que se considere
probado los presupuestos del Art. 693 del CPC para la concesiéon de la medida
cautelar, cabe reflexionar, ya que el contrato sefiala que por dicha cuota se ha
suscrito un pagare por el mismo valor y vencimiento, si por medio de una me-
dida cautelar puede ordenarse el no pago de la obligacién contenido en un titu-
lo de crédito como lo es el pagaré, cuando que la ley prevé un procedimiento
especial para esto, en el Art. 1530 del CC. (Voto en Minoria del DR. Juan Carlos
Paredes)

PAGARE. Efectos del pagaré.

Si bien por medio de la medida cautelar podria suspender el cumplimien-
to de una clausula del contrato cuya nulidad de solicita, dicha medida solo
tendra efecto entre las partes del juicio, demandante y demandado, no asi fren-
te a terceros que legitimamente hayan entrado en posesion del pagaré. (Voto
en Minoria del Dr. Juan Carlos Paredes)

PAGARE. Efectos del pagaré.

La providencia que suspende el pago de una obligacién consignado en un
contrato como medida cautelar, objeto de recurso debe ser revocada primero
porque ordena la suspension de los efectos de una clausula que no contiene
obligacién alguna, y segundo porque habiendo sido librado un pagare por el
monto de la cuota, el pago del mismo, ha quedado desvinculado de la causa que
le dio origen.

T. de Apel. en lo Civ. y Com., Segunda Sala. 12.05.10 “Eurico Morais To-
rres ¢/ Pablo Gonzalez y Otros S/ Nulidad” (A.I.N° 266)

[ 102 ]



JURISPRUDENCIA

Asuncién, 12 de mayo de 2010

VISTO: los recursos de apelacion y nulidad interpuesto por la parte de-
mandada, contra la providencia de fecha 21 de abril de 2009 (f. 55), dictada por
el juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Sexto Turno, y

CONSIDERANDO: En cuanto a la Nulidad. El recurso no ha sido funda-
do en alzada y como tampoco advierte el Tribunal la existencia de vicios o irre-
gularidades que ameriten una declaracion de oficio, corresponde tenerlo por
desistido.

En cuanto a la Apelacién. Opinién de la Dra. Maria Sol Zuccolillo Garay
de Vouga. El recurrente se agravia del proveido del 21 de abril de 2009 en la
parte que resolvio: “bajo la responsabilidad de la parte actora, quien debera
dar cauci6n, ordenase la suspension de pago de délares americanos ciento veinte
y nueve mil cien (U$S 129.100), consignando en la clausula cuarta del contrato
de Cesion de Derechos y Acciones agregados en autos. Previa prestacion de
contra cautela exigida.” (sic).

Sostiene la recurrente que la medida dispuesta por el a quo de suspender
el pago de la suma mencionada no esta prevista en la ley y ha sido una creaciéon
de caracter excepcional del juez que le agravia “porque esta vedando a mi man-
dante el acceso a un procedimiento ejecutivo, econémicamente mas barato, ra-
pido, al que tiene derecho de acceder por portar un titulo que trae aparejada
ejecucion...”; que la medida cautelar otorgada importa un prejuzgamiento y
violacion al derecho de la defensa y que no se dan los presupuestos de verosimi-
litud del derecho ni peligro en la demora que requiere para su otorgamiento y
que la contra cautela no fue otorgada por la actora como dispuso la providencia
sino por un representante convencional.

En primer lugar el recurrente al parecer ha incurrido en una confusion en
cuanto al objeto del juicio ya que no se trata de un juicio ejecutivo que prosigue
el cobro de un documento sino por el contrario se ha demandado la nulidad de
un contrato de cesiéon de derechos y acciones en virtud del cual la parte actora
se oblig6 a efectuar una serie de pagos muchos ellos ya efectuados de los cuales
quedo pendiente la suma de U$S 129.100 que el juez, medida cautelar median-
te, ha suspendido haciendo uso de la facultad que le otorga el art. 692 del
C.P.C. tomando en cuenta la naturaleza del derecho que se pretende proteger y
que esta en debate en el presente juicio cual es, precisamente, la validez o no
del contrato suscripto entre las partes.
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Por ello tampoco se da el prejuzgamiento ni violacion de derecho a la de-
fensa que denuncia el recurrente sino garantizar y preservar el derecho recla-
mado hasta tanto recaiga decision final en el juicio.

Los presupuestos para la concesion de la medida cautelar estan plana-
mente acreditados en autos.

Como verosimilitud de su derecho, el autor ha presentado contrato de
compraventa suscripto con los demandados, y no desconocidos por estos.

Sostiene el recurrente que el peligro en la demora no existe por que el
contrato esta vigente y sus clausulas deben ser cumplidas. Sin embargo ese es
precisamente el objeto de la litis que sera resuelto recién en la sentencia, la que
debera determinar si el contrato es o no nulo y la consiguiente obligacion de
cumplimiento de las clausulas.

En cuanto a la contra cautela prestada por el representante de la parte
actora y no por ella misma como lo requiere el recurrente, cabe recordar lo que
dispone el art. 704, ultima parte, del CPC que dice: “Podra ser presentada por
el interesado o por tercero”. Y en virtud de los términos del poder general obrante
a fs. 8, el Abog. Juan Vicente Talavera esta autorizado por su mandante a
“exigir y prestar fianzas, cauciones, arraigos y demés garantias...”.

Las precedentes afirmaciones ameritan la confirmacion de la providencia
recurrida por estar ajustada a derecho, debiendo imponerse las costas a la
parte perdidosa.

Opinién del Dr. Gerardo Baez Maiola. En primer lugar hay que dejar en
claro que las medidas cautelares pueden ser nominadas e innominadas. De
acuerdo a ello no es condicion sine quanon que el legislador las haya especifica-
do puntualizadamente, sino que ha otorgado facultad especial al juzgador to-
mando medidas preventivas para preservar la posibilidad de cumplimiento de
lo que va a resolver la cuestiéon de fondo, sin que la decisiéon de conceder la
medida cautelar implique pre juzgamiento.

En el caso, al oponerse a la medida, la accionada reconoce la existencia de
un contrato y en especial la obligacion de la parte actora de abonar la suma de
U$S 129.100 como saldo final de pago inserta en clausula contractual, reforza-
da con la emision de un cheque por el vencimiento establecido en aquella y de
igual importe (U$S 129.100), que identifica una misma obligacion.

Si bien las partes, no pueden alterar las condiciones de validez formal del
pagaré establecidas por el codigo Civil, también es posible que las partes con-
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vengan circunstancias y efectos especiales que solo afectan a ellas y no al orden
publico, v.gr. el vencimiento anticipado de los plazos por incumplimiento de
alguno de los pagarés.

En este incidente, la accionada no ha arrimado prueba o principio de prueba
que acredite con verosimilitud que ha cumplido con sus obligaciones contrai-
das contractualmente como parte vendedora para exigir a su contraparte del
pago debido deudor, razén por la que hay suficiente razonamiento en el A quo
para disponer la suspension del cumplimiento de la obligaciéon cautelar por
estar comprendida en la obligacion contractual que hace relacion a la libre
voluntad de contratar establecida en el art. 715 del Codigo Civil, razén enton-
ces por la que adhiero a la opinion de la Honorable Dra. Maria Sol Zuccolillo
Garay de Vouga.

Opinion en disidencia del Dr. Juan Carlos Paredes Bordon: Por medio de
la medida cautelar dictada en la providencia por la cual se tuvo por iniciada la
demanda, la A-quo, resolvid, “...ordénase la suspensiéon de pago de Doélares
Americanos ciento veintinueve mil cien (USD 129.100) consignado en la clau-
sula cuarta del contrato de compraventa de cesién de derechos y acciones agre-
gados a estos autos previa prestacion...”.

En autos se promueve demanda ordinaria que entre otras peticiones bus-
ca la nulidad de un contrato de cesién de derechos y acciones, cuya copia fue
agregada a fs. 18 de autos.

En primer término cabe sefialar que la clausula cuarta de dicho contrato
no prevé ningn pago, dicha clausula expresa: “Cuarta: 1a mensura se realiza-
ra cuando el comprador lo disponga quedando a cargo de éste el costo de la
misma y con acuerdo del vendedor con delacion a los limites demarcatorios,
dentro de la linea 12 (doce) y la linea 142 (ciento cuarenta y dos)...” ver contra-
to de fs. 18 de autos.

La medida de suspension se refiere entonces a una condiciéon no prevista
en la clausula cuyo efecto se suspende.

Ahora bien el error en la designacion de la clausula, por si solo no puede
servir de fundamento para revocar la medida dispuesta, ya que es posible que
la A-quo, se haya confundido, dado que la obligacién del pago de la suma de
U$S 129.100, se encuentra establecida en la clausula segunda, numeral 4, que
es entonces la parte del contrato que la actora ha solicitado la suspension del
cumplimiento, como medida cautelar, durante la sustanciaciéon del Juicio.
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Independiente de que la actora haya acreditado o que se considere proba-
do los presupuestos del Art. 693 del CPC, para la concesion de la medida caute-
lar, cabe reflexionar, ya que el contrato sefiala que por dicha cuota se ha suscri-
to un pagaré por el mismo valor y vencimiento, si por medio de una medida
cautelar puede ordenarse el no pago de la obligacion contenida en un titulo de
crédito como lo es el pagaré, cuando que la ley prevé un procedimiento especial
para esto, en el Art. 1530 de CC.

El pagaré como titulo de crédito que es, participa de las caracteristicas de
dicha categoria de instrumentos, posibilidad de circular por medio de endosos,
literalidad, autonomia del derecho, y abstraccion de la causa que motivé su
libramiento.

Los arts. 1507 y 1508, regulan los derechos que el poseedor de un titulo de
crédito tiene a partir de que su posesion sea legitima.

Por consiguiente, si bien por medio de la medida cautelar podria suspen-
derse el cumplimiento de una clausula del contrato cuya nulidad se solicita,
dicha medida solo tendra efecto entre las partes del juicio, demandante y de-
mandado, no asi frente a terceros, que legitimamente hayan entrado en pose-
sion del pagaré.

Asi que la parte de la providencia objeto de recurso debe ser revocada por
las dos razones expuestas, primero por que ordena la suspension de los efectos
de una clausula que no contiene obligacion alguna, y segundo por que habiendo
sido librado un pagaré por el monto de la cuota, el pago del mismo, ha quedado
desvinculado de la causa que le dio origen, pudiendo en todo caso limitarse la
medida cautelar, a la suspension de la obligacién entre las partes, no asi en
perjuicio de otros que entren en posesion legitima del titulo de crédito creado.

Habiendo prosperado el recurso, las costas deben ser impuestas de con-
formidad al Art. 203 del CPC.

Por tanto, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,

RESUELVE: tener por desistido el recurso de nulidad. Confirmar, con
costas, la providencia de fecha 21 de abril de 2009.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Dra. Maria Sol Zuccolillo de Vouga,
Juan Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Cariete, Actuaria Judicial.

& ok ok
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 329

INSTRUMENTOS PUBLICOS. Constancia de vida y residencia.

Atn cuando el conocimiento de la mecanica de la expedicion de los certifi-
cados de vida y residencia, no sean fiables a criterio del juzgados, el mismo no
puede desconocer que se esta en presencia de un instrumento ptablico por ser
un documento emanado de un funcionario Pablico, dentro de sus atribuciones
Art. 375 inc. b) del CC. (Voto de la mayoria).

ALIMENTOS. Proceso. DERECHO A LA DEFENSA. Violacion del
derecho a la defensa en juicio.

Atn cuando el juicio de prestacion alimentaria requiera brevedad y rapi-
dez en su resolucion no puede soslayarse el constitucional derecho a la defensa
en juicio, a que tiene derecho el demandado, derecho que se ve cercenado cuan-
do al mismo no se le notifica en su domicilio real la demanda. (Voto de la mayo-
ria)

ALIMENTOS. RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso
de nulidad.

Como en el juicio de alimentos, la sentencia se dicta “in audita pars” Art.
599 del CPC la nulidad no puede ir mas alla del momento en que se debi6 dar
participacion al afectado. (Voto de la mayoria)

ALIMENTOS. Proceso.

En el art. 599 dispone que si el Juez estimare procedente la peticion esto
es, si el peticionante ha presentado los recaudos que requiere el Art. 597 del
CPC el juez dictara sentencia de inmediato fijando la cantidad que considere
equitativa, que debera abonarse por mes adelantado desde la fecha de presen-
tacién de la demanda. (Voto de la Minoria Dra. Maria Sol Zuccolillo Garay de
Vouga).

ALIMENTOS. Proceso.

La decision del juez se dicta “inaudita pars”, sin intervencion de la perso-
na a quien pide alimentos, precisamente por la naturaleza urgente del recla-
mo. Una vez recaida la sentencia, el demandado tendra la oportunidad de ser
escuchado en instancia superior. (Voto de la Minoria Dra. Maria Sol Zuccolillo
Garay de Vouga).

ALIMENTOS. Proceso. NOTIFICACION. Notificacion personal.

En el caso de autos el demandado compareci6 a solicitar fotocopias del
expediente y presentacién con lo cual quedé notificado de la resolucion por la
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cual se hizo lugar a la demanda de prestacion de alimentos, por lo cual la mis-
ma quedd firme por lo que su pretension de revertir la situaciéon a través del
incidente de nulidad deviene notoriamente improcedente. (Voto de la Minoria
Dra. Maria Sol Zuccolillo Garay de Vouga)

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 07.06.10 “ De las
Nieves Delfin de Ledesma ¢/ Eduardo Ledesma S/ Prestacion de Alimentos”
(A.I. N° 329).

Asuncion, 7 de julio de 2010

VISTO: los recursos de apelacion y nulidad interpuestos contra el A.I. N°
38 de fecha 7 de febrero de 2008, y

CONSIDERANDO:

La nulidad. El recurso no ha sido fundado, de manera diferenciada al de
apelacion. En el auto interlocutorio no se observa vicio ni violacion de forma o
solemnidad, prevista en la ley que justifique la declaracién oficiosa de nulidad.
Consecuentemente debe declararse desierto el mismo.

La apelacion. Opinién del Dr. Juan Carlos Paredes Bordon. Por el auto
apelado el A-quo resolvio rechazar con costas el incidente de nulidad de actua-
ciones deducido por el Sr. Eduardo Ledesma por improcedente.

La apelacion. Opinién del Dr. Juan Carlos Paredes Bordon. Por el auto
apelado el A-quo resolvié rechazar con costas el incidente de nulidad de actua-
ciones deducido por el Sr. Eduardo Ledesma por improcedente.

Contra esta decision expresa agravios el apelante, parte demandada Sr.
Eduardo Ledesma, a fs. 101 y 104 de autos, los cuales son contestados por el
representante de la actora a fs. 106 de autos.

Del enrevesado y confuso escrito de agravios, se rescata sin embargo como
fundamento del recurso, el hecho demostrado en instancia previa, que el de-
mandado no vivié en el domicilio denunciado como suyo en el escrito inicial,
Alférez Silva N° 711 Sajonia, sino todo el tiempo a residido en la ciudad de
Luque, segtin la constancia de Vida y Residencia, expedido por la comisaria 3*
Central, de Luque, que certifica de acuerdo a lo manifestado por Eduardo Rubén
Almada y Francisco Javier Ramirez, que el Sr. Eduardo Ledesma Farifia vive
en la vivienda sin niimero ubicado en las calles Azteca y los Maca, compaiiia
Loma Merlo de Luque.
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El1 A-quo ha desechado el contenido del instrumento, razon segiin expresa
que “conociendo la mecénica con que se concedan los mismos”.

Aun cuando el conocimiento de la mecéanica de la expedicién de los mis-
mos certificados de vida y residencia, no sean fiables a criterio del juzgador, el
mismo no puede desconocer que se esta en presencia de un instrumento publi-
co por ser un documento emanado de un funcionario Pablico, dentro de sus
atribuciones Art. 375 inc. b) del CC.

A mas de ello se tiene que el incidentista ha presentado el acta labrado
por ante el Juez de Paz de Luque, de fs. 80, donde consta igualmente que el
domicilio del demandado es en Luque. Esta acta ademas de ser un instrumen-
to Pablico, no ha sido desconocida por la parte actora, al contestar el incidente.

A estos instrumentos publicos, la parte actora solo opone su manifesta-
cion, en el escrito inicial, que el demandado vive en Asunciéon casa de la calle
Alférez Silva 711, al pie de la cédula de notificacién de fs.16, no consta que la
persona que recibi6 la cédula se halla comprometido a entregarla al destinata-
rio, por ende no existe certeza de que el mismo haya residido en dicho lugar.

Aun cuando el juicio de prestacion alimentaria requiera brevedad y rapi-
dez en su resolucion, no puede soslayarse el constitucional derecho a la defensa
en juicio, a que tiene derecho el demandado, derecho que se ve cercenado cuan-
do al mismo no se le notifica en su domicilio real la demanda.

Cierto que, prima facie, el domicilio denunciado por el actor al iniciar el
juicio, debe tomarse como verdadero, pero ante la comprobacién, por medio de
los instrumentos pablicos presentados por el demandado, que dicho domicilio
no le corresponde, debe hacerse lugar a la nulidad por la existencia de indefen-
sion procesal.

Ahora bien como en el juicio de alimentos, la sentencia se dicta “in audita
pars” Art. 599 CPC, la nulidad no puede ir mas all4 del momento en que se
debi6 dar participacion al afectado. Es decir a partir de la notificacion del A.IL.
N°1959 de 7 de noviembre de 2006, debiendo entonces retrotraerse la presente
hasta la fs. 22 debiendo procederse a la notificacion de dicho auto en el domici-
lio del demandado.

Las costas, deben imponerse a la parte perdidosa por aplicacion del Art.
203 del CPC.

Opinion del Dr. Eusebio Melgarejo. Manifiesta que adhiere a la opinién
del Dr. Paredes Bordon por los mismos fundamentos.
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Opinion en disidencia de la Dra. Maria Sol Zuccolillo Garay de Vouga. El
auto interlocutorio recurrido rechazé el incidente de nulidad de actuaciones
planteado por el demandado quien alego la existencia de una serie de supues-
tas irregularidades en la tramitacion del juicio como la sociedad conyugal que
tenia fundada con la actora fue disuelta hace tiempo; que ésta ya ha formado
nueva pareja con otra persona con dos hijos extramatrimoniales; que el poder
con el que se presentd a intervenir el Abogado de la actora data de mas de diez
afios; que notificado de la iniciacién de la demanda en su domicilio desconocido;
que el juzgado en forma directa ordend la retencion del 25% de su sueldo sin
ordenar la apertura de la causa a prueba.

En materia de alimentos el procedimiento esta claramente establecido en
los arts. 597 al 601 de CPC.

En el art. 599 dispone que si el juez estimare procedente la peticién esto
es, si el peticionante ha presentado los recaudos que adhiere el art. 597, el juez
dictara sentencia de inmediato fijando la cantidad que considere equitativa,
que debera abonarse por mes adelantado desde la fecha de presentacion de la
demanda.

Es decir que la decision del juez se dicta “inaudita pars”, sin intervencion
de la persona a quien se pide los alimentos, precisamente por la naturaleza
urgente del reclamo. Una vez recaida la sentencia, el demandado tendra la
oportunidad de ser escuchado en instancia superior. En el caso de autos el
demandado compareci6 a fs. 68 a solicitar, fotocopias del expediente y presen-
tacion con la cual quedoé notificado del A.I. 1959 de fecha 7 de noviembre de
2006 por el cual se hizo lugar a la demanda de prestaciéon de alimentos.

No habiendo producido recursos contra la citada resolucion ésta quedo
firme por lo que su pretension de revertir la situacion a través del incidente de
nulidad deviene notoriamente improcedente.

Es por ello que los cuestionamientos que formula el incidentista no pue-
den ser acogidos por el juez, quien acertadamente rechazo el incidente de nuli-
dad.

Por estar ajustada a derecho la resolucion en alzada debe ser confirmada.

Por tanto, el Tribunal en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,

RESUELVE:

Declarar desierto el recurso de nulidad. Hacer lugar al recurso de Apela-
cion, revocar el auto apelado, hacer lugar al incidente de nulidad y retrotraer
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las actuaciones hasta la fs. 22 de autos, con el alcance explicitado en el exordio
de la presente. Anotar, registrar y remitir copia a la Execma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Eusebio Melgarejo Coronel,
Juan Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Carniete, Actuaria Judicial.

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 353

INCIDENTE. Incidente de nulidad. Procedencia

En el caso, se debe tener presente dos situaciones particulares: 1°) que el
presente es un juicio que la ley incluye como de menor cuantia, razén por la que
aunque se esté en presencia de una tramitacion ordinaria, ya que la Justicia
Letrada comprende también el juicio ejecutivo y el de desalojo, su naturaleza
es, sin embargo, sumaria. 2°) Asi también que la situacién procesal se ha crea-
do a raiz de incidente, con mayor razon entonces debe ser resuelta sumaria-
mente. En este contexto, si para el principal, todas las pruebas deben ser ofre-
cidas en los respectivos escritos (demanda y contestacion, art. 686 CPC), obvio
que también rige la norma para los incidentes. En consecuencia, al admitir las
pruebas que las partes proponen, se tiene que sefialar expresamente lo que a
las mismas corresponde en particular (audiencia, oficio, inspeccion, etc.) y no
ambiguamente abrir a prueba el incidente sin sefialamiento alguno. De acuer-
do a ello, dicho sefialamiento no puede producir gravamen o dafio alguno por
ser de obligado tramite.

JUICIO ORDINARIO. Juicios de menor cuantia.

Son inaplicables entonces las disposiciones del los Art. 243 y 251 del CPC,
dado que el art. 687 CPC, esta especificamente dirigido a este juicio, prevale-
ciendo sobre las disposiciones generales referidas al juicio ordinario, aplicable
cuando no existe otra disposicion que rija la materia y solo se aplica subsidia-
riamente en los juicios especial, es decir cuando el caso no esté previsto (Art.
207 y 208 del CPC), lo cual no ocurre en el presente caso, donde le legislador ha
previsto expresamente la forma de realizar el juicio, indicando de una manera
expresa el procedimiento a seguir.( Voto en disidencia Juan Carlos Paredes)
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INCIDENTE. Incidente de nulidad.

Le asiste razon al apelante entonces, en el sentido que la apertura a prue-
ba del incidente, dictado de manera genérica, como si estuviéramos en Primera
Instancia, y no en Justicia Letrada, viola la disposicion transcripta. (Voto del
Juan Carlos Paredes).

INCIDENTE. Incidente de nulidad.

Corresponde entonces hacer lugar al recurso de apelacion, revocar la pro-
videncia objeto de recurso, en cuanto se limité a abrir a prueba el incidente, y
en su lugar disponer que la A quo sefiale la fecha de realizacién de la audiencia
de pruebas, conforme al Art. 687 del CPC, una vez firme la presente. (Voto del
Dr. Juan Carlos Paredes)

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 11.06.10. “Cons-
trucciones Y Viviendas Paraguayas S.A C/ Francisco Antonio Agiiero Barboza
s/ Demanda Ordinaria de Cobro de Guaranies” (A.I. N° 353).

Asuncion, 11 de junio de 2010

VISTO: Los recursos de apelaciéon interpuesto por el Abog. Paris Gonzalez
Palumbo, representante de la parte demandada, contra el proveido de fecha 18
de julio de 2008 dictado por el Juzgado Letrado en lo Civil y Comercial Quinto
Turno (f. 53 vlta.), y

CONSIDERANDO:

Que el proveido en recurso resolvi6: “Como se pide, téngase por contesta-
da ala parte actora del traslado que le fuera corrido del incidente de nulidad de
actuaciones presentado, en los términos del escrito que antecede. Ordenase la
apertura del incidente a prueba por todo el término de ley. Notifiquese por
cedula” (sic).

La nulidad. El recurrente no fundamenta el recurso de nulidad, y no ad-
virtiéndose vicios de estructura o solemnidad que pudiera provocar la declara-
cion de oficio, corresponde tenerlo por desistido.

La apelacion. Opinién del Dr. Gerardo Baez Maiola. Esta providencia agra-
via a la parte demandada, quien en su escrito de fs. 60/61 alega “...el A quo
ordena una vez contestado el incidente, sin mas tramites la Apertura a prueba
del mismo por todo el término de ley y dispone la notificacion de la providencia
recaida, sin embargo el art. 687 del C.P.C. que da tramite a los incidentes esta-
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blece claramente que debera senalar audiencia de Prueba dentro de los diez
dias de contestada la incidencia...” (sic). Arguye que la omisién de fijar una
nueva fecha de audiencia de prueba, viola el texto de la ley.

De constancias pertinentes a fs. 27/29 el accionado ha opuesto las excep-
ciones de defecto legal y prescripcion liberatoria contra el progreso de la ejecu-
cion, las cuales han sido rechazadas por presentaciéon extemporanea por pro-
veido de 31 de Diciembre de 2007 (£.33).

En fecha 8 de febrero de 2008 (f.42), la accionada interpone incidente de
nulidad “...fundado en que la notificacion de la demanda no ha sido notificada
en la debida y legal forma que estatuye nuestro Codigo Procesal, ya que la
supuesta cédula de notificacion glosada a fs. 31 y 32 de autos es falsa y sin
ningan valor...”(sic). En tal sentido aduce que hay falsedad material el notifi-
cador ha hecho enmiendas con uso de corrector marca Radex “...no salvadas
antes de las firmas...” (sic), como también falsedad ideologica, que afirma es
mas la grave porque la actuacion se dicen circunstancias que no son ni pueden
ser ciertas “...ya que es imposible dejar adherido a la puerta de acceso ya que el
domicilio mencionado cuenta con una reja que divide la propiedad de la casa
habitacion, como demostramos en las fotografias que acompafiamos... y si lo
hizo, tanto en el aviso como en la notificacion principal, cualquier transetnte
se lo pudo haber llevado o ser arrancados o destruidos por elementos propios de
la naturaleza...” (sic). Al efecto ofrecié como pruebas informe del Actuario so-
bre si ha solicitado al Ujier la entrega y agregacion de las cédulas y el aviso y en
su caso cual fue el motivo de su no agregacion al expediente.

Corrido el traslado por proveido del 28 de febrero de 2008, la actora sostie-
ne en primer lugar que el incidente ha sido deducido extemporaneamente fue-
ra de los cinco dias, art 191 CPC) porque recién lo fue casi tres meses después
de notificada la demanda. Termina manifestando que al no haber hechos con-
trovertidos, no se justifica la apertura a prueba del incidente.

Por proveido del 18 de junio de 2008 (f.53 vta.), se ordené la apertura a
prueba del incidente. “precisamente contra dicha disposicion, la accionada ha
deducido incidente...” (sic) de reposiciéon y apelacion en subsidio porque sostie-
ne que debib senalarse expresamente el diligenciamiento de las pruebas ofreci-
das, que es el objeto del recurso (y no incidente) de reposicion con apelaciéon en
subsidio.

Por A.I. N° 245 de 24 de marzo de 2009 el juzgado se declar6 incompetente
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para resolver por reposicion, concediendo en consecuencia la apelacion en sub-
sidio.

En primer lugar hay que tener presente dos situaciones particulares: 1%
Que el presente es un juicio que la ley incluye como de menor cuantia, razén
por la que, aunque se esté en presencia de una tramitacion ordinaria, ya que la
Justicia Letrada comprende también el Juicio Ejecutivo y el desalojo, su natu-
raleza es sin embargo sumaria. 2% Asitambién que la situaciéon procesal se ha
creado a raiz de incidente, con mayor razoén entonces deba ser resuelta suma-
riamente. En este contexto si para el principal, todas la pruebas deban ser
ofrecidas en los respectivos escritos (demanda y contestacion, art. 686 CPC),
obvio que también rige la norma para los incidentes. En consecuencia, al admi-
tir las pruebas que las partes proponen, se tiene que sefialar expresamente lo
que a las mismas corresponde en particular (audiencia, oficio, inspeccion, etc.)
y no ambiguamente abrir a prueba el incidente sin sefialamiento alguno. De
acuerdo a ello, dicho senalamiento no puede contrariamente a lo que dice el A
quo producir gravamen o dafo alguno por ser de obligado tramite.

En el caso de autos, el A quo ordend la apertura de incidente a prueba por
todo el término de ley cuando que debio darle el tramite previsto en las normas
citadas precentemente, es decir, una vez contestado el incidente, sefialar el
diligenciamiento de cada una de las pruebas a practicarse dentro de los 10
dias.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde revocar el A.I. N° 245/09 que decla-
r6 impropio el recurso de reposicion, cuando que es este recurso el resorte pro-
cesal para expedirse sobre las pruebas, cuyo diligenciamiento se ha solicitado,
dejando constancia de que esta decision no implica prejuzgamiento sobre lo
solicitado por ser el mismo materia exclusiva del A-quo.

En cuanto a las costas, corresponde imponerlas a la parte que se opuso a
la pretension de la parte accionada.

Opinion de la Dra. Maria Sol Zuccolillo Garay de Vouga. Manifiesta que
adhiere al voto del Dr. Baez Maiola por los mismos motivos y fundamentos.

Opinion en disidencia del Dr. Juan Carlos Paredes Bordon. Como sefiala
el honorable que me precede, estamos en presencia de un proceso que el codigo
ritual denomina como juicios de menor cuantia, estableciendo para ellos nor-
mas especiales que buscan sobre todo, la agilizacion de sus tramites.

Por ello, en los Arts. 684 y sgtes., del CPC, se establecen la realizacion de
audiencias orales, donde tramitarse y diligenciarse las pruebas ofrecidas, en el
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juicio principal, Art. 686 y en los incidentes articulados fuera de las audiencias,
Art. 687 del mismo CPC, el cual dispone: “Tramite de los incidentes: en los
incidentes planteados fuera de la audiencia de prueba, los que deberan ser
contestados en el plazo de tres dias, se procedera en la forma establecida en el
articulo anterior, con excepcion de lo previsto en los incs. a),b),c),e) y f). la au-
diencia de prueba se fijara dentro de los diez dias de contestada la incidencia,
los testigos de cada parte no podran exceder de tres y no habra alegatos. En
todos los casos los incidentes seran resueltos en el plazo de tres dias”.

Son inaplicables entonces las disposiciones de los Arts. 243 y 251 del CPC,
dado que el art. 687 CPC, esta especificamente dirigido a este juicio, prevale-
ciendo sobre las disposiciones generales referidas a juicio ordinario, aplicable
cuando no existe otra disposicién que rija la materia y solo se aplica subsidia-
riamente en los juicios especiales, es decir, cuando el caso no esté previsto (Arts.
207 y 208 del CPC), lo cual no ocurre en el presente caso, donde el legislador ha
previsto expresamente la forma de realizar el juicio, indicando de una manera
expresa el procedimiento a seguir.

La asiste razon al apelante entonces, en el sentido que la apertura a prue-
ba del incidente, dictado de manera genérica, como si estuviéramos en Primera
Instancia, y no en Justicia Letrada, viola la disposicion transcripta.

Corresponde entonces, hacer lugar al recurso de apelacion, revocar la pro-
videncia objeto de recurso, en cuanto se limito a abrir a prueba el incidente, y
en su lugar disponer que la A-quo, senale la fecha de realizacion de la audien-
cia de pruebas, conforme al Art. 687 del CPC, una vez firme la presente.

Las costas, corresponde imponerlas a la perdidosa, al haber prosperado la
apelacion, conforme a la regla general de los Arts. 192 y 302 del CPC. Asi voto.

Por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial de la Segunda Sala,

RESUELVE:

Revocar el proveido de fecha 18 de julio de 2008 dictado por el Juzgado
letrado en lo Civil y Comercial, Quinto Turno (f. 53 vlta.) al efecto que se con-
signa en el cuerpo deliberativo de la presente resolucion. Declarar mal concedi-
do el recurso de apelacion. Imponer costas a la parte que se opuso a la preten-
sion de la parte accionada. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Juan
Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Cariete, Actuaria Judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 403

RECURSO DE APELACION. Forma de interponer el recurso de
apelacion.

Al interponer recurso de apelacion sin aclarar que este solo se referia a las
costas, se incurre en una actitud desleal en el proceso, por lo que soy de parecer
de sancionar al apelante, eximiendo a la parte perdidosa de las costas de esta
instancia. (Voto minoria Dr. Paredes Bordoén).

COSTAS. Imposicion de costas.

Para el caso de proceder en la tramitacion del juicio en forma contraria al
deber de las partes que ha impuesto el legislador hay dos referencias especifi-
cas en las que se sancionan en las costas: a) el ejercicio abusivo del derecho; y b)
la mala fe. Fuera de estos casos, la sancion a la conducta impropia se rige por el
Art. 17 de CPC. (Voto de la mayoria)

COSTAS. En el allanamiento.

En el caso de autos, en razoén de haber allanamiento a un incidente plan-
teado, el Juez liber6 de costas al allanado, imponiéndolas en el orden causado
sobre el particular, hay que tener en cuenta que el allanamiento sobrevino
como consecuencia de un error en la tramitacion, el cual oblig6 a promover el
incidente a la parte afectada; en segundo lugar hay una norma legal expresa
que dice que en los incidentes las costas son a cargo de la perdidosa (haya o no
allanamiento) que es el art. 194 CPC (En los incidentes regira lo establecido en
el art. 192, pudiendo eximirse de las costas itnicamente cuando se tratare de
cuestiones dudosas de derecho). (Voto de la mayoria)

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 07.07.10. “ATS
S.R.L. ¢/ Anibal Hermosa S/ Rendicién de Cuenta”. (A.I. N° 403).

Asuncién, 7 de junio de 2010

VISTO: los recursos de apelacién y nulidad interpuestos contra los autos
interlocutorios A.I. N° 1792 de fecha 26 de noviembre de 2009 y el A. I. N° 1925
de fecha 17 de diciembre de 2009, y

CONSIDERANDO:

La nulidad. El recurso no ha sido fundado, y no observandose vicios ni
violacién de forma y solemnidad presupuestados por el Art. 404 de CPC, para
aclarar la nulidad de las resoluciones, debe declarar desierto este recurso.
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La apelacion. Opinion del Dr. Paredes Bordon. Por el primero de los autos
apelados, el A-quo hizo lugar al incidente de nulidad de actuaciones deducido
por el Abog Javier Avalos, y por el apartado tercero impuso las costas por su
orden, en tanto que por el segundo rechaza el recurso de aclaratoria, interpues-
to por el mismo profesional, contra el apartado tercero de la primera de las
resoluciones.

De los términos del memorial presentado, se concluye que el recurso esta
dirigido contra la imposicion de costas por su orden, solicitando la modificaciéon
de dicha imposicion, alegando que la disposicién de Art. 198 del CPC, serniala
que la exoneracion procedera en el caso que el allanamiento a las pretensiones
de la adversa, sea incondicional y oportuna a menos que por su culpa haya
dado lugar a la reclamacion.

Estos autos, se ha planteado la nulidad de actuaciones, fundado en que la
parte actora, obvio el tramite de citacion para oponer excepciones, pasando
directamente de la intimacion de pago a pedir la venta de los bienes embarga-
dos segtin actuaciones de fs. 283 a 289.

La parte actora, se allané al incidente, razén por la cual el A-quo, le exone-
ro6 de las costas, y las impuso por su orden.

Ocurre, sin embargo, que nos encontramos en la excepcion prevista en el
Art. 198 de CPC ya que fue la actora que en lugar de solicitar la citaciéon para
oponer excepciones, solicité directamente la orden de venta de los bienes em-
bargados, solicitando los oficios para la designacion del martillero y la solicitud
de copias de los titulos de los inmuebles embargados ver escrito fs. 288

En estas condiciones, correspondia la imprevision de las costas a la acto-
ra, a pesar del allanamiento, por lo que la decisién del A-quo debe ser revocada.

En cuanto a las costas, cabian imponerlas a la parte apelada, pero ocurre,
que el apelante al momento de interponer el recurso, no ha aclarado que los
hacia solo en relacion a las costas, cuestion que solo se dilucida en esta instan-
cia, provocando esa falta de especificacion, una innecesaria paralizacion del
principal, ya que si los recursos solo se refieren a cuestiones accesorias, como
las costas, el mismo se concede sin efecto suspensivo, Art 204 del CPC.

Por esta razon, al apelar sin aclarar que el recurso solo se referia a las
costas, se incurre en una actitud desleal en el proceso, por lo que soy de parecer
de sancionar al apelante, eximiendo a la parte actora perdidosa de las costas de
esta instancia, imponiéndolas por su orden.
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En conclusion, voto por revocar al apartado tercero del A.I. N° 1792 de
fecha 26 de noviembre de 2009, y en su lugar imponer las costas de primera
instancia en el incidente de nulidad a la parte actora. Confirmar el A.I. N° 1925
del 17 de Diciembre de 2009, ya que la modificacién de lo resuelto en el A.I. N°
1792, no era factible efectuarlo por aclaratoria.

Imponer las costas de esta instancia, en el orden causado.

Opinioén en disidencia parcial del Dr. Baez Maiola. La imposicion de los
costas procesales en nuestro derecho positivo se rige por el resultado del proce-
S0, es decir atendiendo al éxito de las pretensiones respectivas de las partes,
razon por la que a esta posicion juridica se la conoce como teoria de resultado o
teoria objetiva que ha sido establecida en el art. 192 CPC.

Pero si bien dicho principio determina que hay una parte vencedora y otra
vencida no implica que la imposicion de costas sea un medio de pena o castigo
para la parte perdidosa sino un criterio de estricta justicia para aquella parte
que al fin del proceso ha resultado que ha tenido razon.

Para el caso a proceder en la tramitacion del juicio en forma contaria al
deber de las partes que ha impuesto al Legislador hay dos referencias especifi-
cas en las que se sancionan las costas; a) el ejercicio abusivo del derecho y b) la
mala fe fuera de estos casos, la sancién a la conducta impropia se rige por el
art. 17 CPC.

En el subexamine el Abog. Javier Davalos apel6 una resolucion sin espe-
cificar que el recurso estaba dirigido solamente al pronunciamiento sobre las
costas procesales, en cuyo caso la concesion de recurso hubiera sido sin efecto
suspensivo a diligenciarse en compulsas del principal.

Comparto con el honorable preopinante en que el proceder del profesional
no fue adecuado a la correcta actuacion procesal al haber paralizado indebida-
mente la tramitacion del principal pero no por ello se le puede condenar en
costas porque la actuacion del profesional no conforma las causales para san-
cion individualizadas en el art. 56 CPC, al no hallarse tipificadas.

Por eso soy de opinion de aplicar el art. 17 CPC. (los jueces y tribunales
deberan sancionar en resolucion fundada las faltas o incorrecciones que los
litigantes, sus abogados o procuradores u otras personas cometan en juicio, en
el diligenciamiento de su mandatos y 6rdenes, o con motivo del ejercicio de sus
funciones, contra su autoridad y dignidad, contra el respeto debido a los funcio-
narios”. sancionado con apercibimiento al Abog. Javier Davalos por el hecho
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referido, bajo advertencia de que en caso de reiterar tal conducta en el futuro,
sera pasible de sancion mas grave.

En el caso de autos, en razoén de haber allanamiento a un incidente plan-
teado, el Juez liber6 de costas al allanamiento, imponiéndolas en el orden cau-
sado. Sobre el particular, hay que tener en cuenta que el allanamiento sobrevi-
no como consecuencia de un error en la tramitacion, el cual oblig6 a promover
el incidente a la parte afectada; en segundo lugar hay una norma legal expresa
que dice que en los incidentes las costas son a cargo de la perdidosa (haya o no
allanamiento) que es el art. 194 CPC. (En los incidentes regira lo establecido
en el art.192, pudiendo eximirse de las costas tinicamente cuando se tratare de
cuestiones dudosas de derecho).

De acuerdo a lo expuesto, corresponde revocar el apartado tercero del
auto apelado, dejando establecido que las costas procesales deben ser a cargo
de la parte perdidosa en ambas instancias.

Opinion del Dr. Martinez Prieto. manifiesta que adhiere a la opinion de
Dr. Baez Maiola.

Por tanto, el tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial Segunda Sala,

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad. Revocar el apartado
tercero del A.I. N° 1792 de fecha 26 de noviembre de 2009. Apercibir al Abog.
Javier Arévalo por conducta procesal indebida, bajo apercibimiento de que en
caso de incurrir de nuevo en dicha falta, le seran aplicadas penas mas gravo-
sas. Oficiar a la Superintendencia de la Corte Suprema de Justicia poniendo
en su conocimiento la sancion, adjuntando copia auténtica de la presente reso-
lucién. Imponer las costas en ambas instancias a la perdidosa. Anotar, regis-
trar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Arnaldo Martinez Prieto, Juan Car-
los Paredes Borbon.

Ante mi: Maria Teresa Cariete, actuaria judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 585

REGULACION DE HONORARIOS. Base de calculo para la regu-
lacién de honorarios. SUCESION

En el caso, 1a base para el calculo de los honorarios se realiza conforme la
resolucién que aprobé la avaluacion fiscal practicada en el juicio sucesorio; por
lo que en virtud del Art. 32 de la Ley 1376/88, se toma como base el porcentaje
del 10%.

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 08.09.10. “R.H.P.
de los abogados Ratl Dario Valdovinos y Umberto Duarte Carvallo en los au-
tos: Roberto Adrian Brizuela Valinotti s/ Sucesion” (A.I.N° 585).

Asuncioén, 8 de Setiembre de 2010

VISTOS: los recursos de apelacion y nulidad interpuestos por los aboga-
dos Ratl Dario Valdovinos y Umberto Duarte Carvallo, contra el A.I. N° 2596
de fecha 19 de octubre de 2009, dictado por el Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial del Segundo Turno, y;

CONSIDERANDO:

En cuanto a la nulidad: El presente recurso no ha sido sostenido en alza-
da por el recurrente, puesto que en el memorial de fs. 5 no ha argumentado
ninguna violacién de forma o solemnidad que se refiera como fundamento de
este recurso. En tal circunstancia, el mismo debe ser declarado desierto.

En cuanto a la apelacion: El auto interlocutorio recurrido resolvié: regu-
lar los honorarios profesionales de los abogados Ratl Dario Valdovinos y Um-
berto Duarte Caballero, por los trabajos realizados en su caracter de Abogado
Procurador, en el Juicio caratulado Reconstitucion del Expdte.: Roberto Adrian
Brizuela Valinotti s/ Sucesion” dejandolos establecidos en las sumas de Guara-
nies un millén setecientos mil Guaranies (Gs. 1.700.000) y de Guaranies un
millon setecientos mil Guaranies (Gs 1.700.000) respectivamente. Establecer
la suma de Guaranies ciento setenta mil (Gs 170.000) que el obligado al pago
de los honorarios debe abonar en concepto de impuesto al valor agregado (IVA)
anotar ...” (sic). La mencionada suma agravia a los profesionales recurrentes,
por lo que interpusieron los recursos correspondientes.

De constancias del principal, se puede notar, que el valor de juicio es de
Guaranies Treinta y Cuatro Millones cinco mil ochocientos uno (Gs. 34.005.801),
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ya que, por A.I. N° 207 de fecha 6 de marzo de 2010 se aprobo la evaluacion
fiscal practicada en autos; por lo que en virtud del Art. 32 de la Ley 1376/88,
tomando como base el porcentaje del 10% para la justipreciacién, corresponde
retasar los honorarios de los Abogados Ratil Dario Valdovinos y Umberto Duar-
te Carvallo, dejandolos establecidos en las sumas de Guaranies dos millones
doscientos setenta y siete mil cincuenta y dos (Gs. 2.267.052) mas guaranies
doscientos veinte y seis mil setecientos cinco (Gs. 226.705) en concepto de IVA
para el Abogado Patrocinarte; y Guaranies un millon ciento treinta y tres mil
quinientos veinte y seis (Gs. 1.133.526) mas guaranies ciento trece mil tres-
cientos cincuenta y dos en concepto de IVA.

Por tanto, el tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala.

RESUELVE: Declarar Desierto el recurso de nulidad. Retasar los honora-
rios profesionales de los Abogados Ratl Dario Valdovinos y Umberto Duarte
Carvallo, dejandolos establecidos en las sumas de guaranies dos millones dos-
cientos sesenta y siete mil cincuenta y dos (Gs. 2.267.052) mas guaranies dos-
cientos veinte y seis mil setecientos cinco (Gs. 226.705) en concepto de IVA para
el patrocinante; y guaranies un millén cinto treinta y tres mil quinientos vein-
te y seis (Gs. 1.113.526) mas guaranies ciento trece mil trescientos cincuenta y
dos en concepto de IVA para el procurador.

Anotar, registrar y emitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Juan
Carlos Paredes Bordon

Ante mi: Maria Teresa Canete, Actuaria Judicial

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 586

REGULACION DE HONORARIOS. Base de calculo para la regu-
lacion de honorarios. DIVORCIO.

En el caso, no hubo controversia alguna en el juicio de divorcio, y en el
escrito inicial donde plantea la demanda se manifiesta: “Asimismo, en varias
oportunidades nuestra mandante mantuvo conversacion telefénica con el ac-
cionado, y en todas él le ha manifestado que no tiene intencién ni voluntad de
volver a unirse, ni la demandante tampoco, al contrario el esposo ha expresado
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su deseo de formalizar la separaciéon de hecho que se da en la actualidad, que
también es anhelo de la esposa motivo de esta demanda”, reconociendo de esta
forma que el divorcio fue de comtin acuerdo; por lo que corresponde justipreciar
los honorarios del abogado de la parte actora en la suma de Gs. 10.831.800 mas
IVA, de conformidad al Art. 44 de la Ley 1376/88.

T. de Apelacién en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 08.09.10. “R.H.P.
del abog. Ubaldo Lopez G. en los autos Ana B. Servin ¢/ Ramoén A. Paniagua s/
Divorcio” (A.ILN° 586).

Asuncion, 8 de setiembre de 2010

VISTO: los recursos de apelaciéon y nulidad interpuesto por el Sr. Ramén
Aristides Paniagua por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado; contra el
A.L. N° 2199 de fecha 19 de noviembre de 2009, dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comercial del Tercer Turno, y;

CONSIDERANDO:

En cuanto a la nulidad: El recurrente expresamente desiste del recurso
de nulidad, y no advirtiendo el Tribunal vicio alguno en el interlocutorio men-
cionado, corresponde tener por desistido el recurso.

En cuanto a la apelacion: El auto interlocutorio recurrido regulé los hono-
rarios profesionales del Abog. Ubaldo Alberto Lopez Genes, dejandolos estable-
cidos en la suma de guaranies diez y seis millones docientos treinta y siete mil
cuatrocientos (Gs. 16.237.400), mas la suma de guaranies un millon seiscien-
tos mil (GS. 1.600.000) en concepto de I.V.A., suma que el recurrente considera
arbitraria, y que no coincide con lo realizado en el juicio de divorcio.

En autos principales, el Abog. Ubaldo Lopez Genes, en representacion de
la Sra. Ana Beatriz Servin, plantea accién de divorcio a peticién de una sola de
las partes contra el Sr. Ramon Aristides Paniagua Martinez.

Posteriormente, luego de actuaciones procesales pertinentes, el A-quo dicta
la S.D. N° 936 de fecha 29 de diciembre de 2008, en la que hace lugar a la
presente demanda y declara divorciados a los referidos conyuges; y su aclara-
toria, S.D. N° 208 de fecha 11 de abril de 2009 en la que se imponen las costas
a la parte demandada.

El Sr. Ramén Aristides Paniagua Martinez se agravia con respecto a las
resoluciones mencionadas precedentemente, por lo que impone recursos de
Apelacion y Nulidad contra las mismas.
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En Alzada, segtn el informe de la actuaria obrante a fs. 38, una vez dicta-
da la providencia de expresion de agravios en fecha 23 de junio de 2009, el
apelante retiro6 el expediente en fecha 25 de julio del 2009, devolviendo el mis-
mo en fecha 18 de agosto sin la presentacion de ningtn escrito, por lo que el
Tribunal por A. I. N° 632 de fecha 7 de septiembre de 2009 declaro desierto el
derecho que tenia el Sr. Ramon Aristides Paniagua Martinez para expresar
agravios, disponiendo la devolucion de autos al Juzgado de origen.

De acuerdo a constancias procesales, se puede notar que no hubo contro-
versia alguna en el presente juicio, y el Abog. Ubaldo Lopez Genes, en su escri-
to inicial donde plantea la demanda, manifiesta: “Asimismo, en varias oportu-
nidades nuestra mandante mantuvo conversacion telefénica con el accionado,
y en todas él le ha manifestado que no tiene intencion ni voluntad de volver a
unirse, ni la demandante tampoco, al contrario el esposo ha expresado su deseo
de formalizar la separacion de hecho que se da en la actualidad, que también es
anhelo de la esposa motivo de esta demanda”, reconociendo de esta forma que
el divorcio fue de comtin acuerdo; por lo que corresponde revocar la sentencia
recurrida, justipreciando los honorarios del Abog. Ubaldo Aquino en la suma
de guaranies diez millones ochocientos treinta y un mil ochocientos (Gs.
10.831.800) mas guaranies un millon ochenta y tres mil ciento ochenta (Gs.
1.083.180.) en concepto de IVA de conformidad al Art. 44 de la Ley 1376/88.

Por tanto, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala.

RESUELVE: Tener por desistido el recurso de nulidad. Retasar los hono-
rarios profesionales del Abog. Ubaldo Lopez genes, dejandolos establecidos en
la suma de guaranies diez millones ochocientos treinta y un mil ochocientos
(Gs. 10.831.800.) mas guaranies un millén ochenta y tres mil ciento ochenta
(Gs. 1.083.180). Anotar, registrar y remitir copia a la Execma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Juan
Carlos Paredes Bordon

Ante mi: Maria Teresa Carnete, Actuaria Judicial.

& sk ook
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 681

RECURSO DE APELACION.

El recurso de nulidad esta insito en el de apelacion (Art.405), razon por la
que el hecho de no ser deducido expresamente ni de igual manera concedido
por el Juzgador, no impiden que el recurso pueda ser fundamentado en alzada.
Esto es asi porque el mismo Ad quem tiene facultad plena de declarar la nuli-
dad de oficio aunque no se haya interpuesto el recurso de nulidad porque se
basa en la necesidad de asegurar de que en todo momento lo actuado y dictado
se observe el debido proceso. (Voto de la mayoria).

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares.

El peligro de pérdida o frustracion del derecho es precisamente la justifi-
cacion de la urgencia la cual debe ser apreciada por el juzgador segtn las cir-
cunstancias y caracteristicas especiales que presenta cada caso, pero ademéas
de dichos elementos, interviene siempre el factor irreparabilidad del dafio de
no producirse la medida. (Voto de la mayoria).

JUICIO ORDINARIO. MEDIDAS CAUTELARES.

“En el juicio de conocimiento, las medidas cautelares constituyen verda-
dera excepcion y nunca la regla porque so pretexto de asegurar el cumplimien-
to de una supuestas sentencia favorable ligeramente se estaria decidiendo por
anticipado la cuestiéon de fondo”. (Voto de la mayoria).

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares.

De la exposicion de los actores, no surge la existencia plena y coincidente
de todos los presupuestos genéricos, aunque su derecho tenga apariencia, re-
cuérdese que los mismo son socios cuotistas de la empresa, no se visualiza en
peligro inmediato en la demora y siempre podra ejercerse la facultad de rendi-
cion de cuentas sobre los administradores; por altimo, tampoco se ha fundado
debidamente que se haya dictado una medida sui generis y no la prevista en
los Arts. 727 y sgtes. del C.P.C. (Voto de la mayoria).

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares.

A los efectos de acreditar la verosimilitud del derecho, corresponde acla-
rar que, por lo dispuesto en la ley se debe aplicar a las S.R.L las normas de la
sociedad anonima.
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SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. Asamblea de
accionistas de la SRL.

En el caso, el problema principal es que existe una aparente contradicciéon
del Art. 1079 C.C con el temario establecido judicialmente como orden del dia
de dicha asamblea pues segtin lo establecido por el Art. 1079 C.C el estudio de
la memoria anual del directorio, balance y cuenta de ganancia y pérdida, dis-
tribucion de utilidades, designacién de directores son exclusivamente materias
de asamblea ordinaria y, en ningan caso, no puede ser estudiada por la via de
la Asamblea Extraordinaria, sin violarse los articulos 1079 y 1080 del Codigo
Civil, que son normas de orden publico y tiene un tratamiento diferente en
cuanto al quérum exigido y el temario. (Voto en minoria disidente del Dr. Car-
melo Castiglioni).

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-
das cautelares.

El solo hecho de haberse establecido el orden del dia de una Asamblea
Ordinaria para ser realizada por una Asamblea Extraordinaria, crea a prima
facie, que existe verosimilitud del derecho, salvo mejor cuando se estudie la
cuestion de fondo, por lo tanto, ademas de lo senialado por los demandantes
como el establecimiento del quérum necesario para debatir validamente exis-
ten elementos validos para aceptar la verosimilitud del derecho. (Voto en mino-
ria disidente del Dr. Carmelo Castiglioni).

MEDIDAS CAUTELARES. Requisitos para la viabilidad de medi-

das cautelares.
Peligro de frustracion del derecho: siendo que la nulidad se pide por un juicio
ordinario, entones, la designacion de un directorio que aparentemente tiene
problema de legitimidad al confrontarse aparentemente con las normas arriba
citadas, amerita la urgencia y por un principio de prudencia aquellos que fue-
ron designados regularmente deben permanecer en el cargo los directores. (Voto
en minoria disidente del Dr. Carmelo Castiglioni).

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 08.10.10. “Empresa
de Transporte y Turismo Lago Ypacarai SRL ¢/ Teodoro Riveros Cuellar y otros
s/ nulidad de asamblea” (A.I.N° 681)

Asuncion, 8 de octubre de 2010
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VISTO: Los recursos de apelaciéon y nulidad interpuestos contra la provi-
dencia de fecha 6 de julio de 2010, fs. 48 de autos dictado por el juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial de San Lorenzo, y

CONSIDERANDO:

Que la parte de la providencia objeto de recurso, expresa: “Como se pide
bajo caucion y responsabilidad personal de los recurrentes decretase en carac-
ter de medida cautelar la suspensién de los efectos de la Asamblea General
Extraordinaria de fecha 22 de junio de 2010, por SD N° 381 de fecha 14 de junio
de 2010, dictada por el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia y en consecuencia
disponer la confirmacién en sus respectivos cargos de los directores designados
con anterioridad a la citada asamblea, mientras dure la sustanciacion del pre-
sente juicio y hasta nueva disposicion del Juzgado, para su cumplimiento co-
misiénese a un Oficial de Justicia y librese el correspondiente mandamiento”.

La Nulidad. Opinion del Dr. Paredes Bordén. Si bien la A-quo concedio
dicho recurso, en la providencia de fecha 8 de julio de 2010, el mismo no ha sido
interpuesto por los recurrentes en el escrito de fs. 200/205, por lo que debe
declararse mal concedido.

Opinion del Dr. Baez Maiola en la nulidad. En nuestro ordenamiento pro-
cesal positivo, el recurso de nulidad esta insito en el de apelaciéon (art. 405),
razon por la que el hecho de no ser deducido expresamente ni de igual manera
ser conocido por el juzgador, no impide que el recurso pueda ser fundamentado
en alzada. Esto es asi porque el mismo Ad quem tiene facultad plena de decla-
rar la nulidad de oficio aunque no se haya interpuesto el recurso de nulidad
porque se basa en la necesidad de asegurar de que en todo momento lo actuado
y dictado se observe el debido proceso.

Opinioén del Dr. Castiglioni. Al no haberse interpuesto los recursos de nu-
lidad, pero habiéndose concedido dicho recurso, soy del parecer que el mismo
debe declararse desierto, dado que al ser concedido el Tribunal tiene el deber
de estudiar de oficio la regularidad del proceso, pero no existiendo vicio que
amerite la nulidad en ese sentido, corresponde declarar desierto dicho recurso.

La Apelacion. Opinién del Dr. Paredes Bordon. Los demandados Teodoro
Riberos, Amado Gémez y Claudia Lorena Morinigo, se agravian de la medida
cautelar expuesta, sefialando que la A-quo ni siquiera ha leido el objeto de la
demanda sino mas bien se apresuro a ordenar sin fundamento alguno y por
simple providencia, decretar bajo caucion y responsabilidad personal de los
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recurrentes, los senores Alberto Martinez y Cesar Patifno en caracter de medi-
da cautelar la suspension de los efectos de la Asamblea General Extraordina-
ria de fecha 22 de junio de 2010, por SD N° 381 de fecha 14 junio de 2010,
dictado por el Juzgado de la Ninez y la Adolescencia.

Senala igualmente que la jueza ha obviado las disposiciones de los Arts. 3°
y 4° del CPC, ya que los demandantes han denunciado como domicilio de los
demandados la ciudad de Ypacarai, Km 38, por lo que queda el sitio fuera de su
competencia.

La parte actora, al contestar el traslado por fundamentaciéon defectuosa,
sefialando ademas que lo expuesto por los apelantes no constituyen fundamen-
tos de hechos y derecho que demuestren que la resolucion es injusta ni tampo-
co acreditan un eventual error de la A-quo, pues no manifiestan que la decision
no se haya dictado con arreglo a las disposiciones del CPC, solicitado finalmen-
te la confirmacion de la medida.

En primer término, debemos sefialar que el escrito presentado retne los
requisitos previstos en el Art. 419 a criterio del tribunal, por lo que no puede
ser declarado desierto el recurso, debiendo entrar a estudiarse el recurso de
apelacion, ya que el de nulidad no ha sido interpuesto.

En ese sentido se tiene que la providencia objeto de recurso en la parte
que dispuso la medida cautelar, es la primera providencia dictada en el juicio,
por la cual, ademas se ha corrido traslado de la demanda. Es decir, la medida
cautelar ha sido dispuesta al inicio mismo de la demanda.

En la especie, los actores, socios de una SRL, demandan la nulidad de una
asamblea general extraordinaria llevada a cabo a raiz de una orden judicial,
SD N° 381 de fecha 14 de junio de 2010, dictado por el juzgado de la Nifiez y la
Adolescencia de Luque , ocasion en que fueron reemplazados los anteriores
directivos de la empresa, hoy actores en la presente demanda.

El objeto final de la accién, segtin peticion inicial es declarar la nulidad de
la mencionada Asamblea, con lo que quedaria sin efecto lo resuelto en ella.
Como medida cautelar han solicitado la suspensién de esos mismos efectos.

Es decir, tanto la peticion final, como el de la medida cautelar, se traducen
en el mismo efecto practico y factico, que los actores contintien en la adminis-
tracion de la empresa, a pesar de los resuelto en la Asamblea Extraordinaria
realizada en virtud de la sentencia judicial antes nombrada.

De acuerdo a los términos de la providencia recurrida, la A-quo se ha
limitado a acceder a la peticién de la actora sin que conste en la referida reso-
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lucion, los argumentos por los cuales la misma creia factible la peticion sobre la
medida cautelar.

El art. 693 del CPC, estable los presupuestos genéricos de las medidas
cautelares disponiendo expresamente que aquel las solicita debera: “ segtin la
naturaleza de ellas, a) acreditar prima facie la verosimilitud del derecho que
invoca; b) acreditar el peligro de pérdida o frustracion de su derecho o la urgen-
cia de la adopcion de la medida segtn las circunstancias del caso; c) otorgar
contra cautela”.

El “peligro de pérdida o frustracion del derecho es precisamente la justifi-
cacién de la urgencia, la cual debe ser apreciada por el juzgador segtin las
circunstancias y caracteristicos especiales que presenta cada caso, pero ade-
mas de dichos elementos, interviene siempre el factor de irreparabilidad del
darfio producirse de no conceder la medida. En otras palabras, no es el dafio en
si mismo sino por la posibilidad cierta de frustracion, disminucién o perdida
del derecho, tanto como fundamento de la acciéon como de la pretension de la
cuestion de fondo, apreciaciéon que debe dejarse sentada en la resolucion que
resuelve, otorgando o denegando la medida y no simplemente emitir la deci-
sion sin expresar si se encuentran o no reunidos los requisitos del Art. 693 del
CPC, en general y mas que en el presente caso, se ha dictado una medida sui
generis, que no figura en el catalogo de CPC, Arts. 707 al 730 y que ademas
conlleva en la practica la suspension de los efectos de una Sentencia Judicial,
por lo que debi6 fundarse adecuadamente la necesidad, la pertinencia y la exis-
tencia de los presupuestos necesarios para el dictado de una medida de a la
mencionada naturaleza.

Este tribunal en ocasién de dictar el A.I. N° 714 de fecha 30 de agosto de
2007, habia sefialado que: “..en el juicio de conocimiento, las medidas cautela-
res constituyen verdadera excepcién y nunca la regla porque so pretexto de
asegurar el cumplimiento de una supuesta sentencia favorable ligeramente se
estaria decidiendo por anticipado la cuestion de fondo...” A.I. N° 714 del 30/08/
2007: Juicio: compulsas del Expte. Polo Paraguay SRL y otro ¢/ Polo Ralph
Corporation y Otro s/ indemnizacion de Dafios”. En el mismo sentido se ha
expedido recientemente este mismo Tribunal, en los autos, Compulsas del Ex-
pediente: César Cirilo Martinez Pujol ¢/ Hugo Cirilo Araujo y otros s/ nulidad
de acto juridico y otro, A.I. N° 1340 de fecha 24 de setiembre de 2010, en los
autos: “Pedro Alejo Robadin Ruiz Diaz ¢/ Decreto N° 392 del 02/10/2008 dictado
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por el Poder Ejecutivo y la Resoluciéon N° 2420 del 03/10/2008 dictado por el
Ministerio de Hacienda”, donde el Ministro Garay en una parte de su voto
senala: “ No pueden otorgarse las medidas cautelares para obtener extempora-
neamente anticipo del objeto de la demanda por evitar la duracién del proce-
s0”.

Por otro lado, de la exposicién de los actores, no surge la existencia plena
y coincidente de todos los presupuestos genéricos, aunque su derecho tenga
apariencia, recuerdase que los mismos son socios cuotistas de la empresa, no
se visualiza en peligro inmediato en la demora y siempre podra ejercerse la
facultad de rendicion de cuentas sobre los administradores; por ultimo, tampo-
co se ha fundado debidamente que se haya dictado una medida sui generis y no
la prevista en los Arts.727 y sgtes. del CPC.

De lo expuesto se deduce que no se encuentran reunidos los presupuestos
genéricos para el otorgamiento de la medida cautelar, por lo que la decision de
la A-quo, debe ser revocada y dejarse sin efecto las medidas cautelares dicta-
das, sin perjuicio de que en el futuro, de surgir hechos que acrediten mas aca-
badamente la necesidad de dichas medidas se resuelven lo pertinente.

Las costas, habiendo prosperando el recurso cabe imponerlas a la perdi-
dosa.

A su turno, el Dr. Baez Maiola manifiesta adherir al voto precedente por
sus mismos fundamentos.

Opinién del Dr. Castiglioni en cuanto al recurso de Apelacion. Se agravia
el apelante en contra la providencia de fecha 06 de Julio de 2010, en la parte
que ordena la suspension de los efectos de la Asamblea General Extraordinaria
de fecha 22 de Junio de 2010, dispuesta por S.D. N° 381 de fecha 14 junio de
2010, del juzgado de la nifiez y la Adolescencia de Luque y confirmada por el
Acuerdo y Sentencia N° 92 de fecha 25 de julio de 2010 del Tribunal de Apela-
cion de la Ninez y la Adolescencia de esta Capital, a fin de mantener en sus
cargos a los anteriores designados por la asamblea anterior a la senalada por
las resoluciones mencionadas.

Que soy del criterio que la providencia debe ser confirmada, aun cuando
se haga por simple providencia, pues la medida cautelar, que suspende los
efectos de la sentencia, prima facie retine los requisitos de admisibilidad de la
medida cautelar considerando que se cumplen los tres requisitos:

Verosimilitud del Derecho: Antes corresponde aclarar que, por lo dispues-
to en la ley corresponde aplicar a las SRL las normas de la sociedad anénima.
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Que, asi se comprueba, salvo un estudio mas profundo que se realizara
como mas detenimiento al dictarse sentencia, que es procedente la suspension
de lo efectos de la designacién de los nuevos directores, pues ademas de las
alegaciones en cuanto al no cumplimiento de quérum para habilitar la Asam-
blea Extraordinaria, el problema principal es que existe una aparente contra-
diccion del Art. 1079 CC con el temario establecido judicialmente como orden
del dia de dicha asamblea pues segtn lo establecido por el Art. 1079 CC, el
estudio de la memoria anual del directorio, balance y cuenta de ganancia y
perdida, distribucion de utilidades, designacion de directores, son exclusiva-
mente materias de Asamblea Ordinaria y, en ningin caso, no puede ser estu-
diada por la via de la Asamblea Extraordinaria, sin violarse los articulos 1079
y 1080 del Codigo Civil, que son normas de orden publico y tiene un tratamien-
to diferente en cuanto al quérum exigido y el temario. El Art. 1080 en forma
expresa establece que: “Corresponde a la Asamblea Extraordinaria todos los
asuntos que no sean de competencia de la asamblea ordinaria” Entonces, solo
aquellos temas, que no son para la Asamblea ordinaria, pueden ser estudiados
por la Asamblea Extraordinaria, como es el caso del cambio de Estatutos de la
Sociedad de Responsabilidad Limitada en este caso y todos los temas senala-
dos en las disposiciones de la Sociedad Anonima son aplicable supletoriamente
ala SRL y no puede ser temario del orden del dia de la Asamblea Extraordina-
ria la designacién de directores ni estudiarse y menos aprobarse el estado de
cuenta, sin lesionar normas de orden publico. Es norma de orden ptblico por-
que afecta el quorum. El solo hecho de haberse establecido el orden dia de una
Asamblea Ordinaria para ser realizada por una Asamblea extraordinaria, crea
prima facie, que existe verosimilitud del derecho, salvo mejor cuando se estu-
die la cuestioén del fondo, por lo tanto, ademas de lo sefialado por los demandan-
tes como el establecimiento del quérum necesario para debatir validamente
existen elementos validos para aceptar la verosimilitud del derecho.

Peligro de Frustraciéon del Derecho: siendo que la nulidad se pide por un
juicio ordinario, entonces, la designacién de un directorio que aparentemente
tiene problema de legitimidad al confrontarse aparentemente con las normas
arriba citadas, amerita la urgencia y por un principio de prudencia aquellos
que fueron designados regularmente deben permanecer en el cargo los directo-
res.

Contra cautela: Los accionantes han comprometido expresamente su res-
ponsabilidad para que se le otorgue la medida cautelar.
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Por lo expuesto, soy del parecer de que en la resoluciéon senalada estan
cumplidos los presupuestos genéricos del Art. 683 CPC en la parte que fue
recurrida y debe ser confirmada, con costas a la perdidosa. Es mi voto.

Por tanto, en mérito a lo expuesto el Tribunal de Apelacién en lo Civil y
Comercial Segunda Sala

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad. Revocar la provi-
dencia de fecha 6 e julio de 2010, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial de San Lorenzo, en la parte objeto de recurso y dejar sin
efecto la medida cautelar alli decretada. Imponer las costas a la perdidosa.
Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Carmelo Castiglioni, Juan Carlos
Paredes Bordon.

Ante mi: Abog. Maria Teresa Cariete, Actuaria Judicial.

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 702

HABEAS DATA.

Eljuicio por habeas data tiene su base en proteger un derecho constitucio-
nal, razon por la cual las mas de las veces no tiene un referente determinado en
dinero, salvo ciertos casos, como el presente, en que hay una cifra precisa. Pero
ocurre que, por exigua, no puede ser tomada como base de calculo de honora-
rios porque, de hacerlo, atentaria por lo bajo contra la dignidad del profesional
abogado.

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 20.10.10. “RHP del
Abog. Alcibiades Rodas L. en el expediente: Carolina Elizabeth Rodas R. ¢/
Inforconf s/ Habeas Data”. (A.LLN° 702)

Asuncion, 20 de octubre de 2010
VISTO: el recurso de apelacién interpuesto por el Abog. Iran Arturo Ro-
driguez contra el A.I. N° 1932 del 02 de diciembre de 2009, dictado por el Juzga-

do de Primera Instancia en los Civil y Comercial Cuarto Turno, Sria. N° 7, y
CONSIDERANDO:
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Que por el citado auto (f. 2) se fijaron en Gs. 4.876.830 los honorarios del
Ab. Alcibiades Rodas por la labor en doble caracter, adicionando el 10% en
concepto de IVA (Gs. 487.683).

La Apelacioén. Se sostiene en base a que la suma es muy elevada, hacién-
dose alusion a que “este tipo de juicios se ha hecho un comercio rentable inclu-
sive en concierto con algunos empleados judiciales, dada la animadversion que
se tiene a mi representada, la firma INFORCONF SA por la parte de la ciuda-
dania morosa y habil para no pagar sus cuentas...” (sic).

Finaliza su memorial, admitiendo como adecuada a derecho Gs. 2.000.000.

Al revisar autos principales que corren por cuerda que por decisién recai-
da en primera instancia, la S.D. N° 796 de fecha 31 de octubre de 2008 (fs. 31/
33 vlta.) se hizo lugar a la accién de habeas data “ordenando la supresion del
registro operaciones morosas declarada por la firma afiliada a Inforconf Sa,
Cymar & Asociados Y Teresa Roméan Genes por la suma de Guaranies Ciento
Noventa cuatro mil cien (Gs. 194.100)...” (sic).

El juicio por habeas data, tiene su base en proteger un derecho constitu-
cional, razon por la que, las mas de las veces, no tiene un referente determina-
do en dinero, salvo en ciertos casos como el presente en que hay una cifra
precisa, pero ocurre que, por exigua, no puede ser tomada como base de calculo
de honorarios porque, de hacerlo, atentaria —por lo bajo— contra la dignidad del
profesional abogado.

De acuerdo a ello, no obstante, la cifra asignada resulta sobredimensiona-
da porque no guarda relaciéon con la extension del trabajo ni de acuerdo al
grado de complejidad del asunto, por ser mas bien simple y sencillo.

En base a estas consideraciones, resulta prudente y, por tanto, responsa-
ble retasar en Gs. 2.000.000 mas el 10% en concepto de IVA.

Por tanto, en merito a lo expuesto el Tribunal de Apelacién en lo Civil y
Comercial, Segunda Sala.

RESUELVE: RETASAR los honorarios del abogado Alcibiades Rodas L.
fijandolos en la suma de Guaranies Dos millones (Gs 2.000.000), mas la de
Guaranies Doscientos mil (Gs.200.000) en concepto de IVA.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Juan
Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Abog. Maria Teresa Cariete, Actuaria Judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 710

CADUCIDAD DE INSTANCIA. Procedencia de la caducidad. RE-
CURSO DE APELACION.

El pedido de caducidad formulado computa el plazo transcurrido entre la
concesion del recurso y la recepcion del expediente por el Tribunal de Apelacio-
nes.

FUNCIONARIO PUBLICO. Obligaciones del funcionario pabli-
co.

El art. 37 del CPC impone al secretario del Juzgado la obligacion de remi-
tir el expediente en el que se hayan concedido los recursos dentro del tercer dia.
De dicha norma surge que la obligacion de remision del expediente es el 6rgano
jurisdiccional, no las partes, por ende, como la caducidad es una sancién a la
inactividad de las partes, no puede computarse el tiempo en el cual el movi-
miento del expediente, no era responsabilidad de las mismas, sino del 6rgano
jurisdiccional o de un funcionario a su cargo.

EXPEDIENTE.

Fuera de los casos del Art. 118 del CPC las partes no pueden retirar el
expediente de secretaria. Como el envio al Tribunal, no figura entre estos ca-
sos, el tiempo transcurrido entre la concesion del recurso, y la remision del
expediente al Tribunal superior, es responsabilidad del actuario, no de las par-
tes, no pudiendo computarse ese tiempo para que opere la caducidad., que siendo
asi y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 176 inc. C) del C.P.C., no
corresponde hacer lugar a la caducidad de la instancia en estos autos.

T. de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala. 20/10/2010, “Anto-
nio Francisco Scavone Oddone C/ La Belén S.A. s/ Accion Prep. de Juicio Ejecu-
tivo”. (A.I. N° 710).

Asuncion, 20 de octubre de 2010

VISTO: el pedido de caducidad que formula el Abog. José Miguel Fernan-
dez Zacur, y

CONSIDERANDO:

Opinion del Dr. Baez Maiola. El punto de partida en cuestiones relativas
de caducidad de instancia considera que opera de oficio y que no puede ser
subsanada por actos o dictados posteriores.
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Teniendo presente ambas circunstancias al trasladarlas a las constancias
pertinentes que plantea el sub examine, surge que el juzgado de primera ins-
tancia en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno ha dictado el A.I. N° 1294 de
fecha 22 de setiembre de 2009.

El Abog. Olaf Freiherr Von Brandenstein apela y alega de nulidad contra
el citado interlocutorio, recursos que son concedidos en relaciéon y con efecto
suspensivo en fecha 14 de octubre de 2009 (f. 176).

En fecha 21 de setiembre de 2010 el Abog. José Miguel Fernandez pide
declaracion de caducidad de instancia a esta Alzada.

Que a partir de la fecha de concesion de los recursos ha transcurrido con
creces el plazo establecido en el Art. 172 CPC ante la ausencia del impulso y
actividad procesal.

De acuerdo a las referidas constancias surge que a partir del 14 de octu-
bre de 2009 (£.176) las partes no impulsaron el diligenciamiento para la remi-
sion del expediente a la Alzada.

Por eso es que a partir de esa fecha el plazo de caducidad se cumplio el 14
de mayo de 2010.

Debido a que los plazos procesales son perentorios e improrrogables (art.
145 CPC) corresponde declarar como operada la caducidad de la instancia.

Opinion de la Dra. Maria Sol Zuccolillo Garay de Vouga. Es de notar que
estos autos fueron recibidos en este Tribunal en fecha 23 de agosto de 2010.

El pedido de caducidad formulado por el Abog. José Miguel Fernandez
Zacur computa el plazo transcurrido entre la concesién del recurso, 14 de octu-
bre de 2009, y la recepciéon del expediente por este Tribunal en fecha 23 de
agosto de 2010.

El art. 402 del CPC, impone al secretario del Juzgado, la obligacion de
remitir el expediente en el que se hayan concedido los recursos, dentro del
tercer dia.

De dicha norma surge, que la obligacion de remision del expediente, es
del 6rgano jurisdiccional, no de las partes, por ende como caducidad es una
sancion a la inactividad de las partes no puede computarse el tiempo en el cual
el movimiento del expediente, no era responsabilidad de las mismas, sino del
organo jurisdiccional, o de un funcionario a su cargo.

Fuera de los casos del art. 118 del CPC, las partes no pueden retirar el
expediente de Secretaria. Como el envio al Tribunal no figura entre esos casos,
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el tiempo transcurrido entre la concesion del recurso y la remision del expe-
diente al Tribunal Superior, es responsabilidad del actuario, no de las partes,
no pudiendo computarse ese tiempo para que opere la caducidad.

Que, siendo asi, y de conformidad a lo dispuesto en el art. 176 inc. c) del
C.P.C,, no corresponde hacer lugar a la caducidad de la instancia en estos au-
tos.

Opinio6n del Dr. Juan Carlos Paredes Bordon: Manifiesta que adhiere a la
opinién de la Dra. Zuccolillo Garay de Vouga por los mismos fundamentos.

Por tanto, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala.

RESUELVE: No Hacer Lugar a la caducidad de instancia solicitada por el
abogado Jose Miguel Fernandez Zacur por notoria improcedencia.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Juan
Carlos Paredes.

Ante mi: Maria Teresa Carniete, Actuaria Judicial.

& ok ok

AUTO INTERLOCUTORIO N° 713

MEDIDAS CAUTELARES. TERCERIA. Juicios en que procede la
terceria.

Si bien el Art. 85 del CPC senala que la promocion de cualquier terceria es
razon o motivo suficiente para la ampliacién de las medidas cautelares, esa
ampliacion debe referirse a bienes de la parte demandada en el principal, no
afectar a los bienes, cuya titularidad justamente es la que viene a reclamar la
tercerista. De modo que se equivoca la representante de la parte actora, cuan-
do sostiene que no interesa a nombre de quien se encuentra el bien sometido a
cautela, si importa, y mucho.

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 22/10/2010, “Terce-
ria de dominio promovida por Marisol Carrillo Rabakman en: ASAFRIN SA C/
Victor Tabakman Marino y otros s/ accién ejecutiva”. (A.ILN° 713)

Asuncion, 22 de octubre de 2010
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VISTO: los recursos de apelacion y nulidad interpuesto por el Abog,. Gus-
tavo Arietti contra la providencia de fecha 13 de octubre del afio 2008, y

CONSIDERANDO:

Que por el referido proveido, el A-quo, dispuso: “En atencion a que el jui-
cio principal se encuentra en etapa de ejecucion de sentencia y a las medidas
cautelares que pesan sobre los inmuebles, bajo responsabilidad personal del
solicitante y caucién personal de tercero solvente, decretase la prohibicién de
innovar y contratar sobre los inmuebles invidualizados como 1) Matricula N°
107085 HAO03, Edificio Karimi, Cta. Cte. Ctral. N° 12-309-1; 2) Matricula N°
107157 HA 03, Edificio Camiri, con Cta. Cte. Ctral. N° 12-300—1; 3) Matricula
107156 HA03 Edificio Karimi, con la Cta Cte. Ctral. N° 12-309-03-07-01; hasta
tanto sea resuelta la ejecucion en el expediente principal y el incidente de ter-
ceria de dominio y a los efectos librese el correspondiente oficio a la Direccion
General de Registros Pablicos.

