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1. Introduccion

Se ha discutido en doctrina, durante mucho tiempo, si existen dos res-
ponsabilidades civiles distintas, una contractual y la otra extracontractual,
o si existe una sola responsabilidad civil que abarque a ambas. Nuestro c6-
digo civil trata el tema de los danos en dos partes, por lo tanto, regula la
cuestion, en forma diferenciada, segiin sea el origen contractual o extracon-
tractual del dafio.

En este capitulo nos proponemos analizar tanto la postura que senala
que existen dos responsabilidades civiles —corriente que se conocié como
dualismo- como la postura que sostiene que existe una sola corriente, que
se llam6 monismo (1).

Haciendo una brevisima alocucion histérica al respecto, debemos
sefialar que los sistemas legales han regulado a lo largo de la historia del
Derecho ambos sistemas. Ya en Roma, se regulé en forma diferenciada las
consecuencias derivadas del incumplimiento contractual y de los ilicitos ex-
tracontractuales; los dafnos por los ilicitos extracontractuales eran regula-
dos en la lex Aquilia, de alli la denominacién utilizada hasta hoy dia de
responsabilidad civil aquiliana, y las consecuencias por los incumplimien-
tos contractuales se regulaban en la Ley de las XII Tablas. El sistema an-
glosajon también regulé la responsabilidad civil de manera diferenciada,
por una parte el contractual law, utilizado para resolver las causas de in-
demnizacién que surgian ante el incumplimiento de contratos, y por otro
lado el llamado tort law, que regulaba las consecuencias dafiosas de los he-
chos ilicitos. En el derecho francés, fue ésta también la concepcion del
Code, nombre con que se conoci6 al cédigo civil francés de 1804, también
llamado Cédigo de Napoledn, por ser éste su idedlogo. Tanta fue la influen-
cia del Code en el proceso codificador dado posteriormente, que los cédigos

(1) Cabe decir que a finales del siglo XIX y hasta entrado el siglo XX existian
dos corrientes doctrinarias antagénicas —especialmente en Francia— que discutian
si existian dos responsabilidades civiles o habia una sola. Por una parte, la corriente
que sostenia que existia una sola responsabilidad civil, independientemente de su
fuente contractual o extracontractual se denominaba monismo. Por la otra, la co-
rriente contraria que sostenia que existian dos responsabilidades civiles diferentes,
una contractual y otra extracontractual, cada una con sus propias caracteristicas,
se denominaba dualismo.
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civiles de distintos paises que nacieron bajo su sombra han adoptado una
estructura normativa similar, y han regulado también los danos contrac-
tuales y extracontractuales en estatutos diferentes. Uno de dichos cédigos
fue el de Vélez Sarfield que rigié en nuestro pais hasta el dltimo dia de
1986 y que tuvo, obviamente, una gran influencia en el actual Cédigo Civil
de nuestro pais. De Gasperi, por ello, en su Anteproyecto también ha de-
jado traslucir muy claramente su concepcién fuertemente dualista del dere-
cho de dafios, y establecié dos regimenes normativos separados, previendo
aun dos conceptos de culpa diferentes (2); estructuré asi, De Gasperi dos
regulaciones normativas diferentes, una contractual y otra extracon-
tractual.

Antes de abocarnos al tema, debemos hacer alguna precisiéon termi-
nolégica necesaria y previa: la denominaciéon dada de responsabilidad ex-
tracontractual, y especialmente, la de responsabilidad contractual.

Al respecto, debemos decir que nuestro codigo civil se refiere a am-
bas de la siguiente forma: a) para referirse a la responsabilidad contrac-
tual, el c6digo 1a denomina “De las obligaciones en general”, (3) y b) en

(2) Véanse al respecto los arts. 843 y 2468 ler parrafo del Anteproyecto.

Art. 843. Anteproyecto de De Gasperi. El deudor que por dolo o culpa
propia no cumple exactamente la prestacién debida, estd obligado al resarcimiento
de los danos e intereses que causare al acreedor, si no prueba que el incumplimiento
o el retardo ha sido determinado por imposibilidad de la prestacién derivada de caso
fortuito o fuerza mayor anterior a su constitucién en mora. La culpa del deudor en
el cumplimiento de la obligacién consiste en la omisién de aquellas diligencias que
exigiere la naturaleza de la obligacién y que correspondieren a las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar.

Art. 2468. Anteproyecto de De Gasperi. La culpa extracontractual con-
siste en la opinién de los cuidados que en presencia de las circunstancias hubiera
empleado una persona prudente y razonable, y con los cuales se habria evitado el
hecho dafioso. No la habra si el hecho perjudicial no era previsible, o si previsto no
podria evitarse. Habra dolo delictivo si el acto ilicito fuere ejecutado por el agente a
sabiendas y con intencién exclusiva de dafar a la persona o el patrimonio de otro.

(3) Véase al respecto el capitulo I del titulo IT del libro II, arts. 417 y sgtes.
del C.C.
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cuanto a la responsabilidad extracontractual, el cédigo civil la llama
“De la responsabilidad civil” (4).

Surgiria entonces, como primera pregunta, la siguiente: dado que el
cédigo civil menciona sé6lo al ilicito extracontractual como responsabi-
lidad civil, el incumplimiento de un contrato —previsto en el art. 417 del
C.C.— ¢no produciria también una obligacién indemnizatoria? Obviamente,
deberiamos responder afirmativamente a dicha pregunta, en razén que
en el capitulo “De las obligaciones en general” se contempla una serie
de normas que también regulan la responsabilidad civil derivada del incum-
plimiento de dichos contratos (5), por lo tanto, de dicho incumplimiento —

(4) Véase el titulo VIII, libro III, arts. 1833 y sgtes. del C.C.

(5) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los dafios y perjuicios que su dolo
o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacion. Habra culpa
cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacién
y que correspondan a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. La respon-
sabilidad por dolo no podra ser dispensada de antemano.

Art. 422 C.C. El deudor respondera por el dolo o culpa de sus representantes
legales, o de las personas que hubiera utilizado en el cumplimiento de la obligacién.
Podré convenirse la dispensa de esta responsabilidad.

Art. 423 C.C. El deudor sera responsable por los dafos y perjuicios que su
morosidad ocasionare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién.

Art. 424 C.C. En las obligaciones a plazo la mora se produce por el solo ven-
cimiento de aquél. Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare
de la naturaleza y circunstancias de la obligaciéon, el acreedor deber4 interpelar al
deudor para constituirlo en mora. Si no hubiere plazo, el juez, a pedido de parte, lo
fijara en procedimiento sumario, a menos que el acreedor opte por acumular las ac-
ciones de fijacién de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedara cons-
tituido en mora en la fecha indicada en la sentencia para el cumplimiento de la obli-
gacion. Para eximirse de las responsabilidades derivados de la mora, el deudor de-
bera probar que no le es imputable. Si la obligacién deriva de un hecho ilicito, la
mora se producira sin interpelacién.

Art. 425 C.C. Si la inejecucion de la obligacién fuese maliciosa, los dafnos e
intereses comprenderdn también las consecuencias mediatas.

Art. 426 C.C. EIl deudor no sera responsable de los dafios e intereses que
originan al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacién, cuando éstos resul-
taren de caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que el deudor hubiere tomado a su
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total, parcial o tardio— podria igualmente derivar responsabilidad civil,;
por ende, ain cuando el cédigo civil llame “De la responsabilidad civil”
solamente al titulo VIII del libro IIT que regula a los ilicitos extracontrac-
tuales, tenemos —evidentemente— casos de responsabilidad civil también
como derivacién de incumplimientos contractuales.

Por otra parte, deberiamos formular algunas objeciones formales a la
misma denominacion de responsabilidad contractual, en razén que el
capitulo I del titulo II del libro II del C.C. —arts. 417 y sgtes.— regula algo
mas que la obligacién indemnizatoria derivada de la falta de cumplimiento
de un contrato, ya que las normas alli enlistadas se aplican a todas las
obligaciones y a todo resarcimiento derivado del incumplimiento de
aquellas, y no solo a los incumplimientos contractuales; para una mejor
comprension del punto, citemos el caso de quien constituye un legado en
un testamento, en virtud del cual, una vez fallecido el testador, nace el
derecho del legatario de acceder al legado, y consecuentemente la obliga-
cion de los herederos de cumplir con aquél. Por ende, si estos herederos no
cumplieren el legado, el legatario tendria acciones derivadas de dicho in-
cumplimiento; en este caso, debemos decir que no existe vinculo contractual
entre los herederos y el legatario, por lo cual pareceria que la responsa-
bilidad seria extracontractual, sin embargo ello no es asi, pues las conse-
cuencias de dicho incumplimiento serdan reguladas por las normas del capi-
tulo I del titulo II del libro IT del eédigo civil —arts. 417 y sgtes.— ya que
entre el acreedor —el legatario— y los deudores —los herederos del difunto—
habia una relacién obligatoria puntual, en virtud de la cual los herederos

cargo las consecuencias del caso fortuito, o éste hubiere ocurrido por su culpa, o ya
hubiere incurrido en mora, que no fuese motivada por caso fortuito o fuerza mayor.

Art. 450 C.C. Los dafios comprenden el valor de la pérdida sufrida y el de la
utilidad dejada de percibir por el acreedor como consecuencia de la mora o del in-
cumplimiento de la obligacién. Su monto ser4 fijado en dinero, a menos que la ley
dispusiere otra forma.

Art. 451 C.C. Cuando la obligacién no cumplida proviniere de actos a titulo
oneroso, y en todos los demas casos en que la ley lo autorice, habra lugar a resarci-
miento, aunque el perjuicio no fuera patrimonial, debiendo el juez estimar su im-
porte con arreglo a las circunstancias.

Art. 452 C.C. Cuando se hubiese justificado la existencia del perjuicio, pero
no fuese posible determinar su monto, la indemnizacién seré fijada por el juez.
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debian dar algo a favor del legatario acreedor, y ante el incumplimiento de
los obligados nace la posibilidad de reclamarles dafios y perjuicios —ademas
del cumplimiento del legado—y estos danos y perjuicios seran —propiamente
denominados— obligacionales mas que contractuales, pues como vimos,
entre acreedor y deudores hay una relacién obligatoria pero no habia con-
trato, y dichos danos seran regulados por el capitulo I del titulo II del libro
IT del cédigo civil (6); otro caso que podria dar pie a comprender el punto
aqui sostenido, es el de las obligaciones que derivan de la ley como las
obligaciones alimentarias (7), o las obligaciones derivadas de la voluntad
unilateral, cuyos incumplimientos se reclaman igualmente por las normas
establecidas en este capitulo (8).

Por ende, podriamos decir que en el capitulo I del titulo II del libro II
del cédigo civil —arts. 417 y sgtes.— regula las consecuencias del incumpli-
miento de todas las obligaciones que no sean ilicitos extracontractua-
les, y entre ellas las del incumplimiento contractual. Entonces, ;por qué
referirnos a este capitulo genéricamente como responsabilidad contrac-

(6) Art. 2739 C.C. Los herederos, o personas encargadas de cumplimiento de
los legados, responden al legatario de los deterioros o pérdida de la cosa legada y de
sus accesorios, ocurridos posteriormente a la muerte del testador, sea por su culpa
o por haberse constituido en mora de entregarla, a menos que en este tltimo caso
las pérdidas o los deterioros hubiesen igualmente sucedido, aunque la cosa legada
hubiere sido entregada al legatario.

(7) Art. 256 C.C. La obligacién de prestar alimentos que nace del parentesco
comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion y vestido, asi como lo indis-
pensable para la asistencia en las enfermedades. Tratandose de personas en edad
de recibir educacién, incluira lo necesario para estos gastos.

Art. 257 C.C. El que solicite alimentos debe probar, salvo disposicién contra-
ria de la ley, que se halla en la imposibilidad de proporcionarselos.

(8) Art. 1801 C.C. La promesa de pago o el reconocimiento de una deuda
exime a aquel a favor de quien se la otorgue de probar la relacién fundamental. La
existencia de ésta se presume, salvo prueba en contrario. Para que la promesa se
convierta en causa de la obligacién, debe consignarsela por escrito.

Art. 1802 C.C. Aquél que, dirigiéndose al puiblico, promete una prestacién a
favor de quien se encuentre en una determinada situacién, o lleve a cabo una deter-
minada accién, queda vinculado por la promesa tan pronto como ésta se hace pu-
blica, ain a favor de quien procediere sin interés por la recompensa.
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tual cuando en realidad se regulan también las consecuencias del incum-
plimiento de otras obligaciones? Para contestar esta pregunta debemos re-
conocer que la tradiciéon y la costumbre tienen mucho peso en la génesis
de esa denominacion. Por ende, haciendo justicia al alcance de este capitulo
deberiamos referirnos al mismo como responsabilidad obligacional, es
decir, comprensivo de todas las obligaciones que no sean ilicitos extracon-
tractuales y no solo por incumplimiento contractual. Por tanto, en pu-
ridad, en el sistema instalado por el cédigo civil paraguayo, la distincién no
deberia hacerse entre ilicito extracontractual e incumplimiento con-
tractual, sino entre ilicito extracontractual y obligaciéon incumplida.

Notese que el primer articulo del capitulo I del titulo IT del libro II del
codigo civil, el 417, menciona que las obligaciones derivan de alguna de las
fuentes establecidas en la ley, con lo que queda en claro que las cuestiones
reguladas en ese capitulo son las obligaciones derivadas de cualquier
fuente —salvo los danos extracontractuales (9)— y no solo del incumpli-
miento contractual.

Ahora bien, reconozcamos también que por el peso de aquella tradi-
cién, por la fuerza de la costumbre y dado que la doctrina en general y los
abogados en particular manejan aquella denominaciéon de responsabili-
dad contractual cuando se refieren al capitulo I del titulo II del libro II
del cédigo civil —arts. 417 y sgtes.—, mantendremos esta denominacion a lo
largo de este trabajo, sin dejar de recordar que las normas de este capitulo
I se refieren igualmente a las consecuencias, no solo de los contratos, sino
de las demas fuentes de las obligaciones, salvo los ilicitos extracontractua-
les.

Este sistema tratado en nuestro cédigo civil es similar al sistema que
regia en el cédigo civil argentino de Vélez Sarsfield —vigente hasta finales
de julio de 2015 en la Argentina— y al respecto hay que recordar que una de
las principales fuentes de nuestro cédigo constituyé el cédigo civil de Vé-
lez que estuvo vigente en nuestro pais hasta finales de 1986. Cabe decir

también que Vélez Sarsfield toma esta sistematica del EsboCo de Augusto

(9) Decimos esto a pesar que existen algunas normas de este capitulo I del
titulo II del libro II del cédigo civil que se aplican igualmente a la responsabilidad
extracontractual, como, por ejemplo, el art. 424 Gltimo parrafo del C.C., que
regula la constitucién en mora en dichos casos: “...Si la obligacion deriva de un
hecho ilicito, la mora se producird sin interpelacion”.
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José Teixeira de Freitas quien a su vez se inspira, en varios puntos, del
derecho prusiano, especificamente del cédigo civil de Prusia de 1794. Por
ende, todos estos cuerpos normativos tienen una fuente comun, que trataba
a la responsabilidad extracontractual y a la responsabilidad obliga-
cional -la que seguiremos denominando responsabilidad contractual-
dentro de ambitos normativos separados y diferentes.

Deberiamos también preguntarnos: ;por qué se hace esta distincién
entre responsabilidades extracontractuales y responsabilidades contractua-
les? y también: json dos regimenes distintos —tal cual los trata el cédigo civil
paraguayo— o son un solo régimen, con diferencias contingentes y puntua-
les, tal cual los trata el c6digo civil y comercial argentino?

Hechas estas aclaraciones previas y necesarias —especialmente la ati-
nente a la denominacion de la responsabilidad contractual-, pasemos
a analizar las diferencias y las semejanzas entre ambas responsabilida-
des.

2. Semejanza: La definicion de la culpa

Una diferencia existente entre la responsabilidad contractual y la ex-
tracontractual, sefialada como tal por la doctrina dualista del siglo XIX,
era la definicién de la culpa que era entendida en forma distinta, segiun sea
aplicable en una responsabilidad o en la otra. Nuestro mismo anteproyec-
tista, Luis De Gasperi previé en su trabajo una doble definicion de culpa,
una aplicable al incumplimiento de los contratos y otra diferente a los ilici-
tos extracontractuales.

Sin embargo, ese criterio fue abandonado y actualmente ya no se sos-
tiene que existan dos culpas distintas, sino lo contrario, se afirma que existe
una sola que es aplicable a ambas responsabilidades (10).

En ese sentido, debemos recordar la definicién de culpa de Vélez
Sarsfield, que con toda precisiéon dibujaba el concepto diciendo que era la
omision de aquellas diligencias debidas segun la naturaleza de la obligacion

(10) “La culpa es una nocién univoca que el derecho trata diversamente a
través de dos diferentes regimenes de responsabilidad, segin que esa culpa sea con-
siderada en la inejecucién de los contratos o en la comisién de hechos ilicitos. Hay
una sola culpa y un doble régimen de responsabilidad culposa”. LLAMBIAS, Jorge
dJ., Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Bs. As., Argentina. 1967, T. I, pag. 177.
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y que correspondian a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar (11). Esta definicion de Vélez, magnifica por cierto, se trasladé de su
coédigo al de nuestro pais, (12) se terminé aplicando expresamente a ambas
responsabilidades de acuerdo a disposiciones especificas de nuestro ordena-
miento, (13) y perdura hoy incluso en el C.C. y C. argentino vigente desde
2015 (14).

Asi, quienes sostenian la existencia de una diferencia entre ambas
culpas aducian que la culpa contractual admitia grados: el deudor res-
pondia, segin a lo que se haya obligado, por su culpa grave, leve o levi-
sima. (15). Sin embargo, en la culpa extracontractual dicha graduacién
no aparecia.

(11) Art. 512 C.C. argentino de Vélez. La culpa del deudor en el cumplimiento de la
obligacién consiste en la omisién de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza
de la obligacién, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.

(12) Art. 421C.C. El deudor respondera por los dafios y perjuicios que su dolo
o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habr4 culpa
cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacién
y que correspondan a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. La respon-
sabilidad por dolo no podra ser dispensada de antemano.

(13) Art. 1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del daiio,
asi como para la liquidacién de éste, se aplicardn, en cuanto sean pertinentes, las
normas de este Cédigo sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de los
actos juridicos.

(14) Art. 1724 C.C. y C. argentino de 2015. Factores subjetivos. Son factores subjeti-
vos de atribucién la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omisién de la diligencia
debida segin la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, l1a negligencia y la impericia en el arte
o profesion....

(15) “59. Sin embargo, la generalidad de los autores franceses inmediata-
mente anteriores a la Codificacién napoleénica, al igual que en la época posclasica
del derecho romano, distinguian tres casos de culpa: la culpa dolosa (dolo) y la culpa
lata (grave) que se asimilan. por un lado. y por otras dos categorias mas de la culpa:
la culpa leve y la culpa levisima POTHIER refiriéndose a las obligaciones de dar
dice que cuando el objeto de la obligacién es un cuerpo cierto. el deudor esta obligado
a prestar un cuidado conveniente para la conservacion de la cosa hasta el momento
del pago. El cuidado que debe aportar a la conservacién es diferente segin la diversa
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Esta graduacion de la culpa aparece incluso en algunos cédigos
civiles, como el chileno redactado por don Andrés Bello (16), que preveia
dicha clasificacién en forma expresa, pero —reiteramos— s6lo para los casos
de responsabilidad contractual (17). Nuestro cédigo civil no contiene
una clasificacién expresa de estos grados de culpa, pero hace una referencia
inequivoca a ellas en varios articulos (18).

naturaleza de los contratos. Asi dice Pothier que cuando el contrato concierne a la
sola utilidad de aquél a quien la cosa debe ser dada o restituida, el deudor no esta
obligado sino a poner buena fe en la conservacion de la cosa y no responde sino de la
culpa grave equivalente al dolo: tal el caso del depdsito. Si el contrato concierne a la
utilidad comtn de los contratantes el deudor esté obligado a prestar a la conserva-
cién de la cosa el cuidado ordinario que las personas prudentes ponen en sus nego-
cios y es responsable por lo tanto de la culpa leve. Por ejemplo, en la compraventa la
obligacién del vendedor de entregar la cosa. Por tltimo, si el contrato no es hecho
mas que para la sola utilidad del deudor, tal el préstamo de uso, éste se halla obli-
gado a poner en la conservacion de la cosa no solamente un cuidado ordinario, sino
todo el cuidado posible y es por lo tanto responsable de la culpa levisima.” BUSTA-
MANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 92 Edic. Edi-
torial Abeledo Perrot, Bs. As., Argentina. Pags. 49/50.

(16) Andrés de Jesus Maria y José Bello Lopez, nacido en Caracas, Ve-
nezuela, el 29 de noviembre de 1781 y fallecido en Santiago de Chile el 15 de octu-
bre de 1865.

(17) Art. 1547 C.C. de Chile. El deudor no es responsable sino de la culpa
lata en los contratos que por su naturaleza sélo son ttiles al acreedor; es responsable
de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de
la levisima, en los contratos en que el deudor es el tinico que reporta beneficio. El
deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora
(siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran danado a la cosa debida, si hu-
biese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su
culpa. La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega. Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin
perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas
de las partes.

(18) Entre muchos otros, art. 1609 C.C. El asegurador queda liberado si el
tomador o el beneficiario provoca el siniestro, dolosamente o por culpa grave. Que-
dan excluidos los actos realizados para precaver el siniestro o atenuar sus conse-
cuencias, o por un deber de humanidad generalmente aceptado.
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Por otra parte, tratandose de responsabilidad extracontractual,
no existe esta graduacion de culpas, y se mide de conformidad a lo que ha-
bria hecho un buen padre de familia, o la persona razonable como la
llamé De Gasperi en su Anteproyecto, en una situacién similar.

Cabe reiterar que esta distincion entre las culpas contractual y ex-
tracontractual estaba vigente en la doctrina del siglo XIX, especifica-
mente en la doctrina dualista, ya que hoy dia la cuestién esta superada y
se sostiene que la culpa es una sola, extremo que fuera demostrado por el
monismo.

Asi, el eédigo civil paraguayo define expresamente la culpa con-
tractual (19), y dicha culpa contractual es la misma culpa que se aplica
a los ilicitos extracontractuales, ya que el mismo c6digo contiene una
norma expresa que hace aplicable la culpa contractual a la responsabili-
dad extracontractual (20).

3. Semejanza: La definicién del dolo

En primer lugar, debemos sefialar que durante la muy larga vigencia
del cédigo civil argentino de Vélez Sarsfield en nuestro pais —exactamente
110 anos, desde 1877 hasta 1987— se sostuvo que el concepto de dolo con-
tractual era distinto al concepto de dolo extracontractual. Cabe adelan-
tar también que dicha diferencia ha sido ya superada hoy dia, por estudios
doctrinarios y por una linea jurisprudencial.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, el dolo era de-
finido en el cédigo civil de Vélez —que rigi6 en nuestro pais hasta fines de

(19) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los danos y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habra culpa
cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacién
y que correspondan a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. La respon-
sabilidad por dolo no podra ser dispensada de antemano.

(20) Art. 1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del dafio,
asi como para la liquidacién de éste, se aplicaran, en cuanto sean pertinentes, las
normas de este codigo sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de los
actos juridicos.
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1986- en el art. 1072 que regulaba el delito (21), en el cual se exigia que
el hecho ilicito fuera ejecutado “a sabiendas con intencién de dafiar la per-
sona o a los derechos de otro”; de esta forma, el agente dafiador debia actuar
sabiendo lo que estaba haciendo y queriéndolo, produciendo de esta
forma un acto volitivo completo y perfecto. Por tanto, el dolo que se espe-
raba, para ser tal, es el que denominamos dolo directo.

En consecuencia, para el Céodigo de Vélez la intencion de danar
era determinante para que existiera el dolo en los actos ilicitos extracon-
tractuales —también llamado dolo delictual- y al tener que existir esa
directa intencion de dariar, el dnico dolo que podia existir era —reiteramos—
el dolo directo con lo cual el llamado dolo indirecto o eventual, que
trataremos méas adelante, quedaba excluido.

Debemos decir también que el vocablo dolo es polisémico. Asi, cuando
mencionamos al dolo podria entenderse al vocablo en tres sentidos o signi-
ficados: a) como uno de los vicios del acto juridico que se encuentra regulado
en el art. 290 del C.C.; b) como intencion de causar un dano, y si se incluye
al dolo eventual, con la desaprensién propia de causarlo; o ¢) como la de-
cisiéon de incumplir un contrato adrede.

En el ambito del derecho de daiios, cabe senialar que el cédigo civil
paraguayo solo define el concepto de culpa, pero omite toda definicién del
concepto del dolo vinculado a la intencién de causar dano extracontractual
o al incumplimiento contractual, de igual manera que el cédigo de Vélez
tampoco definia en forma expresa al dolo obligacional, aunque obvia-
mente si lo regulaba (22).

(21) Art. 1072 C.C. argentino de Vélez. El acto ilicito ejecutado a sabien-
das y con intencién de dafiar la persona o los derechos de otro, se llama en este c6digo
"delito".

(22) En realidad, a similitud de nuestro cédigo, el cédigo civil argentino
de Vélez Sarsfield regulaba sobre las tres clases de dolo diferentes, antes cita-
das. En primer lugar, el dolo como uno de los vicios de la voluntad que podria afectar
el acto juridico (arts. 931 y sgtes., concepto que en este trabajo no nos interesa), el
dolo obligacional (art. 519, 520 521, sgtes. y concordantes) y el dolo aplicable a los
ilicitos extracontractuales (art. 1072).
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Como culpa entendiamos la omisién por una persona de las diligen-
cias necesarias y pertinentes, segin la naturaleza de la obligacién y que
correspondan a las circunstancias del tiempo, lugar y personas (23).

Si bien el cédigo civil trata la culpa y el dolo en el mismo articulo
421, como ya se dijo, defini6 solo a la primera y omitié definir al segundo,
por lo que en el ordenamiento nacional no se encuentra una definicién de
dolo, a ser aplicada tanto al incumplimiento contractual o al dafio extra-
contractual.

Si ha definido el cédigo civil el dolo como uno de los vicios de la
voluntad en los actos juridicos, y lo ha vinculado al engario y a los artificios
utilizados por una persona para turbar la decisién de otra persona en el
marco de una declaracién de voluntad, de modo tal a hacerle declarar algo
que conociendo la realidad, no hubiera declarado (24). Esta acepcién de la
palabra dolo, en el marco de este trabajo, no nos interesa.

Por tanto, ante la falta de definicion legal del dolo que sea apli-
cable al incumplimiento contractual y al ilicito extracontractual, se impone
realizar el esfuerzo para tratar de definirlo y aplicarlo tanto a un ambito
como al otro, pues recordemos que la definicién del dolo —al igual de lo que
sucede con la definicién de la culpa— habra de ser la misma para ambos
ambitos, dada la disposicién de nuestra ley al respecto (25).

Embarcados en esa labor de definir el dolo tanto en el incumpli-
miento de una obligacién nacida de la voluntad —responsabilidad contrac-
tual- como en un ilicito extracontractual, y con ello, tratar de llenar el vacio

(23) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los danos y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habra
culpa cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza
de la obligacion y que correspondan a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podra ser dispensada de antemano.

(24) Art. 290 C.C. Accion dolosa para conseguir la ejecucién de un acto, es
toda asercion falsa o disimulacién de lo verdadero, cualquier astucia, artificio o ma-
quinaciéon que se emplee con ese fin. Las reglas se aplicardn igualmente a las omi-
siones dolosas.

(25) Art. 1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del daiio,
asi como para la liquidacién de éste, se aplicaran, en cuanto sean pertinentes, las
normas de este codigo sobre incumplimiento de las obligaciones prove-
nientes de los actos juridicos.
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legal generado por la falta de pronunciamiento del cédigo civil sobre dicha
definicién, se hace necesario que recurramos a los estudios de la doctrina y
de la jurisprudencia sobre el mismo punto, asi como es conveniente ver el
tratamiento que los modernos cédigos civiles le dan al punto.

Como primera escala, remitdmonos a lo dispuesto en el cédigo civil
y comercial argentino que entrara en vigencia en el ano 2015, que vuelve
a definir a la culpa en términos absolutamente similares —de idéntico con-
tenido normativo— que nuestro cédigo civil, y agrega la definicién de dolo
en el mismo articulo (26).

(26) Art. 1724. C.C. y C. argentino. Son factores subjetivos de atribuciéon la
culpa y el dolo. La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segin la na-
turaleza de la obligacién y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.
Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion. El
dolo se configura por la produccion de un dafio de manera intencional o
con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

El1 C.C. y C. argentino, como se ve, trae una descripcién del dolo que es apli-
cable tanto a la responsabilidad contractual como a la extracontractual. El art. 1724
dice, en su ultimo parrafo: “El dolo se configura por la produccién de un dafio de
manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”, con lo
cual, a partir de la entrada en vigencia de dicho Cédigo, el dolo en la Argentina no
es s6lo el dolo directo, causado de manera intencional, sino que también se incluye
a aquella conducta que se desarrolle con manifiesta indiferencia hacia el resultado
de la misma, es decir, incluyé el dolo indirecto o eventual. En ambos casos habra
dolo y éste se aplica a ambas responsabilidades, por tanto, si el agente tuvo la in-
tencién directa de dafiar con el incumplimiento o si simplemente se representé esa
posibilidad y se desinteresé del efecto.

Como queda evidenciado con la transcripcion del art. 1724, el concepto de
dolo eventual se ha incorporado actualmente al del dolo genérico; sin embargo,
ello no fue asi en el pasado en la Republica Argentina, pues en el cédigo civil de
Vélez, el tnico dolo que se consideraba era el directo. Asi lo tenia asentado la doc-
trina al respecto: “788. La doctrina distingue el dolo directo del dolo eventual. En el
primer caso la accidn se dirige a causar el dafio; en el segundo, la accion no se ejecuta
para causar el dario, pero el autor del hecho desderia el dafio que puede causar. La
nocion del codigo civil (art. 1072) estd referida sin duda al dolo directo, por lo que el
dolo eventual puede configurar una situacion de culpa por imprudencia”. BUSTA-
MANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Editorial
Abeledo Perrot. 92 Ed. Buenos Aires, Argentina. Pag. 337.
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3.1. Dolo directo

Debemos empezar diciendo que debemos dividir el analisis del dolo
segun sea el dolo directo o el llamado dolo indirecto o eventual, con-
cepto que entendemos debe incorporarse y pasar a formar parte del dolo
genérico.

Asi, el dolo directo se entendera como la actuacién de una persona
que se realiza con la manifiesta intencion de causar un dario deliberado a
otro sujeto —dolo directo delictual aplicable a los daiios extracontractua-
les— o la actuacién del sujeto deudor que deliberadamente incumplié su
obligacién contractual —dolo directo obligacional aplicable al incumpli-
miento contractual-. En ambos casos, es decir tanto para el ilicito extra-
contractual como para el incumplimiento contractual, la intencidon del su-
jeto es determinante para la produccién del dolo.

3.2. Dolo indirecto o eventual

Por otra parte, el dolo indirecto o eventual se entendera como
aquella actuacion realizada con manifiesta indiferencia por los intere-
ses ajenos, que —segun entendemos— es aplicable tanto al incumpli-
miento del contrato como al ilicito extracontractual (27). Por tanto es

(27) El dolo indirecto o eventual no implica la intencion del autor de cau-
sar a otro un dafo de manera maliciosa y deliberada, pero el autor del dafo desdefia
que pudiere ocasionar, teniéndolo como probable; por tanto, puede decirse que en el
dolo indirecto o eventual el autor del dafio decide —elemento volitivo— menospre-
ciar la eventual produccién del perjuicio.

En un caso judicial de accidente de transito protagonizado por un émni-
bus en perjuicio de un peatén —evidentemente un caso de responsabilidad extra-
contractual tanto para el chofer como para la empresa de transporte en relacion al
peatén, con quien no tiene ningin contrato, pues no es su pasajero— se analizé la
manera temeraria de conducir de parte del chofer del 6mnibus. En ese caso judicial,
el tribunal argentino que dict6 el fallo entendi6 que el hecho de conducir el 6mnibus
con exceso de velocidad, no puede hacer presumir la existencia de un dolo directo,
pues no es dable entender que el chofer tuviera intencién de causar el dafio; sin
embargo, esa manera temeraria de conducir evidentemente aumenta las probabili-
dades de atropellar a cualquier persona que camine por la calle. Si ante esos hechos,
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factible interpretar que cuando se produce un dafio, sin que el sujeto que lo
ocasiona tenga la intencion directa de causarlo (28), pero consciente de que
su forma de actuar en el caso concreto aumentara en forma exponencial la
probabilidad que dicho dafio ocurra; la efectiva ocurrencia del dafno hace que
se considere que éste se causé con dolo indirecto o eventual, concepto
que debe incorporarse al de dolo (29) el que debe comprender, por ende,
tanto al dolo directo como al indirecto o eventual.

a sabiendas y sin importarle tal circunstancia el chofer del 6mnibus continda con-
duciendo en forma imprudente y produce finalmente el arrollamiento de un peatén,
esa conducta puede ser conceptualizada como dolo indirecto o eventual. Al res-
pecto, la jurisprudencia extranjera, sobre el punto, senalé: "Es el caso del conductor
de dmnibus que se despreocupa de la circunstancia de que algiin peatdn se cruce en
su camino, y st se imagina tal cruce, contintia igualmente conduciendo con exceso de
velocidad." Jurisprudencia Argentina: T.S. Santa Cruz, L.L., 138-959,23.743-S.

788. La doctrina distingue el dolo directo del dolo eventual. En el primer caso
la accién se dirige a causar el dafio; en el segundo, la accién no se ejecuta para causar
el dafio, pero el autor del hecho desdena el dano que puede causar. La nocién del
codigo civil (art. 1072) esta referida sin duda al dolo directo, por lo que el dolo even-
tual puede configurar una situacién de culpa por imprudencia. BUSTAMANTE AL-
SINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 9* Edic. Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires., Argentina. Pag. 337.

(28) Debemos sefialar que la prueba del hecho doloso ha sido objeto de estudio
y atencién por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, ello en razén que es su-
mamente dificultoso conocer la real intencion del sujeto en cuestion, pues ello im-
plica penetrar en el fuero interno del agente; por tanto, bien vale considerar ciertas
conductas externas que permitan presumir una actuacién dolosa.

“785. La parte que alega el dolo puede emplear toda clase de medios probato-
rios y salvo la confesion del deudor no se podra lograr una prueba directa de la exis-
tencia del dolo que no es sino un fenémeno de la conciencia.” BUSTAMANTE AL-
SINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Editorial Abeledo Perrot.
9% Ed. Buenos Aires, Argentina. Pag. 337.