La nulidad: Sostiene el recurrente que la medida cautelar decreta de pro-
hibicion de innovar y contratar sobre los inmuebles individualizados en la pro-
videncia recurrida, fue decretada y ejecutada sin que se de cumplimiento al
registro de la contra cautela dispuesta por el proveido de fecha 13 de octubre
del afio 2008, ya que sostiene que los oficios fueron librados antes de dicho
otorgamiento. Lo que vulneraria el requisito del Art. 693 inc. c. Agrega por
ultimo que este argumento es valido igualmente para el recurso de apelacion
igualmente interpuesto.

De acuerdo a constancias de autos, la medida fue dictada el dia trece de
octubre de 2008, 1a caucion fue prestada en fecha 23 de octubre de 2008, fs. 112
de autos, el oficio N° 1115 de fecha 12 de noviembre 2008 y fue retirado en esa
misma fecha seglin constancias de fs 174 vto. de autos.

No le asiste razon al recurrente entonces, y ademés como la cuestion pue-
de resolverse por via del recurso de apelacion, debe desestimarse el recurso de
nulidad.

La apelacion: se agravia el recurrente, aparte del ya sefialado argumento
desestimado al estudiar la nulidad, de que la medida fue dictada sobre inmue-
ble que no pertenece a la parte demandada en los autos principales, Victor
Tabackman, Marta Trinidad Isaurralde y la firma Tabackman ind. Com. y
AGROP. S.A,, sino a la tercerista, Marisol Carrillo Tabackman, y ademas que
sobre dichos inmuebles ya se habian decretado embargo preventivo y ejecuti-
vo, especificamente los inmuebles individualizados como:
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1. Matricula N° 107085 HA=., Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-

309-300-1;

2. Matricula N° 107157 HA=., Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-3-
00-1;

3. Matricula N° 107156 HA03,=., Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N°
12-309-3-A-1, y

4. Matricula N° 107099, HA=., Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-
309-03-07-01,

Los cuales subsisten hasta la fecha, siendo que los mismos se encuentran
a nombre de la tercerista desde fecha 7 de julio de 2005.

Al contestar los agravios, la adversa sostiene, con relaciéon a este argu-
mento, que las medidas fueron dictadas a los efectos de precautelar los dere-
chos de su mandante, parte actora en el principal, pues las propiedades trans-
feridas a nombre de la incidentista en un claro abuso de derecho entre los
embargados, demandados principales y la tercerista, estaba por ser transferi-
das a nombre de terceras personas para escudarse en la supuesta buena fe de
los nuevos compradores, para salvaguardarse de los embargos ya trabados.
Sostiene en consecuencia que a nombre de quien figuren los inmuebles, si nom-
bre de los demandados principales o de la tercerista resulta irrelevante para la
traba de las medidas cautelares, ya que la dicha traba no importa en ningtin
caso la resolucion sobre el fondo de la cuestion.

En autos se presenta la Sra. Marisol Carrillo Tabackman, a promover
incidente de terceria de dominio, en los autos Aserfin Sociedad Anénima c/
Victor Tabackman Marino y otros s/ preparacion de accion ejecutiva, alegando
ser legitima propietaria de los inmuebles individualizados como:

1. Matricula N° 107085 HA=, Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-
309-300-1;

2. Matricula N° 107157 HA=, Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-
309-3-A-7;

3. Matricula N° 107156 HA03=, Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-
309-3-A-6.

Todas del distrito de San Roque. Los inmuebles descritos constituyen una
unidad econémica de Departamento-Cochera-Baulera, que sostiene haberlos
adquirido en compra de los codemandados Victor Tabackman y Marta Trini-
dad Insaurralde de Tabackman, conforme a la escritura ptblica N° 18 de fecha
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18 de abril de 2005, pasado por ante el escribano pablico Martin José Troche
Robbiani.

Dichos inmuebles ya se encontraban afectados por un embargo preventi-
vo, convertido posteriormente en ejecutivo, decretado en fecha 4 de octubre de
2007, conforme se puede apreciar en el pedido y el oficio obrante a fs, 157 y 158
de los autos principales, lo que motivo la promocion de la terceria.

El presente recurso sin embargo no hace al fondo de la terceria, que es
objeto de estudio en este tribunal en forma paralela por otras apelaciones, sino
ala ampliacién de las medidas cautelares sobre los mismos inmuebles ya afec-
tados en el embargo. Esas medidas fueron las de prohibicién de innovar y de
contratar sobre los inmuebles objeto de la terceria, ante denuncia de la parte
actora de una supuesta intencién de transferencia.

De lo expuesto se tiene que sobre los bienes que la tercerista reivindica, se
ha producido una doble serie de medidas cautelares, primeramente el embargo
preventivo, fs. 18 y 20 de los autos principales, y luego embargo ejecutivo, fs.
157 y 158 de los mismos autos principales, y luego la prohibicién de innovar y
contratar, fs. 105 y 108 de estos autos de la terceria.

Si bien el Art. 85 del CPC, sefiala que la promocion de cualquier terceria,
es razon o motivo suficiente para la ampliacion de las medidas cautelares, esa
ampliacion desde referirse a bienes de la parte demandada en la principal, no
afectar a los bienes, cuya titularidad justamente es la que viene a reclamar la
tercerista.

De modo que se equivoca la representante de la actora, cuando sostiene
que no interesa a nombre de quien se encuentra el bien sometido a cautela, si
importa y mucho.

Por otro lado es el embargo la medida cautelar indicada en este tipo de
juicio, ejecutivo, en lo cual ya se impide la enajenacion, y dicha medida ya fue
dictada con anterioridad, por lo que el dictado de nuevas restricciones sobre los
inmuebles, cuya propiedad ademas esta en discusién, resulta sino un hecho
claro, algo muy cercano al ejercicio abusivo del derecho, al recargar indebida-
mente el patrimonio de la tercerista con medidas cautelares dobles e innecesa-
rias, y sin mucho respaldo factico.

En efecto, el escrito de fs. 105, en la cual se solicita la medida cautelar que
origina la providencia hoy recurrida, no acredita mas alla del simple dicho de
la abogada, la veracidad o no de la intencion de transferir de la tercerista, por
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lo que ni siquiera, se asoman las exigencias del Art. 693 del CPC, para el dicta-
do de nuevas medidas sobre inmuebles ya embargados.

La providencia recurrida resulta entonces injusta, y debe ser revocada, en
su totalidad, con costas a la perdidosa, parte actora en el principal, por aplica-
cién del Art. 203 del CPC.

Por tanto, el tribunal de apelacion en lo civil y comercial segunda sala,

RESUELVE: Desestimar el Recurso de Nulidad. Revocar la providencia
de fecha 13 de octubre de 2008, y en consecuencia disponer el levantamiento de
las medidas cautelares que pesan sobre los inmuebles individualizados como
1) Matricula N° 107085 HA03, Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-309-1;
2) Matricula N° 107157 HA 03 Edificio Carimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-300—
1; 3) Matricula N° 107156 HA03 Edificio Karimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-309-
3-A-1; y 4) Matricula N° 107099 Edificio Carimi, con Cta Cte. Ctral N° 12-309-
03-07-01. Imponer las costas a la perdidosa. Anotar, registrar y remitir copia a
la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Carmelo Castiglioni, Juan
Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Canete, Actuaria Judicial

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 842

VICIOS REDHIBITORIOS. Prueba de los vicios redhibitorios.
PRESCRIPCION. Interrupcion de prescripcion.

La escritura publica de constitucion en el taller, cuya veracidad hace ple-
na fe por tratarse de un instrumento ptablico porque no fue reargiiido ni demos-
trada su falsedad (Art. 383 y 385 CC) se constituye en pieza fundamental para
resolver la cuestiéon porque demuestra que el accionado tenia la tenencia del
vehiculo a pocos dias de la celebracion del contrato y porque suya fue la orden
de servicio que diera el demandado al Touring y Automovil Club Paraguayo
para transportar el vehiculo hasta el citado taller, como consecuencia de ello, el
plazo para la prescripcion quedd interrumpido por el reconocimiento de la obli-
gacion de deudor en este caso, el vendedor respecto a los vicios redhibitorios
segln prescribe el art. 647 del Codigo Civil.
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T. de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala. 02/12/2010, “Maria
Liz Barrios Benitez ¢/ Eduardo Moacir Delfino Gémez S/ Indemnizaciéon de
Darios y Perjuicios por Responsabilidad Contractual y otros”. (A.I.N° 842)

Asuncién, 2 de Diciembre de 2010

VISTO: El recurso de apelacion en subsidio interpuesto por la parte acto-
ra, contra el A.I. N° 1047 de 22 de julio de 2010, y

CONSIDERANDO:

Opini6n de la Dra. Zuccolillo Garay de Vouga. Por el citado auto interlocu-
torio la que hizo lugar a la excepcion de prescripcion opuesta por el demanda-
do.

La decision agravia a la actora quien considera torcida la interpretacion
dada por la a-quo en la resolucion pues la demanda planteada fue por indemni-
zacion de dafios y perjuicios por responsabilidad contractual y otros pero nunca
se demando por vicio redhibitorios y por lo tanto la acciéon estaba prescripta.

Del examen de autos se advierte sin embargo que en ocasiéon de plantear
en el petitorio se consigno: “Tener por iniciada la presente demanda de resci-
sion de contrato por parte de la sefiorita Maria Liz Barrios Benitez por incum-
plimiento del contrato por vicios redhibitorios e indemnizacién de danos y per-
juicios en contra del sefior Eduardo Moacir Delfino Gomez (sic).

Resulta entonces que el plazo de prescripcion aplicable es el contemplado
en el art. 668 del CC que dispone: “se prescribe por tres meses la acciéon redhi-
bitoria para dejar sin efecto el contrato de compraventa; y la accién para que se
reduzca el precio por vicios redhibitorios.”

Dado que el contrato fue suscripto el 26 de febrero de 2009 y la presente
demanda fue notificada el 9 de diciembre de 2009, se advierte que el plazo de
prescripcion de la accion se ha cumplido holgadamente, razon por la cual co-
rresponde confirmar la resolucion en alzada.

Opinion en disidencia del Dr. Baez Maiola. El accionado fundamenta su
excepcion de prescripcion en el art. 668 del Codigo Civil, que establece el plazo
de tres meses para que prescriba la accion correspondiente a la reclamaciéon
por vicio redhibitorio en la cosa. Su punto de partida es la fecha del contrato de
compra venta de vehiculo automotor celebrado con Maria Liz Barrios Benitez
en fecha 26 de febrero de 2009, compradora. De acuerdo a ello, sostiene que al
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tiempo de la demanda, 23 de octubre de 2009, la accion ya se habia extinguido
por inaccién para promover demanda en tiempo habil.

E1A-quo, al tomar solamente estos parametros, ha concedido la excepcién
de prescripcion. Pero si hubiera tenido mas cuidado con las constancias que se
ha aportado en autos, no resulta admisible la excepcién. En efecto, si bien es
cierto que el contrato de compraventa se celebro el 26 de febrero de 2009, hay
hechos que demuestran que el plazo para la accion por vicios redhibitorios
qued6 interrumpido por quien (vendedor) estaba obligado a responder por evic-
cion. En efecto, corroboran esas constancias de lo que ha dicho la actora en su
demanda: que el vehiculo presentaba dificultades en su funcionamiento a poco
de ser adquirido, como también que puso en conocimiento de la situacion al
ahora accionado Eduardo Moacir Delfino Gomez.

Tiene verosimilitud suficiente que la actora le haya reclamado al vende-
dor porque resulta evidente que solo en esta forma pudo saber el lugar en
donde se encontraba el vehiculo y en base a ello, pidi6 a la Escribana Publica
Lorena Jennifer Ortigoza Figueredo que se constituyera en el Taller El Aguila
(fs. 11/14) para dicha constatacion, labrandose acta segtin Escritura N° 7 de
fecha 6 de junio de 2009. Ya en el lugar, el taller El Aguila fue atendido por su
propietario Florian Beck, manifestando éste a la Notaria .. “ que el problema es
con el duerio de la playa de autos de Eduardo Moacir Delfino Gomez, quien fue
quien le remitio el vehiculo y desde marzo 13 envio el vehiculo y nunca mas le
manifesté qué reparacion debia hacer hasta el dia de la fecha; a simple vista
que el vehiculo Daihatsu modelo Terios se encuentra en ese taller tapado con
un plastico negro para proteger de la intemperie, el duefio del taller me mani-
fiesta que el turbo y motor de dicho vehiculo estan inservibles y el mismo con-
sigui6 el motor nuevo que debe ser traido de Japon, pero hasta el momento no
le dieron la autorizaciéon de hacer la compra (sic).

Este documento, cuya veracidad hace plena fe por tratarse de un instru-
mento publico porque no fue reargiiido ni demostrada su falsedad (arts. 383 y
385 CC), se constituye en una pieza fundamental para resolver la cuestion
porque queda demostrado que el accionado tenia la tenencia del vehiculo a
pocos dias de la celebracion del contrato y porque suya fue la orden de servicio
N° 266757 que diera Eduardo Moacir Delfino Gémez al Touring y Automovil
Club Paraguayo para transportar el vehiculo hasta el citado taller.

Como consecuencia de ello, el plazo para la prescripcion quedo interrum-
pido por el reconocimiento de la obligaciéon de deudor en este caso, el vendedor
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respecto a los vicios redhibitorios, segtin asi prescribe el art. 647 del codigo
Civil en el inciso ¢) “ por cualquier acto inequivoco, judicial o extrajudicial que
importe reconocimiento del crédito por el deudor” y respecto del vehiculo no se
ha aportado prueba que haya sido puesta nuevamente en posesién de la com-
pradora, no cambio el efecto interruptivo, segin asi determina el art. 648 del
referido cuerpo legal “ la prescripcion comienza a correr nuevamente desde el
fin de la interrupcién”.

De acuerdo a lo expuesto, el fallo del A-quo no debe ser revocado de acuer-
do a la normativa citada, con imposicién de costas a cargo de la parte acciona-
da.

Opinio6n del Dr. Paredes Bordén, manifiesta que adhiere al voto de la Dra
Zuccolillo Garay de Vouga en sus mismos términos.

Por tanto, el tribunal de Apelacion en lo Civil Comercial, Segunda Sala,

RESUELVE: Confirmar, con costas, el A.I. N° 1047 del 22 de julio de 2010,
dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Décimo
Turno. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia.

Magistrados: Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Gerardo Baez Maiola, Juan
Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Canete, Actuaria Judicial.

ook ok
AUTO INTERLOCUTORIO N° 843

REGULACION DE HONORARIOS. Regulacion de honorarios ju-
diciales.

El hecho de que algunas de las presentaciones efectuadas por los aboga-
dos, no hayan sido acogidas favorablemente por el Juzgado, no resulta 6bice
para que las mismas sean reguladas en funcién a la complejidad del tema deci-
dendum sometido al Juez, ello por el trabajo del profesional abogado en gene-
ral es de medio, no de resultado, de modo que se si realizo el trabajo aunque la
decision haya sido desfavorable a su representado, debe igualmente ser consi-
derado para la remuneracion.

REGULACION DE HONORARIOS. Regulacion de honorarios ju-
diciales.
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Debe tenerse presente que, salvo la actuacion accidental patrocinando un
escrito, la regulacion de los honorarios profesionales del abogado debe realizar-
se considerando el conjunto de su actuacion asi como el resultado final de la
misma.

REGULACION DE HONORARIOS. Regulacion de honorarios ju-
diciales.

Los casos en que los profesionales no tendran derecho a regular sus hono-
rarios habiendo desarrollado el trabajo es cuando su intervencién no es recono-
cida y el escrito es desglosado.

T. de Apelacioén en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 02/12/2010, “Reg.
Prof. Abog. Carlos Calcena Rojas y Victor Cabrera En Juan Constantino Calce-
na Van Der Schraft s/ sucesion”. (A.I.N° 843)

Asuncion, 2 de diciembre de 2010

VISTO: Los recursos de apelacion y nulidad interpuestos contra el A.I. N°
349 de fecha 14 de marzo de 2008, y,

CONSIDERANDO: Que por el primer referido auto, el A-quo, regulé los
honorarios profesionales de los abogados Carlos Calcena Rojas y Victor Cabre-
ra, por las labores desplegadas en ambos caracteres en representaciéon de Glo-
ria Natividad Veneroso Vda. de Calcena y de la menor Raquel Calcena Venero-
so, dejandolos fijados en la suma de Gs. 210.141.213 y de Gs. 63.042.364, IVA
incluido respectivamente.

La nulidad: Los abogados Carlos Calcena y Victor Cabrera no han funda-
do este recurso, por lo que se les debe declarar desiertos. Los deméas recurren-
tes, Juan Vicente Fretes y Valeria Insfran, han desistido expresamente del
mismo, al no observar vicios en la resolucion recurrida, y asi debe tenérselos.

La Apelacion: Contra lo resuelto, seglin se tiene expresado, recurren, por
un lado el Abog. Carlos Calcena Rojas y Victor Cabrera, reclamando la retasa
aumentativa a 955.187.338, para el primero, equivalente al 15% y 286.556.201,
para el segundo, equivalente al 4%.

El Abog. Juan Vicente Fretes, por su lado, se agravia del monto fijado por
ser excesivo y solicita la retasa disminuida, a la suma de Gs. 7.000.000, para
ambos profesionales.

Por altimo, la abogada Valeria Insfran, solicita igualmente la retasa dis-
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minuida, expresando que Gs. 5.000.000 es lo que corresponderia en forma con-
junta a los Abog. Calcena y Cabrera.

De la revision de autos principales, cuyas compulsas corre por cuerda, se
tienen que los abogados Carlos Calcena y Victor Cabrera, han actuado, en re-
presentacién de dos de los tres herederos declarados en la sucesion de Juan
Constantino Calcena, la Sra. Gloria Natividad Veneroso Vda. de Calcena, y la
menor Maria Raquel Calcena Veneroso.

Las partes estan de acuerdo en cuanto al monto base que debe servir para
la justipreciacion, que vendria a ser las dos terceras partes del total del acervo
hereditario, que asciende a la suma de Gs. 9.551.873.381, siendo el monto base
la suma de Gs. 6.367.915.587.

De constancias de autos principales, cuyas compulsas corren por cuerda,
los abogados que reclaman sus honorarios, han efectuado, a mas de la peticion
de ampliacion de la declaracion de herederos, a favor de sus representadas,
otras actuaciones hasta la remocion de los mismos del caracter de representan-
te.

Que el hecho de algunas de las presentaciones efectuadas por los aboga-
dos no hayan sido acogidas favorablemente por el Juzgado, no resulta 6bice
para que las mismas sean reguladas, en funcion a la complejidad del thema
decidendum sometido al Juez, ello por el trabajo profesional abogado, en gene-
ral es de medio, no de resultado, de modo que si se realizo el trabajo, aunque la
decision haya sido desfavorable a su representado, debe igual ser considerado
para la remuneracion.

Debe tenerse presente que, salvo la actuacion accidental patrocinando un
escrito, la regulacion de los honorarios profesionales del abogado debe realizar-
se considerando el conjunto de su actuacion, asi como el resultado final de la
misma.

Los casos en que los profesionales no tendran derecho a regular sus hono-
rarios, habiendo desarrollado el trabajo, es cuando su intervencion no es reco-
nocida y el escrito es desglosado.

En el presente caso, analizando desde esta 6ptica y en funcion a los para-
metros que prevé el Art. 21 de la Ley de Honorarios, en concordancia con los
Arts. 47 y 48 del mismo cuerpo legal, encontramos que el monto fijado por el A-
quo, a raiz del porcentaje aplicado, 3% y 0.9%, resulta exiguo y debe, por ende,
ser retasado en una mayor cantidad, aunque no en el monto solicitado por los
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actores, considerando ademas que los trabajos fueron no solo en beneficio ex-
clusivo de sus representados, sino algunos fueron beneficioso para la masa.

Asi, para el Abog. Calcena, sobre el monto base de Gs. 6.367.915.587,
resulta apropiada la cantidad de Gs. 636.791.558, equivalente al 10% del mon-
to a ser considerado, de los cuales, 445.754.090, equivale al 70% de los trabajos
en beneficio de la masa, y los restantes Gs. 191.037.468 equivaldria, al 30% por
trabajos en interés exclusivo de sus representadas.

En cuanto al Abog. Cabrera, siempre con el mismo criterio le correspon-
dia la suma de Gs. 318.395.779, equivalente al 5% del monto base, pero ocurre
que el mismo solo ha solicitado el importe equivalente al 4.5% del monto base,
o sea la suma de Gs. 286.556.201, la retasa aumentativa, debe llegar solo hasta
ese monto.

A las sumas sefialadas debera adicionarse el 10% en concepto de IVA.

Por tanto el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad interpuesto por los
abogados Carlos Calcena y Victor Cabrera. Tener por desistidos, el recurso de
nulidad a los abogados Juan Vicente Fretes y Valeria Insfran. Revocar el auto
apelado y, en consecuencia, retasar los honorarios profesionales de los aboga-
dos Carlos Calcena y Victor Cabrera, dejandolos establecidos en las sumas de
Gs. 636.791.558, (Guaranies seiscientos treinta y seis mil setecientos noventa
y un mil quinientos cincuenta y ocho) mas la cantidad de guaranies de Gs.
63.679.155 (Guaranies sesenta y tres millones y seiscientos setenta y nueve
mil ciento cincuenta y cinco) en concepto de IVA, para el primero de los nom-
brados, por sus actuaciones en el doble caracter en primera instancia, y de Gs.
286.556.201, (Guaranies doscientos ochenta y seis millones quinientos cincuenta
y seis mil doscientos uno), mas la cantidad de Gs. 286.556.201, (Guaranies
doscientos ochenta y seis millones quinientos cincuenta y seis mil doscientos
uno) mas la cantidad de Gs. 28.655.620, (Guaranies veintiocho millones seis-
cientos cincuenta y cinco mil seiscientos veinte) en concepto de IVA, para el
segundo de los nombrados, por sus actuaciones en primera instancia, en los
autos sucesorio de Juan Calcena.

Anotar, registrar y remitir copia a la Execma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Dra. Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Gerardo Baez Maiola,
Juan Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Carniete, Actuaria Judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 899

COSTAS. Imposicion de costas.

El Art. 200 del CPC, en materia de caducidad de instancia, establece re-
glas especiales para la imposicion de las costas, que prevalecen sobre las reglas
del los Arts. 192 y 198 del mismo cuerpo legal. E1 200 del CPC tiene caracter
imperativo que no deja lugar a dudas de cual sebe ser el sentido de la imposi-
cion de las costas en primera instancia.

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 21/12/2010, “Teofilo
Fuentes Suligoy s/ Regulacién de Honorarios Extrajudiciales”. (A.IN° 899).

Asuncioén, 21 de diciembre de 2010

VISTOS: los recursos de apelaciéon y nulidad interpuestos por el abogado
Teofilo Fuentes Suligoy contra el A.I. N° 2485 de fecha 30 de diciembre de
2009, dictado por juzgado del Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Quinto turno, Sria N° 9, y,

CONSIDERANDO: Que por el referido auto, la A-quo resolvié: Declarar
la caducidad de instancia en los autos caratulados: Teé6filo Fuentes Soligoy s/
regulaciéon de honorarios extrajudiciales. Ordenar el levantamiento de las me-
didas cautelares dictada en los autos. Imponer las costas a la parte actora.
Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

En cuanto a la nulidad: el recurrente se agravia contra el referido interlo-
cutorio, en cuanto impone las costas a la actora, al resolver el incidente de
caducidad de la instancia porque considera que se ha violado la defensa en
juicio, al no tomar en consideracion el oportuno e incondicional allanamiento al
planteamiento de la adversa (art. 62 CN). Agrega también que se han violado
los principios de congruencia (art. 15 inc. B), ¢) y d) del CPC), y de igualdad en
juicio (art. 15 inc. F) num. 3 del CPC), con la grave deficiencia procesal de
indefension sefialada. Menciona igualmente que el Juzgado se ha extralimita-
do al ordenar el levantamiento de las medidas cautelares, que no existen en
este proceso, ni han sido solicitadas por el accionante.

Si bien pueden darse en autos las deficiencias procesales mencionadas,
los agravios del recurrente pueden ser reparados, por la via de apelaciéon tam-
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bién deducida, conforme lo autorizan los arts. 404, 406, y 407 del CPC. Corres-
ponde en consecuencia, que el recurso de nulidad sea desestimado.

En cuanto a la apelacioén: el apelante reitera los agravios sefialados al
fundar la nulidad y en especial, cuestiona la imposicion de costas a la actora
porque el juzgado no ha analizado el allanamiento oportuno, incondicional y
efectivo, que habia presentado ante el pedido de caducidad. Pide la imposicion
de costas en el orden causado, invocando el art. 198 in fine del CPC.

El recurrente se agravia también porque los abogados de la demandada
habian solicitado la regulaciéon de sus honorarios profesionales, sin hallarse
firme la resolucion que impuso las costas a la actora y procedieron en forma
inmediata, abusiva y vejatoria para el colega, al trabar embargo preventivo
contra bienes y cuentas bancarias en cuatro bancos de plaza del abogado Teofi-
lo Fuentes Suligoy.

Considera que la conducta procesal indebida de la adversa justifica la
declaracion de litigantes de mala fe y abuso de derecho previstos en los arts. 52
y 53 del CPC.

Finalmente, invocando el art. 194 del CPC, solicita del tribunal que modi-
fique la imposicién de costas a la actora, estableciéndolas en el orden causado,
por existir merito suficiente para su exoneracion, alegando que el juzgado no
tomo en consideracion el allanamiento incondicionado, oportuno, total y efecti-
vo ya sefialado.

Agrega también que no existi6 una inaccién negligente del actor, que jus-
tifique la imposicion de costas en el incidente de caducidad y que ello se debi6 a
las gestiones de arreglo amistoso de honorarios con la demanda CIPASA, que
motivo el ofrecimiento de un acuerdo por USS 20.000 segtin carta obrante a fs.
33, presentada por la propia demandada.

La misma, al contestar el traslado de los agravios a fs. 68, pide la confir-
macion del auto apelado, invocando el art. 200 del CPC que impone las costas
a la actora en el incidente de caducidad en Primera Instancia.

Al analizar las constancias de autos, se advierte, en efecto, que el juzgado
ha omitido referirse al allanamiento planteado por el accionante, en tiempo y
forma en el incidente de caducidad, lo cual sin embargo no tiene incidencia en
la solucién de la cuestion.

En efecto, ocurre que el art. 200 del CPC en materia de caducidad de
instancia, establece reglas especiales para la imposicion de las costas, que pre-
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valecen sobre las reglas de los Arts 192 y 198 del mismo cuerpo legal. Dicho
articulo, el 200 del CPC, senala que: “Costas en la caducidad de instancia; si la
caducidad se hubiere operado en primera instancia, las costas seran a cargo
del actor, si se hubiere producido en segunda o tercera instancia, seran a cargo
del recurrente”.

La norma transcripta tiene un caracter imperativo que no deja lugar a
dudas de cual debe ser el sentido de la imposicién de las costas en primera
instancia, por lo que solo cabe confirmar lo resuelto por el juzgado en este
punto.

En cuanto a la declaracion de mala fe y el abuso de derecho previsto en los
arts. 52 y 53 del CPC, para sancionar la supuesta inconducta procesal de los
Abogados de la demandada por los reiterados y vejatorios diligenciamientos
del embargo preventivo ante cuatro bancos de plaza, el tribunal entiende que
dicho accionar no puede atribuirse exclusivamente a los abogados, sino al ofi-
cial de justicia que los diligenci6. Por tanto, la declaracion solicitada deviene
improcedente.

En relacién al levantamiento de las medidas cautelares no declaradas ni
pedidas en el juicio, y ordenadas por el juzgado, el tribunal considera que si
bien el agravio no le afecta al recurrente, esta medida debe ser revocada por su
notoria improcedencia.

En cuanto a las costas de esta instancia, las mismas deberan ser impues-
tas en el orden causado por haber prosperado parcialmente el recurso.

Por tanto, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,

RESUELVE: Desestimar el recurso de nulidad. Revocar el segundo apar-
tado del auto apelado, en cuanto ordena el levantamiento de las medidas cau-
telares. Confirmar, el Tercer apartado del Auto apelado, A.I. N° 2485 de fecha
30 de diciembre de 2009 en cuanto impone las costas a la actora. Desestimar, el
pedido de declaracion de litigante de mala fe y abuso del derecho formulado por
el recurrente contra los abogados de la demandada, por improcedente. Impo-
ner las costas de esta instancia, en el orden causado. Anotar, registrar y remitir
copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia

Magistrados: Oscar Paiva Valdovinos, Neri E. Villalba F., Juan Carlos
Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Cafiete, Actuaria Judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 913

Cuestion debatida: Se discute en autos la ampliacion de la demanda soli-
citada por el actor; con posterioridad a haberse realizado la notificacion de la
misma a una de las dos demandadas. La ampliacion pretende la inclusion de
un nuevo demandado.

DEMANDA. Ampliacion de 1a demanda.

Si bien el Art. 217 del CPC ciertamente limita la posibilidad de ampliar las
pretensiones de la demanda, antes de la notificacién, no es menos cierto que el
siguiente articulo el 218 del CPC, senala que si la ampliacion se fundare en
hechos nuevos alegados con posterioridad a la contestacion de la demanda,
seran aplicadas las reglas del Art. 250 del CPC.

DEMANDA. Ampliacién de la demanda.

Los articulos 217 y 250 del CPC legislan entonces circunstancias distin-
tas que pueden originar la solicitud de ampliacion de la demanda. El primero
el 217, es aplicable cuando el actor en su demanda ha omitido incluir preten-
siones, por ellos la exigencia que la demanda aun no esté notificada: el segun-
do, es cuando la ampliacion de sebe al conocimiento de una nueva circunstan-
cia o hechos que altere la plataforma factica de la acciéon promovida y que fue
conocida a raiz de la contestacion formulada por la parte demandada, en cuyo
caso, se aplican las reglas del hecho nuevo Art. 250 CPC.

DEMANDA. Ampliacion de la demanda. Traslado de 1a demanda.

Si se considera estrictamente el Art. 217 del CPC la demanda atin no fue
notificada a todas las partes y por otro lado, el hecho en que se funda la amplia-
ci6én solicitada, es de los previstas en el Art. 218 del mismo CPC, por lo que la
providencia recurrida debe ser revocada y hacerse lugar a la ampliacion solici-
tada.

T. de Apelacion en lo Civil y Comercial. Segunda Sala. 29/12/2010, “Mil-
ciades Sanchez Rodriguez ¢/ Elsa Gamarra Arguello y Nidia Maldonado Beni-
tez S/ Indemnizacién por Darios y Perjuicios”. (A.I.N° 913)

Asuncion, 29 de diciembre de 2010
VISTO: el recurso de apelacion interpuesto contra la providencia de fecha

17 de diciembre de 2009, dictada por la jueza de la Justicia Letrada en lo Civil
y Comercial del Quinto Turno, y
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CONSIDERANDO: Opinién del Magistrado Juan Carlos Paredes Bor-
don. Que la referida providencia expresa: “atento a las constancias de autos y
tomando la proveyente que la presente demanda ya ha sido notificada segin
cédula de notificacion agregada a fs. 39 de autos y de conformidad a lo dispues-
to en el art. 217 del CPC respecto a la ampliacién solicitada, no ha lugar por no
corresponder en derecho”.

Que conforme expresa el representante de la actora, en su memorial de fs
54, al momento de promover la demanda, en fecha 2 de septiembre de 2008
figuraba como propietaria del vehiculo Nissan Sunny chapa ASX-021, la sefio-
ra Nidia Maldonado Benitez , motivo por el cual iniciamos la demanda a las
dos personas, como conductora y propietaria que luego de ser notificadas de la
demanda la Sra Nidia Maldonado present6é una escritura de transferencia del
vehiculo en cuestion a nombre de Edgar Gustavo Melgarejo Insfran y recién
posteriormente a este acto se realiz6 la inscripcién de dicha transferencia en
los archivos de la Direccién de Registros del Automotor, razon por la que solici-
t6 la ampliacion de la demanda contra este Gltimo. Sostiene que dicha amplia-
cion se baso6 en un hecho nuevo no considerado en el escrito de la demanda.

Se discute en autos, segiin la ampliacién de la demanda solicitada por el
actor, con posterioridad a haberse realizado la notificacion de la misma a una
de las dos demandadas. La ampliaciéon pretende la inclusiéon de un nuevo de-
mandado.

De la revision de autos se tiene que el abogado Pedro Vertolini , en repre-
sentacion del actor, demanda por indemnizacion de dafios y perjuicios a raiz de
un accidente de transito ocurrido el dia 24 de diciembre de 2007 a Elsa Gama-
rra Argiiello, en calidad de conductora y Nidia Maldonado Benitez en calidad
de propietaria del vehiculo marca Nissan Sunny, matricula ASX-021.

La demanda fue notificada a la segunda en fecha 30 de septiembre de
2008, segin cédula de fs. 39 y la misma se presentd a contestar la demanda ,
sefialando ademas que ya no era propietaria de dicho vehiculo ni lo era en el
momento de ocurrir el accidente. A raiz de dicha presentacion, el actor solicita
informe, por via de juzgado al Registro de Automotores, el cual comunica el
nombre del propietario del vehiculo en cuestion y, en base a dicho informe, el
actor solicita que se amplie la demanda contra el nuevo propietario, Edgar
Melgarejo.
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Si bien el art. 217 del CPC ciertamente limita la posibilidad de ampliar
las pretensiones de la demanda, antes de la notificaciéon, no es menos cierto que
el siguiente articulo 218 del CPC seriala que si la ampliaciéon se fundare en
hechos nuevos alegados con posterioridad a la contestaciéon de la demanda,
seran aplicadas las reglas del Art. 250 del CPC.

Ambos articulos legislan entonces circunstancias distintas que pueden
originar la solicitud de ampliacién de la demanda. El primero, el 217, es aplica-
ble cuando el actor en su demanda ha omitido incluir pretensiones, por ello la
existencia de la demanda atin no esté notificada; el segundo, es cuando la am-
pliacion se debe al conocimiento de una nueva circunstancia o hecho que altere
la plataforma factica de la accion promovida y que fue conocida a raiz de la
contestaciéon formulada por la parte demandada, en cuyos casos se aplican las
reglas del hecho nuevo, Art 250 CPC.

Remitiéndonos a este altimo articulo, el mismo sefiala que “cuando con
posterioridad a la contestacién de la demanda o reconvensioén ocurriere o llega-
re a conocimiento de las partes algtin hecho que tuviere relacion con la cuestion
que se ventila, podran alegarlos hasta seis dias después de notificada la provi-
dencia de la apertura a prueba”.

Como en autos, aun no se ordeno6 la apertura de prueba; es mas aun no
consta que la primera de las demandas Elsa Gamarra haya sido notificada de
la demanda.

De modo, que si consideramos estrictamente el art. 217 del CPC, la de-
manda aun no fue notificada a todas las partes y, por otro lado, el hecho en que
se funda la ampliacién solicitada es de los previstos en el art. 218 del mismo
CPC, por lo que la providencia recurrida debe ser revocada y hacerse lugar a la
ampliacion solicitada.

Habiendo prosperado el recurso, las costas deben imponerse a la parte
perdidosa, o sea la parte demandada por ampliacion del art. 203 del CPC.

Opinién del Magistrado Gerardo Baez Maiola. Dado que la exposicién del
honorable preopinante tiene un tan alto valor juridico procesal, quiero poner
de resalto porque representa un gran trabajo de investigacion respecto a la
facultad del juzgador que, sin hacer juicio de valor sobre la equidad de la nor-
mativa, prohibido expresamente por el inc. C) del art. 15 CPC, no obstante,
adecua la misma a la realidad concreta que representa un hecho especifico en
relacion del litis consorcio pasivo.
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En efecto, en el caso, lo coman para las accionadas hubiera sido interpo-
ner excepcién de falta de accion fundada en que al momento del accidente, el
vehiculo tenia otro propietario. Sin embargo la accionada pidi6 la inclusién en
la litis del susodicho tercero, lo cual generd una decision denegatoria del A quo
a ser revisada por esta alzada.

Y aca viene a ponerse en evidencia la gran capacidad intelectiva del hono-
rable preopinante para conjugar los preceptos procesales con los principios de
logicidad y economia a que hace alusion el citado art. 15, para ubicar sin trans-
gredir la ley, el caso planteado como hecho nuevo.

Y esto es asi porque la hipotesis de que se pidiera posteriormente la inclu-
sion del supuesto actual propietario en base al art. 76 CPC basado en su pose-
sion actual del automotor, de todas formas, el mismo hubiera sido incluido.

Resulta entonces que, permitiendo el hecho nuevo en base a la prudencia
que asegura la logicidad y la economia procesal, la decision del preopinante,
evitara ab initio, posibles entuertos de orden procesal que, necesariamente
derivaran en posibles incidentes y recursos futuros.

Consecuentemente, con la inclusién del tercero, que formara parte del
consorcio pasivo, las respectivas pretensiones seran resueltas oportunamente
en base a los aportes probatorios en amplio debate acerca de los respectivos
intereses en juego. Asi voto.

A su turno, la Dra. Maria Sol Zucolillo de Vouga manifiesta que adhiere al
voto del Dr. Juan Carlos Paredes Bordon, por sus mismos fundamentos.

Por tanto, el tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial Segunda Sala,

RESUELVE: Revocar, la providencia apelada, con el alcance explicitado
en el exordio de la presente resolucion. Imponer las costas a la parte demanda-
da. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Gerardo Baez Maiola, Juan
Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Cafiete, Actuaria Judicial.

ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 84

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. MATRIMONIO.
Matrimonio extranjero.

Habida cuenta que en el caso se inscribio el matrimonio extranjero en el
Registro del Estado Civil de las Personas en fecha posterior al tiempo en que se
dicto la sentencia definitiva que hizo efectivo el apercibimiento, careceria de
sentido dar curso favorable a la apelacién interpuesta por la demandada por
cuanto no se advierte cual seria el agravio que le ocasiona la sentencia que
declar6 disuelta la comunidad de bienes.

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. DIVORCIO.

El art. 615 del CPC solo contempla la posibilidad de que el otro conyuge
controvierta la liquidacion de todos o determinado bienes, sin disponer nada
respecto a la decision de declarar disuelta la comunidad que, por lo demas, es
también uno de los efectos del divorcio en virtud del art. 53 inc. 1 de la ley 1/92,
demanda que también se ha iniciado y obra agregada por cuerda.

TApel. en lo Civ y Com. Segunda sala. 20.08.10. Randall James Murdoch
c. Gloria Azucena Carron s. Disolucién de la Sociedad Conyugal. (Ac. y Sent. N°
84)

CUESTIONES:

¢(Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

Practicado el sorteo, resultd que debian votar los sefiores Miembros en el
siguiente orden: Zuccolillo Garay de Vouga, Baez Maiola, Gémez Frutos.

A la primera cuestion, la Dra. Zuccolillo Garay de Vouga dijo: El recurso
no ha sido sostenido en esta instancia y dado que tampoco advierte el tribunal
la existencia de vicios en el procedimiento que amerite un procedimiento de
oficio en tal sentido, corresponde declararlo desierto.

A sus turnos los Dres. Baez Maiola y Gémez Frutos votaron en el mismo
sentido.

A la segunda cuestion la Dra Zuccolillo Garay de Vouga prosigui6 dicien-
do: La sentencia en alzada resolvi6: “hacer efectivo el apercibimiento dispuesto
por A.I. N° 662 de fecha 12 de mayo de 2008, y en consecuencia disponer que
todos los que tengan créditos o derechos que reclamar contra la comunidad
disuelta de los esposos Randall James Murdoch y Gloria Azucena Carrén no
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podran ejercer sus acciones en adelante, sino contra los bienes propios del deu-
dor o contra la parte que le corresponde en la liquidacién de la comunidad de
gananciales. Declarar disuelta y extinguida la sociedad conyugal que tienen
formada los Sres. Randall James Murdoch y Gloria Azucena Carrén. Librar
oficio a la Direccion General de los Registros Puablicos para proceder a la ins-
cripcion de la presente resolucion.

Anotar.

La demanda se agravia con la decisién recaida basada en que habiéndose
formalizado el matrimonio en la Repuiblica Argentina, hasta la fecha de dictar-
se la sentencia dicho acto no habia sido inscripto en la seccién correspondiente
del registro del Estado Civil de las Personas de la Republica del Paraguay y
que por consiguiente el A-quo carecia de competencia para disolver la comuni-
dad conyugal constituida por los mencionados esposos en el extranjero, ante la
falta de inscripcion del acto en el Paraguay.

Consta a f. 34 que el tribunal recab6 informe del Registro del Estado Civil
de las Personas a los efectos de conocer si el matrimonio celebrado en el extran-
jero entre Randall James Murdoch y Gloria Azucena Caron se hallaba inscrip-
to.

La respuesta obra a fs. 38/39 y da cuenta de que la referida inscripcion se
realiz6 el 12 de febrero de 2009, esto es, en fecha posterior al tiempo en que se
dicto la sentencia hoy apelada.

Pero resulta que el presente momento de avocarse el Tribunal al estudio
del recurso interpuesto, se tiene a la vista la respuesta remitida por el Director
Interino del Registro del Estado Civil, acompanada de la copia del acta de ins-
cripcion que dan cuenta de que el acto del matrimonio ha sido inscripto en el
registro respectivo.

Carecia pues de sentido dar curso favorable a la apelacion interpuesta por
la demandada por cuanto no se advierte cual seria el agravio que le ocasiona la
sentencia que declar6 disuelta la comunidad de bienes.

Es mas, el art. 614 del CPC dispone que presentado el pedido de disolu-
cion de la comunidad conyugal, el juez la decretara sin mas tramite, disponien-
do la faccién de inventario y publicacién de edictos.

Y el art. 615 solo contempla la posibilidad de que el otro conyuge contro-
vierta la liquidacién de todos o determinados bienes, sin disponer nada respec-
to a la decision de declarar disuelta la comunidad que, por lo demaés, es tam-
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bién uno de los efectos del divorcio en virtud del art. 53, inc. 1 de la Ley 1/92,
demanda que también se ha iniciado y obra agregada por cuerda a estos autos.

En estas condiciones, soy de parecer que la sentencia se halla ajustada a
derecho y corresponde su confirmacion.

A sus turnos los Dres. Baez Maiola y Gémez Frutos manifestaron adherir
al voto precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los sefiores Miembros,
por ante mi ,quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion.

VISTO: por mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamentos,
el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,

RESUELVE: Declarar Desierto el recurso de nulidad. Confirmar, con cos-
tas, la S.D. N° 643 del 31 de julio de 2008. Anotar, Registrar y remitir copia a la
Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Gerardo Baez Maiola, Ratal
Gomez Frutos.

Ante mi: Maria Teresa Carniete, Actuaria Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 93

RENDICION DE CUENTAS. Obligacion de rendir cuentas.

Partiendo de que aquel que administra, dispone o gestiona derechos, bie-
nes, intereses, etc. de otra persona fisica o juridica esta obligado a rendir cuen-
tas, si se le pidiese. Con mas razén cuando como en el presente caso, la gestion
ha sido dispuesta por via judicial y, en este sentido, no es el justificativo aducir
que no era necesario cuando la ley exige rendiciéon ante el juez que discernio
tutela.

TUTELA. De la jurisdicciéon y competencia en la tutela. De las
obligaciones y funciones del tutor.

Todo tutor, aun aquel unido con lazos de parentesco con el menor, esta
obligado a presentar al juez que discerni6 la tutela una rendicion de cuentas de
su gestion. No haciéndolo asi, la persona tutelada, ya siendo mayor de edad,
puede exigir dicha rendicion, la cual se sustanciara ante el fuero civil en razén
de la mayoria de edad de la actora.
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TApel. en lo Civ. y Com. Segunda sala. 21.09.10. Maria B. Ojeda Durate c.
Maria r. Ojeda Otto de Meza s. Rendicién de cuentas. (Ac. y Sent. N° 93)

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

Practicando el sorteo, result6 que debian votar los sefiores Miembros en el
siguiente orden: Baez Maiola, Paredes Bordon, Zuccolillo Garay de Vouga.

A la primera cuestion el Dr Baez Maiola dijo: el recurrente pasa directa-
mente a fundamentar sus agravios por via de apelacion, razon por la que, al no
advertir vicio que obligue a la declaracion de nulidad de oficio, corresponde
declararlo desierto el recurso de nulidad, conforme el art. 419 CPC.

A sus turnos, los Dres. Paredes Bordén y Zuccolillo Garay de Vouga Baez
manifiestan que votaron en el mismo sentido.

A la segunda cuestion, el Dr. Baez Maiola prosigui6 diciendo: La senten-
cia recurrida (N° 935, 22-XII-09) de fs. 81/85 vlta., hizo lugar a la demanda
promovida por Maria Beatriz Ojeda Duarte contra Maria Rossana Ojeda Otto
de Meza, condenandola a rendir cuentas dentro del plazo de diez dias habiles;
también le impuso las costas procesales.

Se pide la revocatoria del fallo afirmando que el A-quo no tuvo en cuenta
la situacién especial de que la actora y demandada son hermanas y que, por
tanto, en su calidad de tutora Maria Rosana Ojeda Otto de Meza, por ese moti-
vo “no se firmaba recibo de los gastos en que incurria la menor por considerar
necesario e invertir la totalidad del dinero percibido en beneficio de la pupila...
resalta obvio que la suma recibida en concepto de pensién por ser menor y
beneficiaria de haberes jubilatorios se ha invertido en su totalidad en la manu-
tencion de la menor, habida cuenta de que tanto el padre como la madre falle-
cieron y a raiz de ello fue beneficiada. No teniendo otros ingresos, resulta obvio
que la manutencion se realiz6 con los haberes mensuales recibidos. Mi repre-
sentada, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 114 del Codigo de la Nifiez
y de la Adolescencia, cumplioé con su obligacion de alimentar, educar y asistir a
su hermana menor...(sic).

Partiendo de aquel que administra, dispone o gestiona derechos, bienes,
intereses, de otra persona fisico o juridica, esta obligado a rendir cuentas si se
le pidiese. Con mas razon cuando en el presente caso la gestion ha sido dis-
puesta por via judicial y, en este sentido, no es el justificativo aducir que no era
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necesario cuando la ley exige rendiciéon ante el juez que discerni6 tutela. De
acuerdo a ello resulta absurdo ser excluido de tal primaria obligacion diciendo
que la decision “...del Aquo no se halla ajustado a derecho por cuanto no existe
la obligacion de rendir cuentas por la cercana relacion de parentesco y por la
utilizacion de todo el monto recibido en la manutencion diaria y mensual de la
entonces menor. Entonces porque no existe obligacién es que la resolucion re-
currida no se halla ajustada a derecho...” (sic).

Nuestro ordenamiento procesal exige la fundamentacion de los recursos
tengan el sefialamiento preciso del o de los vicios in iudicando o in procedendo
que contenga la sentencia, bajo apercibimiento de ser declarados desiertos y
siguiendo la instruccién de la norma legal (art. 419), corresponde, sin ningtn
otro comentario, lisa y llanamente declarar desierto el recurso de apelacion,
con imposicién en costas a la demandada en ambas instancias. Asi también
voto.

A su turno, el Dr. Paredes Bordoén dijo: De constancias de autos se tiene
que por A.I. N° 154 de fecha 4 de mayo de 1998, dictado por el entonces Juzgado
de Primera Instancia en lo Tutelar del Menor, hoy Juzgado de Primera Instan-
cia de la Ninez y la Adolescencia, se ha designado a la Sra. Maria Rosana Ojeda
Otto de Meza, en calidad de tutora de la menor Maria Beatriz Ojeda Duarte,
con todas las responsabilidades al cargo, fs 11 y sgtes. de autos.

Tanto el anterior Codigo del Menor como el actual Codigo de la Nifiez y
Adolescencia son las normas legales que regulan la institucion de la tutela
para los menores que hayan quedado sin persona que ejerza la patria potestad
para ellas, instituyendo la Tutela, a objeto de la administracion de sus bienes y
el cuidado de su persona. En ese sentido el Codigo de la Nifiez y la Adolescen-
cia, en su art. 127 y sgtes. 132 y sgtes., y 149 y sgtes., establecen los requisitos
y formas para el discernimiento de la tutela por el Juzgado, la forma de admi-
nistracion de los bienes del menor y la obligacion de rendir cuentas al finalizar
la tutela.

De ahi que todo tutor, aun aquel unido con lazos de parentesco con el
menor, esta obligado a presentar al juez que discerni6 la tutela una rendicion
de cuentas de su gestion. No haciéndolo asi, la persona tutelada, ya siendo
mayor de edad, puede exigir dicha rendicion, la cual se sustanciara ante el
fuero civil en razon de la mayoria de edad de la actora.

En base a estas consideraciones, voto por confirmar la S.D. N° 935 de
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fecha 22 de diciembre de 2009, que hizo lugar a la demanda de rendicién de
cuentas.

Las costas deben imponerse a la perdidosa, por aplicacion del Art. 203 del
CPC.

A su turno, la Dra. Zuccolillo Garay de Vouga, manifiesta que se adhiere
al voto precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los sefiores Miembros,
por ante mi quedando acordada la sentencia que sigue a continuacién.

VISTO: Por mérito que ofrece el Acuerdo precedente y sus fundamentos,
el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, segunda sala.

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad, confirmar 1la SDN°935
de fecha 22 de diciembre de 2009, dictado por el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y comercial del Tercer Turno, Sria. N° 5. Imponer las costas a la
perdidosa. Anotar, registrar y remitir copia a la Exma. Corte Suprema de Jus-
ticia.

Magistrados: Maria Sol Zuccolillo de Vouga, Gerardo Baez Maiola, Juan
Carlos Paredes Bordon.

Ante mi: Maria Teresa Canete, Actuaria Judicial.

ook ok
AUTO INTERLOCUTORIO N° 543

INCIDENTE. Incidente de nulidad.

La procedencia del incidente de nulidad de actuaciones esta condiciona-
do, como es sabido, a la concurrencia de tres requisitos esenciales, el vicio pro-
cesal, la conminacion legal y el interés juridico cuya tutela se pretende.

INCIDENTE. Incidente de nulidad. Prueba.

En el caso de especie esta dicho que el vicio procesal invocado por la inci-
dentista no fue probado, con lo que la pretension de la misma ya es invariable.
Sin embargo, esta conclusiéon también descarta la existencia de interés juridico
en la declaraciéon de nulidad, puesto que podemos afirmar que la misma fue
notificada de las actuaciones procesales que dijo desconocer. Aserto que torna
fatil a 1a indefension postulada por la recurrente, puesto que si la misma cono-
cia la existencia del gravamen del bien adquirido, asi como la citaciéon para
estar en juicio, debié presentarse en la etapa procesal oportuna a ejercer sus
derechos, pero no lo hizo.
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T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 21.07.10 “Banco de la Nacion Argen-
tina ¢/ Marizza Maria Monserrat Balbiani Cafiete s/ Ejecucion Hipotecaria” (A.
I. N° 543).

Asuncioén, 21 de Julio de 2.010.

VISTOS: Los recursos de apelacion y nulidad interpuestos' por la tercera
poseedora del inmueble gravado, Cayetana Ruiz Diaz Rios, por derechos pro-
pios y bajo patrocinio de Abogado, contra el A.I. N° 593 del 20 de mayo de 2009
dictado por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Sexto
Turno de la Capital, Secretaria N° 12, el que en su parte resolutiva dice: “...1)
Rechazar el Incidente de Nulidad de actuaciones articulado por la sefiora Ca-
yetana Ruiz Diaz Rios, por lo expuesto en el considerando de la presente reso-
lucién. 2) Imponer las costas a la parte incidentista. 3) Anotar, registrar y remi-
tir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.”y,

CONSIDERANDO:

Recurso de Nulidad: La impugnante ambiciona la nulidad del autointer-
locutorio alzado por considerar que el mismo es arbitrario por carecer de fun-
damentacion. Veamos esto.

El A-quo rechazo el incidente de nulidad presentado por la tercera posee-
dora. Para asi resolver, analiz6 la configuracion del vicio procesal invocado por
la incidentista y el interés en la declaracion de nulidad. En ambos apartados
formul6 consideraciones que nos permiten conocer la motivacion de su deci-
sion.

En efecto, con respecto a la irregularidad procesal adujo que la incidentis-
ta no demostroé que el domicilio en el cual fueron practicadas las notificaciones
no fuera el suyo, también sostuvo que fue incorporado al proceso pruebas docu-
mentales emanadas de terceros que no fueron reconocidas en juicio, razén por
la que le privo de validez probatoria. Con respecto al interés en la declaracion
de nulidad, sostuvo que la tercera poseedora no esta facultada a oponer excep-
ciones, lo que torna estéril la repeticion de los actos procesales que pretende
anular.

1. A fojas 280 de autos.
2. Verbatim.
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Con las referencias expuestas en el parrafo anterior, sin juzgar la validez
o no de las conclusiones del A-quo, surge claro que el fallo no carece de funda-
mentacion. Al contrario, del mismo se infiere, claramente, los motivos que pro-
vocaron el rechazo de la peticiéon de la tercera poseedora.

Por otro lado, efectuados los controles formales en el fallo alzado, no ob-
servamos vicios en el mismo que lo invaliden como acto jurisdiccional y moti-
ven la declaracién de nulidad de conformidad a lo dispuesto por el articulo 420,
concordante con el 113 y 404, del C.P.C.

Asi las cosas, no podemos méas que estar por el rechazo de la nulidad
pretendida por la recurrente.

Recurso de Apelacion: La apelante, Cayetana Ruiz Diaz Rios, fundamen-
ta este recurso en los términos del escrito de fs. 282/288 en el que sostiene que,
la resolucién en revision la agravia, puesto que el A-quo no valor6 debidamente
los elementos incorporados en este juicio que denotan que la misma cambi6 de
domicilio, siendo diligenciadas las notificaciones en su domicilio anterior. Tam-
bién senala que al deducir el incidente de nulidad de actuaciones expuso, pun-
tual y pormenorizadamente, la defensa cuyo ejercicio se le privo en este juicio.
Culmina su escrito solicitando la revocacion del fallo alzado.

El abogado Juan Julio Bernal M., representante convencional del Banco
de la Nacion Argentina, contesta los agravios expuestos por la apelante, en los
términos del escrito de fs. 292/293 en el que entre otras cosas manifiesta, que la
recurrente no pretende mas que la nulidad de las actuaciones procesales en
exclusivo beneficio de la ley, contrariamente a los principios rectores en la ma-
teria consagrados en el articulo 11 y siguientes del C.P.C. Este aserto lo funda
en la consideracion de que no fue demostrado en este juicio cual es la defensa
de la que fue privada, lo que torna inviable la pretension de la misma. Finaliza
su presentacion solicitando la confirmacion de la resolucion apelada.

El1 19 de marzo de 2010 este Tribunal clausur6 el debate en Instancia de
Revision dictando la providencia por la que se llamé autos para resolver, im-
pulso procesal firme y ejecutoriado a la fecha.

Con el resumen de las actuaciones producidas en esta Instancia y efectua-
dos los controles de veracidad, logicidad y normatividad pasamos al estudio de
las cuestiones planteadas.

Como lo expusimos en ocasién del estudio del recurso de nulidad, el juez
del primer grado de conocimiento rechazo el planteo incidental en la inteligen-
cia de que el vicio procesal no fue probado, asi como tampoco quedé claro, para
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el mismo, el interés en la declaraciéon de nulidad. Ambas conclusiones fueron
sopesadas por la apelante. Veamos esto.

La tercera poseedora del inmueble, afectado con la garantia real que se
ejecuta en autos, sostuvo que las notificaciones a la misma fueron practicadas
en un domicilio distinto al suyo. En sustento de esta afirmacién presento, al
incidentar el curso de este proceso, la constancia de vida y residencia otorgada
por la Comisaria de 10* Metropolitana y el informe de la firma Inforconf en el
que se advierte que el Gltimo domicilio registrado es Narciso R. Colman N°
1.542, Asuncion; siendo los anteriores: Tte. Rojas silva ¢/ Mcal. Lopez, Mariano
R. Alonso; J. M. Jara N°: 329 ¢/ La Rural también de M. R. Alonso; y Alberdi N°:
763 de la ciudad de Asuncion.

Asi, observamos que la incidentista alegé un hecho que fue controvertido
por el ejecutante —el cambio de su domicilio—, en estas condiciones la misma
soportaba la carga probatoria con respecto a la afirmacion negada. Sin embar-
go, en el tramite incidental no se observo ninguna actividad probatoria que
abone la tesis de la tercera poseedora.

En efecto, por un lado tenemos que el informe agregado a fojas 252 de
autos emana de un tercero con respecto a este juicio, por lo que el mismo debio
ser reconocido o ser requerido por la via de los informes para su incorporacion
regular en este proceso. Ademas, se advierte que la mentada instrumental es
una copia simple no autenticada por la Actuaria, lo que le resta toda validez
como elemento de conviccion al juzgador. Como colofén, al postularse el inci-
dente no se ofrecieron pruebas, ni se solicit6 la apertura del periodo confirma-
torio de las afirmaciones negadas.

Es decir, la tercera poseedora no sblo no aporté ningtin elemento de con-
viccidn que nos permita concluir que el domicilio en el que se practicaron las
notificaciones no era el suyo; sino que ademas, irremediablemente, no lo podria
hacer durante la sustanciacion del incidente. Por lo demas, hacemos notar que
la misma afirmé que el domicilio en donde fueron diligenciadas las primeras
cédulas era el suyo.

Finalmente, en el acta labrada por el UjierS, en ocasion del anoticiamien-
to practicado el 22 de noviembre de 2006, se da cuenta que la cédula de notifi-

3. Fojas 194 de autos.
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cacion fue entregada a una persona de nombre Marta, quien se comprometi6 a
hacer entrega a la destinataria, es decir: a Cayetana Ruiz Diaz Rios. Instru-
mento puablico que no fue redargiiido de falso por la incidentista, por lo que
hace plena fe en juicio.

Asi, zanjando el analisis con respecto a este punto, concluimos que el vicio
procesal invocado no fue probado por la incidentista.

En lo que dice relacién con el interés en la declaraciéon de nulidad, cabe
sefialar que la incidentista adujo que, de no producirse los actos viciados de
nulidad, hubiese opuesto la “excepcion de inhabilidad de titulo por inexibigili-
dad de la deuda”.

Al respecto, la procedencia del incidente de nulidad de actuaciones esta
condicionado, como es sabido, a la concurrencia de tres requisitos esenciales: el
vicio procesal, la conminacion legal, y el interés juridico cuya tutela se preten-
de.

En el cas d “espece, esta dicho que el vicio procesal invocado por la inciden-
tista no fue probado con lo que la pretension de la misma ya es inviable. Sin
embargo, esta conclusion también descarta la existencia de interés juridico en
la declaracion de nulidad, puesto que podemos afirmar que la misma fue noti-
ficada de las actuaciones procesales que dijo desconocer. Aserto que torna fatil
a la indefension postulada por la recurrente, puesto que si la misma conocia la
existencia del gravamen del bien adquirido, asi como la citaciéon para estar en
este juicio, debi6 presentarse en la etapa procesal oportuna a ejercer sus dere-
chos, pero no lo hizo.

En suma, por los argumentos expuestos entendemos que el criterio del A-
quo para rechazar el incidente de nulidad de actuaciones es justo y logico, por
lo que el fallo debe ser confirmado en todas sus partes.

En cuanto a las costas, de conformidad al articulo 203 inc. a) del C.P.C.,
las mismas deben ser impuestas a la apelante.

A su turno, el Miembro Basilicio Garcia Ayala, manifiesta que se adhiere
al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Opinioén en disidencia del magistrado Dr. Juan Carlos Paredes Bordon:

La nulidad: Manifiesta que se adhiere.

La apelacion: A su turno el magistrado Juan Carlos Paredes, dijo: Que la
segunda Sala del cual soy miembro, sostiene el criterio que la inapelabilidad de
las resoluciones dictadas en el juicio ejecutivo, del cual la ejecucion hipotecaria
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es una especie, alcanza a todas las resoluciones dictadas en el juicio, excepto la
sentencia que se dicte, y al auto que resuelve sobre la liquidacion. Incluyendo
las dictadas con motivo de la promocién de incidentes, como en el caso que nos
ocupa.

Ello seria coherente con la finalidad del juicio ejecutivo, que es la de pro-
porcionar al acreedor una via tedricamente mas rapida para el cobro de su
crédito, finalidad que se ve contrariada si se admitiera la posibilidad de la
apelabilidad de todas las resoluciones que cierta jurisprudencia distingue como
propias del juicio ejecutivo, y no propias.

El Art. 442 del C.P.C., no hace distincion alguno, dice sencillamente que
seran inapelables las resoluciones dictadas en el juicio ejecutivo, excepto las ya
sefialadas.

Por dicha razon, voto por declarar mal concedido el recurso de apelacion.

Por lo tanto, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala.

RESUELVE: Rechazar el recurso de nulidad. Confirmar, el A.I. N°: 593
del 20 de mayo de 2009 dictado por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Sexto Turno de la Capital, Secretaria N° 12, conforme a los argu-
mentos expuestos en el exordio de esta resolucion. Imponer las costas a la ape-
lante. Anotar, registrar y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Juan Carlos Bordén, Ratl Go-
mez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea,Actuario Judicial.

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 598

REGULACION DE HONORARIOS. DIVORCIO.

El objetivo inicial de la demanda no se ha cumplido en atencién a la recon-
ciliacion de ambos conyuges, es decir, no se ha producido la separacion contro-
vertida de cuerpos en puridad, por lo que no se puede aplicar el Art. 45 de la
Ley 1376/88, tomando como base el monto de los bienes de la comunidad con-
yugal, ya que estariamos regulando los honorarios en una suma exagerada,
que va de contramano los ideales de justicia.
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REGULACION DE HONORARIOS. DIVORCIO.

Teniendo en cuenta que el juicio de divorcio culminé por desistimiento por
conciliacion de ambos conyuges y en razoén de que el articulo 44 de la ley aran-
celaria le concede al Juzgador un amplio margen de discrecionalidad para con-
siderar de acuerdo a las pautas del art. 21, resulta justo calcular los honorarios
profesionales en 200 jornales minimos, sin embargo, dicho monto debe ser re-
ducido a un tercera parte conforme lo dispone el art. 27 inc. b) de la ley de
aranceles, en razon de que en el juicio principal solo se encuentra cumplida la
primera etapa (demanda-excepcion y su contestacion), a ello agregarse el 50%
por haber actuado ademas en el caracter de procuradora.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 09.08.10 “Regulacion de Honorarios
Profesionales de la abogada Daysi Gonzalez en los autos “Elsa Delvalle Ferma-
nelli de Conde ¢/ Jorge Eduardo Conde s/ Divorcio Vincular”. (A. I. N° 598).

Asuncibn, 09 de Agosto de 2.010.

VISTOS: Los recursos de Apelacion y nulidad interpuestos a fs. 7 y 8, por
la sefiora Elsa Delvalle Fermanelli de Conde y el sefior Jorge Eduardo Conde,
por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado respectivamente, contra el A.IL.
N° 1010 de fecha 15 de julio de 2008, dictado por el Juez de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno, que resolvio: “...Regular los hono-
rarios profesionales de la abogada Daysi Gonzalez por los trabajos realizados
en el expediente caratulado: “Elsa Delvalle Fermanelli de Conde C/ Jorge Eduar-
do Conde s/ Divorcio Vincular”, en el doble caracter de Abogada Patrocinante y
Procuradora de la parte actora senora Elsa Delvalle Fermanelli de Conde, de-
jandolos establecidos en la suma de Guaranies cuarenta y siete millones tres-
cientos setenta y seis mil trescientos treinta y siete (Gs. 47.376.337); estable-
cer, en concepto de Impuesto al Valor Agregado, la suma de guaranies cuatro
millones setecientos treinta y siete mil seiscientos treinta y tres (Gs. 4.737.633).
Anotar, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justi-
cia” y;

CONSIDERANDO:

Nulidad: Ambos recurrentes, en forma conjunta, en su escrito de fs. 13/19
de autos, desisten expresamente del de nulidad y como no se observan vicios o
errores en el procedimiento que motiven su tratamiento de oficio, corresponde
tenerlos por desistidos.
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Apelacion: Los Sres. Jorge Eduardo Conde y Elsa Fermanelli Delvalle de
Conde, se alzan contra el referido interlocutorio y fundamentan la apelacion,
en su escrito de fs. 13/19 de autos. Los mismos se pueden resumir en: 1) Que, la
resolucion recurrida les agravia, ya que a raiz del desistimiento expreso de la
Sra. Elsa Delvalle, el juicio se ha finiquitado sin que se llegase al objetivo ini-
cial, el divorcio vincular; 2) Que, el monto base para regular los honorarios del
peticionante, debe ser el valor fiscal de los inmuebles que compone la comuni-
dad conyugal y no el valor real de los mismos; 3) Que, el monto fijado por el
Juzgador es excesivo, ya que se debe tener en cuenta que el trabajo de la peti-
cionante se ha limitado a la sola presentacién de dos escritos, que no desembo-
c6 en las pretensiones iniciales de la actora, puesto que con la reconciliacion
entre los conyugues se ha finiquitado el juicio por desistimiento de la deman-
dante; 4) Que, en la resolucion recurrida no se establecio el monto final sobre el
que se reguld los honorarios profesionales, ya que en ningin momento se ha
establecido el cambio en guaranies el monto de U$S 16.660; 5) Que, las tasas a
ser aplicadas deben las minimas establecidas por la ley arancelaria, atendien-
do al elevado monto base, es decir, el 5% para el patrocinante y el 50% resul-
tante, para el procurador. 6) Agregan los recurrentes, otras consideraciones
que en si no guardan relacion con la resolucion apelada, y finalizan solicitando
la retasa de los honorarios profesionales de la peticionante en la suma de Gs.
8.194.134 mas I.VA.

A fs. 20/23 de autos, la abogada Deisy Gonzalez, en causa propia y bajo
patrocinio de Abogada, contesta el traslado corridole a su parte, en el que refu-
ta cada una de las afirmaciones realizados por los apelantes, solicitando al
Tribunal dictar resolucion, confirmando el auto que regulo sus honorarios en la
suma consignada en el mismo, con costas a la adversa.

Entrando al estudio de la presente regulacién, tenemos que el apelante
cuestiona el fallo apelado, en lo referente al monto base, asi como el porcentaje
aplicado por el Juzgador, debiendo quedar a su criterio la suma de Gs. 8.194.134
para la Abogada peticionante.

Del analisis de los autos principales observamos que la demanda de di-
vorcio a peticion de una sola de las partes, en este caso planteada por la Sra.
Elsa Delvalle Fermanelli de Conde, ha concluido con el desistimiento de la
misma, conforme a la S.D. N° 482 de fecha 31 de julio de 2007 (fs. 41). Por
tanto, teniendo en cuenta esta apreciacion, el objetivo inicial de esta demanda
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no se ha cumplido en atencion a la reconciliacion de ambos conyuges, es decir,
no se ha producido la separacion controvertida de cuerpos en puridad, por lo
que no podemos aplicar el Articulo 45 de la Ley N° 1.376/88 “Ley de Honorarios
de Abogados y Procuradores”, tomando como base el monto de los bienes de la
comunidad conyugal, ya que estariamos regulando los honorarios en una suma
exagerada, que va de contramano a los ideales de justicia.

Teniendo en cuenta lo mencionado en el parrafo anterior y en razén de
que el articulo 44 de la ley arancelaria, le concede al Juzgador un amplio mar-
gen de discrecionalidad para considerar de acuerdo a las pautas del art. 21,
creemos justo calcular los honorarios profesionales de la Abogada Daysi Gon-
zalez en 200 jornales minimos resultando del calculo la suma de Gs. 10.800.000.
Sin embargo, dicho monto debe ser reducido a una tercera parte conforme lo
dispone el art. 27 inc. b) de la ley de aranceles, en razon de que en el juicio
principal solo se encuentra cumplida la primera etapa (demanda-excepcion y
su contestacion), lo que nos da la suma de Gs. 3.600.000. A ello debe agregarse
el 50% por haber actuado ademas en el caracter de procuradora.

Al efectuar el calculo aritmético pertinente tenemos el monto de Gs.
5.400.000, pero como los apelantes en su escrito de agravios han solicitado a
este Tribunal establecer la suma de guaranies ocho millones ciento noventa y
cuatro mil ciento treinta y cuatro (Gs. 8.194.134), debemos establecer final-
mente dicho monto, que corresponde en concepto de honorarios profesionales
de la Abogada peticionante por los trabajos realizados en primera instancia, al
que debe agregarse el diez por ciento (10%) que corresponde al pago del Im-
puesto al Valor Agregado, aplicando lo dispuesto por la Acordada N° 337 de
fecha 24 de noviembre de 2004 de la Excma. Corte Suprema de Justicia.

La referida circunstancia nos lleva a la conclusion de que el Auto Interlo-
cutorio recurrido debe ser revocado por este Tribunal, debiendo retasarse los
honorarios de la peticionante en la suma senalada mas arriba, conforme a lo
expuesto precedentemente.

En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas en el orden cau-
sado por tratarse de una cuestion valorativa e interpretativa.

Por las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Apelacion en lo Ci-
vil y Comercial, Cuarta Sala;

RESUELVE: Tener por desistido el recurso de nulidad a los recurrentes.
Revocar, el A.I. N° 1010 de fecha 15 de julio de 2.008, dictado por el Juez de
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Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno y, en consecuen-
cia, regular los honorarios profesionales de la abogada Daysi Gonzalez, por los
trabajos realizados en Primera instancia en el juicio principal, como Abogada
Patrocinante y procuradora de la parte actora, dejandolos establecidos en la
suma de guaranies ocho millones ciento noventa y cuatro mil ciento treinta y
cuatro (Gs. 8.194.134), mas la suma de guaranies ochocientos diez y nueve mil
cuatrocientos trece (Gs. 819.413) en concepto de I.V.A., conforme a los funda-
mentos expuestos en el exordio de la presente resoluciéon.Imponer las costas en
el orden causado.Anotar, registrar y remitir copia a la Exema. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo, Basilicio Garcia, Ratl Gémez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.

S

AUTO INTERLOCUTORIO N° 599

REGULACION DE HONORARIOS. DISOLUCION DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL.

Tomando como base el monto la tasacion del inmueble de la masa conyu-
gal, corresponde aplicar el Art. 32 de la ley 1376/88 en su minima escala, es
decir, el 5% establecido en dicho articulo para el patrocinante mas el 50% del
monto resultante para procurador conforme a lo dispuesto por el Art. 25 de la
ley de honorarios, sin embargo conforme el art. 46, primer parrafo debemos
regular el monto de referencia al 50%.

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

En el caso, solo se ha llegado a la etapa de denuncia de los bienes por ende
el monto establecido en el parrafo anterior, sebe ser reducido a un tercera parte
conforme lo disponer el art.27 inc. b) de la ley de aranceles, en razon de que el
juicio principal llego hasta dicha etapa.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 09.08.10 “Regulacion de Honorarios
Profesionales de la Abogada Daysi Gonzalez en los autos “Elsa Delvalle Fer-
manelli de Conde ¢/ Jorge Eduardo Conde s/ Disolucion y Liquidacion de La
Sociedad Conyugal”. (A. I. N° 599)
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Asuncion, 09 de agosto de 2010.

VISTOS: Los recursos de Apelaciéon y nulidad interpuestos a fs. 70 y 71,
por la senora Elsa Delvalle Fermanelli de Conde y El senor Jorge Eduardo
Conde, por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado respectivamente, con-
tra el A.I. N° 1007 de fecha 14 de julio de 2008, dictado por el Juez de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno, que resolvié: “... REGU-
LAR los honorarios profesionales de la Abogada Daysi Gonzalez por los traba-
jos realizados en el expediente caratulado: “Elsa Delvalle Fermanelli de Conde
¢/ Jorge Eduardo Conde s/ Dis. y Liq. de la sociedad conyugal”, en el doble
caracter de Abogada Patrocinante y Procuradora de la parte actora sefiora Elsa
Delvalle Fermanelli de Conde, dejandolos establecidos en la suma de guara-
nies cuarenta y siete millones trescientos setenta y seis mil trescientos treinta
y siete (Gs. 47.376.337).; Establecer, en concepto de Impuesto al Valor Agrega-
do, la suma de guaranies cuatro millones setecientos treinta y siete mil seis-
cientos treinta y tres (Gs. 4.737.633). Anotar, registrar y remitir copia a la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia” y;

CONSIDERANDO:

Nulidad: Ambos recurrentes, en forma conjunta, en su escrito de fs. 76/83
de autos, desisten expresamente del de nulidad y como no se observan vicios o
errores en el procedimiento que motiven su tratamiento de oficio, corresponde
tenerlos por desistidos.

Apelacion: Los Sres. Jorge Eduardo Conde y Elsa Fermanelli Delvalle de
Conde se alzan contra el referido interlocutorio y fundamentan la apelacion, en
su escrito de fs. 76/83 de autos, presentado por derecho propio, bajo patrocinio
de Abogado. Los mismos se pueden resumir en: 1) Que, la resolucion recurrida
les agravia, ya que a raiz del desistimiento expreso de la Sra. Elsa Delvalle, el
juicio se ha finiquitado sin que se llegase al objetivo inicial, la disolucion y
liquidacién de la sociedad conyugal; 2) Que, el monto base para regular los
honorarios del peticionante, debe ser el valor fiscal de los inmuebles que com-
pone la comunidad conyugal y no el valor real de los mismos; 3) Que, el monto
fijado por el Juzgador es excesivo, ya que se debe tener en cuenta que el trabajo
de la peticionante se ha limitado a la sola presentacion de dos escritos, que no
desemboco en las pretensiones iniciales de la actora, puesto que con la reconci-
liacién entre los conyugues se ha finiquitado el juicio por desistimiento de la
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demandante; 4) Que, en la resolucion recurrida no se establecio el monto final
sobre el que se regulo los honorarios profesionales, ya que en ningin momento
se ha establecido el cambio en guaranies el monto de U$S 16.660; 5) Que, las
tasas a ser aplicadas deben las minimas establecidas por la ley arancelaria,
atendiendo al elevado monto base, es decir, el 5% para el patrocinante y el 50%
resultante, para el procurador. 6) Agregan los recurrentes, otras consideracio-
nes que en si no guardan relacién con la resolucion apelada, y finalizan solici-
tando la retasa de los honorarios profesionales de la peticionante en la suma de
Gs. 8.194.134 mas L.VA.

A fs. 84/87 de autos, la abogada Deisy Gonzalez, en causa propia y bajo
patrocinio de Abogada, contesta el traslado corrido a su parte, en el que refuta
cada una de las afirmaciones realizadas por los apelantes, solicitando al Tribu-
nal dictar resolucién, confirmando el auto que regulo sus honorarios en la suma
consignada en la misma, con costas a la adversa.

Entrando al estudio de la presente regulacion, tenemos que los apelantes
cuestionan el fallo apelado, en lo referente al monto base asi como el porcentaje
aplicado por el Juzgador, debiendo quedar a su criterio, la suma de Gs. 8.194.134
para la Abogada peticionante.

Del analisis de los autos principales observamos que la demanda de diso-
lucién y liquidacion de la sociedad conyugal, planteada por la Sra. Elsa Delva-
lle Fermanelli de Conde, ha concluido con el desistimiento de la misma, confor-
me ala S.D. N° 481 de fecha 31 de julio de 2.007 (fs. 97). Por tanto, teniendo en
cuenta esta apreciacion, el objetivo inicial de esta demanda no se ha cumplido
en atencion a la reconciliaciéon de ambos conyuges, es decir, no se ha llegado a
la etapa de la disolucion y liquidacion de los bienes que componen la masa
conyugal en puridad.

Para determinar si los honorarios profesionales de la abogada Deisy Gon-
zalez fueron correctamente regulados en primera instancia, debemos empezar
por el monto que se debe tomar como base, y asi tenemos que, el monto de la
pericia realizada en autos (fs. 57/63) en relaciona a la tasacion del inmueble de
la masa conyugal, suma que asciende a guaranies novecientos ochenta y seis
millones ciento sesenta y siete mil quinientos (Gs. 986.167.500). Asimismo,
debemos agregar el valor aforo de los vehiculos automotores de la comunidad
conyugal (fs. 51), que asciende a dblares americanos diez y seis mil seiscientos
sesenta (U$S 16.660) que al cambio de la fecha de Gs. 4.730 por ddlar america-
no nos da la cantidad de Gs. 78.800.000.
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Que, sumados ambos montos nos da la suma final de guaranies un mil
sesenta y cuatro millones novecientos sesenta y siete mil quinientos (Gs.
1.064.967.500) que a su ves debe ser reducido al 75% ya que el juicio principal
ha finalizado por un desistimiento, aplicando de este modo el Art. 26 inc. b) de
la ley arancelaria, dandonos el monto de guaranies setecientos noventa y ocho
millones setecientos veinte y cinco mil (Gs. 798.725.000.-), siendo este el monto
que debemos tomar como base para el correcto justiprecio de estos honorarios.

Tomando como base el monto mencionado, corresponde aplicar el Art. 32
de la ley 1376/88, en su minima escala, es decir 5% establecido en dicho articu-
lo para el patrocinante, mas el 50% del monto resultante para el procurador
conforme a lo dispuesto por el Art. 25 de 1a ley de honorarios, dandonos la suma
de Gs. 59.904.375. Sin embargo, el Art. 46, primer parrafo, expresa: “...En los
juicios de disolucion y liquidacion de la comunidad de bienes se regulara al
profesional de cada parte el cincuenta por ciento de lo que corresponderia por
aplicacion del articulo 32 sobre el valor de los bienes de la comunidad conyu-
gal.”. Teniendo en cuenta esto, debemos regular el monto de referencia al 50%,
lo que nos da la suma de Gs. 29.952.187.

Por otro lado, en autos, solo se ha llegado a la etapa de denuncia de los
bienes, por ende el monto establecido en el parrafo anterior, debe ser reducido
a una tercera parte conforme lo dispone el art. 27 inc. b) de la ley de aranceles,
en razon de que el juicio principal llego hasta dicha etapa.

Al efectuar el calculo aritmético pertinente tenemos el monto que corres-
ponde en concepto de honorarios profesionales de la recurrente por los trabajos
realizados en primera instancia, el cual asciende a la suma de guaranies nueve
millones novecientos ochenta y cuatro mil sesenta y dos (Gs. 9.984.062), al que
debe agregarse el diez por ciento (10%) que corresponde al pago del Impuesto
al Valor Agregado, aplicando lo dispuesto por la Acordada No. 337 de fecha 24
de noviembre de 2004 de la Excma. Corte Suprema de Justicia.

La referida circunstancia nos lleva a la conclusion de que el Auto Interlo-
cutorio recurrido debe ser revocado por este Tribunal, debiendo retasarse los
honorarios de la peticionante en la suma sefialada mas arriba, conforme a lo
expuesto precedentemente.

Por las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Apelacién en lo Ci-
vil y Comercial, Cuarta Sala;
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RESUELVE: Tener por desistido el recurso de nulidad a los recurrentes.
Revocar, el A.I. N° 1007 de fecha 15 de julio de 2008, dictado por el Juez de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno, y en conse-
cuencia. Regular los honorarios profesionales de la abogada Daysi Gonzalez,
por los trabajos realizados en Primera instancia en el juicio principal, como
Abogada Patrocinante y procuradora de la parte actora, dejandolos estableci-
dos en la suma de guaranies nueve millones novecientos ochenta y cuatro mil
sesenta y dos (Gs. 9.984.062), mas la suma de guaranies novecientos noventa y
ocho mil cuatrocientos seis (Gs. 998.406) en concepto de I.V.A., conforme a los
fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion. Imponer las
costas en el orden causado. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raal
Gomez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 618

NOTIFICACION. Nulidad de la notificacion. PROCESO. Actos
procesales.

En el caso de autos, estamos ante el requerimiento de la Nulidad de un
acto Procesal, cual es la notificacion. Y bien sabemos que la Nulidad procesal es
la privacion de efectos imputada a los actos del proceso que adolecen de algiin
vicio en sus elementos esenciales y que, por ello, carecen de aptitud para cum-
plir el fin a que se hallan destinados.

INCIDENTE. Incidente de nulidad. PROCESQO. Actos procesales.

Parala declaracion de la Nulidad del acto procesal tres son los presupues-
tos que se hallan condicionada: 1) Existencia de un vicio en alguno de los ele-
mentos del acto procesal; 2) Demostracion de interés juridico en la invalidacion
del acto y de que la nulidad no es imputable a quien pide su declaracion; y 3)
Falta de convalidacion del acto viciado.

INCIDENTE. Incidente de nulidad. PROCESQO. Actos procesales.

Ningtin acto procesal sera declarado nulo si la ley no prevé expresamente
esa sancion, sin embargo, la nulidad procedera cuando el acto carezca de los
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requisitos indispensables para la obtencion de su finalidad, pero no se podra
declarar la nulidad si el acto, no obstante su irregularidad ha logrado la finali-
dad a que estaba destinado.

INCIDENTE. Incidente de nulidad. PROCESO. Actos procesales.

La finalidad a que tienden los requisitos de los actos procesales no es otra
que la de salvaguardar el adecuado ejercicio del derecho a la defensa, de modo
que no puede haber declaracion de nulidad cuando el acto impugnado, pese a
su irregularidad exista o no expresa sancion de ésta en la ley, no ha afectado el
mencionado derecho.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.17.08.10 “Agapito Solis s/ Sucesion”
(A.IN° 618).

Asuncién, 17 de agosto de 2.010.

VISTO: Los recursos de apelaciéon y nulidad interpuestos a fs. 144, por la
sefiora FLORA Eva Solis Riquelme, por derecho propio y bajo patrocinio del
Abogado Edward F. Armas Godoy, contra el A.I. N° 1.832 de fecha 29 de octubre
del 2008, dictado por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Segundo Turno, que resolvio: “...I. Rechazar, con costas, el incidente de nulidad
de actuaciones deducido por la coheredera Flora Eva Solis Riquelme por ex-
temporaneo, de conformidad a lo expuesto en el considerando de la presente
Resolucion. II. NOTIFICAR por cédula. III. Anotar, registrar y remitir copia a
la Corte Suprema de Justicia.”, y

CONSIDERANDO:

Nulidad: En el escrito de fojas 151/153, 1a senora Flora Eva Solis Riquel-
me, por derecho propio y bajo patrocinio del abogado Edward F. Armas Godoy,
nada dijo en relacion a este Recurso y como no se observan vicios en el procedi-
miento que motiven su tratamiento de oficio, corresponde declararlo desierto.

Apelacion: Contra el citado interlocutorio, se alza la referida recurrente y
fundamenta la apelacion en su escrito de fojas 151/153, ya mencionado, en el
que expresa: “Que, tanto la actora en su contestacion como el A-quo en su fun-
damentacion insuficiente, sostienen hechos falsos: a) No se precisa redargiiir
de falso un instrumento, cuando el acto que instrumenta es nulo! Es decir,
juridicamente inexistente, en razon a que el acto de notificacion es de nulidad
absoluta, y de oficio el juez debi6 invalidarlo y ordenar la realizacion de un
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nuevo acto a los efectos de evitar la indefension grosera y aviesa de la deman-
dada: Que nulo el acto...su consecuencia también es nula, por lo que no es
preciso interponer redargucién de falsedad de un acto nulo!. b) Que, no se noti-
fico el 14 de julio de 2.008 como pretenden conjuntamente el A-quo y el actor
principal, pues, la copia presentada era la copia que el ujier present6 en el
expediente, pero, hemos dicho que no existio notificacion valida, y atin mas,
posteriormente lleg6 a nuestras manos la supuesta notificacion donde consta
la falta de fecha en la misma otra nulidad mas alegada en su momento y desoi-
da groseramente por el inferior. ¢) Que, el domicilio real de mi persona no es
tema de discusion, sino la existencia valida o no de un acto de notificacion,
pues, nunca negamos nuestro domicilio, sino que sencillamente no fuimos noti-
ficados en debida forma como ordena la ley, bajo pena de nulidad”.

En otra parte del escrito de expresion de agravios, la recurrente expresa:
“parcialidad aviesa y falta de estudio de pretensiones procesales. Que, el juzga-
dor inferior, de conformidad con la conducta procesal desplegada en todo el
juicio aviesamente desoye la pretension expuesta por mi parte, no estudia ni
analiza los hechos alegados y el derecho reclamado, y sencillamente hace caso
omiso a jurisprudencia de la Camara de Apelaciones y la Corte Suprema de
Justicia que ordenan conminar la nulidad de las notificaciones realizadas en
violacion a las normas expresas del Codigo Procesal Civil, esto es, mas alla que
el incidentista presente o no su reclamo, el juez al notar la nulidad resultante
del acto debe (no puede) declarar su nulidad”.

Mas adelante, la apelante expone: “indefension. Que, como indicaramos
en su momento, NO hemos tenido conocimiento de la notificacién sino hasta
inmediatamente antes de la presentacion del incidente, el cual lo hemos hecho
de manera responsable y en tiempo y forma. Que, como ademas, mal podria-
mos notificarnos o tener conocimiento de actos a través de una notificacion
completamente nula. Que, como dijéramos en su momento, el ujier debi6 haber
avisado que retornaria o en su caso debié haber notificado en la forma prevista
por la norma, y el Juez debi6 de oficio ordenar una nueva notificacién, y no tan
lisonjeramente pretender dejar sin defensa y en perjuicio a la parte incidentis-
ta.”

Sigue formulando otras consideraciones y concluye solicitando a este Tri-
bunal que dicte Resolucion revocando el Auto Interlocutorio recurrido, con cos-
tas.
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El sefior Neri José Solis Riquelme, por derecho propio y bajo patrocinio
del abogado Julio César Veron, contesta el traslado de la fundamentacion del
apelante en el escrito de fs. 155/157, en el que sostiene que el Auto Interlocuto-
rio recurrido se ajusta a Derecho y al respecto agrega:“Que, los agravios que le
produce el Auto Interlocutorio recurrido, por la forma sefialada y que se pre-
tende, anular una cédula de notificacion que cumplio su fin, o que obtuvo el fin
buscado, que es el de hacer saber a la parte demandada del inicio del juicio de
la particion, como podemos notar que esta cédula de notificaciéon se habia reci-
bido, teniendo en cuenta que a fojas 149 y 150 de autos, esta es presentada por
la apelante, significa con esto que recibi6 la cédula de notificacién, si bien como
presenta supuestamente éste carece de la fecha de su realizacién, como lo ha
presentado, nada le priva de su eficacia juridica, teniendo en cuenta que la
apelante habia recibido la cédula de notificacion por eso agrega al expediente
una copia de la misma, si ella nunca tuvo conocimiento de la existencia de la
misma, no puede presentar en el juicio, al presentar esta quiere decir que sila
recibid, y que el rechazo de su incidente fue por la sencilla razon de que habia
presentado en forma extemporanea, tal cual como lo dispone el art. 191 del
Codigo Procesal Civil, siendo su incidente presentado en fecha 08 de agosto de
2008, y la cédula de notificacion que obra en autos a fs. 134 es de fecha 14 de
julio de 2008, por lo que ante esta situaciéon debe ser confirmado el A.I. N° 1.832
fecha 29 de octubre de 2008, en costos y costas”.

Formula otras consideraciones y concluye solicitando al Tribunal dicte
resolucion confirmando con costas el auto interlocutorio recurrido.

Ante las posiciones asumidas por las partes litigantes, corresponde a este
Tribunal, el analisis del caso en estudio para determinar si el Auto Interlocuto-
rio recurrido que rechazé el incidente de nulidad de actuaciones planteado por
la sefiora Flora Eva Solis Riquelme se ajusta o no a derecho.

Analizadas las constancias del expediente vemos que a fojas 135/137, la
senora Flora Eva Solis Riquelme, en fecha 8 de agosto de 2008, como se coteja
con el cargo del escrito de referencia, plantea incidente de nulidad de la notifi-
cacion practicada por el ujier Esteban Javier Careaga. La recurrente sostiene
que accidentalmente tuvo conocimiento de un pedido de rebeldia en contra de
Flora Eva Solis Riquelme, Maria Graciela Solis Riquelme, Rosa Solis Riquel-
me, Catalina Sofia Solis Riquelme y Paulino Solis Riquelme, por la supuesta
falta de ejercicio del derecho en virtud de una notificaciéon realizada, sobre la
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presentacion de una accién por parte de Neri José Solis Riquelme y agrega asi
también que en “fecha indeterminada supuestamente se notificé de una accién
de particién en relacion al juicio sucesorio mencionado”.

La incidentista sefialo: “Que, la mal conceptualizada “notificacion”, no
retine los requisitos establecidos en las leyes procesales para que pueda cabal-
mente cumplir con su cometido, dichos requisitos se hallan establecidos en los
articulos 133, 138 y concordantes del Codigo Civil Paraguayo y Codigo Proce-
sal Civil”.

Mas adelante dijo que, la Notificacion practicada adolece insalvablemen-
te del vicio nulidificante al violar la forma expresa requerida para su validez
como acto juridico procesal, maxime que con ello se vulnera el principio del
gjercicio de la defensa y publicidad que establecen tanto la Constitucién Nacio-
nal como el Codigo Procesal Civil.

Por medio del dictado del Auto Interlocutorio N° 1.832 de fecha 29 de
octubre de 2008, obrante a fojas 141/142, el Juez de grado inferior rechazo el
incidente planteado por la recurrente.

En el caso de autos, estamos ante el requerimiento de la Nulidad de un
Acto Procesal, cual es la Notificacion. Y bien sabemos que la Nulidad procesal
es la privacion de efectos imputada a los actos del proceso que adolecen de
algtin vicio en sus elementos esenciales y que, por ello, carecen de aptitud para
cumplir el fin a que se hallan destinados.

Si bien en virtud de la trascendencia que revisten las formas dentro del
proceso, es usual que las leyes vinculen el concepto de nulidad a la idea de
quebrantamiento o violacion de algin requisito formal, no existen razones va-
lidas que autoricen a excluir del concepto enunciado aquellos vicios que afecten
a los requisitos propios de los restantes elementos del acto procesal.

Para la declaraciéon de la Nulidad del acto procesal, tres son los presu-
puestos a que se hallan condicionada: 1) Existencia de un vicio en alguno de los
elementos del acto procesal; 2) Demostracion de interés juridico en la invalida-
cion del acto, y de que la nulidad no es imputable a quien pide su declaracion;
y 3) Falta de convalidacion del acto viciado.

En el caso que estamos juzgando, se solicita la Nulidad del acto de notifi-
cacion practicado por el ujier Esteban Javier Careaga, conforme surge de las
constancias del expediente, en fecha 14 de julio de 2008 (fojas 134). Al dorso de
la Cédula de Notificacion (fojas 134 vlto.) se lee lo siguiente: “En fecha de hoy
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catorce de julio del dos mil ocho, siendo las trece horas, me he constituido en el
domicilio mencionado a los efectos de notificar la providencia de fecha 21 de
marzo de 2007, al no ser atendido pero siendo el domicilio denunciado en autos
procedi a dejar adherida por el porton el duplicado de la presente y copias para
traslado con tres fojas, con lo cual di por concluido mi cometido de todo lo cual
doy fe.”

Si bien, el acto de notificacion por cédula no se efectud en “propias ma-
nos”, si se procedié como en la practica se realiza, y en el domicilio correcto,
ademas, la sefiora Flora Eva Solis Riquelme al momento de plantear el Inci-
dente presento6 la copia de la referida Cédula de Notificacion, lo que nos induce
a la conclusion que el cometido de la Cédula de Notificacion el cual es: Notifi-
car, se cumplio.

En parrafos mas arriba, se enunciaron los presupuestos necesarios para
que proceda la Nulidad de un Acto Procesal, pero se puede agregar asi tam-
bién, que ningtn acto procesal sera declarado nulo si la ley no prevé expresa-
mente esa sancion, sin embargo la nulidad procedera cuando el acto carezca de
los requisitos indispensables para la obtencion de su finalidad, pero no se po-
dra declarar la nulidad, si el acto, no obstante su irregularidad, ha logrado la
finalidad a que estaba destinado.

La finalidad a que tienden los requisitos de los actos procesales no es otra
que la de salvaguardar el adecuado ejercicio del derecho a la defensa, de modo
que no puede haber declaracion de nulidad cuando el acto impugnado, pese a
su irregularidad, exista o no expresa sancion de ésta en la ley, no ha afectado el
mencionado derecho.

Y al respecto, se ha constatado, que con la presentaciéon por parte de la
misma incidentista de un ejemplar de la Cédula de Notificacién, que la comu-
nicacién del dictado de la providencia del 21 de marzo de 2008, se efectud, ergo,
la notificacién se produjo, no violandose el Derecho a la Defensa en Juicio.

Pero, ademas de lo precedentemente expuesto, tal como lo indico correc-
tamente el A quo, el Incidente planteado por la Senora Flora Eva Solis Riquel-
me, fue presentado en forma extemporanea, tal como lo sefiala el Art.191 del
Codigo Procesal Civil: “Cuando no tuviere plazo expresamente establecido, el
incidente debera ser promovido dentro de los cinco dias de conocida la causa en
que se fundare.” Y, se observa en autos, que el Incidente fue planteado extem-
poraneamente el 8 de Agosto del 2008, cuando la Cédula de Notificacion que se
pretendi6 anular es del 14 de julio del 2008.
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Es asi que, las constancias de autos, las consideraciones que anteceden y
las disposiciones legales citadas, nos llevan a la conclusion de que el Auto In-
terlocutorio recurrido se encuentra ajustado a derecho y en consecuencia debe
ser confirmado por este Tribunal, imponiendo las costas a la parte perdidosa,
de conformidad a los articulos 194 y 203 del Cédigo Procesal Civil.

Por tanto, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala;

RESUELVE: Declarar desierto al recurrente del recurso de nulidad. Con-
firmar, con costas, el A.I. N° 1.832 de fecha 29 de octubre del 2008, dictado por
el Juez de Primera Instancia Civil y Comercial del Segundo Turno. Anotar,
registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raul
Gomez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.

& sk ook

AUTO INTERLOCUTORIO N° 629

Cuestion debatida: Ante las posiciones asumidas por los litigantes, corres-
ponde a este Tribunal, el analisis del caso en estudio para determinar si el Auto
Interlocutorio recurrido que hizo lugar, con costas a la excepcion de prescripcion
opuesta por la parte demandada, se ajusta o no a derecho.

PRESCRIPCION. Plazos para la prescripcion. DANOS Y PERJUI-
CIOS. Accidente de transito.

Conforme a lo dispuesto en los Arts. 647 y 663 del Codigo Civil, resulta
evidente que el derecho a accionar de la demandada nace el mismo dia en que
ocurrié el accidente.

ACCION. Accién civil

La accion civil queda expedita desde el dia de 1a comision del hecho o acto
ilicito dafioso.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 19.08.10 “Maria Angélica Luparello
Martinez C/Bepasa S.R.LL S/ Indemnizacién de Danos y Perjuicios por Respon-
sabilidad Extracontractual” (A.I. N° 629).

Asuncion, 19 de agosto de 2010.
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VISTO: Los recursos de apelacion y nulidad de fs. 164, interpuestos por el
Abogado Fernando Zarate Melgarejo, contra el A.I. N° 789 del 02 de julio de
2009, dictado por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Primer Turno, que resolvio: “...Hacer lugar, con costas, a la excepcion de pres-
cripciéon deducida por Bapesa S.R.L., en el juicio promovido por Maria Angélica
Luparello Martinez, por los fundamentos expuestos en el exordio de la presen-
te resolucion. Notificar por cédula. Anotar, registrar y remitir copia a la Exce-
lentisima Corte Suprema de Justicia.”; y

CONSIDERANDO:

Nulidad: El recurrente nada dice respecto a este recurso, y como no se
observan vicios en el procedimiento que motiven la declaraciéon de nulidad de
oficio por este Tribunal, por lo que corresponde declararlo desierto.

Apelacion: Contra el citado interlocutorio, se alza el recurrente y funda-
menta la apelacion en su escrito de fs. 165/173, ya mencionado, en el que mani-
fiesta: “Esta representacion se encuentra conteste con la demanda en el senti-
do de que pasaron mas de dos afios desde la ocurrencia del accidente de transi-
to que a su vez resulta el hecho generador de lo pretendido a través de la pre-
sente accion: la indemnizacion de dafios y perjuicios. En lo que disentimos es el
momento desde el cual debe computarse la operatividad de la prescripcion pre-
tendida por la parte actora”.

“Primeramente debemos resaltar a este Excmo. Tribunal de Alzada, las
circunstancias particulares en que se produjo el hecho generador (accidente de
transito) de la presente demanda. El percance se origind como consecuencia
del impacto del automovil que conducia mi representada contra un contenedor
para depésito de escombros y residuos que se encontraba ubicado en la calzada
de una avenida sobre la cual estaba prohibida la colocacion de este tipo de
receptaculos, conforme con la ordenanza municipal. Pero para que pueda ha-
cerse valer lo preceptuado por dicha normativa ante los 6rganos jurisdicciona-
les, se debib inicializar primeramente un expediente en sede administrativa
(juzgado de faltas) para que el 6rgano competente determine si efectivamente
sobre dicha arteria podia o no colocarse contenedores de residuos, dada la exis-
tencia, repetimos, de una norma especial que regula la provisién y retiro de
materiales de construccion en veredas y via ptablica (Ord. N° 32/96). Vale decir,
en el caso resefiado no nos hallamos frente a una colision de dos o mas rodados,
conducidos a su vez por dos o mas choferes. Tal circunstancia se deberia tener
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muy presente a los efectos de determinar el principio del computo del plazo de
prescripcion”.

Mas adelante agrega: “Ahora bien, con relacion a los denominados “Actos
ilicitos” sucede, sin embargo, que nuestro Codigo no ha previsto solucion espe-
cial para las obligaciones nacidas de tales actos, a diferencia de lo que acontece
en otros cuerpos legales. La extension de la regla contenida en el Art. 663, inc.
f, del C.C. puede llevarnos a sostener que el curso de la prescripcion se inicia en
el momento mismo de la comisién del acto ilicito, que seria el “titulo generador”
de la obligacion. Pero ;qué sucede cuando para incoar la accion civil se requiera
de discusion en sede administrativa cuyo resultado tendra efecto directo en la
primera? Savatier nos dice: “La prescripcion no empezara hasta la fecha en
que aparece el dafio y se hayan agotado instancias administrativas si las hu-
biere, y no en la fecha del acto culposo o de la creacion del riesgo”. Y es tal
extremo lo que ocurre en el caso de marras tal cual se demostrara mas adelan-
te”.

“Se intenta de esta manera conciliar el interés particular del damnificado
con el interés general de seguridad juridica, y se desplaza el momento inicial
de la prescripcion hasta la culminaciéon de instancias administrativas como
cuestiones prejudiciales”.

Cita jurisprudencias aplicables al caso en estudio, transcribe lo dispuesto
por el Art. 15 del Cédigo Procesal Civil, formula otras consideraciones y luego
bajo el titulo de “Conclusiones”, expresa: “...La sentencia arribada en el proce-
dimiento administrativo tiene directa relacion con el proceso ante el 6rgano
jurisdiccional, estando este Gltimo supeditado a las resultas del primero. Vale
decir, mientras el Juzgado de faltas no se pronuncie sobre la responsabilidad
de la adversa, el derecho de resarcimiento es solo una expectativa sujeta a
aquella primigenia decision...”.

“Amén de todo esto, por los argumentos esgrimidos mas arriba, a saber:
aplicaciéon en materia civil de la analogia, la opcién al acreedor de instar un
procedimiento lo que no constituye una obligacion, etc., se arriba necesaria-
mente a suponer que el plazo para la prescripcion de la accion prevista en el
inc. f) del Art. 663 del Codigo Civil principia en el momento que termina el
juicio administrativo y no antes. Como consecuencia de ello, al momento de
interponerse la presente demanda, el derecho a accionar por indemnizacién
por danos y perjuicios no estaba prescripta”.
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Concluye su presentacién solicitando al Tribunal dicte resolucion, revo-
cando con costas, el decisorio recurrido.

La representante convencional de la parte demandada, contesta el trasla-
do de la fundamentacion del apelante en el escrito de fs. 176/185, en el que
refuta los argumentos sostenidos por el mismo y solicita al Tribunal dictar
resolucion confirmando, con costas, el auto apelado.

Ante las posiciones asumidas por las partes litigantes, corresponde a este
Tribunal, el analisis del caso en estudio para determinar si el Auto Interlocuto-
rio recurrido que hizo lugar, con costas, a la excepciéon de prescripcion opuesta
por la parte demandada, se ajusta o no a derecho.

En primer lugar corresponde analizar si la excepcién opuesta por la parte
demandada se encuentra dentro de las excepciones admisibles en el juicio ordi-
nario. A ese respecto el art. 224 del Codigo Procesal Civil dispone: “Excepciones
admisibles: Solo seran admisibles como previas las siguientes excepciones: ...g)
pago, transaccion, conciliacién, desistimiento de la accién y prescripecion, cuan-
do pudieren resolverse como de puro derecho; ...”.

Asimismo sobre el tema en estudio el art. 663 del Codigo Civil establece:
“Se prescriben por dos afios, las acciones: ...f) la responsabilidad civil derivada
de actos ilicitos; ...”.

A este mismo respecto el art. 647 del mismo cuerpo legal establece: “La
prescripcion se interrumpe: a) por demanda notificada al deudor, aunque ella
haya sido entablada ante juez incompetente...”.

Examinadas las constancias de autos, vemos que en el presente juicio se
reclama la indemnizacioén por los datios y perjuicios sufridos a causa del acci-
dente ocurrido el 21 de diciembre de 2004.

Este juicio fue presentado en fecha 25 de septiembre de 2007, segtin surge
del sello de cargo obrante a fs. 32. Por proveido del 03 de octubre del mismo
atio, la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno,
tuvo por iniciada la demanda y corri6 traslado de la misma a la demandada por
todo el plazo de ley.

El 15 de febrero de 2008, la abogada Valeria Insfran M., en representa-
cion de la firma “Bapesa S.R.L.”, opone excepcion previa de prescripcion contra
el progreso de la accion promovida en contra de su representada, en los térmi-
nos del escrito de fs. 109/113, a lo que la Jueza le imprimi6 el tramite pertinen-
te corriendo traslado a la parte actora, por providencia de fecha 31 de marzo de

[ 180 ]



JURISPRUDENCIA

2009, de fs. 151, que fue contestado por su representante convencional segiin
escrito de fs. 154/157 presentado en fecha 27 de abril de 2009, por lo que la
Jueza dict6 la providencia de fecha 28 de abril de 2009 de fs. 157 vlto., por la
cual llamo6 “Autos para resolver”.

Posteriormente dicto el A.I. N° 789 de fecha 02 de julio de 2009 de fs. 159,
que resolvib hacer lugar, con costas, a la excepcion de prescripcion de la accion
opuesta por la parte demandada.

Al analizar la resolucién recurrida, encontramos que la A-quo para hacer
lugar a la excepcion de prescripcion, en base a las documentaciones agregadas
a autos, determind que el plazo para el computo de la prescripcion comienza a
correr desde la fecha misma del hecho o acto ilicito dafioso; por lo que a la fecha
de la promocién de la demanda, la accion ya se encontraba prescripta.

Conforme a lo dispuesto en los Arts. 647 y 663 del Codigo Civil, preceden-
temente citados resulta evidente que el derecho a accionar de la demandada
nace el mismo dia en que ocurrio el accidente, por lo que como bien lo sostuvo la
A-quo a la fecha de promocion de la presente demanda, la accion ya se encon-
traba prescripta.

En cuanto a lo sostenido por el apelante, que el plazo de prescripcion debe
computarse recién después de dictado el fallo en la instancia administrativa;
cabe mencionar que este Tribunal en reiterados fallos ha sentado posicion afir-
mando que la accion civil queda expedita desde el dia de la comisiéon del hecho
o acto ilicito dafioso, por lo que llegamos a la conclusion de que el interlocutorio
recurrido se halla ajustado a derecho y en consecuencia debe ser confirmado
por este Tribunal.

En cuanto a las costas, corresponde que las mismas sean impuestas a la
parte apelante perdidosa, de conformidad a lo establecido en el art. 203, inc. a,
del Codigo Procesal Civil.

Por tanto, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala;

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad. Confirmar, con cos-
tas, el A.I. N° 789 del 02 de julio de 2009, dictado por la Jueza de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno, conforme a los fundamen-
tos expuestos en el exordio de la presente resolucion. Anotar, registrar y remi-
tir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raal
Gomez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 633

Cuestion debatida: Con esta introduccion como primera premisa surge, a
priori, que el quid de la cuestion radica en definir, primeramente, st la accion
ejercida por el actor es puramente civil o si, por el contrario, contiene elementos
que la vinculen con una eventual violacion de los derechos humanos.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

El actor expone como hechos generadores de la responsabilidad del Esta-
do: la privacion ilegitima y arbitraria de su libertad corporal, el sometimiento a
torturas y vejamenes durante el tiempo de reclusion, la excesiva duraciéon del
proceso penal, la persecucion politica por sus ideologias, etc. Hechos acaecidos,
segun el actor, durante el gobierno dictatorial. (Voto de la mayoria).

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos.

Una de las caracteristicas que hace a la propia esencia de los DD.HH. es
su imprescriptibilidad. Esto es asi, puesto que los derechos inherentes al hom-
bre no estan sujetos a plazos por ser connaturales a la propia existencia del
individuo y, principalmente, por pertenecer a la categoria de derechos ius co-
gens. (Voto de la mayoria)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos.

Si los derechos humanos son imprescriptibles, debemos preguntarnos si
esta nota conceptual se extiende a las reparaciones por violaciones de los mis-
mos. Es decir, debemos discernir si la imprescriptibilidad gravita, también, en
el ambito civil de las indemnizaciones. Para resolver este punto, creemos con-
veniente traer a colacién otra nota caracteristica de los derechos humanos,
cual es: el de la progresividad. (Voto de la mayoria)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos.

La progresividad breva de la inherencia de los DD.HH. a la persona, y
refiere que todos los derechos son enunciativos y que la enumeracion de los
mismos no implica negacion de otros cuando ellos sean inherentes a la digni-
dad humana. (Voto de la mayoria)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.
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No caben dudas de que la obligacion del Estado de repararlas violaciones
de los DD.HH. es inmanente a la dignidad humana. Una conclusién contraria
nos llevaria a interpretar restrictivamente la tutela de este tipo de libertades
juridicas, entendiendo que la obligaciéon del Estado termina con el disefio e
implementacién de politicas pablicas de proteccion y garantia de goce de los
derechos basicos y con la sancién penal de los responsables de las violaciones
de estos derechos, dejando fuera del ambito de proteccion la reparaciéon de los
darios generados por la afectacion de estos derechos. (Voto de la mayoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

Es dable disociar la responsabilidad del Estado, en lo atiente a la protec-
cion de los derechos humanos, del derecho de las victimas de obtener una repa-
raciéon por el incumplimiento de esta obligacion. Ambos conceptos son, clara-
mente, indisolubles. (Voto de la mayoria)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

Al decirlo con el Prof. Claudio Nash, podemos afirmar que los Estados, en
el ambito Internacional, no sélo se obligan a respetar los derechos humanos,
sino que, ademas, asumen la obligacion de garantizarlos, lo que supone una
exigencia mas amplia que importa organizar toda la funcién estatal para ase-
gurar, de manera efectiva, el pleno goce de los derechos. En este sentido, las
violaciones a los derechos humanos no sélo se configuran con la accion del Es-
tado o sus agentes, sino que, también, con la omisién. (Voto de la mayoria)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos.

De todo lo expuesto, surge claro que los DD.HH. permean el caparazéon de
la subsidiariedad de la responsabilidad del Estado. No s6lo por la eventual
responsabilidad internacional del mismo ante las violaciones de los derechos
fundamentales —la que no podria excusarse en una norma interna—; sino, tam-
bién, por la eventual politica deficiente del Estado en cuanto a la implementa-
cion de mecanismos de proteccion y garantia de goce de los derechos humanos,
lo que, como quedo visto, debe ser considerado como un acto regular de admi-
nistracion, por lo cual la excepcion de falta de accién articulada por el Estado
paraguayo debe ser rechazada. (Voto de la mayoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

Una cosa es la sancion de caracter penal y otra el resarcimiento econémi-
co derivado del delito sancionado por la competencia respectiva la cual, por ser
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de caracter patrimonial queda enmarcada por el ambito civil y por lo tanto, la
accion del derecho pasa a ser de orden privado, factible entonces de perecer por
inaccion por el solo transcurso del tiempo, lo cual hace que ni aun munido del
mas alto espiritu humanitario, pude servir de sustento para contradecir la
normativa positiva vigente en la materia. (Voto en disidencia en minoria del
Dr. Gerardo Baez Maiola)

EXCEPCION DE FALTA DE ACCION. DANOS Y PERJUICIOS.
Responsabilidad del Estado.

De acuerdo a ello entonces, el perjudicado o victima de ese hecho ocasio-
nado por el funcionario o acto antijuridico tiene la garantia del propio Estado
de que sera resarcido indefectiblemente, s6lo que, para hacer efectiva la obliga-
cion del Estado como deudor solidario y a diferencia del derecho comtn, esta
solidaridad no es ejecutable directamente contra el Estado, quien responde
recién cuando la capacidad del funcionario o empleado ptblico sea insuficiente
para responder a la condena de indemnizacion. (Voto en disidencia en minoria
del Dr. Gerardo Baez Maiola)

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.19.08.10. “Derlis Benitez c. Estado
Paraguayo s/ Indemnizaciéon de dafios y perjuicios por responsabilidad extra-
contractual / Indemnizacién de dafio” (A.I.N° 633).

Asuncion, 19 de agosto de 2010.

VISTOS: Los recursos de apelacion y nulidad interpuestos® por el aboga-
do Angel Arsenio Maciel Soria, representante convencional del actor, Derlis
Benitez, contra el A. I. N° 899 del 25 de junio de 2.007, dictado por el Juez de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno de la Capital,
Secretaria N° 18, por el que se resolvio: “.. 1) hacer lugar, con costas, a la excep-
cion de prescripcion deducida como de previo y especial pronunciamiento por
la procuraduria general de la repablica en representacion del Estado Paragua-
yo. 2) Hacer lugar, con costas, a la excepcion de falta de accion deducida como
de previo y especial pronunciamiento por la procuraduria general de la repta-
blica en representacion del Estado Paraguayo. 3) Rechazar, la presente de-

4. Escrito de fojas 167 de autos.
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manda que por indemnizacion de dafnos y perjuicios promoviera el sefior Derlis
Benitez contra el Estado Paraguayo, de acuerdo a lo expuesto en el exordio de
la presente resolucion. 4) Imponer las costas a la actora. 5) Anotar, registrar y
remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia” (sic.), y;

CONSIDERANDO:

Recurso de nulidad: El impugnante desisti6 expresamente de este recur-
so. Por otro lado, efectuados los controles formales en el fallo en revision, este
Tribunal no advierte vicios en el mismo que lo invalide como acto jurisdiccional
y que ameriten la declaracion de nulidad, ex oficio, de conformidad a los articu-
los 420, concordante con el 113, y 404 del Codigo Procesal Civil. Por tanto, este
recurso debe tenerse por desistido.

A su turno, el magistrado Gerardo baez maiola dijo: que adhiere a la opi-
nion de los Honorables preopinantes por los mismos motivos y fundamentos.

Recurso de apelacion: el abogado Angel Arsenio Maciel Soria, por la re-
presentacion que ejerce en autos, se presento en esta Instancia® a fundar el
recurso de apelacion. En esta ocasion, critico el fallo diciendo, en lo medular,
cuanto sigue: (1) La imprescriptibilidad de los derechos humanos, prevista en
el articulo 5 de la Constitucion Nacional, no puede ser interpretada de manera
restrictiva como lo hizo el A-quo, sino en toda su amplitud, entendiéndose que
la misma no solo se refiere a las acciones penales que deriven de las violaciones
de los dd.hh., sino también a las acciones civiles. (2) Los articulos 635 y 663 del
C.C., por el orden jerarquico de las leyes previsto en el articulo 137 de la C.N.,
no pueden tener preeminencia con respecto a una disposiciéon constitucional
por la que se reconoce la imprescriptibilidad de los derechos humanos. (3) E1 A-
quo, al fallar, soslayo el criterio sostenido por la Corte Suprema de Justicia, en
un caso similar al que nos ocupa, que refiere que la responsabilidad del Estado
por las violaciones de los derechos humanos no es subsidiaria, sino directa,
posicion respaldada en el articulo 39 de la C.N., concordante con los articulos
91, 97, y 98 del C.C. (4) Yerra el Juez al entender que la responsabilidad del
Estado es subsidiaria puesto que los actos ejercidos por los funcionarios pabli-
cos, dentro del marco de sus funciones, comprometen, necesariamente, la res-
ponsabilidad del Estado. (5) E1 Estado esta obligado a garantizar el respeto de

5. Escrito de fojas 172/176 de autos.
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los derechos humanos, obligaciéon incumplida en este caso y no advertida por el
A-quo para resolver el caso como lo hizo. El apelante finaliza su presentacion
solicitando la revocacion del fallo, en todos sus puntos.

Los Procuradores Adjuntos de la Procuraduria General de la Republica,
abogados Neri Walter Fleitas V. y Arnaldo M. Acosta, por el Estado Paraguayo,
se presentaron® para contestar los agravios esgrimidos por el apelante. En de-
fensa del rechazo del recurso que nos ocupa, basicamente, pusieron de resalto
los argumentos contenidos en el fallo alzado por lo que omitimos su referencia
en este parrafo.

El 17 de diciembre de 2007, con el dictado de la providencia por la que se
llamo6 autos para resolver, se clausur6 el debate en esta Instancia de Revision.

Con el resumen de lo actuado ante este Tribunal y efectuados los contro-
les de veracidad, logicidad y normatividad pasamos al estudio de las cuestio-
nes planteadas.

Iniciemos los trabajos con el analisis de la prescripcién de la accion articu-
lada por el Estado Paraguayo y acogida por el A-quo.

A titulo introductorio referimos que el A-quo declaré con lugar a la excep-
cion previa de prescripcion por considerar, en lo sustancial, que la naturaleza
del presente juicio es, puramente, de orden civil. Siendo asi, al tiempo en que se
dicté’ 1a sentencia de sobreseimiento del actor, el mismo tenia expedita la ac-
cion para ejercer el reclamo indemnizatorio, sin embargo, este derecho fue ejer-
cido luego de 16 afios, cuando el plazo de prescripcion ya habia transcurrido
con creces.

Con esta introducciéon como primera premisa surge, a priori, que el quid
de la cuestién radica en definir, primeramente, si la accioén ejercida por el actor
es puramente civil o si, por el contrario, contiene elementos que la vinculen con
una eventual violacién de los derechos humanos.

Para analizar este punto, consideramos conveniente partir de una aproxi-
macion al concepto de los de derechos humanos. Para este menester, recurri-
mos a Pedro Nikken® quien nos dice: “La nocién de derechos humanos se co-

Escritos de fojas 178/181.

S.D. N° 46 del 13 de octubre de 1989.

Ex Presidente del Consejo Directivo del IIDH y Ex Presidente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Actual Consejero Permanente de la Asamblea General
del IIDH.

S
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rresponde con la afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado. El
poder pablico debe ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser empleado
licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser vehiculo
para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la misma
dignidad que le es consustancial. La sociedad contemporanea reconoce que todo
ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado, derechos
que este, o bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien esta llamado a
organizar su accion a fin de satisfacer su plena realizacion. Estos derechos,
atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado esta en el
deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy conocemos como de-
rechos humanos™ (sic).

El mismo autor, méas adelante, afirma: “Los derechos humanos implican
obligaciones a cargo del gobierno. El es el responsable de respetarlos, garanti-
zarlos o satisfacerlos y, por otro lado, en sentido estricto, solo él puede violar-
los™ (sic).

También debemos referir, mas alla de los conceptos, que en la Convencion
Americana de los Derechos Humanos se enumeran, entre los deberes de los
Estados, inter alias: Articulo 1.1. “Los Estados Partes de esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellas y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”. Articulo 7.1.
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal”. Articulo
7.3. “Nadie puede ser sometido a detenciones o encarcelamientos arbitrarios.”.
Articulo 7.5. “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.
Articulo 16.1. “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con fines

9. Publicado en: Estudios Béasicos de Derechos Humanos, IIDH, San José, 1994.
10. Op. cit.
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ideologicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, de-
portivos o de cualquier otra indole”.

Dicho todo esto y retornando a nuestra casuistica, tenemos que el actor
expone como hechos generadores de la responsabilidad del Estado: 1a privaciéon
ilegitima y arbitraria de su libertad corporal, el sometimiento a torturas y veja-
menes durante el tiempo de reclusion, la excesiva duracién del proceso penal,
la persecucion politica por sus ideologias, etc. Hechos acaecidos, segtin el actor,
durante el gobierno dictatorial.

De este dossier factico, sin prejuzgar sobre la cuestion de fondo, tenemos
que, tal como esta planteado el caso, se nos senalan eventuales violaciones a
los derechos humanos, afirmaciones que, l6gicamente, deberan ser dilucidadas
en el estadio procesal oportuno.

A esta conclusién arribamos transitando por la consideracion de que los
derechos afectados, sin dudas, pueden ser calificados como fundamentales por
la definicion conceptual y las previsiones legales antes referidas. A lo que le
debemos incorporar la ponderacion de que la violacién de los mismos se le
atribuye al Estado.

En estas condiciones, estamos prestos para afirmar que los hechos que el
actor invoca, como sustento de su pretension, no se tratan de simples actos
ilicitos de funcionarios Estatales, sino de aparentes violaciones a los derechos
humanos.

Con esta conclusion, nos apartamos del criterio del A-quo, quien conside-
ra que nos encontramos ante una acciéon indemnizatoria en materia civil sin
incidencia o afectacion de los derechos humanos.

Asi las cosas, resta referir que los criterios rectores en materia de DD.HH.
nos impetra a realizar el analisis juridico del caso desde otra perspectiva.

Abocados a esta tarea, advertimos, que una de las caracteristicas que
hace a la propia esencia de los DD.HH. es su imprescriptibilidad. Esto es asi,
puesto que los derechos inherentes al hombre no estan sujetos a plazos por ser
connaturales a la propia existencia del individuo y, principalmente, por perte-
necer a la categoria de derechos ius cogens™. No consideramos necesario for-

11. Definido por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados como “Normas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto,
como norma que no admite acuerdo en contrario. Fuente: Wikipedia.
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mular mayores referencias con respecto a este punto en atencion a que se trata
de un concepto aceptado, basicamente, sin resistencia, amén de que pertenece
al ntcleo duro de los derechos humanos.

Entonces, si los derechos humanos son imprescriptibles, debemos pre-
guntarnos si esta nota conceptual se extiende a las reparaciones por violacio-
nes de los mismos. Es decir, debemos discernir si la imprescriptibilidad gravi-
ta, también, en el Ambito civil de las indemnizaciones.

Para resolver este punto, creemos conveniente traer a colacion otra nota
caracteristica de los derechos humanos, cual es: el de la progresividad.

Esta progresividad breva de la inherencia de los DD.HH. a la persona, y
refiere que todos los derechos son enunciativos y que la enumeracion de los
mismos no implica negacién de otros cuando ellos sean inherentes a la digni-
dad humana.

Asi, debemos preguntarnos si las reparaciones pretendidas por el actor
son inherentes a la dignidad humana. Al respecto, no caben dudas de que la
obligacién del Estado de reparar las violaciones de los DD.HH. es inmanente a
la dignidad humana. Una conclusion contraria nos llevaria a interpretar res-
trictivamente la tutela de este tipo de libertades juridicas, entendiendo que la
obligacién del Estado termina con el disefio e implementacién de politicas pa-
blicas de proteccion y garantia de goce de los derechos basicos y con la sancion
penal de los responsable de las violaciones de estos derechos, dejando fuera del
ambito de proteccion la reparacién de los danos generados por la afectacion de
estos derechos.

Sin dudas, no existen razones atendibles para limitar la interpretacion de
los DD.HH. contrariamente a los principios de progresividad y pro homine.

En estas condiciones, la interpretacion del articulo 5 de nuestra Constitu-
cion Nacional no puede ser efectuada con criterios puramente gramaticales. Es
menester, como quedo visto, integrar a la exégesis los principios antes aludi-
dos.

En abono de estas conclusiones debemos mencionar que la inclusion del
Estado Paraguayo al Sistema Interamericano de DD.HH. y al Sistema Univer-
sal de Proteccion a los DD.HH. (NN.UU.) implica un reconocimiento, incondi-
cional, de la imprescriptibilidad de los derechos humanos, sin permitirse dis-
criminaciones con respecto al area en el cual defiende su respeto o se exigen las
reparaciones por la violacion de los mismos.
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También debemos referir que, en el plano internacional, un reciente fallo
de la Corte Suprema de Chile, declard imprescriptibles los derechos humanos
en el area civil. El caso fue: “Ortega Fuentes, Maria Isabel contra Fisco de
Chile”. En esta sentencia se exponen argumentos de envergadura que conside-
ramos convenientes recogerlos en apoyo de la posicion que venimos sostenien-
do. Asi, entre otros pasajes se lee: “la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 63, establece uno de los principios fundamentales del
derecho internacional contemporaneo sobre responsabilidad de los Estados.
Cuando ha existido una violacién a los derechos humanos surge para el Estado
infractor la obligacion de reparar con el pago de una justa indemnizacion a la
parte lesionada. En este sentido, ha manifestado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que es un principio de derecho internacional, que la juris-
prudencia ha considerado incluso una concepcién general del derecho, que toda
violacion a una obligacion internacional que haya producido un dafio importa
el deber de repararlo adecuadamente.” “Estado no puede ampararse en su le-
gislacion interna para negar la reparacion de las violaciones de los DD.HH.”

Hacemos nuestros estos argumentos y, siguiendo la orientacion del fallo
referido, ponemos de resalto que es dable disociar la responsabilidad del Esta-
do, en lo atiente a la proteccion de los derechos humanos, del derecho de las
victimas de obtener una reparacion por el incumplimiento de esta obligacion.
Ambos conceptos son, claramente, indisolubles.

En suma, cerrando este anéalisis, tenemos las siguientes conclusiones: (1)
el caso planteado, sin juzgar la procedencia o no del reclamo, se trata de una
denuncia de violaciones de derechos humanos en la que se sostiene la repara-
cion pecuniaria pretendida por el actor; (2) los derechos humanos son impres-
criptibles; (3) quedo visto que la responsabilidad del Estado, en cuanto a la
proteccién y promociéon de los DD.HH., no esta disociada de la obligacion de
reparar sus violaciones; y (4) El Estado no puede invocar sus legislacién inter-
na para eximirse de la responsabilidad por las violaciones de los DD.HH. por
pertenecer, éstos, a la categoria de derechos ius congens, inherentes e inma-
nentes a la persona.

Con estas micro conclusiones, podemos afirmar, en definitiva, que los ar-
ticulos 633 y 663 del C.C. son inaplicables al cas d “espece, solucién que importa
la necesidad de revocar la resolucion en revision en cuanto a la prescripcion de
la accion.
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Asi resuelta la primera cuestién, pasemos al analisis de la justicia de la
admision de la excepcion de falta de accion.

Con respecto a este punto, es necesario analizar si el Estado esta o no
legitimado pasivamente, en forma directa, para responder a la pretension pos-
tulada por el demandante.

Sobre el particular, el A-quo atribuyd, a la luz del articulo 106 de la Cons-
titucion Nacional, una responsabilidad subsidiaria al Estado, sosteniendo, al
mismo tiempo, que la responsabilidad directa por los actos irregulares, recae
sobre el agente estatal autor del ilicito. Siendo asi, concluy6 el Juez, el actor
debi6 integrar la litis con los funcionarios responsables del ilicito para activar,
en caso de insolvencia de estos, la responsabilidad directa del Estado.

Estas conclusiones lgjos estan de ser antojadizas, al contrario, las mismas
han sido suficientemente abonadas por la doctrina y jurisprudencia y, lo que es
mas, surge nitido del articulo 106 de la Constituciéon Nacional. Asi, no caben
dudas de que nos adscribimos a estas opiniones.

Sin embargo, como quedo visto, el caso analizado tiene matices que deben
ser tenidos en cuenta para resolver esta cuestién. Detengamonos en esto.

Conforme al analisis anterior, surge claro que los hechos expuestos por el
actor campean en el ambito de los derechos humanos. Por ello, es menester
analizar el caso desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado por las
violaciones a los derechos humanos.

En este sentido, al decirlo con el Prof. Claudio Nash'?, podemos afirmar
que los Estados, en el ambito Internacional, no s6lo se obligan a respetar los
derechos humanos, sino que, ademas, asumen la obligacion de garantizarlos,
lo que supone una exigencia mas amplia que importa organizar toda la funcién
estatal para asegurar, de manera efectiva, el pleno goce de los derechos. En
este sentido, las violaciones a los derechos humanos no sélo se configuran con
la accion del Estado o sus agentes, sino que, también, con la omision.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, los hechos invocados por el actor, que,
reiteramos, deberan ser dilucidados en la etapa procesal pertinente, pueden

12. Doctor en Derecho por la Universidad de Chile, Director del Programa “Estado de
Derecho y Derechos Humanos” del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile. Académico de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile.
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abordarse desde dos aristas. La primera de ellas desde el punto de vista de la
accion directa de los funcionarios que participaron activamente en el ilicito
denunciado, que es la optada por el Juez; y la segunda, desde la perspectiva de
la inactividad del Estado ante estos hechos y su decision de no disefar e imple-
mentar las politicas pablicas que eviten las violaciones a los DD.HH.

Es decir, ahondando en la cuestion, en el supuesto de que los hechos ale-
gados por el actor sean probados, tendremos por un lado la comision de ilicitos
cometidos por funcionarios lo que, sin dudas, no podrian mas que encuadrarse
en el concepto de actos irregulares en el ejercicio de sus funciones. Situacion en
la que se activaria el mecanismo previsto en el articulo 106 de nuestra Carta
Magna. Pero, al mismo tiempo, sin que ambas interpretaciones se excluyan,
tendremos, por el otro lado, una clara omisién o accion deficiente del Estado
para garantizar el goce de las libertades juridicas del hombre.

La omisién o accion ineficiente del Estado, en este sentido, no equivale a
la otrora politica del gobierno para estructurar un mecanismo de represion a
los detractores del sistema. Debemos disgregar estos conceptos para compren-
der el punto. En la conocida operacion CONDOR, por traer un ejemplo, cuanto
se advierte es una politica positiva, una acciéon directa de altos mandos del
gobierno para perseguir y reprimir a quienes defendian una ideologia distinta
a la del gobierno autoritario, incluso a nivel transfronterizo.

La mecéanica de las omisiones, a las cual nos referimos, es distinta. Se
trata, en este caso, de la toma de decisiones administrativas regulares —gene-
ralmente dentro del ambito de los actos discrecionales—, pero desacertadas en
funcién a la tutela de los DD.HH.

Como lo sostiene el Prof. Nash, la exigencia del Estado va mas alla del
respeto de los derechos basicos, importa, ademas, la toma de decisiones y la
implementacion de mecanismos tendientes al aseguramiento y afianzamiento,
de manera efectiva, del pleno goce de los derechos fundamentales.

Con esta orientacién, cuando subyace del caso que se nos plantea es que
en el anverso del mismo encontramos denuncias de actos ilicitos cometidos por
funcionarios ptblicos —que afectan DD.HH.—; sin embargo, en el reverso, tam-
bién se denuncia una clara deficiencia del Estado en cuanto a su politica de
proteccion y prevencion de este tipo de violaciones. Estas dos perspectivas de-
ben ser integradas en nuestra casuistica para resolver el planteo con justicia.

Entonces, hasta aqui tenemos que la falta de politicas ptablicas adecuadas
y eficientes para el respeto de las libertades individuales, consustanciales a la
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propia dignidad del hombre, son actos regulares del Gobierno. También apun-
tamos que el caso que se nos plantea lleva insito en los hechos la denuncia del
incumplimiento, por parte del Estado, de su obligacion de garantizar el pleno
ejercicio de los derechos basicos.

En estas condiciones, el articulo 106 de la Constitucion Nacional, pierde
su condicién de vaya insuperable para la exigibilidad directa al Estado Para-
guayo de la reparaciéon pretendida por el actor, puesto que nos encontramos,
ademas de las actuaciones irregulares de los funcionarios, ante un acto admi-
nistrativo regular con incidencia en los derechos humanos. Méas atn, teniendo
presente que, en materia de DD.HH., el criterio que va ganando terreno refiere
que el Estado no puede ampararse en su legislaciéon interna para excusarse de
su obligacién de respetar y garantizar el goce de los mismos, lo que acompasa
los nuevos contornos que van adquiriendo los conceptos de soberania y supra-
nacionalidad.

Por otro lado, no debemos perder de vista que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos atribuy6 al Estado Paraguayo responsabilidad por la vio-
lacion de los derechos humanos en diversos casos. Quiza, el mas emblematico,
en relacién a nuestra casuistica, es el caso: “Agustin Goiburu y otros Vs. Para-
guay”. En ocasion del dictado de la sentencia recaida en esta controversia, el
juez Antonio Cancado Trindade, entre otras cosas expuso: “...En tanto que el
Estado sus instituciones, mecanismos y poderes debieron funcionar como ga-
rantia de proteccion contra el accionar criminal de sus agentes. No obstante, se
verifico una instrumentalizacion del poder estatal como medio y recurso para
cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y garantizar, ejecu-
tada mediante la colaboracion inter-estatal senalada. Es decir, el Estado se
constituyo en un factor principal de los graves crimenes cometidos, configuran-
dose una clara situacion de Terrorismo de Estado”. Prosigue diciendo: “el Con-
dor elevo los crimenes contra los derechos humanos al mas alto nivel de politi-
ca de Estado, bajo el control directo de mandatarios y ministros y su existencia,
como instrumento oficial de seis naciones, impide que estos regimenes expli-
quen sus crimenes contra los derechos humanos como actos aislados de funcio-
narios alterados o agentes corruptos”. “Los crimenes son perpetrados por indi-
viduos pero siguiendo politicas estatales, con la impotencia o tolerancia, o con-
nivencia, o indiferencia del cuerpo social que nada hace para impedirlos; expli-
cita o implicitamente, la politica de Estado esta presente en los crimenes con-
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tra la humanidad, inclusive contando con el uso de instituciones, personal y
recursos del Estado. No se limitan a una simple accion aislada de individuos
alucinados. Son friamente calculados, planificados y ejecutados”.

De todo lo expuesto, surge claro que los DD.HH. permean el caparazon de
la subsidiariedad de la responsabilidad del Estado. No sé6lo por la eventual
responsabilidad internacional del mismo ante las violaciones de los derechos
fundamentales —la que no podria excusarse en una norma interna; sino, tam-
bién, por la eventual politica deficiente del Estado en cuanto a la implementa-
cion de mecanismos de proteccion y garantia de goce de los derechos humanos,
lo que, como qued6 visto, debe ser considerado como un acto regular de admi-
nistracion.

En suma, el saldo de nuestro razonamiento nos lleva a concluir que la
excepcion de falta de accion articulada por el Estado Paraguayo debe ser re-
chazada, debiendo, en consecuencia, revocarse el fallo en este sentido.

Es decir, por lo expuesto, entendemos que el fallo alzado debe revocarse
en todos sus puntos.

En cuanto a las costas, de conformidad al articulo 203 inc. b) del C.P.C.,
las mismas deberan ser impuestas a la parte apelada.

Opinion del magistrado, Dr. Eusebio Melgarejo Coronel: Manifiesta que
se adhiere al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A su turno, en disidencia, el magistrado Gerardo Baez Maiola dijo: Me
aparto con la decisién de los Honorables porque, respetuosamente, a mi enten-
der, hallo que la misma no condice con las prescripciones de la ley en lo que
corresponde a la reclamacién por indemnizacién de dafos y perjuicios deriva-
dos de la violaciéon de derechos humanos.

Convengo si, en que los crimenes de lesa humanidad, cualquiera sea la
forma en que se puedan materializar, por constituir atentados a derechos inhe-
rentes y esenciales de la persona humana, las acciones derivadas de tales vio-
laciones no son susceptibles de prescripcion, tal como establece expresamente
la Constitucion en su articulo 5°.

Pero, una cosa es la sancion de caracter penal y otra el resarcimiento
econémico derivado del delito sancionado por la competencia respectiva la cual,
por ser de caracter patrimonial queda enmarcada por el ambito civil y por lo
tanto, la accion del derecho pasa a ser de orden privado, factible entonces de
perecer por inaccién por el solo transcurso del tiempo, lo cual hace que ni aun
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munido del mas alto espiritu humanitario, pude servir de sustento para con-
tradecir la normativa positiva vigente en la materia. De los perjuicios ocasio-
nados por aquellas violaciones de los derechos humanos, pueden surgir tres
fuentes generadoras: dafio emergente, lucro cesante y dafio moral, todas ellas
de orden civil. Y si bien en el caso del dafio moral realmente no hay reparaciéon
sino compensacién en dinero porque no hay otra forma mejor de resarcimiento,
no por ello pierde su caracter econémico, propio y exclusivo del derecho civil.
Debido a ello, la accion civil es de derecho privado con todo lo que a ella atane
(v. gr. puede renunciarse expresa o tacitamente) y también, ;por qué no? fene-
cer por prescripcion liberatoria por la simple inaccion del titular en tiempo
oportuno, thema decidendum para esta Alzada.

Resulta por ello totalmente ajustada a derecho la decision que ha tomado
el A quo en su sentencia de fs. 161 a 164 vta.) al rechazar la pretensiéon del
actor, fundado en que ha operado la excepcion de prescripcion (primer aparta-
do de la S.D. N° 899/07).

No ocurre lo mismo con el segundo, por contradecir el texto constitucional
(Art. 106), como también lo pretende el representante legal del Estado Para-
guayo cuando sostiene que no hay accion directa contra el Estado pues la nor-
ma legal de primera jerarquia responsabiliza a todo empleado o funcionario
puablico por trasgresion, delito o falta en el desempeno de su funcion conjunta-
mente con e Estado porque, como todo empleador, no puede ser eximido de la
responsabilidad derivada de la culpa in eligendo.

Ahora bien, en el caso del Estado, su responsabilidad es subsidiaria segin
asi establece expresamente la citada normal constitucional, lo cual lleva a pre-
guntarse, ;cuél es el alcance de esa responsabilidad relacionada a acepcion de
la palabra? Recurriendo al Diccionario de la Lengua Espanola, en la 21* Edic.
pag. 1.912, Madrid 1992, desde la perspectiva del Derecho, queda definido el
significado del vocablo cuando se aplica “...a la accion o responsabilidad que
suple o robustece a otra”.

De acuerdo a ello entonces, el perjudicado o victima de ese hecho o acto
antijuridico tiene la garantia del propio Estado de que sera resarcido indefecti-
blemente, s6lo que, para hacer efectiva la obligacion del Estado como deudor
solidario y a diferencia del derecho comtn, esta solidaridad no es ejecutable
directamente contra él Estado, quien responde recién cuando la capacidad del
funcionario o empleado ptblico sea insuficiente para responder a la condena de
indemnizacion.
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Esta distincion legal establece la particularidad juridica de que previa-
mente se deben excutir (de excusion, Derecho o beneficio de los fiadores para
no ser compelidos, por regla general, al pago mientras tenga bienes suficientes
el obligado principal o preferente (sic, op. cit. pag. 1.017) los bienes propios del
funcionario, lo cual pone de resalto la errada posicién que ha tomado el que
debi6 plantear, como cuestion previa, la inclusion de los funcionarios autores
representante legal del Estado al oponer excepcion de falta de accién cuando lo
de la violacion de los derechos humanos, dando asi cumplimiento a la debida
integracion del litis consorcio pasivo, tal como dispone el citado art. 106.

De acuerdo entonces a lo expuesto corresponde, confirmar la decision del
A quo cuando declaro operada la prescripcion liberatoria por sus mismos argu-
mentos y revocar la parte de la sentencia que hizo lugar a la excepcion de falta
de accion por los motivos expuestos.

En cuanto al apartado tercero, el rechazo de la demanda es de rigor como
consecuencia de la confirmacion de la admisibilidad de la excepcion de pres-
cripcion.

Finalmente en lo que respecta a las costas, por el inc. g) art. 159 CPC, no
hay razoén legal para eximir a la parte perdidosa, siguiendo el principio general
de la teoria objetiva o de resultado, que consagra el art. 192 CPC, por lo que
corresponde también la confirmatoria del fallo en ese punto. Asi también voto.

Por lo tanto, por los argumentos precedentemente expuestos, el Tribunal
de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala.

RESUELVE: Tener por desistido, a la parte actora, del recurso de nuli-
dad. Revocar, en todas sus partes, el A.I. N° 899 del 25 de junio de 2007, dictado
por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno de
la Capital, Secretaria N°18, por los argumentos expuestos en el exordio de esta
resoluciéon. Imponer las costas a la parte apelada. Anotar, registrar y remitir
una copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Ratl Gomez
Frutos.
Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.

ok ok
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 636

PROCESO. Actos procesales.

Uno de los presupuestos para la validez de los actos procesales es que la
relacion procesal este integrada, y para ello es requisito indispensable la parti-
cipacion de todas las partes que integran el proceso. De los documentos agrega-
dos a autos, surge que al producirse el fallecimiento del actor ya no podia inte-
grarse una relacion procesal valida; en consecuencia fallecido el actor debe
suspenderse la tramitacion del juicio hasta tanto se dicte sentencia declarato-
ria de herederos, siendo nulos todos los actos procesales y resoluciones judicia-
les dictadas con posterioridad al fallecimiento.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.20.08.10. “Salvador Enrique Paredes
Garecia c. Loreni Clemente Soccol y otros s. Accion Preparatoria de Juicio Eje-
cutivo” (A.I. N° 636)

Asuncion, 20 de Agosto de 2010.

VISTO: Los recursos de apelacion y nulidad de fs. 35, interpuestos por el
serior Salvador Rubén Paredes Soria, por sus propios derechos, bajo patrocinio
de la abogada Martha Torres, contra el A.I. N° 2.051 de fecha 29 de diciembre
de 2009, dictado por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Cuarto Turno, que resolvio: “Declarar operada la caducidad de instancia en
estos autos caratulados: “Salvador Enrique Paredes Garcia ¢/ Loreni Clemente
Soccol y otros s/ accién preparatoria de juicio ejecutivo” por los motivos expues-
tos en el considerando de la presente resolucion. Imponer las costas a la parte
actora. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia.”, y

CONSIDERANDO:

Nulidad: El recurrente Abog. Salvador Rubén Paredes Soria, en su escrito
de fundamentacion de recursos de fs. 44/46, expresa: “como VV.EE. puede no-
tar la presentacion de la demanda, la accion de juicio ejecutivo, fue iniciada por
derecho propio y actuando en causa propia por mi hijo Salvador Enrique Pare-
des Garcia contra Lorena Clemente Soccol e Inés Teresina Soccol en fecha 27
de marzo de 2009, su tltima actuacion consta en autos, fue en fecha 21 de
mayo de 2009 (fs 29, dorso), su fallecimiento ocurri6 el 8 de junio de 2009 segin

[ 197 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO C1viL Y COMERCIAL

el certificado de defuncion que obra en autos (fs31), alli termino toda posibili-
dad de su actuacion en los presentes autos”.

Seguidamente agrega: “En conocimiento de que existia la accién en el
Juzgado en lo Civil y Comercial del Cuarto Turno, juntamente con otro aboga-
do de mi Estudio Juridico, Daniel Ortiz, veniamos controlando el expediente.
Cuando nos enteramos que se presentd un abogado en representacion de la
parte demandada a peticionar la caducidad de la instancia por el tiempo trans-
currido, presente en mi calidad de padre del demandante fallecido, ya que él
era soltero, un escrito solicitando al Juzgado la suspension de los plazos, fue en
fecha 29 de diciembre, coincidentemente, en esa fecha, 29 de diciembre, con
celeridad digna de elogio se informo a través de la Actuaria que efectivamente
la Gltima actuacion del abogado (fallecio) fue el 21 de mayo de 2009 (18 dias
antes de su fallecimiento ocurrido el 8 de junio de 2009). El Juzgado estudian-
do el informe de la Actuaria, en la misma fecha, 29 de diciembre, dicto la

RESOLUCION: Autos para resolver (la parte actora no fue notificada).
Ese mismo dia, 29 de diciembre de 2009, el Juzgado dict6 al A.ILN° 2.051, que
declara la caducidad con la instancia con costas al demandante. Esta resolu-
cion es la que motivo el planteamiento de Apelaciones y Nulidad de la resolu-
cion”.

“Es indudable, que el Juzgado recurrido, con esta resolucién provoco en la
parte actora un agravio de absoluta gravedad, dafiando en alto grado sus inte-
reses legitimos, por lo que VV.EE., con la sabiduria, la equidad que les caracte-
riza resolveran impedir la concrecion de tan injusto acto, anulando el A.I.N°
2051 de fecha 29 de diciembre de 2009. Otra situacién que preocupa es el hecho
de que el documento presentado como base del juicio (pagar) vencia el 31 de
marzo de 2009 (fs. 5). De esta forma, dandose curso a lo resuelto por el Juzgado
mediante A.I. N° 2051 de fecha 29 de diciembre de 2009, parte actora, por
medio de sus legitimos herederos, no podran entablar nuevo juicio, en base a
dicho documento, en Primera Instancia”.

Seguidamente menciona que con el presente escrito acompana copia au-
téntica de la S.D.N° 150 de fecha 1 de marzo de 2010 por la cual se declara como
heredero del actor al menor Salvador Agustin Paredes Rojas y copia de poder
general otorgado por la madre del heredero declarado a favor del mismo: para
luego concluir en estos términos: “En base a lo expuesto en este escrito de
fundamentacion del recurso o expresion de agravios, a VV.EE. respetuosamen-
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te, peticiono: Declarar la Nulidad del A.ILN° 2051 de fecha 29 de Diciembre de
2009, dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Cuarto Turno de la Capital en consecuencia retrotraer el curso de la accion a la
fecha 21 de mayo de 2.009, que es la fecha de la ultima actuacién del accionan-
te fallecido. Protesto Costas”.

El representante convencional de la parte demandada, contesta el trasla-
do de la fundamentacion del recurrente en el escrito de fs. 47/49, en el que
sostiene que el recurrente tenia conocimiento del tramite del presente juicio y
que forma negligente recién el 29 de diciembre de 2.009 solicito la suspension
de plazos por fallecimiento del actor, vencimiento en exceso el plazo que tenia
para hacerlo. Concluye solicitando al Tribunal, dicte resolucién, confirmando,
con costas, el auto interlocutorio recurrido.

Ante la posiciones asumidas por las partes litigantes, corresponde a este
Tribunal, el analisis del caso en estudio parda determinar si el auto Interlocu-
torio recurrido que rechazo la caducidad de instancia planteada por la parte
demandada, se ajusta o no a derecho.

Comenzamos dicha tarea, remitiendo al Art. 404 del Cédigo Procesal Ci-
vil: “ Del recurso de Nulidad. Casos en que procede: El Recurso de Nulidad se
da contra la Resolucion dictada con violacion de las formas o solemnidades que
prescriben las leyes”.

Analizadas las constancias de autos vemos que el 23 de diciembre de 2009,
el representante convencional de la parte demandada, solicit6 se declare la
caducidad de instancia, fs. 29. El 29 de diciembre del mismo afio, previo infor-
me de la actuaria, la Jueza de grado inferior, dicté el A.I. N° 2051 por el cual
declaré la caducidad de instancia, fs. 30. En esa misma fecha se presento el
Abog. Salvador Rubén Paredes Soria a solicitar la suspension de los plazos en
la presente demanda debido al fallecimiento del actor, hasta que por resoluciéon
judicial sea declarado el legitimo heredero del causante fs. 31/34 y a fs. 43, se
halla agregado la S.D. N° 150 de fecha 11 de marzo de 2010 dictado por el Juez
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 8° Turno, que declara que, por
fallecimiento de Salvador Enrique Paredes Garcia (actor de la presente de-
manda), le sucede como heredero su hijo Salvador Agustin Paredes Rojas.

A este respecto el art.50 del Codigo de Forma establece: “Muerte o incapa-
cidad: comprobado el fallecimiento o la incapacidad de quien actuare personal-
mente en juicio, el juez suspendera la tramitacion de éste hasta que comparez-
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can a tomar intervencion los herederos o representantes legales, a cuyo efecto
el juez los citara en sus domicilios si fueren conocidos, o por edictos, en caso
contrario.”

Uno de los presupuestos necesarios para la validez de los actos procesales
es que la relacién procesal este integrada; y para ello es requisito indispensable
la participacion de todas las partes que integran el proceso. De los documentos
agregados a autos, surge que el fallecimiento del actor se produjo en fecha 8 de
junio de 2009, fecha a partir de la cual ya no podria integrarse una relacion
procesal valida; en consecuencia, fallecido el actor, debe suspenderse al trami-
tacién del juicio hasta tanto se dicte sentencia declaratoria de herederos, la
cual fue dictada en fecha 10 de marzo del corriente afio, siendo nulos todos los
actos procesales y resoluciones judiciales dictadas con posterioridad al falleci-
miento.

Conforme las constancias de autos y disposiciones legales citadas, corres-
ponde declarar la nulidad de todas las actuaciones y actos procesales dictados
con posterioridad al fallecimiento del actor (8 de junio de 2009) en consecuen-
cia retrotraer el procedimiento a fs.24 de autos.

A fin de que la instancia siga su curso, ordenase la remision de estos autos
al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 5° Turno.

Apelacion: El recurrente nada dijo respecto a este recurso y dada la forma
en que se resuelve el de Nulidad, corresponde declararlo desierto.

En cuanto a las costas, corresponde imponerlas a la parte perdidosa, apli-
cando lo dispuesto por los arts. 192 y 203 del CPC.

Por tanto, el Tribunal de Apelaciéon en lo Civil y Comercial, cuarta sala.

RESUELVE: Hacer lugar al recurso de Nulidad planteado por el Abog.
Salvador Rubén Paredes Soria y, en consecuencia, retrotraer el procedimiento
a fs.24 de autos, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la
presente resolucion. Declarar desierto el recurso de Apelacion. Ordenar la re-
mision de los autos al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
5° Turno, para la prosecucion de los tramites correspondientes. Imponer las
costas a la perdidosa. Anotar, Registrar y Remitir copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raual
Gomez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 637

Cuestion debatida: Surge, a priori, que el quid de la cuestion radica en
definir, primeramente, si la accion ejercida por el actor es puramente civil o st,
por el contrario, contiene elementos que la vinculen con una eventual violacion
de los derechos humanos.

El caso que nos compete en autos trata de una demanda incoada por los
herederos forzosos del actor, aparente victima de la dictadura de los anos 1954
a 1989, especificamente del ano 1975, contra el Estado Paraguayo, por indem-
nizacion de danos y perjuicios, reclamando el resarcimiento de los darios mora-
les y materiales. Dentro del proceso, exclusivamente el objeto del debate recae
sobre las excepciones de falta de accion y prescripcion opuestas por la demanda-
da como método de defensa en el juicio. A los efectos de resolver la cuestion nos
abocaremos a cada una de ellas en orden sucesivo.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

Esta Magistratura considera, tal como lo sostuvo en un fallo anterior de
esta misma Sala, que la interpretacion del Art. 106 de la Constitucion Nacional
y el Art. 1845 del Codigo Civil, debe referirse exclusivamente al pago subsidia-
rio del Estado en caso de insolvencia del funcionario o empleado ptiblico. No
puede ser de otra manera, ya que prohibir la accion contra el ESTADO (perso-
na de derecho ptblico) o contra los entes autonomos y autarquicos (que pueden
ser de derecho publico o privado indistintamente) seria negar la vigencia de
principios generales del derecho, de aceptacion universal, en nombre de una
hermenéutica de dudosa aplicacién y aceptacion, como son los consagrados en
los articulos mencionados.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado. CONSTI-
TUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Interpretacion consti-
tucional

Constituye un absurdo pretender interpretar gramaticalmente el texto
del Art. 106 de la Constituciéon Nacional y el Art. 1.845 del Codigo Civil, en una
época de temor, en que los funcionarios y empleados publicos, sin excepcion,
tenian que obedecer ciegamente las 6rdenes emanadas del Dictador, sin que
exista posibilidad alguna de disentir basicamente, tratandose de cuestiones,
supuestas o reales, de tinte politico.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos.
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En materia de DD.HH., el criterio que va ganando terreno refiere que el
Estado no puede ampararse en su legislacion interna para excusarse de su
obligacién de respetar y garantizar el goce de los mismos, lo que acompasa los
nuevos contornos que van adquiriendo los conceptos de soberania y suprana-
cionalidad.

PRESCRIPCION. Excepcion de prescripcion. CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

Una de las caracteristicas que hace a la propia esencia de los DD.HH. es
su imprescriptibilidad. Esto es asi, puesto que los derechos inherentes al hom-
bre no estan sujetos a plazos por ser connaturales a la propia existencia del
individuo y, principalmente, por pertenecer a la categoria de derechos ius co-
gens.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
humanos.

La inclusién del Estado Paraguayo al Sistema Interamericano de DD.HH.
y al Sistema Universal de Proteccion a los DD.HH. (NN.UU.) implica un reco-
nocimiento, incondicional, de la imprescriptibilidad de los derechos humanos,
sin permitirse discriminaciones con respecto al area en el cual defiende su
respeto o se exigen las reparaciones por la violaciéon de los mismos.

EXCEPCION DE FALTA DE ACCION. Procedencia de la excep-
cion de falta de accion. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del
Estado.

La excepcion de falta de accion encuentra sustento legal en el art. 224 inc.
¢) del Cod. Proc. Civ,, la cual consiste en la excepcion en contra de la legitima-
cion para obrar en el litigio, en este caso, de la parte demandada. Es decir, aqui
se ha alegado que el Estado Paraguayo no puede ser demandado directamente
por hechos ilicitos cometidos por sus funcionarios, dada la responsabilidad sub-
sidiaria conferida por la Constituciéon Nacional. Los argumentos de la parte
contraria manifiestan que el propio Estado, en virtud de la Ley N° 838/96,
admite la responsabilidad directa por los ilicitos cometidos en la época de la
dictadura entre los afios 1954 y 1989. (Voto de la Mayoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

La responsabilidad que se reclama aqui derivaria de un acto ilicito come-
tido por agentes del Estado. En tal sentido, la Carta Magna —primera en el
orden de prelacion establecido en el art. 137 de la misma— establece que el
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Estado asume responsabilidad subsidiaria en este tipo de actos. En efecto, el
art. 106 de la misma hace referencia a trasgresiones, delitos o faltas cometidas
en el ejercicio de sus funciones como presupuesto de la responsabilidad subsi-
diaria del Estado, mientras que el art. 39 de la Constitucién Nacional, genéri-
camente, consagra el derecho de toda persona a ser indemnizada justa y ade-
cuadamente por los dafos o perjuicios de que fuese objeto por parte del Estado.
El art. 1845 del Cod. Civ. viene a delinear mas atn esta distincién, cuando
establece la responsabilidad personal del funcionario por los actos ilicitos. (Voto
de la Mayoria)

EXCEPCION DE FALTA DE ACCION. Procedencia de la excep-
cion de falta de accion. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del
Estado.

El Estado se encuentra obligado, dentro de los limites y requisitos de toda
responsabilidad civil, solo que en situacion de subsidiariedad, lo que genera
una defensa a favor del Estado, semejante al beneficio de excusion acordado a
ciertos obligados. Siendo asi, constituye un medio general de defensa que debe
ser opuesto a las pretensiones de quien acciona por el resarcimiento de los
darfios. Pero en ello nada impide que el damnificado pueda obtener una senten-
cia de mérito, que declare su derecho a recibir una reparacion por parte del
Estado, solo significa que su obligacion de indemnizar esta supeditada a la
eficacia de la obtencion de satisfaccion resarcitoria por el agente o funcionario,
de modo tal que la declaracién de mérito eventualmente obtenida no podra ser
directamente ejecutada contra el Estado. (Voto en Mayoria por su propio fun-
damento)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Interpre-
tacion constitucional

La Constituciéon Nacional en su art. 106 y el art. 1845 del Cod. Civil refie-
ren a los actos ilicitos, la responsabilidad directa de los funcionarios y emplea-
dos ptblicos y la subsidiaria del Estado, en caso de insolvencia de los primeros.
La naturaleza de la obligacion en la hipétesis prevista en dichas normas, como
podemos constatar, nace de la ilicitud de los actos. La ley supone una soluciéon
indemnizatoria reclamable en la instancia civil, basada en ilicitos que los de-
pendientes del Estado, en ejercicio de sus funciones, pudieren cometer. (Voto
en Mayoria por su propio fundamento)
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DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado.

La Ley N° 838/96 —posterior a la norma constitucional- genera una obli-
gacion de fuente y naturaleza legal que confiere a las victimas una indemniza-
cion tasada y regulada por dicha ley, cuyas exigencias de procedencia y proceso
de substanciacién —de caracter administrativo— consiste en recurrir a la Defen-
soria del Pueblo reclamando el resarcimiento. (Voto en Mayoria por su propio
fundamento).

PRESCRIPCION. Excepcion de prescripcion.