(29) "457. Hay dolo indirecto o eventual cuando el sujeto no tiene la voluntad
concreta de dafiar, pero no descarta que se pueda producir dafo y, a pesar de ello,
continda adelante. En este caso, si se hubiera representado la efectividad del dafio,
igualmente habria continuado su obrar, desentendido de aquél". ALTERINI, Atilio
A. -~ AMEAL, Oscar José —- LOPEZ CABANA, Roberto M. "Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales". Editorial Abeledo—Perrot. 12 Ed. Buenos Aires, Argentina.
1996. P4g. 195
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Este punto del dolo eventual o indirecto cobra particular interés
en ciertos contratos, en los cuales el incumplimiento del sujeto obligado
puede darse por este tipo de dolo, y no precisamente por el dolo directo.
Pensemos en el contrato de transporte, en el cual el chofer del 6mnibus
de pasajeros —representante a su vez de la empresa de transporte— que co-
noce de los riesgos elevados de causar dano dada su forma temeraria de
conducir —por ejemplo, ese chofer no para la marcha para la subida o bajada
de pasajeros, conduce a alta velocidad, realiza maniobras imprudentes,
etc.— lo que eleva considerablemente la probabilidad de producir un dafio a
sus pasajeros, actuando con temeridad y desprecio por los dafios que podria
acarrear su accionar, es decir, actuando con dolo indirecto o even-
tual (30). En estos casos, la responsabilidad de la empresa de transporte —
representada por el chofer— con sus pasajeros es claramente contractual, y
la extension del resarcimiento de aquella podra llegar hasta las consecuen-
cias llamadas mediatas (31) —concepto que incluye en principio el lucro ce-
sante y la pérdida de chance—, sdlo si existe dolo o malicia en el actuar de

(30) Este criterio fue recogido en el Ac. y Sent. No. 54 del 01 de agosto de
2017, dictado por la 62 Sala Civil y Comercial de Asuncién, en el caso judicial cara-
tulado: “Nathalia Elizabeth Ozorio Ruiz Diaz ¢/ Empresa Automotores Guarani
SAECEI (AGSA) y Fidencio Benegas Centurién s/ Indemnizacién de Dafios y Perjui-
cios por responsabilidad extracontractual”, en el cual, luego que el Tribunal califi-
cara la responsabilidad de la empresa demandada como contractual, establecié que
el obrar temerario del chofer configuraba dolo indirecto o eventual, y por ende la
responsabilidad de la empresa demandada iba hasta las consecuencias mediatas —
art. 425 C.C.— habiendo mediado dolo en la conducta de su dependiente —art. 422
C.C.—. En el caso, el chofer del 6mnibus, que estaba parado alzando pasajeros,
reanudé la marcha y realiz6 una maniobra brusca de adelantamiento a otro
vehiculo, mientras la actora estaba subiendo la escalera de ingreso al bus, detras de
otros pasajeros que estaban haciendo lo mismo, producto de lo cual la accionante
cay6 al pavimento siendo pisada por el mismo émnibus de la empresa demandada,
lo que derivé en la amputacién de la pierna izquierda de la actora.

(31) “En tal sentido se establecen los dafios por los cuales respondera el deu-
dor de un incumplimiento contractual y abarca hasta las consecuencias inmedia-
tas. Es decir, los perjuicios que surjan directamente del incumplimiento y sin que
medie otro hecho distinto y se podria hablar de dafios patrimoniales emergentes
como los dafios meramente fisicos a raiz del accidente y los intereses. No obstante
ello, no se debe pasar por alto que cuando la inejecucién de un contrato se debe a un
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su representado, por cuyos actos dolosos también responde (32), pues si no
mediase el mentado dolo, los dafios indemnizables podrian llegar s6lo hasta
las consecuencias inmediatas (33).

3.3. La definicion del dolo

Dicho lo previo, podemos intentar definir el dolo aplicado al dere-
cho de danos diciendo que es incumplimiento intencional de un contrato
o una obligacién impuesta a una persona por la ley o la notoria indiferencia

incumplimiento malicioso —la doctrina lo entiende como doloso—, el resarcimiento del
deudor también comprometera las consecuencias mediatas. Es decir, los dafios que
resultan de la conexidad del incumplimiento pero no directamente, estariamos ha-
blando asi de los dafos por perdida de chance y del lucro cesante. En tal sentido se
debe hacer la precision que el chofer demandado —quien actué con dolo eventual-—
compromete la responsabilidad de resarcir los dafios de la empresa transportista
demandada pues el primero actia en representacién y como brazo ejecutor de la
empresa porteadora. En tal sentido, debemos reconocer la vigencia del principio de
favor victimae o pro damnato que propone entender a las eximentes y limitantes de
la responsabilidad civil en un sentido restrictivo pues el sujeto juridicamente més
desprotegido resulta ser la victima o el acreedor del hecho dafioso, quien debe ser
tutelado por el derecho(31) . Asi también, en virtud al principio juridico alterum non
laedere (deber de no dafar a nadie) se reconoce el derecho de la accionante de ser
resarcida de manera integral y por consiguiente no se debe dejar indemnes dafios
injustos. Es por esta razon que puede inferirse que el chofer demandado responde
por el actuar con dolo eventual comprometiendo su responsabilidad subjetiva, y
atendiendo a que se encuentra conduciendo un émnibus por mandato de la empresa
transportista, compromete la responsabilidad contractual de este dltimo por ineje-
cucién dolosa del contrato de transporte de personas. Debiendo en consecuencia am-
bos demandados responder por los dafios inmediatos y mediatos ocasionados a la
accionante”. Ac. y Sent. No. 54 del 01 de agosto de 2017, dictado por la 62 Sala Civil
y Comercial de Asuncién, en el caso judicial caratulado: “Nathalia Elizabeth Ozorio
Ruiz Diaz ¢/ Empresa Automotores Guarani SAECEI (AGSA) y Fidencio Benegas
Centurién s/ Indemnizacion de Danos y Perjuicios por responsabilidad extracontrac-
tual”.

(32) Art. 422 C.C. El deudor respondera por el dolo o culpa de sus represen-
tantes legales, o de las personas que hubiera utilizado en el cumplimiento de la obli-
gacion. Podra convenirse la dispensa de esta responsabilidad.

(33) Art. 425 C.C. Si la inejecucién de la obligacion fuese maliciosa, los dafios
e intereses comprenderan también las consecuencias mediatas.
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por los intereses ajenos en el marco de dichos cumplimientos, o la realiza-
cién de un dafio a otra persona en una relaciéon extracontractual, también
con intencion, o la notoria indiferencia que otra persona sea perjudicada,
en el marco de dicho ilicito extracontractual.

3.4. La prueba del dolo

En cuanto a la prueba del dolo, debemos abordar la cuestion desde
dos opticas distintas: tanto desde el punto de vista de la responsabilidad
contractual como del de la responsabilidad extracontractual.

Al respecto, cabe decir que la prueba del dolo corresponde —en prin-
cipio— a quien demanda la indemnizacién, salvo los casos en los que se tras-
lada o desplaza dicha carga probatoria.

Analicemos la cuestion, nuevamente, desde la 6ptica de la responsa-
bilidad extracontractual y de la responsabilidad contractual.

3.4.1. Prueba del dolo en el daiio extracontractual

Consideremos, en primer término, el dolo en la responsabilidad
extracontractual.

Hemos visto que el dafio extracontractual derivado de un hecho
humano puede venir de un hecho propio o de un hecho ajeno.

3.4.1.1. Prueba del dolo en el dano extracontractual por hecho
propio

Si el dafio extracontractual deviene de un hecho propio —asi
como sucedi6 con la culpa- el dolo, en principio, debera ser probado por la
victima.

Cabe decir que si la victima prueba la culpa pero no la intencion
dolosa, quien causé el dafio serd igualmente responsable del dano causado.
Surge entonces la pregunta: ;Cudl serd la diferencia si el dafio se produjo
por dolo o culpa?

La respuesta estd en la extension del resarcimiento, pues la ley
establece que los actos causados con dolo podrian llevar la extensién del
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resarcimiento hasta las consecuencias casuales (34), cuando el dafio de-
lictual se produjo segiin las miras que el agente tuvo al ejecutar el hecho. Por
otra parte, si el hecho danoso sélo fuere culposo, la extension del resar-
cimiento se extendera unicamente hasta las consecuencias inmediatas
y las mediatas previsibles (35).

(34) Art. 1856 C.C. El obligado a indemnizar el dano que le sea imputable
resarcira todas las consecuencias inmediatas, y las mediatas previsibles, o las nor-
males segin el curso natural y ordinario de las cosas, pero no las causales, salvo
que éstas deriven de un delito y debieran resultar segun las miras que el
agente tuvo al ejecutar el hecho.

Art. 901 C.C. argentino de Vélez. Las consecuencias de un hecho que acos-
tumbra suceder, seguin el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este
Cédigo “consecuencias inmediatas”. Las consecuencias que resultan solamente de la
conexi6én de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman “consecuencias me-
diatas”. Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman “consecuen-
cias casuales”.

(35) Las consecuencias inmediatas son aquellas que surgen natural y di-
rectamente del hecho dafioso, sin que sea necesario que se le adicione ningin otro
hecho para que se produzca. Supongamos que una persona golpea a otra con una
barra de metal en la cabeza; serian consecuencias inmediatas los gastos de cura-
cién, los honorarios médicos, los gastos de internacién, de estudios médicos, etc., que
sean necesarias realizar dadas las heridas causadas a la victima. Las consecuen-
cias mediatas son las que para que se produzcan debe sumarse al hecho ilicito, otro
hecho. En el ejemplo dado, seria mediata la consecuencia si, como efecto del golpe
(hecho ilicito), la victima cayera al piso y rodara unas escaleras y producto de esto
ultimo, se rompiera algunas costillas que no resultaron dafiadas originariamente
por el golpe en la cabeza. Vemos, en ese caso, que el hecho ilicito (el golpe dado que
produjo la rotura de las costillas) necesit6 de otro hecho —que se sumo al ilicito— para
producir finalmente las consecuencias dafiosas de las costillas rotas. Por ende, dicha
consecuencia serd mediata, ya que necesité de la suma de otro hecho al primer he-
cho ilicito. Si dichas consecuencias mediatas son previsibles, es decir, si estaban
dentro de lo que el causante del hecho ilicito, como persona razonable debia suponer
como factible que ocurriera, entonces debe indemnizar aun cuando el hecho sea solo
culposo, y con mas razén —como en el ejemplo dado— si el hecho es doloso. Por el
contrario, si la consecuencia mediata —resultante de la sumatoria del hecho ilicito
y otro hecho— no fuera previsible, entonces seria de las que el C.C. llama conse-
cuencia casual, y el autor del dafo estd obligado a indemnizar estas consecuen-
cias casuales solo cuando el hecho ilicito era un delito, y el resultado estaba dentro
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3.4.1.2. Prueba del dolo en el dafio extracontractual por hecho
ajeno

Si el dafo extracontractual deviene de un hecho ajeno, el dolo
del agente podra darse en algunos supuestos previstos por la norma juri-
dica, aunque en otros no.

Para que exista dolo, se requiere que el agente que causé el dafio
tenga discernimiento (36). No teniendo discernimiento el agente, el acto no
puede ser voluntario, y por ende no puede ser doloso (37), aunque ello no

de las miras del autor al producirlo. Cabe aclarar que este término delito debe ser
interpretado tanto como delito civil tanto como delito penal, es decir, basta con que
el acto dafioso sea doloso para que su autor esté obligado a resarcir atn las conse-
cuencias mediatas no previsibles o casuales. En el caso que se diera como
ejemplo, si la persona que recibiera el golpe es hospitalizada y estando en el hospi-
tal, como consecuencia de las lesiones sufridas, la misma es afectada por una infec-
cién intrahospitalaria, esa consecuencia seria claramente mediata no previsible, es
decir, casual y debiera ser asumida por el causante del dano solo en los que se de-
terminaron por la comisién de un delito.

Sobre la definicién de consecuencias inmediatas Ghersi menciona: “Con-
ceptuarlas no ofrece mayor dificultad, pues son aquellas que acostumbran suceder
segun el curso normal y ordinario de los acontecimientos (p. €j., la herida o muerte
producida por un disparo de arma de fuego)”. GHERSI, Carlos Alberto. Teoria Ge-
neral de la Reparacién del dano. Editorial Astrea. 32 Ed. actualizada y ampliada.
2003. Buenos Aires, Argentina. Pag. 150.

(36) “En otras palabras, el autor del hecho danoso debe ser imputable; debe
ser capaz y tener discernimiento, intencién y libertad en su actuacién; en suma debe
ser considerado voluntario (ver arts. 277 y ss. del Cédigo Civil). De lo contrario, no
se le podrian asignar las consecuencias de un hecho en un sistema dentro del cual
la responsabilidad del agente es clave”. CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA
DEL PARAGUAY. Comentario al art. 1837 del C.C. Autor del comentario: Roberto
Moreno Rodriguez Alcala. Editorial La Ley Paraguaya S.A. Tomo VI — B. Ano 2009.
P4g. 1050.

(37) Art. 277 C.C. Los actos voluntarios previstos en este cédigo son los
que ejecutados con discernimiento, intencién y libertad determinan una adquisicién,
modificacién o extincién de derechos. Los que no reuniesen tales requisitos, no pro-
duciran por si efecto alguno.
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significa que dicho acto dafioso, causado por quien carece de discernimiento,
no tenga consecuencias juridicas, pues el dafio causado comprometera a
quien responde por quien carece de discernimiento, sea el padre, la madre,
el tutor, el curador, el director del colegio o el maestro (38), o incluso a la
misma persona que carece de discernimiento, cuando quien la tiene a su
guarda, no ha respondido del dano causado (39).

Art. 1834 C.C. Los actos voluntarios sélo tendran el caracter de ilicitos: a)
cuando fueren prohibidos por las leyes, ordenanzas municipales, u otras disposicio-
nes dictadas por la autoridad competente. Quedan comprendidas en este inciso las
omisiones que causaren perjuicio a terceros, cuando una ley o reglamento obligare a
cumplir el hecho omitido; b) si hubieren causado un dafio, o produjeren un hecho
exterior susceptible de ocasionarlo; y ¢) siempre que a sus agentes les sea imputable
culpa o dolo, aunque se tratare de una simple contravencion.

(38) Art. 1843 C.C. Los padres son responsables de los dafios causados por
los hijos menores cuando habitan con ellos. Los tutores y curadores lo son de los
perjuicios causados por los menores o incapaces que estdn a su cargo y habitan con
ellos. Los directores de colegios y los artesanos son responsables de los dafios causa-
dos por sus alumnos o aprendices, menores de edad, mientras permanezcan bajo su
custodia. La responsabilidad de que trata este articulo cesara si las personas men-
cionadas en él prueban que no pudieron prevenir el dafio con la autoridad que su
calidad les conferia, y el cuidado que era de su deber emplear. Cesara también
cuando los incapaces hubieren sido puestos bajo la vigilancia y autoridad de otra
persona, caso en el que la responsabilidad sera de cargo de ella.

El codigo civil del Peru, tiene una disposicién similar y mas explicitamente
redactada: Art. 1976 C.C. del Peru. Responsabilidad de representantes de
incapaces sin discernimiento. No hay responsabilidad por el dafio causado por
persona incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su re-
presentante legal.

(39) Art. 1850 C.C. En caso de dano causado por una persona privada de
discernimiento, si el perjudicado no ha podido obtener reparacién de quien la tiene
bajo su cuidado, los jueces pueden en consideracion a la situacion de las partes, con-
denar al autor del dano a una indemnizacién equitativa.

Art. 1977 C.C. del Pera. Indemnizacion equitativa. Si la victima no ha
podido obtener reparacién en el supuesto anterior, puede el juez, en vista de la si-
tuacién econémica de las partes, considerar una indemnizacion equitativa a cargo
del autor directo.
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Cabe decir que para nuestro cédigo civil existe una misma edad para
presumir que el sujeto tiene discernimiento tanto para los actos volunta-
rios como para los ilicitos extracontractuales: 14 afos (40). Por ende, si el
sujeto que causé el dafo extracontractual atn no cumpli6 14 afios, el
mismo —al no tener discernimiento— carece de voluntad y por ende, no
puede hablarse ni de acto voluntario ni de dolo (41).

Asi, segin nuestro cédigo civil, habra responsabilidad por hecho ajeno
por el hecho del dependiente (42), por el hecho de los hijos menores, de los
incapaces, de los alumnos o aprendices (43), y por el hecho del funcionario o
empleado publico (44).

(40) Art. 278 C.C. Los actos se juzgardn ejecutados sin discernimiento: a)
cuando sus agentes no hubiesen cumplido catorce afios;...

Art. 1837 C.C. No incurren en responsabilidad por actos ilicitos: ...c) los me-
nores de catorce anos.

Art. 1844 C.C. El incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre que
haya obrado con discernimiento.

Art. 1975 C.C. del Peru. Responsabilidad de incapaces con discerni-
miento. La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el dafio que
ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante legal de
la persona incapacitada es solidariamente responsable.

(41) “De esta manera, la imputacion de un hecho a un sujeto, implica (nor-
malmente) los siguientes pasos reconstructivos por parte del juzgador: ... (iii) en
tercer lugar, que ese sujeto tenga discernimiento al tiempo de ejecutar el acto (impu-
tabilidad); y...” CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Comen-
tario al art. 1837 del C.C. Autor del comentario: Roberto Moreno Rodriguez Alcala.
Editorial La Ley Paraguaya S.A. Tomo VI — B. Afio 2009. Pag. 1050.

(42) Art. 1842 C.C. El que cometiere un acto ilicito actuando bajo la depen-
dencia o con autorizacién de otro, compromete también la responsabilidad de éste.
El principal quedara exento de responsabilidad si prueba que el dafio se produjo por
culpa de la victima o por caso fortuito.

(43) Art. 1843 C.C.

(44) Art. 1845 C.C. Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados
publicos del Estado, de las Municipalidades, y los entes de Derecho Publico seran
responsables, en forma directa y personal, por los actos ilicitos cometidos en el ejer-
cicio de sus funciones. Los autores y coparticipes responderan solidariamente. El
Estado, las Municipalidades y los entes de Derecho Publico responderan subsidia-
riamente por ellos en caso de insolvencia de éstos.
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De estos casos, podran realizar actos dolosos los dependientes, los
estudiantes y aprendices si tuvieran discernimiento, y los funcionarios
y empleados publicos. Por ende, en estos casos, corresponderia la prueba
del dolo, la que estaria, en principio y salvo traslacion de la carga a otra
parte, a la victima que reclame la indemnizacion.

Por otra parte, los incapaces y los menores (de 14 afios) no podrian
obrar dolosamente, por carecer de discernimiento, por lo tanto, no puede
alegarse siquiera que actuaron con intenciéon dafosa, y menos probar ese
extremo. Esto, reiteramos, no significa que el dano causado por quien se
encuentra privado de discernimiento no sera resarcible, ya que el mismo
debera ser resarcido por sus representantes indicados en la ley (art. 1843
C.C.).

3.4.2. Prueba del dolo en el daiio contractual

Desde el punto de vista practico, es dificil -y muchas veces imposible—
saber si el deudor incumplié por dolo o por culpa, es decir, si tuvo la inten-
cion de dejar de pagar porque no quiso hacerlo o porque no previé el cum-
plimiento, es decir, porque no pudo materialmente hacerlo.

En referencia a la carga de la prueba del dolo, ella pesa —en princi-
pio— sobre la victima que reclama la indemnizacién (45).

Art. 106 Constitucion de la Republica del Paraguay. De la responsa-
bilidad del funcionario y del empleado publico. Ningin funcionario o em-
pleado publico estd exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, deli-
tos o faltas que cometiesen en el desempefio de sus funciones, son personalmente
responsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho
de éste a repetir el pago de lo que llegase a abandonar en tal concepto.

(45) “86. PRUEBA DEL DOLO. El dolo no se presume y debe ser probado por
quien lo invoca. Pero esta regla sélo tiene interés en el supuesto de que se admita la
teoria segun la cual la responsabilidad por el incumplimiento doloso es mas amplia
que la que corresponde al culpable. Por nuestra parte, pensamos que tal diferencia
no existe (véase n® 143) y, por tanto, sostenemos que el acreedor no tendra nunca
interés en probar el dolo del deudor. A €l le basta probar el incumplimiento para
demandar los dafos. En cambio, si es indudable su interés por probar el dolo mali-
cioso (véase n® 81), ya que como veremos mas adelante (n® 143), en este supuesto la
responsabilidad del incumplidor es mas extensa”. BORDA, Guillermo. Tratado de
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En cuanto al dolo en el incumplimiento contractual, debemos decir
que en ciertos casos —como en el de las obligaciones de resultado- la falta
del debido cumplimiento hace que se presuma la culpa del sujeto deudor,
pero ello no conlleva la presunciéon de dolo por parte del sujeto obligado,
extremo que debe ser probado por quien reclama la indemnizacion.

Demostrado que el deudor incumpli6 dolosamente, sea que la obli-
gacion del deudor sea de medios o de resultado, la consecuencia sera que
se ampliara la extension del resarcimiento a favor de la victima.

La cuestion esta asi resuelta en el art. 425 del C.C. (46), que esta-
blece que si el incumplimiento de la obligacién fuese malicioso —entendido
este término como doloso por la mayoria de la doctrina— el deudor debera
las consecuencias inmediatas y también las mediatas.

Si bien ya se anticip6 que malicioso equivale a doloso segun el cri-
terio dominante en la doctrina, cabe hacer una brevisima explicaciéon de
como se llegé a dicha conclusién. Al respecto, hubo discusion entre los doc-
trinarios sobre el alcance del término malicioso, pero una gran mayoria lo
interpreté simplemente como doloso, salvo Guillermo A. Borda, para quien
el término malicioso es un dolo calificado y especial, distinto al dolo ordi-
nario (47). Sin embargo, reiteramos que la opinién doctrinaria mayoritaria

Derecho Civil. Obligaciones I. 52 Edicién. Editorial Perrot, Buenos Aires, Argentina.
1983. Pags. 95/96.

(46) Art. 425 C.C. Si la inejecucion de la obligacién fuese maliciosa, los da-
fios e intereses comprenderan también las consecuencias mediatas.

(47) “Segun la opinién predominante, la palabra maliciosa usada en el texto
legal, equivale a dolosa. De tal manera que todo aquel que deliberadamente ha in-
currido en incumplimiento, es responsable también de las consecuencias mediatas.
No estamos de acuerdo con esta opinién. La sustitucién en el texto legal de 1a palabra
dolosa (incluida en la redaccién a la ley 17.711) por maliciosa ha sido deliberada.
Malicia equivale a dolo calificado por alguna de estas dos circunstancias: a) la in-
tencion de causar un dano; b) indiferencia del incumplidor ante las conse-
cuencias daifiosas que muy probable y previsiblemente surgiran al acree-
dor del incumplimiento mas alla de la érbita propia del contrato, es decir, en sus
otros bienes”. BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones I. 52 Edi-
cién. Editorial Perrot, Buenos Aires, Argentina. 1983. Pag. 157.
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ha establecido que el término malicioso es equiparable a doloso y como tal
debe entenderse (48).

Por ende, si el incumplimiento no fuese malicioso —o no fuese do-
loso—, es decir si fuese sé6lo culposo, el deudor solo debera las consecuen-
cias inmediatas. Esta limitante es importante, pues se entiende que el
dolo debe ser demostrado por quien invoca el perjuicio (49), y probado éste,
recién entonces podria extenderse el alcance de la indemnizacién hasta las
consecuencias danosas mediatas, entre las que citamos al lucro cesante y a
la pérdida de chance; de no demostrarse el dolo, habria que asumir que el
incumplimiento fue solo culposo, lo que llevaria a la indemnizacién unica-
mente hasta las consecuencias inmediatas.

(48) “Segun otra interpretacion, a la que adherimos, por inejecucién maliciosa
de la obligacién ha de entenderse la que es practicada ex profeso, o de propésito no
cumpliendo lo que el deudor debia y podia cumplir.” BUSTAMANTE ALSINA, Jorge.
Teoria General de la Responsabilidad Civil. 9% Edicién. Editorial Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Argentina. 1997. Pag. 286.

“640. Coincidimos con BORDA en que la inejecucién dolosa es aquella en que
el deudor no cumple intencionalmente, sin adelantar por ello un propésito de perju-
dicar; pero pensamos, por el contrario, que este concepto no se diferencia de la ineje-
cucién maliciosa, y que, por lo tanto, cuando el deudor incurre en dolo, su responsa-
bilidad es alcanzada por lo preceptuado en el art. 521: “...los dafios e intereses com-
prenderan también las consecuencias mediatas...” BUSTAMANTE ALSINA, Jorge.
Op. cit. P4ag. 286.

(49) “784.4) PRUEBA. La prueba del dolo le corresponde al acreedor, quien
puede tener interés en demostrarlo en vista de la obtencién de un mayor resarci-
miento o para reclamar una reparacién integral a despecho de la cldusula penal
pactada en el contrato.

785. La parte que alega el dolo puede emplear toda clase de medios probato-
rios y salvo la confesién del deudor no se podra lograr una prueba directa de la exis-
tencia del dolo. que no es sino un fenémeno de la conciencia. BUSTAMANTE AL-
SINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 92 Edic. Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires., Argentina. Pags. 336/7.
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4. Semejanza: Discernimiento

En cuanto a la edad para el discernimiento en relacion a la respon-
sabilidad civil la misma es fijada por la ley, para ambos casos —responsabi-
lidad civil contractual y extracontractual- en 14 anos.

A este respecto, debemos sefialar que, a pesar de existir una gran
gama de edades legales para distintos fines, la ley fija una sola —14 anos—
para adquirir discernimiento, tanto para los actos voluntarios (50) como
para la responsabilidad extracontractual (51).

En cuanto a la responsabilidad contractual:

Nuestra ley establece que toda persona fisica que haya cumplido 18
afios y que no haya sido declarada inhabil por juez competente, se conside-
rara capaz (52). Por ende, la capacidad se alcanza cuando son cumplidas
ambas condiciones.

Sin embargo, nuestro mismo cédigo indica que se adquiere discerni-
miento al momento de cumplir 14 anos. Esto permite que quienes tengan
esa edad puedan realizar ciertos actos juridicos, puesto que desde los 14
afios de edad, el cédigo civil considera que una persona tiene discerni-
miento para la realizaciéon de actos licitos (53).

En cuanto a la responsabilidad extracontractual:

Por otra parte, la plena capacidad se adquiere al cumplir 18 afios,
aunque existan restricciones puntuales, como la prohibicién de consumir

(50) Art. 278 C.C. Los actos se juzgaran ejecutados sin discernimiento: a)
cuando sus agentes no hubiesen cumplido catorce afnos;

(51) Art. 1837 C.C. No incurren en responsabilidad por actos ilicitos: ....y b)
los menores de catorce anos.

(52) Art. 36 C.C. La capacidad de hecho consiste en la aptitud legal de ejercer
uno por si mismo o por si solo sus derechos. Este Cédigo reputa plenamente capaz a
todo ser humano que haya cumplido diez y ocho afios de edad y no haya sido decla-
rado incapaz judicialmente

(53) Art. 277 C.C. Los actos voluntarios previstos en este Cédigo son los que
ejecutados con discernimiento, intencién y libertad determinan una adquisicién,
modificacién o extincién de derechos. Los que no reuniesen tales requisitos, no pro-
duciran por si efecto alguno.

Art. 278 C.C. Los actos se juzgaran ejecutados sin discernimiento: a)
cuando sus agentes no hubiesen cumplido catorce afios;...
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bebidas alcohélicas hasta cumplir los 20 afios de edad; pero la responsabili-
dad civil extracontractual, segin el art. 1837, se adquiere al cumplirse los
14 afios. Una interpretacién a contrario nos lleva a esta conclusion, en razén
de que si el inc. b) del art. 1837 establece que “No incurren en responsabili-
dad civil: .... b) los menores de 14 afios”, en el caso de que el menor ya haya
cumplido 14 anos al tiempo de producir el dafio, si incurriria en responsabi-
lidad civil, lo que llevaria a la posibilidad de afectar su propio peculio. Sin
embargo, al respecto, cabria preguntarse como compatibilizar el inc. b) del
art. 1837 del C.C., y el art. 1843 del mismo c6digo, ya que éste dltimo esta-
blece la responsabilidad de los padres por los danos causados por sus hijos
menores cuando éstos habiten con aquellos (54), en atencién a que este ul-
timo articulo no hace distingo entre los hijos menores, pudiendo aplicarse el
mismo a los actos dafnosos causados por todos ellos, incluso por aquellos que
ya hayan cumplido del 14 anos, pero que ain sean menores de edad, es de-
cir, menores de 18 ailos.

Para responder a este punto, habria que asumir cuanto sigue: los me-
nores de 14 anos no tienen discernimiento (55). El cédigo civil, ademas de
establecer que no tienen discernimiento, establece que esas personas que
aun no han cumplido 14 afios no incurren en responsabilidad civil por sus
actos ilicitos; por ende, habria que asumir que en estos casos, la responsa-
bilidad del padre por los actos dafiosos de sus hijos menores de 14 afios es
indirecta aunque personal y no meramente refleja, con lo cual los padres no
tienen posibilidad de repetir lo que han pagado.

Sin embargo, cuando los hijos menores cumplen 14 anios de edad y
hasta los 18, los padres igualmente son responsables, también indirecta-
mente pero en forma refleja, por ende, deberdan pagar directamente a los
afectados, pero podran repetir lo pagado contra el patrimonio de sus hijos
menores (56).

(54) Art. 1843, 1* parte. C.C. Los padres son responsables de los dafios cau-
sados por los hijos menores cuando habitan con ellos...

(55) Art. 278 C.C. inc. a) ...

(56) “Decimos que esta responsabilidad es indirecta, aunque supone una
culpa del padre. El hecho que causa dano al tercero no es ejecutado por €l sino por
el hijo; de alli que la responsabilidad del padre sea indirecta, pues aquella conducta
es ajena al mismo. 868. Esta responsabilidad indirecta es unas veces personal y
otras subsidiarias o refleja. Es personal de los padres cuando el hijo que causa el
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5. Semejanza: Factores de atribucion

Tradicionalmente, los factores de atribucién de responsabilidad civil
se han dividido en dos grandes grupos: los factores subjetivos y los fac-
tores objetivos.

En los factores subjetivos se establece quién debe pagar los dafios
de acuerdo a un concepto fundamental: la culpa, y a otro concepto derivado
de ella, el dolo. Con los conceptos de culpa y dolo se hace un andlisis de la
conducta del sujeto en cuestion y se realiza un verdadero estudio valorativo
de la manera en que el mismo se desempeié en referencia al hecho dafioso;
de esta forma, se busca establecer si el mismo actué con negligencia, impru-
dencia o impericia, o si cometi6 el dafio adrede, es decir, con intencion.

Con los factores objetivos de atribucion de responsabilidad civil, la
ley realiza una imputacién juridica de responsabilidad, mediante la cual la
misma norma sefiala quién habra de responder por el dafio causado, dadas
ciertas condiciones que la misma norma juridica se encarga de describir pre-
viamente. Con estos factores objetivos de atribucion de responsabilidad
civil se prescinde —en principio y para la determinacién de la obligacién in-
demnizatoria— del analisis de la conducta del sujeto en cuestién, ya que sera
suficiente que se indague sobre la ocurrencia de la circunstancia descripta
en la norma juridica y que se constate que el sujeto cuya responsabilidad se
pretende declarar se encuentra dentro de lo que la misma prescripciéon nor-
mativa sefiala como responsable. Ahora bien, cabe adelantar que la misma
norma juridica otorgara al responsable la posibilidad de producir la prueba
de la eximente en cuestion, pero dejando a su cargo dicha prueba para li-
berarse, ya que de no producirla, debera responder por el dafio ocasionado.

dano es menor de 10 anos de edad, en este caso no siendo responsable el autor del
hecho por carecer de discernimiento (arts. 907, 921 y 1076, Céd. Civ.); los padres son
responsables por su culpa, y no tienen accién recursoria contra el hijo por el monto
de la indemnizacién pagada a la victima (arg. Art. 273, Céd. Civ.). En cambio, la
responsabilidad indirecta de los padres es subsidiaria o refleja si el hijo que comete
el acto ilicito es mayor de 10 anos y responde por su propio hecho. En este caso los
padres tendrian accién regresiva contra el patrimonio del hijo (arg. Art. 1123, Céd.
Civ.)”. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Op. cit., pags. 362/363.

[ 50 ]



DOCTRINA

Tanto en la responsabilidad contractual como en la extracontractual
se presentan factores de atribucion subjetivos como objetivos, por lo
que consideramos a este punto como una semejanza entre ambas.

5.1. Factores de atribucion de responsabilidad en la responsa-
bilidad contractual

Los incumplimientos contractuales pueden darse en relacion con
las llamadas obligaciones de medios (57), o con las llamadas obligacio-
nes de resultado (58). Segun el contrato corresponda a uno u otro grupo,
sera distinto el factor de atribucion de responsabilidad.

(57) Las obligaciones de medios son aquellas en las que el deudor estd
constrefiido a cumplir una accién o actividad dentro de determinados parametros de
diligencia, prescindiendo de la obtencién de un resultado; por ende, el objeto de estas
obligaciones es la conducta misma del deudor, quedando fuera de la prestacion la
obtencion del efecto concreto.

“En cambio en la obligacién de medio, el deudor sélo se obliga a la realizacién
de una actividad que normalmente conduce al resultado apetecido por el acreedor,
si bien tal resultado es extrinseco a la obligacién y no integra su objeto. Tal seria la
obligacién del médico o del abogado que se obligan a prestar su asistencia profesio-
nal, pero sin garantizar el resultado, cosa que excede sus posibilidades y violaria la
ética profesional asegurar”. LLAMBIAS Jorge. RAFFO BENEGAS, Patricio. SAS-
SOT, Rafael. Manual de Derecho Civil — Obligaciones. 112 Ed. Editorial Perrot, Bs.
As., Argentina, 1997. P. 70.

Obligacién de medios es, por ejemplo, la de los profesionales liberales en
general, como la obligacion del médico, que asume la obligacion de diagnosticar y
tratar al paciente con quien contrata, pero que no extiende la obligacién del profe-
sional hasta el punto de sanar totalmente al paciente de su enfermedad.

Los principios de Unidroit —versiéon 2010— a los que haremos referencia
mias adelante, tratan el tema de las obligaciones de medios y de resultado y al
respecto, comentando el art. 5.1.4 proponen un ejemplo que parece esclarecedor so-
bre lo que debe entenderse como obligacién de medios. Al respecto plantea el caso,
como ejemplo, de un distribuidor que contrata con el proveedor de ciertos productos
que aquel empleara los medios necesarios para promover las ventas de un producto
dentro de una determinada zona geografica, sin que se haya comprometido a vender
una cantidad minima de productos. En estos términos del ejemplo de Unidroit, es
claro que el deudor se comprometié a observar una debida diligencia —obligacién de
medios o de emplear los mejores esfuerzos, como la llama Unidroit- sin que aquel se
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Factores subjetivos:

Cuando el objeto del contrato consista en una obligacion de medios,
el incumplimiento del mismo respondera a una conducta del deudor que no
cumple la prestacion debida. Por ende, se hace evidente y entendible que en
los casos de obligaciones de medios, los factores de atribucién de respon-
sabilidad sean eminentemente subjetivos (59).

En los casos de incumplimiento de una obligaciéon de medios, el
incumplimiento contractual se dara por la culpa o el dolo del sujeto deu-
dor.

haya obligado a conseguir un efecto especifico, y por ende, el distribuidor de produc-
tos debera tomar todas las medidas que una persona razonable puesta en similares
circunstancias habria tomado, considerando las circunstancias del caso. Por lo tanto,
en este caso, el deudor no debera indemnizacion si se acredita que actué con la dili-
gencia necesaria que de él se esperaba en el caso concreto.

(58) Las obligaciones de resultado son aquellas en las que el deudor esta
constrenido a obtener cierto efecto material especifico, sin tomar en cuenta —como
prestacién— la actividad diligente desplegada por el deudor para aquello.