El aludido principio de que las violaciones a los Derechos Humanos son
imprescriptibles se aplica solo al &mbito penal, mas no al civil. Y ello por la
diferente naturaleza y finalidad que tienen ambos derechos. Mientras el Dere-
cho Penal persigue una sancion o castigo a la conducta ilicita, el Derecho Civil
tiene por objeto la reparaciéon de un dafio, su naturaleza es eminentemente
patrimonial, y como toda cuestion patrimonial, es disponible, es decir, es sus-
ceptible de ser renunciada. (Voto en disidencia de la Dra. Mercedes Buonger-
mini en minoria)

PRESCRIPCION. Excepcién de prescripcion. DANOS Y PERJUI-
CIOS. Responsabilidad del Estado.

La inaccién para pedir la reparacion civil, dejando transcurrir el tiempo
de la prescripcion es solo uno de los modos de disponer de un derecho a la
indemnizacién. Y en este sentido la voluntad de la parte opera libremente. No
es lo mismo la punicién del Derecho Penal, la cual no es disponible, no depende
de la accion de las partes, sino que es oficiosa y no puede ser renunciada, ni
siquiera tacitamente por el transcurso del tiempo sin accion. Es por ello que se
entiende que es absolutamente imprescriptible. Como aqui estamos frente a
una pretension del Derecho Civil y no del Penal, se entiende que la imprescrip-
tibilidad alegada no se aplica. (Voto en disidencia de la Dra. Mercedes Buon-
germini en minoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad del Estado. Responsa-
bilidad contractual.

Como la fuente obligacional propuesta es extracontractual, vale decir,
nacida de un ilicito civil, la ocurrencia del hecho supuestamente danoso marca
el nacimiento de la accién y el devengar del plazo. Aqui el ilicito alegado es una
desaparicion forzosa por lo que el computo corre a partir de la presuncion de
fallecimiento declarada judicialmente, la cual data del 14 de diciembre de 1989.
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Asi las cosas, claramente surge que los dos afios para accionar han efectiva-
mente transcurrido. (Voto en disidencia de la Dra. Mercedes Buongermini en
minoria)

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 20.08.10. “Carlos Américo Villagra
Decoud y otros c. Estado Paraguayo s. Indemnizacion de dafos y perjuicios por
responsabilidad extracontractual/Indemnizaciéon de dano” (A.I.N° 637).

Asuncion, 20 de Agosto de 2010.

VISTO: El recurso de apelacion interpuesto a fs. 253 por el abogado Ro-
man Antonio Bonzi, representante convencional del actor, Carlos Américo Vi-
llagra Decoud, contra el A.I. N°: 2179 del 10 de diciembre de 2008, dictado por
el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno de la
Capital, que resolvié: “...1) Hacer lugar, a la excepcion de falta accién manifies-
ta opuesta como de previo y especial pronunciamiento por la procuraduria ge-
neral de la repablica en representacion del Estado Paraguayo en relacién a la
demanda por indemnizacién de dafios que dedujeran los Sres. Carlos Americo
Villagra Decoud y Maria De Las Mercedes Villagra Decoud; 2) Hacer lugar, a la
excepcion de prescripcion opuesta como de previo y especial pronunciamiento
por la procuraduria general de la reptblica en representacion del estado para-
guayo, y en consecuencia, declarar prescripta la acciéon de reclamar dafios y
perjuicios de los actores, de conformidad a los términos del escrito que antece-
de; 3) Imponer las costas por su orden, conforme al art. 193 del CPC.; 4) Anotar,
registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”, y;

CONSIDERANDO:

Recurso de nulidad: El impugnante no interpuso este recurso, sin embar-
go el Juez de grado inferior lo concedi6. En este orden, el Art. 405 considera
implicito este recurso en el de apelacién, pudiendo este Tribunal estudiarla de
oficio, no advirtiendo vicios en la resolucion que lo invalide como acto jurisdic-
cional y que ameriten la declaracion de nulidad, de conformidad a los articulos
420, concordante con el 113, y 404 del Cédigo Procesal Civil. Por tanto, este
recurso debe declarase desierto.

Opinion de la Dra. Ma. Mercedes Buongermini P.: De la nulidad: Los re-
currentes no han fundamentado el recurso de nulidad por ellos interpuesto; y
dado que no se advierten en el auto recurrido, vicios o defectos que autoricen a
declarar de oficio su nulidad, el recurso debe declararse desierto.
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Recurso de Apelacion: Los apelantes, Sres. Carlos A. Villagra Decoud y
Maria de las Mercedes Villagra Decoud, por derecho propio y bajo patrocinio de
Abogado, se alzan contra el Auto Interlocutorio en revisiéon en los términos del
escrito de fs. 259/262 fundamentando este recurso. Los agravios se pueden
resumir en: (1) Que, la Procuraduria General de la Republica, en todos los
casos de pedido de indemnizacion ha evacuado positivamente la vista corrida
por la Defensoria del Pueblo, en cumplimiento del Art. 3° de la Ley 838/96, sin
objecion alguna. (2) Que, el sefior Procurador se ha limitado a admitir lisa y
llanamente, la procedencia de la reclamacion al Estado directamente, sin exi-
gir que previamente se dirigiera la reclamacion contra los responsables direc-
tos como lo hace ahora con el planteo de la excepcion de falta de accion. (3) El
Juez a-quo, en el examen formulado para hacer lugar a la excepcion de falta de
accion no ha tenido en cuenta, la nutrida jurisprudencia sobre la materia, es-
pecialmente la sentada con motivo de la discusion del proyecto de la ley 838/96,
que ha culminado, consagrando la responsabilidad primaria o compartida del
Estado por los actos ilicitos de sus agentes, o el reciente Acuerdo y Sentencia N°
870 de fecha 6 de septiembre de 2006 emanada de la Excma. Corte Suprema de
Justicia. (4) El Juzgado inferior ha acogido sin remilgos la excepciéon de pres-
cripcion de la accion deducida por el representante del Estado, ignorando un
vez mas el compromiso ineludible de someterse a sus compromisos derivados
de tratados internacionales, en este caso puntual La Convencion Interameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Persona, ratificada por el Estado Para-
guayo el 26 de noviembre de 1996. (5) El Estado esta obligado a garantizar el
respeto de los derechos humanos, obligacion incumplida en este caso y no ad-
vertida por el A-quo para resolver el caso como lo hizo. Los apelantes finalizan
su presentacion solicitando la revocacion del fallo, en todos sus puntos.

El Procurador Adjunto de la Procuraduria General de la Republica, abo-
gado Juan Vicente Talavera Insfran, por el Estado Paraguayo, se presenta a fs.
264/266, para contestar los agravios esgrimidos por los apelantes. En defensa
del rechazo del recurso que nos ocupa, basicamente, pusieron de resalto los
argumentos contenidos en el fallo alzado por lo que omitimos su referencia en
este parrafo.

Con el resumen de lo actuado ante este Tribunal y efectuados los contro-
les de veracidad, logicidad y normatividad pasamos al estudio de las cuestio-
nes planteadas.
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Iniciemos el estudio con el analisis de la excepcién de falta de acciéon ma-
nifiesta articulada por el Estado Paraguayo y acogida por el A-quo.

Con respecto a este punto, es necesario analizar si el Estado esta o no
legitimado pasivamente, en forma directa, para responder a la pretension pos-
tulada por el demandante.

Sobre el particular, el A-quo atribuyo, a la luz del articulo 106 de la Cons-
titucion Nacional, una responsabilidad subsidiaria al Estado, sosteniendo, al
mismo tiempo, que la responsabilidad directa por los actos irregulares, recae
sobre el agente estatal autor del ilicito. Siendo asi, concluy6 el Juez, el actor
debi6 integrar la litis con los funcionarios responsables del ilicito para activar,
en caso de insolvencia de estos, la responsabilidad directa del Estado.

Esta Magistratura considera, tal como lo sostuvo en un fallo anterior de
esta misma Sala, que la interpretacion del Art. 106 de la Constitucion Nacional
y el Art. 1845 del Cédigo Civil, debe referirse exclusivamente al pago subsidia-
rio del estado en caso de insolvencia del funcionario o empleado ptblico. No
puede ser de otra manera, ya que prohibir la accion contra el ESTADO (perso-
na de derecho ptblico) o contra los entes auténomos y autarquicos (que pueden
ser de derecho publico o privado indistintamente) seria negar la vigencia de
principios generales del derecho, de aceptacion universal, en nombre de una
hermenéutica de dudosa aplicacién y aceptacion, como son los consagrados en
los articulos mencionados.

Los articulos de referencia hablan de la subsidiariedad del Estado, sin
especificar si la misma se refiere a la accién o al pago, por lo que entendemos
que siendo persona juridica, y por tanto con personeria juridica plena, no tiene
motivo o excusa para ser sujeto de derecho carente de legitimacion pasiva. Lo
contrario seria un contrasentido, tal como lo consagra la Doctrina Internacio-
nal.

Ademas, constituye un absurdo pretender interpretar gramaticalmente
el texto del Art. 106 de 1la Constitucion Nacional y el Art. 1845 del Codigo Civil,
en una época de temor, en que los funcionarios y empleados ptiblicos, sin excep-
cion, tenian que obedecer ciegamente las ordenes emanadas del Dictador, sin
que exista posibilidad alguna de disentir basicamente, tratandose de cuestio-
nes, supuestas o reales, de tinte politico. No hace falta mas detalles sobre esta
cuestién, solo formularse la interrogante sobre si los argumentos expuestos
por el Procurador General de 1a Republica, representante del Estado Paragua-
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yo, y carecen o no de seriedad o credibilidad, por lo expuesto precedentemente,
cada quien, en conciencia obtendra su propia conclusion.

Conforme al analisis anterior, surge claro que los hechos expuestos por el
actor campean en el ambito de los derechos humanos. Por ello, es menester
analizar el caso desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado por las
violaciones a los derechos humanos.

En este sentido, al decirlo con el Prof. Claudio Nash'?, podemos afirmar
que los Estados, en el ambito Internacional, no sélo se obligan a respetar los
derechos humanos, sino que, ademas, asumen la obligacion de garantizarlos,
lo que supone una exigencia mas amplia que importa organizar toda la funcion
estatal para asegurar, de manera efectiva, el pleno goce de los derechos. En
este sentido, las violaciones a los derechos humanos no s6lo se configuran con
la accién del Estado o sus agentes, sino que, también, con la omisién.

La omisién o accion ineficiente del Estado, en este sentido, no equivale a
la otrora politica del gobierno para estructurar un mecanismo de represion a
los detractores del sistema. Debemos disgregar estos conceptos para compren-
der el punto. En la conocida Operacién Condor, por traer un ejemplo, cuanto se
advierte que es una politica positiva, una accion directa de altos mandos del
gobierno para perseguir y reprimir a quienes defendian una ideologia distinta
a la del gobierno autoritario, incluso a nivel transfronterizo.

La mecéanica de las omisiones, a las cual nos referimos, es distinta. Se
trata, en este caso, de la toma de decisiones administrativas regulares —gene-
ralmente dentro del ambito de los actos discresionales—, pero desacertadas en
funcién a la tutela de los DD.HH.

Como lo sostiene el Prof. Nash, la exigencia del Estado va mas alla del
respeto de los derechos basicos, importa, ademas, la toma de decisiones y la
implementacion de mecanismos tendientes al aseguramiento y afianzamiento,
de manera efectiva, del pleno goce de los derechos fundamentales.

Con esta orientacion, cuanto subyace del caso que se nos plantea es que
en el anverso del mismo encontramos denuncias de actos ilicitos cometidos por

13. Doctor en Derecho por la Universidad de Chile, Director del Programa “Estado de
Derecho y Derechos Humanos” del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile. Académico de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile.
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funcionarios ptablicos —que afectan DD.HH.—; sin embargo, en el reverso, tam-
bién se denuncia una clara deficiencia del Estado en cuanto a su politica de
proteccién y prevencion de este tipo de violaciones. Estas dos perspectivas de-
ben ser integradas en nuestra casuistica para resolver el planteo con justicia.

Entonces, hasta aqui tenemos que la falta de politicas pablicas adecuadas
y eficientes para el respeto de las libertades individuales, consustanciales a la
propia dignidad del hombre, son actos regulares del Gobierno. También apun-
tamos que el caso que se nos plantea lleva insito en los hechos la denuncia del
incumplimiento, por parte del Estado, de su obligacion de garantizar el pleno
gjercicio de los derechos béasicos.

En estas condiciones, en materia de DD.HH., el criterio que va ganando
terreno refiere que el Estado no puede ampararse en su legislacion interna
para excusarse de su obligacion de respetar y garantizar el goce de los mismos,
lo que acompasa los nuevos contornos que van adquiriendo los conceptos de
soberania y supranacionalidad.

Por otro lado, no debemos perder de vista que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos atribuy6 al Estado Paraguayo responsabilidad por la vio-
lacién de los derechos humanos en diversos casos. Quiza, el mas emblematico,
en relacion a nuestra casuistica, es el caso: “Agustin Goibura y otros Vs. Para-
guay”. En ocasion del dictado de la sentencia recaida en esta controversia, el
juez Antonio Cancado Trindade, entre otras cosas expuso: “...En tanto que el
Estado sus instituciones, mecanismos y poderes debieron funcionar como ga-
rantia de proteccién contra el accionar criminal de sus agentes. No obstante, se
verifico una instrumentalizacion del poder estatal como medio y recurso para
cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y garantizar, ejecu-
tada mediante la colaboracion inter-estatal senalada. Es decir, el Estado se
constituyo en un factor principal de los graves crimenes cometidos, configuran-
dose una clara situacion de Terrorismo de Estado.” Prosigue diciendo: “el Con-
dor elevo los crimenes contra los derechos humanos al mas alto nivel de politi-
ca de Estado, bajo el control directo de mandatarios y ministros y su existencia,
como instrumento oficial de seis naciones, impide que estos regimenes expli-
quen sus crimenes contra los derechos humanos como actos aislados de funcio-
narios alterados o agentes corruptos”. “Los crimenes son perpetrados por indi-
viduos pero siguiendo politicas estatales, con la impotencia o tolerancia, o con-
nivencia, o indiferencia del cuerpo social que nada hace para impedirlos; expli-
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cita o implicitamente, la politica de Estado esta presente en los crimenes con-
tra la humanidad, inclusive contando con el uso de instituciones, personal y
recursos del Estado. No se limitan a una simple accion aislada de individuos
alucinados. Son friamente calculados, planificados y ejecutados.”

De todo lo expuesto, surge claro que los DD.HH. permean el caparazén de
la subsidiariedad de la responsabilidad del Estado. No s6lo por la eventual
responsabilidad internacional del mismo ante las violaciones de los derechos
fundamentales —la que no podria excusarse en una norma interna—; sino, tam-
bién, por la eventual politica deficiente del Estado en cuanto a la implementa-
cion de mecanismos de proteccion y garantia de goce de los derechos humanos,
lo que, como quedo visto, debe ser considerado como un acto regular de admi-
nistracion.

En suma, el saldo de nuestro razonamiento nos lleva a concluir que la
excepcion de falta de accion articulada por el Estado Paraguayo debe ser re-
chazada, debiendo, en consecuencia, revocarse el fallo en este sentido.

En cuanto a la excepciéon de prescripcion, el A-quo declard en lo sustan-
cial, que la naturaleza del presente juicio es, puramente, de orden civil. Siendo
asi, al tiempo en que se dicto' la sentencia de sobreseimiento del actor, el
mismo tenia expedita la acciéon para ejercer el reclamo indemnizatorio, sin
embargo, este derecho fue ejercido luego de 18 afios, cuando el plazo de pres-
cripcién ya habia transcurrido con creces.

Con esta introduccion como primera premisa surge, a priori, que el quid
de la cuestion radica en definir, primeramente, si la accion ejercida por el actor
es puramente civil o si, por el contrario, contiene elementos que la vinculen con
una eventual violaciéon de los derechos humanos.

Para analizar este punto, consideramos conveniente partir de una aproxi-
macion al concepto de los de derechos humanos. Para este menester, recurri-
mos a Pedro Nikken'® quien nos dice: “La nocioén de derechos humanos se co-
rresponde con la afirmacién de la dignidad de la persona frente al Estado. El

14. S.D. N°: 585 del 14 de diciembre de 1989.

15. Ex Presidente del Consejo Directivo del IIDH y Ex Presidente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Actual Consejero Permanente de la Asamblea General
del IIDH.
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poder puablico debe ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser empleado
licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser vehiculo
para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la misma
dignidad que le es consustancial. La sociedad contemporanea reconoce que todo
ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado, derechos
que este, o bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien esta llamado a
organizar su accion a fin de satisfacer su plena realizaciéon. Estos derechos,
atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado esta en el
deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy conocemos como de-
rechos humanos” *° (sic).

También debemos referir, méas alla de los conceptos, que en la Convencion
Americana de los Derechos Humanos se enumeran, entre los deberes de los
Estados, inter alias: Articulo 1.1. “Los Estados Partes de esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellas y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. Articulo 7.1.
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal”. Articulo
7.3. “Nadie puede ser sometido a detenciones o encarcelamientos arbitrarios”.
Articulo 7.5. “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.
Articulo 16.1. “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con fines
ideologicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, de-
portivos o de cualquier otra indole”.

Dicho todo esto y retornando a nuestra casuistica, tenemos que el actor
expone como hechos generadores de la responsabilidad del Estado: 1a privacion
ilegitima y arbitraria de su libertad corporal, el sometimiento a torturas y veja-
menes durante el tiempo de reclusion, la excesiva duracién del proceso penal,

16. Publicado en: Estudios Béasicos de Derechos Humanos, IIDH, San José, 1994.
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la persecucion politica por sus ideologias, su secuestro y desaparicion en el
marco del operativo condor, etc. Hechos acaecidos, segin el actor, durante el
gobierno dictatorial.

De este dossier factico, sin prejuzgar sobre la cuestion de fondo, tenemos
que, tal como esta planteado el caso, se nos senalan eventuales violaciones a
los derechos humanos, afirmaciones que, logicamente, deberan ser dilucidadas
en el estadio procesal oportuno.

A esta conclusion arribamos transitando por la consideracion de que los
derechos afectados, sin dudas, pueden ser calificados como fundamentales por
la definicion conceptual y las previsiones legales antes referidas. A lo que le
debemos incorporar la ponderacion de que la violacién de los mismos se le
atribuye al Estado.

En estas condiciones, estamos prestos para afirmar que los hechos que el
actor invoca, como sustento de su pretension, no se tratan de simples actos
ilicitos de funcionarios estatales, sino de aparentes violaciones a los derechos
humanos.

Con esta conclusion, nos apartamos del criterio del A-quo, quien conside-
ra que nos encontramos ante una acciéon indemnizatoria en materia civil sin
incidencia o afectacion de los derechos humanos.

Asi las cosas, resta referir que los criterios rectores en materia de DD.HH.
nos impetra a realizar el analisis juridico del caso desde otra perspectiva.

Abocados a esta tarea, advertimos, que una de las caracteristicas que
hace a la propia esencia de los DD.HH. es su imprescriptibilidad. Esto es asi,
puesto que los derechos inherentes al hombre no estan sujetos a plazos por ser
connaturales a la propia existencia del individuo y, principalmente, por perte-
necer a la categoria de derechos ius cogens'”. No consideramos necesario for-
mular mayores referencias con respecto a este punto en atencién a que se trata
de un concepto aceptado, basicamente, sin resistencia, amén de que pertenece
al nacleo duro de los derechos humanos.

17. Definido por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados como “Normas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto,
como norma que no admite acuerdo en contrario”. Fuente: Wikipedia.
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Entonces, si los derechos humanos son imprescriptibles, debemos pre-
guntarnos si esta nota conceptual se extiende a las reparaciones por violacio-
nes de los mismos.

Es decir, debemos discernir si la imprescriptibilidad gravita, también, en
el ambito civil de las indemnizaciones.

Para resolver este punto, creemos conveniente traer a colacion otra nota
caracteristica de los derechos humanos, cual es: el de la progresividad.

Esta progresividad breva de la inherencia de los DD.HH. a la persona, y
refiere que todos los derechos son enunciativos y que la enumeracion de los
mismos no implica negacioén de otros cuando ellos sean inherentes a la digni-
dad humana.

Asi, debemos preguntarnos si las reparaciones pretendidas por el actor
son inherentes a la dignidad humana. Al respecto, no caben dudas de que la
obligacion del Estado de reparar las violaciones de los DD.HH. es inmanente a
la dignidad humana. Una conclusion contraria nos llevaria a interpretar res-
trictivamente la tutela de este tipo de libertades juridicas, entendiendo que la
obligacién del Estado termina con el disefio e implementacién de politicas pa-
blicas de proteccion y garantia de goce de los derechos basicos y con la sancion
penal de los responsable de las violaciones de estos derechos, dejando fuera del
ambito de proteccion la reparacion de los datios generados por la afectacion de
estos derechos.

Sin dudas, no existen razones atendibles para limitar la interpretacion de
los DD.HH. contrariamente a los principios de progresividad y pro homine.

En estas condiciones, la interpretacion del articulo 5 de nuestra Constitu-
cion Nacional no puede ser efectuada con criterios puramente gramaticales. Es
menester, como quedd visto, integrar a la exégesis los principios antes aludi-
dos.

En abono de estas conclusiones debemos mencionar que la inclusién del
Estado Paraguayo al Sistema Interamericano de DD.HH. y al Sistema Univer-
sal de Proteccion a los DD.HH. (NN.UU.) implica un reconocimiento, incondi-
cional, de la imprescriptibilidad de los derechos humanos, sin permitirse dis-
criminaciones con respecto al area en el cual defiende su respeto o se exigen las
reparaciones por la violacion de los mismos.

También debemos referir que, en el plano internacional, un reciente fallo
de la Corte Suprema de Chile, declard imprescriptibles los derechos humanos
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en el area civil. El caso fue: “Ortega Fuentes, Maria Isabel contra Fisco de
Chile”. En esta sentencia se exponen argumentos de envergadura que conside-
ramos convenientes recogerlos en apoyo de la posicion que venimos sostenien-
do. Asi, entre otros pasajes se lee: “la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 63, establece uno de los principios fundamentales del
derecho internacional contemporaneo sobre responsabilidad de los Estados.
Cuando ha existido una violacién a los derechos humanos surge para el Estado
infractor la obligacion de reparar con el pago de una justa indemnizacion a la
parte lesionada. En este sentido, ha manifestado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que es un principio de derecho internacional, que la juris-
prudencia ha considerado incluso una concepcién general del derecho, que toda
violacion a una obligacion internacional que haya producido un dafio importa
el deber de repararlo adecuadamente.” “El Estado no puede ampararse en su
legislacion interna para negar la reparacion de las violaciones de los DD.HH.”.

Hacemos nuestros estos argumentos y, siguiendo la orientacion del fallo
referido, ponemos de resalto que no es dable disociar la responsabilidad del
Estado, en lo atiente a la proteccion de los derechos humanos, del derecho de
las victimas de obtener una reparacién por el incumplimiento de esta obliga-
cion. Ambos conceptos son, claramente, indisolubles.

En suma, cerrando este analisis, tenemos las siguientes conclusiones: (1)
el caso planteado, sin juzgar la procedencia o no del reclamo, se trata de una
denuncia de violaciones de derechos humanos en la que se sostiene la repara-
cién pecuniaria pretendida por el actor; (2) los derechos humanos son impres-
criptibles; (3) quedo visto que la responsabilidad del Estado, en cuanto a la
protecciéon y promocién de los DD.HH., no esta disociada de la obligaciéon de
reparar sus violaciones; y (4) El Estado no puede invocar sus legislacion inter-
na para eximirse de la responsabilidad por las violaciones de los DD.HH. por
pertenecer, éstos, a la categoria de derechos ius congens, inherentes e inma-
nentes a la persona.

Podemos afirmar, en definitiva, que los articulos 633 y 663 del C.C. son
inaplicables al cas d~espece, solucion que importa la necesidad de revocar la
resolucion en revision en cuanto a la prescripcion de la accion.

Es decir, por lo expuesto, entendemos que el fallo alzado debe revocarse
en todos sus puntos.

En cuanto a las costas, de conformidad al articulo 203 inc. b) del C.P.C.,
las mismas deberan ser impuestas a la parte apelada.
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A su turno el magistrado, Ratl Gomez Frutos, manifiesta que se adhiere
al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Opinion de la magistrada, Dra. Maria Mercedes Boungermini Palumbo:
De la apelacion: El caso que nos compete en autos trata de una demanda incoa-
da por los herederos forzosos del Sr. Américo Villagra, aparente victima de la
dictadura de los anos 1954 a 1989, especificamente del ano 1975, contra el
Estado Paraguayo, por indemnizacion de dafos y perjuicios, reclamando el
resarcimiento de los dafios morales y materiales. Dentro del proceso, exclusi-
vamente el objeto del debate recae sobre las excepciones de falta de accion y
prescripcion opuestas por la demandada como método de defensa en el juicio. A
los efectos de resolver la cuestion nos abocaremos a cada una de ellas en orden
sucesivo.

Esencialmente el fundamento de la demandada para oponer la excepcion
de falta de accién se resume en que la accionante no demando especificamente
a los funcionarios ptablicos o dependientes del Estado Paraguayo, sino respon-
sabiliz6 directamente a éste por los hechos ilicitos cuya indemnizacién recla-
ma. Alegando la contravencion con los articulos 106 y 1845 de la Constitucién
Nacional y Coédigo Civil respectivamente, los cuales atribuyen al Estado la
responsabilidad Gnicamente en forma subsidiaria en caso de insolvencia de los
funcionarios que hayan cometido ilicitos en el ejercicio de sus funciones. Por el
otro lado, la parte actora refuta el argumento utilizado por la demandada ma-
nifestando basicamente que la responsabilidad del Estado en este tipo de he-
chos es categorica. Sefiala como argumento la resolucion DP N° 287/05 de la
Defensoria del Pueblo, en la que el Defensor admite la responsabilidad del
Estado por los hechos cometidos en contra del Sr. Américo Villagra, de confor-
midad con la Ley N° 838/96. Entre los argumentos vertidos en la expresion de
agravios también la apelante alude a la citada ley, interpretando que en la
misma el Estado Paraguayo se responsabiliza directamente por los ilicitos co-
metidos en la época de la dictadura, excluyendo en este caso la responsabilidad
subsidiaria mencionada en la Carta Magna y el Codigo Civil. La controversia
entonces, primordialmente, se centra en la interpretaciéon que define por un
lado los alcances de los articulos 106 y 1845 de la Constitucién Nacional y el
Codigo Civil respectivamente, y por el otro el de la Ley N° 838/96.

En primer lugar cabe hacer alusién a la excepcién de falta de accién en si
como método procesal de defensa en un litigio. La excepcién de falta de accion
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encuentra sustento legal en el art. 224 inc. c¢) del Cod. Proc. Civ., la cual consis-
te en la excepcion en contra de la legitimacion para obrar en el litigio, en este
caso, de la parte demandada. Es decir, aqui se ha alegado que el Estado Para-
guayo no puede ser demandado directamente por hechos ilicitos cometidos por
sus funcionarios, dada la responsabilidad subsidiaria conferida por la Consti-
tucion Nacional. Los argumentos de la parte contraria manifiestan que el pro-
pio Estado, en virtud de la Ley N° 838/96, admite la responsabilidad directa
por los ilicitos cometidos en la época de la dictadura entre los afios 1954 y 1989.

La responsabilidad que se reclama aqui derivaria de un acto ilicito come-
tido por agentes del Estado. En tal sentido, la Carta Magna —primera en el
orden de prelacion establecido en el art. 137 de la misma— establece que el
Estado asume responsabilidad subsidiaria en este tipo de actos. En efecto, el
art. 106 de la misma hace referencia a trasgresiones, delitos o faltas cometidas
en el ejercicio de sus funciones como presupuesto de la responsabilidad subsi-
diaria del Estado, mientras que el art. 39 de la Constitucién Nacional, genéri-
camente, consagra el derecho de toda persona a ser indemnizada justa y ade-
cuadamente por los dafos o perjuicios de que fuese objeto por parte del Estado.
El art. 1845 del Cod. Civ. viene a delinear mas atn esta distincién, cuando
establece la responsabilidad personal del funcionario por los actos ilicitos.

En consecuencia, interpretando sistematicamente la normativa nacional,
es claro que la responsabilidad subsidiaria del Estado se da en caso de actos
ilicitos de sus agentes.

La subsidiariedad de la responsabilidad estatal, que nuestros constitu-
yentes consideraron necesario elevar a la categoria de rango constitucional,
genera una defensa a favor del Estado, semejante al beneficio de excusién acor-
dado a ciertos obligados. Siendo asi, constituye un medio general de defensa
que debe ser opuesto a las demandas de quien pretende el resarcimiento de los
danos.

No se trata, pues, de que el Estado no responda, solo de que su responsa-
bilidad no puede hacerse efectiva en el patrimonio estatal antes de que se excu-
se o sea atendida por el patrimonio del agente; solo en caso de que la responsa-
bilidad del funcionario -vgr. por insolvencia- fracase, el Estado debe satisfacer
la indemnizacion. En este punto es conveniente citar la opinién del Dr. De
Gaésperi, quien en su Anteproyecto de Codigo Civil dice, comentando el articulo
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que sirvi6 de base a nuestra norma civil: “Nadie sabe en qué puede consistir la
responsabilidad indirecta del Estado, a menos de estimar como la de un fiador
civil con derecho a negar su responsabilidad sin la previa excusacién de los
bienes del deudor principal”(...). “Bien se ve que los compiladores de esa Cons-
titucién estaba ayunos de la doctrina civil moderna relativa a la responsabili-
dad de los entes auténomos del Derecho Publico, el primero de los cuales es el
propio Estado, tal como lo dejamos explicada en nuestra nota al art. 86”, mani-
festandose en abierta critica al sistema imperante, el cual fue repetido en el
art. 1845 del Cod. Civ. y 106 de la Const. Nac.

Otra cosa muy diferente es la falta de accion. Esta implica la ausencia de
titularidad del derecho, y en su faz pasiva la carencia de un vinculo de derecho
respecto del demandado, de tal modo que se predica de éste que no es deudor
en lo absoluto. Desde luego que tal temperamento no se encuentra ni en la
letra ni en el espiritu del art. 106 de la Constitucion Nacional o del art. 1845 del
Cod. Civ. El estado se encuentra obligado, dentro de los limites y requisitos de
toda responsabilidad civil, solo que en situacion de subsidiariedad, lo que gene-
ra una defensa a favor del Estado, semejante al beneficio de excusiéon acordado
a ciertos obligados. Siendo asi, constituye un medio general de defensa que
debe ser opuesto a las pretensiones de quien acciona por el resarcimiento de los
dafios. Pero en ello nada impide que el damnificado pueda obtener una senten-
cia de mérito, que declare su derecho a recibir una reparacion por parte del
Estado, solo significa que su obligacion de indemnizar esta supeditada a la
eficacia de la obtencion de satisfaccion resarcitoria por el agente o funcionario,
de modo tal que la declaracion de mérito eventualmente obtenida no podra ser
directamente ejecutada contra el Estado.

Mas arriba senalamos que aparentemente existe una controversia nor-
mativa, por lo que estudiaremos el alcance de ellas en pos de una acertada
conclusion.

Con posterioridad a la Constitucion, y al Codigo Civil, se dicta la Ley N°
838 del afo 1996, la que admite la indemnizacion de las victimas que entre los
anos 1954 y 1989 han sufrido violaciones de sus derechos humanos por parte
de funcionarios, empleados o agentes del Estado, en tiempos de la dictadura.
Dicha norma suscita algunas controversias, que veremos ahora.

El a-quo ha entendido que la prelaciéon de la Constitucion Nacional es
argumento suficiente para que la excepcién de falta de accion prospere. Admite
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que aunque se de una contradiccion entre la ley especial del ano 1996 y la
Constitucion Nacional, prevalece lo dispuesto por ésta, en virtud del art. 137
del mismo cuerpo legal —supremacia de la Constitucion sobre las leyes—. Ahora
bien, primeramente lo que debemos determinar es si tanto la Constitucion y el
Codigo Civil tienen la misma naturaleza y versan sobre el mismo objeto que la
citada ley, ya que de lo contrario no estariamos hablando de una discrepancia
normativa.

La Constituciéon Nacional en su art. 106 y el art. 1845 del Cod. Civil refie-
ren a los actos ilicitos, la responsabilidad directa de los funcionarios y emplea-
dos pablicos y la subsidiaria del Estado, en caso de insolvencia de los primeros.
La naturaleza de la obligacion en la hipétesis prevista en dichas normas, como
podemos constatar, nace de la ilicitud de los actos. La ley supone una soluciéon
indemnizatoria reclamable en la instancia civil, basada en ilicitos que los de-
pendientes del Estado, en ejercicio de sus funciones, pudieren cometer.

Por otro lado, 1a Ley N° 838/96 —posterior a la norma constitucional— ge-
nera una obligacién de fuente y naturaleza legal que confiere a las victimas
una indemnizacién tasada y regulada por dicha ley, cuyas exigencias de proce-
dencia y proceso de substanciacion —de caracter administrativo- consiste en
recurrir a la Defensoria del Pueblo reclamando el resarcimiento.

Existe, pues, una marcada diferencia respecto de la naturaleza y el objeto
de ambas normas, asi como de la fuente formal de las obligaciones que de ellas
surgen. Por un lado la indemnizacion prevista en la norma constitucional —y en
el Cod. Civil-se origina y respalda en la ilicitud de los actos, lo que incluiria un
analisis sobre la antijuridicidad, culpabilidad, relaciéon de causalidad y dano
ocasionado. La ley del afio 1996, en cambio, evidencia una obligacion de origen
propiamente legal, cuya fundamentacién o motivo puede ciertamente subya-
cer en la responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados a las victimas
en tiempos de la dictadura, pero que en puridad nace de dicha ley, y bajo sus
términos y requisitos —que son diferentes de la mecanica de resarcimiento por
actos ilicitos—. Asi pues, no podemos hablar propiamente de una derogacion a
contrario, sino de dos 6rdenes normativos que coexisten. Lo contrario supon-
dria que al establecerse la reparacion por ley, ésta agotaria todo tipo de preten-
sion resarcitoria que exceda su marco tasado, lo cual per se impediria el ejerci-
cio de acciones de indemnizacion posteriores.

Ademas, cabe sefalar que la ley especial fue promulgada en el afio 1996,
es decir, con posterioridad a la Constituciéon Nacional —afio 1992—. Consecuen-
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temente, la modificacion a contrario se daria, si cupiere, por el orden cronologi-
co. Empero, la derogacién seria imposible, tomando en cuenta el rango supe-
rior que ostenta la Carta Magna frente a la ley. Por lo tanto, lo que se plantea-
ria eventualmente seria un asunto de constitucionalidad de la ley, desavenen-
cia que no puede ser resuelta por un juez de primera instancia ni de revision,
sino solamente por la facultad exclusiva atribuida a la Corte Suprema de Jus-
ticia, a través de la via pertinente.

Todas las circunstancias apuntadas mas arriba hacen del Estado un legi-
timado pasivo de la accion de resarcimiento, de caracteristicas especiales. Al
ser legitimado, puede ser demandado, salvo que la responsabilidad no puede
ser inmediatamente efectiva en su contra. Como se ve, la falta de accion no
puede prosperar en los términos en que fue planteada. Otra cosa seria su re-
conversion por la via iura novit curia, en una beneficio de excusion, tal y como
se lo ha descrito mas arriba, pero esto dependera del destino y solucién que se
le de a la otra excepcion opuesta, la de prescripcién, que sera a continuacion.

Nos resta estudiar la excepcién de prescripciéon opuesta también por la
parte demandada. Al respecto la excepcionante argumenta que ha prescripto
el derecho de reclamar el resarcimiento aludido, de conformidad con lo dis-
puesto en el Cod. Civ,, el cual dispone que la acciéon debe iniciarse dentro del
plazo de dos afos desde el ilicito. Por su parte la accionante, en la contestacion
del traslado de las excepciones arguye que las violaciones contra los derechos
humanos son imprescriptibles, y por lo tanto no puede extinguirse el derecho a
exigir el resarcimiento ocasionado por tales delitos.

Se trata aqui de determinar la procedencia de la excepcién de prescrip-
cién planteada por la parte demandada en un juicio de indemnizacién de dafios
y perjuicios.

Antes de establecer la procedencia de la prescripcion debemos analizar
cual es la normativa aplicable al presente caso. El presente es un juicio de
indemnizacién moral proveniente de un hecho ilicito ocurrido durante la dicta-
dura del Gral. Alfredo Stroessner. El art. 633 del Cod. Civ. establece el alcance
de la declaracion de prescripcion al disponer la eximicion de la obligacion de
cumplimiento. Por su parte, el art. 635 del mismo cuerpo legal refiere al inicio
del computo y nos ensena que dicho lapso principia cuando nace el derecho a
exigir. Finalmente, el inciso f) del Gltimo articulo citado establece que la pres-
cripcién para reclamar la responsabilidad civil derivada de actos ilicitos se ope-
ra a los dos afios.
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En este punto debemos aclarar que el recurrente cita una serie de norma-
tivas legales a los efectos de sustentar la imprescriptibilidad de la presente
accion. Asi, la primera normativa es el articulo 5 de la Constitucion Nacional
establece que: “De la tortura y de otros delitos: Nadie sera sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. El genocidio y la tortura,
asi como la desaparicion forzosa de personas, el secuestro y el homicidio por
razones politicas, son imprescriptibles”. Como puede apreciarse este articulo
refiere exclusivamente a los delitos, es decir a la accion de la victima en el
ambito penal que, como sabemos, es independiente a la accién civil y con otro
régimen prescripcional que esta establecido en el Cod. Civ. Del mismo modo, la
Ley N° 838/96 que indemniza a las victimas de violaciéon de derechos humanos
durante la dicta durante 1954 a 1989, es la correspondiente a la Defensoria
General del Pueblo, no refiere tampoco a las demandas promovidas en el Aambi-
to civil para lo cual existe una norma que regula el caso en concreto.

En efecto, el aludido principio de que las violaciones a los Derechos Hu-
manos son imprescriptibles se aplica solo al &mbito penal, mas no al civil. Y
ello por la diferente naturaleza y finalidad que tienen ambos derechos. Mien-
tras el Derecho Penal persigue una sancion o castigo a la conducta ilicita, el
Derecho Civil tiene por objeto la reparacion de un dafio, su naturaleza es emi-
nentemente patrimonial, y como toda cuestiéon patrimonial, es disponible, es
decir, es susceptible de ser renunciada. La inacciéon para pedir la reparacion
civil, dejando transcurrir el tiempo de la prescripcion es solo uno de los modos
de disponer de un derecho a la indemnizacién. Y en este sentido la voluntad de
la parte opera libremente. No es lo mismo la punicion del Derecho Penal, la
cual no es disponible, no depende de la accién de las partes, sino que es oficiosa
y no puede ser renunciada, ni siquiera tacitamente por el transcurso del tiem-
po sin accion. Es por ello que se entiende que es absolutamente imprescripti-
ble. Como aqui estamos frente a una pretension del Derecho Civil y no del
Penal, se entiende que la imprescriptibilidad alegada no se aplica.

Con dichos elementos de juicio corresponde verificar desde cuando se ini-
cia el computo de la prescripcion a los efectos de verificar si en el caso de autos
la misma ya esta operada.

Antes de ahondar el analisis de las constancias de la causa, es interesante
destacar que Llambias sostiene, en relacién con esto, que: “...Al punto de parti-
da de esta prescripcion debe ubicarse en la fecha de existencia del tipo de res-

[ 220 ]



JURISPRUDENCIA

ponsabilidad que se trata [...] si se indaga desde cuando esta en curso de pres-
cripcion ‘la accién por responsabilidad extracontractual’ la respuesta surge dia-
fana, a saber, desde que la responsabilidad existe y consiguientemente ha na-
cido la pertinente acciéon para hacerla valer. De ordinario ello ocurre cuando
acontece el hecho ilicito que origina aquella responsabilidad” (Llambias, Jorge
Joaquin. “Tratado de Derecho Civil — Obligaciones”. Tomo III. Segunda Edicion
Actualizada. Pag.433-434. Editorial Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1977).
La demanda principal consiste en una pretension resarcitoria de origen
extracontractual proveniente de la dictadura del general Alfredo Stroessner.
Este tipo de acciones puede generar tanto una demanda en sede civil como en
lo penal y tiene un plazo prescripcional de dos anos, pero la promocién de una
no esta ligada ni depende de la otra. Como bien lo establece el art. 1865 del
Céd. Civ., la accion civil para el resarcimiento del dafio causado por un ilicito
podra ejercerse independientemente de la acciéon penal. El plazo empieza a
correr desde que la accion se halla expedita. Como la fuente obligacional pro-
puesta es extracontractual, vale decir, nacida de un ilicito civil, la ocurrencia
del hecho supuestamente dafioso marca el nacimiento de la accién y el deven-
gar del plazo. Aqui el ilicito alegado es una desapariciéon forzosa por lo que el
computo corre a partir de la presuncion de fallecimiento declarada judicial-
mente, la cual data del 14 de diciembre de 1989. Asi las cosas, claramente
surge que los dos afios para accionar han efectivamente transcurrido.
Debemos, sin embargo, considerar también la posibilidad de que el plazo
prescripcional podria interrumpirse, lo que provocaria desechar del computo el
tiempo transcurrido con anterioridad al hecho que haya determinado la inte-
rrupcién —art. 655—, e iniciar nuevamente el decurso del plazo. La prescripcion
se interrumpe en los casos enunciados en el art. 647. Amén de ello, pueden
darse otras circunstancias excepcionales, no previstas en la ley, que escapan
del marco de regularidad, como cuando la accion se ve impedida por causas no
sustentadas en el derecho y que éste naturalmente no podria incorporar al
sistema, por ejemplo tal circunstancia podria darse en el caso de un Estado
autocratico y totalitario —como la dictadura de 1954 a 1989—, en la cual 1a mera
ilicitud del acto que habria producido el dafio no seria susceptible de reconoci-
miento y declaracion por parte de los 6rganos de administracion de justicia.
Del examen de los hechos vemos que, sin embargo, la presunciéon de falle-
cimiento que da por sucedido el evento que genera la responsabilidad, fue de-
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clarada luego de la extincién de dicho sistema politico de Estado, por lo cual la
circunstancia apuntada resulta irrelevante para el computo del plazo. Luego
de esto fue promulgada la Ley 838/96, la cual podria configurar un acto inte-
rruptivo de la prescripcion, ya que por virtud de dicha ley el Estado Paraguayo
asume la obligacion de reparacion a las victimas de las violaciones de derechos
humanos durante la dictadura. Ello implica ciertamente una suerte de recono-
cimiento de la obligacion de indemnizar por parte del Estado en estos infortu-
nados sucesos. Claro que este reconocimiento es genérico y no especifico res-
pecto de sujetos individualizados, por lo que seria dudoso que cuadrara en lo
estatuido por el inc. c) del art. 647 del Cod. Civ., que entiende que el acto de
reconocimientos de desde un deudor concreto hacia un acreedor también con-
creto. También podriamos considerar que dicha concrecién se produce con la
resolucién de la Defensoria del Pueblo —fs. 18/23- que reconoce el derecho de
ser indemnizados a los herederos del Cap. Villagra. Atn asi, la citada resolu-
cion es de fecha 15 de julio de 2005 y la presente accién indemnizatoria fue
recién iniciada el 21 de diciembre de 2007 y notificada el 28 de marzo de 2008,
con lo cual se encuentra a la fecha prescripta. Por tanto, no cabe sino confirmar
el apartado referente a la excepcion de prescripcion.

En definitiva, en mérito de las consideraciones que anteceden, correspon-
de confirmar parcialmente la resolucion recurrida, en su apartado segundo y,
revocar el apartado primero de la misma.

Las costas deben ser impuestas a la parte perdidosa, de conformidad con
el art. 203 del Coéd. Proc. Civ.

Por lo tanto, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala.

RESUELVE: Declarar desiertos, el recurso de nulidad. Revocar, en todas
sus partes, el A.I. N°: 2179 del 10 de diciembre de 2008, dictado por el Juez de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno de la Capital, por
los argumentos expuestos en el exordio de esta resolucion. Imponer las costas a
la parte apelada perdidosa. Anotar, registrar y remitir una copia a la Excma.
Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Mercedes Buongermini Palum-
bo, Ratill Gomez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 3

EXCEPCION. Procedimiento de la excepcién.

Las excepciones que pueden ser resueltas en la sentencia definitiva estan
limitadas por el articulo 233 del C.P.C. al disponerse que el demandado podra
hacer valer, al contestar la demanda, las excepciones destinadas a producir la
extincion de la accion o el rechazo de la pretension, siempre que no hayan sido
admitidas y estudiadas como previas. Es decir, las Ginicas excepciones que ad-
miten su estudio, conjuntamente con el fondo de la cuestién, son aquellas des-
tinadas a la extincion de la accion o el rechazo de la pretension.

EXCEPCION DE DEFECTO LEGAL.

La excepcion de defecto legal debe ser resuelta con caracter previo, no
pudiendo, por la naturaleza de la misma y por una cuestion de orden logico,
resolverse en la sentencia definitiva.

SENTENCIA. Nulidad de sentencia. MANDATO. Representacion
procesal.

El caso nos presenta una grave irregularidad procesal, no podemos mas
que resistirnos a la declaracion de nulidad puesto que en este proceso se produ-
jo el debate dialéctico, se present6é una tesis y su antitesis, y ambas partes
intentaron probarla. Es decir, la serie de afirmacion, negacion, confirmacion, y
evaluacion o alegatos fue cumplida pero ninguno de los profesionales citados
present6 poder general para asuntos judiciales y administrativos que justifi-
que su personeria en autos. Ante esta constatacion, no cabe méas que concluir
que los actos procesales, realizados por los mentados profesionales, son inexis-
tentes juridicamente.

MANDATO. Representacién procesal.

De conformidad al articulo 46 del C.P.C., una persona juridica no puede
intervenir en juicio sino mediante mandatario profesional matriculado, en con-
cordancia con el Art. 87 del C.O.d.

MANDATO. Representacion procesal.

La invocacion de que las personas fisicas, aqui demandadas, actuaron por
derechos propios y en nombre de la persona juridica no es suficiente para en-
tender cumplido el imperativo procesal contenido en la norma antes citada.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.19.02.10. “Osvaldo Pablo Cazal c.
Dionisio Ortega y otros s. Repudio de Paternidad de obra y Reg. de Honorarios”
(Ac. y Sent. N° 3)
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CUESTIONES:

(Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, /se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Raul Gomez Frutos, Dr. Eusebio Melgarejo Coronel y Ba-
silicio D. Garcia Ayala.

A la primera cuestion planteada el miembro preopinante Ratl Gémez
Frutos, dijo: En procura de la nulidad de la sentencia traida a revision, el abo-
gado Santiago Adan Brizuela Servin, quien representa a los demandados, adu-
jo que su parte quedo en estado de indefension por la desprolija conduccion de
este proceso, en el cual se incurrieron en errores in procedendo de tamana
envergadura. Concretamente, sefialé que las pretensiones postuladas por el
actor no pueden ser acumuladas puesto que ambas reconocen tramites distin-
tos. Asi, para el caso del reclamo de los honorarios profesionales la via procesal
es la del proceso de conocimiento ordinario, en tanto que para el repudio de la
paternidad de la obra, la via es la del proceso de conocimiento sumario; por ello,
dice el nulidicente, no pueden ser acumuladas ambas pretensiones, y en razon
de ello se opuso la excepcion de defecto legal, la que fue, incorrectamente, re-
chazada por la A-quo. Agrega que la excepcion de defecto legal debia ser estu-
diada como de previo y especial pronunciamiento, no pudiendo ser diferido su
estudio para el momento de la resolucion del fondo de a cuestion. Por lo demas,
sefnala que no se tuvieron en cuenta las pruebas producidas por su parte que
denotan la prescripcion de la accion para el reclamo de los honorarios profesio-
nales.

La abogada Patricia Stanley, quien invoca la representacion del actor, se
opuso al pedido de declaracion de nulidad de la sentencia en revision, alegando
que la cuestion sobre el método de debate ya es cosa juzgada por el A.I. N°
1.744/2.004. Agrega que este juicio se inicio6 con las reglas del proceso de cono-
cimiento sumario y se siguié como un ordinario; y que este tramite no fue im-
pugnado por la adversa por la via de la reposicion o la del recurso de apelacion.
Continta diciendo que la accionada contest6 la demanda, ofrecio6 y diligencio
sus pruebas por lo que no existe indefension con respecto a la misma. Culmina
solicitando el desistimiento del recurso de nulidad.

Asiresumidas las posiciones de las partes con respecto a la validez formal
de la sentencia recurrida, se advierte que los temas propuestos para su estudio
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dicen relacién con eventuales vicios in procedendo, razon por la cual los argu-
mentos expuestos seran atendidos bajo este epigrafe

Con respecto al tramite que se dio a la excepcion de defecto legal cabe
referir cuanto sigue.

Los demandados, al contestar la demanda opusieron las excepciones de
defecto legal en la forma de deducir la demanda y la de prescripcion, ambas
como de previo y especial pronunciamiento. La A-quo decidi6 diferir el estudio
de las mismas para el tiempo del dictado de la sentencia de mérito, y las resol-
vi6 al pronunciarse sobre el fondo de la cuestion.

En este punto deviene oportuno precisar que las excepciones, como defen-
sas procesales conferidas a los demandados, al decirlo de Alvarado Velloso,
pueden referirse tanto a la accion, la pretension o la oportunidad en la cual se
debe sentenciar. Entre las excepciones que atacan la acciéon procesal se encuen-
tran las llamadas dilatorias que, habitualmente, se relacionan con impedimentos
procesales o cuestiones de procedibilidad.

En esta Gltima categoria se encuentra la excepcion de defecto legal en el
modo de proponer la demanda.

Por esta razoén, entendida la ubicacién de la mentada excepciéon en nues-
tro sistema, advierto que, dada la naturaleza de esta excepcion, la misma no
puede mas que ser estudiada como de previo y especial pronunciamiento. Una
solucion contraria, como seria la de diferir su estudio para el tiempo del dictado
de la sentencia definitiva, rifie con el sistema y la logica. Ello es asi, puesto que
no es admisible que se agote toda la serie procesal para resolver, a posteriori,
en la sentencia, la excepcion de defecto formal. Para entender lo expuesto bas-
ta con preguntarnos si resulta logico agotar todo el proceso para retrotraerlo a
la etapa introductoria si el juez advierte que, efectivamente, existe defecto le-
gal.

Notese que la excepcion que nos ocupa también es denominada oscuro
libelo, término que denota que este tipo de sefialamientos debe ser subsanado
en la etapa introductoria del proceso a los efectos de que el demandado pueda
ejercer una adecuada defensa procesal.

Con la misma orientacioén el autor antes citado dice: “...Todos los codigos
que aceptan la escritura como medio de expresion en el proceso admiten expre-
samente esta excepcion, a la cual otorgan caracter dilatorio, razon por la cual
debe ser opuesta y resuelta en forma previa a la oportunidad correspondiente a
la contestacion de la demanda” (sic).
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Ademas, las excepciones que pueden ser resueltas en la sentencia defini-
tiva estan limitadas por el articulo 233 del C.P.C. al disponerse que el deman-
dado podra hacer valer, al contestar la demanda, las excepciones destinadas a
producir la extincién de la accién o el rechazo de la pretension, siempre que no
hayan sido admitidas y estudiadas como previas. Es decir, las tinicas excepcio-
nes que admiten su estudio, conjuntamente con el fondo de la cuestién, son
aquellas destinadas a la extincion de la accion o el rechazo de la pretension. Es
decir, la excepcion de defecto formal, de ninguna manera, podria ser estudiada
en la sentencia definitiva, puesto que, como quedo visto, con la misma se sefia-
la al Juez un obstaculo de procedibilidad. Dicho en otros términos, el juicio no
podria continuar, validamente, si no se resuelve esta excepcion.

Con lo expuesto reafirmo mi conclusion en el sentido de que la excepcion
de defecto legal debe ser resuelta con caracter previo, no pudiendo, por la natu-
raleza de la misma y por una cuestion de orden logico, resolverse en la senten-
cia definitiva.

Ahora bien, quien aqui se opone a la declaraciéon de nulidad expuso razo-
nes atendibles para no privar a la sentencia de los efectos juridicos que le son
propios. Especificamente, adujo que la cuestiéon planteada quedd subsanada y
que, a la postre, no existiéo indefension procesal para los demandados puesto
que ellos contestaron la demanda y diligenciaron sus pruebas.

A este respecto, cabe recordar que la nulidad tiene un fin practico, concep-
to que se condensa en la expresion past de nullité, sans grief. Esta dicho, hasta
el hartazgo, que no es admisible la nulidad por la nulidad misma. Las formas
procesales estan dadas para ordenar el debate dialéctico entre los contendien-
tes. Es ésta su funcién. Ya lo exponia un autor diciendo: el derecho procesal no
es una espesa telarafia en la que quedan atrapados los ideales de justicia.

Asi, con esta orientacion, dejando en claro que el caso nos presenta una
grave irregularidad procesal, no podemos mas que resistirnos a la declaracion
de nulidad puesto que en este proceso se produjo el debate dialéctico, se pre-
sent6 una tesis y su antitesis, y ambas partes intentaron probarla. Es decir, la
serie de afirmacion, negacion, confirmacion, y evaluacion o alegatos fue cum-
plida.

Se advierte ademéas que la sola afirmacion del nulidicente de que se le
cercend e derecho de defensa en juicio me resulta insuficiente, puesto que no se
advierte en sentido este aserto adquiere materialidad. No se expuso, en defini-
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tiva, que no fue posible presentar todos los argumentos que sopesen la tesis del
actor, ni que determinadas pruebas no pudieron realizarse.

En suma, considero que el vicio alegado es patente; mas no la finalidad
que perseguiriamos declarando nula la sentencia alzada.

Por otro lado, el nulidicente adujo que la A-quo no tuvo en cuenta las
pruebas por él rendidas en juicio para sopesar las presentadas por el actor, con
respecto a la excepcion de prescripcion.

Con relacion a este senalamiento, advierto que éste argumento se en-
cuentra en intima vinculacion con la motivacion de la decisién contenida en el
fallo. Razon que motiva que ello sea estudiado a propésito del analisis del re-
curso de apelacion.

Ahora bien; recordando que el Tribunal, por lo dispuesto en el articulo 420
del C.P.C., puede ejercer los controles formales, ex oficio, con respecto a la vali-
dez de las resoluciones recurridas, como actos de jurisdiccion; por mi parte,
advierto ciertas irregularidades en este proceso que merecen ser atendidas.
Veamos esto.

Del analisis de la plataforma factica procesal, puedo concluir en que la
sentencia se baso sobre actuaciones inexistentes y, ademas, se conden6 a una
persona quien no intervino en este juicio, ni fue declarada rebelde.

En efecto, del minucioso analisis de las constancias de autos, se advierte
que ni la Abogada Patricia Stanley, ni el Abogado Juan Carlos Cafiiza Denis
son apoderados de las partes en este juicio. Ninguno de los profesionales cita-
dos present6 poder general para asuntos judiciales y administrativos que justi-
fique su personeria en autos.

Sin embargo, en varias actuaciones los mismos se presentaron, invocando
su condicion de representante de los litigantes, a realizar actuaciones judicia-
les. La abogada Stanley, por hacer algunas referencias, se present6 a ofrecer
pruebas, solicit6 diligencias, intervino en audiencias, presentd alegatos, etc.
Todo ello sin estar acreditada su personeria. Por su parte el Abogado Caniza
Denis se dio por notificado del hagase saber el Juez - consolidando su compe-
tencia-, y presento alegatos, también, sin estar acreditada su personeria.

Ante esta constatacion, no cabe méas que concluir que los actos procesales,
realizados por los mentados profesionales, son inexistentes juridicamente.

La cuestion planteada nos presenta un problema que no podemos des-
atender. Notese que las partes no quedaron obligadas, ni pueden ser beneficia-
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das por los actos que terceros realizan en el proceso sin estar facultados para
ello. El efecto, las actuaciones realizadas por los mentados profesionales no
gravitan sobre los derechos de los litigantes, en tanto que éstos tltimos no son
los mandantes de aquéllos.

Asi las cosas, la primera premisa es que: en autos se observa un niimero
considerable de actuaciones procesales que solo son tales en apariencia. La
segunda premisa es: el fallo recurrido se fundo6 en dichas actuaciones. Ergo, la
sentencia definitiva alzada a revision se fund6 en actuaciones inexistentes y,
por lo mismo, carentes de eficacia juridica.

Esta desprolijidad procesal, en mi opinién, no puede ser convalidada; y el
vicio es tal que afecta a la propia esencia del sistema dispositivo, estando, con
ello, presente e! interés en que sea declarada la nulidad.

Cabe referir que nuestro sistema procesal es, eminentemente, Es decir, el
Juez provee o resuelve a instancia de parte. Secundum allegata et probata. Al
no estar presente el impulso de parte, lo proveido o resuelto por el juez se torna
en actuaciones inquisitivas. Este aserto responde a una cuestion de orden logi-
co, puesto que sin peticion de partes, lo actuado por el Magistrado no puede
mas que reputarse como actuaciones ex oficio. Esto, claramente, esta proscrip-
to por nuestro sistema procesal.

Por otro lado, decia que se condend a una persona quien no particip6 en
este proceso. Esto es asi, puesto que fueron demandados en este proceso: (1)
Dionisio Ortega; (2) Hermelinda Alvarenga de Ortega; y (3) el Colegio Nihon
Gakko. Este Giltimo es una persona juridica por lo que, de conformidad al arti-
culo 46 del C.P.C., no puede intervenir en juicio sino mediante mandatario
profesional matriculado, en concordancia con el Art. 87 del C.O.d.

La invocacion de que las personas fisicas, aqui demandadas, actuaron por
derechos propios y en nombre de la persona juridica no es suficiente para en-
tender cumplido el imperativo procesal contenido en la norma antes citada.

Es decir, el Colegio Nihon Gakko, en rigor, nunca se presento a estar en
juicio. Resta decir, que tampoco se declaro la rebeldia del mismo.

Asi las cosas, considero que no es posible dictar sentencia valida ante la
constatacion y exposicion de los vicios procesales que nos presenta el caso; por
lo que, de conformidad al articulo 404 del C.P.C., en concordancia con el 420 y
113 del mismo cuerpo legal, concluyo en que la sentencia debe declararse nula
y devolverse este juicio al Juzgado que sigue en orden de turno a los efectos de
que se proceda conforme a las reglas del proceso.
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En cuanto a las costas del juicio, es mi parecer que ambas partes y la
Juzgadora contribuyeron al resultado que tenemos a la vista, por lo que, me-
diando oposicién de la recurrida y, de conformidad al articulo 203, in fine, del
C.P.C., considero justo que las mismas sean soportadas en el orden causado.

POR TANTO, por los argumentos expuestos, considero que al sentencia
apelada debe declarada nula, debiendo remitirse estos autos al Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial de la Capital que sigue en orden de
turno, para que encause el procedimiento. ES MI VOTO. CONSTE.

A sus turnos los miembros Dr. Melgarejo Coronel y Garcia Ayala, mani-
fiestan que votan en igual sentido, por los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el miembro preopinante Ratl Gomez
Frutos, prosiguio diciendo: Por la forma de resolverse el recurso la nulidad no
se entra a estudiar el de apelacion igualmente interpuesta. es mi voto. Conste.

A sus turnos los miembros Dr. Melgarejo Coronel y Garcia Ayala, mani-
fiestan que votan en igual sentido, por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, previa lectura y ratificacion de su
contenido, firmando los Sefiores Miembros, por ante mi la Secretaria Autori-
zante de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo que antece-
de y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial cuarta
Sala,

RESUELVE: Declarar nula la S.D. N°: 24 de fecha 07 de febrero de 2006,
dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Quinto
Turno de la Capital, por los argumentos expuestos en el exordio de esta resolu-
cion. En consecuencia, ordenar el reenvio de estas actuaciones al Juzgado que
sigue en orden de turno para que se proceda con arreglo a lo expuesto en esta
resolucién. Imponer las costas del juicio en el orden causado. Anotar, registrar,
notificar por cedula y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raal
Gomez Frutos.

Ante mi: Letizia Pereira, Actuaria Judicial.

S
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 29

COSTAS. En el allanamiento.

En el caso de autos, se puede observar con claridad, que la demandada se
ha allanado en forma total, oportuna e incondicional a la demanda de divorcio,
siendo efectivo tal allanamiento, ya que se ha dictado Sentencia sin necesidad
de ninghn tramite, por ende se ha cumplido con todos los requisitos estableci-
dos por el Art. 198 del C.P.C.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.09.04.10. “Compulsas del Expte. E. G.
D. O.c. C. S. G. de D. s. Divorcio a Peticiéon de una sola de las partes” (Ac. y
Sent. N° 29).

CUESTIONES:

¢Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, ;/se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Ratl Goémez Frutos, Dr. Eusebio Melgarejo Coronel y Abog.
Basilicio D. Garcia Ayala.

A la primera cuestiéon planteada el Miembro Preopinante Ratl Gémez
Frutos, dijo: La recurrente no fundamento en forma expresa el recurso de Nu-
lidad, y como no se observan vicios o errores en la sentencia recurrida que
pudieran invalidarla como acto jurisdiccional, corresponde declararlo desierto.
Es mi voto.

A sus respectivos turnos los miembros Dr. Melgarejo Coronel y Garcia
Ayala, manifiestan adherirse al voto precedente por los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el miembro preopinante Abog. Raul
Gomez Frutos, prosiguio diciendo: La Sra. C. S. G. bajo patrocinio del abogado
Rafael Crichigno, se alza contra la Sentencia en revision y fundamenta su ape-
lacion en el escrito de fs. 26/27, solicitando al Tribunal se modifique la S.D.
mencionada mas arriba que impone las costas de juicio a la recurrente, en el
sentido de imponerlas en el orden causado de conformidad al Art. 198 del C.P.C.

Mas adelante expresa: “...Que, hago oportuna esta presentacion para acla-
rar el ante pentltimo parrafo de la resolucion el cual en su Gltima parte me
carga con toda la culpa, hecho que no es asi, siendo que la tinica culpa es la del
Sr. E. G. D. O., quien abandoné el hogar por otra mujer”.

Concluye su presentacion: “...solicitando la modificacion del auto apelado
e imponiendo las costas en el orden causado”.
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En el escrito de fs. 28/31, el abogado E. G. D. O., en su propia causa con-
testa el traslado de la fundamentacion de la demandada Sra. C. S. G. en el que
manifiesta: bajo el titulo Antecedentes®...La presente causa fue iniciada en fe-
cha 5 de mayo del afio en curso, en los siguientes términos“...en forma legal, y
con arreglo a lo dispuesto en los Arts. 3°,17 y, especialmente 4°, Inc. “h)” de la
ley 45/91, que textualmente expresa: “Son causales del divorcio:... h) La sepa-
racion de hecho por méas de un afio, sin voluntad de unirse de cualquiera de los
conyuges”, vengo a promover por ante el Juzgado a cargo de V.S. juicio de Di-
vorcio Vincular, del matrimonio conformado con mi actual esposa, la Sra. C. S.
Ce.... Atento a lo estipulado en los Arts., 4° Inc. “h)” de la ley 45/91 /causal
invocada, como fuera manifestada precedentemente), en concordancia con el
53, Inc. “3)”, de la ley 1/92, que establece textualmente: “También la comuni-
dad de gananciales puede concluir a peticion de uno solo de los conyuges en lo
siguientes casos:...3) Por abandono voluntario que el otro hiciere del hogar por
mas de un afio, o si hubiere contraido union de hecho con tercera persona”,
manifiesto que la presente acciéon es promovida en forma personal contra la
demandada, por el hecho de que he abandonado el hogar conyugal, sin que
exista la intencion de retornar al mismo... tuvimos una larga relacion de no-
viazgo que fue de mucha armonia, amor ternura, comprensiéon y entendimien-
to, lo que me llevo a pensar que todo estaba listo para dar el siguiente paso
logico, es decir, celebrar el matrimonio, a fin de fortalecer la relacion que esta-
bamos viviendo, No obstante lo mencionado, luego de la celebracién, la relacion
se fue deteriorando rapidamente, llegando a vivir situaciones insostenibles,
por lo que he optado por abandonar el hogar conyugal.. ”.

Culmina su presentacion: “...Oportunamente, dictar resolucion confirman-
do la S.D. dictado por el A-quo e imposicion de costas a la apelante”.

Asimismo, obra a fs. 33/35 de autos, el dictamen fiscal N° 3167 de fecha 15
de diciembre de 2008, fiscalia a cargo de la Agente Fiscal Gilda Maria Acevedo
Corina, en el cual realiza en examen de lo ocurrido en autos, y finaliza solici-
tando al Tribunal dictar resolucion conforme a derecho.

Del analisis de los autos surge que efectivamente en estos autos, se ha
planteado la demanda ordinaria sobre divorcio vincular, por el sefior E. O. D.
O. contra C. S. G. de D., invocando la causal prevista en la Ley 45/91 Inc. h) :
“La separacion de hecho por mas de un afio sin voluntad de unirse de cualquie-
ra de los conyuges”.

[ 231 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO C1viL Y COMERCIAL

La parte demandada sefiora C. S. G. de D. se allan6 en forma total, opor-
tuna e incondicional, solicitando la imposicién de las costas en el orden causa-
do.

La cuestion a dilucidar radica principalmente en cuanto hace relacion de
las costas, y podemos determinar, que el accionante invoco como causal de di-
vorcio, lo establecido en el Inc. h) de la ley de referencia, la separaciéon de hecho
mas de un afo, sin voluntad de unirse los conyuges. A fs. 13 de las compulsas,
la Sra. C. S. G. de D., se presenta a contestar la demanda y se allana en forma
total e incondicional a la pretension del actor, dictandose posteriormente la
sentencia de divorcio por culpa de la misma, pero imponiéndole las costas del
juicio, a pesar, reiteramos, del allanamiento total e incondicional.

El Art. 198 del C.P.C., dispone: “...Costas en el allanamiento. No se im-
pondran costas al vencido:

a) cuando hubiere reconocido oportunamente como fundadas las preten-
siones del adversario, allanandose a satisfacerlas, a menos que hubiere incu-
rrido en mora o que por su culpa hubiere dado lugar a la reclamacion;

b) cuando se allanare dentro de quinto dia de tener conocimiento de los
titulos e instrumentos tardiamente presentados.

Para que proceda la exencion de costas, el allanamiento debe ser incondi-
cionado, oportuno, total y efectivo.”

En el caso de autos, se puede observar con claridad, que la Sra. C. S. G. de
D., se ha allanado en forma total, oportuna e incondicional, siendo efectivo tal
allanamiento, ya que se ha dictado Sentencia sin necesidad de ningtin tramite,
por ende se ha cumplido con todos los requisitos establecidos por el Art. 198 del
C.PC.

La Jurisprudencia de nuestros Tribunales, ha sido claro en este sentido,
al sostener en forma reiterada que: “...Todo allanamiento para liberar de la
obligacién de pagar costas, no solo ha de ser expreso, oportuno, incondicionado,
sino también efectivo, pues de lo contrario subsiste la necesidad de continuar
los tramites hasta obtener la sentencia condenatoria.” (Ac. y Sent. No. 50, 28
de agosto 958).

Conforme a lo expuesto precedentemente, corresponde que este Tribunal
acoja favorablemente el recurso de apelacion e imponga las costas de primera
instancia en el orden causado, por las razones expuestas.

En cuanto a las costas de esta instancia, deben ser impuestas a la perdi-
dosa conforme a lo dispuesto por los Arts. 192 y 203 del C.P.C. Es mi Voto.
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A sus respectivos turnos los miembros Dr. Melgarejo Coronel y Garcia
Ayala, manifiestan adherirse al voto precedente por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando conmigo los sefiores
miembros de conformidad quedando acordada la sentencia como sigue, todo
por ante mi de que certifico.

VISTO: Lo que resulta de la votaciéon que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala.

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad. Revocar, el aparta-
do uno de la S.D. N° 728 de fecha 5 de septiembre de 2008, dictada por el Juez
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Octavo Turno en el punto que
establece las costas, debiendo imponerse las de primera instancia en el orden
causado conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la parte resolu-
cion. Imponer las costas de esta instancia a la parte perdidosa. Anotar, regis-
trar, notificar por cédula y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raal
Gomez Frutos.

Ante mi: Letizia Pereira, Actuaria Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 35

Cuestion debatida: Se discute si se debio primero resolver la excepcion de
pago total y en caso subsidiario la excepcion de nulidad, en caso de no prosperar
aquella.

EXCEPCION. Procedimiento de la excepcion.

En el caso la parte demandada opuso excepcion de pago total y en forma
subsidiaria la excepcion de nulidad, por lo cual se debi6 seguir el orden en que
fue planteada dichas excepciones, es decir, resolver primero la excepciéon de
pago total, y en caso de prosperar este ya se hace innecesario el estudio de la
otra.
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EXCEPCION DE PAGO

“...La excepcion de pago total es viable si se acompafian documentos,
cualquiera sean estos, emanados del acreedor, o de sus representantes, que
hagan menciona expresa a la obligacion que se ejecuta. Solo obligan a una
entidad con sus declaraciones, quienes poseen facultad para obligar y compro-
meter. Pero ese documento no necesariamente debe ser un recibo firmado por
el acreedor, a pesar de la copiosa jurisprudencia en ese sentido. Estimo que
puede ser cualquier otro documento, toda vez que acredite el pago, es decir,
conforme lo prescribe el Art. 547 del C. Civil, que demuestre el cumplimiento
de la prestacion.” (Ac. y Sent. 13, 26 abril 995, Sala 1).

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.14.04.10. “Hermes Enrique Valiente c.
Lidia Romero de Sanchez s/ Cobro de Guaranies” (Ac. y Sent. N° 35).

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, jse halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Dr. Eusebio Melgarejo Coronel, Ratl Gémez Frutos y Ba-
silicio D. Garcia Ayala.

A la primera cuestion planteada el miembro preopinante, Dr. Eusebio
Melgarejo Coronel, dijo: La recurrente desiste expresamente de este recurso en
su escrito de fs. 62/64. Por otro lado no se observan violaciones, omisiones esen-
ciales que pudieran inducir a este Tribuna estudiarla de oficio, corresponde
tenerla por desistida. Es mi voto.

A sus turnos los miembros Gémez Frutos y Garcia Ayala, manifiestan que
votan en igual sentido, por los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el miembro preopinante, Dr. Eusebio
Melgarejo Coronel, prosiguié diciendo: La demandada, Sra. Lidia Romero de
Sanchez, por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado, se alza contra la
sentencia en revision, y pasa a fundamentar sus agravios en el escrito de fs. 62/
64, expresando: “...En primer lugar, la resolucion recurrida agravia a mi parte,
considerando que el inferior ha dictado una sentencia que no se ajusta a dere-
cho, atenta contra el principio de congruencia y es manifiestamente ilegal. Vea-
moslo porque:”.

“...El a-quo, en una pésima interpretacion de caracter legal y procesal, ha
dictado la referida sentencia fuera de todo contexto juridico. Mi parte, en la
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presente ejecucion y momento procesal a opuesto la excepcion de pago total
documentado y “subsidiariamente” la excepcion de nulidad, es decir, para que
en el hipotético e improbable caso que la inferior crea que la primera excepcion
—pago total documentado— no fuere procedente, entre a analizar la segunda —
Excepcion de Nulidad— situacion procesal adversa a lo que claramente preten-
dimos originariamente”.

A continuacion, senala: “...Excelencias, en la presente ejecucion, sucede
todo lo contrario, como ejemplo, la parte actora, al contestar las excepciones
opuestas por mi parte, solo refiere al de nulidad, sorprendente y llamativa-
mente la Jueza en su mal logrado fallo resuelve en primer término la excepcién
de nulidad, cuando procesalmente tal y como el tribunal lo podra analizar, mi
parte opuso ambas defensas aclarando perfectamente que la de segunda la
opone en caracter subsidiario”.

“...Es decir, al hacer lugar parcialmente, (que desde ya también lo recha-
zo y lo fundaré mas abajo) a la excepcion de pago total opuesta por mi parte, la
segunda excepcion —nulidad— queda sin efecto, 6sea, ni siquiera se pudo haber
estudiado, ya que efectivamente su oposicién tiene como se dijo caracter “sub-
sidiario”, situacion que la inferior no interpret6, no supo o mas bien no pudo
interpretarlo”.

En otra parte de su escrito, y bajo el titulo de “el pago fue totalmente
acreditado”, sostiene: “...En cuanto al pago total documentado, acreditado fe-
hacientemente en la presente ejecucién, el A-quo hizo lugar parcialmente al
mismo, aplicando una valoracion juridica de prueba complétame errado y que
no deja de llamar la atencién cuando dice: “En lo que a la pruebas instrumen-
tales de fs. 22 a 24 y fs. 27, las mismas no tiene coincidencia alguna para ser
validas como prueba de pago, por lo que el Juzgado no las considera como ins-
trumento probatorio eficientes” (sic).

“...Excelencias, las instrumentales obrante a fs. 22 a 24 (Acta de Entrega
de Dinero) y 27 (Telegrama por el cual se le comunica al Actor la suma deposi-
tada) tienen tremenda trascendencia en el fondo de la ejecucion, sin embargo
resalta la Jueza que: Las mismas no tienen coincidencia alguna para ser vali-
das como prueba. Pero jde que coincidencia habla el inferior? ;En que tiene
que coincidir semejantes pruebas?”.

“...La prueba del cual el A-quo se desentiende, no fue ni siquiera mencio-
nada por la parte actora al momento de contestar la excepcion, a parte de ello,
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es sabido que dichos documentos son contundentes para acreditar el pago, pri-
mero, por que el monto depositado y restante coincide plenamente con lo que
hoy absurda y mal intencionadamente pretende llevar adelante la inferior, se-
gundo, por que todos los sujetos integrantes de la litis son mencionados en el
acta, tercero, por que un acta notarial es un instrumenté publico y como tal
hace plena fe en juicios y cuarto, el mismo fue debida y legalmente notificado
(fs. 27).”

Finaliza solicitando al Tribunal dictar resolucion, revocando con costas la
sentencia apelada, haciendo lugar a la excepcion de pago total documentado.

A fs. 66 de autos se halla agregado el escrito de contestaciéon de la repre-
sentante convencional de la parte actora, en el cual refuta las afirmaciones
vertidas por la apelante, solicitando al Tribunal dictar resolucién confirmando
la sentencia apelada con costas, por estar ajustado a derecho.

Asi planteada la cuestion, deben examinarse las constancias de autos, a
fin de determinar si la resolucion recurrida, se ajusta o no a derecho.

La apelante se agravia contra la resolucion recurrida, manifestando que
la A-quo debi6 primero resolver la excepcion de pago total y en caso subsidiario
la excepcion de nulidad, en caso de no prosperar aquella, tal como lo expusiera
en su escrito de oposicion de excepciones. Sefiala que, el pago total esta feha-
cientemente documentado con las documentales obrantes en autos, por lo que
solicita al Tribunal la revocacion de la sentencia apelada, haciendo lugar a la
excepcién de pago total.

Entrando a analizar las constancias de autos, se observa a fs. 34/43 que la
parte demandada opuso excepcion de pago total y en forma subsidiaria la ex-
cepcion de nulidad. A criterio de este Tribunal la Jueza de grado Inferior debio
seguir el orden en que fue planteada dichas excepciones, es decir, resolver pri-
mero la excepcion de pago total, y en caso de prosperar este ya se hace innece-
sario el estudio de la otra.

Asi las cosas, esta Magistratura, estudiara primeramente la Excepcion
de Pago Total. En ese sentido, la parte demandada, a fs. 29/33 agrego 10 reci-
bos de dinero que totalizan la suma de Gs. 10.620.000. Todos estos recibos
hacen mencion al pago a cuenta de la fabricacién del toldo para el local de la
demandada, llevando la rabrica del Lic. Enrique Valiente. La parte actora re-
clama la suma de Gs. 6.800.000 (fs. 8) por un saldo impago de una deuda de Gs.
11.800.000 (fs. 7) por el mismo rubro, es decir, la fabricaciéon de toldo. Por lo
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tanto, corresponde imputar los recibos de referencia a la deuda que se pretende
gjecutar, que reiteramos, es de Gs. 6.800.000.

Ahora bien, existe un sobrante o saldo de Gs. 1.180.000, suma que fue
llevada a ejecucion por el inferior, sustentandose en que: “En lo que a la prue-
bas instrumentales de fs. 22 a 24 y fs. 27, las mismas no tiene coincidencia
alguna para ser validas como prueba de pago, por lo que el Juzgado no las
considera como instrumento probatorio eficientes”. Fundamento errado, a cri-
terio de esta Alzada, ya que las documentales obrantes a fs. 22/24 (Acta de
Entrega de Dinero) y 27 (Telegrama colacionado), claramente hace mencion al
deposito de Gs. 1.180.000 de la deuda restante, es mas el acta labrada por el
Escribano Publico hace referencia exclusiva, reiteramos, a la deuda que man-
tenia la Sra. Lidia Romero de Sanchez con el Sr. Hermes Valiente.

La Jurisprudencia de nuestros Tribunales es bien clara al expresar: “...La
excepcién de pago total es viable si se acompanan documentos, cualquiera sean
estos, emanados del acreedor, o de sus representantes, que hagan menciona
expresa a la obligacién que se ejecuta. Solo obligan a una entidad con sus decla-
raciones, quienes poseen facultad para obligar y comprometer. Pero ese docu-
mento no necesariamente debe ser un recibo firmado por el acreedor, a pesar
de la copiosa jurisprudencia en ese sentido. Estimo que puede ser cualquier
otro documento, toda vez que acredite el pago, es decir, conforme lo prescribe el
Art. 547 del C. Civil, que demuestre el cumplimiento de la prestacion.” (Ac. y
Sent. 13, 26 abril 995, Sala 1).

En suma, corresponde hacer lugar a la excepcion de pago total documen-
tado en autos, conforme a los fundamentos expuestos precedentemente. En
cuanto a la excepcion de nulidad, no corresponde su estudio dada la forma en
que fue resuelta la primera excepcion.

De lo expuesto, la sentencia cuestionada en esta instancia, no se ajusta a
derecho, por lo que este Tribunal debe revocarlo en todos sus términos, hacien-
do lugar a la excepcion de pago total deducido por la parte demandada.

En cuanto a las costas, deben imponerse en ambas instancias a la parte
actora perdidosa, por el hecho objetivo de la derrota, (Art. 192 y 203 del C.P.C).
Es mi voto conste.

A su turno, el miembro Basilicio Garcia Ayala, manifiesta que se adhiere
al voto del Miembro Preopinante, por los mismos fundamentos.

Opinioén en disidencia del magistrado Ratil Gémez Frutos: Estoy de acuerdo
con la Sra. Jueza de la instancia inferior en estudiar primero la excepcién de
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nulidad porque afecta al proceso en si y se basa en el incumplimiento de las
normas establecidas para el desarrollo del juicio ejecutivo. Al no redargiiirse de
falsedad el acta de intimacion al pago, al no desconocerse la obligacion, recién
la jueza podria entrar a estudiar la excepcion de pago total. Esta excepcion
tampoco tiene andamiento, porque no fue realizado al acreedor que tiene la
administracion de los bienes, ni al que presento el titulo de crédito. Tampoco se
realizo en el dia del vencimiento de la obligacion, ni en el lugar designado, vale
decir no fue cancelatorio, oportuno, no estando el acreedor obligado a recibirlo
(Arts. 561, 563, 565, 568 y demas concordantes del Codigo Civil. voto por la
confirmatoria del fallo en todas sus partes, imponiendo las costas a la excepcio-
nante por el hecho objetivo de la derrota (Arts. 192 y 203 del C.P.C.).

Con lo que se dio por terminado el acto, previa lectura y ratificaciéon de su
contenido, firmando los Sefiores Miembros, por ante mi la Secretaria Autori-
zante de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo que antece-
de y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial Cuarta
Sala,

RESUELVE: Tener por desistido el recurso de nulidad. Revocar en todas
sus partes , la S.D. N° 777 de fecha 27 de junio de 2008, dictada por la Jueza de
Paz Letrada en lo Civil y Comercial del Quinto Turno, y en consecuencia Hacer
Lugar a la Excepcion de Pago Total opuesta por Lidia Romero de Sanchez con-
tra Hermes Enrique valiente por la suma de guaranies seis millones ochocien-
tos mil (Gs. 6.800.000), conforme a lo expuesto en el exordio de esta
resolucion.Imponer las costas en ambas instancias a la actora perdidosa. Ano-
tar, registrar, notificar por cedula y remitir una copia a la Excma. Corte Supre-
ma de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raul
Gomez Frutos.

Ante mi: Letizia Pereira, Actuaria Judicial.

ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 36

DERECHO DE MARCAS. Renovacion de la inscripcion.

La firma El Trigal S.A. no ha hecho uso de su derecho formal a renovar la
marca Chocochips, habiendo transcurrido en exceso el plazo que tenia para
hacerlo, no utilizando inclusive el plazo de gracia de seis meses posteriores a la
fecha de vencimiento del registro. En sintesis, la actora, al no tomar las previ-
siones legales, no habiendo renovado el registro (Chocochips), en el Paraguay,
quedo extinguido su derecho sobre la misma, por lo que la firma Bagley Argen-
tina S.A., ha desplegado una conducta legal al solicitar el usufructo de la mar-
ca, que fuera otorgado por la Direccion de la Propiedad Industrial, reiteramos,
luego de dos atios de haber vencido los plazos legales concedidos a la actora.

DERECHO DE MARCAS. Registro de marcas.

En este caso no existe mala fe de la demandada por ser la propietaria
legitima, conforme consta en autos al no haberse solicitado la renovacién for-
mal por parte de El Trigal S.A., el registro de la marca Chocochips. Lo que si
existio es una tremenda negligencia por parte de la actora, al no renovar el
registro de la marca de referencia.

DERECHO DE MARCAS. Marca registrada en el exterior. CON-
VENIO DE PARIS.

El1 Convenio de Paris, superior a cualquier ley nacional en la prelacion de
leyes, establece claramente en su Articulo 8° que la inscripciéon hecha en el pais
de origen (Argentina) tendra validez para todos los paises de la union, luego la
inscripcion hecha por el Trigal S.A., (firma uruguaya de la misma marca que
fue inscripta en la Argentina) es nula aunque su nulidad, reiteramos, no haya
sido juzgada conforme a la disposicién mencionada del Cédigo Civil Paraguayo
y la prescripcion del Convenio de Paris.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.14.04.10. “El Trigal S.A. s. Nulidad de
Registro de Marcas” (Ac. y Sent. N° 36).

CUESTIONES:

:Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, jes ella justa?

Practicado el sorteo de Ley, dio el siguiente resultado: Dr. Eusebio Melga-
rejo Coronel, Ratl Gémez Frutos y Basilicio Garcia Ayala.

Ala primera cuestion planteada, el magistrado preopinante, Dr. Eusebio
Melgarejo Coronel dijo: La recurrente, en su escrito de fs. 429/432, desiste ex-
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presamente del recurso de nulidad, y como no se observan vicios o errores en el
procedimiento que motiven su tratamiento de oficio, corresponde tenerla por
desistida.- Es mi voto. Conste.

A sus respectivos turnos los miembros Gémez Frutos y Garcia Ayala ma-
nifiestan que: se adhieren al Voto del preopinante por los mismos fundamen-
tos.

Ala segunda cuestion planteada, E1 Magistrado Preopinante, Dr. Eusebio
Melgarejo Coronel, prosigui6 diciendo: Por la S.D. apelada, la Jueza de Prime-
ra Instancia, resolvio: “...hacer lugar, a la presente demanda que promueve la
firma El Trigal S.A., contra Bagley Argentina S.A., por nulidad del registro N°
290.090 de; 23 de junio del 2006, clase 30, correspondiente a la marca Choco-
chips, registrada a nombre de la demandada, declarando en consecuencia la
extincion de la misma. Librar los oficios correspondientes a la Direccién de la
Propiedad Industrial, una vez firme la presente resolucién, para su toma de
razon correspondiente. Imponer las costas a la perdidosa. Anotar, registrar,
notificar y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.”.

La recurrente, Abog. Leonidas Centurién de Sanabria, en representacion
de la firma demandada, se agravia contra la sentencia apelada, y fundamenta
la apelacién en los términos del escrito de fs. 429/432, en el que manifiesta:
“...Esta totalmente equivocada la sentencia en alzada al afirmar que El Trigal
S.A. es la tinica y exclusiva propietaria de marca Chocochips”.

“...Con las documentales acompariadas por mi parte a la demanda se com-
prueba fehacientemente que mi representada Bagley Argentina S.A., es la pri-
mera y original propietaria de la marca Chocochips”.

“...Mi mandante Bagley Argentina, registr6 la denominacién Chocochips
en la Argentina en el afio 1980. Asi se desprende de la copia del titulo de marca
N° 1.771.207 de fecha 6 de noviembre de 2000, que es la renovacion de un
registro anterior N° 1.364.044 del 19 de octubre de 1989, este a su vez, renova-
cién del registro No. 946.423 del afo 1980 y Titulo de Marca N° 1.771.208, de
fecha 6 de Noviembre de 2000, que es al renovacion de un registro anterior N°
1.364.045 del 19 de octubre de 1989, este a su vez, renovacion del registro N°
946.424 del afio 1980 (Documentales obrantes a fs. 289 al 313 del autos)”.

Mas adelante, agrega: “...Nuestro ordenamiento positivo claramente se-
fala que el derecho de propiedad de una marca se extingue por el vencimiento
del termino de vigencia sin que se renueve el registro”.
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“...La actora, El Trigal S.A., no ha hecho uso de su derecho a renovar la
marca, habiendo transcurrido en exceso el plazo de gracia de seis meses poste-
riores a la fecha de vencimiento del registro, establecido en el Art. 19 de la Ley
N°1294/98 “De Marcas” y el Art. 5 bis de la Ley N° 300 “Que aprueba el Conve-
nio de Paris”. Es la actora quien no solicito la renovacion de la marca en tiempo
habil. Consiguientemente al vencer los plazos otorgador por la ley, el camino
queda libre para quien tuviera interes en obtener la marca”.

“...Vuelve a equivocarse la sentencia recurrida al sefialar que seria una
situacion diferente si Bagley Argentina S.A. hubiera solicitada una autoriza-
cién o permiso al Trigal S.A., para registrar la marca a su nombre.”

“...Mi mandante jaméas debi6 ni necesito solicitar o contar con un permi-
so. mi mandante es la propietaria de la marca chocochips desde el afio 1980, y
al momento de presentar su solicitud en paraguay, la denominacion no se en-
contraba solicitada ni concedida a favor de terceros”.

Culmina su presentacion en estos términos: “...Por los agravios expues-
tos, y los graves errores que contienen la sentencia apelada y previo los trami-
tes de rigor solicito a este Exemo. Tribunal de Apelacién se sirva revocar en
todas sus partes la S.D. N° 930 del 13 noviembre de 2008. Protesto costas”.

A fojas 433/436 de estos autos, se halla agregado el escrito de contestacion
del traslado de la expresion de agravios presentada por el representante con-
vencional de la firma actora, Abog. Wilfrido Fernandez de Brix, solicitando al
Tribunal el rechazo de los recursos interpuestos y la confirmacion con costas de
la sentencia recurrida por encontrarse ajustada a derecho.

Estudiados los autos y realizados los controles pertinentes al fallo apela-
do, asi como tomados en consideracion los fundamentos expuestos por ambas
partes, se observa que la parte actora, EL Trigal S.A., entabla demanda por
nulidad de registro de la marca Chocochips, a la empresa Bagley Argentina
S.A., por ser la misma propietaria de dicha marca en este pais conforme lo ha
demostrado con las instrumentales agregadas a estos autos.

De autos, se desprende que la firma Bagley Argentina S.A., es propietaria
de la marca Chocochips desde el afio 1980 en la Republica Argentina y que la
firma El Trigal S.A., inscribi6é dicha marca en el afio 1988 en la Reptblica del
Uruguay. En este sentido, la actora inscribio en el afio 1993 la citada marca en
el Paraguay.

Conforme a lo expuesto, la firma El Trigal S.A., inscribio en este pais la
marca Chocochips que fue concedida por los 6rganos administrativos, como
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acostumbra hacer ante la presentacion de solicitudes de casos analogos en que
se solicita el registro de una marca extranjera ya inscripta en el pais de origen.
Entonces no resulta ninguna novedad que se halla dado curso a la solicitud del
registro, reiteramos, de una marca ajena. Por otro lado, la propia parte actora,
ha reconocido su negligencia y yerro, al no renovar el registro de la marca
Chocochips al vencimiento del plazo de proteccion como asi tampoco dentro del
periodo que la ley concede como preferencial para la renovacion correspondien-
te.

Ley N° 1294/98 “De Marcas”, en su art. 53, dispone: “...El derecho de
propiedad de una marca se extingue: a) por renuncia del titular; b) por venci-
miento del termino de vigencia sin que se renueve el registro; y, ¢) por la decla-
racion judicial de nulidad o de caducidad por el no uso del registro.”.

La firma El Trigal S.A. no ha hecho uso de su derecho formal a renovar la
marca Chocochips, habiendo transcurrido en exceso el plazo que tenia para
hacerlo, no utilizando inclusive el plazo de gracia de seis meses posteriores a la
fecha de vencimiento del registro. En sintesis, la actora, al no tomar las previ-
siones legales, no habiendo renovado el registro (Chocochips), en el Paraguay,
qued6 extinguido su derecho sobre la misma, por lo que la firma Bagley Argen-
tina S.A., ha desplegado una conducta legal al solicitar el usufructo de la mar-
ca, que fuera otorgado por la Direccion de la Propiedad Industrial, reiteramos,
luego de dos atios de haber vencido los plazos legales concedidos a la actora.

Es de resaltar que en este caso no existe mala fe de la demandada por ser
la propietaria legitima, conforme consta en autos y al no haberse solicitado la
renovacion formal por parte de EL Trigal S.A., el registro de la marca Choco-
chips. Lo que si existi6 es una tremenda negligencia por parte de la actora, al
no renovar el registro de la marca de referencia.

En conclusién, el registro de marca realizado por El Trigal S.A. ante las
autoridades administrativas del Paraguay es nulo, por ser una marca registra-
da con anterioridad en la Reptblica Argentina, por la firma Bagley S.A. Por el
Art. 356 del Codigo Civil, los autos nulos no producen efectos aunque su nuli-
dad no haya sido juzgada, salvo que la causa de la nulidad no aparezca en el
acto, en cuyo caso podra comprobarse judicialmente. El1 Convenio de Paris,
superior a cualquier ley nacional en la prelacion de leyes, establece claramente
en su Articulo 8° que la inscripcion hecha en el pais de origen (Argentina) ten-
dra validez para todos los paises de la union, luego la inscripcion hecha por el
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Trigal S.A., (firma uruguaya de la misma marca que fue inscripta en la Argen-
tina) es nula aunque su nulidad, reiteramos, no haya sido juzgada conforme a
la disposicion mencionada del Cédigo Civil Paraguayo y la prescripcion del
Convenio de Paris por lo que la demanda instaurada por El Trigal S.A., contra
los propietarios originales Bagley S.A., de 1a Argentina carece de fundamento y
debe ser revocada en todas sus parte, imponiendo las costas de ambas instan-
cias a la perdidosa, conforme a lo dispuesto por los el Arts. 192 y 203 inc. “a” del
C.P.C. Es mi voto. Conste.

A sus respectivos turnos, los miembros Gomez Frutos y Garcia Ayala ma-
nifiestan que se adhieren al voto del Miembro Preopinante, por los mismos
fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, previa lectura y ratificaciéon de su
contenido, firmando los Sefiores Miembros, por ante mi, la Secretaria Autori-
zante, de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente,
y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala;

RESUELVE: Tener por desistido el recurso de nulidad. Revocar en todas
sus partes la S.D. N° 930 de fecha 13 de noviembre de 2008, dictada por la
Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno, por los
fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion. Imponer las
costas a la parte actora en ambas instancias. Anotar, registrar, notificar por
cedula y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raal
Gomez Frutos.

Ante mi: Letizia Pereira, Actuaria Judicial.

sk osk ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 41
DERECHO DE MARCAS. Marca registrada en el exterior. CON-
VENIO DE PARIS.

Conforme el Convenio de Paris, no es necesario que Salcobrand S.A. ten-
ga registrado su nombre comercial y su marca en nuestro pais, pues aun en
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ausencia de registro tiene todo el derecho de accionar en defensa de su nombre
comercial y marca, conforme a los términos del Convenio de Paris; la Republica
de Chile es también ratificante del Convenio de Paris conjuntamente con el
Paraguay.

DERECHO DE MARCAS. Marca registrada en el exterior. CON-
VENIO DE PARIS.

En el caso la actora ha probado que la denominacion Salcobrand no solo
constituye nombre comercial sino también marca de propiedad de la actora en
su pais de origen la Republica de Chile, y por lo tanto, la misma se encuentra
habilitada a ejercer los derechos de defensa otorgados tanto por la legislacién
nacional como también por los tratados y convenios internacionales que han
sido ratificados por nuestro pais y que rigen para la materia en cuestion.

T. de Apel. Civ. y Com. Cuarta Sala.27.04.10. “Salcobrand S.A. c¢. Cadena
Farmacenter S.A, s. Nulidad de Registro” (Ac. Y Sent. N° 41)

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, ;es ella justa?

Practicado el sorteo de Ley, dio el siguiente resultado: Dr. Eusebio Melga-
rejo Coronel, Ratl Gémez Frutos y Basilicio Garcia Ayala.

Ala primera cuestion planteada, el magistrado preopinante, Dr. Eusebio
Melgarejo Coronel, dijo: La recurrente, si bien ha interpuesto este recurso, no
lo ha fundamentado y no se advierte en la sentencia en revisiéon vicios o defec-
tos que autoricen la declaracion de nulidad de oficio en los términos que auto-
rizan los articulos 113 y 404 del C.P.C. En consecuencia debe declararse desier-
to este recurso. Es mi Voto. Conste.

A sus respectivos turnos los miembros Gémez Frutos y Garcia Ayala ma-
nifiestan que: se adhieren al Voto del preopinante por los mismos fundamen-
tos.

Ala segunda cuestion planteada, el magistrado preopinante, Dr. Eusebio
Melgarejo Coronel, prosigui6 diciendo: Por la S.D. apelada, la Jueza de Prime-
ra Instancia, resolvio: “...1. Rechazar, con costas, la demanda que por Nulidad
de Registro de la Marca “Salco” N° 233.251, Clase 42 promoviera la firma Sal-
cobrand S.A. contra la Cadena Farmacenter S.A. de conformidad y con los al-
cances esgrimidos en el exordio de la presente resolucién.- Anotar, registrar y
remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.
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La recurrente, Abog. Leonidas Centuriéon de Sanabria, en representacion
de la firma actora, se agravia contra la sentencia apelada, fundamentando este
recurso a fs. 143/146 de autos, manifestando entre otras cosas que la mencio-
nada sentencia debe ser revocada por cuanto la evaluacion realizada por la
Juez inferior de la cuestion esta totalmente equivocada. Que su representada a
sido creada por la fusion de dos firmas La Ex Farmacia Brand y La Ex Salco
Farmacias y que la misma esta inscripta, tanto el nombre como la marca en su
pais de origen, la Republica de Chile. Agrega otras consideraciones y finaliza
solicitando la revocatoria de la resolucion en Alzada, con costas.

A fojas 147/149 de estos autos, se halla agregado el escrito de contestacion
del traslado de la expresion de agravios presentado por el representante con-
vencional de la firma demandada, solicitando al Tribunal el rechazo de los
recursos interpuestos y la confirmacion con costas de la sentencia recurrida
por encontrarse ajustada a derecho.

Entrando en materia, en la sentencia en alzada se afirma que existen
circunstancias de hecho y de derecho que impiden acoger la demanda por care-
cer de sustento juridico por cuanto la actora nunca solicit6 la inscripcion de la
marca salco a las autoridades administrativas de nuestro pais, que si registra-
ron ante las autoridades administrativas competentes de la Republica de Chi-
le. Que las documentaciones correspondientes a registros de marcas comercia-
les a nombre de la firma chilena SY B Farmaceutica S.A. fueron expedidas en
fecha 4 de enero de 2004 para la clase 42 y distinguen servicios totalmente
diferentes a los servicios que comprenden la marca salco en la clase 42 de la
cual es titular la firma demandada. Que dicho titulo ha sido expedido por el
Ministerio de Industria y Comercio de nuestro pais por cuanto no se ha presen-
tado oposicién alguna a su registro. Con estos fundamentos rechazo la deman-
da hoy en alzada. Examinando la cuestiéon planteada ante esta sala es dable
hacer mencion a las pruebas arrimadas por la actora, las cuales hacen al fondo
de la cuestion y realizar un estudio objetivo de las mismas. No debe olvidarse
que las legislaciones aplicables a este litigio son la Ley N° 1294/98 de Marcas y
el Convenio de Paris ratificado por nuestro pais segtin Ley N° 300/94. Ademas
y conforme al articulo 137 de la Constitucion Nacional, es el Convenio interna-
cional ratificado por nuestro pais el que debe ser aplicado en primer lugar dado
que el citado articulo dice: “La Ley Suprema de la Reptablica es la Constitucion.
Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratifica-
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dos, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de infe-
rior jerarquia integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion
enunciado”.

Por su parte, el articulo 8° del Convenio de Paris dice: “El nombre comer-
cial sera protegido en todos los paises de la Union sin obligacién de deposito o
de registro forme o no parte de una marca de fabrica o de comercio”. En concor-
dancia, con esta disposicion del Convenio, la Ley N° 1294/98 de Marcas tam-
bién estatuye en su art. 75 lo sgte: “...No es necesario el registro del nombre
comercial para ejercer los derechos acordados por esta ley.” A la luz de estas
disposiciones legales este tribunal estima que de acuerdo a la documentacion
presentada por la actora, la misma esta autorizada a ejercer las defensas lega-
les que correspondan sobre su nombre comercial Salcobrand, y marca comer-
cial fundada en que “Salco” es parte de su nombre comercial y marca Salco-
brand. La marca cuya nulidad solicita es parte del nombre comercial y es el
apellido de los propietarios de la farmacia Salcobrand, tal como se comprueba
con las documentaciones obrantes en autos. El hecho que Salcobrand S.A. no
solicito la marca Salco ante las autoridades de nuestro pais no es ningtin argu-
mento valedero para la confirmacién de la sentencia en alzada, dado que cons-
ta a fs. 5/12 que la actora tiene registrada en la Republica de Chile su nombre
comercial y marca comercial Salcobrand y de acuerdo al articulo 2° del Conve-
nio de Paris que dice: “Los nacionales de cada uno de los paises de la Unién
gozaran en todos los demas paises de la Union, en lo que se refiere a la protec-
cion de la propiedad Industrial de las ventajas que las leyes respectivas conce-
dan actualmente o en el futuro a sus nacionales.... En consecuencia, aquellos
tendran la misma proteccién que éstos y el mismo recurso legal contra cual-
quiera que ataque a sus derechos...”. En efecto, conforme a la legislaciéon apli-
cada (Convenio de Paris), no es necesario desde luego, que Salcobrand S.A.
tenga registrado su nombre comercial y su marca en nuestro pais, pues aun en
ausencia de registro tiene todo el derecho de accionar en defensa de su nombre
comercial y marca, conforme a los términos del Convenio de Paris; la Republica
de Chile es también ratificante del Convenio de Paris conjuntamente con el
Paraguay.

En lo que respecta al fundamento de que la marca Salco fue registrada
con anterioridad a la constitucion de la actora en su pais de origen el mismo no
tiene relevancia juridica porque Cadena Farmacenter es una firma que se de-
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dica al ramo de farmacia, o sea, el mismo ramo de actividad comercial de la
actora y el registro de la marca Salco a su nombre es evidente prueba del cono-
cimiento que tenia la firma demandada de la actividad comercial de la actora
en la Republica de Chile. Es mas, de la Declaracion Jurada arrimada por la
actora se constata que las Ex Farmacias Brand han sido lanzadas al mercado
desde el ano 1880; en esta ocasion fue adquirida por el Sr. Luis Brand propieta-
rio de Salcobrand S.A. Consta también en autos que la Ex Salco Farmacia
abri6é su primer local al publico en el afio 1982, vale decir ambas empresas
datan de varios afios antes del registro de la marca Salco por la firma deman-
dada. En la actualidad Salcobrand conforme consta a fs. 23/51 es la fusion de
dos nombres comerciales Salco Y Brand y la fusién de dos apellidos de los pri-
meros fundadores de las farmacias Brand. En estas condiciones el hecho del
registro de la marca Salco a nombre de Cadena Farmacenter es la prueba cate-
gorica de que la demandada tenia perfecto conocimiento de la existencia de la
actora en la Republica de Chile, pues es sabido que en materia de marcas no
existe casualidad milagrosa.

Asimismo, se desprende de los autos que las instrumentales acomparia-
das por la actora no han sido redargiiidas de falsas por la demandada. En
efecto, ha quedado demostrado que la denominacion Salco es el apellido de uno
de los propietarios de las farmacias Salcobrand, lo que conlleva a sostener que
el registro marcario Salco cae dentro de la prohibicion establecida en el articu-
lo 2° inc. “J” de la Ley N° 1294/98 de Marcas que dice: No podran registrarse
como marcas: los nombres, sobrenombres, seudoénimos o fotografias que pue-
dan relacionarse con personas vivas, sin su consentimiento, o muertas, sin el
de sus herederos hasta el cuarto grado de consanguinidad...”, hecho que impi-
de a que la sentencia objeto de estudio, sea confirmada, por no ajustarse la
misma a lo preceptuado en las disposiciones legales citadas.

Que, por otra parte en la sentencia en alzada se afirma que: “De lo ex-
puesto, facilmente se colige que la firma actora nunca fue adjudicataria de
dicha “marca”, por las autoridades competentes, ademas como la misma actora
mencionaba, la firma chilena Salcobrand S.A. es una fusion de dos firmas del
ramo de la farmacéutica de aquel pais no precisamente una “marca” que fuera
registrada como tal, pues de las documentaciones que fueron agregadas, por la
misma actora se tiene que ésta no es una marca que pueda registrarse, como
tal, sino una fusion de dos firmas del mismo ramo, con la cual se formo la firma
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Salcobrand S.A...”. Sin embargo, y conforme justamente a las instrumentales
acomparfiadas por la actora, se halla probado que la denominacién Salcobrand
no solo constituye nombre comercial sino también marca de propiedad de la
actora en su pais de origen la Republica de Chile (ver fs.....de autos), y por lo
tanto, la misma se encuentra habilitada a ejercer los derechos de defensa otor-
gados tanto por la legislaciéon nacional como también por los tratados y conve-
nios internacionales que han sido ratificados por nuestro pais y que rigen para
la materia en cuestiéon. Concluyo por tanto que, a mi criterio existen en autos
razones valederas para revocar la sentencia en alzada por no ajustarse la mis-
ma a lo probado en autos y a la legislacién aplicable a esta materia.

Por los fundamentos expuestos, llego a la conclusion de que la sentencia
recurrida no se encuentra ajustada a derecho, debiendo ser revocada en todas
sus parte, imponiendo las costas a la perdidosa, conforme a lo dispuesto por los
el Arts. 192 y 203 inc. “a” del C.P.C. Es mi voto. Conste.

A sus respectivos turnos, los miembros Gomez Frutos y Garcia Ayala
manifiestan que se adhieren al voto del Miembro Preopinante, por los mismos
fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, previa lectura y ratificaciéon de su
contenido, firmando los Sefiores Miembros, por ante mi la Secretaria Autori-
zante de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente,
y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala;

RESUELVE: Declarar desierto el recurso de nulidad Revocar en todas
sus partes la S.D. N° 149 de fecha 14 de marzo de 2007, dictada por la Jueza de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Quinto Turno, por los fundamen-
tos expuestos en el exordio de la presente resolucion. Imponer las costas a la
perdidosa en ambas instancias. Anotar, registrar, notificar por cedula y remitir
una copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio Garcia Ayala, Raal
Gomez Frutos.

Ante mi: Letizia Pereira,Actuaria Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 31

Cuestion debatida: La cuestion se centra en hacer lugar o no a la demanda
por indemnizacion por despido injustificado teniendo en cuenta la antigtiedad
del trabajador de dos meses y cuatro dias.

CONTRATO DE TRABAJO. Indemnizacion. Despido.

La antigiiedad requerida para acceder a la indemnizacién por despido
injustificado, es de un afio de servicio o fraccion superior a seis (6) meses, de-
biendo en consecuencia rechazarse las pretensiones de la representante de la
actora por improcedente en razon que la misma tiene una antigiiedad de 2
meses y 4 dias.

CONTRATO DE TRABAJO. Indemnizacion. Despido.

Corresponde admitir la indemnizacién por despido injustificado en aten-
cion a lo expresamente dispuesto por el Art. 60 in fine del CT, que establece que
solo durante el periodo de prueba los trabajadores no gozaran del preaviso y la
indemnizacién por despido injustificado; es decir, cuamplido el periodo de prueba
tendran derecho a ello; y el monto se estimara en base a lo dispuesto por el Art.
156 altima parte del C.T (Voto de la mayoria).

Trib. de Apel. en lo Lab., Primera Sala, 11.05.11; “Eleuteria Dominguez
Olmedo ¢/ Rosa Maria Guggiari s/ Cobro de Guaranies en Diversos Conceptos”.
(Ac. y Sent. N° 31).

CUESTION:

(Estéa ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Angel R. Daniel Cohene, Rafael A. Cabrera Riquelme y
Concepcién Sanchez.
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A la cuestion planteada el magistrado Angel Daniel Cohene, dijo: Por la
Sentencia apelada, la A-quo, ha resuelto: 1) Hacer efectivo el apercibimiento
establecido en el articulo 146 del C.P.T. y, en consecuencia, tener por confeso en
sentido afirmativo ala Sra. Rosa Maria Guggiari a tenor del pliego de posiciones
obrante a fs.41 de autos. 2) Hacer Lugar, con costas, a la presente demanda
promovida por Eleuteria Dominguez Olmedo contrala Sra. Rosa Maria Guggiari
y en consecuencia condenar a la parte demandada para que en el perentorio
término de 48 horas de quedar ejecutoriada la presente resolucion, abone a la
actor la suma de guaranies un millon trescientos cuarenta y seis mil seiscientos
cincuenta y cinco (Gs. 1.346.655), conforme se establece en el exordio de la
presente resolucion.

Contra esta resolucion se alza la representante convencional de la parte
actora, en los términos del escrito agregado a fs.57 de autos, en el que entre otras
cosasdice: “... Atendiendo a los argumentos esgrimidos por el A-quo en el exordio
de la mencionada sentencia; esta representacion se considera agraviada en la
parte del considerando, donde expresa lo siguiente: “... a continuacion se define
los rubros que seran concedidos a la actora, los cuales son: Indemnizacién por
falta de preaviso..., no asila indemnizacion por Despido Injustificado, la cual no
procede atendiendo a que la trabajadora solo ha laborado al servicio de la
empleadora por el término de dos meses y cuatro dias, lapso el cual no se halla
contemplado en el marco de lo que dispone el art. 91 del C.T., resultando impro-
cedente su concesion...”.

Que, sigue manifestando cuanto sigue: Que haciendo referencia a lo men-
cionado, precedentemente en la Sentencia, me remito a lo que la jurisprudencia
entiende sobre este punto: “Que finalizado el periodo probatorio (art. 58 C.T.)
donde el cual cualquiera de las partes puede dar por terminado el contrato de
trabajo sin incurrir en responsabilidad alguna, el trabajador pasa a ser contem-
plado en el marco de lo que dispone el art. 91 del C.T. resultando improcedente
su concesion”. Que, la trabajadora contaba con una antigiiedad de 2 meses y 4
dias, por lo que se tiene, superado el periodo probatorio establecido por ley, para
todo trabajador, correspondiéndole sobre manera, la indemnizaciéon reclama-
da”.

Que, corrido traslado a la adversa, por proveido de fecha 12 de agosto de
2009 (fs. 58), la misma no contesta y el Tribunal por A.I. N° 294 de fecha 03 de
setiembre del atio 2009, resuelve: Tener por decaido el derecho que ha dejado de
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usar la parte demandada, para contestar los agravios™(fs. 60). Y por proveido de
fecha 5 de octubre del atio 2009, llam6 autos para Sentencia” (fs. 65).

Que, analizada la Gnica cuestion, es decir, el reclamo de la inclusion del
rubro de Indemnizacion por Despido Injustificado, como un item en la liquida-
cion efectuada, llego a la siguiente conclusion:

Que, el Art. 58 del C.T., expresa cuanto sigue: “Establécese en la etapa
inicial del contrato de trabajo, un periodo de prueba que tendra por objeto res-
pecto del empleador, apreciar aptitudes del trabajador y, de parte de éste, veri-
ficar la conveniencia de las condiciones del trabajo contratado. Dicho periodo
tendra como méximo la siguiente duracion: a) de treinta dias para el personal
del servicio doméstico y trabajadores no calificados”.

Que, el Art. 91 del C.T., expresa cuanto sigue: “En caso de despido sin justa
causa dispuesto por el empleado, habiendo o no mediado preaviso, este debera
abonar al trabajador una indemnizacién equivalente a quince salarios diarios
por cada afio de servicio o fracciéon superior a seis meses, calculado en la forma
mencionada en el inciso b) del articulo siguiente”.

Que, el Art. 156 del C.T., expresa cuanto sigue: “El empleador puede dar
por terminado el contrato, sin aviso previo, pagando al trabajador doméstico
solamente los dias servidos, en los siguientes casos: a) b). En caso de de despido
injustificado, el empleador abonara la indemnizacion prevista en el Articulo
91”.

Que, haciendo una relacién légica entre las disposiciones transcriptas pre-
cedentemente, notamos que las mismas, imponen al empleador a abonar la
indemnizacion equivalente a quince salarios diarios por cada afio de servicio o
fraccién superior a seis meses, en caso de despido sin justa causa.

Que, en el caso de autos, esta demostrado que la actora fue despedida sin
justa causa y a prima facie, con derecho a percibir la indemnizacion por despido
injustificado.

Que, a simple vista y haciendo un breve analisis sobre la antigiiedad de la
actora y comparada esa antigiiedad, con lo establecido en el Art.91 del C.T.,
notamos que la misma, posee una antigiiedad de 2 meses y 4 dias, lo que le priva
en forma automatica, del derecho a percibir suma alguna en concepto de indem-
nizacion por despido injustificado, en razén de que la antigiiedad requerida
para acceder al derecho reclamado, es de un afio de servicio o fraccion superior
a seis (6) meses, debiendo en consecuencia rechazarse las pretensiones de la
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representante de la actora por improcedente y confirmar en toda sus partes la
Sentencia recurrida, e imponerse las costas en el orden causado. Es mi voto.

A su turno el magistrado Rafael A. Cabrera Riquelme, dijo: La cuestién se
centra en hacer lugar o no a la demanda por indemnizacion por despido injus-
tificado, teniendo en cuenta la antigiiedad del trabajador de dos meses y cuatro
dias. Prima facie cabe anotar que corresponde admitir la indemnizacion men-
cionada en atencion a lo expresamente dispuesto por el Art. 60 in fine del C.T.,
que establece que sblo durante el periodo de prueba los trabajadores no gozaran
del preaviso y la indemnizacién por despido injustificado; es decir, cumplido el
periodo de prueba tendran derecho a ello; y el monto se estimara en base a lo
dispuesto por el Art. 156 altima parte del C.T. En el caso, estando comprendida
la antigiiedad del trabajador en la fraccion superior al periodo de prueba le
correspondera la indemnizacién equivalente a 15 salarios diarios; cuyo monto
asciende a Gs. 239.459, considerando el salario base establecido en la sentencia
y que no ha sido materia de agravios; monto éste que incide en la indemnizacion
compensatoria (Art.2 33 C.P.T.) admitida en la sentencia, ala que se debe sumar
la cantidad de Gs.47.891; en consecuencia, el monto total de la condena, suma-
dos la indemnizacion por despido injustificado y la diferencia de la indemniza-
cion compensatoria (Gs. 239.459 mas Gs. 47.891), asciende a guaranies 1.634.005;
en que debe quedar modificado el monto de la condena. En cuanto a las costas,
ante la incontestacion del traslado corresponde sean impuestas en el orden
causado. Es mi voto.

A su turno la magistrada Concepcion Sanchez, dijo: Que, adhiere al voto
del colega Rafael A. Cabrera Riquelme por sus mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el tribunal de apelacion del trabajo, primera sala

RESUELVE: Hacer lugar a la demanda por indemnizacion por despido
injustificado, y, en consecuencia, modificar el monto de la condena, dejandola
establecida en la suma de guaranies un millén seiscientos treinta y cuatro mil
cinco (Gs.1.634.005); de conformidad con lo expuesto en el Acuerdo que antece-
de. Imponer las costas de esta Instancia en el orden causado. Anotar, registrar
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.
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Magistrados: Concepcion Sanchez Godoy, Rafael Cabrera Riquelme, An-
gel Daniel Cohene.
Ante mi: Modesto Meza,Actuario Judicial.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 33

CONTRATO INDEFINIDO.

Si no resulta suficientemente demostrado con la documental pertinente
que el contrato es para obra determinada, no cabe sino estar a la naturaleza
indefinida de la contratacién que constituye la regla en la materia, esto debido
al caracter excepcional que esta establecida en la Gltima parte del art. 50 CT

CONTRATO INDEFINIDO. CONTRATO DE TRABAJO. Prueba del
contrato de trabajo.

La constancia del I.P.S, no es la adecuada para sustentar que el contrato
es para obra determinada, pues los datos alli asentados son proporcionados
exclusivamente por el empleador; siendo, por ende, de contenido unilateral.

CONTRATO DE TRABAJO. Prueba del contrato de trabajo. Por
plazo determinado.

El contrato de trabajo, como todo convenio o acuerdo de voluntades, cuan-
do es a plazo fijo o para obra determinada, es elemental que tenga por base la
obra que se va a ejecutar, la cual sera debidamente detallada en todo lo que se
relacione al contrato de trabajo, como en el caso, su comienzo y finalizacién en
razon de que sera imprescindible para juzgar su naturaleza accidental o tempo-
ral y asi establecer que la fecha de terminacién o plazo convenido se ajusta al
caracter de excepcion que revista.

CONTRATO DE TRABAJO. Prueba del contrato de trabajo.

No corresponde sino estarse a la naturaleza indefinida del contrato con
mayor razon cuando el mismo recurrente al expresar sus agravios confiesa que
“el actor presto sus servicios en varias ocasiones para mi mandante” por lo cual
su trabajo aunque sea especifico, solo para la colocaciéon de carpeta asfaltica;
antes que sea de plazo fijo, mas bien se enmarca dentro de las naturaleza per-
manente o continua en la empresa.

Trib. de Apel. Enlo Lab., Primera Sala, 18.05.11; “Horacio Delvalle Candia
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¢/ Tecnoedil S.A s/ Cobro de Guaranies en Diversos Conceptos” (Ac. y Sent. N°
33).

CUESTION:

JEsta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Marité Espinola, Rafael A. Cabrera Riquelme y Angel R.
Daniel Cohene.

Ala cuestion planteada la magistrada Marité Espinola, dijo: Se agravia la
demandada contra la S.D. N° 50 del 28 de mayo de 2010, por la que se resolvio:
“1. Hacer lugar parcialmente, con costas, a la demanda laboral incoada por
Horacio Delvalle Candia contra TECNOEDIL S.A. y en consecuencia condenar
a ésta a que en el perentorio término de 48 horas de quedar firme y ejecutoriada
la presente resolucion, abone al trabajador la suma de Gs. 5.751.318 (guaranies
cinco millones setecientos cincuenta y un mil trescientos dieciocho). 2. ANO-
TAR,...”. Expresa sus agravios a fs. 79/80 de autos, manifestando entre otras
cosas que “si bien es cierto que el Sr. Horacio Delvalle prest6 sus servicios en
varias ocasiones para mi mandante, cabe destacar que su trabajo era un trabajo
especifico, no necesario en todas las obras, sino solamente en aquellas que re-
quieran la colocacion de carpeta asfaltica, especificamente en las construccio-
nes de rutas. Que si bien Tecnoedil S.A. se dedica, entre otras construcciones, a
construir rutas, la construccién de ellas no es la actividad principal de Tecnoedil
y eso lo prueba el hecho de que las construcciones de rutas estan sujetas a la
adjudicacién de obras por parte del Ministerio de Obras Puablicas y Comunica-
ciones via licitacion. Siguiendo lo dicho, resulta absurdo considerar que el “ayu-
dante de colocacion de carpeta de concreto asfaltico” es un personal fijo de la
Empresa y que puede ejercer sus funciones en forma continua con un contrato
por tiempo indeterminado” (fs. 79); que la funcién del actor no era permanente
en la empresa; que su parte “asumiendo la carga de la prueba, ha probado
fehacientemente, a través de la constancia de inscripcion en el IPS y, sobre todo,
el contrato laboral cuya firma fue reconocida por el demandante, que el Sr.
Delvalle fue contratado por tiempo determinado y para una obra determinada”
(fs. 80). Sostiene que no se considerd la prueba confesoria del actor, sin embargo
dice “dicha prueba aporté el elemento mas importante para resolver el caso, el
cual fue la ratificacion de la firma del contrato de trabajo de fecha 26 de febrero
del 2008 por obra determinada con fecha de vencimiento del contrato 25 de
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febrero del 2009, por ser la fecha de entrega de la obra” (fs. 80). Afirma que se
ha juzgado “sin considerar la principal prueba de toda relacion laboral, la cual
es el contrato escrito de trabajo, en este caso incluso reconocido por el mismo
trabajador, y se le ha quitado el valor que la misma ley le otorga” (fs. 80).
Termina solicitando se revoque la sentencia apelada.

Corrido traslado, la otra parte lo contesta, solicitando no se haga lugar a
las pretensiones del apelante.

El apelante se agravia respecto a la modalidad del contrato admitido en la
sentencia (de caracter indefinido), sosteniendo que esta probado en autos que la
contratacion del actor era para obra determinada. Analizado el material proba-
torio obrante en autos, se encuentra que la patronal en el escrito de responde no
controvirti6 el hecho afirmado por el actor en la demanda, de que trabajo6 en la
firma “Tecno Edil S.A. Constructora” desde el 2 de marzo de 2006. En efecto, no
hubo una negativa concreta de la accionada respecto a la fecha en que el actor
sostuvo ingres6 al empleo. La negativa general no se adecua a la exigencia del
Art. 115 C.P.T.. Por el contrario, de lo que la empleadora afirmé al contestar la
demanda, surge que si bien acompafi6 el contrato de fs. 20, reconocib expresa-
mente que el Sr. Horacio Delvalle trabajoé para la empresa en afios anteriores
(fs. 22); y sibien aludi6 a que siempre fue contratado para obra determinada, no
acompané sin embargo los contratos de la naturaleza que invoca. Es decir,
reconocio la accionada la contratacion del actor en fecha anterior al contrato que
acompario, sin desvirtuar en forma categérica la fecha de ingreso que el actor
sostuvo (2 de marzo de 2006); omitiendo asi mismo probar la temporalidad de
las contrataciones del actor que alegb. Lo cual se imponia, a fin de enervar
suficientemente lo afirmado en la demanda, teniendo en cuenta fundamental-
mente el caracter excepcional del contrato para obra determinada (Art. 50 C.T.);
normativa que claramente establece en su tltima parte que este tipo de contra-
to “sblo pueden celebrarse en los casos en que asi lo exija la naturaleza acciden-
tal o temporal del servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar”;
extremo que si no resulta suficientemente demostrado con la documental per-
tinente, no cabe sino estar a la naturaleza indefinida de la contratacion, que
constituye la regla en la materia. La constancia del I.P.S. al que se refiere el
apelante, no es la adecuada para sustentar su pretension; pues los datos alli
asentados son proporcionados exclusivamente por el empleador, siendo por ende
de contenido unilateral. Se suma a lo expuesto, que el apelante no critic6 pun-

[ 257 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO LABORAL

tualmente de que la Jueza al referirse a la posicién asumida por la demandada,
haya concluido que “admiti6 la validez del recibo de salario que el actor habia
presentado con la demanda a fs. 02, y notese que el referido recibo es de enero
de 2008 y el contrato presentado es de febrero del mismo aftio, lo cual implica,
siguiendo la tesis de la empleadora, que concluido una obra para la cual fue
contratado, recapado ruta 1, ya fue inmediatamente contratado para otro” (fs.
72). Este extremo en que se fund6 también la Jueza para estar a la modalidad
indefinida del contrato, quedé asi consentido por el recurrente. No se han con-
cretado otros agravios, por lo que la sentencia apelada en la parte que fue
materia de agravios debe ser confirmada, con costas al perdidoso. Es mi voto.

A su turno el magistrado Rafael A. Cabrera Riquelme, dijo: Que, comparte
en un todo el voto de la Sra. Magistrada y agrega que en el mismo contrato de
fecha (26-I1-08) en el que la demandada funda sus agravios ninguna referencia
se ha hecho a la obra en si para considerar dicho contrato por obra determinada
con vencimiento el 25 de febrero de 2009, como sostiene; y menos si del acuerdo
no surge ser ésta la fecha de entrega o terminaciéon de la obra que permita
concluir en la terminacién o plazo del contrato el 25-11-09. El contrato es la
principal prueba —como el mismo recurrente afirma— siendo insuficientes las
demas, como la testimonial o la Inscripcion en el I.P.S.. El contrato de trabajo,
como todo convenio o acuerdo de voluntades, cuando es a plazo fijo o para obra
determinada, es elemental que tenga por base la obra que se va a ejecutar, la
cual sera debidamente detallada en todo lo que se relacione al contrato de tra-
bajo, como en el caso, su comienzo y finalizacién en razén de que sera imprescin-
dible para juzgar su naturaleza accidental o temporal y asi establecer que la
fecha de terminacién o plazo convenido se ajusta al caracter de excepciéon que
reviste. El contrato referido solo hace referencia en su clausula primera a la
clase de trabajo o servicio a ejecutar, que nada tiene que ver con la naturaleza
temporal del servicio a ser prestado o de la obra a ser ejecutada. Igualmente, su
apartado b) que se refiere al “Lugar o lugares de prestacion” (fs. 20); con lo cual
no es posible concluir en el caracter de excepciéon que revisten los contratos de
trabajo a plazo fijo y, en consecuencia, admitir la fecha de terminacién que
consiga: 25-1I-09. En consecuencia no corresponde sino estarse a la naturaleza
indefinida del contrato con mayor razén cuando el mismo recurrente al expre-
sar sus agravios confiesa que “el Sr. Horacio Delvalle prest6 sus servicios en
varias ocasiones para mi mandante” (fs.79); por lo cual su trabajo aunque sea
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especifico, solo para la colocacion de carpeta asfaltica; antes que sea de plazo
fijo, mas bién se enmarca dentro de la naturaleza permanente o continua en la
empresa. La sentencia debe ser, pues, confirmada, con costas. Es mi voto.

Asuturno, el magistrado Angel R. Daniel Cohene se adhiere al voto altimo
precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de apelacion del trabajo, primera sala,

RESUELVE: Confirmar, con costas, la sentencia apelada, por los funda-
mentos expuestos en este Acuerdo. Anotar, registrar y remitir copia a la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Marité Espinola de Argafia, Rafael Cabrera Riquelme, An-
gel Daniel Cohene.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 43

PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Efectos de la in-
validacion del antecedente del acto administrativo.

Si desde el inicio del sumario no se dio cumplimiento al Art. 17 de la CN o
no se subsanaron los vicios del proceso administrativo ante dicha Instancia,
retrotrayendo las actuaciones a fin de que se cumplan las exigencias constitu-
cionales, en particular lo impuesto por el Art. 17 numeral 7, no corresponde
remitirse al acta de inspeccién o informe de los inspectores para subsanar vicios
procesales, o la falta del detalle de la imputacion, que permitiera la preparacion
de la defensa en la etapa sumarial oportuna.

PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Efectos de la in-
validacion del antecedente del acto administrativo.

Un simple Reglamento no puede sustituir lo claramente ordenado por la
Constitucion Nacional, la comunicacién “detallada de la imputacion”, y no la
mera remision de antecedentes o sus copias. Tal exigencia hace la debida obser-
vancia de la garantia constitucional del ejercicio de la defensa en juicios; cuyo
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efecto no basta se individualice detalladamente en el acto de notificacion cada
una de las copias entregadas, si no contiene- como dispone la Constitucion
Nacional- el detalle de la imputacion. No es sino “el detalle de la imputacion” el
requisito primero y fundamental exigido para la preparacion de la defensa. Si
los antecedentes en cuanto a este requisito no retinen o no son claros o suficien-
tes no cumplen con la norma constitucional del art. 17.

SUMARIO ADMINISTRATIVO. Defensa del sumariado.

Cabe agregar que una actuacién simplemente indiciaria, como lo es el acta
labrada por los inspectores en ocasiéon de la Inspeccion, ya que es practicada
fuera del sumario y sin control de la defensa, no puede ser utilizada como prue-
ba para fundar en ella la sancion.

SUMARIO ADMINISTRATIVO. Defensa del sumariado.

Es durante el sumario se deben producir las pruebas bajo el control de las
partes para que le sean opuestas, y pueda fundarse en ella la decision.

RECURSO DE NULIDAD. Recurso de nulidad contra la sentencia
definitiva.

Que habiéndose declarado la nulidad de la resolucion en alzada, corres-
ponde que de conformidad con el Art. 248 del C.P.T, el Tribunal se pronuncia
respecto de la cuestion de fondo y dicte la resolucion que fuera pertinente en
reemplazo de la anulada. Pero, en este caso concreto, habiendo sido declarada
nula la resolucion no solo por razones de forma sino también por razones proce-
sales, no podria darse cumplimiento a dicho articulo; pues, si se pronunciara
estaria incurriendo en idéntico vicio que el inferior; por lo que corresponde
disponer la remision de los autos ala Autoridad Administrativa del Trabajo a fin
de que tramite nuevamente la causa y oportunamente la falle conforme a dere-
cho.

Trib. de Apel. en lo Lab., Primera Sala, 27.05.11; “Benito Roggio S.A C/
Resolucion N° 676 de fecha 02 de junio de 2009 Dictada por el Viceministerio de
Justicia Y Trabajo” (Ac. y Sent. N° 43).

CUESTIONES:

(Es nula la Resolucion apelada?

En caso contrario, jesta ajustada a derecho la Resolucion apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Marite espinola, Angel R. Daniel Cohene y Guido R. Cocco
Samudio.
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Ala primera cuestion planteada La magistrada Marité Espinola, dijo: Al
interponer el recurso la firma sumariada alega la nulidad de la resolucion, y se
agravia expresando, entre otras cosas, que: “Esta representacion considera que
las supuestas multas aplicadas en contra de la firma Benito Roggio no solo no
estan ajustadas a derecho sino que se aplican en base a una resoluciéon NULA
ya que no se encuentra fundamentada lo que sin lugar a dudas afecta el derecho
de defensa de mi representado, quien no tuvo otra salida que interponer el
presente recurso a fin de que VV.EE. puedan subsanar esta situaciéon totalmen-
te arbitraria e improcedente” (fs. 88).

En efecto, corresponde analizar en primer lugar si la resolucién impugna-
da ha sido validamente dictada. Y ello aunque no fuera interpuesta la nulidad,
pues, igualmente, de oficio debe hacerlo el Tribunal si surgieren circunstancias
que impongan la nulidad de la resolucién, en atencion a lo dispuesto por el Art.
113 del C.P.C., aplicable supletoriamente conforme al Art. 836 del mismo cuerpo
legal.

A primera vista surge de autos que no pudo haberse dictado validamente
por el Vice Ministerio del Trabajo y Seguridad Social 1a Resolucion N° 676 de
fecha 2-VI-09 (fs.61), en razoén de que no solamente tiene sustento en un proce-
dimiento viciado de nulidad sino, ademas, la misma Resoluciéon es nula por
carecer de fundamentos como bién se agravia la recurrente para concluir en la
arbitrariedad. En ella, para imponer la sancion, se concluye: “Que, cumplidas
las etapas procesales pertinentes, el juzgado de instruccién, ha arribado a la
conclusion de que la firma sumariada no cumple con disposiciones laborales de
caracter obligatorio a favor de los trabajadores asi como los requerimientos
dictados por la Autoridad Administrativa del Trabajo. El referido informe en lo
pertinente reza: De conformidad al acta labrada, en el momento de la inspeccion
realizada la firma cuenta con trabajadores en relacion de dependencia. En au-
tos el representante legal de la misma ha concurrido a la audiencia fijada pre-
sentando una serie de documentos que no hacen a la totalidad de los trabajado-
res, debiendo en consecuencia aplicar la sancion prevista en el Art. 385 del
Codigo del Trabajo”. Sin embargo, en cuanto se funda en la Inspeccion, la misma
hace a otra cuestion, ya que lo recabado en dicha ocasién, instruido el sumario,
es en este procedimiento, con la intervencion del sumariado, asegurandole su
derecho a la defensa (Art.17 C.N.), en el que se deben arrimar los elementos de
juicio que serviran de fundamento a la resolucion.
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En la Resoluciéon N° 75 del 10-I1-09 (fs.47), por la que se instruye sumario,
ademas de no detallar los supuestos incumplimientos como ordena el Art. 17
numeral 7 dela C.N., también se hace referencia a transgresiones de disposicio-
nes de Higiene y Seguridad ocupacional y demas leyes complementarias, pero,
igualmente lo hace sin especificarlas, es decir, sin sefialar cuales son las trans-
gresiones.

Cabe sefialar, que debe distinguirse dos etapas; una que corresponde a la
Inspeccion de oficio, que hace a la fiscalizacion del cumplimiento y aplicaciéon de
las leyes laborales por la Autoridad Administrativa del Trabajo conforme al Art.
408 del C.T., que es ejercida por los Inspectores del Trabajo y concluye con la
elevacion de su informe. Y la otra etapa es la de Instruccion de Sumario, esta-
blecida para la aplicacién de sanciones a cargo de la referida Autoridad, confor-
me al Art. 398 del C.T.; y es dentro de esta etapa sumarial que se debe determi-
nar la imputacién para la preparacion de la defensa en la forma y oportunidad
que previene el Art.398 citado. Y de alli surgir la responsabilidad o no del
sumariado. Esta etapa es distinta a la de la Inspeccion, que culmina con el
informe como se senald, y en ella no se puede sustentar una condena por corres-
ponder, como se dijo, a una etapa distinta a la del sumario.

En el caso, recién al momento de imponer la sanciéon de multa a través de
la resolucion apelada, con la liquidacién en ella practicada se ha puntualizado
o detallado la infraccion atribuida a la firma sumariada. Pues, antes, desde el
inicio de todo el proceso sumarial, en ningin momento se ha hecho una referen-
cia detallada de la imputacion; resaltando asi la informalidad, la irregularidad
y ligereza del acto administrativo por apartarse del mismo presupuesto basico
que establece la Constitucion Nacional cuando se esta ante un procedimiento
que daria lugar a una sancion.

El Art. 17 de nuestra Ley primera, en su numeral 7 precepttia que toda
persona tiene derecho a la comunicacion previa y detallada de la imputacion...
parala preparacion de su defensa. Sin embargo, en el presente sumario instrui-
do por el Vice Ministerio del Trabajo y Seguridad Social no se ha observado dicho
deber constitucional; pues, desde la misma resolucion por la que instruye suma-
rio, la N° 75 del 10 de febrero de 2009 se evidencia no haberse cumplido el
referido presupuesto. Dicha resolucion tiene por fundamento el acta de inspec-
cién e informe respectivo de los Inspectores comisionados en los que, segin
expresa, “Constan supuestos incumplimientos de las leyes laborales por parte
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del empleador que sirven de base para la instrucciéon del Sumario Administra-
tivo” (y no detalla los incumplimientos); también hace referencia a que la firma
“no ha presentado todos los documentos laborales de tenencia obligatoria”(que
tampoco detalla); para en base a ello concluir: “lo que de ser cierto constituiria
trasgresion a las disposiciones del Codigo del Trabajo, de Higiene y Seguridad
Ocupacional Decreto N° 580/08 y demas leyes complementarias, y en conse-
cuencia, pasible de las sanciones previstas en el ordenamiento juridico del pais”
(fs. 47); y estos fundamentos asi expresados en forma general no se ajustan al
numeral 7 citado; y aunque se remita al acta de inspecciéon o informe de los
inspectores no es hurgando en dichos antecedentes donde el imputado o
sumariado debera encontrar o tratara de encontrar las razones del sumario, ya
que muchas veces no contienen sino simples enunciados o generalizaciones
como las transcriptas, que no hacen al presupuesto constitucional mencionado.
Se constata que no se ha observado el procedimiento previsto por el Art. 398 del
C.T. que rige la cuestion, pues, no se ha dado oportunidad al supuesto infractor
de ejercer su defensa corriéndosele vista de las imputaciones, las que al efecto
debieron ser detalladas conforme a la disposicién constitucional transcripta, a
fin de que sea oido respecto de cada una de ellas y asi también pueda aportar la
prueba en su descargo. Pero, ademas de dicha resoluciéon N° 75, por l1a providen-
cia del 24 de febrero de 2009 (fs. 48), se hace referencia también a incumplimien-
tos de “normas reguladoras de caracter laboral del sector transporte”, no deta-
llando igualmente las faltas o incumplimientos en este sentido; e, incluso, cabe
preguntarse qué relaciéon puede haber entre una empresa constructora y otra de
transporte, para exigirle a aquella el cumplimiento de normas impuestas a ésta.

La arbitrariedad radica fundamentalmente en que por la Resolucién N°
676/09 en cuestion se concluye el sumario condenando por conceptos no detalla-
dos en su oportunidad. Y recién con la imposicion de la condena se cumple con
el detalle, impidiendo asi al sancionado preparar su defensa, quedando mas
bien manifiesto su estado de indefension. Es mas, la firma sumariada se ha
presentado conforme al escrito glosado a fs. 55/57; y sin embargo, no fue provei-
do por el Juez sumariante, y ninguna mencién se hizo del mismo, contra toda
norma de procedimiento, afectando asi los derechos de defensa y del debido
proceso, constitucionalmente amparado.

Si desde el inicio del sumario no se di6 cumplimiento al Art. 17 de la C.N.
o no se subsanaron los vicios en el proceso administrativo ante dicha Instancia,
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retrotrayendo las actuaciones a fin de que se cumplan las exigencias constitu-
cionales, en particular lo impuesto por el Art. 17 numeral 7, no corresponde
remitirse al acta de inspeccién o informe de los Inspectores, para subsanar
vicios procesales, o la falta del detalle de la imputacién, que permitiera la pre-
paracion de la defensa en la etapa sumarial oportuna. Ademas, ante la obliga-
cion del empleador de presentar los Libros Laborales, la Autoridad Administra-
tiva del Trabajo debe tener constancias de éllo en sus Registros; sin embargo, no
existe constancias en autos de que el Juzgado de Instruccién recabara un simple
informe de sus oficinas sobre si la patronal cumpli6 o no con dicha presentacion
y a partir de alli detallar los incumplimientos, es decir, laimputacion. El proceso
sumarial carece pues de lo mas elemental para su validez.

El “informalismo procesal” que en el caso se da conforme se explico, no
puede permitirse la Autoridad Administrativa del Trabajo. Nadie mas obligado
a dar cabal cumplimiento a los mandatos de la Ley que el Funcionario Piblico;
con el rigorismo que importe el apego absoluto a sus preceptos; estos tiempos de
desconfianza en la gestion pablica, asi impone.

Ademas, un simple Reglamento no puede sustituir lo claramente ordena-
do por la Constitucion Nacional, la comunicacion “detallada de la imputacion”;
y no la mera remisiéon de antecedentes o sus copias. Tal exigencia hace a la
debida observancia de la garantia constitucional del ejercicio de la defensa en
juicio; a cuyo efecto no basta se individualice detalladamente en el acto de la
notificacion cada una de las copias entregadas, si no contiene —como dispone la
Constitucion Nacional- el detalle de la imputacion. No es sino “el detalle de la
imputacion” el requisito primero y fundamental exigido para la preparacion de
la defensa. Si los antecedentes en cuanto a este requisito no retinen o no son
claros o suficientes, no cumplen con la norma constitucional citada.

Se suma a lo sefialado, motivando la nulidad de la Resolucién en cuestion,
la falta de fundamentacion de la misma ya expresada mas arriba, pues, lo
expuesto en la Resolucién no deja de ser sino una fundamentaciéon aparente.

Cabe agregar que una actuaciéon simplemente indiciaria, como lo es el acta
labrada por los Inspectores en ocasion de la Inspeccion, ya que es practicada
fuera del sumario y sin control de la defensa, no puede ser utilizada como prue-
ba para fundar en ella la sancién. Debe dejarse bien en claro que durante el
sumario se deben producir las pruebas bajo el control de las partes para que le
sean opuestas, y pueda fundarse en ella la decision.
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Ante lo expuesto, no corresponde sino declarar nula la resolucion objeto del
recurso en alzada; pues, se ha faltado a lo expresamente dispuesto por el precep-
to constitucional enunciado y por el Art. 15 inc. “b” del C.P.C. aplicable de con-
formidad con el Art. 836 del mismo Codigo. En cuanto a las costas, de conformi-
dad con el Art. 248 del C.P.T., ante la nulidad declarada, corresponde sean
impuestas al causante de la misma, el Vice Ministro de Trabajo y Seguridad
Social; responsabilidad prevista en la misma Constitucion Nacional en su Art.
106.

A su turno, el magistrado Angel R. Daniel Cohene dijo: Que, me adhiero al
voto precedente por los mismos fundamentos, el de declarar nula la sentencia,
no asi en cuanto a las costas impuestas al causante de la nulidad. No obstante
es importante aclarar que, mantengo mi postura en otros casos similares cuan-
do es declarada la nulidad en una resolucién al no discriminar el art.248 del
C.P.T., a mi criterio quien es el causante de la nulidad de la resolucion.

A su turno el magistrado Guido R. Cocco Samudio se adhiere al voto de la
Magistrada Marite Espinola por sus mismos fundamentos.

Ala segunda cuestion planteada, la magistrada Marité Espinola, dijo: Por
la forma como se tiene resuelta la primera cuestion, la declaracion de nulidad
de la Resolucion, no corresponde considerar el recurso de apelacion deducido
contra la misma.

Y la magistrada Marité Espinola prosigui6é diciendo: Que, habiéndose
declarado la nulidad de la resolucién en alzada, corresponde que de conformi-
dad con el Art. 248 del C.P.T. el Tribunal se pronuncie respecto de la cuestion de
fondo y dicte la resoluciéon que fuere pertinente en reemplazo de la anulada.
Pero, en este caso concreto, habiendo sido declarada nula la resolucién no solo
por razones de forma sino también por razones procesales, no podria darse
cumplimiento a dicho articulo; pues, si se pronunciara estaria incurriendo en
idéntico vicio que el inferior; por lo que corresponde disponer la remision de los
autos ala Autoridad Administrativa del Trabajo a fin de que tramite nuevamen-
te la causa y oportunamente la falle conforme a derecho. Es mi voto.

A sus turnos, los magistrados Angel R. Daniel Cohene y Guido R. Cocco
Samudio se adhieren al voto precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votaciéon que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de apelacion del trabajo, primera sala,
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RESUELVE: Declarar nula la Resoluciéon N° 676 del 2-VI-09, dictada por
el Vice Ministro de Trabajo y Seguridad Social; de conformidad con lo expuesto
en el Acuerdo que antecede. E imponer las costas al causante de la nulidad, el
Vice Ministro de Trabajoy Seguridad Social. Disponer la devolucién de los autos
ala Autoridad Administrativa del Trabajo por los fundamentos y con el alcance
expresado en el cuerpo de esta resoluciéon. Anotar, registrar y remitir copia a la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Marité Espinola de Argaiia, Guido Cocco Samudio, Angel
Daniel Cohene.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial,

ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 51

CONTRATO DE TRABAJO. Prueba del contrato de trabajo. Anti-
giedad.

La prueba de antigiiedad a la que alude el apelante, queda enervada o
desvirtuada por la confesion o reconocimiento que efecttia la misma empleadora
al contestar la demanda; pues en dicha oportunidad manifiesta: “Valioso es
hacer notar V.S que la relacion laboral con la actora y mi poderdante efectiva-
mente data del afio 1992”.

CONTRATO DE TRABAJO. Prueba del contrato de trabajo. Anti-
guedad.

De que los certificados de trabajo fueron expedidos a la trabajadora “a
modo de favor”, no resta eficacia probatoria a los certificados de trabajo, menos
atn cuando al contestar la demanda confiesa que la relacién laboral “data del
afio 1992

CONTRATO DE TRABAJO. Prueba del contrato de trabajo.

Los informes del I.P.S no constituyen elementos de prueba idoneos al efec-
to, cuando que los datos suministrados al ente previsional son aportados tinica-
mente por el empleador, sin participacion del trabajador, es decir, son de conte-
nido unilateral.

CONTRATO DE TRABAJO. Trabajador doméstico

El trabajo doméstico cuenta con una regulacion especial, distinta de la que
rige para el trabajador comtn y lo que se resuelva respecto del trabajador do-
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mestico obviamente debe enmarcarse en las disposiciones legales pertinentes;
de lo contrario lo resuelto al margen de ellas, se enmarca en la arbitrariedad,
que este Tribunal mal puede avalar.

Trib. de Apel. en lo Lab., Primera Sala, 17.06.11 “Susana Zayas Ruiz C/
Lilian Noemi Insfran Hellman S/ Cobro de Guaranies en Diversos Conceptos”
(Ac. y Sent. N° 51).

CUESTION:

;Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Marité Espinola, Rafael A. Cabrera Riquelme y Angel R.
Daniel cohene,

Ala cuestion planteada la magistrada Marité Espinola, dijo: Apela la de-
mandadalaS.D.N°110 del 24 de agosto de 2010, por la que se resolvio: “1) Hacer
efectivo el apercibimiento establecido en el Art. 161 del C.P.T., en razén de que
la parte demandada no ha presentado los libros laborales de tenencia obligato-
ria para todo empleador. 2) Hacer lugar, con costas, a la presente demanda
laboral promovida por la Sra. Susana Zayas Ruiz Diaz contra la Sra. Lilian
Noemi Insfran Hellman, en consecuencia, condenar a la parte demandada a
que en el perentorio término de 48 horas de quedar ejecutoriada la presente
resolucion, abone a la actora la suma de guaranies diez y seis millones seiscien-
tos sesenta mil doscientos veinte y cuatro (Gs. 16.660.224), de conformidad con
la liquidacion practicada y los fundamentos expuestos en el exordio de la pre-
sente Sentencia Definitiva. 3) Anotar,...”. Expresa sus agravios a fs.155/156 de
autos, sosteniendo que “El A-quo para dictar la resolucién en cuestion no tuvo
en cuenta las pruebas ofrecidas y el procedimiento ni las disposiciones que rigen
la materia” (fs.155); que “el A-quo al dictar la resolucién no ha tenido en cuenta
las pruebas aportadas por mi parte, mediante las cuales se ha demostrado que
la relacion laboral fue interrumpida en varias ocasiones” (fs.155). Sostiene que
“El extremo alegado por mi parte —interrupcion de la relacién laboral- se halla
debida y categoricamente probado por documentos agregados a autos: Contrato
Laboral, Informes del I.LP.S. El Contrato Laboral, obrante a fs. 34 de autos
firmado por la Srta. Susana Zayas Ruiz Diaz en enero de 2001, cuya firma ha
sido expresamente reconocida porla misma, segtin consta a fs. 76, es un elemen-
to probatorio respecto del cual el A-quo ha omitido pronunciarse en la sentencia.
V.S. indefectible y categéricamente se debe tener en cuenta el Contrato de fecha
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01 de enero de 2001 para el computo de la antigiiedad. Interrumpida la relaciéon
laboral, no existe estabilidad. Este documento, Contrato Laboral, no ha sido
impugnado en juicio, es méas, ha sido expresamente reconocido por la actora, por
lo que hace plena fe en juicio, y es prueba categorica del inicio de la relacion
laboral, no existe prueba masidonea al efecto” (fs. 155/156). Termina peticionando,
se dicte resolucion “revocando la resolucion recurrida, por no hallarse ajustada
a derecho, con costas”.

Corrido traslado, la otra parte no lo contesta, dictandose el A.I. N° 520 del
16 de diciembre de 2010, por el que se le da por decaido su derecho para hacerlo.

Estudiadala cuestion, debe decirse que la prueba de la antigiiedad a la que
alude el apelante, el contrato obrante a fs.34 de autos, queda enervada o desvir-
tuada por la confesién o reconocimiento que efecttia la misma empleadora al
contestar la demanda; pues en dicha oportunidad manifiesta: “Valioso es hacer
notar V.S. que la relacion laboral con la actora y mi poderdante, efectivamente
data del atio 1992” (fs. 87); es decir reconoce en forma expresa la época de inicio
de la relacion laboral afirmada en la demanda; extremo que se halla ademas
comprobado con los certificados de trabajos acompanados con la demanda, en
los que se consigna como época de ingreso “02 de mayo 1992” (fs. 5); igualmente
el certificado de trabajo obrante a fs.9, consigna, entre otros datos “Ingreso:
Mayo 1992”. Las firmas insertas en dichos certificados, entre otras, han sido
reconocidas por la Sra. Lilian Noemi Insfran Hellman (fs. 69). Lo que sostiene
respecto de éstos documentos, de que fueron expedidos a la trabajadora “a modo
de favor” (fs. 38), no resta eficacia probatoria a los certificados de trabajo, menos
atn cuando al contestar la demanda confiesa que la relacién laboral “data del
afio 1992” (fs. 38), como se destacod. En cuanto al contrato de fs.34, en atencion
a las consideraciones precedentemente expuestas, no cabe sino concluir que la
suscripcion del mismo no coincidi6 con la época de inicio de la relacion laboral;
siendo celebrado con posterioridad a dicha época. La interrupcién de la relacion
laboral que refiere la demandada, no se halla probada. Los informes del I.P.S.
no constituyen elementos de prueba idoneos al efecto, cuando que los datos
suministrados al ente previsional son aportados Ginicamente por el empleador,
sin participacién del trabajador, es decir, son de contenido unilateral. Asi a modo
de egjemplo, la misma fecha de entrada de la trabajadora que se consigna en el
informe del I.P.S. “01/02/00” (fs. 96, 105) no coincide con la alegada por la misma
empleadora. Tampoco la patronal produjo otras pruebas que lleven a demostrar
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la interrupcion del relacionamiento laboral sostenido por dicha parte. El mutuo
consentimiento que afirmoé existio para poner término en reiteradas ocasiones
al contrato de trabajo, no fue demostrado por la empleadora; la propia deman-
dada en el escrito de responde afirma “no existe constancia instrumental entre
las partes del acuerdo” (fs. 37). Y, el mutuo consentimiento para ser admitido
debe reunir los recaudos establecidos en el Art. 78 inc. “b” C.T.; su prueba debe
ser pues documental. También dicha circunstancia puede ser reconocida por la
trabajadora, pero ello no sucedi6 en el caso. En estas condiciones, no cabe sino
estar a la continuidad de la relacion laboral alegada por la trabajadora. Los
agravios relativos a la antigiiedad, no pueden asi prosperar. Sin embargo, este
Tribunal, analizando la liquidacién de rubros y cantidades efectuada en la Sen-
tencia en base ala antigiiedad establecida en la misma, que como explicamos no
qued6 enervada, encuentra que los calculos efectuados en los rubros de indem-
nizacion por despido injustificado y por falta de preaviso, no se ajustan a las
disposiciones de la ley en la materia que regulan el trabajo doméstico, cuyo
desempeno por parte de la actora no esta controvertido. El trabajo doméstico
cuenta con una regulacion especial, distinta de la que rige para el trabajador
comn; y lo que se resuelva respecto del trabajador doméstico obviamente debe
enmarcarse en las disposiciones legales pertinentes; de lo contrario, lo resuelto
al margen de ellas, se enmarca en la arbitrariedad, que este Tribunal mal puede
avalar. Asi, la indemnizacion por despido injustificado se rige para la trabajado-
ra del caso de autos por el Art. 156 del C.T., que claramente se remite al Art. 91
de ese Codigo para estimar dicho rubro; su monto asciende a Gs. 5.100.075, en
base al salario admitido en la Sentencia de Gs. 680.000, que no fue materia de
agravios. La indemnizacion por falta de preaviso debe estimarse de conformi-
dad ala disposiciéon del Art. 155 C.T., ascendiendo su monto a Gs. 340.000. Como
antecedentes jurisprudenciales aplicables al caso, se citan los Acuerdos y Sen-
tencia N°s. 56/99, 15/03; 24/07. Dichas modificaciones establecidas inciden en la
indemnizacion compensatoria (Art. 233 C.P.T.), cuya base de estimacion (20%)
no fue criticada por el apelante; este rubro asciende asi a Gs. 1.190.016; por lo
que el monto total de la condena queda modificada en la suma de Gs. 8.500.098.
La Sentencia apelada debe ser confirmada, con las modificaciones establecidas,
imponiéndose las costas de esta instancia en el orden causado, en atencion a la
forma como fue resuelta la cuestién y a la incontestacion del traslado pertinen-
te. Es mi voto.
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A sus turnos, los magistrados Rafael A. Cabrera Riquelme y Angel R.
Daniel Cohene se adhieren al voto precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que termino el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de apelacién del trabajo, primera sala,

RESUELVE Confirmar la Sentencia apelada, con las modificaciones esta-
blecidas en este Acuerdo, de conformidad a los fundamentos expuestos en el
mismo; quedando establecido el monto total de la condena impuesta a la
empleadora, en base a dichas modificaciones, en la suma de guaranies ocho
millones quinientos mil noventa y ocho (Gs. 8.500.098). COSTAS de esta Ins-
tancia en el orden causado. Anotar, registrar, notificar y remitir copia a la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Marité Espinola de Argana, Rafael Cabrera Riquelme, An-
gel Daniel Cohene.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 61

CONTRATO DE TRABAJO. Trabajador doméstico.

Constituye prueba del servicio domestico prestado por la actora, la denun-
cia formulada por la misma ante la Autoridad Administrativa del Trabajo. que
en fotocopia autenticada presentara con su demanda.

CONTRATO DE TRABAJO. Trabajador doméstico. Legislacion
aplicable al contrato de trabajo.

Son aplicables a la trabajadora las disposiciones contendidas en el Capitu-
lo que regula el trabajo domestico incurso entre los Contratos Especiales que
prevé el Codigo Laboral, y no las normas que rigen el contrato de trabajo en
general.

CONTRATO DE TRABAJO. Trabajador doméstico. Carga de la
prueba.

Sobre quien alega condiciones extraordinarias del contrato de trabajo,
como ser la percepcion de un salario que supera el minimo legal, pesa la carga
de la prueba (Art. 43, 228 y concordantes del C.T).
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Trib. de Apel. en lo Lab., Primera Sala, 27.06.11 “Felicia Espinola Paredes
¢/ Jorge Alberto Vacante y Ada Elizabeth Lopez Rodas S/ cobro de Guaranies en
diveros conceptos” (Ac. y Sent. N° 61).

CUESTION:

(Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Marité Espinola, Rafael A. Cabrera Riquelme y Angel R.
Daniel ©ohene.

Ala cuestion planteada la magistrada Marité Espinola, dijo: Se agravia la
parte demandada contra la S.D. N° 168 del 11 de diciembre de 2009, por la que
se resolvid: “1) Hacer lugar, con costas, a la presente demanda promovida por la
trabajadora Felicia Espinola Paredes contra Jorge Alberto Vacante y Ada
Elizabeth Lopez Rodas y, en consecuencia, condenar a los mismos, a que en el
perentorio término de 48 horas de quedar ejecutoriada la presente sentencia,
abone a la actora la suma de Gs. 17.749.333 (Guaranies diecisiete millones
setecientos cuarenta y nueve mil trescientos treinta y tres), de acuerdo con la
liquidacion practicada y los fundamentos expuestos en el considerando de la
presente resolucion. 2) Anotar,...”.

Expresa sus agravios a fs. 98/100 de autos, manifestando que su parte al
contestar la demanda “reconoci6é que la actora fue contratada para servicios
domésticos en el domicilio familiar de los demandados, que son esposos, donde
la actora limpiaba la casa, lavaba ropas y cocinaba, tal como lo dijo en la deman-
da y, neg6 terminantemente que haya realizado trabajo alguno en la Clinica
Médica del demandado. Es decir, se reconocié la relacién laboral como empleada
doméstica y se neg6 la relacion laboral como empleada o trabajadora de la
clinica. Asi qued6 trabada la litis. Habiendo quedado trabada la litis en esos
términos, a la actora le correspondia probar que, ademas del trabajo doméstico
que realizaba en el domicilio familiar de los demandados, también trabaj6 en la
clinica médica y, esta prueba no se produjo. No hay en juicio una sola prueba de
ello, y la actora ni siquiera prest6 declaracion jurada” (fs. 98). Sostiene que la
misma actora afirmo6 que el trabajo que desempeni6 era el de doméstica, confor-
me surge del formulario de denuncia que realiz6 y firmd la actora en la Direccion
del Trabajo; que conforme surge de lo relatado en la denuncia “el despido de la
actora se produjo en la cocina de la vivienda familiar de los demandados, mien-
tras ella preparaba la sopa y por problemas domésticos y en vista de ello, la
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actora empaco todas sus cosas y se retird con sus pertenencias, lo que revela que
alli en la casa tenia “todas sus cosas y pertenencias”, como lo tiene toda emplea-
da doméstica que trabaja sin retiro” (fs. 99); que “Si la actora limpiaba la casa,
cocinaba y lavaba ropas, /a qué hora limpiaba la clinica? No es posible saberse
eso, porque en la demanda no se dijo nada al respecto y durante el juicio no se
produjo una sola prueba sobre este supuesto trabajo de la actora, negada por los
demandados” (fs. 99). Bajo el titulo de “Los agravios” el apelante sostiene: “1)
Agravia a mi parte que el Juez haya considerado a la actora como una empleada
de comercio, cuando que en el escrito de la demanda ella dijo que se desempend
como empleada doméstica en la vivienda familiar de los demandados, y asi
consta en la instrumental de fs. 4 presentada por la parte actora. 2) Agravia a
mi parte que el Juez haya practicado la liquidacion de la condena, tomando
como base para ello un monto superior al minimo legal mensual, cuando que la
actora no produjo una sola prueba acerca del supuesto salario percibido y, la
jurisprudencia pacifica de nuestros Tribunales del Trabajo es que, cuando el
actor alega haber percibido salario superior al minimo legal, a él le corresponde
tal extremo. Y esa prueba no se produjo en autos, de ninguna manera ni forma,
ni se intent6 siquiera probar. Por lo expuesto, de este Tribunal solicito se modi-
fique la Sentencia recurrida, estableciéndose que el trabajo desempenado porla
actora a favor de los demandados fue de servicio doméstico y en consecuencia,
se modifiquen todos los rubros de la condena, especialmente lo que hace al
preaviso que debe adecuarse a la disposicién del art. 155 del C.T.. Solicito tam-
bién, que la liquidacion final a practicarse en esta instancia, se haga en base al
salario de la actora reconocido por los demandados, de Gs. 550.000 mensual y
que es superior al minimo legal mensual vigente para el servicio doméstico, al
momento de la desvinculacion entre partes. V.E. se serviran dictar sentencia,
modificando la resolucion recurrida en la forma peticionada precedentemente,
con costas que solicito se impongan en el orden causado” (f5.99/100).