“El tipo corriente de la obligacién es el de la obligacién de resultado, que con-
siste en el compromiso asumido por el deudor de conseguir un objetivo o efecto de-
terminado: es el resultado que espera obtener el acreedor, como la entrega de la cosa
vendida al comprador o el pago del alquiler por parte del inquilino”. LLAMBIAS
Jorge. RAFFO BENEGAS, Patricio. SASSOT, Rafael. Manual de Derecho Civil —
Obligaciones. 11* Ed. Editorial Perrot, Bs. As., Argentina, 1997. P4ag. 70.

(59) Art. 1724 C.C. y C. argentino del afio 2015. Son factores subjetivos
de atribucién la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omisiéon de la diligencia
debida segin la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte
o profesion. El dolo se configura por la produccién de un dafio de manera intencional
o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

“Cuando el acto es juridicamente reputado voluntario, la conducta del sujeto
puede traducir su culpabilidad. Esta deriva de la omisién de cierta actitud que el
derecho impone a la conducta social; importa la abstencién de cierta conducta de-
bida. Ahora bien: el acto voluntario puede limitarse a esa omisién o puede ir més
alla, trazando asi las diferencias entre la culpa y el dolo, especies o grados de la
culpabilidad genérica”. ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad Civil. 32 Ed. Re-
impresién. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. Pag. 85.
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Habra culpa cuando el deudor no tomé las previsiones necesarias
para formular el pago correspondiente y no cuenta con lo necesario para
cumplir la prestacion debida (60).

Habra dolo cuando el deudor sabiendo que incumple —aunque pu-
diese honrar la deuda— decide no pagar, causando con ello un perjuicio en
el acreedor. Habra dolo también, cuando se produzca el llamado dolo even-
tual o indirecto (61), entendido éste como aquella actuacion realizada con
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos (62). Con esta ultima afir-

(60) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los danos y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habra
culpa cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la obli-
gacién y que correspondan a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. La
responsabilidad por dolo no podra ser dispensada de antemano.

(61) Art. 1724. C.C. y C. argentino. Son factores subjetivos de atribucién la
culpa y el dolo... El dolo se configura por la produccién de un dafio de manera inten-
cional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

El C.C. y C. argentino, como se ve, trae una descripciéon del dolo que es
aplicable tanto a la responsabilidad contractual como a la extracontractual. El art.
1724 dice, en su dltimo parrafo: “El dolo se configura por la produccién de un dafio
de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”, con lo
cual, a partir de la entrada en vigencia de dicho cédigo, el dolo en la Argentina no
es solo el dolo directo, causado de manera intencional, sino que también se incluye
a aquella conducta que se desarrolle con manifiesta indiferencia hacia el resul-
tado de la misma, es decir, incluyé el dolo indirecto o eventual. En ambos casos
habra dolo y éste se aplica a ambas responsabilidades, por tanto, si el agente tuvo
la intencion directa de dafiar con el incumplimiento o si simplemente se represent6
esa posibilidad y se desinteresé del efecto.

(62) Este punto del dolo eventual o indirecto cobra particular interés en
ciertos contratos, en los cuales el incumplimiento del sujeto obligado puede darse
por este tipo de dolo, y no precisamente por el dolo directo. Pongamos por caso el
contrato de transporte, en el cual el chofer del 6mnibus de pasajero —represen-
tante a su vez de la empresa de transporte— que conoce de los riesgos elevados de
causar dafio dada su forma temeraria de conducir —por ejemplo, ese chofer no para
la marcha para la subida o bajada de pasajeros, conduce a alta velocidad, realiza
maniobras imprudentes o a gran velocidad en lugares estrechos de las calles, etc.—
lo que eleva considerablemente la probabilidad de producir un dano a sus pasajeros,
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actuando con temeridad y desprecio por los dafios que podria acarrear su accionar,
es decir, actuando con dolo indirecto o eventual.

Este criterio fue recogido en el Ac. y Sent. No. 54 del 01 de agosto de 2017,
dictado por la 62 Sala Civil y Comercial de Asuncién, en el caso judicial caratulado:
“Nathalia Elizabeth Ozorio Ruiz Diaz ¢/ Empresa Automotores Guarani SAECEI
(AGSA) y Fidencio Benegas Centurién s/ Indemnizacién de Dafios y Perjuicios por
responsabilidad extracontractual”, en el cual, luego que el Tribunal calificara la res-
ponsabilidad de la empresa demandada como contractual, establecié que el obrar
temerario del chofer configuraba dolo indirecto o eventual, y por ende la respon-
sabilidad de la empresa demandada iba hasta las consecuencias mediatas —art. 425
C.C.— habiendo mediado dolo en la conducta de su dependiente —art. 422 C.C.—. En
el caso, el chofer del 6mnibus, que estaba parado alzando pasajeros, reanudé la mar-
cha y realiz6 una maniobra brusca de adelantamiento a otro vehiculo, mientras la
actora estaba subiendo la escalera de ingreso al bus, detras de otros pasajeros que
estaban haciendo lo mismo, producto de lo cual la accionante cay6 al pavimento,
siendo pisada por el mismo émnibus de la empresa demandada, lo que derivé en la
amputacién de la pierna izquierda de la actora.

“En tal sentido se establecen los dafios por los cuales respondera el deudor de
un incumplimiento contractual y abarca hasta las consecuencias inmediatas. Es
decir, los perjuicios que surjan directamente del incumplimiento y sin que medie
otro hecho distinto y se podria hablar de dafios patrimoniales emergentes como los
dafnos meramente fisicos a raiz del accidente y los intereses. No obstante ello, no se
debe pasar por alto que cuando la inejecucién de un contrato se debe a un incumpli-
miento malicioso —la doctrina lo entiende como doloso—, el resarcimiento del deudor
también comprometera las consecuencias mediatas. Es decir, los dafios que resultan
de la conexidad del incumplimiento, pero no directamente, estariamos hablando asi
de los dafios por perdida de chance y del lucro cesante. En tal sentido se debe hacer
la precision que el chofer demandado —quien actué con dolo eventual- compromete
la responsabilidad de resarcir los dafios de la empresa transportista demandada
pues el primero actia en representacion y como brazo ejecutor de la empresa por-
teadora. En tal sentido, debemos reconocer la vigencia del principio de favor victi-
mae o pro damnato que propone entender a las eximentes y limitantes de la respon-
sabilidad civil en un sentido restrictivo pues el sujeto juridicamente més desprote-
gido resulta ser la victima o el acreedor del hecho dafioso, quien debe ser tutelado
por el derecho. Asi también, en virtud al principio juridico alterum non laedere (de-
ber de no dafiar a nadie) se reconoce el derecho de la accionante de ser resarcida de
manera integral y por consiguiente no se debe dejar indemnes dafios injustos. Es por
esta razon que puede inferirse que el chofer demandado responde por el actuar con
dolo eventual comprometiendo su responsabilidad subjetiva, y atendiendo a que se
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macion, si extendemos la definicién del dolo hasta el dolo indirecto o even-
tual, terminaremos dando razén a Borda cuando afirmaba que el término
malicioso utilizado por el art. 425 de nuestro C.C. —equivalente al 521 del
C.C. argentino de Vélez— deberia interpretarse tal como dicho autor sugi-
ri6 (63): malicia equivale a dolo, entendido este dltimo como un dolo cali-
ficado, que puede darse por una de dos circunstancias: intencion de cau-
sar dafno o indiferencia ante las consecuencias dafiosas producidas al
acreedor

Desde el punto de vista practico, es dificil -y muchas veces hasta im-
posible— saber si el deudor incumplié por dolo o por culpa, es decir, si dejé
de pagar porque no quiso hacerlo o porque no pudo materialmente hacerlo.

Factores objetivos:

En el ambito de las obligaciones contractuales existen también
las llamadas obligaciones de resultado, en las cuales el factor de atribu-
cion sera objetivo. Las obligaciones de dar y de no hacer son, en principio,
obligaciones de resultado.

En dichas obligaciones de resultado, el deudor sélo se desobliga
demostrando el caso fortuito o la fuerza mayor que hayan impedido el cum-
plimiento de la obligacién, siendo inviable que pretendan exonerarse demos-
trando que han actuado con diligencia. Por tanto, excluyéndose el analisis

encuentra conduciendo un 6mnibus por mandato de la empresa transportista, com-
promete la responsabilidad contractual de este dltimo por inejecucién dolosa del con-
trato de transporte de personas. Debiendo en consecuencia ambos demandados res-
ponder por los dafios inmediatos y mediatos ocasionados a la accionante”. Ac. y Sent.
No. 54 del 01 de agosto de 2017, dictado por la 62 Sala Civil y Comercial de Asuncion,
en el caso judicial caratulado: “Nathalia Elizabeth Ozorio Ruiz Diaz ¢/ Empresa Au-
tomotores Guarani SAECEI (AGSA) y Fidencio Benegas Centurién s/ Indemnizacién
de Danos y Perjuicios por responsabilidad extracontractual”.

(63) “La sustitucién en el texto legal de la palabra dolosa (incluida en la re-
daccién a la ley 17.711) por maliciosa ha sido deliberada. Malicia equivale a dolo
calificado por alguna de estas dos circunstancias: a) la intencion de causar un
daiio; b) indiferencia del incumplidor ante las consecuencias dafiosas que
muy probable y previsiblemente surgiran al acreedor del incumplimiento
mas alld de la é6rbita propia del contrato, es decir, en sus otros bienes”. BORDA,
Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones I. Op. cit., P4ag. 157.
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de la conducta del sujeto obligado —culpa o dolo— de estas obligaciones
de resultado, el factor de atribucién de responsabilidad sera objetivo (64).

5.2. Factores de atribucion de responsabilidad en la responsa-
bilidad extracontractual

En la responsabilidad civil extracontractual, los factores de atri-
bucién de responsabilidad abarcan tanto a los subjetivos (dolo y culpa),
como a los objetivos (riesgo creado, garantia, abuso del derecho, equidad y
exceso a la normal tolerancia que se deben los vecinos, entre otros).

Esto es entendible, en razén de que los eventos danosos extracontrac-
tuales pueden provenir del dolo o la culpa de una persona quien intencio-
nalmente, por descuido, imprevisién o impericia, causa un perjuicio a otra
con quien no tenia un vinculo contractual, o bien puede devenir de un hecho
dafioso ocasionado por maquinas, animales, dependientes, insanos cuyos re-
presentantes son insolventes, etc.

Factores subjetivos:

Los factores subjetivos son el dolo y la culpa, y se basan funda-
mentalmente en el comportamiento de un ser humano, y sobre el mismo
se hacen verdaderos juicios de valor a fin de establecer si fue correcto o no
el actuar de dicha persona, desde la 6ptica de la intencion de causar el dafio
—dolo— o de la produccion del perjuicio, ain sin intencién, pero a través de
un obrar negligente, imprudente o sin la pericia necesaria —culpa—.

En referencia a los factores subjetivos, la responsabilidad por
hecho propio esta referida en nuestra ley con una disposiciéon genérica
equiparable al alterum non laedere romano, que impone la obligacién de

(64) Art. 1723 C.C. y C. argentino del afio 2015. Cuando de las circuns-
tancias de la obligacion, o de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe
obtener un resultado determinado, su responsabilidad sera objetiva.

Art. 1768 C.C. y C. argentino del aiio 2015. La actividad del profesional
liberal esta sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer. La responsabilidad
es subjetiva, excepto que se haya comprometido un resultado concreto....
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indemnizar ante la ocurrencia de un acto ilicito dafioso, producido por un
acto propio del sujeto, sea que haya actuado por dolo o culpa (65).

Factores objetivos:

Por su parte, los factores objetivos de responsabilidad civil se definen
en la ley, pero en forma especifica y descriptiva. Asi, se ha sefialado que en
el caso de los factores objetivos, los mismos reconocen una imputacion
legal o imputatio juris, en el sentido de que es la disposicion legal la que
crea la figura del dano y senala un responsable —y no precisamente un cul-
pable (66) —sobre quien recae la obligacién de pagar la indemnizacién resul-
tante, aun cuando dicho responsable no haya sido causante directo del
datio (67).

(65) Art. 1833 C.C. El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir el
dafo. Si no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacién en los casos previstos
por la ley, directa o indirectamente.

Noétese que esta disposicion tiene dos partes. La primera que establece el de-
ber genérico de indemnidad que obliga al causante de un dano ilicito a componerlo.
La segunda parte que introduce la responsabilidad civil objetiva, al indicar que, si
no mediare culpa, sera la ley la que establezca los casos de indemnizacién, con lo
cual nos esté remitiendo a la idea de la imputacion legal o imputatio juris para
estos supuestos, en los que la ley es la que describe la situacién dafiosa, indica al
responsable e incluso prevé las eximentes de cada uno de esos supuestos.

(66) Es siempre interesante hacer esta suerte de distincién terminolégica, ya
que la palabra culpable envuelve un significado referido intrinsecamente al sujeto
causante del dafio, y responde a una conducta especial y especifica del mismo, sea
por haber obrado en forma negligente, imprudente o falta de pericia —con lo cual
estariamos ante la culpa propiamente dicha— o en forma intencional —en cuyo caso
nos encontrariamos ante el dolo—. Por otra parte, el responsable es quien responde,
en cualquier circunstancia, incluso cuando no media culpa, es decir, ain cuando su
obligacién de responder sea porque la ley asi lo prevé, como en el caso de los factores
objetivos de responsabilidad civil, para cuyos casos se deberia reservar el uso de
este término.

(67) Piénsese, solo como botén de muestra, en los casos del duerio o guardidn
de una cosa inanimada que responde de los dafios causados por ella o con ella (art.
1847 C.C.) y que, para excusar su responsabilidad, debe probar, segun el caso, que
no hubo culpa o que la culpa fue de la misma victima o de un tercero por quien no
debe responder. En casos como éste —de responsabilidad objetiva— la norma juridica
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Estos factores objetivos de responsabilidad civil conllevan una
suerte de presuncion de responsabilidad contra quienes aparecen sefia-
lados en la misma norma como sujetos obligados a indemnizar, presuncién
que ellos deben desvirtuar acreditando la existencia de una de las eximen-
tes, que la misma ley les provee (68), siendo carga de quienes son reclama-
dos la prueba de dichas eximentes.

6. Semejanza: El dafio moral

El daiio moral (69) es otra semejanza entre la responsabilidad con-
tractual y la responsabilidad extracontractual.

Tanto en la responsabilidad civil contractual como en la extracon-
tractual existe la posibilidad que se pague una indemnizacién por dafo
moral. Sin embargo, a pesar que en ambos tipos el dafio moral es resarci-

recrea una situacién especifica y sefiala un responsable que debe forzosamente pa-
gar salvo que él demuestre alguna de las causas eximentes previstas en la misma
norma.

(68) A contrario, si el sujeto indicado en la norma no demuestra la eximente,
este sujeto debera pagar la indemnizacién correspondiente, puesto que la ley sefala
su responsabilidad, salvo dicha demostracion de causal de eximicién. Existen otros
casos de responsabilidad civil objetiva, en donde esta presuncion de responsabi-
lidad aparece nitida, siendo ésta una de las caracteristicas principales de aquella, y
en donde se espera una eficiente actividad de parte del seiialado en la norma como
responsable, a fin de que este demuestre la eximente pertinente.

(69) E1 C.C. y C. Argentino del afio 2015 llama al dafio moral, consecuen-
cias no patrimoniales.

Art. 1741. Indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales. Est4 legiti-
mado para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el dam-
nificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también
tienen legitimacién a titulo personal, segin las circunstancias, los ascendientes, los
descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquel recibiendo trato familiar
ostensible. a accién sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es
interpuesta por éste. E1 monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las sa-
tisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconoci-
das.
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ble y entendemos que por ello constituye una semejanza entre aquellos, de-
bemos analizar la indemnizacién del dafio moral con ciertas particularida-
des propias de la responsabilidad contractual y de la extracontractual.

Pero ello no siempre fue asi, pues antiguamente la indemnizacién por
danos morales s6lo se concedia en ciertos casos de responsabilidad civil ex-
tracontractual, pero no en los casos de incumplimientos contractuales.

Veamos cuadl fue la evolucion de la legislacion en ese sentido:

El cédigo civil argentino de Vélez, que rigié en nuestro pais hasta
finales de 1986, en su redaccion originaria, tenia una sola disposicién
sobre el dafio moral, el art. 1078 que regulaba el tema en relacién con los
dafios extracontractuales exclusivamente, exigiéndose para el otorga-
miento de una indemnizacién por dafio moral que el hecho dafioso fuera un
delito penal. Por tanto, era insuficiente que la victima sufriera un dafo
extrapatrimonial o moral como consecuencia de un ilicito extracontrac-
tual, ya que el mismo no podria ser cualquier hecho, sino que deberia estar,
ademas, tipificado como delito en el c6digo penal (70) para que pudiera con-
cederse una indemnizacién por dafo moral. Si el ilicito extracontractual
que causaba el dafio no era un delito del derecho criminal, no habia posibi-
lidad de otorgar una indemnizacién por daiio moral.

El Cédigo de Vélez en su redaccién originaria, en consecuencia, con-
templaba sélo la indemnizacién por dafio moral extracontractual, y no
contemplaba expresamente los dafios morales contractuales (71).

(70) Art. 1078 C.C. argentino de Vélez. Redaccion originaria. Si el he-
cho fuese un delito del derecho criminal, la obligacién que de él nace no sélo com-
prende la indemnizacion de pérdida e intereses, sino también del agravio moral que
el delito hubiese hecho sufrir a la persona, molestandole en su seguridad personal,
o en el goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas.

(71) Para entender el motivo por el cual el cédigo civil de Vélez, en su redac-
cién originaria, no tuviera una norma que regulase expresamente los dafios mora-
les contractuales, debemos ubicarnos en el contexto histérico en el cual fue redac-
tado dicho cédigo y asi, mencionar que el mismo fue concebido dentro con el pensa-
miento juridico imperante en el siglo XIX, momento en el que regia la idea que el
incumplimiento contractual producia s6lo consecuencias meramente patri-
moniales y, por lo tanto, ello afectaba inicamente al derecho relativo de crédito del
acreedor, no concibiéndose posible que los perjuicios se extendieran hasta los dere-
chos absolutos del mismo. Por tanto, no era concebible, en ese esquema juridico que
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Posteriormente, el texto originario del art. 1078 del coédigo de Vé-
lez, fue modificado con la reforma producida por la ley 17711/68 (72),
incorporandose dos innovaciones muy importantes: a) la ampliacién a los
ilicitos extracontractuales que no fueran delitos del derecho criminal entre
los hechos ilicitos que podrian generar dichos danos morales, y b) la intro-
duccién de los dafios morales contractuales, en la modificacién del art.
522 (73).

un contrato incumplido o cumplido tardia o defectuosamente pueda traer, ademés
de las consecuencias patrimoniales, las llamadas consecuencias extrapatrimo-
niales o morales, los que se concebian posibles, en aquella época, sélo en los su-
puestos de danos producidos por ilicitos extracontractuales que afectaran a dere-
chos absolutos como la vida, la integridad fisica o la salud.

(72) Art. 1078 C.C. argentino de Vélez. Ley 17711/68. La obligacion de
resarcir el dano causado por los actos ilicitos comprende, ademés de la indemniza-
cién de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.
La accién por indemnizacion del danio moral sélo competerad al damnificado directo;
si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, inicamente tendran accién
los herederos forzosos.

(73) Art. 522 C.C. argentino de Vélez. Redaccién originaria. Cuando en
la obligacién se hubiere convenido que si ella no se cumpliese se pagaria cierta suma
de dinero, no puede darse una cantidad ni mayor ni menor.

Art. 522 C.C. argentino de Vélez. Ley 17711/68. En los casos de indemni-
zacién por responsabilidad contractual el juez podra condenar al responsable a la
reparacion del agracio moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del hecho
generador de la responsabilidad y circunstancias del caso.

A pesar de la introduccién de esta normativa que introducia el dafio moral
contractual, la jurisprudencia sostenia que la concesiéon de una indemnizacién por
daiio moral era la regla en la responsabilidad extracontractual, mientras que
—dada la redaccién del art. 522— en la responsabilidad contractual debia ser me-
dido muy prudencialmente, pues el articulo en cuestién establecia que el juez podrd
condenar, es decir, establecia una mera facultad del magistrado, quien podria no
otorgar dicha indemnizacién, si la produccién del mismo no se encontraba clara-
mente evidenciada o surgia manifiestamente del incumplimiento contractual, alu-
diendo a la idea que en los contratos, los intereses de las partes eran claramente
patrimoniales. Esta idea no era muy sostenible, pues existen casos en los incumpli-
mientos contractuales en los cuales la concesién de una indemnizacién por dafios
morales aparece claramente evidenciada, como por ejemplo cuando se afecta a la
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Estas innovaciones del cédigo civil argentino realizadas en el afio
1968 fueron luego consideradas, al momento de redactarse nuestro codigo
civil paraguayo, ya que: a) el articulo 1835 que regula el dafio moral
extracontractual tiene un tenor normativo muy parecido a su antecedente
argentino del afio 1968 (74); y b) se previ6 también la indemnizacion en los
casos de responsabilidad contractual (75).

Antes de empezar con las particularidades propias del daiio moral
contractual y del extracontractual, recordemos que el dafio moral
afecta intereses de quien lo sufre, que se encuentran fuera del patrimonio

integridad fisica o la vida de una persona, en una obligacion de seguridad, en-
tendida ésta como aquella obligacién en la que una parte del contrato, cuyo cumpli-
miento implique riesgos, se encuentra constreiida por la ley o por el contrato en
forma expresa o implicita a que la otra parte no sufra ningin dafio en su persona,
en sus bienes ni en sus intereses, durante el tiempo en que el contrato se encuentre
en ejecucion o a realizar las diligencias necesarias para evitar la produccién de dicho
perjuicio. Por tanto, si los dafios se produjeron en el cuerpo de la persona, durante
la ejecucion de un contrato, se hace muy evidente que puede concederse a la victima
una indemnizacion por daiios morales. Pensemos en el ejemplo de quien es trans-
portado en un 6mnibus y sufre lesiones en un accidente del mismo; en este supuesto
el dafio moral seria ostensible, tanto como si las lesiones las produjera el mismo
6mnibus a un transetdnte que camine por la calle. jPor qué habria que establecer
una diferencia entre ambas lesiones en cuanto al dafio moral? Sobre supuestos como
los indicados en esos dos ejemplos, no tiene mucho sentido establecer diferencias en
relacion a si el dafio moral es contractual o extracontractual, pues el dafio es exac-
tamente el mismo, y ha afectado, en ambos casos, a la persona en su integridad
fisica. Por el mismo fundamento, tampoco tendria sentido sostener que en este tipo
de casos, si la responsabilidad fuera extracontractual el dafio moral deberia ser mas
abarcante y si el dafio moral fuera contractual deberia ser més restringido.

(74) Art. 1835 C.C. Existira dafio, siempre que se causare a otro algin per-
juicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas de su dominio o
posesién. La obligacién de reparar se extiende a toda lesién material o moral cau-
sada por el acto ilicito. La accién por indemnizacién del dafio moral s6lo competera
al damnificado directo. Si del hecho hubiere resultado su muerte, iinicamente ten-
dran accion los herederos forzosos.

(75) Art. 451 C.C. Cuando la obligacién no cumplida proviniere de actos a
titulo oneroso, y en todos los demads casos en que la ley lo autorice, habra lugar a
resarcimiento, aunque el perjuicio no fuera patrimonial, debiendo el juez estimar su
importe con arreglo a las circunstancias.
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del perjudicado, de alli su nombre de extrapatrimoniales. Asi, el hecho da-
noso debera provocar perjuicios a afecciones internas del sujeto perjudicado,
como consecuencia de un evento que provoca dafio injusto y que perturba
sus sentimientos o su imagen (76).

6.1. El daiio moral contractual en el cédigo civil paraguayo

El cédigo civil paraguayo otorga la posibilidad que un incumpli-
miento contractual, o un cumplimiento defectuoso o tardio del mismo pueda
derivar en una indemnizacién por dafio moral (77).

No todo incumplimiento contractual produce como consecuencia la
obligacién de indemnizar en general, y menos de indemnizar por daiio mo-
ral. Por lo tanto, a fin de establecer en qué casos puede otorgarse una in-
demnizacién por dafio moral como repercusion de dicho incumplimiento,
tenemos que decir que podria concederse dicha indemnizacién si en el

(76) El daiio moral “Es la lesion en los sentimientos que determina dolor o
sufrimiento fisico, inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas y, en ge-
neral, toda clase de padecimientos insuceptibles de apreciacién pecuniaria, com-
prendiendo también las molestias en la seguridad de la victima o del goce de sus
bienes”. LOPEZ MESA, Marcelo y TRIGO REPRESAS, Félix A. “Tratado de la
responsabilidad civil”. Cuantificaciéon del dano, 12 Ed., Bs. As., Argentina. La ley,
2006, pag.114.

“El texto originario del articulo 1078 del Cédigo Civil caracterizaba al dafio
moral como el causado a la persona ‘molestandole en su seguridad personal, o en el
goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas’ (nim, 487). Tal caracteriza-
cién es sustancialmente apropiada. El dafio moral, que se proyecta sobre derechos
subjetivos extrapatrimoniales —sea que el hecho generador actie sobre un derecho
patrimonial, o sobre un derecho extrapatrimonial—, consiste en el sufrimiento cau-
sado como dolor, o como dafio en las afecciones (préjudice d'agrément); el dafio al
honor constituye claro ejemplo de esta tltima categoria (ver art. 1099, Céd. Civ.)”.
ALTERINI, Atilio, AMEAL, Oscar y LOPEZ CABANA, Roberto; “Derecho de Obli-
gaciones Civiles y Comerciales”, Reimpresion, Bs. As., Argentina. Editorial Abeledo
Perrot, pags. 288/289.

(77) Art. 451 C.C. Cuando la obligacién no cumplida proviniere de actos a
titulo oneroso, y en todos los demds casos en que la ley lo autorice, habra lugar a
resarcimiento, aunque el perjuicio no fuera patrimonial, debiendo el juez estimar su
importe con arreglo a las circunstancias.
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evento danoso se han afectado derechos absolutos de la victima como la
vida, la integridad fisica, el honor, la imagen, la intimidad, etc., como deri-
vaciéon de un incumplimiento contractual (78); por otra parte, si el hecho
en cuestion afecté s6lo derechos relativos, como el derecho de crédito —y
no derechos absolutos— no habra presunciéon de dafio moral y los supuestos
agravios extrapatrimoniales que produzca el incumplimiento contractual en
estos casos deberdan ser muy evidentes para que se tengan por existentes.

6.1.1. Partes del art. 451 del C.C. paraguayo

a) Daifos extrapatrimoniales. El art. 451 otorga resarcimiento
ante el incumplimiento o cumplimiento defectuoso o tardio de un contrato,
aunque el perjuicio no fuera patrimonial, debiendo interpretarse que esta
redaccion del art. 451 se esta refiriendo a los dafios morales, aunque si
bien la expresion de la ley es inequivoca, hubiese buscado el legislador una
redaccion mas clara para referirse al dafio moral: aunque el dafio sea mo-
ral o aunque el dafio sea extrapatrimonial (79).

(78) Piénsese en el caso de los contratos de transporte en los cuales, por
culpa del conductor del medio de transporte, los pasajeros sufren dafos en su
cuerpo, afectandose su integridad fisica, o incluso, su vida. En estos casos —re-
gulados por el cédigo en el art. 724— si el pasajero es afectado en alguno de los dere-
chos absolutos citados se hace ostensible que corresponderia una indemnizacién por
daiio moral.

(79) Sostenemos el criterio que el dafo extrapatrimonial se identifica con
el daiio moral. Cabe esta aclaracién pues cierta calificada doctrina sefiala que el
dano puede ser material, moral y psiquico, reconociendo una suerte de tercer género
sobre esta clasificacion de perjuicios. Para ello se ha basado en la interpretacién del
art. 5° de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Particularmente,
reiteramos que sostenemos que los danos se clasifican en patrimoniales y extrapa-
trimoniales, correspondiendo a éstos tltimos, en exclusiva, los dafios morales.

Art. 5°. Convencion Interamericana sobre derechos humanos. Dere-
cho a la Integridad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. 2. ....

“Segun la doctrina dominante en la materia existen algunas diferencias
entre el daiio psiquico y el dafio moral, pero, se debe aclarar que en el cédigo
civil el dano psiquico se halla comprendido dentro del dafio moral conforme queda
plasmado en el articulo 1835, sin embargo, no podemos olvidar que posteriormente
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b) Contratos onerosos. Nuestro cédigo civil restringe los danos
morales como derivacién de un incumplimiento contractual, solo en el caso
que el contrato en cuestion sea oneroso (80), lo que, tacitamente, excluye a
los contratos gratuitos (81).

c) Los casos en que la ley lo autorice. En caso de que la ley auto-
rice la indemnizacién por danos morales, el contrato podria no ser oneroso.
Esta interpretacion esta sustentada por la doctrina nacional que se ha pro-
nunciado en este sentido (82).

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que integra el derecho positivo
de la Republica desde el ano 1989, hace una distinciéon legislativa entre ambos. El
dafo psiquico consiste en un estado depresivo que trae aparejadas perturbaciones
psicosomaticas, de cardcter transitorio o de cardcter permanente. El dafio moral
comprende todo tipo de padecimiento y dolores, preocupaciones, sufrimientos o una
lesion a las afecciones legitimas o cualquier otro tipo de padecimientos que provoca
un hecho ilicito. El dano psiquico puede traer como consecuencia el menoscabo del
rendimiento humano sea a nivel laboral o a nivel social, si bien es un dafio extrapa-
trimonial, sin embargo, podria tener al tiempo una consecuencia patrimonial directa
o indirecta”. RIOS AVALOS, Bonifacio. Factores de atribucién de la responsabili-
dad civil. Editorial La Ley. Asuncién, Paraguay. 2015. Pag. 331

(80) “Contratos a titulo oneroso. Se llama asi cuando las ventajas que pro-
cura a una de las partes no le son concedidas sino por una prestaciéon que la otra le
ha hecho o que se obliga a hacerle; como en la compraventa”. OSSORIO, Manuel.
Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta S.R.L., Ar-
gentina. 1984. P4g. 167.

(81) “Contrato a titulo gratuito. Aquel en que obedeciendo a un propésito
de liberalidad y de desinterés, una de las partes se obliga a efectuar una prestaciéon
sin recibir nada en cambio; cual sucede en el contrato de donacién”. OSSORIO, Ma-
nuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta
S.R.L., Argentina. 1984. P4ag. 167.

(82) Comentario al art. 451 del C.C. en la obra: Codigo Civil de la Repu-
blica del Paraguay comentado. Tomo IV, pdg. 169. La Ley paraguaya S.A. Afio
2009. Asuncién, Paraguay. Autor del comentario: Horacio Antonio Pettit.
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6.1.2. Legitimacion activa en el reclamo de indemnizacién por
daiios morales contractuales

Corresponde analizar quienes pueden reclamar el pago de indemniza-
ciéon por danos morales contractuales, es decir, quienes tienen legiti-
macion activa, en razén que nuestra ley nada dice expresamente a este
respecto (83), dejandose a la doctrina y a la jurisprudencia la determinacién
de esta cuestién.

Al respecto de la legitimacion para el reclamo de la indemnizacién
por dafios morales contractuales, existen basicamente dos posiciones:

a) Una primera posicion sostiene que estara legitimado a reclamar
los dafios morales derivados de un incumplimiento contractual sélo el
acreedor de la relacién obligatoria. Puede entenderse que en aplicaciéon del
principio de relatividad de los actos juridicos (84), nadie mas que aquellos
que hayan sido partes del acto juridico pueden beneficiarse o perjudi-
carse con dichas consecuencias (85).

(83) El art. 451 del C.C. no menciona quienes estan legitimados a recla-
mar dafios morales contractuales, a diferencia de lo que sucede con el art. 1835 del
C.C. que si determina puntualmente quiénes pueden reclamar dafos morales extra-
contractuales.

(84) Por el principio de relatividad de efectos de los actos juridicos —o
lo que los romanos llamaban res inter alios acta— solo las partes de dicho acto
pueden ser afectadas por los actos juridicos que ellas concluyen, salvo los sucesores
universales para quienes se extienden también las consecuencias de los contratos,
y los terceros que excepcionalmente, son afectados por disposicion expresa de la ley.

Art. 717 C.C. Los efectos de los contratos se extienden activa y pasivamente
a los sucesores universales, a no ser que las obligaciones que nacieren de ellos fueren
inherentes a la persona, o resultare lo contrario de una disposicién expresa de la ley,
de una clausula del contrato, o de su naturaleza misma. Los contratos no pueden
oponerse a terceros ni ser invocados por ellos, salvo los casos previstos en la ley.

(85) Entendemos que esta interpretacién que sostiene que son los acreedo-
res quienes pueden reclamar los dafios morales derivados de un incumplimiento
contractual, independientemente que sean o no damnificados directos, es la inter-
pretacion que deberia prevalecer, pues estamos en presencia de un derecho de dafios,
que cada dia con mayor fuerza, apunta a cubrir los perjuicios injustos causados a las
personas.
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b) Una segunda posicion sostiene una tesis mas amplia, ya que el
art. 451 nada dice sobre la legitimacion activa para el reclamo de los danos
morales contractuales, por lo que deben considerarse como legitimadas a
aquellas personas a las que se otorga legitimacion activa para reclamar los
danos morales extracontractuales. Por ende, esta posicién sostiene que el
art. 1835 (86) es de aplicaciéon analégica a la responsabilidad contractual,
en lo que hace al requisito de ser —ademas de acreedor— damnificado directo.
Por ende, para poder reclamar el pago de una indemnizacién por dasio moral
derivado de un incumplimiento contractual, no bastaria ser acreedor
sino que quien reclama deberia ser también el damnificado di-
recto (87).

6.2. Danios morales en la responsabilidad extracontractual

El Cédigo Civil otorga dafios morales para casos de danos produci-
dos por un ilicito extracontractual, (88)debiendo concederse la indemni-
zacion s6lo cuando el perjuicio sea evidente y, consecuentemente, deben

(86) Art. 1835 C.C. .... La accién por indemnizacién del dafio moral s6lo com-
peterd al damnificado directo....

(87) Esto podria implicar algin inconveniente con la justicia de la norma,
pues si bien normalmente el acreedor es al mismo tiempo el damnificado directo,
ello no siempre es asi. Pensemos en el caso de los padres de un menor que contratan
con un médico para que someta a una necesaria operacién quirurgica a dicho menor.
Si la operacién resultase mal, y existiesen dafios al menor, podriamos estar ante el
hecho que los padres no podrian formular un reclamo indemnizatorio pues si bien
son contratantes —ya que han formalizado indudablemente el contrato en beneficio
de un tercero con el médico, como representantes necesarios de su hijo menor— no
son damnificados directos, pues quien sufrié el dafio del incumplimiento contrac-
tual es el hijo menor y no los padres.

Sin embargo, si aplicasemos el art. 451 del C.C. y consideramos que tanto
los padres como el nifio son contratantes, en ese caso, todos ellos podrian pedir dafios
morales derivados del incumplimiento contractual.