Corrido traslado a la otra parte, lo contesta, peticionando se confirme la
Sentencia apelada en todos sus puntos, con costas.

Analizados los agravios y las constancias de autos, debe decirse que si bien
los demandados al contestar la accién reconocieron la relacion laboral que afir-
mo la actora tuvo lugar en el domicilio familiar de los mismos, desconocieron sin
embargo en forma expresa la prestacion de servicios de la actora en la Clinica
del Sr. Jorge Vacante, extremo que también fue alegado por la Sra. Felicia
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Espinola. Pero, lo que quedé demostrado en autos es el trabajo de la actora en
la vivienda particular de los accionados, incursandose las tareas que afirmé
realizar, de cocina y limpieza, bajo instrucciones de la Sra. Ada Lopez (fs. 9), en
el contrato de trabajo doméstico (Art. 148 C.T.). Constituye prueba del servicio
doméstico prestado por la actora, la denuncia formulada por la misma ante la
Autoridad Administrativa del Trabajo. Denuncia N° 1818 que en fotocopia
autenticada presentara con su demanda, la cual se halla glosada a fs. 4 de autos.

En este orden, son aplicables a la trabajadora las disposiciones contenidas
en el Capitulo que regula el trabajo doméstico incurso entre los Contratos Es-
peciales que prevé el Codigo Laboral, y no las normas que rigen el contrato de
trabajo en general. Consecuentemente, los rubros establecidos en la sentencia,
que no estan controvertidos, deben ser liquidados conforme a las normas previs-
tas para los trabajadores domésticos. Y, el salario que ha de servir de base para
las estimaciones, no es el determinado en la sentencia, que resulta ser muy
superior al salario minimo legal que se prevé para ese tipo de trabajadores en
el Art. 151 del C.T.. Cabe agregar, que sobre quien alega condiciones extraordi-
narias del contrato de trabajo, como ser la percepciéon de un salario que supera
el minimo legal, pesa la carga de la prueba (Art.43, 228 y concordantes del C.T.).
Considero asi, se esté al salario de Gs.550.000 mensuales afirmado por la parte
demandada, al no quedar demostrado otro monto salarial en la causa, y que no
contradice las disposiciones legales pertinentes. No puede sin embargo prospe-
rar el agravio del apelante, de que se impongan las costas en el orden causado,
al resultar condenado en la causa, aunque sea por un monto inferior al inicial-
mente peticionado. La liquidacion de rubros y cantidades considerando la anti-
giiedad admitida en la sentencia que no fue cuestionada por el apelante, es la
siguiente:

Indemnizacién por despido injustificado (Art. 91, 156 C.T.): Gs. 1.925.000

Indemnizacion por falta de preaviso (Art. 155 C.T.): Gs. 275.000

Aguinaldo proporcional (Art. 153, 244 C.T.): Gs. 244.445
- Vacaciones proporcionales (Art.154; 221 C.T.): Gs. 165.000
- Salarios impagos mayo y 10 dias de junio de 2008: Gs. 733.333

Sub total: Gs. 3.342.778

Indemnizacién compensatoria (Art. 233 C.P.T., 20% que no esta controver-
tido): Gs. 668.556

Indemnizaciéon complementaria (Art. 82 C.T., 2 meses que no fue contro-
vertido): Gs. 1.100.000
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Total: Gs. 5.111.334

La sentencia apelada debe ser revocada parcialmente, conforme a lo ex-
puesto, ascendiendo el total de la condena impuesta alos demandados ala suma
de Gs. 5.111.334. Por la forma como se tiene decidida la cuestion, las costas de
esta instancia deben imponerse en el orden causado. Es mi voto.

A sus turnos, los magistrados Rafael a. Cabrera Riquelme y Angel R. Da-
niel Cohene se adhieren al voto precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de apelacion del trabajo, primera sala,

RESUELVE: Revocar parcialmente la Sentencia apelada, con las modifi-
caciones establecidas en este Acuerdo, de conformidad a los fundamentos ex-
puestos en el mismo; quedando establecido el monto total de la condena impues-
ta a la empleadora, en base a dichas modificaciones, en la suma de guaranies
cinco millones ciento once mil trescientos treinta y cuatro (Gs. 5.111.334). Cos-
tas de esta Instancia en el orden causado. Anotar, registrar, notificar y remitir
copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Marité Espinola de Argana, Rafael Cabrera Riquelme, An-
gel Daniel Cohene.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 63

CONTRATO DE TRABAJO. Remuneracion.

La demandada es la que debio aportar la documentacion correspondiente
que acredite sin lugar a dudas el monto exacto de las comisiones, en razon que
la parte actora en su escrito inicial habia afirmado que percibia un salario
basico mas comisiones, hecho que fue negado por la demandada.

CONTRATO DE TRABAJO. Indemnizacion.

La indemnizacién complementaria es una suma equivalente al salario
correspondiente a todo el tiempo que duré el juicio, pero sin poder sobrepasar el
importe equivalente a un afio de salario. La regla establecida en la ley es que la
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indemnizacién complementaria sea una suma igual al total del salario corres-
pondiente al tiempo de duracion del juicio, toda vez que sea inferior a un afio,
pero el juez puede apartarse de esa regla por razones de equidad.

CONTRATO DE TRABAJO. Despido.

En la especie, la empleadora no negb el despido injustificado del actor sin
avenirse a cumplir ni siquiera con las indemnizaciones legales pertinentes, en
un juicio que lleva méas de seis afios de duracion, por ello y otras circunstancias
del caso considero equitativo que la indemnizacién del art. 82 sea establecida
por lo menos en seis meses. Por el mismo motivo, estimo que debe confirmarse
el porcentaje de la indemnizacién compensatoria en el 20% establecido en la
sentencia.

Trib. de Apel. En lo Lab., Primera Sala, 29.06.11 “Hugo Gerénimo Adrian
Talavera C/ W. Telecom S.A SAT S.A S/ cobro de guaranies en diversos concep-
tos” (Ac. y Sent. N° 63)

CUESTION:

Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio el
siguiente resultado: Angel R. Daniel Cohene, Miryam Pefia y Lucio Ismael
Portillo Mendoza.

A la cuestion planteada el magistrado cohene dijo: Que por la sentencia
apelada, el Juez A-quo resolvi6: “1) Hacer Lugar, a la excepcion de falta de
accion opuesta por la codemandada SAT Comunicaciones S.A. e imponer las
costas en el orden causado de conformidad con los fundamentos expuestos pre-
cedentemente”. 2) No hacer lugar a la demanda promovida por el senor Hugo
Jeronimo Adrian Talavera Martinez contra la empresa Sat Comunicaciones
S.A. eimponer las costas en el orden causado de conformidad con los fundamen-
tos expuestos precedentemente. 3) Hacer lugar, con costas a la presente deman-
da promovida por el sefior Hugo Jeréonimo Adrian Talavera Martinez contra la
empresa Gav Telecomunications S.A. (ex W Telecom Paraguay S.A.; ex Gateway
Telecomunications S.A.; ex Caapuct Producciones S.A.) y en consecuencia con-
denar a la misma, a que en el perentorio término de 48 horas de quedar
ejecutoriada la presente sentencia, abone al actor la suma de G. 212.001.915
(Guaranies doscientos doce millones un mil novecientos quince), de acuerdo con
la liquidacién practicada y los fundamentos expuestos en el considerando de la
presente resolucion. 4) Anotar...”.
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Que se alza contra esta resolucion el representante convencional de la
parte demandada. A fs. 497/500 consta los agravios del mismo que se sintetizan
de la siguiente forma. Se agravia contra salario mensual promedio diciendo que
la suma de Gs. 13.000.000 , controvertido por la demandada, no ha sido demos-
trado en autos pues no existe ninguna sola prueba de ello. Es jurisprudencia
pacifica de los Tribunales del trabajo que cuando el actor alega haber percibido
una remuneracion superior al minimo legal, a él le incumbe probar tal extremo
y, en el caso de autos dicha prueba no se ha producido. Los testigos del actor al
ser preguntado por le monto promedio mensual de sus comisiones (pregunta 8
a fs. 253), todos ellos contestaron que no lo sabian! (fs. 254, 288 y 306). Se
agregaron informes al expediente que indicarian lo que la empresa facturo
desde enero a diciembre de 2004 y, como el actor ingresd en junio de ese afo,
tenemos que el informe de referencia es de antes del ingreso del actor al mismo,
durante su corta permanencia e inclusive lo que se habria facturado después de
la salida del actor. El Juez tomoé la totalidad de estos informes para presumir
que el monto alegado por el actor era “verosimil”. Es decir, su conclusion estuvo
basada en mera suposiciones o en meras presunciones, que de ninguna manera
pueden suplir la falta de pruebas por la parte actora, maxime si se tiene en
cuenta que por ninguna parte consta que esos ingresos se hayan debido al
trabajo del actor. Siendo asi como lo es y ante la falta de prueba por parte del
actor, de que el promedio mensual de su salario era la suma que alegremente se
atribuyé en la demanda, no queda otra sino tomar como promedio mensual la
suma de Gs. 7.171.125 reconocida por la demandada al contestar la demanda
(fs. 31). Este promedio salarial mensual es superior al minimo legal mensual
vigente en el afio 2004, pero es el monto reconocido por la empleadora, porlo que
afalta de prueba en contrario debe estarse al mismo. Corresponde entonces que
V.E. modifiquen los montos de la condena, en cuanto a la indemnizacion por
despido, falta de preaviso, aguinaldo proporcional 2004 y saldo salario de sep-
tiembre, ajustando cada rubro a esta cifra, por asi corresponder en derecho.

Se agravia igualmente por las “comisiones a cobrar” porque se haya conde-
nado a pagar mas de 53 millones de guaranies sin fundamento legal que la
sustente. En efecto, en la demanda obrante a fs. 6 de autos, el actor se limit6 a
decir que “no me pagaron mi salario ni la comisiéon devengados que totaliza la
suma de Gs. 53.371.040, sin especificar nada. No dijo el actor si la comision
reclamada a que mes correspondia o en que mes o meses lo deveng6 ni en base
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a que produccién se le calculd. No dijo nada, solamente que se le debia ese
monto. Y en la ampliacién de la demanda a fs. 9, que es cuando tenia que decir
algo al respecto, se limitd a presentar la liquidacion de lo reclamado y este
punto, figura como “comisioén a cobrar Gs. 53.371.040” sin mas ni mas. Pudo
haber dicho Gs. 100.000.000 total, era cuestién de decir nomas. Increiblemente,
el juez le concedit este reclamo bajo el titulo de “liquidacion de fs. 9” donde no
ha ninguna liquidacién que permita calcular el reclamo de pago de comisiones
devengadas no sabemos cuando ni en base a que ni por cuanto tiempo. La
inclusion de este rubro en la condena es absolutamente arbitraria, por carecer
de sustento legal conforme a lo expuesto precedentemente, por lo que correspon-
de se le elimine o suprima o excluya de la condena por asi corresponder en
derecho.

En cuanto a la indemnizacién complementaria (8 meses) agravia a su
parte que se la haya condenado a pagar esta indemnizacion, puesto que al
contestar la demanda no le imput6 al actor justa causa de despido que después
no probd. Grande —dice— se equivocé el Juez a fs. 480 de autos, cuando dijo que
imponia esta indemnizacion a la demandada “por haber hecho imputacién de
una justa causa de desvinculaciéon que no fue probada en este juicio”. Eso es
mentira pues nunca se dijo ni se hizo tal cosa. No existiendo la causa que motiva
esa indemnizacién o, al no darse el requisito de imputacién de causal de despido
no justificado en juicio, que motiva su imposicion, corresponde se la suprima o
elimine de la condena de autos. O bien se imponga en este concepto 2 meses de
salario conforme a la jurisprudencia pacifica de nuestros tribunales del trabajo.
También se agravia por la imposicién de la indemnizacién compensatoria por-
que su parte nada hizo para que este juicio se dilatara y, si duré mucho tiempo
no fue por causa imputable a su parte sino a la administracion de justicia, por
lo que solicito se modifique el porcentaje establecido en la sentencia recurrida
dejandolo establecido en el 5% de la condena, por asi corresponder en derecho.
Finalmente solicita que de la condena en esta instancia V.E. deberan descontar
la cantidad de Gs. 10.000.000 que en el escrito de demanda el actor reconocioé
haber recibido en el momento de su desvinculacion, como parte de los beneficios
sociales que por ley corresponde (fs. 6). Tal la sintesis del escrito presentado por
la parte demandada.

Que, por providencia de fecha 07 de marzo de 2011 este Tribunal corri6
traslado delos agravios ala otra parte, quien contesto en los términos del escrito
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agregado a fs. 504/505 de autos en el que solicita la confirmacién de la sentencia
en todas sus partes.

Que, el primer punto controvertido tiene que ver con el monto del salario
del trabajador. La parte actora en su escrito inicial habia afirmado que el Sr.
Hugo Talavera percibia en dicho concepto el salario basico de Gs. 3.200.000 méas
comisiones totalizando la suma de Gs. 13.000.000, hecho negado totalmente por
la demandada pues ésta afirmo que nunca el trabajador llegb a ese promedio de
comisiones. Ahora bien, adhiero a la postura del Juez A-quo al indicar que la
demandada es la que debi6 aportar la documentacion correspondiente que acre-
dite sin lugar a dudas el monto exacto de las comisiones. La abogada de la
patronal habia indicado que lo alegado por su parte se encontraba documentado
en las planillas obrantes en las oficinas de la firma, documentacién que jamas
fue presentado en autos. La verosimilitud de la afirmacién de la actora surge
por el hecho de que el actor habia facturado para la empresa empleadora en los
meses de junio y agosto del afio 2004 sumas que se acercaban a lo indicado en
la demanda.Y al no haber la empleadora demostrado con documentos irrebati-
bles el monto alegado por su parte, no cabe sino tener por cierto el monto del
salario global denunciado por el actor que asciende a la suma expresada mas
arriba.

Que en cuanto al rubro “comisiones a cobrar (segtin liquidacién de fs. 9) Gs.
53.371.040”, incluido en la liquidacion practicada por el Juzgado, a mi parecer,
corresponde enteramente dicho rubro, pues, como bien indica el A-quo, este
monto surge del informe remitido por la firma Copaco obrante a fs. 309 al 385,
ya que en el mismo se indican claramente mes a mes las ganancias generadas
por la empresa en concepto de audiotexto entre los meses de enero a diciembre
del atio 2004 y en el periodo en el que el actor estuvo laborando para la firma,
el Juez nos ha ilustrado con los montos generados para la empresa a través del
trabajo para el cual fuera contratado el Sr. Talavera. Por lo tanto, en virtud a lo
indicado en dichoinforme y a la falta de documentacién por parte delaempleadora
que demuestre la cancelacion de las comisiones del actor, esta Magistratura
considera el monto indicado precedentemente en dicho concepto debe ser confir-
mado.

En cuanto a las indemnizaciones compensatoria y complementaria, consi-
dero conveniente que las mismas sean reducidas a dos meses de salarioy al 15%
respectivamente por razones de equidad, pues, los montos y porcentajes aplica-
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dos en primera instancia me parecen exagerados, por lo que deben reajustados
a sus justos limites. Asimismo, tal como lo indica el apelante, el actor habia
dicho en su escrito inicial de demanda que habia percibido la suma de Gs.
10.000.000 al término de la relacion laboral. Este monto no fue descontado de la
liquidacion practicada en la sentencia, por lo que en estas condiciones corres-
ponde deducir esa suma de la condena establecida en autos. En consecuencia,
la liquidacion de haberes y beneficios sociales correspondiente al Sr. Hugo
Talavera queda de la siguiente manera: Indemnizacion por despido injustifica-
do: Gs. 6.500.000 + Indemn. Por falta de preaviso (30 dias): Gs. 13.000.000 +
Aguinaldo proporcional: Gs. 7.330.556 + Saldo de salario del mes de septiembre
de 2004: Gs. 9.800.000 + Comisiones a cobrar (segtin liquidaciéon de fs. 9): G.
53.371.040 = Sub-total: 90.001.596 — Suma recibida por el actor: Gs. 10.000.000
=Saldo: G. 80.001.596 + Indemn. Compensatoria, 15%: Gs. 12.000.239 + Indemn.
Complementaria, 2 meses de salario: Gs. 26.000.000 = TOTAL: G. 118.001.835.
Son guaranies ciento diez y ocho millones un mil ochocientos treinta y cinco.
Finalmente, en cuanto a las costas en esta instancia seran impuestas en el
orden causado. Es mi voto.

A su turno, la magistrada Miryam Pefia, dijo: Coincido con la opinion del
colega Angel Daniel Cohene salvo en lo referente a las indemnizaciones de los
arts. 82 del C.T. y 233 del C.P.T.

Respecto a la primera, el Art. 82 del C.T., dice: “En caso de imputacion de
una justa causa de despido que no fuera judicialmente probada, el trabajador
tendra derecho, (...) a una indemnizaciéon complementaria, equivalente al total
de salarios desde que presentd su reclamacion judicial hasta que la Sentencia
quede ejecutoriada, salvo que la autoridad de aplicacion, fundada enla equidad,
decida reducir el monto. Este en ningtin caso podra exceder del importe equiva-
lente a un afio de salario”. De los términos de esta disposiciéon surge que la
indemnizacién complementaria es una suma equivalente al salario correspon-
diente a todo el tiempo que durb el juicio, pero sin poder sobrepasar el importe
equivalente a un afio de salario. Esta es la regla, que sin embargo puede ser
morigerada por el juzgador por razones de equidad. Dicho de otra manera, la
regla establecida en la ley es que la indemnizacién complementaria sea una
suma igual al total de salario correspondiente al tiempo de duracion del juicio,
toda vez que sea inferior a un ano; pero el juez puede apartarse de esa regla por
razones de equidad. Debe reconocerse, sin embargo, que en la practica se ha
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tergiversado esa regla, aplicandose la excepcion como la regla, pues, lo normal
es que de una manera general casi automatica y sin explicacion, se establezca
en uno o dos meses, como ocurre en el caso en estudio. Como vengo diciendo, esa
practica debe revertirse, debiendo establecerse la referida indemnizacion de
acuerdo a las particularidades especificas que presenta el caso, con ello se des-
alentaria alongaderas caprichosas e injustificadas del juicio (Ac. y Sent. N° 10
/2010).

En la especie, la empleadora no nego6 el despido injustificado del actor sin
avenirse a cumplir ni siquiera con las indemnizaciones legales pertinentes, en
un juicio que ya lleva mas de seis afios de duracion, por ello y otras circunstan-
cias del caso considero equitativo que la indemnizacion del art. 82 sea estable-
cida por lo menos en seis meses. Por el mismo motivo, estimo que debe confir-
marse el porcentaje de la indemnizaciéon compensatoria en el 20% establecido
en la sentencia. Es mi voto.

A su turno, el magistrado Lucio Ismael Portillo Mendoza se adhiere al voto
de la Magistrada Miryam Pefia por sus mismos fundamentos.

Con lo que termino el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el
Tribunal de Apelacién del Trabajo, Primera Sala,

RESUELVE: Confirmar, con costas, la sentencia apelada, con 1a modifica-
cion del monto de la condena; la que queda establecida en la suma de guaranies
ciento ochenta y seis millones mil novecientos quince (Gs. 186.001.915); de
conformidad con lo expuesto en el Acuerdo que antecede. Anotar, registrar y
remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Miryam Pefia, Lucio Ismael Portillo, Angel Daniel Cohene.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.

& ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 65

CONTRATO DE TRABAJO. Despido.

Quedo6 demostrado lo alegado por la demandada en su contestacion de la
demanda “el uso o apropiacion en su provecho de la suma de Gs. 220.300, dinero
que pertenecia al colegio y el cual hasta ahora no fue devuelto, a lo que debe
estarse al no hacer referencia alguna la demandante sobre la razon del uso de
dicha suman para justificarla ni en su demanda, ni al absolver posiciones, ni en
el transcurso del juicio dio explicacion alguna al respecto, por lo que constituye
una falta grave alegada y como tal causal de despido.

CONTRATO DE TRABAJO. Despido. Horario de trabajo.

En relacion al horario, el fundamento de la empleadora, de que el “horario
de trabajo de la actora era realmente promiscuo” mas bien evidencia su falta en
determinar o precisarlo y no podria limitarse a la marcacion de la tarjeta de
entrada y salida; ya que es el contrato de trabajo, donde las partes convienen las
clausulas, el idoneo para acreditarlo y constituye una garantia de cumplimiento
para ellas, en consecuencia debe estarse a la jornada de trabajo alegada por la
trabajadora y el reajuste salarial.

Trib. de Apel. en lo Lab., Primera Sala, 05.07.11 “Leslie Paola Ovelar C/
Esc. Norma Oregioni prop. del Colegio Privado América y Responsables S/ Co-
bro de Guaranies en Diversos Conceptos” (Ac. y Sent. N° 65).

CUESTION:

Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio el
siguiente resultado: Rafael A. Cabrera Riquelme, Angel R. Daniel Cohene y
Marité Espinola.

Ala cuestion planteada el magistrado Rafael A. Cabrera Riquelme, dijo: Se
agravia la parte demandada contrala S.D.N° 106 del 11-VI-10, por la cual se ha
resuelto: “1) Hacer efectivo el apercibimiento establecido en el articulo 161 del
C.P.T. y en consecuencia tener por ciertas las afirmaciones de la actora, en razéon
de que la parte demandada no ha presentado en autos los libros laborales de
tenencia obligatoria para todo empleador. 2) Hacer lugar, con costas, a la pre-
sente demanda promovida por la trabajadora Leslie Paola Ovelar contra la
sefiora Norma Renee Oreggioni Paez, y en consecuencia condenar a la misma,
a que en el perentorio término de 48 horas de quedar ejecutoriada la presente
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sentencia, abone a la trabajadora la suma de Gs. 17.290.542 (Guaranies dieci-
siete millones doscientos noventa mil quinientos cuarenta y dos), de acuerdo
conla liquidacién practicada y los fundamentos expuestos en el considerando de
la presente resolucion. 3) Anotar,...”. Lo hace en los términos del escrito a fs.
272/2'76; expresando, entre otras cosas, que en cuanto a la causal del inc. “f” del
Art. 81 C.T. el razonamiento del Juez result6 errado y agravia a mi parte, pues
ha demostrado que la trabajadora ha ocasionado perjuicios materiales relacio-
nados con el manejo del dinero que la misma hacia de los fondos que recibia de
los alumnos por el cobro de las cuotas que realizaba, que la misma trabajadora
lo ha reconocido expresamente en la contestacion a la Sexta Posiciéon de la
absolucion de posiciones obrante a fs. 171 de autos; Que, la trabajadora recono-
ci6 las firmas obrantes en el Memorandum de fecha 23 de agosto de 2006 que
obra a fs. 28 y por lo tanto su contenido, segtin el cual la actora hace una rendi-
cion de cuentas y reconoce que distrajo para sila suma de Gs. 220.300 del dinero
de propiedad de la demandada, mas una suma de Gs. 200.000 que se habia
devuelto por parte de la Prof. Ramona Bogarin; ocasionando asi un perjuicio
material a su parte, pues no fueron devueltos y por ende el anélisis y conclusion
del A-quo resultaron errados perjudicandolo; la rendicion debit6 ser estudiada
conjuntamente con los documentos de fs. 29, 30 y 31; Que, el Juez también
desestima la causal del inc. “n” del Art. 81 C.T. que también le agravia en base
al hecho comprobado y esgrimido precedentemente: Como no perder confianza
en una empleada que percibia suma con los cuales el Colegio se sustentaba y
que distrajo para si parte de ese dinero; se ha demostrado que la accionante era
una empleada administrativa y asimilacion que hace el Juzgado con una cajera
de supermercado no tiene correspondencia (cajera y secretaria administrativa),
resultando errada la consideraciéon blandida en la sentencia de que no se demos-
tro el hecho generador de la pérdida de confianza; Que, la testigo de fs. 183
describi6 objetivamente las tareas desempenadas por la actora; por lo que evi-
dentemente se debi6 concluir que se ha probado las causales de los incs. “f”y “n”
del Art. 81 C.T. para dar por terminado justificadamente el contrato de trabajo,
debiendo ser revocada la sentencia; Que, agravia a su parte la conclusion sobre
el horario de trabajo al haber demostrado que el horario era promiscuo, pues, ha
adjuntado tarjetas de marcacion de entrada y salida de personal que rolan a fs.
15 a 18 vlto. donde se delata la desprolijidad en el cumplimiento del horario de
trabajo de la misma, pues su horario de entrada promediaba las 15:00 hs. y su
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salida a la 20:00 hs.. Hace referencia al salario percibido conforme a dicho
horario e incluso a las horas extras, sefialando que solo trabajaba 25 horas
semanales y concluir que no corresponde el reajuste de salario aducido por la
actora. Que, se agravia respecto a la antigiiedad ya que la misma actora presen-
t6 con la demanda a fs. 3 el contrato que si bien su parte impugno, la actora al
presentarlo de da autenticidad del cual surge que su antigiiedad data del 18-
VII-05 y no el 15-IT1-05 como concluye el magistrado inferior, siendo otro error
del Juzgador; Que, al contestar la demanda realizé una liquidacion de dos rubros,
depositando en autos y retirado por la actora por medio de un cheque judicial,
entonces —dice—no existe retardo en el incumplimiento, por lo que constituye un
error condenar a su parte a pagar la indemnizacion compensatoria. Asimismo,
habiendo probado su parte la imputacion de justa causa de despido no corres-
ponde la condena a la indemnizacién compensatoria; Que, igualmente se conde-
na a su parte al pago del aguinaldo proporcional/2005; pero a fs. 22 obra la
liquidacién cuya firma fue reconocida por la actora, conforme a la cual percibio
la suma de Gs. 580.833 en dicho concepto, resultando una evidente injusticia la
condena. Asimismo, como se ha sefialado, se ha depositado y retirado por la
actora el aguinaldo/2006 y el salario por 23 dias de agosto/2006 (fs. 134); por lo
que la decision de pagarlos nuevamente deviene improcedente. Ademas, en
razon de que los empleados administrativos de las instituciones de ensenaza
tienen sus vacaciones de invierno y de verano (junio y enero), no corresponde el
pago de las vacaciones causadas y menos las proporcionales. Termina solicitan-
do sea revocada la sentencia apelada, con costas.

La otra parte contesta los agravios en los términos del escrito de fs. 278/
281; solicitando sea confirmada la sentencia apelada, con costas.

En cuanto a los perjuicios materiales que relaciona con la causal del inc. “f”
del Art.81 C.T., si bién de la posicion sexta no se infiere cuanto afirma, ya que
una cosa es el reconocimiento de los perjuicios, que no se dio en dicha posicion
como sostiene la recurrente, y otra la de “cobrar las cuotas de alumnos” que es
lo que reconoce; sin embargo, con la documentacion de fs. 28, el memorandum
del 23-VIII-06, que fue reconocido en juicio conforme acta de fs. 167, quedo
demostrado lo alegado por la demandada en su contestaciéon de demanda “el uso
o0 apropiacion en su provecho de la suma de Gs. 220.300, dinero que pertenecia
al colegio y el cual hasta ahora no fue devuelto (fs. 114); a lo que debe estarse al
no hacer referencia alguna la demandante sobre la razoén del uso de dicha suma
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parajustificarla, ni en su demanda, ni al absolver posiciones, ni en el transcurso
del juicio dio explicacion alguna al respecto; por lo que constituye una falta
grave la alegada y como tal causal de despido. En estas condiciones, debe admi-
tirse el despido justificado alegado por la empleadora, correspondiendo revocar
la sentencia parcialmente, desestimando las indemnizaciones reclamadas en
este orden, como sus accesorias: la complementaria y las vacaciones proporcio-
nales. Cabe agregar que, admitida la existencia de la causal anotada preceden-
temente, resulta innocua considerar las demas.

Respecto a la antigiiedad, se agravia afirmando que la misma actora pre-
sento el contrato de fs.3 y aunque su parte haya impugnado, en él consta la fecha
de su celebracion el 18-VII-05; pero, en el mismo documento que la agraviada
pretende hacer valer consta como “Fecha de Ingreso del Trabajador: 15-03-
2005”; que fue la que tomo el Juzgado; en estas condiciones, mal podria preten-
der la demandada, al hacer valer dicho documento, otra antigiiedad que la que
se refiere a la “Fecha de Ingreso del Trabajador”.

En relacion al horario, el fundamento de la empleadora, de que “el horario
de trabajo de l1a actora era realmente promiscuo” mas bien evidencia su falta en
determinar o precisarlo y no podria limitarse a la marcacion de la tarjeta de
entraday salida; ya que es el contrato de trabajo, donde las partes convienen las
clausulas, el idoneo para acreditarlo y constituye una garantia de cumplimiento
para ellas. En consecuencia, debe estarse a la jornada de trabajo alegada porla
trabajadora y el reajuste salarial como concluyo6 el Juzgado.

Se agravia igualmente respecto del aguinaldo/2005; y en este sentido, surge
haber demostrado el pago en dicho concepto, la suma de Gs. 580.833 con la
documentacién glosada a fs. 22, que fue reconocida en juicio. Pero, ante el monto
salarial que concluyo el Juzgado, ajustado a derecho, existe una diferencia que
asciende a Gs. 384.838; por el cual debe prosperar el reclamo, modificaAndose en
dicha suma el rubro de aguinaldo/05. En cuanto al aguinaldo/06 y el salario
impago por 23 dias, surge de autos que por A.I. N° 900 del 28-X1II-06 (fs.135) se
libr6 orden de pago a nombre de la actora por la suma de Gs. 1.182.192; depo-
sitado en concepto de salario por 23 dias de VIII-06 Gs. 590.333 y de aguinaldo
proporcional/06 Gs. 591.861; retirados por la actora conforme recibo de fs. 134
vlto.. En consecuencia, estos montos deben ser descontados de lo liquidado en
tales conceptos en la sentencia, resultando una diferencia de Gs. 344.843 res-
pecto del rubro salario VIII-06 y de Gs. 221.336 respecto del rubro aguinaldo
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proporcional/06; montos éstos en los que debe quedar modificada la sentencia.
En relacion a las vacaciones causadas quienes mas bién podrian alegar contar
con ellas en los meses de junio y enero —vacaciones de invierno y de verano—en
una Instituciéon de Ensenanza, son los docentes; pero generalmente los emplea-
dos administrativos estan sometidos a otro régimen y la empleadora no demos-
troé lo que alegd en este sentido; por lo que la sentencia debe ser confirmada al
respecto. Igualmente, debe ser confirmada en relaciéon a la indemnizaciéon
compensatoria, ya que por la forma como se tiene resuelta la cuestion fue nece-
saria la promocion de la demanda por la trabajadora en base a los rubros que le
fueron negados, ajustandose a la prevision del Art. 233 del C.P.T.

De conformidad con lo expuesto, corresponde modificar la liquidacién es-
tablecida en la sentencia dejandola como sigue: Aguinaldo/05, Gs.384.838; Agui-
naldo/06 Gs. 221.336; Vacaciones causadas Gs. 487.918; Salario impago, 23 dias
VIII-06, Gs. 344.843; Reajuste de salarios (10 meses), Gs. 4.497.950; Indemni-
zacion compensatoria (20% sobre obligaciones incumplidas) Gs. 1.187.377. To-
tal Gs. 7.124.262. Suma ésta en la que debe quedar modificado el monto de la
condena. En cuanto a las costas, por la forma como se tiene resuelta la cuestion,
la revocatoria parcial, corresponde sean impuestas en el orden causado. Es mi
voto.

A sus turnos, los magistrados Angel R. Daniel Cohene y Marité Espinola
se adhieren al voto precedente por sus mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de apelacion del trabajo, primera sala,

RESUELVE: Revocar, parcialmente, la sentencia apelada y, en consecuen-
cia, Modificar el monto de la condena, dejandola establecida en la suma de
guaranies siete millones ciento veinte y cuatro mil doscientos sesenta y dos
(Gs.7.124.262); de conformidad y con el alcance expresado en el exordio de la
presente resolucion. Imponer las costas de esta Instancia en el orden causado.
Anotar, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Marité Espinola de Argafia, Rafael Cabrera Riquelme, An-
gel Daniel Cohene.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 71

PODER EJECUTIVO. Procurador General de 1a Republica.

En toda accién en que puede verse comprometidos interese patrimoniales
de la Reptuiblica como sucede en el caso en que el Banco accionado es una insti-
tucion estatal el Procurador General de la Reptblica debe inexorablemente
integrar la litis.

CONTRATO DE TRABAJO. Despido.

Al soslayarse el mandato constitucional del art. 246, al haberse obviado
integrar la litis con el Procurador, quien representa judicialmente los intereses
patrimoniales de la Reptblica, corresponde revocar la sentencia dictada en la
causa, decisiéon que no tiene alcance de cosa juzgada material sino formal.

BIENES PRIVADOS DEL ESTADO.

Cuando se trata de asegurar los intereses de la Reptblica de ninguna
manera debe primar un criterio restrictivo sino todo lo contrario debe darse la
amplitud sefialada, con mayor razén cuando el pueblo duda de la buena admi-
nistracion de la cosa ptblica.

Trib. de Apel. en lo Lab., Primera Sala, 18.07.11 “Teddula Ortiz Jara ¢/
Banco Nacional De Fomento S/ reconocimiento de antigiiedad cobro de guaranies
y otros” (Ac. y Sent. N° 71)

CUESTION:

;Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: Marite Espinola, Angel R. Daniel Cohene y Rafael A. Ca-
brera Riquelme.

Ala cuestion planteada la magistrada Marité Espinola, dijo: Se agravia la
parte actora contra la S.D.N° 149 del 14 de Octubre de 2009, por la que se
resolvio: “1) Hacer efectivo el apercibimiento establecido en el articulo 161 del
C.P.T. y en consecuencia tener por ciertas las afirmaciones de la actora, en razon
de que la parte demandada no ha presentado en autos los libros laborales de
tenencia obligatoria para todo empleador. 2) Hacer Lugar, Parcialmente y con
costas, a la presente demanda promovida por la trabajadora Teédula Ortiz Jara
Contra el Banco Nacional de Fomento, y en consecuencia establecer que la
empleadora tiene demostrada como fecha de inicio de la relacion laboral el mes
de marzo del afio 1973, fecha desde la cual debera contarse la acumulacion de
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su antigiiedad, de acuerdo con los fundamentos expuestos en el considerando de
la presente resolucion. 3) Anotar,...”. Expresa sus agravios a fs.105/107 de au-
tos, que se refieren al horario de trabajo admitido en la sentencia, en base a lo
alegado por la Institucién demandada. Critica asimismo, que el Juez le haya
denegado a la actora los rubros demandados de reajuste salarial, reajuste de
aguinaldo afio 2005; vacaciones causadas periodos 2004/2005 y 2005/2006. Sos-
tiene que la demanda fue admitida solamente en el sentido de reconocer la
antigiiedad de la actora, pero, que los rubros detallados mas arriba fueron
rechazados por el Juez, a pesar de estar probado en autos que los mismos corres-
pondian, dice.

Corrido traslado, la otra parte no lo contesta, dictandose el A.I.N°391 del
30 de setiembre de 2010, por el que se le dio por decaido su derecho para hacerlo.

Analizada la cuestion, cabe destacar primeramente que el Banco Nacional
de Fomento es una Institucion del Estado; y este Tribunal fundado en la clara
disposicion del Art.246 de la Constituciéon Nacional, que prescribe: “Son deberes
y atribuciones del Procurador General de la Reptublica: 1-Representar y defen-
der, judicial o extrajudicialmente, los intereses patrimoniales de la Republi-
ca...”, entiende que en toda accion en que pueden verse comprometidos intere-
ses patrimoniales de la Republica, como sucede en el caso en que el Banco
accionado es una institucion estatal, el Procurador General de la Reptuiblica
debe inexorablemente integrar la litis. De las constancias de autos surge sin
embargo que ello no se dio en el caso; por lo que al soslayarse el mandato
constitucional contenido en la norma de referencia, al haberse obviado integrar
la litis con el Procurador, quien representa judicialmente los intereses patrimo-
niales de la Republica, corresponde revocar la sentencia dictada en la causa;
decisién que no tiene alcance de cosa juzgada material sino formal. Se trae a
colacion como precedentes jurisprudenciales los Ac. y Sent. N°s 116/06; 104/09;
12 del 15 de febrero de 2010, entre otros; en los que también este Tribunal
concluyo que cuando se trata de asegurar los intereses de la Reptblica de nin-
guna manera debe primar un criterio restrictivo sino todo lo contrario, debe
darsela amplitud sefialada, con mayor razén cuando el pueblo duda de la buena
administracion de la cosa publica. Las costas de ambas instancias deben ser
impuestas en el orden causado, en atencién a la forma como fue decidida la
cuestion. Es mi voto.

A sus turnos, los magistrados Angel R. Daniel cohene y Rafael A. Cabrera
Riquelme se adhieren al voto precedente por sus mismos fundamentos.
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Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion del Trabajo, Primera Sala,

RESUELVE : Revocar la sentencia, por los fundamentos expuestos en este
Acuerdo.

Costas de ambas Instancias en el orden causado.Anotar, registrar y remi-
tir copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Marité Espinola de Argana, Rafael Cabrera Riquelme, An-
gel Daniel Cohene.
Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 4

CONTRATO DE TRABAJO. Huelgas y otros conflictos colectivos
de trabajo.

La mera alegacion de la empresa que haya pagado lo acordado tanto en el
CCCT; el Reglamento Interno y los acuerdos paralelos, no es suficiente para
desacreditar las causas alegadas por los trabajadores y que motivaron la decla-
racion de huelga. (Voto de la Minoria).

HUELGA. Calificacion de la huelga.

L  os hechos que implican incumplimientos del CCCT y reglamento interno
deben ser expuestos claramente y en su caso deben ser claramente probados. De
no ser asi, se permitiria que la huelga se utilice como una presioén injusta para
modificar anticipadamente el acuerdo concertado infringiéndose el principio de
buena fe, que inspira tanto la contratacion individual como la colectiva. (Voto de
la mayoria).

CONTRATO DE TRABAJO. Huelgas y otros conflictos colectivos
de trabajo.

Sino se determinan ni se aclaran los hechos que implican el incumplimien-
to de las clausulas normativas, se limita el derecho de defensa de la empresa,
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dado que la pone en dificultad para aceptar o negar las faltas que se le imputan,
y mas ain, se le dificulta la produccion de pruebas que desmientan tales impu-
taciones, sobre todo por tratarse de conflictos que exigen pronta solucion, ya sea
por via del dialogo y conciliacién como por via jurisdiccional. (Voto de la mayo-
ria).

HUELGA. Finalidad de la huelga.

La huelga tiene por finalidad ejercer presion sobre los patrones para que
accedan a las exigencias de los trabajadores y por tanto, una vez satisfecha las
reclamaciones o cumplidos los fines perseguidos, deben levantarse en huelga y
reanudarse el trabajo. (Voto de la mayoria).

HUELGA. Finalidad de la huelga.

La huelga no constituye en si una finalidad, sino un medio para alcanzar
ciertos objetivos. De ahi que se privilegian para poner fin al litigio que suscito
la huelga los procedimientos conciliatorios y de dialogos entre las partes. Por
eso en la comunicacion de la declaraciéon de huelga a la A.A.T y al empleador
debe figurar la nomina de los negociadores y desde el momento que se haga esa
comunicacion (por lo menos 72 hs. De antelacion) la ley dice que quedara insta-
lada una Comisién Bipartita que buscara la conciliacion de los intereses (Art.
364 C.T). (Voto de la mayoria).

HUELGA. Justificacion de la medida de huelga. Requisitos de la
huelga.

Toda conciliacién exige que se conozca con precision las reclamaciones de
los huelguistas, lo que en este caso no cumplieron los sindicatos demandados,
actitud que revela el poco animo conciliatorio de los mismos, en contradiccion
con los fundamentos del derecho de huelga. (Voto de la mayoria).

HUELGA. Declaracion de ilegalidad de la huelga.

La enumeracion de las causas de ilegalidad establecida en el Art. 376 C.T
no es taxativa. “Ilegal” significa contrario a la ley, por ello cuando el derecho de
huelga se ejerce fuera del marco legal la huelga es ilegal. (Voto de la mayoria).

HUELGA. Declaracion de ilegalidad de 1a huelga.

La comisién de actos de violencia durante el desarrollo de la huelga no
puede ser indiferente a los fines de su calificacion, ante la clara disposicion del
361 C.T que proscribe la comision de actos de violencia en el desarrollo de la
huelga. Eso si, por el solo hecho de que se produzcan actos o manifestaciones de
hostilidad contra personas o propiedades, no ha de concluirse por la declaracion
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deilegitimidad dela huelga, sino en cada caso concreto y con relacion a los hecho
producidos debe calificarse la huelga. (Voto de la mayoria)

HUELGA. Declaracion de ilegalidad de la huelga.

No fueron demostrados claramente los incumplimientos de los compromi-
sos contractuales atribuidos por los sindicatos a la empresa; a lo que se suman
loa actos de violencia protagonizados durante el desarrollo de la huelga; por
todo lo cual concluyo que corresponde declarar ilegales las huelgas en cuestion,
de conformidad con los Art. 366 con 376 y 361. Del C.T. (Voto de la mayoria).

Trib. de Apel. en lo Lab., Segunda Sala, 16.02.11 “Friasa S.A ¢/ Sindicato
de Trabajadores de Friasa (SITRAFRIASA) y otros s/ calificacién de huelga”.
(Ac. y Sent. N° 04).

CUESTION:

JEsta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden: Concep-
cion Sanchez, Miryam Pena y Guido R. Cocco.

A su turno, la conjuez Concepcion Sanchez, dijo: La sentencia apelada,
resolvid: 1) No Hacer Lugar, a la demanda de declaracion de ilegalidad de huel-
ga promovida por la empresa Friasa S.A. contra el Sindicato de Trabajadores De
Friasa (SITRAFRIASA)y el Sindicato de Obreros y Empleados De Friasa (SOEF),
de conformidad con los fundamentos expuestos en el exordio de la presente
sentencia. 2) Calificar las huelgas declaradas y ejecutadas por los trabajadores
de la empresa Friasa S.A., entre el 21 al 31 de octubre de 2010, entre el 31 de
octubre al 20 de noviembre de 2010, y entre el 20 de noviembre al 20 de diciem-
bre de 2010, como realizadas legalmente, de conformidad con los fundamentos
expuestos en el considerando de la presente sentencia. 3) Imponer, las costas a
la parte perdidosa. 4) Anotar,...

El representante convencional de la empresa, Abogado Agustin Olazar
Villar expresoé sus agravios contra la referida sentencia en los términos del
escrito agregado afs. 417/463. En la extensa presentacion, el apelante transcribi6
gran parte de su escrito inicial en el que solicito la calificacion de la huelga
declarada por el Sindicato de Trabajadores (SITRAFRIASA) en contra de la
empresa Friasa S.A. No obstante de la lectura de dicha presentacion es posible
concluir que sus agravios se centran puntualmente en los siguientes: 1. Viola-
cion por parte del juez de los principios de legalidad y congruencia 2. Inexisten-
cia de pronunciamiento sobre todos los hechos y derechos alegados en la deman-
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da. 3) Ejercicio abusivo del derecho de la huelga; 4) Inexistencia de incumpli-
mientos del CCCT por parte de la empresa.

1. Violacion de los principios de legalidad y congruencia. El apelante argu-
yo que el juez incurri6 en violacion de estos principios al no haber considerado
los hechos de violencia materializados por los huelguistas, para calificar de
ilegal la huelga declarada por éstos.

Con relacién a este reclamo del apelante, cabe sefialar que en la sentencia
el juez se refiri6 expresamente a este hecho, explicando su posicion respecto a
los actos de violencia ejercidos durante la huelga y denunciados por la patronal,
afirmando que los mismos son de “...responsabilidad personal y exclusiva de
sus autores y en tal caracter pasan directamente a la justicia penal”. Esto no
significa desconocer ni justificar la utilizacién de la violencia durante la huelga,
expresamente prohibida por nuestra legislacion que tiene bien reglamentados
los derechos y obligaciones de trabajadores y empleadores, antes de iniciar la
huelga, durante el tiempo que dure la misma y después de culminada ésta, en
el Titulo IV, Capitulo I del CT. En autos fueron agregadas las denuncias de
hechos de violencia supuestamente protagonizados por los trabajadores y exis-
ten constancias de la intervencion del representante de la Unidad Fiscal quien
incluso imputo6 a los responsables por los ilicitos que le fueron atribuidos por la
patronal, quien a su vez como consecuencia, inici6 demanda por justificaciéon de
despido contra varios de sus dependientes. Todo lo cual permitira que en el
momento procesal oportuno se determine el o los responsables de los hechos
violentos denunciados por la patronal y en su caso, la sancion que corresponda
a los mismos. (ver fs. 55/58; 75/79; 94/111; 112/113); 187/188, 189/190.

2. Inexistencia de pronunciamiento sobre todos los hechos y derechos ale-
gados en la demanda. Este es otro hecho sefialado por el apelante como violacion
del principio de congruencia. En este punto el apelante alega que la empresa al
solicitar la calificacion de la huelga no se basé tinicamente en la utilizacion de
la violencia en el ejercicio de la huelga sino también en el abuso de ese derecho
por parte de los huelguistas, quienes no han agotado los medios de solucion
pacifica previstos en el art. 4° del contrato colectivo, afirmo.

La citada norma establecio la creacion de una Comision Paritaria integra-
da por representantes de la Empresa y por tres miembros de cada sindicato,
cuya funcion fue la de buscar la solucién pacifica por las vias de la negociacion
de las cuestiones que se susciten entre las partes; aplicar siempre las vias de
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negociacion directa, verbal o escrita para la basqueda de soluciones a las cues-
tiones relativas ala aplicacion y/o interpretacion de las leyes laborales, asi como
en los litigios o cuestiones derivados del trabajo.

Las partes concuerdan que efectivamente la Comisién Paritaria fue crea-
da tal cual se estableci6 en la norma citada; la queja de los trabajadores es
simplemente que la Empresa no hizo funcionar ésta Comision ante los reclamos
permanentes de los mismos respecto de la ayuda alimenticia y recategorizacion
lo que significo el incumplimiento de los articulos: 4, 4.1,4.2,4.3,4.4,5,9,10y
16 del CCCT y 16, 60 y 61 del Reglamento Interno.

De constancias de autos se evidencia que los Sindicatos remitieron reite-
rados pedidos ala empresa para que ésta cumpla con los compromisos asumidos
con los mismos (ver fs. 315, 319, 320 y 321). Incluso se han firmado acuerdos
como el que consta en el acta de fecha 26 de marzo de 2009 agregada a f. 26,
donde la empresa se comprometio a abonar la cantidad de Gs. 325.000 en con-
cepto de asistencia alimenticia a varios trabajadores individualizados por sus
nombres. Pero no hay constancia de que la empresa cumpli6 con su parte. Prue-
ba de ello es que en oportunidad de la Audiencia de Sustanciacién del presente
juicio, el abogado de los trabajadores ratifico los reclamos de los mismos mani-
festando que “... hace reserva de presentacion de vales y recibos de salarios de
todos los trabajadores en huelga y que hacen alusién a los reclamos de reajuste
salarial, recategorizaciéon y ayuda alimentaria y que obran en poder de la Cen-
tral Nacional de Trabajadores y de la CUT, que seran presentados al expediente
en el transcurso del dia de mafiana” (ver fs. 328 vlto.). Por su parte la parte
actora no acompario, con su escrito inicial de calificacion de huelga, como era su
obligacién, la documentacion que acredita haber dado cumplimiento al CCCT
(arts. 9°y 11) y los acuerdos paralelos sucritos con sus trabajadores (ver fs. 26,
27). Fueron los demandados quienes presentaron los recibos agregados a fs.
349/358 en los que consta el rubro pagado en concepto de AA (Asistencia
Alimentaria) a alguno de sus dependientes, 9 en total. El apelante afirm6 que
la empresa Friasa S.A. cuenta con “...520 obreros, y dos sindicatos afiliados en
dos grandes centrales sindicales...(f.460) pero al no haber presentado la docu-
mentacién que acredite haber pagado a todos el rubro de ayuda alimentaria, o
el monto en concepto de recategorizacion, no resta sino dar por ciertas las afir-
maciones de los trabajadores, quienes aseguraron que la empresa no pago a
todos los montos acordados en tales conceptos. Esta conclusion se halla reforza-
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da con el acta de fecha 14 de julio de 2009 agregada a f. 316, en la que los
trabajadores dejaron constancia de la falta de pago de la ayuda alimenticia;
diferencia salarial; 30% de las horas mixtas para el personal de limpieza fijan-
dose una nueva reunion para el dia 17 de julio de 2009 a fin de continuar con los
temas tratados en la misma.

Con relacion a la recategorizacion a fojas 315 se encuentra agregada el
acta de fecha 09 de julio de 2009 suscrita por la empresa con representantes de
ambos sindicatos oportunidad en la que las partes acordaron la lista de traba-
jadores a ser recategorizados, lamentablemente no hay constancia de que la
patronal efectivamente haya pagado lo acordado en concepto de recategorizacion.
La mera alegacion de la empresa de que cumpli6 con lo acordado tanto en el
CCCT; el Reglamento Interno y los acuerdos paralelos, no es suficiente para
desacreditar las causas alegadas por los trabajadores y que motivaron la decla-
racion de huelga, cuando, reitero no se demostro que efectivamente se pago esos
rubros. Los sucesivos pedidos de la empresa de constituir nuevas comisiones
con la finalidad de verificar la documentacion pertinente luego de iniciada la
huelga, tampoco desacredita los reclamos de los trabajadores. Tampoco se ajus-
ta a la verdad la afirmacion del apelante de que los sindicatos se negaron a la
solicitud de la empresa en el sentido de integrar una comisién revisora cuya
funcién era la de revisar los documentos en poder de la empresa. En efecto af.19
se encuentra agregada el Acta del 27/10/2010, en la que quedd asentada la
Reunioén entre los Sindicatos, la AAT, los representantes y Asesor juridico de la
empresa, Representantes de la CUT y CNT, Representante de la Camara de
Senadores en la que la patronal propuso a los sindicatos, la formacién de una
Comision Revisora para verificar documento por documento la existencia o no
de esos supuestos incumplimientos y se fije dias y horas de reunién de esa
comision Revisora, propuesta que fue aceptada por los gremios quienes en la
oportunidad se ratificaron en el incumplimiento de los articulos citados y deja-
ron constancia de que mientras no exista un acuerdo firmado entre la partes,
respecto a las soluciones referentes a las denuncias, los sindicatos seguiran la
medida de fuerza.

Lo cierto y lo concreto es que solo después de recibir la comunicacion de la
declaracion de huelga, la empresa activo los medios para evitar la medida de
fuerza, pero no lo consiguid, ya que se limité a negar las causales alegadas por
los trabajadores proponiendo nuevas comisiones revisoras, cuando era mucho
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mas facil y efectivo poner a disposicion de los sindicatos los recibos de pagos que
demuestren que cumplieron con lo acordado. Esto es tan cierto que incluso en
sede judicial, no acompari6 la documentacion que pruebe haber cumplido con los
reclamos de los sindicatos, conforme lo tengo sefialado precedentemente.

En conclusion, no se ajusta a la verdad la afirmacion del apelante de que
los huelguistas no agotaron los medios pacificos de solucion de conflictos antes
de iniciar la huelga. Qued6 demostrado que la Empresa no paso de promesas y
acuerdos que en la realidad no fueron cumplidos y que motivaron la medida de
fuerza protagonizada por ambos sindicatos.

3) Ejercicio abusivo del derecho de la huelga. El apelante se queja porque
los huelguistas no han demostrado los supuestos incumplimientos atribuidos a
la patronal que ofrecio la revision conjunta y varios otros medios de solucién de
los posibles conflictos pero que los sindicatos no quisieron aceptar en forma
injustificada.

Como tengo senalado con anterioridad la empresa solo tenia que cumplir
lo acordado tanto en el CCCT como en los acuerdos paralelos v.g. 1o prometido
en el acta de fecha 26 de marzo de 2009 de f. 26 de suerte a evitar la medida de
fuerza que fue declarada precisamente por la falta de cumplimento de lo acor-
dado con sus trabajadores. Es absolutamente insuficiente esperar que se decla-
re la huelga y en vez de presentar la documentacion que demuestre haber
abonado la ayuda alimenticia y el monto por la recategorizacion —causales es-
grimidas por los huelguistas— proponer la integracién de nuevas comisiones
para la supuesta verificacion de los documentos. Bien lo sefial6 el juzgador en
su sentencia que no es posible pedir a los trabajadores postergar sus reclamos
de ayuda alimenticia y recategorizacion que responden a una necesidad propia
de los mismos debido al continuo deterioro del costo de vida y el poder adquisi-
tivo del salario. El apelante pretende confundir cuando dice que en la sentencia
se plante6 como fundamento la necesidad de revision y renegociacion del con-
trato colectivo, que de conformidad a lo que dispone el art. 15 no es posible sino
recién en el mes de abril del afio en curso. Nada mas alejado de la verdad, no se
trata aqui de revisar el contrato colectivo, sino de cumplir con sus clausulas y asi
lo senal6 el juzgador.

4) Inexistencia de incumplimientos del CCCT por parte de la empresa. El
apelante insiste en que su representada no incumpli6é con ninguno de los recla-
mos de los sindicatos, sin embargo como lo tengo sefialado, la patronal ni antes
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ni ahora logro6 probar por el tinico medio eficaz, haber pagado a todos sus traba-
jadores los rubros de ayuda alimenticia y recategorizacién a los que se compro-
meti6 tanto al suscribir el contrato colectivo como en los acuerdos paralelos
mencionados mas antes.

El apelante arguy6 que no es solamente responsabilidad de la empresa la
prueba del cumplimiento del contrato colectivo, sino que la misma es responsa-
bilidad es de ambas partes. (f. 460). Sobre el punto, es oportuno sefalar, que es
la parte actora, en el caso la empresa, la que debio probar la falsedad de los
reclamos de los huelguistas y para eso era suficiente, presentar la documenta-
cion que demuestre los pagos efectuados, pero no procedio asi, tal cual lo tengo
sefialado. Por el contrario fueron los demandados quienes presentaron los reci-
bos alos que aludi mas antes, incluso, existen memorandos, notas y actas, en los
se dejo expresa constancia con nombres y apellidos de trabajadores a quienes no
se les abono los beneficios de ayuda alimenticia y por recategorizacién Luego
esta queja del apelante, tampoco se ajusta a la verdad.

Un altimo cuestionamiento del apelante se refiere al hecho de que su
representada no tuvo acceso a la documentacién presentada por los sindicatos
a la Direccion General del Trabajo, cuyo responsable, dijo, no permitié a su
representada el acceso a las constancias del llamado a huelga remitidas a dicha
autoridad, por lo que desconoce si los sindicatos cumplieron con los presupues-
tos formales, previstos en el Codigo para la declaracion de huelga colocando de
esta manera ala empresa en estado de indefension, afirmé. Sobre esta cuestion,
es importante sefialar que en autos, no existe constancia de ninguna solicitud
realizada por la empresa a la AAT para que ésta le provea la documentacion
remitida por los sindicatos en tal sentido. No obstante a fs. 191/207 fueron
agregadas las instrumentales reclamadas por el apelante, con lo que quedé
demostrado el cumplimiento de los presupuestos formales exigidos para la de-
claracion de la huelga.

Concluyendo, ninguno de los agravios del apelante tienen la virtualidad de
anular ni de revocar la sentencia apelada, pues como lo tengo sefialado no
existio la violacion de los principios de legalidad, incongruencia e indefension
alegadas por el mismo. No se dieron tampoco en estos autos, ninguno de los
presupuestos previstos por los arts. 366 y 376 del CT para calificar de ilegal la
huelga protagonizada por el Sindicato de Trabajadores de Friasa S.A.
(SITRAFRIASA)y el Sindicato de Obreros y Empleados de Friasa S.A. (SOEF).
En estas condiciones, mi voto es por la confirmatoria de la sentencia apelada.
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A su Turno, la conjuez Miryam Pefia, dijo: La empresa Friasa pide la
calificacion de ilegalidad de las sucesivas huelgas y la prolongacion de las mis-
mas, realizadas por los sindicatos demandados —Sitrafriaza Y Soef—, la primera,
del 21 al 31 de octubre de 2010; 1a segunda, del 31 de octubre al 20 de noviembre,
y la prolongacion de esta Gltima hasta el 20 de diciembre de 2010, todas ellas por
supuestos incumplimientos delos Arts. 4,41,4.2,4.3,4.4,5,9,10y 16 del CCCT
y sus acuerdos anexos; y de los Arts. 16,60 y 61 del Reglamento Interno, norma-
tivas vigentes en la empresa.

La empresa basa en dos causas puntuales el pedido de calificacion de
ilegalidad de las referidas huelgas: 1) la inexistencia de incumplimientos del
CCCT, delos acuerdos paralelos y del Reglamento Interno: 2) 1a comisién por los
huelguistas de actos de violencia en el desarrollo de la huelga.

El Juez rechaza la pretension de la empresa, uno, porque considera irre-
levante para la calificacién de la huelga los actos de violencia imputados por la
empresa a los trabajadores huelguistas, atin en el caso de ser verdad, porque
entiende que la ley vigente, a diferencia del Coédigo anterior, no contempla la
ilicitud de la huelga por delitos cometidos durante su ejecucion, sino solo con-
templa casos de ilegalidad de la huelga y por ello sostiene que los actos de
violencia registrados en el marco de una huelga no son causa de ilegalidad de la
misma, sino son actos de responsabilidad personal e individual de sus autores
y en tal caracter pasan directamente a la competencia de la justicia pena.. Me
adelanto a expresar que no comparto este criterio del Aquo, segtin explicaré mas
adelante al tratar este punto. En cuanto a la inexistencia de incumplimientos
del CCCT.Y el R.I,, el Aquo estima que se encuentra probado que la empresa no
cumplio las clausulas respectivas citadas por los huelguistas y en consecuencia,
declara legales las referidas huelgas

Contra dicha resolucion la empresa interpone recurso de apelacion y soli-
citalanulidad de la sentencia, bajo los argumentos de que en ella se han violado
los principios de legalidad y de congruencia.

Afirma que se viol6 el principio de legalidad porque el Aquo considera que
el uso de métodos de violencia en las huelgas, sean ellas de cualquier tipo de
hostilidad, no es causa de ilegalidad. Esto -dice- contradice la ley y la jurispru-
dencia de nuestros Tribunales. Cita textualmente el Art.360 del C.T., que man-
da que “El gjercicio del derecho de huelga sera pacifico...”. De esta forma, la
sentencia recurrida al no reconocer como causa de ilegalidad de la huelga el uso
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de la fuerza por los huelguistas, se aparto6 de las claras disposiciones de los Arts.
9° del C.0.d., 15 inc. “b” del C.P.C. y por ende del Art. 256 de la C.N., afirma.

Dice que también se viol6 el principio de congruencia porque en la senten-
cia no fueron considerados los hechos de violencia durante el ejercicio de la
huelga, relatados en la demanda en forma precisa y detallada y constatados por
instrumentos publicos, solo se hace una breve referencia y en forma genérica a
hechos de violencia de caracter delictual, no considero los de caracter laboral.
No existe pronunciamiento sobre todos los hechos y derechos en que se basé la
demanda, tal como el ejercicio abusivo del derecho de huelga e inexistencia de
incumplimiento del CCCT y del R.I., afirma.

A mijuicio, estos cuestionamientos del apelante no configuran violacién de
los principios de legalidad ni del de congruencia. En realidad, tienen relacion
con la interpretacion y aplicacién de las normas regulatorias del derecho de
huelga y con la valoracion y apreciacion de las pruebas existentes en autos, o
sea, se tratarian de irregularidades de la sentencia que implican error de
juzgamiento, y por tanto no serian causas de nulidad sino de revocacion de la
sentencia.

Hechala aclaracion que precede, paso a analizar los agravios del apelante,
en orden a los dos puntos centrales de discusion en este juicio: 1) Existencia o no
del incumplimiento del CCCT y del R. 1., y 2) Comision o no de actos de violencia
por los trabajadores huelguistas.

1. Existencia o no del incumplimiento del CCCT, del R.I. y de la Carta de
Acuerdo paralelo a aquel.

La existencia de un Contrato Colectivo de Condiciones de Trabajo vigente
configura un valladar para cualquier declaracion de huelga. En ese sentido, el
Art. 366 del C.T., en concordancia con el Art. 376 del C.T., dispone que: “Sera
declarada ilegal toda huelga durante la vigencia de un contrato colectivo y que
no se refiera al incumplimiento, por parte de la empleadora, de algunas de las
clausulas de ese Contrato o la ley, salvo las huelgas de solidaridad o huelgas
generales”.

En el caso de autos, existe vigente el Contrato Colectivo de Condiciones de
Trabajo, suscripto entre las partes el 26 de marzo de 2009, homologado por el
Vice Ministro del Trabajo y Seguridad Social por Res. N° 368 de 2009 (fs. 214/
218).

Los Sindicatos demandados han declarado la huelga por incumplimiento
del CCCT, en sus Arts. 4, 4.1, 4.2, 4.3, 4.4, 5, 9,10,16, de la carta paralela al
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mismo, y del R.1., en sus Arts. 16, 60,y 61, pero no han concretado los hechos que
implican tales incumplimientos, solamente citaron las mencionadas clausulas
normativas. Esto no basta, deben ser expuestos claramente los hechos que
configuren el incumplimiento invocado y en su caso deben ser claramente pro-
bados. De no ser asi, se permitiria que la huelga se utilice como una presion
injusta para modificar anticipadamente el acuerdo concertado infringiéndose el
principio de buena fe, que inspira tanto la contrataciéon individual como la colec-
tiva.

Sino se determinan ni se aclaran los hechos que implican el incumplimien-
to de las mencionadas clausulas normativas, se limita el derecho de defensa de
la empresa, dado que la pone en dificultad para aceptar o negar las faltas que
se le imputan, y mas atn, se le dificulta la producciéon de pruebas que desmien-
tan tales imputaciones, sobretodo por tratarse de conflictos que exigen pronta
solucion, ya sea por la via del dialogo y conciliaciéon como por la via jurisdiccio-
nal.

Podria aceptarse que en las notas de comunicaciones de la declaracion de
huelga tanto a la AAT como a la empleadora solo se citen las clausulas contrac-
tuales supuestamente incumplidas, lo que es inaceptable es que en las reunio-
nes realizadas con motivo de la declaracion de la huelga los sindicatos hayan
persistido en la ambigiiedad y generalidad de sus reclamaciones, desoyendo las
propuestas insistentes y reiteradas de la empresa de que se conforme una comi-
si6n revisora con el fin de identificar los incumplimientos reclamados, con el
compromiso de que en caso de verificarse alguna infraccion contractual de su
parte los remediaria inmediatamente.

La huelga tiene por finalidad ejercer presion sobre los patronos para que
accedan a las exigencias de los trabajadores y por tanto, una vez satisfechas las
reclamaciones o cumplidos los fines perseguidos, deber levantarse la huelga y
reanudarse el trabajo. La empresa, segin consta en varias actas de reuniones
bipartitas y tripartitas, en todo momento ofrecié cumplir inmediatamente los
supuestos incumplimientos normativos que motivaron la declaraciéon de huel-
ga, una vez que se aclaren cuales son esos incumplimientos y se verifique su
existencias, para lo cual solicito a los sindicatos que presenten en breve tiempo
por escrito cuales serian en forma concreta y puntuales los incumplimientos
contractuales que se le imputan. Pero los trabajadores una y otra vez no concre-
taron los supuestos incumplimientos. Esto hace poco favor a la legalidad de la
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huelga, pues si los huelguistas no aclaran o no concretan los supuestos incum-
plimientos da a pensar que no existen o que ni ellos mismos conocen si existen
ono. Noles costaba ningin esfuerzo hacer las aclaraciones solicitadas y facilitar
la prueba de los incumplimientos afirmados con la conformaciéon de la Comision
revisora, tal como lo propusiera la empresa. En estas circunstancias, reitero, no
puede exigirse a la empresa que demuestre que no existen los incumplimientos
contractuales afirmados en forma general y abstracta por los sindicatos. Estos
han dificultado todo acuerdo conciliatorio, y atin méas, han dificultado la satis-
faccion de sus reclamos, ya que la empresa en todo momento les propuso la
satisfaccion inmediata de sus reclamaciones una vez verificados los incumpli-
mientos, siendo asi la actitud de los sindicatos totalmente incoherente con el
objetivo de la huelga declarada.

La huelga no constituye en si una finalidad, sino un medio para alcanzar
ciertos objetivos. De ahi que se privilegian para poner fin al litigio que suscito
la huelga los procedimientos conciliatorios y de dialogos entre las partes Por eso
en la comunicacién de la declaracion de huelga ala A.A.T. y al empleador debe
figurar la némina de los negociadores y desde el momento que se haga esa
comunicacion (por lo menos 72 hs. de antelacion), la ley dice que quedara insta-
lada una Comision Bipartita que buscarala conciliacién de los intereses (Art.364
C.T.). Toda conciliacién exige que se conozca con precisién las reclamaciones de
los huelguistas, lo que en este caso no cumplieron los sindicatos demandados,
actitud que revela el poco animo conciliatorio de los mismos, en contradiccion
con los fundamentos del derecho de huelga.

Prueba de lo dicho en los apartados precedentes son los siguientes docu-
mentos.

—Acta notarial N° 49 (f. 22/24) que constata el desarrollo de la reunion de
las partes, con presencia del Director del Trabajo, realizada el 28 de octubre de
2010. El abogado de los Sindicatos resta eficacia probatoria a este documento
por el hecho de que la Escribana autorizante ha sido contratada y pagada por la
empresa, circunstancia que en nada afecta la eficacia probatoria de la Escritura
Publica. Esta hace plena fe sobre la realidad de los hechos que el Escribano
manifestare como cumplidos en su presencia, salvo que fuera argiiido de falso
(Art. 383 CC). Contra la mencionada escritura no se ha promovido incidente
alguno de falsedad, entonces conserva toda su eficacia probatoria. La Escribana
constato que ante la solicitud del presidente de la firma, un representante de los
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sindicatos dijo que nunca se ha conformado la Comisién Paritaria que establece
el Art. 4° del CCCT.; que hay algunos trabajadores (nombré a cinco) a quienes no
se les habia pagado la asistencia alimentaria; que no se ha cumplido el Art. 16
del CCCT, referente a recategorizacion de salarios y asistencia alimenticia.
Todo lo cual fue refutado por el abogado de la empresa, exhibiendo documentos
y ofreciendo otros para ser constado por una Comisiéon Revisora. Para no trans-
cribir toda la constancia de esta Escritura, me remito a su texto. De este que si
bien hubo un intento por parte de los Sindicatos de especificar los incumpli-
mientos del CCCT. Invocados como motivo de la huelga, no resultaron lo sufi-
cientemente claras sus manifestaciones, pues siguieron con la imprecisién de
los incumplimientos alegados al decir que a “algunos trabajadores” no habrian
cobrado sus asistencias alimentarias, aunque citaron a cinco de ellos, que es
una infima cantidad en relacién al total de empleados de la empresa (mas de
quinientos). Ademas, el dirigente sindical, Heber Arce, manifest6 que “en rea-
lidad lo que ellos desean es un nuevo sistema de premiacién por produccion para
mejorar los beneficios que existen actualmente en el CCCT. Reclamacion ésta
inapropiada ante la vigencia del CCCT, y que de ser esa la verdadera finalidad
de la huelga (lo que no se descarta, por la actitud asumida por los huelguistas),
la misma seria ilegal (Art. 366 C.T.). No obstante, la empresa ofreci6 analizar la
mencionada reclamacién proponiendo la formacion de una Comision negociado-
ra de CCCT, propuesta no aceptada por los Sindicalistas.

—Acta de la reunion tripartita realizada el 19 de Octubre de 2010 (f. 17/18).
En esa reunion nuevamente no aclaran los sindicalistas los alegados incumpli-
mientos del CCCT.. La empresa solicita que los sindicatos dentro de tres horas
de firmada el acta, comuniquen cuales son los motivos concretos y claros que
originaron las denuncias de incumplimiento, con la promesa de que antes de las
doce horas revisarian los mismos y que si los gremios tuvieren razon, la empre-
sa cumpliria inmediatamente...No existe pruebas de que los sindicatos respon-
dieran a tal solicitud.

—Acta de la reunion tripartita de fecha27 de octubre de 2010 (fs. 18/19). Se
repite la conducta de los sindicatos al no precisar sus reclamaciones, aunque
aceptaron la conformacion de la Comision revisora. No consta en autos. No paso
de eso, no consta en autos la comunicacién de los sindicatos de los integrantes
delareferida obligacion, que debian hacerlo dentro de las 72 hs. ante la empresa
y la AAT
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—Acta de la reunion tripartita del 17 de noviembre de 2010 (f. 84). En esta
acta consta nuevamente la propuesta de la empresa de la conformacion de de la
Comision revisora a los efectos de verificar si ha existido o no incumplimientos
del CCCT. Ofrecimiento rechazado por los sindicatos.

En sintesis, de todos estos documentos y otros mas existentes en autos

surge: la falta de claridad y precision de los supuestos incumplimientos de las
clausulas contractuales citadas como causa de la huelga; la falta de voluntad de
los sindicatos para hacer las aclaraciones solicitadas por la empresa; la actitud
remisa para facilitar la prueba de la existencia o no de los incumplimientos
contractuales afirmados; En estas circunstancias no puede exigirse a la empre-
sa que demuestre el cumplimiento del CCCT., por contrario, los sindicatos de-
bieron facilitar y posibilitar la prueba de los incumplimientos contractuales
afirmados como causales de la huelga.
Recién en la contestacion de esta demanda de calificacion de huelga, el abogado
de los sindicatos se refiere mas concretamente a los incumplimientos de los
Arts. 4,4.1,4.2,4.3,4.4,5,9,10y 16 del CCCT y 16, 60 y 61 del R.I, que son los
invocados como causales de la huelga en cuestion, Se refiere concretamente a
los reclamos de los obreros, de recategorizacion, reajuste salaria y ayuda ali-
menticia del 02 de febrero de 2010; 30 de junio de 2010, y 30 de setiembre de
2010.

En autos consta las notas de esos reclamos: En la nota del 02 de febrero/
2010 (f.319), recibida por el Jefe del Dpto. Personal, José E. Caceres, el Sindica-
toreclama el cumplimiento del compromiso de recategorizacion de varios traba-
jadores. En la nota (memorandum) de del 30 de setiembre/2010 (f. 320), los
sindicatos presentan una propuesta acerca del reajuste de salarios; y en la nota
(memorandum); y en la nota del 30 de junio/2010 (f. 321) los sindicatos solicita
la recategorizacion de funcionarios de horista a jornalero. Estas notas por si
mismas no demuestran la existencia de incumplimientos de los compromisos
asumidos por la empresa en el CCCT, ademas la segunda y la tercera de las
notas citadas ni siquiera se refieren a incumplimientos, aquella una propuesta
y a una solicitud de los Sindicatos.

Esto saben los sindicatos. Lo que realmente aluden como causa de la huel-
ga es el hecho de no haberse sometido al analisis de 1a Comision Paritaria las
pretensiones expresadas en tales notas. Asi surge de los términos del escrito de
contestacion de esta demanda, en la parte que dice: “La comision paritaria no
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funcioné para analizar los reclamos de los obreros de recategorizaciéon del 02 de
febrero de 2010, del 30 de junio de 2010, y del 30 de setiembre de 2010, que
conforman el contundente reclamo de recategorizacion y reajuste salarial y que
significa el incumplimiento de los articulos 4, 4.1, 4.2, 4.3,4.4,5,9, 10 y 16 del
C.C.C.T, y 16, 60 y 61 del reglamento interno, causales legales de la huelga”.
Afirman que: “la empleadora al no hacer funcionar la Comision Paritaria ante
un reclamo, rompe la negociacion colectiva, no agota la instancia conciliatoria,
no agota la instancia del dialogo, provoca a sus trabajadores y los somete a
presion, obligandolos a utilizar el derecho constitucional a la huelga” (f. 178).

Es verdad que por el Art. 4° del CCCT se cred una Comisién Paritaria, cuya
funcion es buscar la solucion pacifica por las vias de la negociacion de las cues-
tiones que se susciten entre las partes y aplicar siempre las vias de negociacio-
nes directas para la busqueda de soluciones en todas las cuestiones relativas a
la aplicacion e interpretacion de las leyes laborales y del propio CCCT (Arts. 4.1,
4.2 CCCT).

Sin embargo, el solo hecho de la presentacion de reclamos o solicitudes a la
empresa no obliga a activar la Comision Paritaria. E1Art.5 del CCCT claramen-
te dispone que “Las partes podran realizar por escrito sus peticiones reciproca-
mente, que deberan merecer respuestas dentro del plazo de dos dias habiles
siguientes. Si dentro de este plazo la parte peticionada contesta negativamente
o vence el plazo sin contestarla, se convocara, dentro del plazo maximo de vein-
ticuatro horas, a la Comision Paritaria para tratar el asunto. Salvo casos de
urgencia”.

De acuerdo a este Art. 5° del CCCT, los Sindicatos al no tener respuestas
de sus pretensiones en el término indicado (que es lo que aparentemente paso),
debieron instar la convocacién de la Comision Paritaria para tratar el asunto.
No procedieron asi, al menos no hay prueba de ello. Notese que segtin consta en
la acta de la Asamblea extraordinaria del SOEF realizada el 12 de octubre de
2010 (£.237) en la que se decidi6 la realizacion de la huelga, el Presidente de la
mesa informo6 que ante la violaciéon de la empresa de varios puntos del CCCT, el
sindicato “ha remitido sendas notas, solicitando reuniones con los mismos sin
lograr hasta el momento que sea corregida esa situacion...”, o sea, que los diri-
gentes gremiales son conscientes de que debian solicitar las reuniones, y dicen
que asi hicieron, pero prueba de ello no existe en autos. Entonces no esta demos-
trado que los sindicatos procedieron en la forma establecida en el Art. 5°, lo que
significa que son ellos quienes infringieron esta disposiciéon contractual.
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En resumidas cuentas, los sindicatos no precisaron los incumplimientos
contractuales atribuidos a la empresa ni de los elementos de juicios existentes
en autos no surge en forma clara y categoérica la violacion de las disposiciones
contractuales citadas por los mismos como causas de la huelga.

2) Comision de actos de violencia por los huelguistas.

En primer término, como ya exprese al inicio no comparto el criterio del
Juez Aquo quien entiende que segtin el C.T. vigente a diferencia del derogado,
los actos de violencia, aunque hayan sido protagonizados por los huelguistas,
son irrelevantes en razon —dice— de que la ley vigente no contempla la ilicitud
de la huelga por los delitos cometidos durante su ejecucion.

Es verdad que el Art. 376 del C.T. no cita entre las causas de ilegalidad de
la huelga los actos de violencia durante su desarrollo. Pero por otra parte, el Art.
361 del mismo cuerpo legal manda expresamente que “El ejercicio del derecho
de huelga sera pacifico...”.

Entiendo que la enumeracion de las causas de ilegalidad establecida en el
Art. 376 C.T. no es taxativa. “Ilegal” significa contrario a la ley, por ello cuando
el derecho de huelga se ejerce fuera del marco legal 1a huelga es ilegal. Por esto,
manifiestamente la comision de actos de violencia durante el desarrollo de la
huelga no puede ser indiferente a los fines de su calificacién, ante la clara
disposicion del 361 C.T. que proscribe la comisién de actos de violencia en el
desarrollo de la huelga. Eso si, por el solo hecho de que se produzcan actos o
manifestaciones de hostilidad contra personas o propiedades, no ha de concluir-
se por la declaracion de ilegitimidad de la huelga, sino en cada caso concreto y
con relacién a los hechos producidos debe calificarse la huelga.