(88) Art. 1835 C.C. Existira dafio, siempre que se causare a otro algun per-
juicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas de su dominio o
posesion. La obligacion de reparar se extiende a toda lesion material o moral
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rechazarse los reclamos indemnizatorios por dafios morales que se formulen
cuando las causas de los reclamos sean molestias o inconvenientes super-
fluos, y sin la contundencia suficiente para fundar la indemnizacién. (89)

Para la concesién de una indemnizacién por dafio moral extracon-
tractual es necesario que se constate que el agravio a sentimientos o a la
imagen o a afecciones internas tengan un grado suficiente de profundidad,
estabilidad o permanencia en el tiempo y que haya afectado efectivamente
a quien se dice victima de modo tal a hacer creible una alegacién por dafnos
morales (90).

causada por el acto ilicito. La accion por indemnizacién del dafio moral sélo com-
petera al damnificado directo. Si del hecho hubiere resultado su muerte, inicamente
tendran accién los herederos forzosos.

(89) Los reclamos por daiios morales derivados de cualquier molestia mi-
nima que sucede permanentemente, deben ser rechazados. Por ejemplo, los jueces,
sistemaética y prudentemente, han rechazado el reclamo de los dafios morales como
derivacion de un accidente de transito en el que se han producido sélo dafos mate-
riales pues no se considera sustentable que se pretenda convencer que una persona
sufri6 un perjuicio prolongado y profundo por chocar con su vehiculo, si éste sola-
mente resultara con dafios materiales, salvo que se pruebe una relacién afectiva real
con la cosa perjudicada, por ejemplo, cuando la cosa en si misma tenia un valor para
su duefio, extremo éste muy extrano en la practica.

“En cuanto al dano moral, su imposicién es restringida, pues cuando hace
relacién a accidentes de automotores, el principio sustentado indica que no es admi-
sible si solo se producen dafos materiales al vehiculo y no existe concordancia con
alguna lesion a los sentimientos o afecciones del perjudicado. Al no probarse este
extremo, debe rechazarse por improcedente. Igual temperamento debe adoptarse
respecto de la actualizacién de los valores al 4% que solicité el actor en su escrito
inicial de demanda, ya que la condena que habra de ser pronunciada tendra como
accesorio los intereses legales correspondientes”. Trib. Apel. Civil y Com. Asuncién,
Sala 1, 2000/05/26, Castillo, Fernando A. ¢/ Chévez de Vallejos, Fatima C., citado en
LLP, Afio 2000, No.23, pags. 59 y 835.

(90) Pongamos el caso de las personas que pierden a un ser querido en un
accidente de transito, por ejemplo, un hijo. Nadie pondria en duda que en dichos
casos existe un agravio gravisimo a los sentimientos de la persona que sufre dicha
pérdida.

[67]



ALBERTO MARTINEZ SIMON

6.2.1. Legitimacion activa en los reclamos de dafios morales
extracontractuales

El cédigo civil impone una serie de limitaciones expresas en la legiti-
macion activa para los reclamos indemnizatorios extracontractuales, limi-
taciones que han generado una serie de cuestionamientos en la doctrina y
en la jurisprudencia de otros paises que tienen una disposicién similar.

a) El damnificado directo

El art. 1835 del C.C. (91) en primer lugar, dispone que sélo el dam-
nificado directo podra formular el reclamo de dafos morales. El damni-
ficado directo es aquel que sufre personalmente el dano, sea en sus pro-
pios bienes, derechos o intereses o en su propia persona.

Aplicando literalmente la norma, s6lo quien resulte personalmente
afectado tendra accién para demandar por dafios morales, y no lo podran
hacer otros damnificados indirectos. Son considerados damnificados
indirectos, por ejemplo, los padres en relacién a los danos fisicos que se
causen a sus hijos menores que sufren un accidente de transito ya que en
aquellos repercutiran las consecuencias econémicas de dicho percance (92).

b) Los herederos forzosos

Producida la muerte de la victima, nuestra ley da accién sélo a los
herederos forzosos que para nuestra legislaciéon son el conyuge, los as-
cendientes y los descendientes.

Esta norma ha generado ciertos inconvenientes: 1) cuestionamientos
en la interpretacion de la norma; y, 2) en la aplicacién practica de la norma.

(91) Art. 1835 C.C. Existira dano, siempre que se causare a otro algan per-
juicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas de su dominio o
posesién. La obligacién de reparar se extiende a toda lesién material o moral cau-
sada por el acto ilicito. La accién por indemnizacién del dafio moral s6lo compe-
tera al damnificado directo. Si del hecho hubiere resultado su muerte, unica-
mente tendran accion los herederos forzosos.

(92) Obviamente ésta constituye una excepcion a la regla prevista en el art.
1840 del C.C. que establece: La obligacién de reparar el perjuicio causado por un
acto ilicito, no s6lo respecto de aquél a quien se ha dafiado personalmente, sino tam-
bién respecto de todas las personas directamente perjudicadas por consecuencia del
acto.
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1) Cuestionamientos en la interpretacion de la norma

Los herederos forzosos referidos en esta norma reclaman la indem-
nizacién por dafio moral por derecho propio, no como herederos del dam-
nificado directo, y lo hacen por el propio dolor que han sufrido y no por el
dolor del damnificado directo. Cuando la ley refiere que son los herede-
ros forzosos quienes tienen derecho a reclamar los dafios morales no im-
pone que los mismos se presenten luego de ser declarados tales, sino que la
ley se limita a especificar quienes podran reclamar dichos dafios morales,
hayan sido o no declarados judicialmente tales, pues la condicién de here-
deros forzosos la tendran desde el mismo instante de la muerte del dam-
nificado directo (93).

2) Inconvenientes en la aplicacién practica de la norma

El art. 1835 del C.C. dio pie a cuestionamientos por el hecho que im-
pedia que personas a quienes era justo reconocerle el derecho a ser indem-
nizadas por dafio moral, fueran excluidas por no ser herederos forzosos.
Pensemos en los casos de los concubinos, de las personas que mantenian
convivencia homosexual, en los hermanos que convivian con el fallecido
y en una infinidad de casos similares que, reiteramos, se verian excluidos
por la aplicacién de dicha norma (94).

(93) Si los herederos forzosos reclamaran por haber recibido dicho derecho
por herencia, los de grado mas cercano excluirian a los de grado mas lejano, es decir,
por ejemplo, los hijos de la victima excluirian a los padres de ésta, pero esto no su-
cede porque ambos —padres e hijos del damnificado directo- pueden reclamar al
mismo tiempo esta indemnizacién por danos morales.

(94) “Nuestro codigo civil establece en el articulo 1078 in fine que ‘La accion
por indemnizacién del dafo moral sé6lo competera al damnificado directo; si del he-
cho hubiere resultado la muerte de la victima, iinicamente tendréan la accién los he-
rederos forzosos’. Ello significa que el pretium affectionis en nuestra legislacién no
puede invocarlo ninguin tercero y no cualquier pariente de la victima, sino solamente
los herederos forzosos si del hecho hubiese resultado la muerte de esta tltima. Nadie
mas que estos dltimos tienen legitimacién activa en el caso”. BUSTAMANTE AL-
SINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 9 Edic. Editorial Abeledo
Perrot. Bs. As. Argentina, pag. 242.
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El cédigo civil de Vélez contenia una disposicion muy similar a la de
nuestro pais que evidenciaba la injusticia por excluir también a ciertas per-
sonas —concubinos, parejas homosexuales, hermanos, etc.— de la posibilidad
de reclamar por los dafios morales. Para evitar este inconveniente, se de-
claré la inconstitucionalidad del art. 1078 del C.C. de Vélez y se reconoci6
el derecho de esas personas excluidas por la norma juridica a ser indemni-
zadas por los dafnos morales, atin cuando no eran herederos forzosos.

El problema se ha planteado en la jurisprudencia extranjera con los
damnificados directos que han quedado vivos, pero absolutamente inca-
pacitados. El caso fue el de una persona que fue afectada por un accidente
de transito y quedé con vida vegetal. No ha muerto, por ende, no puede con-
siderarse la existencia de herederos forzosos; pero debido a su incapacidad,
esa victima se ve impedida de reclamar una indemnizacién por dafnos mo-
rales derivados de una situacién dafiosa, evidentemente gravosa, que ha
irrogado un perjuicio manifiesto.

7. Diferencia: el origen de cada una de las responsabilidades
civiles

7.1. El origen de la responsabilidad contractual

Al momento de redactar la introduccion de este articulo, habiamos
indicado que la denominacién de responsabilidad contractual no era la
maés adecuada, o por lo menos, no era aquella que abarcaba todas las posi-
bilidades, pues en realidad esas disposiciones del cédigo civil se aplicaban a
todas las consecuencias derivadas del incumplimiento de una obliga-
cién, independientemente del origen, siempre y cuando no sean extracon-
tractuales, y de ese modo, podrian aplicarse tanto a las consecuencias de
una obligacion impuesta por la ley, como a las consecuencias de una
obligacion contractual o a las consecuencias de una obligacion que de-
rive de un acto unilateral (95).

(95) “Conforme a lo dicho, para quienes se adhieren a la posicién amplia, el
concepto de ‘culpa contractual’ queda estrecho para representar al fenémeno juridico
en cuestion, debido a que dicha érbita rige también para algunos supuestos en los
que no hay contrato. Mds bien, se deberia hablar de una ‘responsabilidad obligacio-
nal’ o por ‘incumplimiento obligacional’.”... ...”Por nuestra parte, nos adherimos a la
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En concreto, para aplicar esta parte del cédigo civil (que arranca en
el art. 417) deberia existir una relacién previa entre las partes, vinculadas
por alguna de las causa-fuentes indicadas.

Habiamos sefialado también que la denominaciéon, mas que respon-
sabilidad contractual, deberia ser responsabilidad obligacional, y el
que mismo titulo en el que estaban organizadas las normas aludidas, se
llamaba “De las obligaciones”, y no precisamente “De los contratos”, pero
que por una cuestién mds vinculada a la tradicién y a lo arraigada que es-
taba aquella denominacién de responsabilidad contractual, seguiriamos
utilizando la misma.

Sin embargo, lo que debemos destacar es que estas normas —a las que
llamamos y seguiremos llamando— de responsabilidad contractual, se
aplican tanto a las consecuencias de los incumplimientos contractuales,
como a las consecuencias de los incumplimientos de las obligaciones deriva-
das de la ley y de los actos juridicos unilaterales, es decir, a toda situacién
en la que entre las partes existe una relacion previa establecida.

Por ello, se afirma que en estos casos, usualmente las partes se co-
nocen previamente y mantienen entre las mismas un vinculo juridico,
y en las cuales, quien incumple rompe deberes especificos impuestos al
obligado.

7.2. El origen de la responsabilidad extracontractual

El origen de la responsabilidad extracontractual no se basa en
un vinculo previo entre las partes, sino en la transgresion del deber genérico
de no danar injustamente a otro, que pesa sobre todas las personas.

teoria que promueve el concepto amplio de la responsabilidad contractual, ya que
creemos que ésta se da cuando hay un deber preexistente (cualquiera sea su fuente,
contratos, cuasicontratos o la propia ley), especifico y determinado (tanto en relacion
al sujeto obligado como al objeto de la obligacién). En contrapartida, pensamos que
en el caso de la responsabilidad extracontractual, si bien también hay una obligacién
preexistente, la misma es impuesta por la convivencia social, y no es una obligacién
especifica sino genérica (deber de no danar), e indeterminada de los sujetos”. MEL-
GAREJO, Joel. SEGURA, Francisco. Coordinadores Temas modernos de responsa-
bilidad civil. Autor del articulo: DOS SANTOS MELGAREJO, José Angel. Titulo
del articulo: Diferencias reales e irreales entre las responsabilidades contractual y
extracontractual. 2013. Marben Editora y Grafica. P4ags. 60 y 61.
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A tal punto llega la falta de relacién previa entre las partes, que mu-
chas veces ellas se conocen solo en ocasién o con motivo del evento daioso,
ya que no se conocian antes, y como se dijo, no tenian ninguna vinculacion
juridica y ni siquiera personal previa. Piénsese en un accidente de transito.
Las partes de ese accidente, antes del mismo, no se conocian y no mantenian
vinculos entre ellas.

8. Diferencia: la prueba de la culpa

A pesar que existe un solo concepto de culpa para ambas responsa-
bilidades civiles, la carga probatoria de dicha culpa es distinta, segin
se trate el caso de una responsabilidad extracontractual o contrac-
tual. Muy acertadamente sostiene el gran maestro Adolfo Alvarado Ve-
lloso que las cargas probatorias, mas que imperativos para las partes, cons-
tituyen “directivas para el juzgador, pues no tratan de fijar quién debe asu-
mir la tarea de confirmar sino de quién asume el riesgo de que falte al
momento de resolver el litigio (96)”.

8.1. Prueba de la culpa en la responsabilidad extracontractual

Tratandose de un caso de responsabilidad extracontractual, ha-
bra que distinguir si el mismo corresponde a responsabilidad civil subjetiva
u objetiva.

Si el caso fuera de responsabilidad civil subjetiva, habria que dis-
tinguir, nuevamente, si el caso corresponde al hecho propio o si corres-
ponde a hecho ajeno.

Veremos separadamente cada uno de estos casos.

8.1.1. Prueba de la culpa en la responsabilidad subjetiva ex-
tracontractual por hecho propio

Si el caso fuera de responsabilidad civil subjetiva por hecho
propio, la obligacién probatoria corresponderia, en principio, a la victima
que asuma en el proceso judicial el caracter de parte actora.

(96) ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El debido proceso de la garantia cons-
titucional. P4g. 194.
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De esta forma, se aplica la carga probatoria impuesta por el cédigo
procesal civil, que indica que quien invoca un hecho controvertido esta obli-
gado a probarlo (97). Asi, quien plantea la demanda por indemnizacién de
danos invocara los llamados hechos constitutivos. La prueba de estos he-
chos constitutivos, alegados por el actor como base de su pretension y
negados por el accionado, es a cargo del accionante. Vayamos a un ejemplo:
El actor, al demandar, alega que fue victima de un ilicito extracontractual
por responsabilidad subjetiva por hecho propio, cuya produccién —y culpa—
endilga a la parte demandada, por ejemplo, en base a un accidente de tran-
sito en el que intervinieran dos vehiculos automotores de igual porte. Si la
parte demandada negase esos hechos constitutivos, y en consecuencia des-
conociese la culpa, la prueba de los hechos constitutivos sera a cargo de la
accionante.

Deciamos que corresponde en principio la carga de la prueba a la ac-
tora, pues existen ciertos casos puntuales en los cuales, a pesar de ser un
caso de responsabilidad civil subjetiva por hecho propio, la carga
probatoria ha sido trasladada —por la jurisprudencia primero y por la doc-
trina después— a través de la doctrina de la carga probatoria dina-
mica (98), que indica que corresponde probar no a quien haya invocado un

(97) Art. 249 C.P.C. Carga de la prueba. Incumbira la carga de la prueba a
la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o un precepto juridico
que el juez o tribunal no tenga el deber de conocer. Los hechos notorios no necesitan
ser probados; la calificacion de los mismos corresponde al juez.

Cabe indicar que en la Republica Argentina rige una disposicién muy pare-
cida a la del cédigo procesal civil paraguayo, que permite trazar similitudes —si no
identidades— en la interpretaciéon dada al texto de ambas normas:

Art. 377. CPCCN. Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la
existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el tribu-
nal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes debera probar el presu-
puesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su preten-
sién, defensa o excepcién. Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no
hubiere sido probada, el juez podra investigar su existencia, y aplicarla a la relacién
juridica materia del litigio.

(98) “Tesis de las cargas probatorias dindmicas. Pregonada por el maestro
rosarino Jorge Peyrano, naci6 con el objetivo de flexibilizar las reglas clasicas de la
carga de la prueba y su consecuente dificultad de aplicacién. La fisonomia de esta
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hecho controvertido, sino a quien estd en mejor posicién de producir la
prueba al respecto.

Mediante la doctrina de la carga probatoria dinamica se ha pro-
puesto una alteracién —para ciertos casos puntuales y concretos— de la
carga probatoria impuesta por el cédigo de forma, en virtud de la cual, en
apretada sintesis, quien alega, prueba,y se propone que el juez de la causa
traslade dicha carga probatoria a la parte que estd en mejor condicion de
demostrar el hecho controvertido, aunque dicha parte no haya invocado el
mencionado hecho controvertido (99).

doctrina discurre en que la carga de la prueba es variable, o bien dindmica, segin
las circunstancias del caso, imponiendo la carga probatoria a quien se encuentre en
mejores condiciones de hacerlo, asi la tesis no desconoce las reglas clasicas del ins-
tituto, pero la trata de complementar, de integrar, de perfeccionarla, aplicindose a
todas aquellas respuestas en que por motivos ajenos a su voluntad, una de las partes
estaba impedido de probar, como se dio en el ejemplo que originé su nacimiento, la
mala praxis médica”. VILLALBA BERNIE, Pablo. Proceso Civil. Actualidad y fu-
turo. Bijupa Editora. Pags. 448/449.

(99) Seialemos que el caso al que con mayor frecuencia se ha aplicado la doe-
trina de las cargas probatorias dinamicas es el de las demandas por dafios de-
rivados de la mala praxis médica quirirgica. Al respecto, se ha sostenido que en
estos casos de mala praxis médica quirtrgica, el paciente entré al quiréfano e inme-
diatamente fue anestesiado, perdiendo la conciencia sobre todos los hechos que se
desarrollaron posteriormente. Si en la operacién quirurgica sucediere un hecho da-
noso, producido por negligencia, imprudencia o impericia del médico que actuara,
naceria para la victima el derecho a ser indemnizado. Por tanto, se consider6 justo
que dicha victima no cargue con la prueba de hechos que no presenci6 y que le seria
muy dificil —sino imposible— producir, ya que la victima estuvo inconsciente durante
la operacién y tampoco puede acceder a la historia clinica —o registros clinicos— que
quedan en resguardo de los médicos y del centro médico que serdn, precisamente,
los demandados en dicha accién resarcitoria.

Si bien la doctrina de las cargas probatorias dinamicas se han aplicado
a los casos de mala praxis médica, cabe decir que aquella no se ha limitado a la
misma, y posteriormente se ha ido aplicando también a otros casos judiciales —no
sélo precisamente de indemnizacién de dafios— como casos de fraude pauliano o ali-
mentos donde se establecié que quién mejor posicion de probar el propio caudal pa-
trimonial es el mismo demandado, aplicandose también a casos de ciertos accidentes
de transito, de simulacién, o de derechos difusos entre los mas destacados.
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A través de esta doctrina, la carga de la prueba no se predetermina
sobre el accionante o sobre el demandado antes del proceso, sino que sera el
juez quien determinara —usualmente al dictar sentencia— quien estaba en
mejores condiciones de demostrar la verdad sobre los hechos controvertidos,
y establecera que esa era la parte que debia probarlos.

8.1.2. Prueba de la culpa en la responsabilidad subjetiva ex-
tracontractual por hecho ajeno

Estos casos de responsabilidad civil subjetiva por hecho ajeno
deben dividirse entre los hechos del dependiente (100), y los hechos da-
nosos en los cuales los padres responden por los dafios causados por sus
hijos menores que habitan con ellos, o los casos en los cuales los tutores o
curadores responden de los dafios causados por los incapaces que habitan
con ellos, o finalmente, aquellos en los cuales los directores de colegios y
maestros artesanos responden de los dafos causados por los alumnos o
aprendices (101).

En el caso de los daifios causados por dependientes cabe decir que
—en principio— la prueba debe darse sobre la conducta de dicho depen-
diente —o autorizado— lo que implicaria que —también en principio— la
prueba de la culpabilidad del dependiente o del autorizado la cargue
la victimam salvo traslacién de la carga probatoria.

(100) Art. 1842 C.C. El que cometiere un acto ilicito actuando bajo la depen-
dencia o con autorizacién de otro, compromete también la responsabilidad de éste.
El principal quedara exento de responsabilidad si prueba que el dafio se produjo por
culpa de la victima o por caso fortuito.

(101) Art. 1843 C.C. Los padres son responsables de los dafios causados por
los hijos menores cuando habitan con ellos. Los tutores y curadores lo son de los
perjuicios causados por los menores o incapaces que estan a su cargo y habitan con
ellos. Los directores de colegios y los artesanos son responsables de los dafos causa-
dos por sus alumnos o aprendices, menores de edad, mientras permanezcan bajo su
custodia.

La responsabilidad de que trata este articulo cesara si las personas mencio-
nadas en él prueban que no pudieron prevenir el dano con la autoridad que su cali-
dad les conferia, y el cuidado que era de su deber emplear. Cesara también cuando
los incapaces hubieren sido puestos bajo la vigilancia y autoridad de otra persona,
caso en el que la responsabilidad sera de cargo de ella.
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Tratandose de casos de responsabilidad civil subjetiva por hecho
ajeno de los hijos menores, incapaces, alumnos o aprendices la cues-
tion cambia, pues en ellos, la culpa de quienes son llamados a responder —
padres, tutores, curadores, directores y maestros— se presume y son estos
altimos quienes deben probar que actuaron con la debida diligencia, caso
contrario deberan pagar la indemnizacion correspondiente.

Noétese que en estos casos, quienes son llamados a responder (padres,
tutores, curadores, directores de colegio y maestros artesanos) asumen —
desde el mismo momento de la produccién del hecho danoso— una obligaciéon
indemnizatoria. Al respecto, el texto de la norma es bastante claro: “son res-
ponsables”; ;desde cuando? Desde que el dafo se produjo.

Noétese también que la norma, sin embargo, les da la posibilidad de
probar la diligencia debida para exonerarse de la obligacion indemnizatoria:
“La responsabilidad de que trata este articulo cesard si las personas men-
cionadas en él prueban que no pudieron prevenir el dafio con la au-
toridad que su calidad les conferia, y el cuidado que era de su deber
emplear. Cesard también cuando los incapaces hubieren sido puestos bajo
la vigilancia y autoridad de otra persona, caso en el que la responsabilidad
serd de cargo de ella”.

Se entiende entonces que existe una culpa presumida en cabeza de
padres, tutores, curadores, directores de colegio y maestros artesanos que
ellos deben destruir —por eso cargan con esa obligacién probatoria— a través
de las eximentes que les provee la misma ley, entre las que se cuenta la
prueba de la debida diligencia, o la prueba de la falta de culpa.

Debe senalarse que el dltimo péarrafo del art. 1843 del C.C. se dedica
a la cesacion de responsabilidad cuando la custodia del menor de edad
pasase a otras personas, con lo cual se produce la traslacion de la obligacion
de cuidado y la consecuente responsabilidad civil derivada del incumpli-
miento de la misma, y esta eximente se aplica a todos los supuestos de res-
ponsabilidad indirecta contemplados en la norma: padres, tutores, curado-
res y a los directores de colegio y a los artesanos,

Sin embargo, debe subrayarse que cualquiera sea la eximente invo-
cada por quienes son senalados por la ley a responder por los actos dafiosos
ajenos (padres, tutores, curadores, directores de colegio o0 maestros artesa-
nos) son éstos quienes cargan con dicha obligacion de probar la misma, y
que de no probar dicha eximente, estaran obligados a pagar por los danos
producidos.
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8.1.3. Prueba en la responsabilidad civil objetiva

Si el caso fuere de responsabilidad civil objetiva, la obligacién de
indemnizar estd impuesta en la ley y ésta sefiala especificamente a una per-
sona quien debe pagar por dicha indemnizaciéon, como por ejemplo, quien
realice una actividad peligrosa, o el dueno o guardian de una cosa inani-
mada riesgosa, o el dueiio o guardian de un animal no feroz o de uno feroz.

Por ende, la norma impondra la obligacién indemnizatoria en cabeza
de quien es senalado por la ley para responder del dafio, debiendo éste ul-
timo probar la eximente que la misma norma juridica le provee, es decir,
debe demostrar que se dieron algunas de las causales de eximicion previstas
en la misma ley, como el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de la victima
o de un tercero por quien no debe responder (102); de no hacerlo, el sefialado
por la ley para responder debera pagar la indemnizacion, siendo carga de
éste ultimo dicha prueba de la eximente (103).

(102) Al respecto, cabe senalar que los factores de atribucién objetivos de res-
ponsabilidad son el riesgo creado, la garantia, la equidad, el exceso a la normal to-
lerancia entre vecinos y el abuso del derecho. Como ejemplo, traigamos el caso del
accidente causado por una cosa o una actividad riesgosa (art. 1846 C.C.) en cuyo
caso, producido el evento dafnoso, se asumira la responsabilidad del sindicado en la
norma como sujeto obligado al pago, salvo que éste demuestre que se produjo alguna
de las causales de eximicién prevista en la norma, como el caso fortuito, la fuerza
mayor, la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder.

(103) “En ese mismo ambito extracontractual, si se trata de responsabilidad
objetiva, la victima nada tiene que demostrar, salvo la existencia del dafo, por lo
que produce una inversién de la carga de la prueba, en el sentido de que el deman-
dado, considerado responsable por ser duefio o servirse de la cosa riesgosa, es quien
tiene la opcién de exonerarse demostrando que el evento dafioso se produjo por caso
fortuito o fuerza mayor, por culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien
a él no le corresponda responder, segin la doctrina que inspira los arts. 1846 y las
demads disposiciones del cédigo civil referentes a las situaciones de responsabilidad
sin culpa (arts. 1847, duefio o guardidn de la cosa inanimada, 1853 y 1854, propie-
tario de animales, etc.)”. GAUTO BEJARANO, Marcelino. Tratado de las Obliga-
ciones I. Intercontinental Editora. Asuncién, Paraguay. 2011, pag. 211.
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8.2. Prueba de la culpa en la responsabilidad contractual

Para establecer el punto atinente a la prueba en la responsabilidad
contractual, antes debemos recordar que el tema de lo debido por el deudor
al acreedor de un contrato estd referido en dos articulos del codigo civil:
el 301 y el 715 (104).

De acuerdo a estos articulos del cédigo civil debemos senalar que
quien se obliga con otro en un contrato, esta obligado a aquello que fuera
expresamente pactado, es decir, lo que surge del texto del contrato, por lo
cual el deudor se oblig6 a dar, a hacer o a no hacer algo a favor de la otra
parte. Seguidamente, el deudor se encuentra constrefiido a cumplir aquellas
consecuencias virtualmente comprendidas, entendidas tales como las que
no son expresamente pactadas por las partes, pero que surgen como conse-
cuencias necesarias del contrato. Finalmente, la norma juridica dispone
también que el deudor se encuentra también obligada a cumplir aquello que
sin ser pactado por las partes ni surgir virtualmente del contrato, esta es-
tablecido por la misma ley.

Entonces, en los casos de danos derivados de un incumplimiento con-
tractual se analiza a qué se habia obligado dicho deudor, y se estudia
cudl era la obligacién que debia cumplir el sujeto pasivo.

Para establecer a qué se habia obligado el deudor y determinar
la carga de la prueba en los casos de responsabilidad contractual, es
sumamente til la distincién entre los contratos que contienen obligacio-
nes de medio y los contratos que contienen obligaciones de resultado.

(104) Art. 301 C.C. Los actos juridicos producen el efecto declarado por las
partes, el virtualmente comprendido en ellos y el que les asigne la ley.

Art. 715 C.C. Las convenciones hechas en los contratos forman para las par-
tes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas
de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias vir-
tualmente comprendidas.
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8.2.1. Prueba en los contratos que contienen obligaciones de
resultado

Si estuviésemos ante un caso de incumplimiento contractual cuyo con-
tenido es una obligacion de resultado (105), al acreedor que reclama le
bastaria con presentar el contrato y la prueba de que él mismo ha cumplido
su parte de la obligacién —si este contrato fuese bilateral- al formular su
requerimiento pertinente, invocando que la otra parte no ha cumplido con
su respectiva obligacién contractual.

Entonces, en estas obligaciones de resultado, el deudor es quien
debe demostrar que ha cumplido también con su obligacién contractual, pre-
sentando las pruebas que acrediten este extremo o que no le fue posible pa-
gar por un motivo que lo exonera del cumplimiento, como el caso fortuito, la
fuerza mayor, el hecho del mismo perjudicado o de un tercero por quien no
debe responder. Pero le estara vedado al deudor de una obligacion de resul-
tado probar su diligencia debida para exonerarse de las consecuencias del
incumplimiento contractual. Si no probase estos extremos —caso fortuito,
fuerza mayor o culpa ajena— se tendra por incumplido el contrato por parte
del reclamado, y su culpa se presumira.

Se sostiene que en principio, las obligaciones de dar y de no hacer
son obligaciones de resultado, pues en ellas el acreedor se satisface sélo
con el cumplimiento de la obligacién, siendo irrelevante si el deudor ha
puesto o no la debida diligencia en su cumplimiento, pudiendo liberarse s6lo
si alega y prueba el caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa de un tercero
por quien no debe responder. Sin embargo, las obligaciones de hacer pue-
den ser tanto de medios como de resultado, segin los términos en que fue
acordado el contrato o el alea del mismo, es decir, cuando dependia de la
voluntad del deudor el cumplimiento del contrato o cuanto dependia de fac-
tores externos a dicha voluntad.

Por eso es que en estos contratos que contienen obligaciones de resul-
tado se dice que la culpa del deudor se presume. Sostenemos que esta tltima

(105) Podriamos definir a las obligaciones de resultado diciendo que son
aquellas en las que el deudor esta constrenido a obtener cierto efecto material espe-
cifico, sin tomar en cuenta —como prestacién— la actividad diligente desplegada por
el deudor para aquello.
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afirmacion —la culpa del deudor se presume— sélo es correcta en las obliga-
ciones de resultado, pero no en las obligaciones de medio como se vera se-
guidamente.

8.2.2. Prueba en las obligaciones de medio

Lallamada obligacion de medios (106) impone al deudor un deber
de diligencia sin que le sea exigible al mismo la falta de obtencién del
resultado; por ende el deudor, probando dicha diligencia, sera exonerado
de las consecuencias dafiosas producidas; también sera exonerado el deudor
si prueba el caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa ajena, aunque sera
suficiente la prueba de la propia diligencia debida para exonerarse de la
obligacién indemnizatoria, ya que la prueba de un hecho extrafio —como la
fuerza mayor, el caso fortuito o la culpa ajena— siempre es mas compleja y
dificil de lograr que la prueba del hecho propio, como la de la debida dili-
gencia observada por el deudor.

Al respecto de la carga probatoria en el tema de las obligaciones con-
tractuales, debe decirse que no es correcto que toda culpa contractual se
presuma (107), ya que en las obligaciones de medios corresponde —en

(106) Podria definirse a las obligaciones de medios como aquellas en las
que el deudor esta constrefiido a cumplir una accién o actividad, dentro de determi-
nados parametros de diligencia, prescindiendo de la obtenciéon de un resultado; por
ende, el objeto de estas obligaciones es la conducta misma del deudor, quedando
fuera de la prestacion la obtencién del efecto concreto.

(107) Por ende, disentimos con lo afirmado la linea doctrinaria —como la abajo
copiada— que sostiene que en todos los casos de incumplimiento contractual, la culpa
del deudor se presuma, ya que hay casos en los que si se presume —como en las
obligaciones contractuales de resultado- pero existen otros —como las obliga-
ciones de medio— en los que debe acreditarse la culpa del obligado.

“En materia de contratos la culpa seria presumida; el acreedor no tiene que
probar nada fuera del contrato del cual ha nacido su crédito; una vez presentada esa
prueba se presume la culpa del deudor por el solo hecho de que la obligacién no ha
sido cumplida o lo ha sido de una manera insuficiente... ... En materia de culpa por
incumplimiento contractual el acreedor sélo debe probar la existencia del contrato
tanto como su incumplimiento; probado éste, se presume la culpa del deudor. O sea,
en la responsabilidad contractual el acreedor sélo debe demostrar el incumpli-
miento, prueba a partir de la cual es presumida la culpa del deudor. Se afirma que
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principio— probar que el deudor incurri6 en culpa en el incumplimiento de
la prestacion debida (108). Cabe agregar también que los jueces, en algunos
casos —especialmente vinculados a dafios producidos por los médicos— han
aplicado la doctrina de la carga probatoria dinamica, en virtud de la
cual han transferido la obligacién probatoria a quien estaba en mejor
condicion de probar las circunstancias del hecho dafioso, es decir, al
demandado que tenia en su poder la historia clinica y las demas pruebas
sobre el acto médico, con lo cual la jurisprudencia ha variado la solucién
legal, buscando soluciones mas justas a los casos planteados. Cabe decir
también que esta solucién mereci6 la critica de una parte de la doctrina
procesal —la corriente conocida como el garantismo— pero el aplauso de otro
sector de la doctrina —el activismo-—.

la culpa se presume en el incumplimiento contractual y, por lo tanto, el acreedor no
debe probar la del deudor. Demostrado el titulo de su crédito por parte del acreedor,
incumbe al deudor la prueba del cumplimiento o la circunstancia impediente o ex-
tintiva de la obligaciéon. En materia de culpa aquiliana le corresponde a la victima
probar la culpa del autor del dafo. O sea que en materia del incumplimiento de la
obligacién es regla fundamental la inversién de la carga de la prueba en orden a la
culpa. La ley presume, iuris tantum, que el incumplimiento sea determinado por el
hecho mismo del deudor o, en otras palabras, que el incumplimiento sea debido a la
culpa (negligencia) de él (no se establece, en cambio, la presuncién de dolo). En otras
palabras, frente al hecho del incumplimiento, la responsabilidad del deudor se per-
fila, independientemente de la prueba del comportamiento culposo de él, a propor-
cionarse por el acreedor una presuncién (iuris tantum) de culpa, a cargo del deudor,
nace del hecho mismo del incumplimiento. En cambio, corresponde al deudor pro-
porcionar la prueba de la propia inculpabilidad si quiere verse exonerado de las con-
secuencias del incumplimiento, esto es, de la obligacion del resarcimiento del dano”.
GAUTO BEJARANO, Marcelino. Tratado de las Obligaciones I. Intercontinental
Editora. Asuncién, Paraguay. Tomo I, 2011, pags. 211/212.

(108) Como ejemplo de lo afirmado, recuérdense los casos de los danos pro-
ducidos como consecuencia de la mala praxis médica o de los profesionales abo-
gados, en los cuales es preciso acreditar la falta de diligencia (o culpa) de los profe-
sionales demandados, no siendo suficiente que por el solo hecho de la falta de cura-
cién del paciente o por haber perdido el juicio en tribunales, el médico y el abogado,
respectivamente, deban pagar una indemnizacién. Se reitera entonces, que dicha
culpa, en esos casos, no se presume y debe ser acreditada.
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Por tanto, dado el incumplimiento en estas obligaciones de medio,
la culpa del deudor ya no se presume y ésta debe ser probada —en principio
y salvo traslacién de la carga probatoria (109) —por el accionante (110).

(109) La carga probatoria, en principio, pesa sobre la parte actora de con-
formidad al art. 249 del C.P.C., que establece: Carga de la prueba. Incumbir4 la
carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o
un precepto juridico que el juez o tribunal no tenga el deber de conocer. Los hechos
notorios no necesitan ser probados; la calificacién de los mismos corresponde al juez.

Sin embargo, existen casos en los que la ley traslada la carga probatoria hacia
la persona del demandado, casos que se conocen como inversion de la carga pro-
batoria. Como ejemplo de esta traslacién de la carga probatoria encontramos en
el art. 671 del C.C. que regula la lesiéon enorme.

En el C.C.C.A. del afio 2015 se ha regulado la cuestion en el art. 1723, que
dice: “Cuando de las circunstancias de la obligacién o de lo convenido por las partes,
surge que el deudor debe obtener un resultado determinado, su responsabili-
dad es objetiva”, con lo cual, si el deudor se obligé a conseguir un efecto determi-
nado (obligacién de resultado) éste responderad en forma objetiva, es decir, sin
culpa.

El mismo C.C.C.A. del afio 2015 para el caso de los profesionales liberales
sefala en su art. 1768: “La actividad del profesional liberal esta sujeta a las reglas
de las obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva excepto que se haya
comprometido un resultado concreto”, con lo cual el cédigo civil y comercial argentino
hace una distincién puntual en relacién a la responsabilidad civil de los profesiona-
les liberales y afirma que el principio es el de la responsabilidad subjetiva, es
decir acreditando culpa o dolo, salvo que el profesional se haya comprometido a
obtener un resultado especifico, un efecto determinado, con lo cual la respon-
sabilidad sera de resultado y el profesional responderd objetivamente.

(110) Decimos que la carga de la culpa le corresponde al actor, en principio,
pues existen casos en los cuales la jurisprudencia y la doctrina ha trasladado la
carga probatoria a quien se encontraba en mejor condicion de producir la prueba, en
aplicacién de la llamada doctrina de la carga probatoria dinamica. Al respecto,
recuérdese el caso de las demandas de dafio por mala praxis médica en los cuales la
prueba de la diligencia se ha trasladado al accionado.
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9. Diferencia: La prescripcion liberatoria

En el sistema del cédigo civil paraguayo existe una diferencia notoria
en el régimen de la prescripcion liberatoria, segin el caso provenga de un
incumplimiento contractual o de un ilicito extracontractual.

En primer lugar, debemos destacar que en caso de una accién resar-
citoria derivada de un incumplimiento contractual, el contratante con
quien no se ha cumplido el contrato debera aplicar al caso del reclamo el
plazo de prescripcion liberatoria que la ley le ha asignado. Asi por ejemplo,
si el dafio se produjera al pasajero de un 6émnibus del transporte publico,
como derivaciéon de un accidente de transito producido por culpa exclusiva
del chofer del bus —supongamos el caso de un choque del vehiculo de trans-
porte contra una columna de la via publica, como consecuencia de una ma-
niobra temeraria del chofer, sin que exista otro vehiculo involucrado— los
dafios deberan ser reclamados dentro del plazo de un afio contado desde el
dia del accidente, en razéon de que éste es el plazo sefialado por la ley para
el caso puntual de los perjuicios derivados de ese contrato (111).

Por otra parte, suponiendo que no existiese norma expresa que prevea
un plazo de prescripcién para el contrato de que se trate, debera recurrirse
entonces al art. 659 inc. e) del C.C. (112), que actia como una verdadera
norma de clausura o de cerramiento del sistema para todas aquellas accio-
nes personales que no tengan un plazo de prescripcion liberatoria expreso y
puntual, y en esos casos, el plazo de liberacién del deudor sera de diez afios.

Por otra parte, el plazo de prescripcion liberatoria es muy distinto
cuando se trata de danos derivados de un ilicito extracontractual. En

(111) Art. 666 C.C. Prescriben por un afio las acciones derivadas: a) del con-
trato de transporte, computado el plazo desde la llegada a destino de la persona, o
en caso de siniestro, desde el dia de éste. Tratandose de cosas, desde el dia en que
fueron entregadas o debieron serlo en el lugar de destino. Si el transporte ha tenido
su principio o término fuera de la Republica, la prescripcién tendra lugar por el
transcurso de diez y ocho meses;

(112) Art. 659 C.C. Prescriben por diez anos: ...e) todas las acciones perso-
nales que no tengan fijado otro plazo por la ley.
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todos estos casos, la accién prescribira a los dos afios (113) de encontrarse
expedita la via para plantear la demanda judicial pertinente (114).

Puede notarse entonces, claramente, que en este punto de los plazos
de prescripcion liberatoria existe una resaltante diferencia entre la respon-
sabilidad extracontractual y la responsabilidad contractual, por lo
menos en cuanto al régimen establecido en nuestro cédigo civil paraguayo.
Destacamos esto, pues el proceso de unificacién de la responsabilidad civil
que se ha instalado en algunos paises hace que se haya también unificado
el plazo de prescripcién liberatoria para ambas responsabilidades, fijandolo
en uno solo, como es el caso del cédigo civil y comercial argentino que rige
desde 2015 y que estableci6 un unico plazo de prescripcion liberatoria, tanto
para la responsabilidad civil derivada de un ilicito extracontractual como
para la indemnizacién derivada de un incumplimiento contractual, fijandolo
en tres afios (115).

10. Diferencia: La extension del resarcimiento

La extension del resarcimiento determina, en apretada sintesis,
hasta qué punto esta obligado a indemnizar el obligado a hacerlo. Ello sig-
nifica que no toda consecuencia dafiosa derivada de un hecho ilicito o de un
incumplimiento contractual serda indemnizable, ya que debera limitarse la
indemnizacién a aquellos dafios que estén en relacion causal adecuada con
el hecho generador y que estén dentro del rango establecido en la ley. Por
ende, si el dafio se encuentra fuera de dicho rango no serd indemnizable,
aunque sea derivacién material del evento danoso.

(113) Art. 663 C.C. Se prescriben por dos afios: ...f) la responsabilidad civil
derivada de actos ilicitos; y....

(114) Art. 635 C.C. La prescripciéon empieza a correr desde el momento en
que nace el derecho de exigir. Si éste tiene por objeto una omisién, la prescripcion
comienza desde que se ha efectuado un acto contrario. La prescripcion de la accion
de garantia o saneamiento, la de los derechos condicionales, y la de los sometidos a
plazo, se computan desde el dia de la eviccion, del conocimiento del vicio redhibitorio,
desde el cumplimiento de las condiciones, o del término cierto o incierto, respectiva-
mente.

(115) Art. 2561 C.C. y C. argentino de 2015. .... El reclamo de la indemni-
zacién de dafios derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres anos....
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A este respecto, cabe senalar que por expresas disposiciones del c6-
digo xivil, la extension del resarcimiento es diferente segin el dafio sea de-
rivacién de un ilicito extracontractual o sea derivaciéon de un incumpli-
miento contractual. Analizaremos seguidamente las disposiciones del c6-
digo civil que marcan dicha diferencia.

10.1. Extension del resarcimiento en la responsabilidad civil
extracontractual

El art. 1856 del C.C. (116)es el que marca la extension del resarci-
miento por un ilicito extracontractual.

Producido un dafio como derivacién de un hecho extracontractual,
la extensién del resarcimiento puede abarcar tres tipos de consecuencias: a)
las consecuencias inmediatas; b) las mediatas previsibles o normales se-
gun el curso normal de las cosas; y c) las easuales o mediatas no previsibles.

Esta denominacion de las consecuencias y su consecuente definicién,
esta tomada del codigo de Vélez (117) quien sin embargo, indicaba clara-
mente que las llamadas consecuencias mediatas no deberian tener aco-
plada la palabra de “previsible” tal como lo hace nuestro cédigo, pues segin
Vélez, dichas consecuencias mediatas son siempre previsibles, y su de-
nominacion deberia ser sélo aquella de consecuencia mediata; por ello, a las
consecuencias mediatas que no son previsibles las llamé casuales.

Las consecuencias inmediatas son aquellas que surgen directa-
mente del evento danoso, sin que sea necesario adicionarle nada mas.

(116) Art. 1856 C.C. El obligado a indemnizar el dafio que le sea imputable
resarcira todas las consecuencias inmediatas, y las mediatas previsibles, o las
normales segun el curso natural y ordinario de las cosas, pero no las casuales, salvo
que éstas deriven de un delito y debieran resultar segin las miras que el agente tuvo
al ejecutar el hecho.

(117) Art. 901 C.C. argentino de Vélez. Las consecuencias de un hecho que
acostumbra suceder, segun el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en
este cédigo “consecuencias inmediatas”. Las consecuencias que resultan solamente
de la conexi6én de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman “consecuencias
mediatas”. Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman “conse-
cuencias casuales”.
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Las consecuencias mediatas —reiteramos, llamadas en este art.
1856, mediatas previsibles— se dan cuando al hecho dafnoso se le adi-
ciona o agrega otro hecho, y como consecuencia de dicha adicién se pro-
duce el perjuicio. Como ejemplo de una consecuencia mediata podriamos
traer a la pérdida de chance que es un dafio emergente causado a la vic-
tima, en virtud de la cual ésta no ha obtenido un beneficio que podria haber
obtenido de no haber mediado el hecho dafnoso; pero para obtener dicho be-
neficio, debe sumarse al hecho danoso, otro hecho: por caso, supongamos
que una persona iba a participar en determinadas actividades lucrativas
que se ven frustradas por un accidente de transito. En este caso, al hecho
dafioso (accidente de transito) se le suma o adiciona el hecho que la victima
no podra realizar la otra actividad lucrativa que tenia programada practicar
y que le hubiera producido un beneficio.

Las consecuencias causales, que son las mediatas no previsi-
bles, se producen, al igual que las mediatas previsibles, también cuando
se suma o adiciona otro hecho distinto al hecho danoso extracontractual, sin
embargo, en este caso, la diferencia radica en que la consecuencia no pudo
haber sido prevista por quien caus6 el dano. Por expresa disposicién del art.
1856, estas consecuencias casuales solo seran indemnizadas cuando el
perjuicio derive de un delito y éste estuvo en miras del agente. Cabe aclarar
que el término delito que utiliza esta norma se refiere al acto doloso, sea
o no penal. Por ende, bastard que el hecho sea doloso —aunque no sea un
delito penal- para que la extensién del resarcimiento se extienda hasta las
consecuencias casuales (118).

(118) “Como se aprecia del texto del articulo, la regla de imputacién es dis-
tinta para el caso de los ilicitos llevados adelante con dolo o intencién ya que se
rebasa lo “mediato previsible” y se llegan hasta las consecuencias ‘casuales’. En
efecto: cuando la obligacién derive de un delito (palabra que debe ser entendida aqui,
para insistir, como “acto ilicito civil doloso” y no como un “hecho punible” del cédigo
penal), se resarcirdn segun el articulo comentado asimismo las consecuencias “ca-
suales”; esto es, las consecuencias que no podia prever ni el mas brillante sujeto”.
Cédigo Civil de la Republica del Paraguay. Comentado. Tomo VI-B. Titulo VIII, Ca-
pitulo II “De la responsabilidad civil”. Editorial La Ley Paraguaya, Pag. 1235. Autor
del comentario: MORENO RODRIGUEZ ALCALA, Roberto.
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10.2. Extension del resarcimiento en la responsabilidad civil
contractual

Un incumplimiento contractual puede o no producir dafos. En la
eventualidad que los produzca, la parte que cumpli6 su parte del contrato
podra demandar el cumplimiento del contrato o la resolucién del mismo, en
ambos casos con los dafios e intereses (119).

En el caso que el incumplimiento contractual efectivamente haya
causado darfios, la parte que incumpli6 devenida en deudora de la otra parte
contractual, debera abonar a ésta, en principio, solo por las consecuencias
inmediatas, cuando dicho incumplimiento fuese meramente culposo.

El incumplimiento doloso del contrato no se presumira y debera ser
debidamente acreditado en cada caso.

Las consecuencias mediatas previsibles serdan debidas por la
parte incumplidora del contrato s6lo en caso que el incumplimiento sea ma-
licioso (120). Né6tese que el codigo civil utiliza esta palabra (malicioso), que
es inusual dentro de su léxico, en un texto idéntico al cédigo civil argentino
de Vélez, reformado en 1968 (121), habiéndose omitido copiar también el
texto del art. 520 de éste ultimo cédigo, omision que no evita que la idea
legislada sea perfectamente comprensible.

La doctrina debatié6 si el término “malicioso” utilizado por la norma
tenia un alcance especial o debia interpretarse como doloso. Luego de un
debate doctrinario importante, la doctrina mayoritaria llegé a concluir que

(119) Art. 725 C.C. En los contratos bilaterales, el incumplimiento por una
de las partes autoriza a la que no sea responsable de él, a pedir la ejecucién del
contrato, o su resolucién con los dafios e intereses, o ambas cosas. Demandada la
resolucién, ya no podra pedirse el cumplimiento, pero después de reclamado éste,
podra exigirse de aquélla.

(120) Art. 425 C.C. Si la ingjecucién de la obligacién fuese maliciosa, los
dafios e intereses comprenderan también las consecuencias mediatas.

(121) Art. 520 C.C. argentino de Vélez. Reformado por ley 17.711/68.
En el resarcimiento de los dafos e intereses s6lo se comprenderan los que fueren
consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la obligacién.

Art. 521 C.C. argentino de Vélez. Reformado por ley 17.711/68. Si la
inejecucion de la obligacion fuese maliciosa los dafios e intereses comprenderan tam-
bién las consecuencias mediatas.
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el término malicia equivale conceptualmente a dolo, a pesar que Borda —
quien encabezara la reforma de 1968— haya sostenido que malicia era un
dolo calificado, diferenciado del dolo por el hecho que el deudor no solo
queria no cumplir la obligacién sino que ademads queria causar un dafo con
dicho incumplimiento (122).

Debe decirse que la prueba del incumplimiento doloso o malicioso
incumbe, en principio, a la parte que reclama —en el caso de que se haya
planteado una demanda como consecuencia de dicho incumplimiento, in-
cumbira al actor— ya que el dolo, como se adelantd, no se presume.

Se ha mencionado que en el incumplimiento de un contrato —por lo
menos, en los que se haya comprometido una obligacion de resultado— la
culpa del deudor se presume, y adquieren el caracter de una responsabi-
lidad sin culpa, es decir de una responsabilidad objetiva. Por tanto, si
se prueba que el contrato existe, que es valido —extremos que pueden ser
demostrados incluso por falta de impugnacién al respecto por la otra
parte— se acredita que quien reclama la indemnizacién cumpli6 su parte y

(122) “637. E1 Dr. BORDA, cuya participacion en la elaboracién de la reforma
ha sido notoria, consecuentemente con su criterio expuesto anteriormente (supra,
nro. 628), senala que la sustitucion de la palabra "maliciosa"” en lugar de "dolosa" ha
sido deliberada. Dice este autor que malicia no equivale a dolo, como por error se ha
entendido. Malicia es un dolo calificado por alguna de las siguientes circunstancias:
a) intencién de causar un dafio; b) indiferencia del incumplidor ante las consecuen-
cias dafiosas, que muy probable y previsiblemente surgiran al acreedor del incum-
plimiento. En materia contractual, contintda dicho autor, incumplimiento doloso sig-
nifica intencién de no cumplir, y ese incumplimiento intencional, por si solo, no tiene
por qué ocasionar mayor responsabilidad que el incumplimiento culposo. Esta es la
tesis sostenida con anterioridad por BORDA bajo la vigencia del anterior articulo
521”. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil.
9% Ed. Editorial Abeledo Perrot, Bs. As. Argentina. Pag. 285.

“640. Coincidimos con BORDA en que la inejecucion dolosa es aquella en que
el deudor no cumple intencionalmente, sin adelantar por ello un propésito de perju-
dicar; pero pensamos, por el contrario, que este concepto no se diferencia de la ineje-
cucién maliciosa, y que, por lo tanto, cuando el deudor incurre en dolo, su responsa-
bilidad es alcanzada por lo preceptuado en el articulo 521: " ... los dafios e intereses
comprenderan también las consecuencias mediatas". BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 92 Ed. Editorial Abeledo Perrot,
Bs. As. Argentina. Pag. 286.
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se alega que la otra parte no cumplié con la suya, sera la deudora la que
deba demostrar que también cumplié con la suya, o que no le fue posible
cumplir por alguna eximente: caso fortuito o fuerza mayor. En estas obli-
gaciones de resultado, no le es suficiente al deudor demostrar su dili-
gencia o su falta de culpa para excusarse. Si el deudor no demuestra el
caso fortuito o la fuerza mayor, podra entonces presumirse que el deudor
incumplié el contrato por un hecho atribuible al mismo, es decir, por su
culpa, por ello es que se dice que la culpa del deudor se presume en los
incumplimientos contractuales de resultado.

Por otra parte, si la obligacién contractual fuese de medios —como el
caso de ciertas profesionales liberales— habra de demostrarse la culpa de
los obligados para constrefiirlos al pago de un resarcimiento, pudiendo los
mismos desobligarse probando nuevamente el caso fortuito o la fuerza ma-
yor o incluso su falta de culpa, es decir, demostrando que han obrado di-
ligentemente a pesar de no haber obtenido el resultado que la otra parte
habria pretendido.

Entonces, puede decirse que el dolo del obligado contractual
nunca se presume, debe ser probado. Dicho dolo debe ser demostrado,
se reitera en principio, por quien pide la extensién del perjuicio hasta las
consecuencias mediatas previsibles (123).

Queda también con esto en claro que en los incumplimientos con-
tractuales, en ningin caso se respondera por las consecuencias casua-
les, es decir, por aquellas consecuencias mediatas no previsibles.

11. Diferencia: acciones que pueden promoverse

Una de las diferencias que se destaca en relacién a los incumplimien-
tos contractuales y a los dafios extracontractuales es la referente a las ac-
ciones judiciales que derivan de cada una de ellas.

(123) “785. La parte que alega el dolo puede emplear toda clase de medios
probatorios y salvo la confesién del deudor no se podra lograr una prueba directa de
la existencia del dolo. que no es sino un fenémeno de la conciencia”. BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 9 Ed. Editorial Abe-
ledo Perrot, Bs. As. Argentina. Pags. 336/337.
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11.1. Hecho daiioso extracontractual

Si los dafios proviniesen de un hecho extracontractual, a la victima
le queda en principio, s6lo una accién: la accion de indemnizacion. Ha-
cemos una abstraccion de la carga de la prueba que incumbira en cada caso,
pues ese tema sera tratado en el apartado correspondiente.

Sin embargo, producido el dafio extracontractual, sera la accién de
indemnizacion la que planteara la victima, reclamando que le paguen por
los danos y perjuicios que deriven del hecho dafioso, sea que el mismo se
haya producido por hecho propio del victimario, por hecho de otra persona,
0 como consecuencia de una cosa o actividad riesgosa.

11.2. Incumplimiento contractual

Por otra parte, si se produjese un incumplimiento contractual, la
parte afectada podra plantear varias acciones, conjunta o aisladamente.

Al respecto, cabe decir previamente que la inejecucién de un contrato
puede ser, por una parte, absoluta o definitiva, o por la otra, relativa.

La inejecucion absoluta o definitiva implica que el deudor no ha
realizado la prestacion a favor del acreedor, y en adelante ya no podra ha-
cerlo, sea por una imposibilidad material de cumplimiento (124), o por-
que el cumplimiento del contrato ya no sera del legitimo interés del acreedor
hecho fuera del plazo en que debia ser cumplido, aunque sea todavia mate-
rialmente factible cumplir la obligacién (125). En este tltimo caso, el cum-
plimiento tardio podria considerarse como absoluto o definitivo.

(124) Pensemos en el ejemplo de quien debia entregar una cosa cierta, defi-
nida por nuestra ley como aquella que esta individualmente determinada, y ésta,
por su culpa, se pierde o se destruye. En este caso, la imposibilidad material o fisica
de la entrega de la cosa, hara que el incumplimiento se considere absoluto.

(125) Pensemos en el caso de la modista que se comprometié a hacer un traje
de novia para una fecha especifica; la modista incumple su prestacién y no entrega
el vestido en la fecha de la boda, pero alega que puede cumplirlo luego del venci-
miento del plazo, ya que es materialmente posible realizar la confeccion prometida.
En este caso, se mediran los efectos agraviantes como un incumplimiento abso-
luto, atin cuando su prestacion posterior fuese posible, porque pasada la fecha de la
boda, el cumplimiento tardio ya no corresponde a un interés legitimo de la acreedora.
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Cabe senalar que no debe confundirse el incumplimiento absoluto
con el incumplimiento total de la prestacion, porque pueden darse casos en
los cuales el cumplimiento sea parcial, y de todos modos habra que consi-
derarselo como absoluto (126).

Puede darse también que exista un incumplimiento total pues el
deudor no realizé la prestaciéon ni siquiera parcialmente, pero dicha presta-
cion puede ser factible de ser cumplida posteriormente, estando el acreedor
interesado en dicho cumplimiento atn fuera del plazo en que debia cum-
plirse, por lo que, en ese caso, se estarda ante una inejecucion relativa,
provisoria o mora, que de todos modos compromete al deudor tanto al
cumplimiento de la obligacion como a las eventuales consecuencias indem-
nizatorias (127). En este caso, el cumplimiento tardio no sera absoluto,
sino relativo.

Por tanto, debe diferenciarse entre la extension del incumplimiento —
que puede ser total o parcial- y que dicho incumplimiento sea absoluto o
relativo (128).

Por otra parte, el camplimiento del deudor puede ser defectuoso
—especialmente en las obligaciones de hacer— y en ese caso, la prestacion del

(126) Puede traerse a colacién como ejemplo el caso de un deudor que se com-
prometi6 a entregar al acreedor las distintas piezas de una méaquina; supongamos
también que este deudor entrega varias de dichas piezas, pero incumple en entregar
otras, omision que impide en consecuencia armar la maquina y utilizarla en el mo-
mento en que el acreedor lo requeria, no teniendo interés el mismo en utilizar la
madquina en un momento posterior al pactado para la entrega de todas las piezas.
Hay aqui un cumplimiento parcial del deudor, ya que entregé algunas de las piezas
debidas, pero que determinaria las consecuencias de un auténtico incumplimiento
absoluto, pues a pesar del pago de parte de la deuda, al acreedor le interesaba sélo
el pago completo en un momento especifico, ya que la maquina no estando completa,
de nada sirve al acreedor.

(127) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los dafos y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién....

(128) Es correcta la doctrina cuando afirma que “el incumplimiento sera de-
finitivo cuando se constata que la obligacién ya no habra de cumplirse”. GAUTO
BEJARANO, Marcelino. Tratado de las Obligaciones. I. Intercontinental Editora.
Asuncién. Ao 2011. Pag. 136.
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deudor de una forma que no satisfaga la expectativa del acreedor generara
consecuencias a cargo del deudor.

11.2.1. Cumplimiento forzado del contrato

La parte afectada podra plantear, en primer término, el cumpli-
miento forzado del contrato (129), y pedir que la otra parte cumpla con
su obligacién, dando, haciendo o dejando de hacer aquello a lo cual se habia
comprometido, siempre y cuando ello sea materialmente posible y corres-
ponda al interés del acreedor (130).

Esta accion de cumplimiento de contrato implica para su proce-
dencia ciertos presupuestos que ya anticiparamos: que el cumplimiento sea
materialmente posible, pues en caso contrario —por ejemplo, de haber desa-
parecido o extinguido la cosa cierta que debia entregarse, por culpa o dolo
del deudor (131) —ya no sera viable exigir el cumplimiento, asi como no seria

(129) Art. 725 C.C. En los contratos bilaterales, el incumplimiento por una
de las partes autoriza a la que no sea responsable de él, a pedir la ejecucion del
contrato, o su resolucién con los dafos e intereses, o ambas cosas. Demandada la
resolucién, ya no podra pedirse el cumplimiento, pero después de reclamado éste,
podra exigirse de aquélla.

(130) Como ejemplo pensemos en el caso de una persona que se obliga con
otra a escriturar un bien inmueble. No cumple el deudor, y por ende, el acreedor
tiene la accién de cumplimiento de contrato de modo tal a obligarle a formular
la correspondiente escritura publica, y en caso de no hacerlo, que la misma se haga
judicialmente, a tenor del art. 701 del C.C.

Art. 701 C.C. Los contratos que, debiendo llenar el requisito de la escritura
publica, fueren otorgados por instrumento privado o verbalmente, no quedaran con-
cluidos como tales, mientras no estuviere firmado aquella escritura. Valdran, sin
embargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a cumplir esa for-
malidad. Estos actos, como aquéllos en que las partes se comprometieren a escritu-
rar, quedan sometidos a las reglas sobre obligaciones de hacer. El presente articulo
no tendra efecto cuando las partes hubieren convenido que el acto no valdria sin la
escritura publica.

(131) Al respecto debemos recordar que si la prestacion se volviere imposible
sin culpa, dolo ni mora del deudor, la obligacién se extinguira por imposibilidad
de pago.
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razonable que se pida el cumplimiento cuando éste ya no interese al acree-
dor, por ser determinante el tiempo en que debia producirse la prestacion,
como el caso de la modista que debia entregar un vestido de novia en un
momento puntual, o el del cantante que se comprometié a producir una ac-
tuacién en determinada fecha, careciendo de interés para el acreedor que el
artista actde en otro momento, pues debia hacerlo en una fiesta especifica
que debia realizarse en cierto dia puntual.

Planteado el cumplimiento forzado del contrato, surge la pre-
gunta: entre otros extremos, ;qué deberia probar el acreedor para que
sea viable la demanda? Si fuere un contrato bilateral, el acreedor deberia
probar el propio cumplimiento u ofrecer cumplirlo (132); pero en todos los
casos, el acreedor deberia probar el titulo de la obligacion, extremo que
se acredita con la prueba de la existencia del contrato, prueba que pasa mu-
chas veces por la presentacion del instrumento en el que esta redactado el
contrato, pero que admite igualmente otras pruebas, cuando el contrato no
se realiz6 por escrito. Probada la existencia del contrato, al acreedor le

Art. 426 C.C. El deudor no sera responsable de los dafios e intereses que
originan al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacién, cuando éstos re-
sultaren de caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que el deudor hubiere tomado
a su cargo las consecuencias del caso fortuito, o éste hubiere ocurrido por su culpa,
o ya hubiere incurrido en mora, que no fuese motivada por caso fortuito o fuerza
mayor.

Art. 628 C.C. La obligacion se extingue cuando por una causa fisica o juridica
no imputable al deudor, anterior a su constitucién en mora, se hace imposible la
prestacién que constituye el objeto de ella. Si la imposibilidad es solo temporal, el
deudor, en tanto ella exista no es responsable del retardo de su cumplimiento. No
obstante, la obligacién se extingue si la imposibilidad perdura hasta que, en relacién
al titulo o a la naturaleza de su objeto, el deudor no puede ser considerado obligado
a ejecutar la prestacion o el acreedor no tenga ya interés en conseguirla.

Art. 721 C.C. Si por un hecho posterior a la celebracién del contrato bilateral,
y sin culpa de ninguna de las partes, la prestacion se hiciere imposible, las
obligaciones reciprocas de ambos contratantes quedan sin efecto. Si la contrapresta-
cién hubiere sido efectuada en todo o en parte, se la restituird segin las reglas ge-
nerales de este c6digo.

(132) Art. 719 C.C. En los contratos bilaterales una de las partes no podra
demandar su cumplimiento, si no probare haberlo ella cumplido u ofreciere cum-
plirlo, a menos que la otra parte debiere efectuar antes su prestacion....

[93]



ALBERTO MARTINEZ SIMON

bastara alegar que el deudor incumplié y correspondera a la otra parte —
es decir, al deudor- probar que también cumplié (133), o que no pudo cum-
plir por un motivo no imputable al mismo, segtn el tipo de obligacién que
habia asumido, ya que si asumi6 una obligacion de medios el deudor se
liberara probando su propia diligencia (134) —o no probandosele culpa o dolo,
dicho esto segin quién tenga la carga probatoria de probar— pero también
se liberara probando caso fortuito, fuerza mayor o culpa ajena. Sin embargo,
si el deudor estaba comprometido en una obligacion de resultados el deu-
dor se liberara probando inicamente el caso fortuito o la fuerza mayor o la
culpa ajena (135).

Una particularidad sobre este punto de la prueba del cumplimiento
de la obligacién por parte del deudor se presenta en las obligaciones de
no hacer, en las que se cuestiona quién debe probar que se hizo aquello que
constituia el objeto de la obligacién. Sobre el punto, puede sostenerse que
en estos casos no es el deudor debe probar que no hizo lo que no debia hacer,
pues se trata de la prueba de un hecho negativo, y por ende, corresponde al

(133) La prueba del pago incumbe en principio, al deudor. Es el deudor el que
tiene que probar que pagé, y presentar al respecto las pruebas del pago. Esta posi-
cién es igualmente arménica con lo preceptuado por el art. 249 del C.P.C. que dis-
pone: Art. 249. Carga de la prueba. Incumbira la carga de la prueba a la
parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o un precepto juri-
dico que el juez o tribunal no tenga el deber de conocer. Los hechos notorios no ne-
cesitan ser probados; la calificacién de los mismos corresponde al juez.

(134) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los dafios y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién....

Interpretado este articulo, entendemos que si la norma dispone que el deudor
respondera por los factores subjetivos, no respondera cuando estos factores subjeti-
vos no se presenten. Por ende, se encuentra implicita en la norma del 421 la exencién
de la falta de culpa, cuando el deudor haya actuado diligentemente en las obliga-
ciones de medio y, por tanto, el deudor, probando su propia diligencia —o no pro-
bandole su negligencia o dolo— no afrontara el deber de indemnizar.

(135) Art.426 C.C. El deudor no sera responsable de los dafios e intereses
que originan al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacién, cuando éstos
resultaren de caso fortuito o fuerza mayor....
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acreedor probar el incumplimiento del deudor, es decir, debe probar que
hizo aquella abstencion a la que estaba obligado (136).

11.2.2. Resolucién del contrato

Si la parte afectada por el incumplimiento del contrato no solicitara
el cumplimiento del mismo, podria pedir su resolucioén, es decir, que se
deje sin efecto el mismo como consecuencia —precisamente— del incumpli-
miento de la otra parte.

La resolucion es la forma de extincion del contrato que se da por el
acaecimiento de una circunstancia sobreviniente que fuera prevista por la
ley o que han previsto las partes en el momento de concluir el acto juridico
contractual.

11.2.2.1. La resoluciéon por causa legal

La resolucion del contrato por causa legal se produce por el incum-
plimiento ilicito de la prestacion que le correspondia a una de las partes.

Producido dicho incumplimiento, la ley otorga a la otra parte la pre-
rrogativa de disolver el contrato imputando culpa a la parte que incum-
pliera. Sin embargo, debe decirse que el incumplimiento ilicito de la parte
debe ser sustancial o esencial, es decir, debe revestir tal importancia que
haga que la otra parte pierda interés en el cumplimiento ulterior de la pres-
tacién en cuestion, atin cuando éste sea factible.

(136) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, José, LOPEZ CABANA Roberto.
Derecho de Obligaciones. Civiles y Comerciales. 1°. Edicion. 1¢ Reimpresion. Edito-
rial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1996. Pags. 122/123. “I. Carga de la
prueba. 281. Principio. La prueba del pago incumbe al deudor pues cuando el acree-
dor ha demostrado la existencia de la obligacion, aquél debe acreditar el hecho del
pago que invoca, por aplicacion de las reglas generales en materia de carga de la
prueba (art. 377, Cod. Proc). 282. Excepciones. Pero tal regla no tiene virtuali-
dad en algunos casos: (1) En las obligaciones de no hacer, supuesto en el
cual el acreedor debe probar el incumplimiento de la abstencion, es decir,
la accion que debio omitir el deudor: éste paga absteniéndose simplemente.
(2) Si el pago es invocado por el tercero que afirma haberlo realizado. Claro estd que
st quien afirma que hubo un pago es el propio deudor, tiene vigencia la regla general.
Sobre el caso de las obligaciones de medios, ver niimero 446”.
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La prerrogativa de dejar sin efecto este acto juridico incumplido, por
decisién de la otra parte se conoce como pacto comisorio (137). Dicho in-
cumplimiento otorga al afectado no solo la potestad de decidir la ineficacia
del contrato, sino también de reclamar la correspondiente indemnizacién de
dafios (138) derivado de aquel.

11.2.2.2. La resolucion por circunstancia introducida por las
partes

La resolucion por circunstancia introducida por las partes en el con-
trato se da cuando han sido incluidos en el acto juridico el plazo resolutorio
o la condicién resolutoria.

Tanto el plazo como la condicion —ademaés del llamado modo o
cargo (139) —son modalidades de los actos juridicos (140). Como modali-
dades son elementos que las partes introducen a los actos juridicos en

(137) “120. PACTO COMISORIO. —En los contratos bilaterales —de prestacio-
nes reciprocas— la ley prevé un remedio a favor del contratante diligente frente al
remiso, sin perjuicio de la exigencia judicial de imponer a éste el cumplimiento de
sus obligaciones convencionales, que consiste en la posibilidad de desvincularse por
via de resolucion. Debemos recordar que ésta es una de las modalidades de extincién
de los contratos (art. 1200, Céd. Civil)”. GHERSI, Carlos. Contratos Civiles y Co-
merciales. Partes General y Especial. Obra en colaboracién. Autores del Capitulo
XV. Inés Molina y Jorge Talah. Tomo I. 42 Edicién actualizada y ampliada. Editorial
Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1998. P4g. 363.

(138) Art. 725 C.C. En los contratos bilaterales, el incumplimiento por una
de las partes autoriza a la que no sea responsable de él, a pedir la ejecucién del
contrato, o su resolucién con los dafios e intereses, o ambas cosas. Demandada la
resolucién, ya no podra pedirse el cumplimiento, pero después de reclamado éste,
podra exigirse de aquélla.

Art. 726 C.C. Las partes pueden pactar que el contrato bilateral se resuelva
si una obligacién no se cumple en la forma estipulada. En tal caso, el contrato que-
dara extinguido desde que el interesado haga saber al moroso su decisién de resol-
verlo.

(139) Véanse los arts. 328 al 333 del cédigo civil.

(140) “1043. Concepto. Es dificil hallar el rasgo comin que permita unir sis-
temdaticamente la condicidn, el plazo y el cargo bajo el concepto de modalidades de
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forma voluntaria como accidentales, privando algo de la plenitud que tienen
dichos actos juridicos.

El plazo es la modalidad introducida al acto juridico por las partes,
por la que supedita a un acontecimiento futuro y cierto el nacimiento —
plazo suspensivo— o la extincion —plazo resolutorio— de los efectos de los ac-
tos juridicos. Notese que hablamos de acontecimiento porque si bien
usualmente sometemos los actos juridicos al tiempo cuando introducimos
algin plazo en aquellos, no es menos cierto que sera plazo todo hecho que
forzosamente deba suceder, en forma necesaria e inevitable, como seria, por
ejemplo, la muerte de una persona, o el advenimiento de un fenémeno na-
tural que habra de ocurrir, como un eclipse lunar. Probablemente las par-
tes del acto juridico no conozcan el dia en que sucederan —tanto la muerte
de esa persona o el préximo eclipse lunar— pero esos acontecimientos forzo-
samente sucederdan alguna vez y, por ende, los actos sometidos a dichos
eventos que inevitablemente sucederan, estan supeditados a un plazo. En
ese sentido, si se formulara un acto juridico sometido a la muerte de una
persona —como por ejemplo la renta vitalicia o el usufructo vitalicio— estos
actos juridicos estaran sometidos a un plazo y no a una condicién, puesto
que la muerte de la persona a favor de quien se estableci6 la renta o el usu-
fructo forzosamente acontecera algun dia.