La empresa aport6é una cantidad considerable de documentos tendientes a
demostrar los actos de hostilidad y violencia atribuidos a los trabajadores huel-
guistas, sin embargo en gran parte carecen de la eficacia probatoria pretendida.

Las denuncias ante la Policia de las supuestas victimas de violencia (Actas
N°5442 y 5440 de fechas 25 de octubre de 2010 emitidas por la Comisaria N° 12
Metropolitana, fs. 187 y 188); las denuncias ante la Fiscalia, asi como la Impu-
tacion fiscal a varios dirigentes sindicales por el delito de coaccion (Causa N°2244/
2010), carecen de eficacia probatoria hasta tanto no sean comprobadas y resuel-
tas en la justicia penal.

El pedido de la empresa a la Fiscalia General del Estado la asignaciéon de
la Unidad Fiscal especializada para garantizar la seguridad de las personas y
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su consiguiente otorgamiento, aunque hace suponer que el clima de tension del
ambiente ameritaba esa medida, no significa que se produjeron los actos de
violencia. Se trata de una medida preventiva para evitar riesgos propios del
ambiente saturado de presiones y tensiones, propias del estado de huelga.

La medida cautelar otorgada por el Juez en lo Laboral de 4° Turno en el
juicio “Friasa S.A. ¢/ Bernardino Caballero y otros s/ justificacion de despido” de
suspension provisoria de los contratos de trabajo de los actores de ese juicio, se
funda en la verosimilitud a juicio del juez de los hechos de violencia denunciado.
Las medidas cautelares se caracterizan porque se basan en supuestos creibles
y no en la certeza de los mismos. No basta, pues, este antecedente como prueba
cierta de los actos de violencia denunciados por la empresa.

Los procesos laborales iniciados por la empresa contra los dirigentes sin-
dicales y otros trabajadores estables por justificaciéon de despido por hechos de
violencia, solo denotan la decision de la empresa de demostrar en juicio la exis-
tencia de la violencia adjudicada a los trabajadores demandados lo que hace
presumir que cuenta con las pruebas pertinentes y nada mas.

Acta notarial N° 44 del 23 de octubre de 2010 (fs. 55/57). Sobre la eficacia
probatoria de este documento me remito a lo dicho respecto del Acta notarial N°
49 (f. 22/24). En sintesis, este documento conlleva en si su eficacia probatoria,
al no haberse promovido contra la misa el incidente de redargucion de falsedad.
La Escribana constato, especificamente en cuanto a los actos de violencia, que
los huelguistas “cerraron totalmente las calles Cap. Lombardo y Tte. Bernal e
impiden el ingreso del colectivo a al Empresa, al acercarse el colectivo a pocos
menos alaboca de entrada, el ingreso del mismo es impedido por los huelguistas
quienes cerraron el acceso, y uno de los huelguistas tenian honditas y balines
que lanzaba contra el colectivo rompiendo uno de sus vidrios traseros poniendo
en peligro la integridad de los trabajadores que estaban dentro del colectivo,
motivo por el cual el vehiculo tuvo que retroceder y volver a la Comisaria”.
También constaté que “durante el trayecto de 100 metros aproximadamente
hasta la entrada los huelguistas en las intercepciones de las calles Capitan
Lombardo y Tte. Bernal, gritan todo tipo de improperios y palabras groseras y
ofensivas a los trabajadores no adheridos a la huelga que empiezan a ingresar
a sus lugares de trabajos con resguardo policial.

Esta acta notarial corrobora la existencia de actos de violencia fisica y
verbal por parte de los huelguistas, que si bien no llegaron a tener drasticas
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consecuencias, crearon un ambiente de tensioén y friccion entre los trabajadores
huelguistas y los no adheridos a la huelga, perturbando el desarrollo de la
huelga a lo que también contribuy6 la prolongacién y el endurecimiento de la
huelga. Evidentemente la huelga no se desarroll6 pacificamente.

3. Conclusién. No fueron demostrados claramente los incumplimientos de
los compromisos contractuales atribuidos por los sindicatos a la empresa; a lo
que se suman los actos de violencia protagonizados durante el desarrollo de la
huelga, por todo lo cual concluyo que corresponde declarar ilegales las huelgas
en cuestion, de conformidad con los Arts. 366 con 376 y 361 del C.T. Es mi voto.

A su turno, el conjuez Guido Cocco S., dijo: Que adhiere al voto de la colega
Miryam Pena, por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros
todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacion:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Revocar, con costas, la sentencia apelada y en consecuencia,
Declarar Ilegales las huelgas realizadas por el Sindicato de Trabajadores de
Friasa (Sitrafriasa)y el Sindicato de Obreros y Empleados de Friasa (SOEF), en
fechas 21 de octubre/2010 al 31 de octubre/2010, 31 de octubre/2010 al 20 de
noviembre/2010 y del 20 de noviembre/2010 al 20 de diciembre/2010, de confor-
midad al acuerdo que antecede. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma.
Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Concepcion Sanchez Godoy, Guido Cocco Samudio, Miryam
Pefia.

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial.

sk osk ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 28
REGULACION DE HONORARIOS. Regulacion de honorarios
extrajudiciales.

El presente proceso de ejecucion se basa en el cumplimiento de resolucio-
nes firmes y ejecutoriadas, que establecieron el monto de los honorarios del
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Abogado del recurrente por su gestion profesional extrajudicial a favor del eje-
cutado. El argumento del apelante respecto a que el proceso de regulaciéon de
honorarios hubiera sido planteado en sede civil y no laboral, hubiera sido admi-
sible si ellos era planteado en la tramitacion del proceso de regulaciéon de hono-
rarios lo cual conforme a las constancias de autos es una cuestién ya concluida
(no contest6 la demanda). De esta forma consintié no solo el proceso de regula-
cion que determino los honorarios, sino atin méas, la propia resolucion que deter-
mino los honorarios del profesional, por lo que corresponde confirmar la resolu-
cion que no hizo lugar al incidente y 1a Sentencia que llevo adelante la ejecucion.

Trib. de Apel. En lo Lab., Segunda Sala, 16.03.11“Regulacion de honora-
rios profesionales del Abog. Giovanni Zuchinni Almiréon por la labor extrajudicial
¢/ Marcelo Rodrigo Torres Molinas”. (Ac. y Sent. N° 28)

CUESTION:

JEsta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, Myriam
Pefia, Guido Cocco Samudio Y Concepciéon Sanchez.

A su Turno, la Magistrada Miryam Pefia, dijo: Resoluciones apeladas:

A.L. N° 527 del 25 de noviembre de 2009 (fs. 48), que resuelve No Hacer
Lugar, con costas, al incidente de nulidad de actuaciones opuesta por la parte
demandada.

A.I.N° 17 del 11 de febrero de 2010 (f. 49), que resuelve: No Hacer Lugar,
con costas, al incidente de nulidad de actuaciones y redargucion de falsedad
planteado contra el diligenciamiento del mandamiento de embargo en estos
autos.

S.D. N° 45 del 22 de marzo de 2010 (fs. 51), que resuelve: Llevar Adelante
la presente ejecucion en los autos “Reg. De Hon. Del Abogado Giovanni Zuchini
Almirén por labor extrajudicial ¢/ Marcelo Rodrigo Torres Molinas, hasta que el
acreedor se ha integro pago del capital, intereses y costas del presente juicio.

Estimo en primer lugar que no todas las decisiones de la Juzgadora pue-
den ser revisadas en esta alzada, ya que especificamente el A.I. N° 17 del 11 de
febrero de 2010 (fs. 49), que se expidio sobre el planteamiento del incidente de
nulidad que plante6 el demandado a fs. 31 de autos, es una decisiéon que quedo
firme en la primera instancia al no haber sido recurrida en plazo legal oportuno.
Consecuentemente el recurso de apelaciéon interpuesto en contra de este
interlocutorio debe ser declarado mal concedido.
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No ocurre lo mismo con las demas decisiones que fueron recurridas opor-
tunamente por lo cual paso a considerar los agravios del apelante en contra de
ambas resoluciones.

El principal agravio del apelante sostiene la nulidad del proceso de ejecu-
cién en base al hecho de que el art. 30 de la Ley 1376/88 sefiala que la peticion
de honorarios debe hacerse en forma de demanda ordinaria en el fuero civil.
Alega que el Codigo del Trabajo establece normas “para regular las relaciones
entre los trabajadores y empleadores, concernientes a la prestacion subordina-
da”, y los profesionales del derecho no son protegidos por esta ley, sino por la
1376/88, por lo que considera que la accion del demandante debi6 ser ejercida
ante el Juez en lo Civil y Comercial. Sostiene que el Abogado Zuchinni es un
profesional liberal y que laley que él solicit6 se aplique es 1a N° 1376/88, razones
por las que afirma que la esfera de aplicacion tiene que ser civil y no laboral.
Otro argumento del apelante es que los documentos presentados debieron ser
ofrecidos como preparacion de la acciéon que igualmente compete a la jurisdic-
cion civil y comercial. Considerando que la jurisdiccion del trabajo no podra ser
delegada y es de orden publico e improrrogable, concluye que el proceso es nulo
y solicita que asi sea declarado. En lo que hace a los fundamentos de la apela-
cion, afirma que la resolucién deviene igualmente nula por haber sido dictado
en violacion de las formas o solemnidades que prescriben las leyes, lo que con-
sidera que va en concordancia con lo dispuesto por el art. 15 inc. “b” del CPC.
Afirma que el Juez debe respetar los principios de 1) fundamentacion, 2) lega-
lidad, 3) prelacion de las leyes, 4) congruencia. Citando abundante doctrina y
jurisprudencia de la obra del Prof. Jorge Dario Cristaldo, concluye solicitando
que el Tribunal revoque la resolucion recurrida.

En primer lugar, el apelante no cuestionalos fundamentos del interlocutorio
(A.I. N°527/2009, fs. 48) que rechazo6 la excepcion de nulidad que articul6 en la
primera instancia y tampoco cuestioné la sentencia que lleva adelante la pre-
sente ejecucion. En efecto, el A.I. N°527/2009 denegb el planteamiento del recu-
rrente fundado en la extemporaneidad del planteamiento y la falta de
cuestionamiento de las cédulas de notificaciones cursadas en el domicilio que el
demandante atribuyo al ejecutado, y tampoco nada dijo respecto de la sentencia
de remate que es una consecuencia del rechazo de la referida excepcion de
nulidad. Entonces no cumplio con la exigencia del art. 419 del C.P.C. (aplicable
al caso al tratarse de la ejecucion de honorarios regulados judicialmente, art.
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520 inc. “c”), que manda al recurrente realizar el analisis razonado de la reso-
lucion y exponer los motivos por la que la considera injusta o viciada. Nada de
esto fue cumplido, razén por la cual se impone la desercién del recurso.

Aun en el caso de considerar los agravios del apelante, de igual modo se
rechazaria la cuestiéon propuesta por el mismo, dado que el presente proceso de
ejecucion se basa en el cumplimiento de resoluciones firmes y ejecutoriadas,
cual es el A.I. N° 547 del 23 de diciembre de 2008 (fs. 9), que estableci6 el monto
de .los honorarios del Abogado Giovanni Zuchinni por su gestiéon profesional
extrajudicial a favor del ejecutado. El argumento del apelante respecto a que el
proceso de regulacion de honorarios hubiera sido planteado en sede civil y no
laboral, hubiera sido admisible si ello era planteado en la tramitacion del pro-
ceso de regulaciéon de honorarios lo cual conforme a las constancias de autos es
una cuestion ya concluida (no contesto la demanda). De esta forma, consintio no
solo el proceso de regulacion de honorarios seguido por el Abogado Zuchinni,
sino atin mas, la propia resolucion que determind los honorarios del mencionado
profesional, por lo que corresponde confirmar el A.I. N° 527 del 25 de noviembre
de 2009 y la S.D. N° 45 del 22 de marzo de 2010, con costas.

A su turno, los conjueces Guido Cocco Samudio Y Concepcion Sanchez G.,
dijeron: Que adhieren al voto de la Colega Miryam Pefia por sus mismos funda-
mentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros
todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacién:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Declarar mal concedido el recurso de apelacion interpuesto
por el apelante en contra del A.I. N° 17 del 11 de febrero de 2010. Confirmar, con
costas, el A.I. N° 527 del 25 de noviembre de 2009 y 1a S.D. N° 45 del 22 de marzo
de 2010, conforme a los fundamentos expuestos precedentemente. Anotar, re-
gistrar y remitir copia a la Exmca. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Concepcion Sanchez Godoy, Guido Cocco Samudio, Miryam
Pefia.

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial.

& ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 31

SEGURIDAD SOCIAL. Instituto de Prevision Social.

Cuando se trata de resoluciones definitivas del IPS que deniegan o limitan
beneficios acordados a los trabajadores dependientes, si bien en el caso, es una
resolucién administrativa, no corresponde promover una accion o recurso inde-
pendiente ante la instancia jurisdiccional (como equivocadamente sostiene el
abogado del IPS en la contestacion de agravios en el fuero especializado), sino
directamente el recurso de apelacion debe interponerse ante el IPS, para luego
ser remitido con todos los antecedentes al Tribunal de Apelacién para su solu-
cion.

JUBILACION. Derecho en expectativa.

El derecho a la jubilacién nace cuando se cumplen los requisitos exigidos
en la Ley y desde ese momento el beneficiario tiene la facultad de exigir el
beneficio, si no lo hace lo que tiene es un derecho en expectativa. Es derecho
adquirido una vez ejercido, antes no.

JUBILACION. Cémputo.

En este caso no esta claramente determinado si los apelantes eran asegu-
rados pasivos o activos, de todos modos esta disposicion legal contradice clara-
mente la posicion del abogado apelante, pues conforme a la misma la jubilacion
no se paga desde la fecha en el asegurado cumple los requisitos legales (tesis del
apelante) sino a partir de la fecha de la solicitud o desde la fecha del retiro del
trabajo, seglin se trate de asegurado activo o pasivo (Art. 3° de 1a Ley 98/92, que
modifica en esos términos el Art. 8° de la Ley N° 1286/1987).

Trib. de Apel. en lo Lab., Segunda Sala, 17.03.11 “Queja por Apelacion
denegada interpuesta por el Ab. Marcial Gonzalez, Kathya Gonzalez y otros en
los autos “Mariano Rojas Lopez y otros ¢/ IPS s/ Amparo de pronto despacho”
(Ac. y Sent. N° 31).

CUESTION:

;Esta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, Miryam
Pefia, Guido Cocco Samudio y Angel Daniel Cohene.

A su Turno, la magistrada Miryam Pena, dijo: Que, en primer término
aclaramos que el Tribunal de Apelacion del Trabajo es competente para conocer
el recurso de apelacion contra las resoluciones definitivas del IPS que deniegan
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o limitan beneficios acordados a los trabajadores dependientes, segtin surge de
los términos del Art. 35, inc. “c” del C.P.T.. De ahi estimamos que la clase de
resoluciones del IPS indicada en la citada disposicion son impugnables por el
trabajador asegurado mediante el recurso de apelacion, que debe ser resuelta
por el Tribunal del Trabajo. O sea, cuando se trata de dicha clase de resolucio-
nes, si bien es una resolucién administrativa, no corresponde promover una
accion o recurso independiente ante la instancia jurisdiccional (como equivoca-
damente sostiene el abogado del IPS en la contestacion de agravios, f. 60) en el
fuero especializado, sino directamente el recurso de apelaciéon debe interponer-
se ante el IPS, para luego ser remitido con todos los antecedentes al Tribunal de
Apelacién para su solucion. Esto es lo mas légico y coherente con la mencionada
disposicion legal y con el objeto y las particularidades de la jurisdiccion del
trabajo, y siempre se ha procedido de esa forma en situaciones muy similares
que se dan en los casos de impugnacién de una resolucion dictada por la AAT,
que también es un acto administrativo, por ejemplo la que impone sanciones. Al
respecto muy claramente el Art. 398 del C.P.T. dispone que el recurso de apela-
cion pertinente deba interponerse ante la AAT, aplicable por analogia en los
casos de apelacion de las resoluciones del IPS. Por todo ello nos parece inacep-
table la critica hecha por los abogados del IPS en la contestacion de los agravios
respecto de la substanciacion de la presente apelacion (v. f. 60).

También se equivocan o estan confundidos los abogados del IPS cuando
dice que la presente impugnacion de las resoluciones del IPS se hizo a través de
la via excepcional del Amparo de pronto Despacho. No es asi, el amparo citado
promovieron los trabajadores Manuel Aquino y Enrique Lahaye ante la omision
de pronunciamiento del IPS sobre los recursos de apelacion y fue como resulta-
do de ese amparo que el IPS deneg6 los recursos, por lo que recurrieron ante este
Tribunal en queja por apelacién denegada, la que fue admitida y en consecuen-
cia fueron concedidos los recursos que nos ahora nos ocupan (v. A.I1. 203/09, £.26).
Por todo ello consideramos un desproposito que los abogados del IPS afirmen
que las resoluciones del IPS en cuestion fueron impugnadas mediante el ampa-
ro de pronto despacho.

Hechas las aclaraciones que preceden, pasamos a analizar los recursos de
apelacion interpuestos contra las Resoluciones P.I.D.A.J. N° 2119/08 y N° 2094/
08 dictadas por el IPS, tal como sigue.

—Res. P1.D.A.J. N° 2119/08 (f.23). Esta resolucion dispone: “Conceder al/a
asegurado (a) Aquino Arguello, Manuel De Los Santos la Jubilaciéon Ordinaria,
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correspondiente al 100 % (cien por ciento) a partir del 01/07/08, de conformidad
al Considerando de la presente Resolucion y disposiciones de la Ley 98/92” (f.
23).

El abogado apelante afirma que esta resolucion es ilegal porque el IPS
concede a su principal el beneficio de la jubilacién a partir del 01 de julio de 2008,
pese a que el beneficiario cumplié6 muchisimo tiempo antes los requisitos de
edad y afios de aportes exigidos por la ley (60 afios de edad y 25 afios de servicio,
Art. 60 de la Ley 98/92).

—Res. PI1.D.A.J. N° 2094/08. Esta dispone: “Conceder al/la asegurado/a
Lahaye Torres, Enrique De Los Santos una Jubilacién Ordinaria, correspon-
diente al 100 % (cien por ciento) a partir del 01-07-08, de conformidad al Con-
siderando de la presente Resolucion y disposiciones de la Ley 98/92” (f. 24).

Igualmente al agravio expresado en contra de la anterior resolucion, la
queja del apelante gira en torno a la fecha a partir de la cual el IPS dispuso el
pago de la jubilacion, desde el 01 de julio de 2008, pese a que el beneficiario
cumpli6 los requisitos pertinentes exigidos en el Art. 60 de la Ley 98/92 mucho
tiempo atras.

En sintesis, el apelante dice que no obstante el derecho palmario de los
Sres. Manuel Aquino Arguello y Enrique Lahaye Torres de percibir sus haberes
jubilatorios desde el afio 2003 y febrero de 2007 respectivamente, el IPS resolvio
reconocerles sus derechos a partir del 01 de julio de 2008, lo que constituye —
dice— no solo una olimpica trasgresion de la normativa que lo rige, sino que
hasta podria configurar el delito de apropiacion, tipificado en el Art. 160 del
Codigo Penal.

La pretension concreta del apelante es que el Tribunal modifique las reso-
luciones apeladas, en el sentido de establecer que el pago de la jubilacion de los
Sres. Manuel de los Santos Aquino y Enrique de los Santos Lahaye debe reali-
zarse desde el 01 de julio de 2007 (explica que se limita la reclamacién a un ano
de pago retroactivo de los haberes jubilatorios por encontrarse prescritos los
pertinentes a afnos anteriores. También arguyendo la negativa injustificada del
IPS, solita la imposicion de la indemnizaciéon compensatoria en el 20% de con-
formidad con el Art. 233 C.P.T.

Notamos que no es tema de discusiéon que Manuel Aquino al tiempo de
acogerse a la jubilaciéon contaba con 64 afios de edad y que habia aportado
mucho mas de los 25 afios; y que Enrique Lahaye tenia 68 afios de edad asi como
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que en setiembre de 2007 completd 25 anos, 07 meses de aporte. Es mas, esos
datos constan en los informes respectivos del IPS obrantes en “Amparo promo-
vido por la Ab. Kattya Gonzalez en representacion de los Sres. Manuel de los
Santos Aquino y Enrique de los Santos Lahaye ¢/ Aceros del Paraguay”, agrega-
do como prueba a este expediente (v. fs. 64, 81,84 del mismo).

Por otra parte, en apoyo de su tesis, el abogado apelante cita al maestro
Salvador Villagra Mafiodo, quien clasifico los actos administrativos en constitu-
tivos y declarativos, explicando que en los primeros el derecho o la obligacion
nacen con el pronunciamiento de la autoridad; mientras que en los segundos, el
organo administrativo “no hace mas que expresar el derecho o la obligacion
preexistente, por cumplimiento de las condiciones legales y
reglamentarias...Ejemplos de acto declarativo son el decreto por el cual se con-
cede jubilacion a una determinada persona por haber cumplido con anteriori-
dad los requisitos del caso”. El IPS dict6 la resolucién apelada como si fuera
constitutivo, cuando que es un acto administrativo declarativo, afirma.

Compartimos con el apelante que las resoluciones apeladas constituyen
actos administrativo declarativos (siguiendo la clasificacion del maestro Villagra
Mafiodo). O sea, que el derecho no es concedido por la autoridad, sino que ésta
reconoce el derecho de los asegurados establecido en la ley, pero ello no significa
que el beneficio de la jubilaciéon deban concederse desde la fecha en que se
cumplieron las condiciones legales por el beneficiario asegurado, sino significa
que la autoridad no crea el derecho de la jubilacion ni establece los requisitos
pertinentes, siendo que ello esta predeterminado en la norma, por lo que al ser
reclamado por el interesado, la autoridad lo Gnico que hace es verificar si el
mismo retdne las condiciones legales. El derecho a la jubilacion nace cuando se
cumplen los requisitos exigidos en la ley y desde ese momento el beneficiario
tiene la facultad de exigir el beneficio, si no lo hace lo que tiene es un derecho en
expectativa. Es derecho adquirido una vez ejercido, antes no.

Por sobre todo, la propia Ley 98/92, respecto de la forma de pago de la
jubilacién ordinaria dispone “La jubilacién ordinaria se pagara por mensuali-
dad vencida y a partir de la fecha de la solicitud para el asegurado pasivo, y
desde el primer dia del mes siguiente al de su retiro del trabajo para el asegu-
rado activo, siempre que retinan las condiciones establecidas en la ley”. En este
caso no esta claramente determinado si los apelantes eran asegurados pasivos
o activos, de todos modos esta disposicion legal contradice claramente la posi-
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cion del abogado apelante, pues conforme a la misma la jubilacién no se paga
desde la fecha en el asegurado cumple los requisitos legales (tesis del apelante),
sino a partir de la fecha de la solicitud o desde la fecha del retiro del trabajo,
segln se trate de asegurado activo o pasivo.(Art. 3°dela Ley 98/92, que modifica
en esos términos el Art. 8° de la Ley N° 1.286/1987).

Por todo lo dicho y de acuerdo con la norma legal trascripta, concluimos
que no son fundadas las pretensiones de los apelantes, y en consecuencia corres-
ponde la confirmacion de las Resoluciones PI.D.A.J N° 2119/08 y N° 2094/08,
dictadas por el IPS.

En cuanto a las costas estimamos que deben ser impuestas en el orden
causado, por tratarse de una cuestion sobre beneficios de la jubilacion sin ante-
cedente en nuestros Tribunales.

A su Turno, los conjueces Guido Cocco Samudio y Angel Daniel Cohene,
Dijeron: Que adhieren al voto de la Colega Miryam Pefia por sus mismos fun-
damentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros
todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacion:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Confirmar las Resoluciones P.I.D.A.J. N° 2119/08 y N° 2094/
08, dictadas por el IPS, conforme a los fundamentos expuestos precedentemen-
te. Imponer las costas en el orden causado. Anotar, registrar y remitir copia a la
Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Angel Daniel Cohene, Concepcién Sanchez Godoy, Guido
Cocco Samudio, Myriam Pefia.

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial.

sk osk sk
ACUERDO Y SENTENCIA N° 36
Cuestion debatida. Se plantea la incompetencia de jurisdiccion, denomina-
do en lenguaje diplomatico “Inmunidad de Jurisdiccion” que consiste en que los

Paises con representacion diplomdtica se encuentran exentos de procesos judi-
ciales en el Pais acreditante.
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CONTRATO DE TRABAJO. Estabilidad laboral.

En el caso, el trabajador a la fecha del despido no alcanza la estabilidad
prevista en el Art. 94 del CT, por tanto resulta inaplicable las previsiones del
Art. 102 de C.T (Voto de la Minoria).

CONTRATO DE TRABAJO. Preaviso. Horario de trabajo.

Contralasinstrumentales (tarjetas de control asistencia y horario) la actora
no ha opuesto ningtin tipo de impugnacién es mas en oportunidad de la audien-
cia de reconocimiento de firmas y documentos, el actor respondié afirmativa-
mente, sin cuestiona ninguno de ellos en el que se encontraban insertas las
tarjetas mencionadas, con lo cual ha quedado justificada la causal de ausencia
injustificada en el lugar de trabajo por nueve (9) dias en forma alternativa,
motivo legal de rescisiéon de contrato de trabajo sin obligaciéon de preavisar ni
indemnizar por parte del empleador, segtin prescribe el Art. 82 del CT. (Voto de
la Minoria).

CONTRATO DE TRABAJO. Horario de trabajo.

Siendo la asistencia al trabajo una obligacion del trabajador impuesta por
la ley, es éste a quien compete justificar fehacientemente su ausencia. De ma-
nera que la ausencia de algunas causales de terminacion de contrato de trabajo
en el texto del colacionados, amén de un procedimiento atin extrajudicial, el
hecho discutido podria eventualmente ser por otras causales y la via de destitu-
cion no precisamente escrita, de hecho en buena mayoria de los casos se ha
producidos despidos no por la via del telegrama colacionado.- (Voto de la Mino-
ria).

EXCEPCION DE INMUNIDAD DE JURISDICCION.

En el caso, la demandada es la Embajada del Japén como 6rgano
institucional de las reacciones diploméaticas de dicho pais y distinta
conceptualmente de las personas fisicas que la componen. En consecuencia sus
actos, en tanto sean tal mision diplomatica, se imputan al Estado que represen-
ta, el Japon. De ahi que la cuestién central versa, no sobre la inmunidad de
jurisdiccion de un agente diplomatico, sino sobre la del Estado. (Voto de la Dra.
Miryam Pefia por su propio fundamento en mayoria).

EXCEPCION DE INMUNIDAD DE JURISDICCION.

La inmunidad de jurisdiccion significa la imposibilidad en que se encuen-
tra un tribunal de un Estado para decidir un litigio en que figure como deman-
dado un Estado extranjero, en razoén de principios de soberania, independencia
e igualdad Juridica. (Voto en mayoria).
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La convencién de Viena de 1961, que en su preambulo dice que las inmu-
nidades y privilegios se conceden, no en beneficio de las personas, sino con el fin
de garantizar el desemperio eficaz de las funciones de las misiones diploméaticas
en calidad de representantes de los Estados. (Voto en mayoria)

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION. CONVENCION DE VIENA.

En cuanto a la inmunidad de jurisdiccion, la Convencion de Viena 1961
otorga a los agentes diplomaticos inmunidad absoluta cuando se trata de juris-
diccion penal (Art. 31.1). Asi mismo, el agente diplomaético goza de inmunidad
de jurisdiccién en materia civil y administrativa, salvo las excepciones estable-
cidas en los incisos a); b) y ¢) del Art. 31.1. (Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION. CONVENCION DE VIENA.

Bajo la Convencion de Viena de 1961 la inmunidad de jurisdiccién se ex-
tiende inicamente a la persona del agente diplomatico y a los miembros de su
familia, pero no a la misién diplomatica como tal, lo cual obedece a que la
Conferencia de Viena de 1961 las delegaciones tuvieron claridad en que una
actuacion legal o judicial en contra de una misién diplomatica es en realidad
una actuacion en contra del Estado representado por alla y por tanto las misio-
nes diplomaticas no pueden tener una inmunidad de jurisdiccién diferente de la
de dicho Estado. (Voto en mayoria)

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION.

La inmunidad de jurisdiccion de los Estado no esta ni nunca ha estado
regulada por la citada Convencion de Viena, sino por normas de la costumbre
internacional que finalmente han sido codificadas y quedaron incorporadas en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y sus bienes, aprobada en diciembre de 2004. (Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION.

Los Estados gozan de inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de un
Estado extranjero. No obstante la costumbre internacional contemporanea ha
demostrado que esta regla no es absoluta puesto que tiene importancia excep-
ciones, particularmente cuando el Estado se comporta como cualquier otro in-
dividuo, al establecer relaciones comerciales, contratar trabajadores en otro
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Estado o generar lesiones o dafios por los cuales debe responder
extracontractualmente. (Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION.

Existen tres tratados multilaterales que se ocupan del tema de la inmuni-
dad de jurisdiccién del Estado: La Convencion relativa a la unificacion de cier-
tas reglas concernientes a la inmunidad de los buques de propiedad del Estado,
firmada en Bruselas en 1926; la Convencion Europea sobre inmunidad del
Estado firmada en Basilea en 1972, inspirada en la idea de conseguir la mayor
proteccion posible para los particulares que contratan con Estados extranjeros
y que acoge, desde luego, la tesis de la inmunidad restringida, en su Art. 5°
afirma la ilicitud del ejercicio de la jurisdiccién en lo que concierne a los contra-
tos laborales celebrados por Estados Extranjeros; y la ya citada Convencion de
las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
sus bienes, aprobada en diciembre de 2004. (Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION. CONVENCION DE VIENA.

Esta pues claramente definida en la Convencion del 2004 1a inaplicabilidad
de la inmunidad de jurisdiccién en procesos de indole laboral. Es cierto que la
Convencion, aunque suscrita por el Paraguay en setiembre de 2005, no fue
ratificada y por tanto no integra el orden juridico nacional, no es menos cierto
que la Convencion es un valioso medio de interpretacion de las normas de
inmunidad jurisdiccional, y méas del derecho consuetudinario internacional, al
hacer explicito lo que los Estado entienden que es la inmunidad que ellos recla-
man para si. (Voto en mayoria).

ESTADO DE DERECHO.

Paraguay al ser, por proclama de la Constitucién, un Estado social de
derecho no puede admitir un tratamiento que deje en desventaja a sus naciona-
les y a sus residentes permanentes frente a un Estado extranjero que participa
igualmente en el mercado. De hacerlo estaria cercenando, entre otros, el dere-
cho al libre acceso de la justicia que conlleva la eliminacién de los obstaculos
procesales que pudieran impedirlo. (Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION.

El derecho internacional admite, y es la razon por la cual la inmunidad de
jurisdiccion no se concede de manera absoluta, que los Estado tienen el deber de
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proteger los intereses de sus nacionales y a sus residentes permanentes de
caracter civil, comercial y con mayor razon cuando sus trabajadores que recla-
man salarios, prestaciones sociales y de seguridad social. (Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION.

El Estado en ejercicio de su soberania tiene el poder de jurisdiccion el que
debe estar al servicio de los habitantes de sus territorio (nacionales o extranje-
ros) quienes deben encontrar en ese servicio la proteccion de sus intereses y con
mayor razon cuando se trata de trabajadores que reclaman la satisfaccion de
sus derechos laborales. Negarles a éstos el servicio de justicia por razones de
inmunidad de jurisdiccion de su empleador Estado extranjero equivaldria ne-
garles el derecho fundamental del acceso a una tutela judicial efectiva, pues, si
bien el trabajador puede recurrir a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
empleador, ejercera su derecho en forma muy indirecta, complicada y costosa,
que mas de las veces no estara a su alcance. Sus derechos quedarian en el aire.
(Voto en mayoria).

AGENTES DIPLOMATICOS. EXCEPCION DE INMUNIDAD DE
JURISDICCION.

La pretension del abogado de la Embajada de extender a la jurisdiccion
laboral la inmunidad que gozan los agentes diplomaticos en materia civil y
administrativa de acuerdo con el Art. 31 de la Convencién de Viena de 1961 es
totalmente inadmisible, uno, porque en este caso no esta en juego la inmunidad
de un agente diplomatico sino la inmunidad de la propia mision diplomatica (la
que no trata la Convencion de Viena/1961), dos, porque implicaria ir de contra-
mano con el derecho internacional moderno, cuyo progreso en la materia que
nos ocupa esta plasmado en la Convencion de las Naciones Unidas de 2004, que
en suArt. 11, sustrae explicitamente al contrato de trabajo de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados. (Voto en mayoria).

CONTRATO DE TRABAJO. Despido. Horario de trabajo.

En cuanto a las tarjetas de control de asistencia, si bien no llevan la firma
del trabajador, éste los reconoci6, a mas de no hacer ninguna aclaraciéon ni
cuestionamiento de estos documentos, con lo cual consistio las anotaciones per-
tinentes, segtin las cuales el actor dejo de asistir a su trabajo por varios dias
(mas de cuatro dias en el mes). Entonces ha quedado demostradalainasistencia
imputada al trabajador que configura una justa causa de despido establecida en
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elinc. “p” del Art. 81 C.T, con el agravante de los otros antecedentes demostra-
das con las referidas notas de apercibimiento. (Voto en mayoria).

CONTRATO DE TRABAJO. Despido.

Es cierto que en el telegrama de despido no se indic6é como causal de des-
pido el inc. “p” del Art. 81, pero ello no tiene la trascendencia pretendida por el
abogado del actor, dado que en la contestaciéon de la demanda fue invocado
expresamente esa causal del inc. “p”, por lo que integra los términos de la litis,
contrariamente a lo que afirma el apelante. (Voto en mayoria).

CONTRATO DE TRABAJO. Despido. Indemnizacion.

La doble indemnizacién solicitada por el actor solo corresponde en relacion
al trabajador que ya ha adquirido la estabilidad especial o sea que cuente con
una antigiiedad que supera diez afios (Art. 94, 96 C.T) (Voto en mayoria).

Trib. de Apel. En lo Lab., Segunda Sala, 28.03.11 “Jaime Victor Martinez
Ovando ¢/ Embajada de Japon s/ cobro de Délares americanos en concepto de
beneficios laborales” (Ac. y Sent. N° 36).

CUESTION:

;Esta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, Guido
Cocco Samudio, Myriam Pefia y Concepciéon Sanchez.

A su Turno, el magistrado Guido Cocco Samudio, dijo: Que, por el mencio-

nado auto interlocutorio la Jueza resolvio: “ 1) No hacer lugar, con costas, a la
excepcion opuesta por la parte demandada, conforme a los fundamentos ex-
puestos en el considerando de la presente resolucion”.
A su vez, por la referida sentencia definitiva la Jueza de Primera Instancia
resolvio en lo pertinente: “...2) No hacer lugar, con costas, a la demanda laboral
promovida por Jaime Victor Martinez Ovando contra Embajada del Japon por
cobro de dolares en concepto de beneficios laborales por despido injustificado
segln los argumentos expuestos”.

Por razones de orden procesal nos ocuparemos en primer término del auto
interlocutorio recurrido, debido a que el progreso del mismo, deja sin efecto el
resultado de la sentencia.

Senalan los agravios que, su parte ha interpuesto la excepcion de inmuni-
dad de jurisdiccion cuya legislacion aplicable es la “Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaéticas” en vigor desde 1964, que en su Art. 31 establece como
regla general lainmunidad de jurisdiccién a favor de las representaciones diplo-
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maticas en todos los Ambitos, si bien no figura expresamente el laboral, se
entiende incluido en lo civil porque en aquel tiempo no existia el fuero laboral.
Agrega que, la referida inmunidad se hace extensiva a las controversias labora-
les por medio de principios que rigen el derecho internacional ptblico, es decir,
los principios de que toda excepcién a la regla general debe ser expresa o de
reciprocidad y cortesia internacional entre los estados. Refiere que, la inmuni-
dad paralas representaciones diplomaticas es la regla general y las excepciones
deben ser expresas y no dejar lugar a ninguna duda.

La actora contesta los agravios manifestando que, la excepcién interpues-
ta no se encuentra contemplada en la legislacion procesal. Agrega que la reso-
luciéon dictada es razonable y se encuentra amparada por el Art. 102 de nuestra
Carta magna. Prosigue que la cuestion planteada debe ser ventilada por la ley
del lugar, por la doctrina de la territorialidad de la ley garantizada por el dere-
cho internacional, ademas existen fallo de la Primera Sala del Tribunal del
Trabajo y de la Corte Suprema de Justicia. Solicita la confirmatoria del auto
apelado.

Se plantea la incompetencia de jurisdiccién, denominado en lenguaje di-
plomatico “Inmunidad de Jurisdiccion”, que consiste en que los Paises con re-
presentacion diplomatica se encuentran exentos de procesos judiciales en el
Pais acreditante. El fundamento se apoya principalmente en la Ley N° 90/69
“Convencion de Viena” que contempla un principio general en el sentido men-
cionado por el recurrente, es decir, que poseen inmunidad diplomatica todos los
miembros con rango diplomatico y sus familias, con excepcién de los actos que
desempenen fuera de sus funciones, con las siguientes excepciones previstas en
el Art. 31 de la mencionada legislacion que en lo pertinente senala: “..c) de una
accion referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por el
agente diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus funciones oficiales...”.
Cabe apuntar que, el Art. 37 de dicho “Convenio” establece que la “inmunidad
de jurisdiccion” afecta al “personal administrativo y técnico de la misién” dentro
del cual no integra el personal doméstico del Embajador.

Para este preopinante la norma es clara en sefialar la limitacion especifica
de la “excepcion a la inmunidad de jurisdiccion”, para nosotros “incompetencia
de jurisdiccién”, en el sentido de que no existe duda que el caso de autos se
equipara perfectamente al inciso mencionado. La actividad de “mayordomo”
que desempenaba el actor se trata de un servicio de caracter domestico, profe-
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sional y privado prestado a la Embajada y al Embajador segin consta en el
“Reglamento para los funcionarios de la residencia” (fs. 17) y del “Contrato de
Trabajo” agregado a fs. 21, cuyo Articulo 1° expresa: “El trabajador se compro-
mete a realizar el trabajo (Mayordomo de la Residencia del Embajador..) o sea,
queda claro cudl es la funcién principal del contratado, y posteriormente se
agrega que también podria realizar , sin especificar en qué

»

..otras tareas..
consisten estas actividades. Por otra parte, desde la 6ptica exclusiva de la
Embajada de Japon, que es la inica demandada, la norma transcripta prece-
dentemente no se refiere directamente al Estado acreditante, sino al “agente
diplomatico” o sea ala persona fisica, asitrata laley desde el Art. 29 en adelante,
en otros términos, no se refiere especificamente a la Embajada sino a sus agen-
tes. No existe una disposicion expresa al respecto, pero los articulos que contie-
ne la “Convencion” dejan entrever claramente que la “inmunidad” es un privi-
legio otorgado a los Estados acreditados y sus agentes en mision, siempre y
cuando se refieran a la actuacion “oficial”, pero no para la privada, que incluye
la contratacion particular de un servicio domestico. Consecuentemente no exis-
te fundamento legal s6lido para modificar el auto recurrido, debiendo por ello
ser confirmado, con costas.

Con respecto a la apelacién de la sentencia definitiva, sostienen los agra-
vios que, no concuerda con la decision del inferior en cuanto a la acreditacion de
las causales de despidojustificado previstas en el Art. 81 C.T. incs. p) (inasistencia
del trabajador durante tres dias sin causa justificada), en razén de que al
empleador corresponde demostrar que la desvinculaciéon no le es imputable.
Agrega que, el telegrama colacionado de despido al trabajador por las causales
previstas en los incs. ¢) acto de violencia, amenazada contra el empleador; g)
actos inmorales; k) condena penal; q) abandono del trabajo; 11) desobediencia
laboral, porque dichas causales no fueron invocadas en el telegrama de despido
ni en el escrito de demanda, ademas la causal prevista en el inc. p) del Art. 81
C.T. ya estaba prescripta. Advierte que, en este fuero se admiten los fallos ultra
o extra petita pero solo cuando sea favorable al trabajador, que no es el caso.
Manifiesta que en cuanto a la estabilidad especial, la demanda manifest6 que
ingreso al trabajo en el mes de abril, lo que debe interpretarse que es el primero,
no el 13 de abril como afirmo la Aquo, al adquirir la estabilidad especial, corres-
ponde a la demandada demostrar la justificacion de despido mediante un juicio
especial.
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La defensa contesto que, en cuanto al despido con causal apoyada en el Art.
81 inc. p) del C.T., se ha demostrado con pruebas documentales reconocidas por
la actora, es decir una confesion y que como antecedente se agregaron notas de
apercibimiento y amonestaciones antes de proceder al despido. Prosigue que,
con relaciéon a la antigiiedad, la presuncién establecida en el Art. 102 en el
periodo de sospecha lo que se puede pedir es la reincorporaciéon y no la doble
indemnizacion, porque lo que defiende es la estabilidad y la doble indemniza-
cion le corresponde por ley al trabajador una vez cumplido los 10 afios de anti-
giiedad.

En el caso que nos ocupa, analizamos en primer lugar la antigiiedad del
trabajador en razon de que las obligaciones probatorias atribuidas a las partes
varian de acuerdo a la estabilidad o no del dependiente prevista en el Art. 94 del
C.T. En esta coyuntura prima la precision y la interpretacion restrictiva, por
tratarse de plazos, computables por la formula matematica. En este sentido la
actora sostuvo a fs. 36 en su escrito de demanda que ingreso a trabajar con la
demandada “...en el mes de abril de 1998...”, sin especificar el dia, sin embargo
la actora acompaio con la demanda el primer contrato de trabajo suscripto
entre las partes de fecha 13 de abril de 1998, obrante a fs.25/26 y ratificado por
la demandada, en estas condiciones esta fecha de ingreso debe tomarse como
cierta, y a la fecha del despido (1°-X-07) no alcanza la estabilidad prevista en el
Art. 94 del C.T., por lo tanto resulta inaplicable las previsiones del Art. 102 de
C.T.

En segundo lugar, la actora cuestiona la desestimaciéon de la demanda
alegando no haberse cumplido los requisitos legales para que se califique como
“justificado” el despido del trabajador, especialmente la causal prevista en el
Art. 81 inc. p) del C.T. que refiere expresamente: “la inasistencia del trabajador
alas tareas contratadas durante tres dias consecutivos o cuatro veces en el mes,
siempre que se produjera sin permiso o sin causa justificada”. Examinamos las
constancias que obran en autos sobre este extremo o en su caso su omision
probatoria. En el escrito de contestacion de la demanda la parte afectada alego:
“..Cabe acotar que el tltimo acto de infraccion laboral acontece en los meses de
agosto y septiembre de 2007, cuando la actora orondamente no se presenta a
trabajar por varios dias, sin justificar su inasistencia, ni en forma verbal ni
escrita, hecho final que colma la paciencia de sefior Embajador y Senora y
desencadena en su despido justificado, conforme lo demuestro con la “tarjeta de
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control de asistencia...”. Las referidas tarjetas de control de asistencia y horario
se encuentran agregas a fs. 54 al 57 de autos, las dos primeras corresponden a
los meses de agosto/septiembre, notandose en las mismas la ausencia del traba-
jador en 13 oportunidades, en forma alternativa, es decir, en periodos de dos (2)
dias por vez, descontando los dias de descanso mensual que son cuatro (4)
restan nueve (9) dias de inasistencia al lugar de trabajo que el afectado no ha
intentado siquiera justificar. Contra estas instrumentales la actora noha opuesto
ningtn tipo de impugnacién, es mas, en oportunidad de la audiencia de recono-
cimiento de firmas y documentos, fs. 108, el actor respondi6 afirmativamente,
sin cuestionar ninguno de ellos de fs. 46 al 57 en el que se encontraban insertas
las tarjetas mencionadas. El extremo alegado fue probado fehacientemente por
medio idéneo sin que exista una contraprueba valida que sostenga lo contrario,
en estas condiciones no cabe duda alguna que ha quedado justificada la causal
de ausencia injustificada en el lugar de trabajo por nueve (9) dias en forma
alternativa, motivo legal de rescisiéon de contrato de trabajo sin obligacién de
preavisar ni indemnizar por parte del empleador, segtin prescribe el Art. 82 del
C.T.

En tercer lugar, en cuanto al texto del telegrama colacionado enviado por
el empleador comunicando la rescisién del contrato de trabajo, el Dr. José
Altamirano, conocido especialista en esta materia, en su texto “Primeros Auxi-
lios Legales — Derecho del Trabajo”, 7% ed., 2001, pag. 48/9 opina en lo pertinente
cuanto sigue: Principales obligaciones que derivan del contrato de trabajo “Re-
sulta, en consecuencia, que el primero y principal debito del trabajador consiste
en poner a disposicion del empleador su capacidad de trabajo, su fuerza laboral.
Es decir, que para que el empleador, pueda dar ocupaciéon efectiva al trabajador
(Art. 62 inc. a) CT), este debe concurrir al lugar de trabajo. En segundo lugar, al
trabajador le esta prohibido faltar al trabajo sin causa justificada o sin permiso
de su empleador (Art. 66 inc. a) CT) y en caso de tener que faltar, esta obligado
a dar aviso a su empleador o a sus representantes (Art. 65, inc. m CT). La
ausencia del trabajador a sus tareas puede deberse a miltiples razones, por lo
que es este quien, en cada caso, debe justificarla y eventualmente probarla. La
carga de la prueba no puede derivarla a su empleador, pues su primera obliga-
cion es asistir al trabajo y su primera prohibicion es faltar al trabajo sin causa
justificada o sin permiso...”. De lo expuesto se deduce que siendo la asistencia al
trabajo una obligacién del trabajador impuesta por la ley, es este a quien com-
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pete justificar fehacientemente su ausencia. De manera que la ausencia de
algunas causales de terminacion de contrato de trabajo en el texto del colacionado,
amén de ser un procedimiento aun extrajudicial, el hecho discutido podria even-
tualmente ser por otras causales y la via de la destituciéon no precisamente
escrita, de hecho en buena mayoria de los casos se han producido despidos no
por la via del telegrama colacionado. Sin embargo adquiere relevancia ya en el
terreno judicial todos los hechos expuestos en la demanda y contestacion porque
sobre esos hechos versara el debate. En el sub examine, la defensa alego en su
contestacion la ausencia injustificada del trabajador en su lugar de trabajo y
posteriormente lo probo, consecuentemente prevalecen los argumentos esgri-
midos a favor de la demandada.

Por los fundamentos expuestos, sostengo que la sentencia apelada debe
ser confirmada, con costas, a la actora. Es mi voto.

AsuTurno, la magistrada Miryam Pefia, dijo: En el caso en examen, un ex-
miembro del personal de servicio (mayordomo de la residencia del embajador)
de la Embajada del Japon, Jaime Victor Martinez Ovando, demanda a la Em-
bajada por considerar que su despido es injustificado. Solicita la doble indemni-
zacion correspondiente al trabajador estable, basado en su antigiiedad afirma-
da de 9 afios y seis meses.

La jueza, por A.I. N° 168 del 29 de abril de 2008 rechaza la excepcién de
inmunidad de jurisdicciéon opuesta por la representacion de la Embajada, y por
S.D. N°95 del 11 de agosto de 2009 deniega la presente demanda. Ambas reso-
luciones son recurridas, la primera por la Embajada y la segunda por el traba-
jador.

Apelacion del A.I. N° 168/ 29.04.08 (fs. 69/70).

Previa aclaracion. La representacion de la Embajada del Japon se presen-
t6 en el juicio y, en primer término, con la pretension de sustraerse de la juris-
diccion del Estado paraguayo reclamoé la inmunidad de jurisdiccion basado en
las leyes internacionales sobre Relaciones Diplomaticas (las que no especifica)
y los usos y costumbres internacionales. Con ello se introdujo en el proceso una
cuestion pertinente al Derecho Internacional, que a mi juicio, debi ser resuelta
de manera previa y definitiva antes de continuar el proceso. No se hizo asi.
Rechazadala excepcion, fue apelada recién con la sentencia definitiva, de acuer-
do con la regla establecida en el Art. 124 del C.P.T., que a mi modo de ver no es
aplicable cuando se trata de una excepciéon de inmunidad de jurisdicciéon del
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Estado, que es diferente a la excepcion de incompetencia de jurisdiccion, pues
en ésta no se cuestiona la jurisdiccion del Estado sino la competencia del 6rgano
judicial. Tampoco el abogado de la Embajada demandada exigi6é un tratamiento
definitivo previo delainmunidad planteada, al contrario, se prest6 ala substan-
ciacion de todo el proceso e interpuso el recurso recién después de dictarse la
sentencia definitiva. Pero a esta altura de los acontecimientos procesales refe-
ridos, no queda otra a este Tribunal sino analizar si la resolucién que rechaza la
inmunidad de jurisdiccién alegada por la Embajada esta conforme a derecho,
que en definitivaimplica, pronunciamiento acerca de silos Tribunales paraguayos
tienen jurisdiccion para entender en esta demanda laboral promovida contra la
Embajada del Japon.

Hecha la aclaracion que precede, paso a analizar la resoluciéon apelada.
Por la misma, la Aquo rechazo6 la excepciéon de inmunidad de jurisdiccién, basa-
daen Art. 31. 1, inc. ¢), conforme al cual concluy6 que la inmunidad de jurisdic-
cion en materia civil y comercial que goza el agente diplomatico no es absoluta,
dado que tiene sus excepciones, las previstas en los incisos a) b) c¢) de la citada
disposicion, y, entendié que el caso del actor encuadra perfectamente en la
excepcion prevista en el inc. ¢). Ademas, tuvo en cuenta la disposicion del Art. 33
numeral 3 de la citada Convencion, que impone al agente diplomatico el cum-
plimiento de las obligaciones sobre seguridad social, al respecto, sostiene que
seria una incoherencia que la Convencion, por un lado, cargue al agente diplo-
matico con esa obligacién, que en nuestro pais se encuentra incorporada en el
Codigo Laboral y por otro, sustraiga de los tribunales naturales del pais cuyas
leyes pretende sean observadas. Sin embargo, al margen de todo ello, 1a Aquo,
admite que la inmunidad de jurisdiccion en materia civil engloba a todas las
otras que se desprendieron de la misma, tales como la laboral y 1a de la nifiez y
adolescencia.

No comparto estos criterios de la jueza. No obstante, aunque por otros
fundamentos, también estimo que no es admisible la inmunidad de jurisdiccion
planteada por la Embajada del Japon. En primer lugar, en mi opinion, por las
razones que mas adelante explicaré, la Convencion de Viena/1961 no aporta la
solucion a la cuestion que nos ocupa, dado que dicha Convencién otorga inmu-
nidad de jurisdiccién a los agentes diplomaticos que no debe confundirse con la
propia mision diploméatica (la Embajada), y en este caso no es demandado un
agente diplomatico sino la Embajada como 6rgano del Estado japonés. Enton-
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ces, se trata de la inmunidad de jurisdiccion del Estado, acerca de la cual nada
dice Convenci6on de Viena/1961.

Insisto, en este juicio es demandada la Embajada del Jap6n, como 6rgano
institucional de las relaciones diplomaticas de dicho pais y distinta
conceptualmente de las personas fisicas que la componen. En consecuencia, su
actos (de la Embajada), en tanto sean tal misiéon diplomatica, se imputan al
Estado que representa, el Japon. De ahi que la cuestion central que nos ocupa
en este analisis versa, no sobre la inmunidad de jurisdicciéon de un agente diplo-
matico, sino sobre la del Estado

Enrelacién a esa materia (inmunidad de jurisdiccion del Estado), conside-
ro que es preciso hacer algunos recordatorios previos que nos ayudara a ubicar
el problema y encontrar la solucion adecuada conforme con el Derecho Interna-
cional Publico, pues de eso se trata. Lainmunidad de jurisdiccién es un tema del
derecho internacional piblico.

La inmunidad de jurisdiccion significa la imposibilidad en que se encuen-
tra un tribunal de un Estado para decidir un litigio en que figure como deman-
dado un Estado extranjero, en razon de principios de soberania, independencia
e igualdad juridica.

Los privilegios e inmunidades de que han gozado tradicionalmente las
misiones y los agentes diploméaticos han dado a través de los tiempos, a la
formulacion de distintas teorias: Asi la teoria que se apoya en el caracter repre-
sentativo del agente diplomatico; la teoria de la extraterritorialidad que se
basaba en la ficcion de que el agente diplomatico no habia abandonado el terri-
torio de su Estado y de que la mision diplomatica (Embajada) constituia terri-
torio del Estado acreditante, enclavado en el Estado receptor. Pero en nuestros
dias, tanto la doctrina como la practica de los Estados y la jurisprudencia inter-
na asignan a los privilegios e inmunidades diplomaticos el fundamento funcio-
nal. Es ésta la posicion que adopta explicitamente la Convencion de Viena de
1961, que en su preambulo dice que las inmunidades y privilegios se conceden,
no en beneficio de las personas, sino con el fin de garantizar el desemperio eficaz
de las funciones de las misiones diplomaticas en calidad de representantes de
los Estados. (José A. Pastor Ridruejo. Curso de D. Internacional Pablico y Orga-
nizaciones Internacionales, p. 489).

Debe distinguirse entre privilegios e inmunidades concedidos a la “misiéon
diplomatica” (Embajada), entendida como 6rgano institucional de las relacio-
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nes diplomaticas y los que se otorgan a las personas fisicas que la componen.
So6lo me detendré en la consideracién de la “inmunidad de jurisdiccion”, pues,
los demas privilegios e inmunidades escapan del tema litigioso que nos ocupa.

En cuanto a la inmunidad de jurisdiccién, la Convencién de Viena de 1961
otorga a los agentes diplomaticos inmunidad absoluta cuando se trata de juris-
diccion penal (Art. 31.1). Asi mismo, el agente diplomatico goza de inmunidad
de jurisdiccion en materia civil y administrativa, salvo las excepciones estable-
cidas en los incisos a) b) y ¢) del Art. 31.1. Conforme con el mismo Art. 31, punto
3, el agente diplomatico también esta cubierto de cualquier medida de ejecu-
cion, salvo los casos previstos en los incisos ya citados del punto 1. Realmente,
la Convencion de Viena de 1961 es la Biblia de los privilegios e inmunidades de
los agentes diplomaticos. Mientras que la mision diplomatica (Embajada) si
bien disfruta de la inmunidad de jurisdiccion, es una materia a la que apenas si
se refiere la Convencién de Viena porque reconducen, en definitiva, a la inmu-
nidad del Estado.

Ciertamente, debe ser diferenciada la inmunidad jurisdiccional de los re-
presentantes de los estados (embajadores, consules, jefes de misiones especia-
les...) de la de los Estados; que responden a necesidades, historia y principios
diferentes.

Bajo la Convencion de Viena de 1961 la inmunidad de jurisdiccion se ex-
tiende inicamente a la persona del agente diplomatico y a los miembros de su
familia, pero no a la misiéon diplomatica como tal, lo cual obedece a que la
Conferencia de Viena de 1961 las delegaciones tuvieron claridad en que una
actuacion legal o judicial en contra de una misiéon diplomatica es en realidad
una actuacion en contra del Estado representado por ella y por tanto las misio-
nes diplomaticas no pueden tener una inmunidad de jurisdicciéon diferente de la
de dicho Estado. Como esa Conferencia no tenia dentro de su mandato ocuparse
de las cuestiones relativas a la inmunidad de jurisdiccion de los Estados, no es
sorprendente que la Convencién de Viena de 1961 guarde total silencio al res-
pecto. (J.J.Quintana A/Gonzalo Guzman C. De espaldas al Derecho Internacio-
nal: Colombia y la Inmunidad de jurisdiccion de los Estados, en Rev. Colombia-
na de D. L., 06-11, N° 008).

La Convencién de Viena de 1961 constituye, realmente, la mas impresio-
nante manifestacion de la codificacién y desarrollo progresivo del Derecho In-
ternacional emprendida por las Naciones Unidas. Pero nada dice acerca de la
inmunidad de jurisdicciéon del Estado.
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La inmunidad de jurisdiccion de los Estados no esta ni nunca ha estado
regulada por la citada Convencién de Viena, sino por normas de la costumbre
internacional que finalmente han sido codificadas y quedaron incorporadas en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales
delos Estados y sus bienes, aprobada en diciembre de 2004, a la cual me referiré
mas adelante.

Por todo lo anterior, entiendo, como ya dije al comienzo, la Convencion de
Viena de 1961 no resuelve el problema de inmunidad de jurisdiccién inmerso en
este juicio.

A falta de disposiciones expresas de la Convenciéon de Viena de 1961 y
1963, la cuestion debe reconducirse a las normas del Derecho Internacional
General o consuetudinario sobre la inmunidad jurisdiccional de los Estados, de
los que son 6rganos las misiones diplomaticas y oficinas.

En ese aspecto debe senalarse que los Estados gozan de inmunidad de
jurisdiccion ante los tribunales de un Estado extranjero. No obstante, la cos-
tumbre internacional contemporanea ha demostrado que esta regla no es abso-
luta puesto que tiene importante excepciones, particularmente cuando el Esta-
do se comporta como cualquier otro individuo, al establecer relaciones comercia-
les, contratar trabajadores en otro Estado o generar lesiones o dafios por los
cuales deba responder extracontractualmente.

De esta forma, se abri6 camino en la practica la distincién entre las actua-
ciones que corresponden al ejercicio de las prerrogativas del poder ptablico del
Estado, o acta jure imperio y las actuaciones que el Estado realiza en condicion
similar a la de los particulares, o acta jure gestionis. Mientras las primeras
siguen cubiertas por la inmunidad de jurisdiccion absoluta, segtin las normas
tradicionales, las segundas representan excepciones taxativas a dichas nor-
mas, con el resultado de que sobre ellas los tribunales del Estado del foro tienen
jurisdiccion y pueden entrar a ejercerla sin violar por ello el derecho internacio-
nal. Esta solucién ha sido adoptada por la legislacion y las decisiones judiciales
de muchos Estados y se refleja también en los tratados de codificaciéon que se
han elaborado, primero en el plano regional y luego en el universal. Sobre esta
base hoy dia no cabe duda que la principal tendencia en el derecho internacional
es la de reconocerle a los Estados extranjeros inmunidad de jurisdiccion Gnica-
mente por los actos jure imperii y negarsela por los actos jure negotionis. (J.d.
Quintana A/Gonzalo Guzman C., ob .cit.).
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Existen tres tratados multilaterales que se ocupan del tema de la inmuni-
dad de jurisdiccion del Estado: 1a Convencion relativa a la unificacion de ciertas
reglas concerniente a la inmunidad de los buques de propiedad del Estado,
firmada en Bruselas en 1926; La Convenciéon Europea sobre inmunidad del
Estado firmada en Basilea en 1972, inspirada en la idea de conseguir la mayor
proteccion posible para los particulares que contratan con Estados extranjeros
y que acoge, desde luego, la tesis de la inmunidad restringida, en su Art. 5
afirmalalicitud del ejercicio de la jurisdicciéon en lo que concierne a los contratos
laborales celebrados por Estados extranjero; y la ya citada Convencion de las
Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus
bienes, aprobada en diciembre de 2004.

Esta Convencion de las Naciones Unidas ha recogido y codificado las nor-
mas del derecho internacional en el terreno que nos ocupa, y coherente con la
evolucion y el estado actual del mismo, se acoge a la teoria restringida de la
inmunidad jurisdiccional. Representa asi el mas reciente e importante logro de
las Naciones Unidas en el campo de la codificacion y desarrollo progresivo del
derecho internacional.

Establece el Art. 5° como norma general lainmunidad de jurisdiccion de los
Estado y sus bienes, ante los tribunales de otros Estados. Sin embargo, acorde
con la teoria restringida, la Convencién consagra importantes excepciones a la
aplicacién de la norma general, que se refieren a materias con respecto a las
cuales la inmunidad del Estado “no se puede hacer valer”. Se trata de excepcio-
nes alaregla general que han sido aceptadas de manera progresiva y estan bien
arraigadas en la practica estatal contemporanea. Entre tales excepciones se
encuentra los contratos de trabajo, segtin el Art. 11 que dice: “Salvo que los
Estados interesados convengan otra cosa, ningtin Estado podra hacer valer
inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por lo demas com-
petente, en un proceso relativo a un contrato de trabajo entre el Estado y una
persona natural respecto de un trabajo ejecutado o que haya de ejecutarse total
o parcialmente en el territorio de ese otro Estado”. Si bien en el punto 2 del
mismo Art. 11 se enumeran seis casos especiales en los que esta norma no se
aplica, sobre los mismos no me detengo porque ninguno de ellos corresponde a
la situacion del actor en este juicio.

Esta pues claramente definida en la Convencion del 2004 la inaplicabilidad
de la inmunidad de jurisdiccién en procesos de indole laboral. Es cierto que la

[ 328 ]



JURISPRUDENCIA

Convencion, aunque suscrita por el Paraguay en setiembre de 2005, no fue
ratificada y por tanto no integra el orden juridico nacional, no es menos cierto
que la Convencion es un valioso medio de interpretacion de las normas sobre
inmunidad jurisdiccional, y mas del derecho consuetudinario internacional, al
hacer explicito lo que los Estados entienden que es la inmunidad que ellos
reclaman para si.

En efecto, ante la falta de vigencia de la Convencion de 2004, 1a solucién del
problema que plantea en este caso el alegato de la inmunidad de jurisdiccion
debe basarse en la practica y la costumbre internacional en ese terreno, las
cuales se encuentran sistematizadas y condensadas en el texto de dicha Con-
vencion. De ahi, que la Convencion/2004 constituye un instrumento normativo
de sumo valor, al que debe adecuarse toda solucién de controversias en materia
de inmunidad de jurisdiccion de los Estados, que pretenda estar a tono con el
derecho internacional moderno y la practica de los Estados.

En otro orden de consideraciones, téngase en cuenta que Paraguay al ser,
por proclama de la Constitucion, un Estado social de derecho, no puede admitir
un tratamiento que deje en desventaja a sus nacionales y a sus residentes
permanentes frente a un Estado extranjero que participa igualmente en el
mercado. De hacerlo estaria cercenando, entre otros, el derecho al libre acceso
a la justicia que conlleva la eliminacién de los obstaculos procesales que pudie-
ran impedirlo.

El derecho internacional admite, y es la razon por la cual la inmunidad de
jurisdiccion no se concede de manera absoluta, que los Estados tiene el deber de
proteger los intereses de sus nacionales y a sus residentes permanentes, de
caracter civil, comercial, y con mayor razon cuando son trabajadores que recla-
man salarios, prestaciones sociales y de seguridad social (J.J. Quintana A./
Gonzalo Guzman C., ob. cit.).

El Estado en ejercicio de su soberania tiene el poder de jurisdiccion el que
debe estar al servicio de los habitantes de su territorio (nacionales o extranje-
ros), quienes deben encontrar en ese servicio la proteccion de sus intereses y con
mayor razon cuando se trata de trabajadores que reclaman la satisfaccion de
sus derechos laborales. Negarles a éstos el servicio de justicia por razones de
inmunidad de jurisdiccion de su empleador Estado extranjero equivaldria ne-
garles el derecho fundamental del acceso a una tutela judicial efectiva, pues, si
bien el trabajador puede recurrir a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
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empleador, ejercera su derecho en forma muy indirecta, complicada y costosa,
que mas de las veces no estara a su alcance. Sus derechos quedarian en el aire.

Todo lo dicho se resume en los siguientes puntos:

—  Enlapractica del derecho internacional moderno se distingue la actividad
del Estado realizada en calidad de Estado soberano (actos jure imperii), de los
llevados a cabo en el terreno privado (actos jure gestionis).

—  Enel primer caso los Estados gozan de inmunidad absoluta y en el segun-
do de inmunidad relativa.

—  Los contratos laborales celebrados por los Estados pertenecen a la catego-
ria de actos jure gestionis, por ello constituyen una excepcién a lainmunidad de
jurisdiccion.

—  Lainmunidad de jurisdiccién absoluta cercena el derecho fundamental de
acceso a la justicia.

Conclusion. A la luz de las conclusiones apuntadas resulta inaceptable el
alegato de inmunidad de jurisdiccion planteado por la Embajada del Jap6n en
este juicio en que le reclama beneficios laborales el Sr. Victor Martinez, ex
miembro del personal de servicio de dicha Embajada, por tratarse de proceso
relativo a materia no cubierta por el concepto de inmunidad de jurisdiccion.

La pretension del abogado de la Embajada de extender a la jurisdiccion
laboral la inmunidad que gozan los agentes diplomaticos en materia civil y
administrativa de acuerdo con el Art.31 de la Convencién de Viena de 1961 es
totalmente inadmisible, uno, porque en este caso no esta en juego la inmunidad
de un agente diplomatico sino la inmunidad de la propia misién diplomatica (la
que no trata la Convencion de Viena/1961), dos, porque implicaria ir de contra-
mano con el derecho internacional moderno, cuyo progreso en la materia que
nos ocupa esta plasmado en la Convencion de las Naciones Unidas de 2004, que
en su Art. 11, sustrae explicitamente al contrato de trabajo de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados.

Por todolo dicho, corresponde la confirmacién, con costas, del auto apelado
-A.I. N°168/2008-, bajo los fundamentos que preceden, que son muy distintos a
los expuestos en dicha resolucion. Es mi voto.

Apelacion de la S.D.95 del 11 de agosto de 2009 (f. 156/160).

En cuanto a la apelacién de la sentencia definitiva, coincido con la conclu-
si6n del colega preopinante en el sentido de confirmarse la misma. No obstante,
solo a modo de aclaracion digo cuanto sigue:
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En este juicio no se discute el hecho del despido. Se discute si existio o no
justa causa. El empleador imputo al actor conductas irregulares que encuadro
enlosincisosc,1l, p, t,q del Art. 81 del C.T.. Es a cargo del empleador demostrar
las justas causas alegadas. En ese aspecto, ha presentado varias notas de aper-
cibimiento y las tarjetas de control de asistencia del actor (fs.46/57). Estos docu-
mentos fueron reconocidos por el actor (fs. 108). Dijo que si son sus firmas las
obrantes en las notas de apercibimiento, adquiriendo asi eficacia probatoria los
mismos, la que no se desvanece por la sola afirmacion del actor de que firmo
porque no tuvo otra opcién.

En cuanto a las tarjetas de control de asistencia, si bien no llevan la firma
del trabajador, éste los reconocio, a mas de no hacer ninguna aclaracion ni
cuestionamiento de estos documentos, con lo cual consintié las anotaciones
pertinentes, segtin las cuales el actor dejo de asistir a su trabajo por varios dias
(mas de cuatro dias en el mes). Entonces, ha quedado demostrada la inasistencia
imputada al trabajador que configura una justa causa de despido establecida en
elinc. “p” del Art. 81 C.T.., con el agravante de los otros antecedentes demostra-
das con las referidas notas de apercibimiento.

Es cierto que en el telegrama de despido no se indic6 como causal de des-
pido el inc. “p” del Art. 81, pero ello no tiene la trascendencia pretendida por el
abogado del actor, dado que en la contestacion de la demanda fue invocado
expresamente esa causal del inc. “p”, por lo que integra los términos de la litis,
contrariamente a lo que afirma el apelante.

En cuanto a la llamativa prescripciéon del derecho del empleador afirmado
por el apelante en sus agravios, es totalmente inadmisible, pues, lo que prescri-
be es la accion para entablar juicio de demostraciéon de la existencia de justa
causa, accion no promovida por la empleadora, ademas de no estar obligada a
ello, dado que el actor no cuenta con diez afios de antigiiedad. Ademas, la tlti-
mas ausencias son del mes de setiembre de 2007 y la empleadora procedio al
despido el 01 de octubre, dentro del plazo establecido en el Art. 401 del C.P.T.

En cuanto a la antigiiedad reconocida en la sentencia, también cuestiona-
da por el apelante, atin en el supuesto de aceptar la afirmada por el trabajador,
9 anos y 6 meses, no tiene relevancia en la solucion de este litigio, dado que el
actor no solicito la reposicion a su empleo, a lo que podia haber reclamado de
acuerdo con el Art. 102 del C.T.. La doble indemnizacién solicitada por el actor
solo corresponde en relacion al trabajador que ya ha adquirido la estabilidad
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especial, o sea que cuente con una antigiiedad que supera los diez afios (Art. 94,
96 C.T.).

En sintesis, resultan injustificados los principales fundamentos del recur-
so de apelacion interpuesto por la parte actora, por lo que corresponde la confir-
macion de la sentencia apelada, tal como también concluye el colega preopinante.
Es mi voto.

Asu turno, la magistrada Concepciéon Sanchez, Godoy, dijo: Que adhiere al
voto de la colega Miryam Pefia por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros
todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacién:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Confirmar, con costas, el A.I. Nro. 168 de fecha 29 de abril de
2008 y la S.D. N° 95 de fecha 11 de agosto de 2009, conforme a los fundamentos
expuestos precedentemente. Anotar, registrar y remitir copia a la Ecxma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Concepcion Sanchez, Guido Cocco Samudio, Miryam Pena

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial

ook ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 43

CONTRATO DE TRABAJO. Horas extras. Trabajo nocturno.

Siendo un hecho conocido el horario que funciona una discoteca, ya existe
una presuncién a favor del actor sobre las horas nocturnas de trabajo.

CONTRATO DE TRABAJO. Presuncion a favor del trabajador.

En lo que se refiere al accionante, ha prestado declaracion jurada, lo que
en principio pone a funcionar los efectos del Art. 161 del C.P.T siempre y cuando
la patronal no presente los libros y registros laborales de tenencia obligatoria.

CONTRATO DE TRABAJO. Jornada de trabajo.

En el subexamine por la suma de pruebas, quedo acreditado que el traba-
jador prestaba servicios para la firma “como encargado de barra” y su horario de
trabajo era de 18.00 a 07.00 hs. De jueves a sabados, ello implica que la jornada
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de trabajo era mixta, lo cual amerita el reajuste en concepto de diferencia sala-
rial. Por otra parte, la ley contempla el régimen de pago de horas extras en su
Art.234 del C.T lo cual tiene un recargo el 100% cuando es nocturno, hecho que
también qued6 acreditado en autos, por lo tanto la aplicacion de ambos rubros
cuestionados se ajustan a derechos y a la sentencia no puede ser revocada.

CONTRATO DE TRABAJO. Horas extras. Trabajo nocturno.

En el calculo realizado no se le resta ninguna hora trabajada ni se deja de
reconocer las extraordinarias, sencillamente se computan como horas noctur-
nas extraordinarias todas las que sobrepasen las ordinarias, es mas, las horas
nocturnas extraordinarias tenidas en cuenta por el Juez (5,5 horas nocturnas
extras), resulta mas beneficioso al trabajador que computar 4,5 horas noctur-
nas extras y una (1) diurna extra, porque aquella se paga mejor que esta.

Trib. de Apel. en lo Lab., Segunda Sala, 31.03.11“Antonio Cubilla Acosta ¢/
E.M.G y Floyd S.A y Coyote Disco y quien resultare responsable s/ cobro de
guaranies” (Ac. y Sent. N° 43).

CUESTION:

(Esta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, Guido R.
Cocco Samudio, Concepcion Sanchez y Myriam pena.

A la cuestion planteada el magistrado Guido Cocco Samudio, dijo: Por la
sentencia recurrida la Jueza Aquo resolvi6: 1) Hacer Lugar, con costas, a la
presente demanda promovida por el trabajador Antonio Cubilla Acosta contra
la Empresa Floyd S.A., y en consecuencia condenar a la misma a que en el
perentorio término de 48 horas de quedar ejecutoriada la presente sentencia,
abone al actor la suma de G. 10.329.844 (Guaranies diez millones trescientos
veinte y nueve mil ochocientos cuarenta y cuatro), de acuerdo con la liquidacion
practicada y los fundamentos expuestos en el considerando de la presente reso-
lucién. 2-) Anotar...”.

Agravios de la Parte Demandada. Senala la recurrente que agravia a su
parte la condena de G. 10.329.844 en concepto de horas nocturnas extraordina-
rias de labor porque no corresponde en derecho porque el salario que percibia el
actor cubria totalmente lo exigido por ley teniendo en cuenta los dias y horas
trabajadas. Alude que la Jueza para sostener su condena parte de una premisa
errada, sosteniendo que la carga de la prueba corresponde al empleador, sin
embargo, por tratarse de situaciones excepcionales corresponde al trabajador
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acreditar dicho extremo en forma concreta y no por medio de presunciones.
Tampoco se produjo la prueba de emplazamiento a la demandada para la pre-
sentacion de libros laborales. La actora present6 dos testigos, pero estos se
limitaron a mencionar datos contenidos en la demanda, sin demostrar puntual-
mente las horas extras reclamadas. Concluye que, al no estar demostrado las
horas extras trabajadas, no procede la condena por diferencia salarial de este
rubro.

La parte actora contesta el traslado negando que la condena sea solo en
concepto de horas extraordinarias de labor y manifiesta que el monto de la
sentencia también incluye vacaciones, aguinaldo, salario por 3 dias trabajados
e indemnizacién compensatoria. Igualmente rechaza que el salario de Gs.
1.200.000 cubre la cantidad de dias y horas trabajadas. Refiere que su parte ha
acreditado fehacientemente por medio de declaracién jurada, absolucién de
posiciones, dos testigos y la no presentaciéon de contrato de trabajo, recibos de
salarios, pago de vacaciones, que el actor trabajaba en la disco de 18.00 hasta las
07.00 horas.

Analizadas las constancias de autos, encontramos que no constituye punto
de controversia la relacion laboral y que el empleador explota comercialmente
una discoteca bailable, en la cual trabajaba el actor. Siendo un hecho conocido
el horario que funciona este tipo de negocios, ya existe una presuncion a favor
del actor sobre las horas nocturnas de trabajo. Para dilucidar esta cuestion
primero debemos despejar la discusion de la labor que cumplia el sefior Antonio
Cubilla Acosta, asi el actor dice que Gltimamente cumplia funciones como “en-
cargado de la barra” (barra=cantina), en cambio la demandada afirma que el
trabajador era “Guardia de Seguridad” y por tal bajo el régimen del Art. 205 inc.
b), siendo su horario de trabajo de 22,00 hasta las 06,00 horas.

Ahorabien, en materia probatoria,la demandada solo produjo la confesoria
del actor, del cual no se extrae ningtin extremo favorable a la defensa. Tampoco
ha presentado otro elemento que justifique o avale las afirmaciones vertidas en
su escrito de responde, como por ejemplo, un contrato de trabajo, tarjetas de
registro horario de entrada y salida del personal, testificales. En estas condicio-
nes resulta dificil para el apelante que pueda insistir con posibilidades de pro-
gresar en sus pretensiones.

En lo que se refiere al accionante, ha prestado declaracion jurada, lo que
en principio pone a funcionar los efectos del Art. 161 del C.P.T. siempre y cuando
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la patronal no presente los libros y registros laborales de tenencia obligatoria.
En este sentido, obra a fs. 44 y 45 la notificacién cedular a la empresa Floyd S.A.
y a su representante convencional de la intimacién pertinente para la presen-
tacion de dichos libros, sin que exista constancia de su cumplimiento. Ha produ-
cido dos testificales de la sefiora Estela Mary Villalba Benitez (fs. 62) y el sefior
Wiliam Enrique Gomez (fs. 63) quienes coincidentemente declararon que el
actor trabajaba los miércoles, viernes y sabado, como encargado de la barra y su
horario de trabajo era de 18,00 hasta las 08,00 del dia sgte. Estas piezas proba-
torias fueron realizadas con todas las formalidades legales, sin cuestionamiento
por parte de la adversa, con respuestas claras y habiendo justificado
acabadamente la razon de sus dichos, tampoco existe ningtin elemento igual o
mejor que estas que pueda contrarrestar o disminuir la validez de las mismas.
En estas condiciones la prueba ingresa plenamente como elemento positivo a
favor del actor, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 188 del C.P.T. A esto se
le debe sumar la confesoria del actor, en el cual se ratificé en el mismo de la
demanda y los testigos, es decir, que trabajaba como “encargado de la barra”,
negando que su horario era de desde las 22,00 a 06,00 horas. Esta prueba
también es valida pues no ha sido cuestionada oportunamente y en la instancia
pertinente. E1Art. 195 del CPT nos indica que las presunciones judiciales hacen
plena prueba, cuando fuesen graves, precisas y concordantes y estén fundadas
en hechos reales y probados. En el sub examine, por la suma de pruebas, quedo
acreditado que el trabajador prestaba servicios para la mencionada firma “como
encargado de barra” y su horario de trabajo era de 18,00 a 07,00 hs. de jueves a
sabado, ello implica que la jornada de trabajo era mixta, lo cual amerita el
reajuste en concepto de diferencia salarial. Por otra parte, la ley contempla el
régimen de pago de horas extras en suArt. 234 del C.T., lo cual tiene un recargo
del 100% cuando es nocturno, hecho que también quedoé acreditado en autos, por
lo tanto la aplicacion de ambos rubros cuestionados se ajustan a derecho, y la
sentencia no puede ser revocada.