La condicion, por su parte, es la modalidad que las partes introdu-
cen al acto juridico por la que se supedita a un acontecimiento futuro e
incierto el nacimiento —condicién suspensiva— o la extincién —condicién re-
solutoria— de los efectos de los actos juridicos. N6tese que la diferencia entre
la condicion y el plazo esta en la certidumbre de que éste dltimo ocurrira
forzosa e inevitablemente. Por lo tanto, aquello que no se sabe si sucedera o
no sera condicién y no plazo.

los actos juridicos. De una manera general, se podria definirlas como aquellas esti-
pulaciones accesorias de un acto juridico que restan algo de su plenitud a la obliga-
cién principal, sea haciendo insegura su existencia, o limitando su exigibilidad en el
tiempo, u obligando a quien resulta titular del derecho al cumplimiento de una pres-
tacién accesoria. Pero como bien lo hace notar BUSSO, dentro de este concepto caben
otras estipulaciones accesorias, y si, en definitiva, la condicién, el plazo y el cargo se
tratan conjuntamente, es, sobre todo, por razones de tradicién juridica.” BORDA,
Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Parte General II. 8% Edicién actualizada.
Editorial Perrot. Buenos Aires, Argentina. Pag. 251.
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Seguidamente haremos referencia mas detallada al plazo resoluto-
rio y ala condicion resolutoria, que tienen como efecto la extincion del
acto juridico en los cuales han sido introducidos por las partes.

11.2.2.2.1. Plazo resolutorio

Los actos juridicos pueden estar sometidos a plazos resolutorios. Los
plazos —segun sean suspensivos o resolutorios, respectivamente— difieren en
el tiempo ora el nacimiento, ora la extincion de los efectos de que producen
dichos actos juridicos, supeditandolos a hechos, acontecimientos o eventos
que son futuros y que ocurriran necesariamente, por lo tanto, son ciertos.

Usualmente estos hechos futuros y ciertos son fechas del calenda-
rio, ya que normalmente y por motivos de practicidad, las partes utilizan
dichas fechas para fijar los momentos de nacimiento o de extincién de los
actos juridicos. Asi, pensemos en los casos recurrentes de los pagarés que
se firman por miles todos los dias, o los contratos de alquiler de inmue-
bles, en los cuales las partes ponen fechas precisas para establecer el mo-
mento en que estos actos juridicos nacen y cuando los mismos concluyen.
Sin embargo, debemos senalar también que los plazos pueden no estar es-
tablecidos en fechas precisas y, por otro lado, pueden estar marcados por
acontecimientos que, sin corresponder a un dia cierto en el calendario, ocu-
rriran necesariamente, aunque no se conozca con antelacion el momento en
que se producirdan, como seria el caso de la muerte de una persona (141).

Como ejemplos de actos juridicos en los cuales las partes han pre-
visto plazos resolutorios pueden encontrarse —entre muchisimos otros— en

(141) Como ya se ha senalado, los contratos de renta o usufructo vitalicios
son ejemplos de contratos que no tienen una fecha fija de conclusién, pero que
igualmente estan sometidos a plazos, pues en estos contratos el plazo resolutorio se
encuentra en un hecho que es ineludible: la muerte de una persona, que es un acon-
tecimiento que ocurrird en forma inevitable, aunque no se sepa la fecha en que ésta
acontecera. Por ende, siendo la muerte un hecho necesario, se considera que el acto
juridico estd sometido a plazo y no a una condicién como podria equivocadamente
considerarse.

Al respecto, el Art. 334 C.C., establece: Podra establecerse que el efecto juri-
dico de un acto no sea exigible antes de vencer el plazo, o que se extinguira al término
de éste. Dicho término podra referirse a una fecha dada o a un acontecimiento
futuro que se producira necesariamente.
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los contratos de locacion o de seguro. Estos contratos tienen una vigencia
especifica, por lo que llegado el término el contrato deja de tener eficacia.

11.2.2.2.1.1. Efectos del plazo resolutorio

Producida la extincién como consecuencia del plazo resolutorio, los
efectos del acto juridico se descontintian. Las partes nada deben devolverse,
como consecuencia de la extincién del acto juridico, a diferencia de los efec-
tos que se producen cuando el acto juridico se extingue por condicion re-
solutoria, cuando las partes si deben devolverse aquello que recibieron.

Por ende, extinguido el acto juridico como consecuencia del plazo re-
solutorio, no se retrotrae el acto juridico al momento anterior a su celebra-
cién, sino que simplemente se impide que contintden los efectos del acto ju-
ridico, sin que las partes tengan la obligacién de devolverse nada. Piénsese,
como ejemplo, en el caso de un contrato de locacion de inmueble —
sometido a plazo resolutorio— ya que extinguido el mismo por el transcurso
del tiempo, las partes —locador y locatario— nada deben devolverse, simple-
mente el acto juridico extingue sus efectos a partir de ese momento.

11.2.2.2.2. Condiciéon resolutoria

El acto juridico puede estar también sometido por voluntad de las
partes a una condicion resolutoria (142).

De esta manera, la vigencia del acto juridico est4 supedita a un hecho
que también sera futuro —a similitud del plazo resolutorio— pero que, en el
caso de la condicién resolutoria, sera incierto, y solo ante su produccion se
extinguiran los efectos del acto juridico.

Una vez extinguido el acto juridico, debe restablecerse el estado que
tenian las cosas antes de celebrarse el acto juridico y restituirse lo que se
hubiera entregado en relacién a la obligacion alli concertada (143).

(142) Art. 318 C.C. En los actos juridicos las partes podran subordinar a un
acontecimiento futuro e incierto la existencia o la resolucién de sus efectos.

(143) Art. 322 C.C. Si la relacién de derecho fuere subordinada a una condi-
cién resolutoria, sus efectos cesan por el cumplimiento de ella. A partir de este mo-
mento se restablece el estado anterior a la celebracién del acto. Debe restituirse lo
que hubiere recibido en virtud de la obligacién.
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11.2.2.2.2.1. Efectos de la condiciéon resolutoria

La extincién del acto juridico por aplicacién de la condicidn resoluto-
ria tiene efecto ex tunc, es decir, retroactivo al momento del nacimiento
del acto juridico, por lo tanto, producida la extincién por esta via, por dis-
posicion de la ley, se restablece el estado de cosas vigente al momento ante-
rior a la celebracion del acto juridico, lo que obliga a las partes a restituirse
reciprocamente lo que hubieren recibido de la otra (144).

Aqui se distingue claramente el efecto de la condicion resolutoria
del plazo resolutorio, pues extinguido el acto juridico por esta tltima via
—el plazo resolutorio— no se retrotrae el acto juridico al momento anterior a
su celebracion, sino que simplemente se impide que continiden los efectos
del acto juridico, sin que las partes tengan la obligacién de devolverse
nada (145).

Por ende, en esto se diferencia la condicién resolutoria no solo del
plazo resolutorio sino también de la rescision y de la revocacion, que tienen
también efecto ex nunc.

11.3. Indemnizaciéon de dafos

Quien se sienta perjudicado por el incumplimiento del contrato de la
otra parte, podria peticionar también —conjuntamente con las acciones de
cumplimiento o de resolucién- la demanda de indemnizacion de da-
nos, derivada también del mismo incumplimiento contractual.

Sin embargo, debe ponerse de resalto que esta accién de indemniza-
cion tiene requisitos de fundabilidad distintos a los de la accién de cum-
plimiento o de resolucion, ya que en caso que se haya demandado el cum-
plimiento, lo que deberia probar el actor para obtener una sentencia favora-
ble es la existencia del contrato, correspondiendo a la otra parte la prueba

(144) Art. 322 C.C. Si la relacién de derecho fuere subordinada a una condi-
cién resolutoria, sus efectos cesan por el cumplimiento de ella. A partir de este mo-
mento se restablece el estado anterior a la celebracién del acto. Debe restituirse lo
que hubiere recibido en virtud de la obligacién.

(145) Recuérdese el ejemplo del caso del contrato de locacion de inmueble
que estd sometido a plazo resolutorio, y que extinguido por esa via, s6lo tiene como
efecto descontinuar los efectos del acto juridico a partir de ese momento, sin obligar
a las partes a hacerse devoluciones.
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del pago —excepcién hecha, como se dijo, en las obligaciones de no hacer— o
la de la imposibilidad del pago por un motivo no imputable a la misma. Sin
embargo, para obtener una sentencia favorable de indemnizacién no sera
suficiente que el acreedor pruebe la existencia del contrato y alegue el in-
cumplimiento, sino que debera acreditar que ese incumplimiento le produjo
un dano, y que ademads se hallan reunidos todos los demas requisitos de
toda obligacién indemnizatoria, es decir, el ya citado daiio, la relacion de
causalidad, el factor de atribucion o imputabilidad y la antijuridici-
dad.

11.4. Acumulacion de acciones

11.4.1. Acumulacién de la accion de indemnizacion a la de
cumplimiento o resolucion de contrato

La accion de indemnizacion de daiios puede acumularse tanto a la
demanda de cumplimiento como a la demanda de resoluciéon de con-
trato. Esto surge claramente del texto de la ley (146).

Por tanto, la parte que no fuere culpable del incumplimiento podra
pedir que ademas del cumplimiento o de la resolucion, segin sea el caso,
se le pague la indemnizacion por los dafios y perjuicios que el incumpli-
miento le causd, sea que quiera igualmente que el contrato se cumpla —en
el caso, tuvo que haber demandado el cumplimiento- o sea que quiera que
el contrato se resuelva —en el caso, tuvo que haber demandado la resolu-
cion—.

Entendemos también que, en caso de acumular las demandas de
cumplimiento e indemnizacion de danos, la admisién de la segunda de
ellas estara supeditada —en principio— a la admisién de la primera, pues
seria dificil concebir que se rechace la demanda de cumplimiento y se ad-
mita la indemnizatoria. Por ende, podria admitirse la demanda de cumpli-
miento y rechazarse la de indemnizacién, si hubiera mérito para la primera

(146) Art. 725 C.C. En los contratos bilaterales, el incumplimiento por una
de las partes autoriza a la que no sea responsable de €él, a pedir la ejecucién del
contrato, o su resolucién con los daiios e intereses, o ambas cosas. Demandada la
resolucién, ya no podra pedirse el cumplimiento, pero después de reclamado éste,
podra exigirse de aquélla.
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—mandandose que el contrato se ejecute— pero no para la segunda, pero seria
dificil concebir que se rechace la de cumplimiento y, sin embargo, se admita
la de indemnizacion.

Por otra parte, si se plantean conjuntamente la demanda de resolu-
cion e indemnizacion, la admision de cada una de ellas sera materia de
un analisis separado de conformidad a los méritos de cada una de ellas. Si
se admitiese la de resolucién y se dejase sin efecto el contrato, cabria estu-
diar los méritos de la demanda de indemnizacién de danos; por ende, de
admitirse la demanda de resolucion, deberia estudiarse si la de indemniza-
cién es o no procedente, pero, de rechazarse la demanda de resolucién, no
seria viable, en principio, la de indemnizacién (147).

Cabe decir que se tiene asumido a nivel jurisprudencial que es im-
prescindible que la indemnizacidon se demande conjuntamente con alguna
de las otras dos pretensiones —cumplimiento o resolucion (148)— solucién

(147) Decimos que en principio la suerte de la indemnizacion estaria atada a
la demanda de resolucion, pues lo esperado es que de admitirse esta tltima se estu-
die si es viable —o no— la indemnizacién, pero si se rechazare la resolucién, la indem-
nizacién deberia correr la misma suerte.

Sin embargo, Borda sostiene una posicién distinta y asi, afirma que si el
incumplimiento fuere de escasa envergadura podria rechazarse la resolucién y ad-
mitir la indemnizacién, solucién que nos parece correcta. “INCUMPLIMIENTO
PARCIAL. Cabe preguntarse si un incumplimiento parcial puede dar lugar a la ac-
cion por resolucion. En principio, consideramos que la respuesta debe ser afirmativa.
Por lo comiin, las obligaciones contenidas en los contratos son indivisibles; cada una
de las impuestas a una de las partes ha sido tenida en mira por la otra al contratar.
Pero ésta no es una regla absoluta. Si el incumplimiento es minimo, st afecta sélo a
partes accesorias del contrato, el juez estd autorizado a rechazar la demanda por
resolucion y decidir la cuestion sobre la base de la indemnizacion de los dafios deri-
vados del incumplimiento parcial, manteniendo en pie el resto del contrato”.
BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Contratos 1. 5* Edic. actualizada.
Editorial Perrot. Buenos Aires, Argentina. Pag. 247.

(148) En este fallo, el Tribunal que resolvié la causa —en voto del Dr. Riera
Hunter— mencionaba que, en ese caso puntual y concreto, no era necesario deman-
dar la resolucién del contrato conjuntamente con la indemnizacion, porque el con-
trato ya se habia extinguido previamente. De esta posicion, surge en claro que,
de no haberse dado la extinciéon del acto juridico, deberia haberse dedu-
cido conjuntamente la demanda de resolucion con la de indemnizacion. Al
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respecto, el voto aludido decia: “El argumento esgrimido por la parte demandada en
el sentido de que actor carece de legitimacién activa por no haber promovido, conjun-
tamente con esta demanda, la resolucion de contrato no puede ser admitido por esta
Magistratura. Es verdad, por una parte, que el art. 725 del CC establece que
en caso de incumplimiento contractual por parte de uno de los contratantes
se autoriza al otro que no sea responsable de él a “pedir la ejecucion del
contrato, o su resolucion con los darios e intereses, o ambas cosas”. Pero, por
otra parte, resulta claro que en el caso en estudio el actor no tenia por qué
demandar la resolucion del contrato celebrado con la parte accionada
desde el momento en que ésta, sobre la base de la clausula 9° del contrato
de fs. 1-4 de autos, decidié rescindir unilateralmente el contrato, el cual,
obviamente, en estas condiciones, no podia ser objeto de una demanda de
resolucion por iniciativa de la actora. No es posible pretender la resolucion ju-
dicial de un contrato ya rescindido privadamente por aplicacion de una de las cldu-
sulas contractuales. Por lo demds, la circunstancia asi configurada no constituye im-
pedimento legal para que el hoy actor promueva esta accidén resarcitoria. St asi fuese
bastaria que un contratante desleal — anticipandose a una eventual demanda de re-
solucidn de contrato y dafios y perjuicios — rescinda el contrato unilateralmente para
poder luego pretender el rechazo de la accion resarcitoria que le fuese promovida por
el otro contratante. Por tiltimo, cabe sefialar que el contratante afectado por el incum-
plimiento del otro, st no demanda la ejecucion del contrato, no se encuentra obligado
a demandar la resolucion del mismo y también — necesariamente — darios e intereses,
pudiendo demandar solamente la resolucion del vinculo contractual, o bien, ante la
inexistencia de éste por rescision privada, demandar solamente la indemnizacion de
los darios e intereses, como es precisamente el caso de autos”. Ac. y Sent. N°
48.07/09/2010. Juicio: “Juan Pedro Schaerer ¢/ Jockey Club del Paraguay s/ Indem-
nizacién de danos y perjuicios”.

Del voto de la Dra. Valentina Nuriez: “En lo que respecta al fondo, el derecho
a ser indemnizado nace con la relacién contractual y permanece vigente hasta que
prescriba. La resolucion normada en el art. 725 del CC sélo permite al contratante
diligente desobligarse de un convenio que por inejecucién o ejecucién deficiente, no
lo ofrece los beneficios que originariamente perseguia. Ahora bien, si el contrato se
disolvié por otra causa (en la especie la rescisién unilateral de parte de la contraria)
antes de prescripta la accién del afectado por el incumplimiento, desde luego que-
dara revelado de demandar la extincién (lo que seria sobreabundante y superfluo),
pero de ninguna manera puede ser privado de su derecho a ser resarcido, solo por
una interpretacion antojadiza de la contraria, de que quien hoy demanda ese dere-
cho, debié promover previamente la resolucién de un contrato que ya se encontraba
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que no compartimos totalmente, pues concebimos que existen situaciones
en las que cabria solamente la indemnizacion, sin que sea necesariamente
viable ni el cumplimiento ni la resoluciéon (149).

11.4.2. Acumulacion de las demandas de cumplimiento y reso-
lucién de contrato

Cabe senialar que el c6digo civil establece un régimen de acumulacién
entre estas acciones de cumplimiento y de resolucion de contrato. Se
extrae de la ley que pueden plantearse ellas en forma conjunta, pero no am-
bas como principales. Asi se pidiera el cumplimiento, podria pedirse subsi-

rescindido. ;/Qué sentido tendria reclamar la resolucién de un contrato que ya se
encontraba rescindido por voluntad de una sola de las partes si lo que se pretende
es la satisfacciéon del dafo ocasionado por dicha decisién? La indemnizacién en todo
caso se condicionaria a la extincién del contrato, antes que a la demanda resolutoria
del perjudicado. Esta sera forzosa si el vinculo estd vigente, pero anodina si ya ha
expirado”. Ac. y Sent. N° 48.07/09/2010. Juicio: “Juan Pedro Schaerer ¢/ Jockey Club
del Paraguay s/ Indemnizacién de dafos y perjuicios”.

(149) Cabria considerar este supuesto: supongamos que existe un contrato
de tracto sucesivo entre las partes, el que viene ejecutdndose normalmente. En un
momento de la linea de tiempo, la prestadora del servicio incurre en un retraso en
la prestacién que tiempo después regulariza. El hecho de la mora causé a la otra
parte ciertos dafios. Ambas partes estan de acuerdo en que a pesar del retraso pro-
ducido en un momento de la prestacion del servicio, el contrato debe continuar, pues
a ambas partes les interesa que prosiga. Sin embargo, el afectado demanda por los
danos que le produjo el retraso momentéaneo en la prestacion del servicio y mani-
fiesta en su demanda que a pesar de la demanda indemnizatoria, el contrato viene
ejecutandose normalmente. El accionado tampoco reclama que el contrato quede sin
efecto, y discute solamente la indemnizacion que le reclama su contraparte. La pre-
gunta que surge entonces es: si ambas partes estan de acuerdo en que el contrato
continte, expresa o tacitamente ;por qué habria de demandar la actora o la resolu-
cién o el cumplimiento para viabilizar la demanda indemnizatoria, ya que ninguna
de las partes quiere resolver el contrato y el mismo se estd cumplimiento normal-
mente?

Ademads, recuérdese el extremo indicado por Borda, en BORDA, Guillermo.
Tratado de Derecho Civil. Contratos 1. 5% Edic. actualizada. Editorial Perrot. Buenos
Aires, Argentina. Pag. 247.
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diariamente la resoluciéon del contrato, de modo que no admitida la de-
manda de cumplimiento podria admitirse la de resolucién y dejarse sin
efecto el contrato. Pero no puede solicitarse la resolucion y subsidiariamente
el cumplimiento. Esto es entendible desde el punto de vista légico, pues
trata de conservarse el principio de no contradiccion en el tema, ya que
no seria atendible que el actor de la demanda pida que el contrato se deje
sin efecto —resolucion— para pedir subsidiariamente que ese contrato —cuya
muerte solicit6— se cumpla, lo que implica la peticién intrinseca que se lo
mantenga con vida. Sin embargo, establecer el orden inverso si es légica-
mente sostenible, pues es admisible que se pida el cumplimiento del con-
trato, y ante la imposibilidad de darse dicho cumplimiento, que el juez lo
deje sin efecto (150).

12. Diferencia: El origen de las consecuencias indemnizato-
rias

Existe una diferencia que suele pasar imperceptible, pero que es
digna de mencion: el origen de las consecuencias indemnizatorias.

12.1. Origen de las consecuencias indemnizatorias extracon-
tractuales

Producido un daiio extracontractual, a fin de determinar quién ha-
bra de responder por el mismo, se parte siempre del estudio de un hecho:
del hecho que dano.

En todos los casos que seran tratados seguidamente se ha producido
un dafo extracontractual. A fin de determinar quién respondera por las

(150) Art. 725 C.C. En los contratos bilaterales, el incumplimiento por una
de las partes autoriza a la que no sea responsable de él, a pedir la ejecucién del
contrato, o su resolucién con los dafios e intereses, o ambas cosas. Demandada la
resolucién, ya no podra pedirse el cumplimiento, pero después de reclamado éste,
podra exigirse de aquélla.

Art. 100 C.P.C. Acumulacion objetiva de acciones. El actor podra acu-
mular, antes de la notificacién de la demanda, todas las acciones que tuviere contra
una misma persona, siempre que: a) no sean contrarias entre si, de modo que por la
eleccién de una quede excluida la otra, salvo el caso en que se promueva una como
subsidiaria de la otra; b) correspondan a la competencia del mismo juez; y ¢) puedan
sustanciarse por los mismos tramites.
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consecuencias perniciosas habra de analizarse puntualmente cémo se pro-
dujo dicho dario, y en ese tren debera determinarse qué caracteristicas
tuvo el hecho que daiid, y por ende, habra de establecerse y hasta clasifi-
carse si el sujeto que causé el dafio actué con culpa o actué con dolo, res-
pondiendo en consecuencia, subjetivamente; o habra de determinarse si
quien causé el dano actué bajo dependencia o con autorizacion de otro,
o si el sujeto que causé el dafio actué usando una cosa no riesgosa ni vi-
ciosa que estaba bajo su guarda o era de su propiedad, o si la cosa era o
no riesgosa o viciosa; o también se analizara si la persona que causo el
dafio tenia o no discernimiento, y en ese sentido si el sujeto que dané era
menor o incapaz y si vivia con sus padres, curadores o tutores, etc.

Por lo previamente expuesto, no es dificil concluir que la cuestiéon no
es siempre sencilla, y en todos estos casos de responsabilidad extracon-
tractual, para definir cudl sera el factor de atribucion de responsabili-
dad civil, quién carga con la prueba de la culpa, del dolo o de la exi-
mente, cudles seran las eximentes admisibles que permitan eludir la obli-
gacion indemnizatoria al sujeto llamado a responder y finalmente, quién
responde por el dano; debera analizarse el hecho darioso y estudiar la
mecéanica o la secuencia de hechos en virtud de la cual se produjo el daiio
en ese caso puntual y concreto, ya que dadas esas caracteristicas se
debera ubicar el caso en un factor de atribucién de responsabilidad o en otro
—factores subjetivos u objetivos— y éstos, a su vez, determinaran cuéles se-
ran las eximentes permitidas en unos y en otros casos, y también a través
de esa determinacion se establecera quién cargara con la prueba en el caso
concreto, sea de la culpa o el dolo en la produccién del hecho o de la eximente
que libere al sujeto llamado a responder.

Ahora bien, es importante destacar que en la responsabilidad ex-
tracontractual, cualquiera sea la forma en que se dafd, se viola siempre
y necesariamente, el mismo deber general impuesto a todas las personas:
el deber general de no danar (151).

(151) El hecho que el dafio extracontractual contravenga siempre el deber
genérico de no daifiar, no excluye necesariamente que no se violen ciertos deberes
especificos; tal seria el caso de una persona que maneja un vehiculo y que cruza
un semaforo con la luz roja encendida y por ello choca contra otro vehiculo; en este
caso, el infractor habr4 violado el deber general de no daniar al otro, pero ademés
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Pasemos seguidamente al andlisis de los distintos hechos que produ-
cen daifios extracontractuales.

12.1.1. El hecho culposo o doloso

En primer lugar, el dafio extracontractual puede ser consecuencia
del hecho propio, por ende, en este supuesto seran determinantes la
culpa (152) o el dolo (153) de quien produjo el dafio, y la consecuencia del
mismo sera atribuible directamente a quien realiz6 el perjuicio.

Tanto la culpa como el dolo (154)corresponden a la esencia de la
responsabilidad civil subjetiva, y en ésta se hace un andlisis de la con-
ducta del sujeto que causé el dano, procediéndose a una valoracion de dicha

habra violado el deber especifico de no transgredir una norma de transito que
prohibe cruzar con la luz roja. Aquel deber general de no dafiar sefiala que es ilicito
danar a otro sin causa de justificacion.

(152) Art. 421 C.C. El deudor respondera por los danos y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habra
culpa cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza
de la obligacion y que correspondan a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podra ser dispensada de antemano.

(153) El cédigo civil no define el dolo en el ambito de la responsabilidad
civil, aunque si define la culpa. Por ende, compete a la jurisprudencia y a la doctrina
definir qué se entiende por dolo ante la omisién del cédigo civil al respecto. Por
ende, puestos en esa situacién corresponde definir al dolo como el dafio causado
intencionalmente o con notorio desdén por los intereses ajenos, lo que im-
plica la inclusion del dolo eventual. Cabe destacar que el cédigo civil y comer-
cial de la Republica Argentina del 2015 incluye al dolo eventual expresamente,
dentro de la definicién del dolo, en el art. 1724 que en su parte pertinente dispone:
... El dolo se configura por la produccién de un dario de manera intencional o con
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

Art.1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del daio, asi
como para la liquidacién de éste, se aplicaran, en cuanto sean pertinentes, las nor-
mas de este c6digo sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de los ac-
tos juridicos.

(154) La distincién sustancial entre la culpa y el dolo radica en la intencion
maléfica. En el dafio causado por culpa no existe intencién maléfica pues quien
dana por culpa no tiene la intencién de perjudicar produciéndose el dafo ya sea por
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conducta humana, con el objeto de determinar si la misma fue correcta o no
lo fue, desde la 6ptica de como debid actuar una persona razonable, como
la llamé De Gasperi en su Anteproyecto.

Actuar con dolo o culpa implica que su agente obr6 voluntaria-
mente, es decir, obré de tal manera que tenia discernimiento al momento
de actuar, intencion y libertad (155)y era, en consecuencia, plenamente ca-
paz (156). Por tanto, en caso que el dafio extracontractual lo produjese
una persona capaz, obrando ésta con dolo o culpa, ese acto dafioso extra-
contractual repercutira, en primer lugar, en esa misma persona que causé
el dano, quien asumira de ese modo una obligacion subjetiva con la victima
por el llamado hecho propio (157).

12.1.2. El hecho ajeno

El dafo puede provenir también del hecho de una persona que sin
embargo, traslada la obligacién indemnizatoria a otro, y es lo que conocemos
como responsabilidad por hecho ajeno.

Supongamos el caso que el dafio lo causara una persona privada
del discernimiento, sea un menor de 14 anos de edad (158), o un incapaz

negligencia, imprudencia o impericia. Por otra parte, el dafo causado por dolo im-
plica dicha intencion maléfica, lo que lleva a que el autor del dano tuviera la inten-
cién de causar el mismo o que hubiera actuado con notorio desinterés por los dere-
chos ajenos, concepto que incluye entonces al dolo eventual.

(155) Art. 277 C.C. Los actos voluntarios previstos en este c6digo son los que
ejecutados con discernimiento, intencién y libertad determinan una adquisicién, mo-
dificacién o extincién de derechos. Los que no reuniesen tales requisitos, no produ-
cirdn por si efecto alguno.

(156) Art. 36 C.C. Modificado por el articulo 1 de la Ley N° 2.169/03. La
capacidad de hecho consiste en la aptitud legal de ejercer uno por si mismo o por si
solo sus derechos. Este cédigo reputa plenamente capaz a todo ser humano que haya
cumplido diez y ocho afios de edad y no haya sido declarado incapaz judicialmente.

(157) Art. 1833 C.C. El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir
el dafo. Si no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacién en los casos previs-
tos por la ley, directa o indirectamente.

(158) Para el sistema establecido por nuestro cédigo civil se establece una
edad legal minima idéntica tanto para la responsabilidad contractual como para
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mayor de edad (159), en ambos casos, habitando los sujetos que causaron
los dafos con sus padres, tutores o curadores, respectivamente, o supon-
gamos que quien causé el dano fue un alumno o aprendiz durante el
tiempo en que estan a cuidado de los directores de colegios o maestros arte-
sanos. Producido el dafio por hecho ajeno, la responsabilidad no se enca-
mina —como en los dafios por hecho propio— a quien lo produjo, sino hacia
otra persona, sefialada por la ley a asumir los efectos o consecuencias de
esos hechos dafiosos, y que son las ya citadas: padres, tutores, curadores,
directores de colegio o maestros artesanos (160).

Por ende, en estos casos de dafnos extracontractuales sera aplica-
ble otro factor de atribucién, llamado —como ya se anticip6— responsabili-
dad por hecho ajeno, en virtud del cual son los padres quienes responden
por los hechos dafiosos de sus hijos menores de edad que habiten con ellos,
encontrandose similar solucién legal para el caso de los incapaces mayo-
res de edad que comprometen la responsabilidad de sus curadores con
quienes habitan; o incluso de otros menores que viven bajo el régimen de
la tutela con sus tutores, siendo éstos —los curadores y los tutores— quie-
nes responden por los danos ocasionados por dichos incapaces, y en ultimo
caso, por los alumnos de establecimientos responderan los directores de
los mismos y por los aprendices, sus maestros (161).

la extracontractual: 14 afios. Véanse los arts. 278 (para la responsabilidad con-
tractual) y 1837 (para la extracontractual).

(159) Art. 73 C.C. Seran declarados incapaces y quedaran sujetos a curatela
los mayores de edad y los menores emancipados que por causa de enfermedad men-
tal no tengan aptitud para cuidar de su persona o administrar sus bienes, asi como
los sordomudos que no sepan darse a entender por escrito u otros medios, que se
hallen en las mismas circunstancias.

(160) Debemos senalar que existe una excepcién a esta regla y se da en los
casos en los que el dafio es causado por el incapaz y que aquel no es reparado por la
persona que la tiene a su cuidado, en cuyo caso, respondera el patrimonio del inca-
paz, situacién regulada en el art. 1850 del C.C.

(161) Art. 1843 C.C. Los padres son responsables de los dafios causados por
los hijos menores cuando habitan con ellos. Los tutores y curadores lo son de los
perjuicios causados por los menores o incapaces que estan a su cargo y habitan con
ellos. Los directores de colegios y los artesanos son responsables de los dafios causa-
dos por sus alumnos o aprendices, menores de edad, mientras permanezcan bajo su
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12.1.3. El daiio causado por hecho del dependiente o del auto-
rizado

Supongamos el caso que un sujeto A causé un daio a otro sujeto B; en
principio A tendria responsabilidad para con B, pero variaremos esta ver-
sién, suponiendo que A actuaba bajo dependencia o con autorizacion de
otra persona, a la que llamaremos C.

En este caso, debemos también analizar nuevamente cémo dario A
a B —con culpa, con intencién maléfica, actuando con cosa riesgosa, actuando
con cosa pero no riesgosa, etc.— y establecida la conclusion que corresponda
imputando a A una responsabilidad subjetiva u objetiva, trasladaremos los
ojos hacia C y determinaremos que C, a pesar de no haber causado perso-
nalmente el dano, respondera también del dano causado por A por haber
actuado éste bajo dependencia o con autorizacion de C (162).

Ante el acaecimiento de un evento dafioso protagonizado por una per-
sona, se observé que en ciertos casos, ese obrar corresponderia que sea res-
pondido no solo por el causante del dafo, sino por otra persona, de quien
aquella que causé el perjuicio dependia o que ejercia control sobre la
misma, o que la habia autorizado a realizar la actividad que causé el
dafio (163). Ante estas situaciones se vio que era justo que no solo responda

custodia. La responsabilidad de que trata este articulo cesara si las personas men-
cionadas en él prueban que no pudieron prevenir el dafio con la autoridad que su
calidad les conferia, y el cuidado que era de su deber emplear. Cesara también
cuando los incapaces hubieren sido puestos bajo la vigilancia y autoridad de otra
persona, caso en el que la responsabilidad sera de cargo de ella.

(162) Art. 1842 C.C. El que cometiere un acto ilicito actuando bajo la depen-
dencia o con autorizacién de otro, compromete también la responsabilidad de éste.
El principal quedara exento de responsabilidad si prueba que el dafio se produjo por
culpa de la victima o por caso fortuito.

(163) Si bien es indiscutible que los hechos dafiosos realizados por los emplea-
dos comprometen a sus patrones, y muchos casos discutidos en tribunales asi lo se-
nialan claramente(163) , la relacion laboral no es la dnica que puede justificar la
aplicacién de este articulo, ya que pueden considerarse comprendidos los casos en
los cuales una persona autoriza a otra el uso de una cosa de su propiedad, para
beneficiarse con lo hecho por el autorizado o por motivos de simple comodidad. Pién-
sese en el caso de una persona que presta un vehiculo a otra para que ésta tltima le
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quien produjo personalmente el dafio, sino también que lo haga otro, el
principal o autorizante; para ello, la norma juridica describi6 una situa-
cién especifica que es aquella en virtud de la cual la persona que ejercia el
control o de quien dependia el causante del dafio sea también quien res-
ponda del perjuicio causado por el autor material del mismo, en aplicacién
del deber de indemnidad y para garantizar el mismo.

Surge del mismo art. 1842 del C.C. que establece dos supuestos dis-
tintos en su redaccién normativa, pues involucra la responsabilidad del
principal cuando se actia “bajo la dependencia o con autorizacion de
otro” lo que mueve a considerar que en ese segundo caso —el de la autoriza-
cion— bastara que medie ésta para que el autorizante sea igualmente res-
ponsable del obrar dafioso del autorizado, sin que sea necesaria otro tipo de
relacién entre ellos.

La doctrina de la garantia pone entonces al principal o autorizante
en el rol de garante por los actos danosos de sus dependientes o autorizados
cuando éstos actien en el marco de las funciones asignadas a los mismos.
Pero es de destacarse que para determinar la responsabilidad del princi-
pal o autorizado se hace un andlisis del accionar del autorizado o de-
pendiente y se trata de establecer la concurrencia de requisitos que son
necesarios para que aquel responda: a) que exista una relacién de depen-
dencia o autorizaciéon entre quien causé el dafio y el principal o autorizante;
b) que el dafio se produzca dentro del 4mbito de las funciones del depen-
diente o dentro del ambito de autorizacion del autorizado; y, ¢) que medie
ilicitud en la conducta del dependiente o del autorizado.

Tratandose de un caso de responsabilidad civil por hecho del depen-
diente o autorizado, la norma impone una inversion de la carga de la prueba,
estableciendo que la persona que es senalada en la ley como responsable por
el accionar de otra persona sea quien debe probar que se ha producido al-
guna de las eximentes que también la ley prevé de modo tal a exonerarse

haga un favor personal o un encargo privado puntual. En este supuesto, habra rela-
cién de autorizacién, aunque no haya habido una relacién laboral propiamente di-
cha, ya que quien entregé el vehiculo podra ser considerado principal y quien fue
autorizado al uso del mismo, podra ser considerado como autorizado. En este su-
puesto concreto, el principal podria quedar obligado a resarcir también por aplica-
cién de la teoria del riesgo creado.
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de la obligacién de pagar la indemnizacién (164). En caso de no demostrar
esa eximente, el sefialado por la norma debera abonar la indemnizacién co-
rrespondiente (165).

La primera de dichas eximentes —la culpa de la propia victima— jus-
tifica una de las condiciones para la activaciéon de la responsabilidad civil
del principal o autorizante: el acto ilicito del dependiente o autorizado. Al
respecto, debe decirse que es necesario que el dependiente o autorizado haya
realizado un acto ilicito —por dolo o culpa— como causante del daio a repa-
rar. Si no mediase dicho acto ilicito del dependiente o autorizado, no se ac-
tivara la responsabilidad del principal. Por ende, si en la investigacion de
la mecanica del hecho resultare que el hecho ilicito fue protagonizado por la
misma victima, eso excluiria la culpabilidad del dependiente o autorizado y
consecuentemente la responsabilidad del principal.

En cuanto al caso fortuito éste puede exonerar —ademas del cumpli-
miento de la obligacién contractual- (166) también la obligacién de indem-
nizar cuando el dafio sea extracontractual (167).

(164) La norma juridica prevé expresamente como eximentes de la responsa-
bilidad del principal, a la culpa de la propia victima y al caso fortuito.

Art. 1842 C.C. ... El principal quedar4 exento de responsabilidad si prueba
que el dano se produjo por culpa de la victima o por caso fortuito.

(165) Art. 1842. C.C. El que cometiere un acto ilicito actuando bajo la depen-
dencia o con autorizacién de otro, compromete también la responsabilidad de éste.
El principal quedara exento de responsabilidad si prueba que el dafio se
produjo por culpa de la victima o por caso fortuito.

(166) Art. 426 C.C. El deudor no sera responsable de los dafos e intereses
que originan al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacién, cuando éstos
resultaren de caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que el deudor hubiere to-
mado a su cargo las consecuencias del caso fortuito, o éste hubiere ocurrido por su
culpa, o ya hubiere incurrido en mora, que no fuese motivada por caso fortuito o
fuerza mayor.

(167) E1 C.C. argentino de Vélez habia definido el caso fortuito resaltando la
idea de lo que no pudo preverse o, aun previsto, no pudo evitarse, perfilando asi que
la exoneracion de la obligacién indemnizatoria pasa por haberse impedido el cum-
plimiento del contrato o por haberse producido la causa de la produccion del dafo
extracontractual en un hecho que ocurriria en forma inevitable, no dependiendo ello
ni de la voluntad ni de la culpa de nadie.
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12.1.4. El daio causado con cosa no riesgosa

Supongamos nuevamente que un sujeto A caus6 un dafio a otro sujeto
B en una situacién extracontractual, pero variemos el supuesto introdu-
ciendo una cosa como elemento material de la cual se sirvié A para causar
el dafio a B.

Considerando esta variante, si A causé el dafno a B con una cosa —
no precisamente riesgosa por si misma— que respondia décilmente a la vo-
luntad de A, entonces hay una presuncion legal de culpa, presuncién que
A debe destruir, pues la ley expresamente le endilga esa carga y establece
que en el caso que A no demuestre que obr6 con la diligencia debida —
demostrando su falta de culpa (168)- terminara respondiendo del dafo
causado con la cosa.

Como ejemplos de esta eximente del caso fortuito o la fuerza mayor, se han
dado varios, entre los que podrian citarse: 1) Las fuerzas naturales, cuando sean
imprevistas y no puedan ser evitadas, producidas de modo tal que impidan en forma
total el cumplimiento de la obligacién contractual o hayan producido el perjuicio
extracontractual. 2) Las huelgas de los trabajadores, siempre que sean una reaccion
legitima de los huelguistas que reclaman derechos, pero no se contaria como exi-
mente si la huelga se produjo porque el empleador, que es el deudor de la obligacién
cuyo incumplimiento quiera exonerar, haya dado pie a aquella huelga por incumpli-
miento de sus obligaciones laborales. 3) Los actos de la autoridad publica que
hayan incidido en el objeto de la obligacién, como el caso en que se haya estatizado
algin rubro comercial impidiendo el cumplimiento de un contrato. 4) Los actos de
violencia colectiva como la guerra, las conmociones internas, los golpes de Estado
o las revoluciones que hagan imposible el cumplimiento del contrato o hayan produ-
cido un dano extracontractual. 5) El incendio que afecte al deudor que haga impo-
sible el cumplimiento de su obligacién, siempre que el deudor no haya ocasionado el
siniestro en forma culposa o dolosa. 6) La enfermedad o la muerte del deudor que
impidan el cumplimiento de la obligacién por sus habilidades personales, es decir en
las obligaciones de hacer llamadas intuitu personae.

Art. 514 C.C. argentino de Vélez. Caso fortuito es el que no ha podido pre-
verse o que previsto, no ha podido evitarse.

(168) Natese el texto del art. 1847 del C.C. en la parte que dice “si no prueba
que de su parte no hubo culpa”.
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Lo mismo sucedera si el dano es causado por la cosa no riesgosa ni
viciosa, aunque ella no sea usada directamente por el sujeto que debe res-
ponder por los dafios causados por la misma: el duefo o guardian (169).

Estas situaciones extracontractuales, en las cuales se causa un
dafio con una cosa o por una cosa no viciosa ni riesgosa establecen la pre-
suncion de culpa en el duefio o guardian de ellas, quien debera demostrar
su diligencia debida —es decir, su falta de culpa— para no pagar la indem-
nizacion.

Esta demostracion de la diligencia debida implica la demostracién
de que el dueiio o guardian actué como cualquier persona razonable hu-
biera actuado en una situacién idéntica o similar, tomando las precauciones
que razonablemente deberian haber sido tomadas, y que, a pesar de ello, el
dafio se produjo.

12.1.5. El daiio causado con cosa viciosa o riesgosa

Hagamos una variacién sobre este dltimo caso: se produjo a B un dafio
extracontractual, pero el dafio se produjo con una cosa o por una cosa que
era riesgosa o viciosa de la cual A era duefio o guardian, por ejemplo, un
automotor de gran porte o electricidad.

Dada esta variante, entonces la solucién legal también variara sensi-
blemente ya que la obligacién de indemnizar seguira siendo del duefo o
guardian de la cosa riesgosa o viciosa por el dano extracontractual cau-
sado, pero tomando como fundamento el riesgo mismo de la cosa.

En este caso, la eximente también varia sensiblemente, pudiendo
liberarse el duefio o guardian sé6lo si demuestra la produccién de una exi-
mente indicada en la ley: la culpa de un tercero o de la propia victima, o si
la cosa fue usada contra la voluntad del duefo o guardian (170).

(169) Art. 1847 C.C. El dueio o guardidn de una cosa inanimada responde
del dafio causado por ella o con ella, si no prueba que de su parte no hubo culpa....

(170) Art. 1847 C.C. El dueno o guardidn de una cosa inanimada responde
del dafo causado por ella o con ella, si no prueba que de su parte no hubo culpa,
pero cuando el daiio se produce por vicio riesgo inherente a la cosa sélo se
eximira total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la
victima o de un tercero por quien no debe responder. El propietario o guar-
dian no respondera si la cosa fue usada contra su voluntad expresa o pre-
sunta.
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En este caso de dano causado por o con cosa viciosa o riesgosa, como
puede verse, ya no le bastara al duefio o guardian probar su propia dili-
gencia, su falta de culpa, ya que a pesar de haber tomado todos los recaudos
que razonablemente debié tomar, debera igualmente abonar la indemniza-
cién si es que no demuestra la produccién del hecho de tercero o de la vic-
tima por quien no debia responder.

12.2. Origen de las consecuencias indemnizatorias contrac-
tuales

En los contratos se acuerdan deberes especificos a cargo de cada una
de las partes.

En muchos casos, existen obligaciones reciprocas, es decir, una parte
se obliga en relacion a la otra y viceversa. Haciendo mas simple el supuesto
a los efectos del andlisis, pensemos en una relacién contractual en la cual
una sola de las partes debe a la otra.

En la responsabilidad contractual —al contrario de lo que sucede
en la extracontractual— el deudor tiene deberes especificos establecidos
en el contrato que fue incumplido por una de las partes; por dicho motivo,
la otra parte contratante formula reclamos a la otra parte a quien endilga
que incumpli6 la obligacién contractualmente pactada.

Para hacer una descripcién detallada de lo que debe un deudor con-
tractual a su acreedor, debemos recurrir a dos articulos del cédigo civil para
dicho fin: los articulos 301 y 715 (171).

Analizando estos articulos del cédigo civil tenemos que senalar que el
deudor se obliga basicamente en tres aspectos: a) el deudor se obliga a aque-
llo que expresamente pactado por las partes y que surge, en consecuen-
cia, del texto del contrato, y que constituye el objeto principal del contrato;
b) la parte obligada también se encuentra constrefiida a cumplir las llama-
das consecuencias virtualmente comprendidas entendidas como las

(171) Art. 301 C.C. Los actos juridicos producen el efecto declarado por las
partes, el virtualmente comprendido en ellos y el que les asigne la ley.

Art. 715 C.C. Las convenciones hechas en los contratos forman para las par-
tes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas
de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias vir-
tualmente comprendidas.
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que no fueron pactadas en forma expresa pero que surgen del contrato como
consecuencias légicas y necesarias del mismo (172); ¢) por ultimo, el deudor
se encuentra obligado a cumplir también aquellas obligaciones que sur-
gen directamente de la ley.

Por ende, cuando se produce un incumplimiento contractual y se de-
manda por los dafios derivados de dicho incumplimiento, no se analiza —a
diferencia de los casos de la responsabilidad extracontractual- la manera
o forma en que se produjo el dafio, sino que se estudia a qué estaba obli-
gado el deudor contractual, y para determinar eso se recurre a determi-
nar el texto expreso del contrato, las consecuencias virtualmente compren-
didas y las obligaciones impuestas por la ley, siendo que el sujeto obligado
respondera de la indemnizacién en la medida que incumpla a aquello a lo
que se habia obligado.

Cobra trascendencia también establecer si la obligacion del deudor
contractual era de medios o de resultado; al respecto, si la obligaciéon
era de medios, el deudor cumplia —o pagaba— simplemente comportandose
diligentemente en funcién a conseguir un objetivo especifico apetecido por la
otra parte, aun cuando ese resultado no se obtenga (173).

(172) Tomemos como ejemplo de una consecuencia virtualmente comprendida
aquel caso del contrato acordado entre el pintor y el duefio de una casa, en el cual
aquel se obligaba a pintar la casa, y entre los puntos acordados, se pacté el plazo
para la realizacion del trabajo y el costo de la pintura, pero no se habia acordado
puntualmente que el dueio de la casa se obligaba a permitir que el pintor ingresara
al inmueble para pintarlo. El dia acordado, el pintor se apersoné en la casa para
cumplir el contrato y lo encontré cerrado pues el duefio estaba de viaje. Al volver el
duerfio, éste y el pintor tienen un conflicto debido al incumplimiento del contrato en
el término acordado; el pintor sostenia que no pudo cumplir con el trabajo porque el
duefio de la casa no lo dejé entrar; por su parte, el duefio de casa alegé que no se
habia acordado que esa fuese una obligacién suya. Yendo a la solucién del caso, ha-
bria que dar razon al pintor, puesto que, si bien no fue pactado ese punto, la obliga-
cién del duerio de la casa de dejar entrar al pintor era una consecuencia virtualmente
comprendida que necesariamente surgia del contexto del contrato.

(173) Supongamos el caso de un médico que atiende a un paciente que lo con-
trata a esos efectos. Sin embargo, la salud del paciente empeora. El paciente de-
manda al médico; para determinar si el médico se encuentra obligado a indemnizar

[116 ]



DOCTRINA

Con esto quiere significarse que dependiendo si la obligacién del deu-
dor era de medios o de resultado, ello va a determinar cudl sera el factor
de atribucién de responsabilidad que se aplicara: si la obligacién fuere de
medios, el factor de atribucién de responsabilidad sera el factor subjetivo
y las eximentes seran la demostracion de la falta de culpa —prueba de la no
culpa o prueba de la debida diligencia— el caso fortuito, la fuerza mayor o la
culpa ajena. Sin embargo, si la obligacion fuere de resultado, el factor de
atribucion de responsabilidad serd objetivo pues se prescindira de la culpa
y del dolo, y no le basta demostrar su conducta diligente para exonerarse
del incumplimiento, sino que debe demostrar una de las eximentes que jus-
tifiquen la falta de prestacion: caso fortuito, fuerza mayor o culpa de la vic-
tima o de un tercero por el que no debe responder.

13. Diferencia: La constituciéon en mora

La constitucion en mora es una de las diferencias que se encuentra
claramente marcada en el C.C., en relacion con las responsabilidades con-
tractuales y extracontractuales.

al paciente debemos establecer, primeramente a qué se habia comprometido el mé-
dico, y en ese sentido si se habia comprometido el médico a obtener un efecto con-
creto a favor del paciente —obligacion de resultado, en cuyo caso respondera de
la indemnizacién desde el momento que no consiguié el efecto querido por la otra
parte— o se habia comprometido el médico solamente a observar una conducta dili-
gente —obligacion de medios— de acuerdo a las reglas de la ciencia médica, en cuyo
caso se exonerara probando haber actuado diligentemente.

“Por nuestra parte, si bien aprobamos la clasificacion de las obligaciones en
obligaciones de medio y de resultado y aceptamos que exista un diverso régimen
probatorio, pensamos sin embargo que la diferencia no es de derecho, sino de hecho.
Pensamos que siempre al acreedor le basta demostrar el incumplimiento del deudor
y que frente a este incumplimiento la ley presume la culpa del obligado. Lo que ocu-
rre, es que en las obligaciones de resultado puede escindirse el incumplimiento de la
culpa; en cambio en las obligaciones de medio el incumplimiento consiste en la culpa
del deudor, esto es, en la omision de las diligencias debidas que es a lo tinico a que
él se oblig6; por lo tanto, en este caso especial para demostrar el incumplimiento es
forzoso demostrar la culpa. Es una imposicién de los hechos y no una exigencia del
régimen juridico”. LLAMBIAS Jorge. RAFFO BENEGAS, Patricio. SASSOT, Ra-
fael. Manual de Derecho Civil — Obligaciones. 11* Ed. Editorial Perrot, Bs. As., Ar-
gentina, 1997. P. 70.
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Habiéndose producido el dano injusto como consecuencia de un in-
cumplimiento contractual o como consecuencia de un hecho danoso extra-
contractual, el sujeto obligado se encuentra ante una nueva obligacién: la
obligacién de indemnizar al sujeto perjudicado.

Cuando se produce el dano extracontractual, el deudor viola siempre
el mismo deber: el de no dafiar injustamente a otro, y surge la obligacién de
indemnizar. En la obligacién contractual, el deudor viola una obligacién pre-
existente y nace, eventualmente, otra obligacién ademas de la establecida
previamente: la obligacién de indemnizar; asi, por ejemplo, en un contrato
en el que el deudor se haya comprometido a escriturar un inmueble, el deu-
dor incumplidor debera la obligacion originaria (escriturar) y también de-
bera una indemnizacién por los dafios causados por la falta de cumplimiento
oportuno.

Surge, en este punto, una pregunta: ;jen qué momento el deudor entra
en mora en la obligacién de indemnizar, sea la relacién contractual o extra-
contractual?

Responder esta pregunta tiene un primer interés practico: a partir de
la mora, el deudor debera pagar intereses.

13.1. Constitucion en mora en la responsabilidad extracon-
tractual

Se ha sostenido que, en el derecho paraguayo, la responsabilidad
extracontractual la mora se produce automaticamente, es decir desde
el momento en que se sufre el dafio como consecuencia del hecho ilicito. Esto
implica que no es necesario proceder a la interpelacion del deudor
para constituirlo en mora, lo que surge expresamente de la redaccion del
art. 424 del C.C. in fine (174).

Como ejemplo, traigamos el caso del transetinte que es atropellado
por un automovilista. En ese caso, la responsabilidad de este dltimo sera
extracontractual y la mora del automovilista sera automatica, desde el
mismo momento del accidente en que se causaron los dafios.

(174) Art. 424 in fine. C.C..... Si la obligacién deriva de un hecho ilicito, la
mora se producira sin interpelacion.
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13.2. Constituciéon en mora en la responsabilidad contractual

El analisis de 1a mora en la responsabilidad contractual debe di-
vidirse segun se haya pactado o no un plazo en el acto juridico. En este
punto, cabe sefialar que el C.C. de Vélez tenia una disposicion casi idéntica
al art. 424 del C.C. paraguayo, salvo el ultimo parrafo de éste que no esta
contenido en la norma argentina (175).

Si la obligacion contractual estaba sometida a un plazo, el venci-
miento del mismo se producira automaticamente y la mora del deudor ocu-
rrira también autométicamente, es decir sin necesidad de interpela-
cioén (176).

Por otra parte, si el contrato no estuviera sometido a un plazo expreso,
para constituir en mora a la deudora, habra que realizar la interpelacién
del deudor (177).

(175) Art. 509 C.C. argentino de Vélez, reformado por la ley 17711/68.
En las obligaciones a plazo, la mora se produce por su solo vencimiento. Si el plazo
no estuviere expresamente convenido, pero resultare tacitamente de la naturaleza
y circunstancias de la obligacion, el acreedor debera interpelar al deudor para cons-
tituirlo en mora. Si no hubiere plazo, el juez a pedido de parte, lo fijara en procedi-
miento sumario, a menos que el acreedor opte por acumular las acciones de fijacién
de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedara constituido en mora en
la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento de la obligacién. Para exi-
mirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor debe probar que no
le es imputable.

(176) Art. 424 C.C. En las obligaciones a plazo la mora se produce por el
solo vencimiento de aquél....

(177) Art. 424 C.C. .... Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero
resultare de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, el acreedor debera in-
terpelar al deudor para constituirlo en mora...

Forma de realizar la interpelacion. Si el vencimiento del plazo no es au-
tomatico, es decir, si no se da por el solo transcurso del tiempo —mora ex re- debe
procederse a la interpelacidn, es decir, debe procederse a realizar los actos necesarios
para producir la llamada mora ex personae. La interpelacion es el acto juridico uni-
lateral de requerimiento de pago que efectiia el acreedor al deudor. Por ende, la
carga de la prueba de la interpelacion corresponde al acreedor que debié realizar di-
cho requerimiento. Esto nos lleva a concluir que la interpelacién debe realizarse
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A fin de aclarar el punto, planteemos el caso del sujeto que es trans-
portado en un 6mnibus y sufre una lesiéon como consecuencia de una manio-
bra indebida del chofer. Esta obligacién es contractual y como no esta so-
metida expresamente a un plazo, para constituir en mora a la empresa de
transporte deudora, habra que interpelarsele. Recién desde la interpela-
cion, la empresa estard en mora y, en consecuencia, desde ese momento
empezaran a correr los intereses correspondientes (178).

Ademas de lo ya indicado parrafos arriba, haciendo una interpreta-
cion a contrario sensu de la ultima parte del art. 424 del C.C., se extrae
igualmente la conclusion que en las obligaciones contractuales, habra que
interpelar para constituir en mora, salvo que exista un plazo expresamente
fijado en el acto juridico. A este respecto, recordemos que la tltima parte del
art. 424 del C.C., dice: “Si la obligacién deriva de un hecho ilicito, la mora
se producira sin interpelaciéon”, por lo que, como se dijo, interpretando a
contrario sensu esta disposiciéon normativa, podria llevarnos a la conclusion
que en los casos de responsabilidad contractual hay que interpelar para

de una forma tal que permita constatar su formulacién. La ley no impone una for-
malidad especifica que deba ser rigurosamente cumplida en el acto de la interpela-
cion; sin embargo, dicha interpelacion debe ser constatable, inequivoca, categorica y
coercitiva. Dada esta ultima caracteristica —que sea coercitiva— se extrae que la in-
terpelacion no es un ruego para que el deudor cumpla como si el cumplimiento fuese
un acto gracioso del obligado a favor del acreedor, sino que constituye un requeri-
miento formal de éste ultimo de modo tal a que el deudor se vea constrefiido a pa-
gar.

El C.C.C.A. trae otra regla, el art. 1748 que rige tanto para la responsabili-
dad contractual como para la extracontractual, y dice: “Curso de los intereses. El
curso de los intereses comienza desde que se produce cada perjuicio”. Esta constituye
una regla dnica tanto para la responsabilidad contractual como para la extracon-
tractual, y por tanto, en la Republica Argentina no es necesario mas interpelar en
los casos de responsabilidad contractual, ya que el nacimiento del perjuicio marcara
igualmente el arranque del curso de los intereses.

(178) Esto puso sobre el tapete el enogjoso tema de considerar que quien viaja
dentro del transporte y es contratante esta en una peor situacién que aquel tran-
seunte que es atropellado en la via publica, y no es contratante, pues el sujeto trans-
portado debera interpelar a la empresa deudora para producir su mora, mientras
que el transeunte atropellado no necesitara interpelar a la empresa de transporte,
pues la mora de ésta se produce autométicamente desde el mismo momento del ac-
cidente.
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constituir en mora, reiteramos, siempre y cuando no exista un plazo expreso
en el acto juridico, en cuyo caso la interpelacién es innecesaria.

Si no mediare interpelacion extrajudicial antes de promoverse la
demanda judicial, la notificacion de ésta surtira los efectos de aquel re-
querimiento, o en los paises donde existe la mediacion obligatoria previa,
surtira los efectos de la interpelacion la citacion a la misma. Esto conlleva
que entre el momento de ocurrir los dafios y el momento de la interpelacion
—sea extrajudicial, por notificaciéon de demanda o por citacién a la mediacion
obligatoria— podria pasar un tiempo considerable, durante el cual no podria
considerarse que corran los intereses, por no estar en mora el deudor, ante
la falta de interpelacién.

14. Diferencia: Atenuacion

La atenuacion de las consecuencias indemnizatorias es otra diferen-
cia que se detecta entre la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual.

Si bien en ambas pueden se presentan atenuaciones a la responsa-
bilidad, la manera y las situaciones en las que se dan ellas son muy distin-
tas, motivo por el cual las hemos clasificado como una diferencia.

14.1. Atenuacion en la responsabilidad contractual

En cuanto a la responsabilidad contractual, las consecuencias in-
demnizatorias pueden ser limitadas de una de las siguientes formas:

a) Clausulas de dispensas por culpa. El cédigo civil permite la
dispensa de la responsabilidad cuando el dafio sea causado por culpa de
una persona; lo hace en forma tacita, pues la disposicién normativa corres-
pondiente prohibe expresamente la exoneracién de la responsabilidad por
dolo, omitiendo referirse a la culpa, por lo que al no haber una prohibiciéon
expresa a este ultimo respecto, se considera viable dicha exoneracion
cuando ella es acordada por las partes en el contrato (179).

b) Clausula penal. La cldusula penal tiene también la funcién de
limitar el alcance de la responsabilidad contractual, ya que el cédigo civil
establece que “el acreedor no tendrd derecho a una pena mayor aunque

(179) Art. 421 in fine C.C. ... La responsabilidad por dolo no podra ser dis-
pensada de antemano.
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pruebe que la indemnizacion no es suficiente” (art. 454). Con esto, queda
evidenciada la manera en la que la clausula penal actia para limitar la
expectativa del acreedor en cuanto al monto que éste aspira recibir. Por
tanto, si las partes acordaron una clausula penal, el acreedor debera ate-
nerse solo al monto alli establecido y predeterminado como indemnizacion,
y no podra aspirar a mas, aunque pruebe que ese monto es insuficiente.

14.2. Atenuacion en la responsabilidad extracontractual

En el ambito de la responsabilidad extracontractual, existen
también normas que disponen la atenuacion de la responsabilidad civil.

a) Por motivos de equidad. En principio, una persona privada de
discernimiento no responde del dafo causado por ella; sin embargo, lo hace
otro, que la tiene a su cuidado, respondiendo este dltimo —padre, tutor o
curador— con su propio patrimonio. Sin embargo, este principio tiene dos
excepciones en la ley: la prevista en el art. 1844 y la establecida en el art.
1850, ambos del C.C., en los cuales el incapaz si responde con su propio
peculio del dano causado por el mismo.

Este art. 1844, (180) prevé la situaciéon de que el incapaz haya reali-
zado el dano pero cuando obraba con discernimiento. Caso que no tratare-
mos en este momento, por no contener una atenuaciéon o limitacién de la
responsabilidad civil.

El supuesto que si referiremos se refiere al de la persona privada
de discernimiento que causa un dafo, en cuyo caso dicha persona no es-
tara obligada al pago de indemnizacién alguna, sin perjuicio de que quien
lo tenga bajo su custodia tenga la obligaciéon de abonar la reparaciéon que
corresponda. Sin embargo, como excepcion a este supuesto, tenemos la si-
tuacién prevista en el art. 1850 del C.C., que establece que por equidad, el
juez podrd fijar una indemnizacién a favor de la victima, cuando quien
tenga a su cuidado al privado de discernimiento no tenga solvencia para

(180) Art. 1844 C.C. El incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre
que haya obrado con discernimiento.
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pagar dichos danos (181). La manera en que estd redactada la norma im-
plica que el juez tiene la facultad de condenar al privado de discernimiento
—de alli la redaccién del cédigo que utilizé el vocablo pueden— lo que impli-
citamente trae también la prerrogativa de no condenar al causante del
darfio, y fijar un monto equitativo, es decir, no vinculado directamente con el
volumen real del perjuicio, sino estableciendo un monto distinto, por razo-
nes de equidad, a fin de evitar que el causante del dafo, quien padece de
falta de discernimiento, caiga en un estado de postracion econémica, o a fin
de evitar que la victima del dafio injusto quede sin indemnizacién (182).

(181) Art. 1850 C.C. En caso de dafio causado por una persona privada de
discernimiento, si el perjudicado no ha podido obtener reparacién de quien la tiene
bajo su cuidado, los jueces pueden en consideracién a la situacién de las partes, con-
denar al autor del dafio a una indemnizacién equitativa.

(182) “Esta norma fue incorporada para evitar situaciones de extrema injus-
ticia en la que damnificados quedaban sin recuperar sus perjuicios a pesar de que el
autor podia solventarlos, al menos en parte. Asi, en su momento, el notable jurista
argentino Acdeel Salas habia puesto el ejemplo de un insano multimillonario que
atropellaba a una persona de pocos recursos que devenia en sostén de su familia;
resultaba absolutamente injusto no hacerle soportar los dafos en este caso.” Comen-
tario al art. 1850 del C.C., en Cédigo Civil de la Republica del Paraguay. Comentado.
Tomo VI — B. La Ley Paraguaya S.A., pag. 1202, ano 2009. Autor del comentario
Roberto Moreno Rodriguez Alcala.

“Al respecto, ha dicho el padre del texto en Argentina, Borda, que ‘el deber de
indemnizar no es inexcusable: el juez puede fijar una indemnizacién y cuando lo
haga sera tomado en cuenta el patrimonio del autor del hecho y la situacién de la
victima’. Luego pone unos ejemplos para explicar su posicion: ‘si un demente millo-
nario mata a un hombre modesto, de cuyo trabajo vive la familia, el juez fijara una
indemnizacién. Si, por el contrario, el autor del hecho es pobre y la victima es rica,
no habr4 indemnizacién. Entre estos dos extremos cabe una serie de graduaciones,
que permiten al juez moverse con gran flexibilidad para fijar una indemnizacién
equitativa, teniendo en cuenta los patrimonios del autor del hecho y de la victima’.
Debe tenerse, sin embargo, un poco de cuidado con estas simplificaciones excesivas
que hace el jurista argentino (‘pobre’, ‘rico’, etc.). En primer lugar, el articulo habla
de ‘situacion’ de las partes y no de ‘situacién patrimonial’, por lo que no cabe el re-
duccionismo que hace Borda en este punto. Ademas, como dice acertadamente Boffi
Boggero, si el victimario es ‘pobre’ pero la victima es ‘rica’, el juez atn asi podra
imponer una indemnizacién, aunque en este caso serd minima”. Comentario al art.
1850 del C.C., en Cédigo Civil de la Republica del Paraguay. Comentado. Tomo VI —
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Se hace evidente, en este caso, que la persona que causé el dafio esta
privada del discernimiento, y por tanto, no puede atribuirsele culpa.
Sin embargo, a través de esta norma excepcional, incorporada a nuestro cé-
digo civil a similitud de otros c6digos, sin haber sido prevista en el Antepro-
yecto de De Géasperi, se busca dar una solucién justa al caso de la victima
que sufre un perjuicio de parte del privado de discernimiento y que ante la
falta de pago de quien la tenia a su cuidado, hubiera quedado sin indemni-
zacioén.

b) Moderacion o dispensa por desproporcion entre conducta
y daiio. El art. 1857 del C.C., dltima parte, prevé la posibilidad que el juez
podra moderar o dispensar de la obligacién indemnizatoria “si hubiese evi-
dente desproporcion entre la accion ejecutada con intencion, o por culpa, y el
dario efectivamente sufrido”. A este respecto, debemos senalar que el art.
1856 del C.C. regula la extension del resarcimiento en los ilicitos extra-
contractuales, de conformidad a la teoria de la relacion causal adecuada.
Este art. 1857, ultima parte, surgié —originariamente— a instancias de Bi-
biloni, en la Republica Argentina, tendiente a moderar la dureza de la solu-
cién dada por Vélez Sarsfield a ciertos casos puntuales, en los cuales parecia
proyectarse en forma exagerada la obligacién indemnizatoria. La doctrina,
para explicar el punto, cita casos en los cuales el dafo que existié se dio
como consecuencia de un hecho que no tenia, en principio, la contundencia
como para producirlo (183). En base a los mismos, se notaba que existia una

B. La Ley Paraguaya S.A., pag. 1203, anio 2009. Autor del comentario Roberto Mo-
reno Rodriguez Alcal4, con cita de obras de Borda y Boffi Boggero.

(183) Véase el impecable comentario al art. 1857 del C.C., en Cédigo Civil de
la Republica del Paraguay. Comentado. Tomo VI — B. La Ley Paraguaya S.A., pags.
1243/1246, atio 2009. Autor del comentario Roberto Moreno Rodriguez Alcala. En
dicha obra, se citan los casos que evidencian la notoria desproporcién y la consecuen-
cia danosa: el caso de quien de una bofetada ligera maté a otra persona que padecia
de una afectacion de salud previa, el caso del sastre moroso que al entregar tarde un
traje hizo perder el tren al cliente quien tomé otro que luego sufrié un accidente
ferroviario causandole la muerte, etc.
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evidente desproporcion (184) entre el hecho generador de poca contun-
dencia y la consecuencia danosa sumamente grave que resulté de aquel he-
cho (185).

15. Diferencia: Solidaridad

Una diferencia destacable consiste en la solidaridad que puede pre-
sentarse entre los sujetos obligados, cuando existe pluralidad de obligados.

15.1. Solidaridad en la responsabilidad contractual

En los casos en los que existiesen varios sujetos deudores en un caso
de responsabilidad contractual, rige el principio de que los citados co-
deudores responden en forma simplemente mancomunada, salvo que el acto
juridico expresamente establezca que responderan en forma solidaria, o que
dicha solidaridad surja expresamente de la ley (186).

Por ende, en estos casos de codeudoria en las obligaciones contractua-
les, el régimen es el de la mancomunidad simple y por excepcion, en caso de
disposicion expresa de la ley (187) o de disposicién del acto juridico, habra
responsabilidad solidaria.

(184) Debe resaltarse que la disposicién normativa pide que exista evidente
desproporcidén, con lo cual exige al juez que obre con prudencia en esta facultad ex-
cepcional de moderar o dispensar de la obligacién indemnizatoria.

(185) El codigo civil de Vélez, en su redaccién modificada en el afio 1968, tenia
igualmente una norma que permitia al juez atenuar el monto indemnizatorio, pero
en base a la situacion patrimonial del obligado. Art. 1069 C.C. argentino (Ley
17711/68). “Los jueces, al fijar las indemnizaciones por danos, podrdn considerar la
situacion patrimonial del deudor, atenudndola si fuere equitativo; pero no serd
aplicable esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del responsable”.

(186) Art.510 C.C. La solidaridad no se presume. Debe estar expresa en la
ley, y para los actos juridicos, resultar de términos inequivocos.

(187) Art.1350 C.C. Todos los que hayan girado, aceptado, endosado o ava-
lado una letra de cambio estan solidariamente obligados hacia el portador. El
portador tiene el derecho de accionar contra todos ellos individual o colectivamente,
sin que deba observar el orden en que se haya obligado. EI mismo derecho pertenece
a todo signatario de una letra de cambio que ha reembolsado su importe. La accién
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15.2. Solidaridad en la responsabilidad extracontractual

Si nos encontraramos ante un caso de responsabilidad extracon-
tractual y hubiere una pluralidad de sujetos llamados a responder, la obli-
gacion solidaria se halla prevista por la ley (188), cuando la obligacién de-
viene del llamado hecho propio.

El cuestionamiento surge en cuanto al alcance de la responsabilidad,
cuando estamos en presencia de un hecho ajeno, en consideracion a la re-
daccién del art. 1842 del C.C., en la parte que establece: “El que cometiere
un acto ilicito actuando bajo la dependencia o con autorizacion de otro, com-
promete también la responsabilidad de éste...”.

Cabe hacer aqui la pregunta: ;qué alcance tiene este término tam-
bién? Se refiere a la relacion solidaria o esta estableciendo una relacién
simplemente mancomunada entre ambos sujetos obligados. De que ambos
responden, no cabe duda alguna. La cuestion es cémo responden ambos a
la victima.

Nos inclinamos por el criterio de considerar que principal y depen-
diente responden en forma solidaria hacia la victima, ello en consideracion
a lo dispuesto en el art. 1841 del C.C. que crea una relaciéon de ese tipo
entre todos los responsables del dafio causado, cuando existen varios impu-
tados. En desmedro de esta interpretacion, podria alegarse que el articulo
citado (1841 C.C.), esta previsto en el Capitulo I (De la responsabilidad por
hecho propio), del mismo titulo VIII, y que el art. 1842 (que analizamos
ahora) esta previsto en el Capitulo II (De la responsabilidad por hecho
ajeno).

Sin embargo, a pesar que estas normas se encuentran en dos capitu-
los distintos, entendemos que la disposicién del art. 1841 es perfectamente
aplicable a la situacién de garantia prevista en el art. 1842, ya que la si-
tuacién descripta en este dltimo articulo es una responsabilidad objetiva

intentada contra uno de los obligados no impide la accién de portador contra los
otros, aunque sean posteriores al que ha sido demandado en primer término.
Art.1537 C.C. Son aplicables al pagaré a la orden, en cuanto no sean incom-
patibles con su naturaleza, las disposiciones relativas a la letra de cambio.
(188) Art.1841 C.C. Si el acto ilicito es imputable a varias personas, respon-
den todos solidariamente....
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para el principal, es decir, una en la cual la responsabilidad se imputa le-
galmente, sin necesidad de recurrir a la culpa o al dolo del mismo. La ley
sefiala quién habra de responder ante el accionar de otro sujeto: el depen-
diente. Puede decirse entonces que la ley realiza una imputacion al sujeto
senialado a pagar, es decir el principal. Por ende, éste —el principal— respon-
dera por imputacion legal del hecho dafioso causado por su dependiente o
autorizado, quien respondera por la responsabilidad subjetiva, dado el he-
cho doloso o culposo que causé. Entonces, tenemos que ambos son impu-
tados, pero por distintas fuentes, y la previsién normativa del art. 1841
indica que si el acto ilicito es imputable a varias personas, responden todos
solidariamente, y dicha situacién se encuadra a este caso (189).

16. Diferencia: Legislacion aplicable en los casos en que se
aplica el derecho internacional privado

La legislacion aplicable es otra diferencia entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual, cuando existe un elemento internacional
en el hecho dafioso. El tema guarda relacién con el derecho internacional
privado.