Agravios de la parte actora. Se agravia en cuanto a los meses sefialados por
eljuzgado como no prescriptos, en efecto la sentencia expresa que desde la fecha
de promocion de la presente demanda, es decir el 08 de agosto de 2008 hasta la
fecha del despido que se produjo el 16 de enero de 2008 han transcurrido 4,5
meses, sin embargo contabilizando parte del mes de agosto, setiembre, octubre,
noviembre, diciembre y la primera quincena de enero de 2008, no estaban
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prescriptos 5,5 meses. También se cuestiona el calculo realizado por el Juez en
cuenta alas horas trabajadas, expresando que sobre una jornada de trece horas
por cuatro dias de trabajo, la jornada mixta corresponde a 7,5 horas de jornada
ordinaria, en tanto que 5,5 son extraordinarias. Asevera que el calculo debio
hacerse tomando como base el salario minimo legal del momento de Gs. 1.341.775
dividido 26 dias y este importe nuevamente dividir por 8 horas para establecer
el pago por hora de trabajo diurno ordinario, con los recargos del 30% por hora
ordinaria nocturna y el doble para los pagos de horas extraordinarias diurnas
y nocturnas, realizando los calculos pertinentes de salario no percibido, horas
extras nopagadas por 5,5 meses asciende ala suma de Gs. 6.971.640. Considera
finalmente que el monto de la sentencia debe ser elevado a la suma de Gs.
11.933.169.

En primer lugar, se advierte claramente que la actora equivoca el modo de
computar los meses no prescriptos, no se trata de contar el nombre de cada mes
para establecer la cifra correcta, sino de la fecha de inicio de la demanda es decir,
en este caso, 08/agosto/08 a 16/enero/08, lo que equivalen a 4,5 meses, no 5,5
meses. Tampoco el salario minimo se divide por 26 sino por 30 porque se esta
calculando por jornal trabajado, no por salario mensual. Ya los calculos efectua-
dos inicialmente por la parte actora ascendian a la suma de Gs. 44.375.760 en
concepto de horas extraordinarias nocturnas. La diferencia con las estimacio-
nes realizadas por el Juzgado son considerables. Los calculos estimados en la
sentencia, tanto para establecer las bases y las horas trabajadas son correctos,
también hay coincidencia con el salario minimo legal vigente, dias y horas
trabajadas. Si habria una (1) hora extraordinaria nocturna de diferencia, por-
que la sentencia calcul6 sobre 5,5 horas nocturnas extraordinarias, en cambio
parala actora es 4,5 y una (1) hora diurna extraordinaria. En el calculo realiza-
do no se le resta ninguna hora trabajada ni se deja de reconocer las extraordi-
narias, sencillamente se computan como horas nocturnas extraordinarias to-
das las que sobrepasen las ordinarias, es mas, las horas nocturnas extraordina-
rias tenidas en cuenta por el Juez (5,5 horas nocturnas extras), resulta mas
beneficioso al trabajador que computar, 4,5 horas nocturnas extras y una (1)
diurna extra, porque aquella se paga mejor que esta.

Por las consideraciones expuestas, no corresponde modificar el fallo apela-
do en cuenta al monto estimado originalmente.

Al no prosperar las pretensiones de ninguna de las partes, la sentencia
debe ser confirmada, con costas en el orden causado.- Es mi voto
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A su turno las conjueces Concepcion Sanchez y Miryam Pena,dijeron: Que
adhieren al voto del colega Guido Cocco Samudio por sus mismos fundamentos.

Conlo que se dio por terminado el acto firmando los sefiores Miembros todo
por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continua-
cion:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Confirmar en todas sus partes la S.D. N° 36 de fecha 17 de
marzo de 2010 dictada en estos autos, por los fundamentos expuestos en el
exordio de la presente resolucion. Imponer las costas en esta instancia en el
orden causado. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Concepcién Sanchez, Guido Cocco Samudio, Myriam Pefia.

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 45

CONTRATO DE TRABAJO. Despido.

Con respecto al hecho de si existi6 o no despido injustificado, de la forma
como ha quedado trabada la litis, corresponde al trabajador demostrar que fue
despedido en forma injustificada, en razon de que el empleador no solo ha nega-
do tal extremo sino que dijo que el cargo se encontraba a disposiciéon del denun-
ciante.

CONTRATO DE TRABAJO. Despido.

El actor presto declaracion jurada, ratificAndose en los hechos y peticiones
expuestos en el escrito de demanda. Al respecto, es verdad que el cumplimiento
de este ritual procesal abre la posibilidad de que las afirmaciones del trabajador
vertidas en su reclamo inicial sean tenidas por ciertas. Pero este efecto procesal
no es absoluto, ello se produce siempre y cuando se presenten ciertas circuns-
tancias procesales y que no existan contrapruebas que destruyan dichas afir-
maciones. En este sentido debe protegerse a ambos litigantes por igual, confor-
me la instruye la Constitucion Nacional en cuanto al principio de igualdad
procesal, derecho a la defensa y al derecho de ofrecer, practicar, controlar e
impugnar pruebas.
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CONTRATO DE TRABAJO. Indemnizacion.

Con respecto al aumento de la indemnizacién compensatoria, el propio
Art. 233 del C.P.T deja a criterio exclusivo del Juez, primero, decidir si concede
o no tal beneficio y en su caso el porcentaje del mismo, siendo una facultad
exclusiva y excluyente del mismo que lo avaltia conforme lo dispone el Art. 138
del mencionado cuerpo legal.

CONTRATO DE TRABAJO. Despido. Prueba del contrato de tra-
bajo.

No hay que olvidar que el despido nunca se realiza en presencia de terce-
ros, razon demas para exigir al patrén una minima actividad probatoria para
desacreditar las afirmaciones del trabajador.

CONTRATO DE TRABAJO. Reingreso o reincorporacion del tra-
bajador.

El hecho de poner a disposicion del actor su puesto de trabajo, no suple su
obligacién de intimar su reintegro por medio fehaciente.-

CONTRATO DE TRABAJO. Despido. Prueba del contrato de tra-
bajo.

Los tribunales del trabajo que apartandose del principio clasico que dice
que “quien afirma debe probar” (acogido por al Art. 249 C.P.C), impone al
empleador la prueba de no ser el causante de la terminacién de la relaciéon
laboral cuando el trabajador afirma que fue despedido.

CONTRATO DE TRABAJO. Reingreso o reincorporacion del tra-
bajador.

Si el trabajador deja de concurrir a sus tareas, el empleador debe intimar
a éste a presentarse a su trabajo, bajo advertencia de que en caso de no hacerlo
sera interpretada tal actitud como exteriorizaciéon de su voluntad (del trabaja-
dor) de dar por terminado la relacién laboral. En la practica, el medio mas
utilizado para cumplir dicha intimacion es el telegrama colacionado.-

CONTRATO DE TRABAJO. Reingreso o reincorporacion del tra-
bajador.

El demandado en ningtin momento intimé al actor a presentarse a su
empleo, a pesar de pasar bastante tiempo de que el mismo dej6 de venir al
trabajo, entonces no hay motivo para apartarse de la noma jurisprudencial
senalada, segtin la cual corresponde al empleador la prueba de que el trabajador
quien se alejo del trabajo.
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CONTRATO DE TRABAJO. Reingreso o reincorporacion del tra-
bajador.

En efecto notese que el empleador, en la contestacion de la demanda afir-
mo que el actor dejo de venir al trabajo (desaparecio), no sabiendo mas nada de
él hasta 12 dias después, cuando recibi6 la notificacion de la citacion de la A.A.T.
Sin embargo, en todo ese tiempo no averiguo6 la causa de inasistencia del actor,
no le intimé a volver al trabajo, dejando pasar mas de un tiempo prudencial para
hacerlo. Ante tal circunstancia, la sola manifestacion hecha en la audiencia
realizada antelaA.A.T de que el puesto del actor “se encuentra a disposicién del
mismo” carece de toda revelacion a los efectos de desvirtuar el despido afirmado
por el actor y tampoco produjo prueba eficaz en ese sentido.

Trib. de Apel. En lo Lab., Segunda Sala, 31.03.11“Miguel Aristides Cabre-
ra Maldonado ¢/ Esteban Marino Valdez Armoa o quien resultare responsable
s/ cobre de guaranies en diversas conceptos” (Ac. y Sent. N° 45).

CUESTION:

Esta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, Guido
Cocco Samudio, Concepcion Sanchez y Myriam Pena.

A la Cuestion Planteada el Magistrado Guido Cocco Samudio, Dijo: Por la
sentencia recurrida el Juez A quo resolvi6: “1) Hacer Lugar, con costas, a la
demanda laboral promovida por los sefiores Miguel Aristides Cabrera Maldonado
contra el sefior Esteban Marino Valdez Armoa y en consecuencia condenar a
este ultimo a pagar al demandante la suma de G. 10.884.856 (Guaranies diez
millones ochocientos ochenta y cuatro mil ochocientos cincuenta y seis), en el
perentorio termino de 48 horas de quedar firme la presente resolucion. 2) ANO-
TAR, registrar...”.

Se agravia la demandante porque el Juez no concedi6 al trabajador estable
la indemnizacién por despido injustificado, el preaviso omitido y las vacaciones
proporcionales. Sefala la recurrente que los citados rubros fueron denegados
porque el A-quo considero no probados por el actor, cuando que la carga de la
prueba correspondia al demandado. Sostiene igualmente que, quien debe de-
mostrar las causales de despido es el empleador, no el trabajador.

El abandono de trabajo en que supuestamente incurri6 el actor desde el 5
de abril de 2008, que sostiene la sentencia, no fue demostrado enjuicio. Peticiona
igualmente se eleve el monto de la indemnizacion compensatoria al 20% de la
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condena, dado la negativa injustificada del empleador en el cumplimiento de
sus obligaciones legales.

La parte demandada no present6 agravios, tampoco contesto los agravios
de la actora, por tanto debe ser declarado desierto el recurso interpuesto.

Analizamos seguidamente si las pretensiones de la actora, segin las cons-
tancias de autos, corresponden o no en derecho.

Con respecto al hecho de si existi6 o no despido injustificado, de la forma
como ha quedado trabada la litis, corresponde al trabajador demostrar que fue
despedido en forma injustificada, en razon de que el empleador no solo ha nega-
do tal extremo sino que dijo que el cargo se encontraba a disposicion del denun-
ciante. Acerca de este hecho concreto, encontramos a fs. 7, una copia del acta de
audiencia realizada ante el Viceministerio del Trabajo, en fecha 24 de abril de
2008, oportunidad en que el demandado asisti6 a dicha citacién manifestando
que el denunciante en ningin momento fue despedido de su lugar de trabajo
puesto que el mismo se encuentra a disposiciéon del denunciante a fin de que
vuelva a sus labores habituales. El actor se mantuvo en su posicion de que fue
despido sin justa causa. Este instrumento ptblico, presentado por la actora con
el escrito de demanda, no fue cuestionado por la adversa, quedando asi como
instrumento probatorio valido en juicio, pero que no decide a favor de ninguna
de las partes.

La actora mantuvo la misma conducta en el escrito de demanda, es decir,
que fue despedido sin justa causa. La defensa neg6 que haya despedido al tra-
bajador, aleg6 que el mismo desde el 05 de abril del 2008 no vino mas a trabajar
y que en fecha 18 de abril de 2008, recibi6 la notificaciéon del Ministerio de
Justicia y Trabajo, para tratar el supuesto despido injustificado del denuncian-
te sefior Miguel Cabrera.

El actor presto6 declaracion jurada, ratificandose en los hechos y peticiones
expuestos en el escrito de demanda. Al respecto, es verdad que el cumplimiento
de este ritual procesal abre la posibilidad de que las afirmaciones del trabajador
vertidas en su reclamo inicial sean tenidas por ciertas. Pero este efecto procesal
no es absoluto, ello se produce siempre y cuando se presenten ciertas circuns-
tancias procesales y que no existan contrapruebas que destruyan dichas afir-
maciones. En este sentido debe protegerse a ambos litigantes por igual, confor-
me lo instruye la Constitucién Nacional en cuanto al principio de igualdad
procesal, derecho a la defensa y al derecho de ofrecer, practicar, controlar e
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impugnar pruebas. El demandado negé el hecho del despido y puso a disposicion
el cargo que ocupaba el trabajador. En estas condiciones no se le puede exigir al
empleador que pruebe el despido injustificado atribuido por el trabajador. Rei-
tero, segtin los principios constitucionales expuestos, las presunciones concedi-
das por la ley laboral a favor del trabajador no pueden operar amparado bajo el
principio “iuris et de iure.

Laspartes han diligenciado pruebas testificales: Por parte dela actora han
declarado los senores: Carmen Ruiz Dominguez, Pedro Clavel Estigarribia,
Sandra Elizabeth Gamarra de Farias Y Mirtha Beatriz Acosta de Melgarejo.
Los nombrados han expuesto sus conocimientos en base al interrogatorio pre-
sentado por la actora que contiene solo dos preguntas: La primera con dos
preguntas, si trabajo al servicio del demandado. Este hecho no fue controverti-
do. La segunda parte, interroga desde que fecha lo hizo. Un testigo respondio
que hace 15 afios y que se desempanaba como ayudante de camion. El otro
testigo dijo que Cabrera trabajo desde 1981 o 1982, y se desempeiiaba como
ayudante de albanil. El tercer testigo dijo que le consta que Cabrera trabajo
desde 1992, cargando piedras y arena en el camion. El cuarto testigo, dijo que
Cabrera trabaja hace 18 atios con el demandado y se desempenaba como ayu-
dante de personal, alzando materiales. En el siguiente preguntado, sobre el
horario de trabajo, Un testigo dijo que trabajaba desde las 06,00 de la mafiana
sin horario fijo de salida, todos los dias. El siguiente testigo dijo, que trabajaba
delas 06,00 dela mafiana a 06,00 de la tarde todos los dias. La tercer testigo, dijo
que el horario de trabajo no le consta, pero esta entre las 06,00, 07,00 de la
mariana hasta la tardecita, mas o menos. La cuarta testigo dijo, que el depésito
abre desde las seis de la mafiana hasta las seis de la tarde.

En cuanto a los testigos de la demandada, se presentaron los sefiores:
Andrés Avelino Cariete Bogarin, Ana Maria Velazquez de Barreto, Mario
Maldonado Obregon, Ramona Lovera Sotelo, manifestaron que, el demandado
posee el deposito de materiales de construccion desde el afio 2003; que Miguel
Cabrera empez6 a trabajar en dicho deposito desde el 2004. Al preguntado sobre
el motivo del cese laboral, respondi6 el primero que dejo de trabajar en forma
voluntaria porque tenia problemas en la columna, y los tres restantes, dijeron
que se oper6 de la vesicula. A la sexta, fueron preguntados si el actor hizo
abandono de trabajo o fue despedido. Tres testigos manifestaron que abandoné
el trabajo, el cuarto dijo que no fue despedido.
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De la exposicion detallada de los 8 testigos que prestaron declaracion,
examen en el cual hemos sido minuciosos a falta de otros elementos probatorios
que acrediten los extremos que sostienen ambas partes. Asi, los 4 primeros no
fueron uniformes en sus dichos, especialmente sobre el horario de trabajo, inde-
pendientemente de que las preguntas no fueron exactamente las méas precisas
sobre los puntos controvertidos, por ejemplo, sobre el conocimiento que tienen
del despido o no del senor Cabrera.

Los 4 tltimos testigos han sido mas uniformes, brindando breves detalles
sobre la causa del cese laboral del sefior Miguel Cabrera, por motivos de enfer-
medad, igualmente con el funcionamiento del negocio, respaldado por la instru-
mental obrante a fs. 16, en el cual consta que funciona desde el atio 2003, y que
el trabajador empez6 desde el 2004.

En las condiciones apuntadas, no podemos dar por acreditado, ninguna
causal prevista en el Art. 81 del C.T., es decir el despido del trabajador, tampoco
el Art. 94, referente a la antigiiedad que sostiene el mismo, ni las horas extras
que dijo haber cumplido.

Con respecto al aumento de la indemnizacién compensatoria, el propio
Art. 233 del C.P.T. deja a criterio exclusivo del Juez, primero, decidir si concede
o no tal beneficio y en su caso el porcentaje del mismo, siendo una facultad
exclusiva y excluyente del mismo que lo avaltia conforme lo dispone el Art. 138
del mencionado cuerpo legal.

Por consiguiente el recurso de apelacion de la accionante no puede prospe-
rar, y la sentencia debe ser confirmada, con costas en el orden causado por no
existir oposicién de la adversa.

A su Turno, la magistrada Concepcion Sanchez, dijo: A mi criterio debe
prosperar los agravios la parte actora. En efecto, si bien es verdad que el deman-
dado en oportunidad de la audiencia ante la Direccion del Trabajo, nego el
despido alegado por el trabajador y puso a su disposicion su puesto de trabajo,
no es menos cierto que la jurisprudencia constante de nuestros Tribunales,
sefiala que cuando el empleador niega el despido y alega que su dependiente
simplemente dej6 de concurrir a su empleo, debe demostrar su buena fe me-
diante una intimacién por medio fehaciente de que efectivamente el trabajador
ya no desea seguir con la relacion laboral. En el caso de autos, al contestar la
demanda el empleador dijo que el actor “simplemente no quiso trabajar mas
como ayudante de cami6n en el deposito de materiales de construccion... que el
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mismo simplemente se borro del lugar en fecha 05 de abril del afo en curso no
apareciendo mas hasta que sorpresivamente en fecha 18 de abril de 2008 recibio
la notificacion del MJT ...”. Notese que dejo pasar casi 15 dias sin preocuparse
de la suerte de su dependiente, quien por su parte se ratifico en que fue despe-
dido por los insistentes reclamos a su patron para que se le aumente su salario
y se le reduzca su horario de trabajo, ya que solo percibia Gs.1.000.000 por mes
y laboraba de 06 a 18:00 horas de lunes a sabado y los domingos de 07 a 12:00
horas. No hay que olvidar que el despido nunca se realiza en presencia de
terceros, razéon demas para exigir al patréon una minima actividad probatoria
para desacreditar las afirmaciones del trabajador. En estos autos, el demanda-
do, se limit6 a negar el despido poniendo a disposicion del actor su lugar de
trabajo, pero esto no es suficiente para tener por probado que la relacion laboral
termind por voluntad exclusiva del actor, quien al decir del demandado “simple-
mente se borrd” porque ya no quiso seguir trabajando como ayudante de ca-
mioén. Si esto fuera cierto, nada obstaba remitir al mismo un TC intimandolo
para que se reintegre bajo apercibimiento de que de no hacerlo en el plazo de
tres dias, el mismo incurriria en justa causa de despido, prevista en el inc. q) del
art. 81 CT. Pero tampoco obro de esta forma. No es frecuente que un trabajador
con casi treinta afios de antigiiedad en el empleo simplemente un dia cualquie-
ra, abandone su lugar de trabajo, sin méas. Es importante sefialar aqui, que los
testigos propuestos por el trabajador afirmaron que el actor dej6 de concurrir a
sus labores por problemas de salud, uno de ellos aclar6 que por problemas con
la columna, los otros tres que se opero de la vesicula. Esta version de los testigos
es coincidente con la afirmacion hecha por el demandado al contestar la deman-
da que “... debido a las dolencias que el mismo manifestaba tener, posterior
entonces lo llevé al deposito de materiales para trabajar como ayudante de
camion”. Toda duda hubiera quedado despejada de haberse preocupado el de-
mandado de averiguar porqué su dependiente dejoé de concurrir a su lugar de
trabajo, pero el mismo se coloco en una comoda posicion de alegar que el no le
despidi6 que simplemente no quiso seguir como ayudante de camion. El hecho
de poner a disposicion del actor su puesto de trabajo, no suple su obligacion de
intimar su reintegro por medio fehaciente. Por lo demas, la tesis del empleador
no fue corroborada con ningn elemento de juicio, todo lo cual hace mas creible
la version del actor de que ante los reclamos por mejora salarial y horas traba-
jadas efectuados a su patron éste le despidi6. Esta posicion se halla robustecida
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con el reconocimiento del demandado de que el salario del sefior Cabrera era
solamente de Gs.1.000.000. El patron también negd la antigiiedad del actor, que
al final fue reconocido por el juzgador, decisién ésta que el patron no cuestiono.
Al solo efecto de reforzar la poca sinceridad del empleador, menciono algunos
hechos afirmados por el actor en su escrito de demanda, negados por el deman-
dado pero que finalmente fueron corroborados y por lo mismo admitidos por el
juez, todo lo cual me lleva a concluir que efectivamente el mismo despidio
injustificadamente al actor: 1. En su escrito de demanda el actor, afirmé que
inici6 sus tareas con el demandado en el afio 1981 como albaiiil, ya que en ese
tiempo el sefior Esteban Marino Valdez Armoa, solo era contratista de obras, y
que mas tarde cuando éste abri6 el negocio de venta de materiales de construc-
cion, lo llevo a trabajar en dicho negocio como ayudante de camion. Al contestar
la demanda, el demandado negb que el actor fuera contratado en el afio1981;
que no era cierto que se desempenié como albafiil ni que formara parte del grupo
de trabajadores de la construccién a su cargo. Y agreg6: “Lo cierto es que el
mismo trabajaba como albaiiil en forma independiente en distintos lugares y en
forma casual para mi persona”. Estas alegaciones no pasaron de tales, porque
no fueron demostradas en juicio. Todo lo contrario, denota que efectivamente el
demandado era contratista de obra y que contaba con un grupo de albaiiiles a
su cargo, entre los que estaba el actor. En autos, no hay constancia de que el
sefior Cabrera Maldonado solo trabajé “en forma casual para su persona”. El
demandado también reconoci6é que primeramente lo llevé como “ayudante de
albaiil... a lo cual debido a las dolencias que el mismo manifestaba tener, pos-
terior entonces lo llevé al deposito de materiales para trabajar como ayudante
de camion”. Tal como lo tengo sefialado méas antes, estas afirmaciones no fueron
corroborados por ningtin elemento de juicio por lo que son absolutamente insu-
ficientes para demostrar que el actor inici6 sus actividades laborales con el
demandado recién en el afio 2004, como sostuvo el demandado. La pretendida
justificacion del sefior Valdez Armoa, de que su actividad en el ramo de venta de
materiales de construccion la inici6 recién en el atio 1993, tampoco demuestra
que larelacién laboral con el actor se inici6 en la fecha alegada por el mismo. En
efecto a f.14 se encuentra agregada copia de la Cédula Tributaria a su nombre
expedida por la Subsecretaria de Estado de Tributacién que data del 2/02/1991
aunque a f. 16 esta agregada la declaracion jurada en el que consta que la
apertura del negocio de venta de materiales de construccion data del ano 2003,
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no es menos cierto que nada obsta que con anterioridad su propietario haya
decidido la clausura y posterior apertura del mismo. Bien lo senal6 el juzgador,
el demandado no acompafi6 contrato de trabajo escrito que pruebe la fecha de
inicio de la relacién laboral, alo que debo agregar que el demandado al contestar
la demanda guardé un prudente silencio con relacién a esta afirmacion del
trabajador, pero ademas, todo lo sefialado precedentemente, avala la decision
del juzgador quien acogio la antigiiedad alegada por el trabajador, 27 atios y 2
meses, que tampoco fue impugnado por el sefior Valdez Armoa, ergo, lo recono-
cio. Y siendo esto asi, debi6 ajustarse a lo dispuesto por el art.95 del C.T. y al no
hacerlo asi, debe tenerse por acreditado el despido sin causa afirmado por el
actor en su escrito de demanda. Consecuentemente corresponde hacer lugar a
los agravios de la apelante, en el sentido de modificar el monto de la condena al
que deben adicionarse las indemnizaciones por despido incausado y falta de
preaviso, previstas en los arts. 97 y 87 inc. d) del C.T. , el salario por 18 dias
trabajados en el mes de abril/2008 que solo fue reconocido 5 por el juez, asi como
las vacaciones proporcionales, todo lo cual arroja un total de Gs. 55.999.961
conforme a la liquidacién que sigue. Es mi voto.

Miguel Aristides Cabrera Maldonado.

Antigiiedad: 27 anos, 2 meses.

Salario mensual: Gs.1.341.775.

Indemnizacion por despido injustificado: Gs. 36.228.060.

Falta de Preaviso - 90 dias: Gs. 4.025.325.

Salario por 18 dias/abril/08: Gs. 805.068.

Vacaciones causadas: Gs. 1.341.775.

Vacaciones proporcionales: Gs. 178.904.

Reajuste de salario, 12 meses: Gs. 4.101.300.

Aguinaldo/2007: Gs. 1.341.775.

Aguinaldo proporcional/08: Gs. 447.258.

Sub Total: Gs.48.469.465.

Indemnizacion compensatoria 10%: Gs. 4.846.946.

Indemnizacion complementaria, 2 meses: Gs. 2.683.550.

Total: Gs. 55.999.961.

En cuanto al recurso de apelacion que interpuso la parte demandada coin-
cido con la opinion del colega preopinante por lo que dicha apelacién debe ser
declarada desierta.
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Opinion de la magistrada Miryam Pena: Coincido con la opinién de la
colega Concepciéon Sanchez. No obstante, solo a modo de aclaracion, agrego
unas breves consideraciones sobre el tema de la carga de la prueba en los juicios
en que se discute la existencia del despido afirmado por el trabajador.

Sobre dicha cuestion, es conocida la jurisprudencia inveterada y constante
delos Tribunales del Trabajo que, apartandose del principio clasico que dice que
“quien afirma debe probar” (acogido por el Art. 249 C.P.C.), impone al empleador
la prueba de no ser el causante de la terminacion de la relacién laboral cuando
el trabajador afirma que fue despedido.

En ese sentido, la jurisprudencia laboral sostiene que si el trabajador deja
de concurrir a sus tareas, el empleador debe intimar a éste a presentarse a su
trabajo, bajo advertencia de que en caso de no hacerlo sera interpretada tal
actitud como exteriorizacion de su voluntad (del trabajador) de dar por termina-
dolarelacién laboral. En la practica, el medio méas utilizado para cumplir dicha
intimacion es el telegrama colacionado, y suele presentarse la dificultad proba-
toria cuando hay cruces de telegramas los dirigidas al empleador por el traba-
jador reclamando los beneficios por despido y los remitidos por aquel en que
intima a esté a reincorporase a su empleo. A cual de ellas debe creerse?

La dificultad, se agrava cuando tales comunicaciones se hacen en el mismo
dia o a pocos dias del supuesto despido. En esos casos, personalmente vengo
sosteniendo que no existen reglas rigidas en relacion a la carga de la prueba de
la causa de la terminacion de la relacion. A mi criterio, en dichas circunstancias
debe flexibilizarse la carga de la prueba de acuerdo con las circunstancias espe-
cificas que presenta cada caso concreto. Mi posicion sobre este tema (carga de la
prueba, inversion y reinversion de la carga de la prueba) est4 expuesta de forma
mas detallada y exhaustiva en el Ac. y S. N° 28/2007, T.A.L. 2* Sala, a cuyos
términos me remito, por razones de brevedad y practicidad.

Sin embargo, en el caso concreto de autos no existe la dificultad sefialada,
ya que no existen cruces de interpelaciones entre las partes. El demandado en
ningin momento intimo al actor a presentarse a su empleo, a pesar de pasar
bastante tiempo de que el mismo dej6 de venir al trabajo (05.04.04), entonces no
hay motivo para apartarse de la norma jurisprudencial senalada, segtin la cual
corresponde al empleador la prueba de que fue el trabajador quien se alejo del
trabajo.

En efecto, notese que el empleador, en la contestacion de la demanda (f.
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19), afirmo6 que el actor dejo de venir al trabajo (desaparecio) el 05 de abril/2008,
no sabiendo mas nada de él hasta el 18 de abril de ese afio, cuando recibi6 la
notificacion de la citaciéon de la A.A.T.. Sin embargo, en todo ese tiempo no
averiguo la causa de la inasistencia del actor, no le intimé a volver al trabajo,
dejando pasar mas de un tiempo prudencial para hacerlo. Ante tal circunstan-
cia, la sola manifestacion hecha en la audiencia realizada ante laA.A.T., de que
el puesto del actor “se encuentra a disposicion del mismo”, carece de toda rele-
vancia a los efectos de desvirtuar el despido afirmado por el actor y tampoco
produjo prueba eficaz en ese sentido, como bien sefiala la colega Concepcion
Sanchez en su minucioso analisis de los elementos de juicio obrantes en autos,
por lo que adhiero a su voto.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros
todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacién:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Declarar Desierto el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contrala S.D. N°608 de fecha 17 de noviembre de 2009. Hacer
Lugar al recurso de apelacion interpuesto por la parte actora y en consecuencia
modificar el monto de la condena establecida en la S.D. N° 608 del 17 de noviem-
bre de 2009, a G. 55.999.961 (Guaranies cincuenta y cinco millones novecientos
noventa y nueve mil novecientos sesenta y uno), conforme a los fundamentos
expuestos en mayoria en el acuerdo que antecede. Imponer las costas de esta
instancia a la vencida. Anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Concepcion Sanchez Godoy, Guido Cocco Samudio, Miryam
Pefia.

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial.

k ok ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 50
RECURSO DE NULIDAD. Procedencia Del recurso de nulidad.

Con respecto al recurso de nulidad para la procedencia del mismo a tenor
de lo dispuesto en el Art. 248 del C.P.T, éste medio de impugnacién siempre es
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aplicado “in extremis”, es decir, cuando las supuestas falencias no pueden ser
subsanadas por via del recurso de apelacion.

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia Del recurso de nulidad.

La nulidad requiere la constatacion de ciertos presupuestos insalvables
para su vialidad, como ser por ejemplo, la advertencia de violaciones graves de
las formas o solemnidades prescriptas por las leyes que lo descalifique como
acto jurisdiccional; por falta de fundamentacion; por omisién de pronuncia-
miento de alguna cuestion planteada; y por sobre todo que cause gravamen
irreparable, sin descuidar la indefension procesal.

CONTRATO DE TRABAJO. Relacién laboral.

La relacion laboral debe quedar acreditada en autos en forma indudable.
Art. 114 del CPT, y en este caso no podemos utilizar las presunciones a favor del
actor y por la forma en que ha quedado trabada la litis asume el trabajador la
carga de justificar fehacientemente su relacion laboral con la empresa, sin
embargo la demandada arrimé informes provenientes de entidades pablicas y
privadas, en los cuales no se encuentra registros laborales de uno de los actores
en la empresa demandada.

CONTRATO DE TRABAJO. Estabilidad laboral.

En cuanto a las previsiones del Art. 102, del mismo cuerpo legal, corres-
ponde a una modalidad ventajosa para el trabajador que le falta seis meses para
cumplir 10 anos de servicios y consecuentemente para alcanzar la estabilidad,
mecanismo que opera a su favor, en el caso de producirse su despido y se probare
que la terminacion de la relacion laboral se produjo con el objeto de impedir que
cumpla los 10 afios de servicio. Esto no significa que la estabilidad laboral se
adquiere a los 9 afios y 6 meses.

CONTRATO DE TRABAJO. Presuncion a favor del trabajador.

Eltrabajador ha presentado declaracién jurada pero porla otra el empleador
ha cumplido con el emplazamiento de presentar los libros y documentos labora-
les exigidos por la ley, consecuentemente en estas circunstancias no rige las
presunciones previstas en el Art. 161 del C.P.T.

HECHOS NUEVOS.

En cuanto a los hechos nuevos denunciados por el apelante independien-
temente de su aceptacion o no como medio probatorio, en atencion a los
preceptuado en la tltima parte del Art. 198 del CPT. Mientras no exista una
sentencia penal firme del absolucion o condena del procesado, no puede reputar-
se culpable o inocente, Art. 17 inc. 1-) Const. Nac.
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Trib. de Apel. en lo Lab., Segunda Sala, 27.04.11 “Roberto Galeano Cabral
yotro ¢/ La empresa FIDESA S.A s/ reposicion y cobro de guaranies” (Ac. y Sent.
N° 50)

CUESTION:

(Estéa ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, Guido R.
Cocco Samudio, Myriam Pefia y Angel Cohene.

A la cuestion planteada el magistrado Guido Cocco Samudio, dijo: Por la
sentencia recurrida el Juez Aquo resolvié: 1) No Hacer Lugar, con costas, a la
excepcion de falta de accion opuesta por la empresa Fidesa Sociedad Anénima
contra el coactor Roberto Galeano Cabral, de conformidad con los fundamentos
expuestos precedentemente. 2) No Hacer Lugar, con costas, a la excepcion de
falta de accion opuesta por la empresa Fidesa Sociedad Anénima contra el
coactor Néstor Lorenzo Portillo Caiiete, de conformidad con los fundamentos
expuestos precedentemente. 3) Hacer Lugar, con costas, a la presente demanda
promovida por los trabajadores Roberto Galeano Cabral y Néstor Lorenzo Por-
tillo Cafiete contra la empresa Fidesa Sociedad Anénima, y en consecuencia
condenar a la misma, a que en el perentorio término de 48 horas de quedar
ejecutoriada la presente sentencia, reintegre a los demandantes a sus respecti-
vos puestos de trabajo y les abone los salarios caidos y demas beneficios sociales
a partir del distracto y hasta su efectiva reincorporacion, de conformidad con la
liquidacién a ser practicada por Secretaria y los fundamentos expuestos en el
considerando de la presente resolucion. 4) Anotar...”.

Agravios respecto al coactor Sr. Néstor Lorenzo Portillo.

Recurso de nulidad. Sostiene el recurrente que la sentencia es nula porque
solo cita el art. 233 del C.P.T. como argumento legal, el que solo establece una
condena accesoria. Refiere que, solo se ha tenido en cuenta las testificales para
reconocer la supuesta relacion laboral, sin explicar los motivos, y el Art. 138 del
CPT dispone al respecto que el Juez debe, criticar y apreciar la prueba, no solo
mencionarla, en autos no se ha dado cumplimiento a dicha norma, hecho que
acarrea la nulidad de la sentencia por violacion de las formas o solemnidades
que prescriben las leyes.

Recurso de Apelacion. Expone el apelante que, agravia a su parte el hecho
de que el Aquo haya reconocido la existencia de la relacion laboral fundado en
dos simples testimoniales como prueba absoluta. Senala que, la testigo Sra.
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Agustina Mateu Vda. de Acosta ha declarado que habia promovido denuncia
penal contra el Presidente de Fidesa, don Antonio Lezcano, lo cual hace que su
declaracion no sea imparcial, sino interesada. Prosigue diciendo que, por el
contrario, los testigos ofrecidos de su parte han sido claros y precisos al informar
entre otros que, el actor no fue empleado de la empresa, que tienen contrato de
trabajo firmado y seguro de IPS desde el inicio de 1a relacion laboral, explicando
sobre la forma de otorgar las autorizaciones para conducir vehiculos de la firma
y que la empresa no contrata a personas que sean parientes entre si, descartan-
dose la posibilidad de que ambos hayan trabajado siendo que ambos son cufia-
dos. Ademas se agrego un informe fs. 157/8 en el cual consta que Néstor Portillo
trabaja en la firma Muebleria Sinpar, igualmente la nota del Sindicato de Tra-
bajadores de Fidesa S.A. dice que el sefior Nelson Portillo no ha pertenecido a
dicha agremiacion. Revela que, en los informes del I.P.S. y del M.J.T. no se
encuentra registrado como empleado. Concluye que, su parte ha presentado
pruebas que acreditan que el sefior Néstor Lorenzo Portillo Canete nunca ha
sido empleado de la firma Fidesa S.A.

Contestacién Recurso de Nulidad (Portillo).

Sostiene que con exceso ritualista se solicita la nulidad del fallo por haber,
la sentencia, invocado el Art. 233 del C.P.T. siendo esta una norma que establece
una condena accesoria, sin embargo, el fallo impugnado se encuentra
acabadamente fundado, y el tema del juzgamiento de las testificales es una
cuestién que debe tratarse con el estudio del recurso de apelacion.

Contestacion Recurso de Apelacion. Responde que, el Juez A-quo ha valo-
rado correctamente las declaraciones testificales ofrecidas por su parte de dos
personas con 28 y 40 afios de antigiiedad en la empresa que conocian a todos los
empleados. Asevera que su parte ha probado efectivamente la relacién laboral,
teniendo en cuenta que la firma demandada no lo ha negado, ya que no es lo
mismo negar la relacion laboral que negar la naturaleza de la relacion laboral,
en el primer caso la prueba incumbe al actor, en el segundo a la patronal. Alude
igualmente que, la firma demandada no asegura en el I.P.S. nilos incluye en sus
libros laborales a muchos de sus empleados porque les asigna el rol de “fleteros”
y por tal, son independientes, que es la situacion del Sr. Portillo. Prosigue que,
la adversa en la contestacion de la demanda niega que haya existido relacion
laboral entre Fidesa S.A. y el actor, es decir, admite tacitamente que su comiten-
te prestaba servicios para Fidesa, solo desconoce que dicho vinculo sea laboral,
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en parte alguna de su presentaciéon la demandada neg6 conocer al Sr. Néstor
Portillo. En estas condiciones, en aplicacién del Art. 19 del C.T., debe presumirse
la existencia del contrato de trabajo, por la inversion de la carga de la prueba.
Reitera que la demandada no fue clara en el escrito de responde en lo que se
refiere a la relacion laboral. Agrega que, de todas formas, con las testificales
ofrecidas por su parte, Sra. Agustina Acosta Vda. de Mateu y Francisco Sosa
Ruiz se logroé acreditar la existencia de la relacién laboral. Afirma que, ninguno
de los testigos ofrecidos por la parte demandada ha sido convincente, aparte de
sus respuestas muy escuetas. En lo que respecta a los informes, todos son falsos,
superfluos y fraudulentos y por tanto carentes de valor probatorio.

Agravios respecto al senor Roberto Galeano Cabral.

Recurso de nulidad. Manifiesta remitirse integramente a los mismos ar-
gumentos expuestos por el Sr. Néstor Portillo para solicitar la nulidad de la
sentencia.

Recurso de Apelacion. Sefiala que el punto central criticado por su parte es
la antigiiedad que el Aquo atribuy6 al demandante Roberto Galeano Cabral
exigiendo la presentacion del contrato de trabajo por escrito, considerando a
este documento como el Gnico que puede demostrar la antigiiedad, y que a su
criterio no es asi, ya que segtn el Art. 43 del C.T. el contrato puede ser verbal o
escrito, y solo se exige este tltimo cuando se estipule una remuneracién supe-
rior al salario minimo legal. En el caso del Sr. Galeano es aplicable la primera
parte de la mencionada norma (contrato verbal), porque el mismo habia alegado
que percibia salario minimo, entonces la presuncion no puede ser tan rigida
contra el empleador. Alega igualmente que, el trabajador no tenia 10 anos de
antigiiedad, este extremo se demuestra con el documento de fs. 10 en el cual
consta que la fecha de ingreso fue el 20 de abril de 1997, y computando a la fecha
de despido acaecido en noviembre de 2006, resulta una antigiiedad de 9 afios y
7 meses, lo que no otorga estabilidad y al no tener estabilidad laboral no tiene
derecho a la reincorporacion al empleo porque el trabajador no reclamo su rein-
corporacion de acuerdo al Art. 102 del C.T. sino, lo hizo teniendo como un hecho
cierto su estabilidad laboral, este aspecto decisivo no lo atendié el Juzgador.
Prosigue diciendo que otro aspecto que surge del mismo documento consiste en
que la fecha de nacimiento del trabajador es el 17 de abril de 1966, es decir, a la
fecha de ingreso tenia 33 atios, de lo que se puede concluir que si el despido se
produjo en noviembre de 2006, significa que el actor ingres6 a trabajar en el afno
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1999 y no 1997, lo que resulta dicho documento inhabil y con sospecha de haber
sido adulterado, hecho que se encuentra en estudio en el fuero penal cuya prue-
ba obra en autos. Manifiesta que, otras pruebas de su parte son, el informe de
la Direccion del Trabajo (fs. 181/199) en el cual consta como fecha de entrada del
trabajador el 10/03/1999, no redargiiido de falsedad; notificacion de las vacacio-
nes firmada por el trabajador en el cual consta su antigiiedad de 7 afnos en abril
de 2006; liquidacion de las vacaciones firmada por el trabajador en mayo de
2006; Telegrama colacionado de despido al trabajador poniendo a disposicién su
liquidacién; Testimoniales de fs. 233, 232, 231 y 230, quienes afirmaron que
Roberto Galeano ingreso en el 1999 0 2000. Refiere que, ademas los documentos
mas antiguos presentados por la actora son de 1999, salvo los recibos apocrifos
de 1997 que fueron objeto de una denuncia penal. Continta expresando que, en
dichos recibos se han pagado quincenas con el salario minimo correspondiente
al afio 1999 que era de Gs. 295.723. Adhiere igualmente como prueba, los reci-
bos firmados por el trabajador en los que consta su antigiiedad de 7 afios a la
fecha de su vinculacion. Agrega igualmente que, si bien el trabajador ha pres-
tado declaracion jurada, su parte ha presentado los libros de tenencia obligato-
ria, entonces las presunciones legales no juegan a favor del demandante, segtin
el Art. 161 del CPT. Refiere asimismo que, el Aquo ha violado los derechos y
garantias procesales de su representado y por tanto perjudicé a su parte ya que
su defensa no solo se apoy6 en el informe del IPS sino en varias pruebas contes-
tes unas con otras ya citadas.

En la misma presentacion se ha denunciado como hechos nuevos ciertas
diligencias realizadas en el juicio penal en la causa “Roberto Galeano Cabral S/
Producciéon de Documentos no Auténticos”, consistente en que, en el Requeri-
miento fiscal N° 30 de fecha 15 de setiembre de 2010, se formulé imputacion
contra el procesado por la comisién del hecho punible que se esta investigando
y que el Juez dispuso la aplicaciéon de medidas sustitutivas a la prisioén, solici-
tando via oficio copias de dichas actuaciones.

Contestacion recurso de nulidad (Galeano).

Sostiene la presentacion que, al igual que su adverso se remite a los argu-
mentos de defensa presentados por su parte en el responde a favor del sefior
Portillo, solicitando la desestimacion del mismo.

Contestacion recurso de apelacion. Con respecto ala antigiiedad del traba-
jador calificada como “estable” por el Juez por haber cumplido méas de 10 afios
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de antigiiedad, refiere que de conformidad al Art. 137 del CPT y las presuncio-
nes de iure, corresponde a la demandada la prueba de este extremo. A este
respecto, los testigos: Agustina Acosta Vda. de Mateu y Francisco Sosa Ruiz,
antiguos empleados de la empresa han corroborado estas afirmaciones, dando
suficiente razon de su dichos, ademas la empresa demandada no ha presentado
contrato de trabajo siendo este el medio idéneo para acreditar tal extremo,
segtn la jurisprudencia, en estas condiciones la situacion de Fidesa se complica
mas aun porque los cuatro testigos presentados por la demandada han declara-
do que es habitual que los empleados de la firma cuentan con contrato de trabajo
escrito, de lo que se concluye que, si fidesa suscribe contrato de trabajo escrito
con todos sus empleados, siendo Galeano dependiente de la firma, porqué la
demandada no presento su contrato?, esta omisiéon se debe a que se ha registra-
do en dicho documento de que Galeano ingreso en el mes de octubre de 1996.
Igualmente manifiesta que, la instrumental presentada a fs. 74 por Fidesa en
lo que refiere a comunicacion de vacaciones, la antigiiedad del trabajador ha
sido adulterada es decir, del nimero 9 original se ha sobrescrito 7. Alega igual-
mente que, los cuatro testigos ofrecidos por el empleador no han podido desvir-
tuar éste extremo, a pesar de que a algunos no se le ha dirigido la pregunta sobre
la antigiiedad y otros han respondido en forma deficiente. Afirma que, no pro-
cede la tesis de la defensa en cuanto afirma que la estabilidad laboral se adquie-
re una vez cumplido los 10 atios de trabajo, en razon de que por virtud del Art.
102 del C.T. dicha estabilidad se adquiere a los 9 afios y seis meses. En cuanto
ala Denuncia Penal manifiesta que, el Sr. Justo Lezcano, Presidente de Fidesa
acostumbra a inventar una causa penal contra su ex empleado para extorsionarlo
y arribar a un acuerdo, la misma cosa ocurri6 con el sefior Jose Octavio Samaniego.
En conclusion expresa que, Fidesa no ha producido ninguna prueba acerca de
sus afirmaciones sobre la antigiiedad del actor, por su parte, las presunciones
legales a favor del trabajador se vieron reforzadas con los testimonios de sus ex
companeros de trabajo, por tanto corresponde la confirmacion en todas sus
partes de la sentencia apelada, con costas.

Inicialmente atendemos los recursos interpuestos contra la sentencia ape-
lada en cuanto se relacionan al sefior Nestor Lorenzo Portillo. Con respecto al
Recurso de Nulidad, para la procedencia del mismo a tenor de lo dispuesto en el
Art. 248 del CPT, éste medio de impugnacién siempre es aplicado “in extremis”,
es decir cuando las supuestas falencias no puedan ser subsanadas por via del
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recurso de apelaciéon. Por lo mismo, la nulidad requiere de la constataciéon de
ciertos presupuestos insalvables para su viabilidad, como por ejemplo, la adver-
tencia de violaciones graves de las formas o solemnidades prescriptas por las
leyes que lo descalifique como acto jurisdiccional; por falta de fundamentacion;
por omisién de pronunciamiento de alguna cuestion planteada; y por sobre todo
que cause gravamen irreparable, sin descuidar la indefension procesal. En el
caso de autos, no se advierte en la sentencia recurrida ni entre los reclamos del
afectado, ninguno de los defectos apuntados precedentemente, por consiguiente
el recurso debe ser desestimado. Es mi voto.

Con respecto al Recurso de Apelacion, el punto controvertido consiste en la
existencia de la relacién laboral entre el sefior Néstor Lorenzo Portillo y la
empresa Fidesa, aquél sostiene que fue contratado por la firma demandada en
el afio 1996 y desemperiaba tareas en el depésito, también oficiaba de chofer
repartidor. La demandada en forma expresa niega toda relacion laboral (fs. 57/
59) con el demandante. En estas condiciones, queda a cargo del actor la carga de
justificar este extremo, consecuentemente vamos a revisar la actividad proba-
toria del interesado a los efectos de evaluar finalmente el resultado de las dili-
gencias producidas.

En cuanto a las instrumentales presentadas con el escrito de demanda: 1)
Afs. 33 una fotocopia simple con membrete de la empresa Fidesa S.A., sin firma,
en el cual se autoriza al sefnior Néstor Portillo a utilizar el vehiculo marca Mer-
cedes Benz. 2) A fs. 34, también con membrete de Fidesa S.A., un recibo de
dinero firmado por el sefior Néstor Portillo. 3) A fs. 35, con el mismo membrete
de Fidesa S.A. una fotocopia simple, en el cual certifica que el sefior Néstor
Portillo Caniete es funcionario de Fidesa S.A. Estos documentos han sido impug-
nados por la adversa a fs. 62/3. En estas condiciones, por ser instrumentos
privados, aquellos que cuentan con sus originales deberian ser reconocidos en
juicio, conforme lo establece el Art. 158 del C.P.T.

Respecto a la prueba confesoria, a 5.237 obran las respuestas del sefior
Nestor Portillo que son uniformes y correspondientes con el escrito de demanda,
excepto en las preguntas: 9%) manifestando que ha firmado contrato personal de
trabajo con la firma Fidesa S.A., y en la 15%) expres6 que llevaba productos en
el camion de Fidesa para pesar en la firma GICAL S.A. Por parte de la deman-
dada, el representante de la empresa Fidesa S.A., Sr. Justo Antonio Lezcano
Martinez, a fs. 251, sostuvo las expresiones vertidas en el escrito de responde,
es decir, que Néstor Portillo, nunca ha sido empleado de la firma.
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Por otra parte, ambos litigantes han producido testificales, la actora dos 'y
la demandada cuatro. Examinadas sus declaraciones, estas seis personas no
han sido objeto de tacha alguna, no obstante de acuerdo al Art. 188, en concor-
dancia con los Arts. 138 y 202, avaluamos la validez procesal de las mismas. Por
parte de la actora se han presentado a declarar los sefiores Agustina Acosta vda.
de Mateu (fs.222) y Francisco Sosa Ruiz (fs.223), la primera reconocié que habia
promovido accién penal contra el Presidente de Fidesa don Antonio Lezcano
porque este senor le echo de la fabrica, dicha afirmaciéon no necesita ser corro-
borada por instrumentales porque no es objeto de la presente litis, tampoco fue
cuestionada ni desmentida, por tanto debe tenerse por cierta, lo que sin duda
alguna disminuye el grado de certeza de sus declaraciones y emerge ciertas
dudas sobre su imparcialidad. El sefior Sosa Ruiz dijo, en sintesis que el sefior
Portillo trabajo en la empresa Fidesa como trece anos. Por parte de la deman-
dada, comparecieron los sefiores: Andrés Méndez (fs. 230), Zoraida Fanny Can-
tero Diaz (fs. 231), Andrés Molas Enciso (fs. 232) y Primitivo Olazar Acosta (fs.
233), este Gltimo declaro que es pariente de Antonio Lezcano y segin consta en
el Acta de Asamblea (fs. 246) fue designado Director Titular de Fidesay a fs. 247
que también es accionista de dicha firma, en estas condiciones sus declaracio-
nes serian interesadas a favor de la demandada, perdiendo eficacia procesal
como testimonio probatorio. Las demas declaraciones son aceptables, es decir,
los tres primeros, al responder a la tercera pregunta que, contestaron que el
senior Néstor Portillo, no ha sido trabajador de la firma Fidesa S.A. En cuanto
alas condiciones personales de cada uno de ellos, todos (los seis) estan o estuvie-
ron involucrados con la empresa en relacion de dependencia. Evidentemente los
testimonios entre unos y otros testigos, con mayor o menor grado de credibili-
dad, son contradictorios, no existe razon fundada para aceptar unos y rechazar
otros, tampoco podemos calificar a un grupo por cantidad y descalificar al otro
por la misma causa. Nosotros entendemos que los testimonios de empleados de
la empresa demandada son validos siempre y cuando no exista prueba similar
que lo contradiga, hecho que aqui no se produce. En situaciones procesales
similares se ha decidido que, cuando los dichos de los testigos son contradicto-
rios, se anulan reciprocamente y este género de prueba pierde virtualidad. Por
los motivos expuestos nos vemos obligados a optar por esta determinacion en
cuanto a las pruebas testificales.
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También consta en autos, a fs. 220, que el actor ha prestado declaraciéon
jurada, pero las presunciones a favor del trabajador sobre la veracidad expuesta
en el escrito de demanda, segtin el Art. 161 del CPT, funcionan sé6lo en caso de
que el empleador no niegue la relacion laboral, y ademas no presente en forma
los libros y documentos laborales de tenencia obligatoria. Afs. 181 al 189 se han
agregado planillas remitidas al Ministerio de Justicia y Trabajo de Sueldos y
Jornales de los trabajadores de la empresa desde el afio 2001 hasta el 2006, en
cuyo listado no figura el sefior Néstor Portillo.

En cuanto a la prueba de informes: 1) A fs. 157 se encuentra agregado un
informe remitido al Juzgado por la firma Informconf, en el cual consta que en el
mes de marzo de 1998, el sefior Néstor Portillo Cafiete, trabajaba como vende-
dor en la “Muebleria Sinpar”. 2) A fs. 170 la firma Gical S.A. contest6 el pedido
de informe que Fidesa SA nunca ha utilizado los servicios de almacenamiento
que presta Gical. 3) Afs. 267, en el informe remitido por el Ministerio de Justicia
y Trabajo da cuenta que el senor Néstor Portillo, hasta el 2° semestre de 2007,
no figura inscripto en la nomina de trabajadores de la firma Fidesa S.A. 4) A fs.
269/271 obra el informe remitido por el I.P.S. en el cual consta que Néstor
Lorenzo Portillo Canete, es asegurado siendo su empleador la firma Industrias
LActeas Guarani SA, desde febrero de 1983 hasta abril de 1985, y desde enero
1986 a abril de 1989. No figura desde 1983 a diciembre 2006 como asegurado de
IPS en la firma Fidesa SA. 5) Se advierte a fs. 201 el informe remitido por la
firma “Collipeumo S.A.” que explota la Estacion de Servicios expendedora de
combustible, comunica que el sefior Néstor Portillo no se hallaba registrado
como personal autorizado de la firma Fidesa SA para cargar combustible en
dicha empresa.

Desarrollado asi, los extremos arrimados por ambas partes, encontramos
mas evidencias a favor de la empresa que del trabajador. La relacion laboral
debe quedar acreditada en autos en forma indudable, Art. 114 del CPT, y en este
caso no podemos utilizar las presunciones a favor del actor por los motivos
expresados precedentemente. Por la forma en que ha quedado trabada la litis,
asume el trabajador la carga de justificar fehacientemente su relacion laboral
con la empresa, sin embargo la demandada arrimoé informes de provenientes de
entidades ptblicas y privadas, en los cuales no se encuentra registros laborales
del sefior Néstor Portillo en la empresa Fidesa S.A.

En las condiciones apuntadas al no surgir fehacientemente demostrado el
vinculo laboral, no puede hacerse lugar a la presente demanda, debiendo ser
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revocada la sentencia recurrida en el segundo punto y parte del tercero, hacien-
do lugar a la falta de acciéon y en consecuencia rechazar, con costas, la demanda
promovida por Néstor Portillo Cafiete contra la firma Fidesa S.A., con costas, al
actor.

A su turno los magistrados Miryam Pefia y Angel Daniel Cohene, Dijeron:
que adhieren a la conclusion del colega preopinante por sus mismos fundamen-
tos.

Y el magistrado Guido Cocco Samudio, Prosiguié Diciendo: En lo que ata-
fie al sefior Roberto Galeano Cabral, en el Recurso de Nulidad, ha utilizado el
mismo fundamento e igual respuesta que el agravio anterior. Luego de un exa-
men de la sentencia recurrida, no hemos encontrado vicios, errores u omisiones
que afecten la forma o solemnidad prevista porla ley, por tanto y de conformidad
al Art. 248 del CPT, debe ser rechazado. Es mi voto.

En cuanto al Recurso de Apelacion, la controversia gira en torno a la anti-
giiedad del trabajador. El sefior Galeano asegura tener la antigiiedad necesaria
para adquirir estabilidad laboral (mas de 10 afios), en cambio la firma deman-
dada sostiene que a la fecha del despido no ha alcanzado la estabilidad laboral
prevista en la ley. La firma reclamada al contestar la demanda, reconocié la
existencia de la relacion laboral, negando que adquiriera, a la fecha del despido
(28/X1/06) la estabilidad laboral invocada por el trabajador.

En los términos que ha quedado trabada la litis, corresponde a la deman-
dada la demostracion de los extremos objeto de controversia, especialmente
sobre la antigiiedad del trabajador despedido.

Aprovechamos aqui para exponer nuestro criterio sobre la estabilidad en
el trabajo, segtin el Art. 94 del C.T. “El trabajador que cumple diez afios ininte-
rrumpidos de servicios con el mismo empleador, adquiere estabilidad en el
empleo...”. En cuanto a las previsiones del Art. 102 del mismo cuerpo legal,
corresponde a una modalidad ventajosa para el trabajador que le falta seis
meses para cumplir 10 afios de servicios y consecuentemente para alcanzar la
estabilidad, mecanismo que opera a su favor, en el caso de producirse su despido
y se probare que la terminacion de la relacion laboral se produjo con el objeto de
impedir que cumpla los 10 afios de servicio. Esto no significa que la estabilidad
laboral se adquiere a los 9 afios y 6 meses.

Cabe destacar aqui que, en el tema controversial de la antigiiedad del
trabajador, éste promovi6 la demanda como un dependiente estable, o sea, con
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10 arios de antigiiedad laboral, por esta razon no ha ingresado como cuestion
litigiosa el supuesto previsto en el Art. 102 del C.T.

Analizamos, si constituye un requisito fundamental para acreditar el pun-
to discutido, la exhibiciéon de un contrato individual de trabajo escrito. Al respec-
to, el Art. 43 del C.T. estipula que: “El contrato de trabajo, en cuanto a su forma
de celebrarlo, puede ser verbal o escrito. Deberan constar por escrito los contra-
tos individuales en que se estipule una remuneracion superior al salario mini-
mo legal correspondiente a la naturaleza del trabajo.”. En el caso de autos, no
obra ninguna constancia de que el trabajador percibia un salario mayor al
minimo. En oportunidad de producirse la confesoria del representante de la
demandada, la cuarta posicion (fs. 250) dirigida al absolvente confirma este
extremo, es decir, que el sefior Galeano percibia salario minimo legal, respon-
diendo afirmativamente el empleador (fs. 251). Entonces, de acuerdo al tenor de
la norma invocada, en este caso no se le puede exigir a la Empresa el contrato
de trabajo escrito porque la propia ley no lo hace. Por lo mismo, en la conocida
obra nacional “Lecciones de Derecho Laboral” de los autores, Di Martino y
Kriskovich, pag. 94, en lo pertinente se lee “...Para los defensores de la teoria de
la relacion de trabajo, la importancia de la distincion entre Relacion Laboral y
Contrato de Trabajo, radica en que el contrato no es necesario para la produc-
cion de los efectos propios del mismo. No se requiere, por consiguiente que el
contrato de trabajo exista o sea valido, para que se apliquen las normas labora-
les a una situacién objetiva por la cual alguno suministra trabajo a otro, me-
diante remuneracion y bajo dependencia. En tales casos, el objeto de las normas
legislativas reguladores es el hecho del trabajo mas que el contrato o conjuncién
de voluntades...”.

En cuanto alas instrumentales, verificamos: a)la obrante a fs. 10 de autos,
Ficha Personal, presentada por el trabajador, la misma es una fotocopia simple,
sin ninguna firma. En este instrumento se registra como fecha de ingreso del
trabajador el 20/04/97, la demanda afirma que ingreso a la empresa en el mes
de octubre de 1996. Se advierte igualmente que esa ficha en coincidencia con la
cédula de identidad del sefior Galeano, fs. 120, es correcto que su fecha de
nacimiento es el 17 de abril de 1966, lo que no es correcto es que en el afio 1997
tenia 33 afios, sino 31 afios de edad (1997-1966 = 31). En otros términos, si el
trabajador tenia 33 anos al inicio de la relacién laboral, significa que su ingreso
se produjo en 1999. Estas evidencias, por una parte, asi presentadas, no favo-
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recen al accionante. Pero por la otra, tomando exclusivamente el dato consigna-
do en la casilla “Fecha de ingreso”, o sea 20/04/97, seria un registro a ser tenido
en cuenta, por ser el mas antiguo y porque la propia demandada reconoce en los
agravios fs. 363. b-) Con la contestacion de la demanda la empresa ha acompa-
fiado planillas y recibos del IPS en el cual consta que la fecha de registro de dicho
Dependiente como asegurado de la previsional se produjo en el mes de marzo de
1999, segtin consta a fs. 67. Coincidimos aqui con el Aquo en el sentido de que
estos registros no pueden acreditar fehacientemente la antigiiedad del trabaja-
dor, mas aun cuando se encuentra discutido éste extremo. ¢) La nota de fecha 28
de abril de 2006, fs. 74, en el cual se comunica el goce de las vacaciones al Sr.
Roberto Galeano, se encuentra sobrescrito los nameros 7 y 9 referente a la
antigiiedad del mismo. Por una parte, siendo un instrumento privado no se le
dio el tramite de establecido en el Art. 158 del CPT. Tampoco fue impugnado,
oportuna y convenientemente por la adversa. El documento no fue salvado, ni
redargiiido de falso, tampoco fue sometido a peritaje ni aclarado porla parte que
present6 el documento. No obstante, es criterio de este preopinante que, en
atencion a los defectos puesto de resalto no puede servir como prueba de anti-
giiedad del actor.

A fs. 219 consta que, por una parte, el sefior Roberto Galeano Cabral, ha
presentado declaracion jurada, pero por la otra el empleador ha cumplido con el
emplazamiento de presentar los libros y documentos laborales exigidos por la
ley, consecuentemente en estas circunstancias no rige las presunciones previs-
tas en el Art. 161 del C.P.T.

En cuanto a la prueba confesoria del sefior Roberto Galeano, a fs. 234/5, el
absolvente confirmé que en 1999 tenia 33 afios, pero luego expresbé que empezo
a trabajar en el afio 1966. La confesoria del representante de la demandada, a
fs. 250/1, refiri6 que Galeano tiene contrato colectivo de trabajo porque es
sindicalizado; que fue asegurado en el IPS desde que ingres6 a la empresa en
1999. En definitiva, lo que se pude extraer es la presuncion de certeza acerca de
la edad del trabajador a su ingreso a la empresa demandada (1999) que no
concuerda con lo sostenido por el mismo (1996).

En cuanto a las testificales, la situaciéon procesal probatoria no varia en
cuanto al sefior Galeano, es el mismo que el anterior. La valoracion de las
respuestas de los testigos y la idoneidad de los mismos no puede ser distinta, ya
que son los mismos en ambos casos, por tanto esta prueba se descuenta como

[ 359 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO LABORAL

elemento 1til para clarificar extremos contradictorios. Poniendo de resalto el
testimonio de la sefiora Zoraida Fanny Cantero Diaz, quien respondi6 que el
senior Galeano es empleado de Fidesa desde el afio mil nueve noventa y algo.
Esta afirmacién no favorece ni perjudica a ninguna de las partes, los profesio-
nales presentes no utilizaron los medios correspondientes en dicha audiencia
para precisar mejor esta respuesta.

Referente a la prueba de informes: Afs. 267 obra el informe del MJT el cual
es coincidente con el del IPS, fs. 269/271, en el sentido de que tiene registrado
el ingreso del sefior Galeano desde marzo de 1999. Ya dijimos que estos registros
no merecen plena fe, excepto que coincidan con otras evidencias no discutidas
que no se observan.

En cuanto a los hechos nuevos denunciados por el apelante, independien-
temente de su aceptacién o no como medio probatorio, en atencion a lo preceptuado
en la Gltima parte del Art. 198 del CPT. Mientras no exista una sentencia penal
firme de absolucion o condena del procesado, no puede reputarse culpable o
inocente, Art. 17 inc. 1) Const. Nacional.

De la variedad de evidencias probatorias la mayoria controvertidas, el
Gnico registro mas antiguo resulta ser el consignado en el instrumento de fs. 10
a pesar de su precariedad (copia simple), pero como ya expresamos, fue acepta-
da porla demandada. Haciendo pues el calculo de antigiiedad por esta y la fecha
de despido que es coincidente, al 27 de noviembre de 2006, corresponde a 9 afios,
7 meses y 7 dias. Es decir, no alcanza la antigiiedad alegada por el actor para
considerarlo estable, por tanto la sentencia en este punto debe ser modificada,
con costas, y en consecuencia condenar a la empresa demandada para que en el
plazo de 48 horas, abone al trabajador los beneficios sociales previsto en la ley
de acuerdo a lo previsto en los Arts. 82, 87, 91, 92 y concordantes del C.T.,
calculadas sobre la antigiiedad de 9 afios, 7 meses y el monto del salario alegado
por el actor, ya que la empleadora aleg6 haber despedido al actor, sin causa
justificada de conformidad a lo dispuesto por la norma del art. 229 del C.P.T,,
liquidaciéon que debera ser realizada por secretaria. En cuanto a las costas
respecto a este co-actor, son impuestas en el orden causado, debido a que la
pretension del apelante no prospero6 en forma total ya que de igual modo se ha
lugar ala demanda laboral promovida por el trabajador aunque en forma oficio-
sa, por la aplicacion del art. 229 C.P.T. Es mi voto.

Asu Turno los Magistrados Miryam Pefia y Angel Daniel Cohene, dijeron:
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Que adhieren a la conclusion del colega preopinante, por sus mismos funda-
mentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros
todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacién:

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Ape-
lacion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE: Revocar, con costas, la sentencia recurrida en sus apartados
segundo y parcialmente el tercero, en lo concerniente al sefior Néstor Lorenzo
Portillo y, en consecuencia, no hacer lugar a la demanda promovida por éste
contra la firma Fidesa S.A., de conformidad a los fundamentos expuestos en el
exordio de la presente resolucion. Modificar parcialmente la demanda con res-
pecto al sefior Roberto Galeano Cabral y en consecuencia Hacer Lugar a la
presente demanda promovida por éste en contra de la empresa Fidesa S.A. por
despido injustificado, con derecho a las indemnizaciones legales previstas para
el caso y con los alcances previstos en el exordio de la presente resolucion.
Imponer las costas de ambas instancias en el orden causado respecto de la
demanda promovida por el trabajador Roberto Galeano Cabral, conforme a los
fundamentos expuestos precedentemente. Anotar, registrar y remitir copia a la
Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Miryam Pefia, Guido Cocco Samudio, Angel Daniel Cohene.

Ante mi: Gloria Machuca, Actuario Judicial.
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CIRCUNSCRIPCIONES JUDICIALES
ALTO PARANA

TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL,
COMERCIAL, LABORAL Y PENAL

AUTO INTERLOCUTORIO N° 357

EXCEPCION DE ARRAIGO

No coincidimos con el Judicante en su apreciacion al dictar la resolucion
recurrida en el sentido de admitir la excepcién de arraigo opuesta por la parte
demandada, al considerar equivocadamente que el presente juicio no versa
sobre derechos de marca sino que se trata mera y exclusivamente de un proceso
civil ordinario.

EXCEPCION DE ARRAIGO. PROTOCOLO DE LAS LENAS.

El ambito de aplicacion del Protocolo de Las Lenas incluye, entre otras, la
jurisdiccion civil y comercial, sin ninguna otra especificaciéon o cualificacion
adicional.

SEGURIDAD JURIDICA.

Los gobiernos firmaron el Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdic-
cional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa conscientes de la
importancia que reviste para el proceso de integracion de los Estados Partes la
adopcion de instrumentos comunes que consoliden la seguridad juridica y ten-
gan como finalidad alcanzar los objetivos del Tratado de Asuncion, convencidos
de que el mismo coadyuvara al trato equitativo de los ciudadanos y residentes
permanentes en dichos Estados y les facilitara el libre acceso a la jurisdicciéon en
los mismo para la defensa de sus derechos e intereses.

[ 363 1]



CIRCUNSCRIPCIONES JUDICIALES. ALTO PARANA

EXCEPCION DE ARRAIGO. PROTOCOLO DE LAS LENAS.

La norma prevé el “trato nacional” en términos similares a los previstos en
el Acuerdo sobre los ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio) en los tratados administra-
tivos por la OMPI “Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual” (Art. 3),
en el Convenio de Paris (Art. 2°y 3°) y en el Convenio de Berna (Arts. 3°y 5°) y
es de observancia obligatoria en todos los casos.

EXCEPCION DE ARRAIGO. PROTOCOLO DE LAS LENAS.

Fundamental y determinante para el rechazo de la excepcion de arraigo
por la parte demandada, toda vez que tanto el Convenio de Paris ratificado por
Ley 300/94 como el ya referido Protocolo de Las Lenas de Cooperacion y Asisten-
cia Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, sus-
crito entre los gobiernos de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, tienen
prelacion sobre las leyes nacionales- Salvo la Constitucién Nacional- en base a
los cuales las partes suscribientes se encuentran liberadas del requisito del
arraigo.

EXCEPCION DE ARRAIGO. DERECHO DE MARCAS.

El Juez, al tratarse la demanda (Infraccion Civil, Nulidad de Escritura
Pablica de Constituciéon de Sociedad y Cancelacion Registral) de una cuestion
Civil y ala vez innegablemente Marcaria, toda vez que la misma esta sustenta-
da, entre otros, en los Arts. 18, 74, 76 y 84 de la Ley de Marcas 1294/98, debi6
descartar la Ley Nacional que sea contraria al Derecho Comunitario, por su-
puesto, resguardando el Baremo Constitucional, para resolver correctamente
la excepcion de arraigo opuesta por la demandada.

Trib.deApel. enlo Civ., Com., Lab., Penal, Primera Sala, de la Circunscrip-
cién Judicial de Alto Parana. 16.09.11; “Elgin S.A (Brasil) ¢/ Elgin S.A (Para-
guay) s/ Infraccion Civil, Nulidad de Escritura Pablica de Constitucion de Socie-
dad y Cancelacion Registral” (A.I. N° 357).

Ciudad del Este, 16 de Setiembre de 2011.

VISTO: El recurso de apelacién interpuesto por el representante conven-
cional de la parte actora contra el punto dispositivonumeral 1 del A.I. N° 101 del
29 de Marzo de 2011, en el que hace lugar a la excepcion de arraigo opuesta por
la demandada Elgin S.A. (Paraguay) y se fija a mi mandante la caucién real de
Gs. 30.000.000, dictado por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
del Segundo Turno de esta Circunscripcion Judicial, y;

[ 364 ]



JURISPRUDENCIA

CONSIDERANDO: Por el referido Interlocutorio, el Judicante, en el pun-
to reprochado, hizo lugar a la excepcion de arraigo opuesta por la demandada
Elgin S.A. (Paraguay) y fijo en calidad de arraigo, la caucién real de Guaranies
Treinta Millones (Gs. 30.000.000), que debera ser depositada por la actora, en
el plazo de 15 dias de quedar firme la presente resolucion, en el Banco Nacional
de Fomento a nombre del presente juicio y a la orden de ese Juzgado.

Contra dicha disposicion del fallo es que se alza el apelante, expresando
agravios en su escrito de fs. 362/363 de autos, en el que quedaron sintetizados
los argumentos esgrimidos por el mismo, pidiendo se revoque con costas la
resolucion recurrida en el punto objetado, rechazando en consecuencia la excep-
cion de arraigo opuesta por la demandada, cuya réplica luce a fs. 366/368 de
autos, en la que, como es obvio suponer, se sostiene la tesis contraria, esto es, que
se confirme con costas el Auto Interlocutorio apelado en la parte que fuera objeto
de recurso.

El Memorial de agravios del apelante trata, claro esta, de una objeciéon
substancial al Auto recurrido y, como se sabe, es ésta la verdadera razon que
avalaria la revocatoria del mismo, realizando una critica razonada de la resolu-
cion, senialando y demostrando los errores que a su criterio podria ésta contener.
Dicho esto, pasamos a abordar la materia objeto de recurso.

En ese tren de ideas, estimamos que la tesis sustentada por el apelante es
la correcta, por lo menos en el caso de autos, pues, analizando sus piezas proce-
sales, observamos con claridad que el Judicante no resolvio bien la cuestion,
toda vez que el criterio esbozado por él, el enfoque expuesto y la direccion de su
pensamiento, que luego se concretaron en la parte dispositiva, ahora en entre-
dicho, denotan que no ha estudiado cuidadosa y mesuradamente el tema, lo que
excluye toda posibilidad que la resolucién apelada, pueda ser considerada ceni-
da a derecho.

Apoyados en este criterio, no coincidimos con el Judicante en su aprecia-
cion al dictar la resolucion recurrida, en el sentido de admitir la excepcion
opuesta por la parte demandada, al considerar equivocadamente que el presen-
te juicio no versa sobre derechos de marca sino que se trata mera y exclusiva-
mente de un proceso civil ordinario. Esto implica, tal cual sostiene acertada-
mente el recurrente que el Juez de grado erréneamente entendid, no sélo la
naturaleza de las acciones planteadas, sino que también, al decir que la mutua
exoneracion de arraigo que permiten los tratados entre Brasil y Paraguay, sblo
es aplicable a juicios de marcas o de propiedad intelectual.
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Aclaremos por nuestra parte, en total coincidencia con el apelante, que el
ambito de aplicacion del Protocolo de Las Lenas incluye, entre otras, la jurisdic-
cion civil y comercial, sin ninguna otra especificacién o cualificacion adicional.
Veamos lo que establecen los Tratados Internacionales al respecto:

Protocolo de Cooperaciéon y Asistencia Jurisdiccional en materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa, suscrito entre los gobiernos de Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, firmado el 27 de Junio de 1992 en el Valle de Las
Lefias, Provincia de Mendoza (Argentina), aprobado por Ley N° 270 del 10 de
diciembre de 1993 y puesto en vigencia el 17 de marzo de 1996.

Los gobiernos firmaron este protocolo, conscientes de la importancia que
reviste para el proceso de integracion de los Estados Partes la adopciéon de
instrumentos comunes que consoliden la seguridad juridica y tengan como fina-
lidad alcanzar los objetivos del Tratado de Asuncion, convencidos de que el
mismo coadyuvara al trato equitativo de los ciudadanos y residentes permanen-
tes en dichos Estados y les facilitara el libre acceso a la jurisdiccion en los
mismos para la defensa de sus derechos e intereses.

Capitulo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional.

Art. 1° establece: “Los estados Partes se comprometen a prestarse asisten-
cia mutua y amplia cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial, labo-
ral y administrativa. La asistencia jurisdiccional se extendera a los procedi-
mientos administrativos en los que se admitan recursos ante los tribunales”.

Capitulo de Igualdad de Trato Procesal.

Art. 3° dispone: “Los ciudadanos y los residentes permanentes de uno de
los Estados Partes gozaran, en las mismas condiciones que los ciudadanos y
residentes permanentes de otro Estado Parte, del libre acceso a la jurisdiccion
en dicho Estado para la defensa de sus derechos e intereses”.

Lanorma prevé el “trato nacional” en términos similares a los previstos en
el Acuerdo sobre los ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio) en los tratados administra-
dos por la OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual) (Art. 3°),
en el Convenio de Paris (Arts. 2°y 3°) y en el Convenio de Berna (Arts. 3° a 5°)
y es de observancia obligatoria, en todos los casos.

Y el Art. 4° reza: “Ninguna caucion o depésito, cualquiera sea su denomi-
naci6n, podra ser interpuesta en razén de la calidad de ciudadano o residente
permanente de otro Estado Parte”.
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Esto Gltimo es un tema central, fundamental y determinante para el re-
chazo de la excepcion de arraigo opuesta por la parte demandada, toda vez que
tanto el Convenio de Paris ratificado por Ley 300/94 como el ya referido Proto-
colo de Las Lefias de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa, suscrito entre los Gobiernos de Argenti-
na, Brasil, Paraguay y Uruguay, tienen prelacion sobre leyes nacionales -salvo
la Constitucion Nacional- en base a los cuales las partes suscribientes se en-
cuentran liberadas del requisito del arraigo (Ver A.I. N° 132, P. 862. TApel. Civ.
y Com. Asuncién, Sala 3, 2001/03/28), en los autos: “Sudan Ind. e Comercial de
Cigarros Ltda. ¢/ Tabacalera Boqueréon S.A.”.

Lo que significa que en la cuestion del “arraigo”, los parrafos precedentes
seran de rigurosa aplicacién a las personas juridicas autorizadas o registradas
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes tanto en los litigios
de naturaleza civil, comercial, laboral y administrativo como en los relativos a
la falsificacion y a la validez de las marcas comunitarias.

Obviamente con ello se produce un avance y se establece en forma defini-
tiva el caracter supranacional de las normas del Mercosur, de tal modo que toda
la legislacion interna se sometera a las normas de la integracion, lo cual, sin
duda, constituira una cesion de soberania, pero éste es un efecto que toda inte-
gracion supone y exige para su afianzamiento.

En otros términos, el Juez, al tratarse la demanda (Infraccion Civil, Nuli-
dad de Escritura Pablica de Constitucion de Sociedad y Cancelacién Registral)
defs. 122/135 de autos, de una cuestion Civil y ala vez innegablemente marcaria,
toda vez que la misma esta sustentada, entre otros, en los Arts. 18, 74, 76 y 84
de la Ley de Marcas 1294/98, debi6 descartar la Ley Nacional que sea contraria
al Derecho Comunitario, por supuesto, resguardando el Baremo Constitucio-
nal, para resolver correctamente la excepcién de arraigo opuesta por la deman-
dada. El proceso de integracion exige necesariamente reemplazar los intereses
particulares de los estados por el interés general de la comunidad.

Asi, el derecho que surge de la internalizacion de las normas comunitarias,
al integrar el derecho nacional, rige o es aplicable a todos los ciudadanos aunque
ambas partes de la controversia pertenezcan al mismo Estado, estableciéndose,
mediante la anticipacion de la jurisprudencia a la legislacion, el principio de la
supremacia de las normas comunitarias, tal cual nos demuestran las constan-
cias de autos.
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Y, en estas condiciones, no encontrando razonable lo resuelto en el punto
dispositivo numeral 1 del Auto en reproche recursivo, el mismo debe ser revoca-
do con costas a la demandada, segin rigor del Art. 203 literal “b” del Codigo
Procesal Civil, pues seria espinoso prohijar una solucion similar ala del Juez de
grado en holocausto de Acuerdos, Convenios Protocolos y Tratados suscritos y
ratificados por los Gobiernos de los paises que integran el Mercosur, entre ellos,
Paraguay y Brasil.

Por tanto, el Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal,
Primera Sala, de la Circunscripcion Judicial de Alto Parana,

RESUELVE: Revocar el dispositivo numeral 1 del Auto apelado. Imponer
las costas en ambas instancias a la perdidosa. ANOTAR, registrar, notificar y
remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Miembros: Miguel T. Otazo Martinez, Oscar D. Alfonzo S. y Angélica Augsten
de Sarubbi

Ante mi: Gladys Angélica Baez Rojas, Actuaria Judicial.
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