16.1. Legislacion aplicable en los casos de responsabilidad
contractual

En primer término, al contrato le son aplicables las normas juridi-
cas que las partes hayan elegido. Tratandose de materia disponible, las
partes pueden optar por la legislacién aplicable a un contrato; si lo hacen
sera esa la ley aplicable al caso puntual y concreto, pudiendo acordar que la
ley elegida rija para todo o el contrato o solo para una parte del mismo. Cabe
acotar que las partes podran pactar la ley aplicable, siempre que no esté

(189) “El principal debe responder por aquellos dafios que fueron ocasionados
por su dependiente mediante actos, hechos ajenos o extrafios a la naturaleza de la
funcion encomendada, que de no mediar la relacion de dependencia, no hubieran
podido realizarse, por lo que es responsable por el dafio sufrido por la victima en
forma solidaria con el autor directo del hecho”. Camara de Apelaciones en lo Civ. y
Com. de San Isidro, sala 1. 27/06/1996. Ferrari, Osvaldo ¢/ Expreso Parand S.A.
LLBA 1997, 358. AR/JUR/4464/1996.
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involucrada una cuestién de orden publico o la norma nacional sea impera-
tiva, en cuyo caso las partes no podran establecer cudl sera la ley aplicable
al contrato puntualmente (190).

Si las partes no han elegido un derecho que rija el contrato, éste es
regulado por la ley del lugar de la celebracion o por la ley del lugar del
cumplimiento’®, aunque estas reglas no sean fijas, pues las soluciones
pueden variar, ya que se han introducido otros criterios, como el que sefiala
que ante la falta de determinacién por las partes del derecho que regira el
contrato, el mismo debera ser regido por el derecho estatal con el cual el
estado tenga vinculos mas estrechos (192).

(190) Piénsese en el caso que la legislacién de un pais establezca que ciertos
bienes estan fuera del comercio —por ejemplo, la herencia futura o los 6rganos de los
seres humanos—, pero que en otro pais la comercializacién de estos productos esté
permitida. En este caso, si el contrato se da entre personas que habitan el pais donde
rige la prohibicién, no podran las partes establecer que rija a su contrato las normas
del otro pais, donde la comercializacién esté permitida, por tratarse de normas im-
perativas o de orden publico.

Art.669 C.C. Los interesados pueden reglar libremente sus derechos me-
diante contratos observando las normas imperativas de la ley, y en particular, las
contenidas en este titulo y en el relativo a los actos juridicos.

“Observando estas condiciones impuestas por la ley para considerar la exis-
tencia de un acto juridico, las partes pueden determinar las reglas a las cuales suje-
tar sus relaciones juridicas, incluso establecer la ley aplicable o la jurisdiccién com-
petente con las limitaciones que puedan surgir como consecuencia de normas impe-
rativas o de orden publico”. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. Derecho Internacio-
nal Privado. La Ley Paraguaya S.A. Asuncién, Paraguay, 2010. pag. 664.

(191) “En el campo de los contratos internacionales, los elementos de contacto
para conducir a la ley aplicable no son uniformes, se remiten al lugar de celebracién
del contrato, al del cumplimiento del contrato, al del domicilio de uno o ambos con-
tratantes, la residencia habitual de una de las partes o el de ambos, el lugar en que
se encuentran situados los bienes que constituyen objeto del contrato, sin contar con
la particularidad conceptual que posee cada ordenamiento juridico estatal respecto
de estos elementos”. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. Derecho Internacional Pri-
vado. La Ley Paraguaya S.A. Asuncién, Paraguay, 2010. pag. 662.

(192) Articulo 9. Convencion interamericana sobre derecho aplicable
a los contratos internacionales. Si las partes no hubieran elegido el derecho apli-
cable, o si su eleccién resultara ineficaz, el contrato se regira por el derecho del Es-
tado con el cual tenga los vinculos mas estrechos.
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16.2. Legislacion aplicable en los casos de responsabilidad ex-
tracontractual

En la ocurrencia del hecho ilicito puede aparecer algin elemento de
extraterritorialidad. Asi, si el hecho ilicito acaece en un pais, y en el mismo
participan personas de otros paises involucrados en aquel, se aplica la ley
del lugar del hecho donde sucediera dicho hecho ilicito. Si un accidente
de transito ocurriera en Brasil, entre un automévil conducido por un ciuda-
dano paraguayo y otro conducido por un ciudadano argentino, se aplicarian
las normas del lugar donde sucedi6 el ilicito contractual, es decir, se aplica-
rian las normas juridicas brasileras (193).

Sin embargo, la doctrina también ha indicado que, independiente-
mente de esta soluciéon impuesta por la ley del lugar del hecho, cuando
todas las partes tienen el mismo domicilio, que es diferente al del lugar del
hecho, corresponderia aplicar la ley del lugar del domicilio, por un mo-
tivo muy entendible de practicidad en cuanto al conocimiento y acceso a
la ley aplicable (194). Asi, en el ejemplo dado mas arriba, si ambos conduc-
tores accidentados en Brasil fuesen paraguayos, nada obstaria a que el caso
se juzgue segun las leyes paraguayas, en Paraguay.

'

(193) “La mayor parte de los Estados utiliza como elemento de conexién la lex
loci delicti commissi, por la cual son sometidas las consecuencias de los ilicitos civiles
a la ley del lugar en que ocurriera el hecho. Se sefiala no obstante que esta solucién
no cubre supuestos en que la determinacién del lugar del hecho no resulta facil o en
los casos donde la obligacién extracontractual es considerada transfronteriza. En
esta dltima hipétesis, algunas soluciones —criterio tradicional- aplican la ley del lu-
gar en que se produjo el hecho o accién que produjo el dano. Otras soluciones legis-
lativas apuntan como ley aplicable a la més favorable al demandante, o en las nue-
vas formulas prescindentes de normas de conflicto, corresponde al juez apreciar la
ley con vinculos més estrechos con la cuestién litigiosa, cuando la aplicacién de la
ley del lugar donde ocurriera el hecho no resultara conveniente al caso especifico.
Estas férmulas no siempre aparecen aisladas.” RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto.
Derecho Internacional Privado. La Ley Paraguaya S.A. Asuncién, Paraguay, 2010.
pags. 770/771.

(194) Véase RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. Derecho Internacional Pri-
vado. La Ley Paraguaya S.A. Asuncién, Paraguay, 2010. pag. 771.
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Sala Constitucional

ACUERDO Y SENTENCIA N° 858

Cuestion debatida: La cuestion que origina la intervencion de esta
Sala Constitucional, estd relacionada con la controversia suscitada en autos
respecto a la “competencia” de la justicia militar en cuanto al juzgamiento
de un “hecho de homicidio.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Delito militar. Delito comuin. FUERZAS ARMADAS.

Cuando se trate de de un acto previsto y penado, tanto por la ley penal
comuin como por la ley penal militar no sera considerado como delito militar,
salvo que hubiese sido cometido por un militar en servicio activo y en ejer-
cicio de sus funciones castrenses.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Delito militar. Delito comun. FUERZAS ARMADAS. SENTENCIA.
Sentencia arbitraria.

No debemos perder de vista que jurisprudencialmente se tiene esta-
blecido que una sentencia es arbitraria cuando se sustenta en afirmaciones
dogmaticas o en fundamentos s6lo aparentes, asi como cuando no constituye
una derivacién razonada del derecho vigente, sino que es producto de la vo-
luntad individual de los jueces, de una interpretacién antojadiza de los mis-
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mos, apartandose de las prescripciones legales; sin embargo tales circuns-
tancias no se dan en relacién con las sentencias atacadas de inconstitucio-
nal.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Delito militar. Delito comiun. FUERZAS ARMADAS. SENTENCIA.
Sentencia arbitraria. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
Control Constitucional.

Si bien las resoluciones impugnadas recayeron en esferas ajenas al
ambito de la justicia ordinaria, pues, son originarias del fuero castrense,
ello no obsta a que las mismas puedan ser objeto del control de constitucio-
nalidad.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Delito militar. Delito comin. FUERZAS ARMADAS. SENTENCIA.
Sentencia Arbitraria. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
Control Constitucional.

En cuanto a la pretendida declaraciéon de arbitrariedad, fundada en
la errénea valoraciéon de una prueba pericial, se advierte que este mismo
agravio ya fue planteado ante la Suprema Corte de Justicia Militar, ha-
biendo sido objeto de consideracion y pronunciamiento en el fallo hoy im-
pugnado, por lo que mal podriamos abocarnos nuevamente a su estudio, so-
bre todo cuando en relacién al mismo no se advierte transgresion de pre-
cepto constitucional alguno.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Delito militar. Delito comin. FUERZAS ARMADAS. SENTENCIA.
Sentencia arbitraria. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
PARAGUAY. Derecho a la igualdad.

La concepcién errénea del recurrente del significado del Principio de
Igualdad, reducida a un paralelismo infundado entre normas juridicas per-
tenecientes a distintos ordenamientos positivos (jurisdiccién militar - ordi-
naria) no hace otra cosa que afirmar el convencimiento de que las actuacio-
nes del Aquo y de la Suprema Corte de Justicia Militar, se circunscriben
dentro del marco legal que les rigen, sin que fueran violentadas, ni las re-
glas de debido proceso, ni la defensa en juicio.
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C.S.J. Sala Constitucional. 24/07/2012. Acciéon de Inconstitu-
cionalidad en el Juicio: “Sumario instruido al Tte. de Caballeria

Hugo Daniel Silva Quevedo s/ Hecho de homicidio ocurrido en el Re
Mtz N° 1 “Cnel. Valois Rivarola, Pozo Colorado” (Ac. y Sent. N° 858).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

_ A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: Se present6 el Abog.
JOSE RAMON ALVAREZ, a promover Accién de Inconstitucionalidad con-
tra la. S.D. N° 1 del 6 de marzo de 2007, dictado por el Juzgado de Primera
Instancia en lo Militar del Tercer Turno, y el Acuerdo y Sentencia N° 1 del
14 de junio de 2007, dictado por la Suprema Corte de Justicia Militar, en la
causa individualizada como: “Sumario instruido al Tte. De Caballeria Hugo
Daniel Silva Quevedo s/ hecho de homicidio ocurrido en el RC MTZ N° 1
“Cnel. Valois Rivarola Pozo Colorado”, por supuesta conculcacién por parte
de los juzgadores de los articulos 16, 17 num. 1, 47 y 256 in fine de la Cons-
titucién Nacional

1.- Antes de iniciar el andlisis propiamente dicho de la Accién de In-
constitucionalidad intentada, pongo de manifiesto cuanto en reiterados fa-
llos de esta Corte se ha dicho, y esto es que la Sala Constitucional, no es una
tercera via de revisiéon de sentencias; por ello, la admision de la “Accién”
s6lo procede cuando la misma es promovida contra resoluciones judiciales,
y se funda en una verdadera conculcacion por parte de los “iudex” de la exi-
gencia dispuesta en el art. 256 de la Constitucién Nacional, la que una vez,
verificada y confirmada, genera la nulidad de lo resuelto por los Juzgadores
(art. 560 del (C.P.C.). Demas esta decir, que esta Sala no puede impugnar
fallos por discrepancias con los criterios juridicos y legales sostenidos por
los juzgadores, s6lo es habil para verificar la razonable aplicacion del dere-
cho a la casuistica sometida a resolucion por el 6rgano jurisdiccional com-
petente. El caso sometido a estudio debe ser observado “constitucional-
mente”, dentro de los presupuestos legales establecidos por la norma facul-
tativa para esta Sala Constitucional, proponiendo la misma y, en tal sen-
tido, un control de los actos jurisdiccionales desde los alcances constitucio-
nales y no por medio de la revisiéon de los mismos, como lo seria en el caso
de los controles jurisdiccionales de tercera instancia.
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2.- Pues bien, el accionante refiere en su escrito de presentacién
cuanto sigue: “...El imputado Hugo Daniel Silva Quevedo, fue sometido a un
proceso penal (proceso penal militar) distinto al debido (proceso penal ordi-
nario). Si bien el mismo es un militar en servicio activo, y el supuesto hecho
ocurrié dentro de un predio militar, aparentemente estariamos ante la ju-
risdiccion militar. Esto seria asi si se tratase, de delitos o crimenes previstos
por el Cédigo Penal Militar, pero no es el caso particular puesto que desde
el primer momento de la investigacion se ha considerado el hecho punible
ocurrido como un HOMICIDIO DOLOSO; y es dicha tipificacién la que no
contiene el mencionado Cédigo Penal Militar, atendiendo a que la tipifica-
cién contenida en el articulo 253 esta derogada...; En materia penal militar,
especificamente el articulo 252 de la Ley N*° 843/1980 C6digo Penal Militar
tipifica el homicidio sin premeditacion... cuando el Cédigo Penal tipifica ho-
micidio culposo... entonces existen dos marcos penales, segtn la jurisdiccién
militar u ordinaria... por tanto el Juzgado Penal y la Suprema Corte de
Justicia Militar debieron aplicar por imperio de la Constitucién Nacional el
articulo 107 de la Ley N° 1160/97...”

Por otra parte, la representacion del Ministerio Publico por Dictamen
N° 1719 del 31 de octubre del 2007, recomendé a esta Sala Constitucional,
rechazar la inconstitucionalidad planteada por no advertirse violacién de
principios, derechos ni garantias constitucionales.

3.- Considero que la presente Accién de Inconstitucionalidad promo-
vida, no puede prosperar.

3.1.- La cuestién que origina la intervencion de esta Sala Constitucio-
nal, esta relacionada con la controversia suscitada en autos respecto a la
“competencia” de la justicia militar en cuanto al juzgamiento de un “hecho
de homicidio”. Al respecto es preciso consignar cuanto sigue: “...a) Art. 174
de la C.N. “De los tribunales militares” Los tribunales militares solo juzga-
ran delitos o faltas de caracter militar, calificados como tales por la ley, co-
metidos por militares en servicio activo. {...}. Cuando se trate de de un acto
previsto y penado, tanto por la ley penal comin como por la ley penal militar
no sera considerado como delito militar, salvo que hubiese sido cometido por
un militar en servicio activo y en ejercicio de sus funciones castrenses.{...}. ;
b) Ley N° 843/1980 Cédigo Penal Militar: Art. 1: Constituye delito militar
toda accién u omisién que éste Codigo, las Leyes militares, los Bandos mili-
tares en tiempo de guerra y los Reglamentos, sancionan con una pena. CA-
PITULO XXVIII: Del homicidio y de las lesiones; Art. 252: El homicidio, o
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sea el que se comete sin premeditacién ni reflexion, se castiga con prisién
militar de seis a doce afios, pero el autor del homicidio sera, sin embargo,
castigado sélo con tres afios de la pena en los casos siguientes: a) cuando la
victima hubiera provocado el acto con ofensas o injurias graves; y b) cuando
el autor del homicidio lo hubiese ejecutado en un arrebato de célera o de
indignacion, cuya causa no le sea imputable...”

3.2.- La cuestion de la competencia del fuero militar o del fuero co-
mun, ya no es objeto de estudio, debido a que ésta debid ser planteada y
resuelta en el momento procesal oportuno, es decir, al tiempo del inicio de
los actos investigativos. Por otra parte, el personal militar involucrado en el
hecho punible, es un “militar en servicio activo” y declarado como tal por
sus superiores, por tanto la accion imputada fue realizada dentro de las es-
feras castrenses, hecho que si bien, por las nuevas tendencias doctrinarias
debe ir paulatinamente desligandose de la esfera exclusiva militar, y ordi-
narizarse, sin embargo, es dable sostener que sigue vigente atin hoy dia el
Codigo Penal Militar y con él los presupuestos tipicos de acciones y omisio-
nes de caracter militar”. Con lo dicho, la controversia de autos es irrelevante
a los efectos de las posibles lesiones provocadas por los juzgadores a través
de sus resultas, a las garantias procesales contenidas en los articulos 16 y
17 de la Constitucion Nacional.

3.3.-Como lo dijera consecutivamente, no debemos perder de vista que
jurisprudencialmente se tiene establecido que una sentencia es arbitraria
cuando se sustenta en afirmaciones dogmaticas o en fundamentos sélo apa-
rentes, asi como cuando no constituye una derivacién razonada del derecho
vigente, sino que es producto de la voluntad individual de los jueces, de una
interpretacion antojadiza de los mismos, apartandose de las prescripciones
legales; sin embargo tales circunstancias no se dan en relacién con las sen-
tencias atacadas de inconstitucional

3.4.- La lectura de las constancias procesales traidas a la vista, per-
mite valorar que las resoluciones cuestionadas estan basadas en apreciacio-
nes jurisdiccionales sobre las actuaciones procesales de las partes intervi-
nientes (actor-demandado) y las ocurrencias dentro de lo normal en un pro-
ceso militar ordinario.

4.- En estas condiciones no es posible hablar de arbitrariedad. Las
consideraciones vertidas en el escrito de promocién, revelan la pretension
del accionante de que esta Sala Constitucional actie como tribunal de ter-
cera instancia para la revision de los criterios de valoracion considerados en
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la etapa oportuna por parte del Ad-quo como por el Ad-quem. En este sen-
tido numerosos fallos emanados de esta instancia, han sostenido que la ac-
cion de inconstitucionalidad tiene por objeto precautelar los principios, de-
rechos y garantias contenidos en la norma fundamental, y esto no implica
revision de sentencias, silas mismas han sido generadas dentro de los man-
datos legales del debido proceso y las facultades discrecionales que la ley
otorga a los Jueces, lo que verificadamente se ha dado en el presente caso.

5.- Por las consideraciones que anteceden y en coincidencia con el Dic-
tamen del Ministerio Pablico, opino que las resoluciones impugnadas no son
violatorias de ninguna norma constitucional, por lo que debe ser rechazada
la presente accién de inconstitucionalidad promovida por el Abog. JOSE
RAMON ALVAREZ, contra la S.D. N° 1 del 6 de marzo de 2007, dictado por
el Juzgado de Primera Instancia en lo Militar del Tercer Turno, y el Acuerdo
y Sentencia N° 1 del 14 de junio de 2007, dictado por la Suprema Corte de
Justicia Militar. Las costas deberdn ser soportadas por la parte accionante.
Es mi voto.

A su turno el Doctor NUNEZ RODRIGUEZ dijo: Se presenta el Abo-
gado José Ramon Alvarez en representacion del Tte. Cabo Hugo Daniel
Silva Quevedo, promover Accién de Inconstitucionalidad contra la S.D. N°
1 del 6 de marzo de 2007, dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo
Militar del Tercer Turno y Acuerdo y Sentencia N° 1 del 14 de junio de 2007,
dictado por la Suprema Corte de Justicia Militar. Alega el accionante su-
puesta conculcacién por parte de los juzgadores del articulo 16, 17 inciso 1,
47 y 256 de la Constitucion.

Antes de iniciar el andlisis propiamente dicho de la Accion de Incons-
titucionalidad intentada, pongo de manifiesto que si bien las resoluciones
impugnadas recayeron en esferas ajenas al ambito de la justicia ordinaria,
pues, son originarias del fuero castrense, ello no obsta a que las mismas
puedan ser objeto del control de constitucionalidad.

El caso sometido a estudio debe ser observado “constitucionalmente”,
dentro de los presupuestos legales establecidos por la norma facultativa
para esta Sala Constitucional, proponiendo la misma y, en tal sentido, un
control de los actos jurisdiccionales desde los alcances constitucionales y no
por medio de la revisién de los mismos, como lo seria en el caso de los con-
troles jurisdiccionales de tercera instancia.

El impugnante alega los siguientes agravios concretos: 1) VIOLA-
CION DEL DEBIDO PROCESO, la presente causa debi6 ser investigada
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por la justicia ordinaria y no por la justicia militar, pues aquella prevé penas
menos severas en relacion a la tipificacion del hecho y ademas habria tenido
la amplitud de la defensa en un juicio oral y ptublico; 2) ARBITRARIEDAD,
por valoracién insuficiente de una prueba pericial balistica y falta de moti-
vacién; y 3) VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA
IGUALDAD.

Siguiendo el tramite procesal de la accion intentada la representacion
del Ministerio Publico por Dictamen N° 1719 de fecha 31 de diciembre de
2007 (fs. 36/46), recomendé6 a esta Sala Constitucional no hacer lugar a la
Accién de Inconstitucionalidad planteada en autos por improcedente.

Considero que la presente Accion de Inconstitucionalidad promovida,
debe ser rechazada.

En relacion al argumento sefialado por el impugnante respecto a la
violacién del debido proceso, tal circunstancia no se corrobora ni por asomo,
en efecto el articulo 174 de la Constitucién nacional que en su pertinente
dispone, cuanto sigue: “Los Tribunales Militares solo juzgaran delitos y fal-
tas de caracter militar, calificadas como tales por la ley, y cometidos por
militares en servicio activo...Cuando se trate de un acto previsto y penado,
tanto por la ley penal comin como por la ley penal militar, no sera conside-
rado como delito militar, salvo que hubiese sido cometido por un militar en
servicio activo y en ejercicio de funciones castrenses...”, es decir que la dis-
posicion constitucional transcripta y contenida en la parte dispositiva de la
Carta Magna establece claramente el supuesto que necesariamente debe
configurarse para que se inicie el procedimiento en la jurisdiccién militar,
esto es, tratarse de delitos y faltas de cardcter militar y cometidos por mili-
tares en servicio activo. ;Pero qué ocurre si la circunstancia factica o el he-
cho se encuentra igualmente previsto y penado por la ley penal comun?,
como lo es el caso de autos (la conducta del teniente de caballeria Hugo Da-
niel Silva fue calificada como homicidio simple) y que el impugnante insiste
que debié desarrollarse por el procedimiento ordinario o comtun. La propia
norma aporta la solucién al enunciar que no sera considerado como delito
militar, salvo que hubiese sido cometido por un militar en servicio activo y
en ejercicio de funciones castrenses, en el caso de autos —al decir del dicta-
men fiscal- se dan ambos requisitos ya que le condenado era Teniente de
Caballeria en servicio activo y con rango militar y el homicidio ocurrié en
ejercicio de sus funciones de Comandante de Cuartel, dentro del recinto de
la unidad castrense -RCM N® 1 Coronel Valois Rivarola con asiento en Pozo
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Colorado. Nétese que el campo de aplicaciéon de la norma constitucional se
materializa exclusivamente con la concurrencia de los presupuestos sefala-
dos, sin que ningun otro supuesto de hecho deba tenerse en cuenta a los
efectos de sustraerlo de la competencia castrense; tal como lo pretende el
impugnante al seiialar la existencia de sanciones menos gravosos en el fuero
ordinario. Por lo tanto, no caben dudas que la justicia militar es la compe-
tente.

En cuanto a la pretendida declaracion de arbitrariedad, fundada en
la errénea valoracién de una prueba pericial, se advierte que este mismo
agravio ya fue planteado ante la Suprema Corte de Justicia Militar, ha-
biendo sido objeto de consideracion y pronunciamiento en el fallo hoy im-
pugnado, por lo que mal podriamos abocarnos nuevamente a su estudio, so-
bre todo cuando en relacién al mismo no se advierte transgresion de pre-
cepto constitucional alguno.

En relacion a la violacién del principio de igualdad y a la violacién de
los articulos 16-- de defensa en juicio- y 17 inciso 1 —presuncién de inocencia-
de la Constitucién Nacional, mencionados por el recurrente en su escrito de
interposicion de la acciéon que nos ocupa, los mismos hacen referencia a ga-
rantias y derechos procesales cuya observancia no aparecen incumplidas a
la luz de las constancias arrimadas a estudio. Né6tese que la independencia,
imparcialidad y ecuanimidad del Tribunal Militar, esta “plenamente garan-
tizas dentro del proceso judicial militar, a tenor del articulo 6 de la Ley Or-
génica de los Tribunales Militares, asimismo el Cédigo de Procedimientos
Penal Militar establece los siguientes principios y garantias procesales: ar-
ticulo 2 (independencia), articulo 5 (juez natural), articulo 6 presuncién de
inocencia), articulo 7 (defensa en juicio), articulo 8 (interpretacion), articulo
9 (prohibicién de doble juzgamiento), articulo 10 (juicio previo); articulo 11
(duda), articulo 41 (instruccién sumaria), articulo 108 (término de prueba),
articulo 228 (de la sentencia) articulo 235 (del procedimiento ante la Su-
prema Corte de Justicia), entre otros, que garantizan la efectiva vigencia de
los derechos procesales de la persona sometida a dicho procedimiento.

En el presente caso se constata que el incoado tuvo oportunidad sufi-
ciente para ejercer ampliamente su defensa, tal y como se constata de las
constancias de autos y plasmados en los fallos impugnados.

El impugnante -repitiendo argumentos- sostiene un quiebre del prin-
cipio de igualdad en perjuicio de su defendido al sostener que la calificacion
por homicidio sin premeditacién otorgada en el fuero militar -articulo 252
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del Cédigo Penal Militar- establece una sancién que va de 8 a 12 anos (su
cliente fue condenado a 8 afnos), en cambio, la legislaciéon penal ordinaria
dispone una pena que va hasta 5 afios para el homicidio culposo, por lo que
partiendo de su disquisicién, tanto el Juzgado Penal Militar como la Su-
prema Corte de Justicia Militar debieron aplicar este tltimo por imperio del
articulo 47 de la Constitucion Nacional por ser la mas favorable; lo que no
se comprende es el razonamiento seguido por el mismo para equiparar a
ambos tipos penales, mas bien se nota que es producto de un paralelismo
liso y llano en cuanto a la gravedad o menos gravedad de las sanciones con-
tenidas en ambos cuerpos legales, ademads de no existir ninguna correspon-
dencia entre una y otra figura, por lo que este argumento no resulta valido
para sostener la violacién del principio de igualdad invocado.

Asimismo, en cuanto a la violacién del articulo 256 segundo parrafo
de la Constitucion Nacional, se puede concluir que los fallos impugnados no
infringen el deber legal de fundamentacion, los magistrados obraron dentro
del deber de discrecionalidad contemplado por la funcién que desempefian.
En tal proceder no se advierte conculcaciéon de mandatos constitucionales.

Se concluye que tanto la actuacién del Aquo y de la Suprema Corte de
Justicia Militar, se efectuaron dentro del marco legal establecido por la
Constitucion Nacional y las leyes que rigen la materia.

Por todo lo expuesto considero que los fallos impugnados, en materia
de fundamentacién, son autosuficientes y no puede ser catalogado de arbi-
trarios. No evidencian incoherencias, contradicciones o conculcacién de
principios y garantias constitucionales que ameriten la declaracién de in-
constitucionalidad. Por tanto, no encuentro méritos suficientes ni reales que
ameriten una intervencion bajo la tutela del control de constitucionalidad
al acto jurisdiccional objeto de cuestionamiento en la presente accion.

Por las consideraciones que anteceden opino que la presente accién
de inconstitucionalidad debe ser rechazada. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: En escrito de Ac-
cion de Inconstitucionalidad se puede verificar que el Abogado José Ramén
Alvarez, representante del Sr. Hugo Daniel Silva Quevedo, recurre las re-
soluciones: 1) S.D. N° 1 del 6 de marzo de 2007, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Militar del Tercer Turno que resolvié: “CALIFICAR
la conducta atribuida al TTE. CAB. HUGO DANIEL SILVA QUEVEDO
dentro de las previsiones establecidas en el art. 252, primera parte del C6-
digo Penal Militar, y en consecuencia, II CONDENAR al TTE. CAB. HUGO
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DANIEL SILVA QUEVEDO, de las demas condiciones personales mencio-
nadas en el acédpite de esta resolucién a la pena de OCHO ANOS (8) DE
PRISION MILITAR, que lo seguira cumpliendo en la Prisién Militar de Vi-
fias Cué, en libre comunicacién y a disposicién de este juzgado y que lo ten-
dra por compurgada en fecha 16 de abril de 2014. III DECLARAR que el
fallecimiento del SGTO 1° SAN JUAN FREDYS FLORENTIN FERNAN-
DEZ ocurri6 en acto de servicio y en consecuencia con derecho a los benefi-
cios previstos en el art. 124 dltimo parrafo de la Ley 1115 Del Estatuto del
Personal Militar...”, y; 2) el Acuerdo y Sentencia N° 1/07, dictada por la Su-
prema Corte de Justicia militar en fecha 14 de junio de 2007 que dice: “1.
RECHAZAR el Recurso de Nulidad interpuesto por la Defensa del TTE CAB
HUGO DANIEL SILVA QUEVEDO, por los fundamentos expuestos en el
exordio de la presente resolucién. 2. CONFIRMAR en todas sus partes la
Sentencia Definitiva N° 1 de fecha 06 de Marzo de 2007, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia Militar del Tercer Turno...” (sic).

Antes del analisis de las cuestiones sometidas a consideracion de esta
Sala Constitucional, debemos considerar la verificacién de viabilidad formal
de la Accién de Inconstitucionalidad, para lo cual nos remitimos a las dis-
posiciones del Art. 550 del Cédigo Procesal Civil que faculta a toda persona
lesionada en sus legitimos derechos, ya sea por leyes, decretos, reglamentos,
ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos administrativos que in-
frinjan los principios o normas de la Constitucién, a promover ante la Corte
Suprema de Justicia, la acciéon de inconstitucionalidad en el modo estable-
cido en las disposiciones del Art. 556 del mismo cuerpo legal. Al respecto,
esta dltima refiere que procedera la accién contra resoluciones de los jueces
o tribunales cuando: a) por si misma sean violatorias de la Constitucion; o
b) se funden en una ley, decreto, reglamento u otro acto normativo de auto-
ridad, contrarios a la Constitucién en los términos del articulo 550, parafra-
seando precedentemente.

Prosiguiendo con el estudio de la admisibilidad, para determinar el
cumplimiento de las formalidades procesales al instaurar la accién, el ar-
ticulo 557 del CPC, establece el plazo de nueve dias para deducirla, contados
a partir de la notificacion de la resolucién impugnada, sin perjuicio de la
ampliacién por razén de la distancia.

En el caso de autos, la resolucién dictada por la Suprema Corte de
Justicia Militar, hoy impugnada, fue notificada el 19 de junio de 2007 y, su
escrito de promocion fue presentado en la Secretaria de la Corte Suprema
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de Justicia el 28 de junio de mismo ano; por lo tanto, corresponde tener por
presentado en término la Accién de Inconstitucionalidad, solo con relacion
a dicha resolucién, no asi contra la Sentencia Definitiva dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia en lo Militar del Tercer Turno.

Una vez cumplidos los requisitos formales, corresponde atender los
fundamentos del recurrente, para considerar inconstitucional el Acuerdo y
Sentencia N? 1 del 14/06/07, dictada por la Suprema Corte de Justicia Mili-
tar. En efecto, los fundamentos del accionante podemos resumirlos como si-
gue:

a) La defensa ataca las resoluciones individualizadas precedente-
mente alegando supuestas violaciones “EL. DEBIDO PROCESO: VIOLA-
CION DEL MISMO EN LA CAUSA EN DODNE FUERON DICTADAS
LAS RESOLUCIONES IMPUGNADAS?”; al respecto manifiesta que su re-
presentado fue sometido a un proceso penal militar, distinto al debido (pro-
ceso penal ordinario), pues el hecho por el cual fue investigado es homicidio
doloso, tipificaciéon que no contiene el cédigo penal militar; seguidamente
cuestiona la competencia del Juez militar y de las penas aplicadas, con un
razonamiento derivado del anterior sosteniendo que si no existe delito tipi-
ficado, no existe castigo posible Nullumcrimen sine lege;

b) Seguidamente, bajo el subtitulo “SENTENCIAS ARBITRARIAS:
POR VALORACION INSUFICIENTE DE LA PRUEBAS Y FALTA DE MO-
TIVACION EN LAS RESOLUCIONES”, sostiene que la resolucion del Juez
de Primera Instancia fue dictada sin fundamento, para ello realiza la trans-
cripciéon de una parte del considerando y critica el valor dado a un testimo-
nio. Igual procedimiento lo realizé con la Sentencia confirmatoria del Tri-
bunal, calificando a la misma de motivacién aparente o falaz, pasando a
negar hecho cierto que compruebe la autoria o responsabilidad de su repre-
sentado finalmente recalcé que el Juez presumié en su fallo la supuesta cer-
teza con relacion al autor del hecho del dicho de un testigo de referencia,
considerada por su parte como fundamental.

¢) Finalmente, bajo el acapite: “VIOLACION AL PRINCIPIO CONS-
TITUCIONAL DE LA IGUALDAD”, afirma que con la aplicaciéon del Art.
252 del Cédigo Penal Militar se vulnera el Art. 47 de 1la Constitucion Nacio-
nal, pues aquel prevé un marco penal mayor que el previsto en el Art. 107
del Cédigo Penal que castiga el Hecho Punible de Homicidio culposo.

La jurisprudencia materializada en el Acuerdo y Sentencia N°® 443 de
la C.S.J. de fecha 29 de diciembre de 1995, delinea las caracteristicas de
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una sentencia arbitraria al referir: “La sentencia seria arbitraria si omitiera
considerar cuestiones planteadas, o si prescindiera del texto legal y de prue-
bas decisivas o invocara pruebas inexistentes, incurriendo en contradiccio-
nes y otras situaciones que denoten mas bien voluntad discrecional del ma-
gistrado...”.

Para que proceda la calificacién de un fallo como arbitrario, el mismo
deberia de carecer de fundamentos adecuados y suficientes, incurrir en omi-
siones o desaciertos, o no advertirse sustento juridico, razones éstas, que si
lo calificarian al mismo como acto judicial arbitrario y por ende, improce-
dente.

En este contexto, conviene sefialar que la fundamentacion del recu-
rrente para calificar el fallo de la Suprema Corte de Justicia Militar no pasa
de ser una critica del modo en que el Tribunal de Apelaciones realizé su
razonamiento. La disidencia del impugnante con el argumento utilizado por
los Magistrados de ninguna manera priva de coherencia al fundamento de
la resolucién cuestionada ni mucho menos la hace objeto de la presente ac-
cién.

Respecto a la presunta inobservancia del Debido Proceso, a criterio
de esta Magistratura no pasan de ser controversias sobre cuestiones de com-
petencia que se deben promover al inicio del proceso y no luego de haber
consentido la competencia que se reclama e inclusive de haber hecho uso del
derecho de impugnacién, sometiendo la cuestion a consideracién de la Corte
Militar, como es la situacién que se verifica en los autos principales.

Finalmente, la concepcién errénea del recurrente del significado del
Principio de Igualdad, reducida a un paralelismo infundado entre normas
juridicas pertenecientes a distintos ordenamientos positivos (jurisdiccion
militar - ordinaria) no hace otra cosa que afirmar el convencimiento de que
las actuaciones del Aquo y de la Suprema Corte de Justicia Militar, se cir-
cunscriben dentro del marco legal que les rigen, sin que fueran violentadas,
ni las reglas de debido proceso, ni la defensa en juicio.

En base a las consideraciones que preceden, en inteligencia de esta
Magistratura, la Accién de Inconstitucionalidad no puede prosperar, corres-
pondiendo su rechazo. Es mi voto.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la
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Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros Victor Manuel Nufiez Rodriguez, Antonio Fretes Y Gladys
Bareiro De Mdédica.

Ante Mi: Héctor Fabidan Escobar Diaz. Secretario Judicial 1.

Sala Penal

ACUERDO SENTENCIA N° 703

Cuestion debatida: El fallo se aboca a los agravios de la parte que
recurre la sentencia contencioso-administrativa, que hizo lugar a la de-
manda de un Oficial de las Fuerzas Armadas, con graduacion de Coronel de
la Fuerza Aérea Paraguaya, el que resulté desvinculado del servicio activo,
disponiéndose su pase a retiro por el Decreto del Poder Ejecutivo , fundado
en la determinacion de la Junta de Calificacion de Servicios, consecuente-
mente ordenando sea revocado dicho decreto y ordeno la reincorporacién con
el pago de los beneficios establecidos en la Ley 1115/97.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Junta de Calificacion de servicios.

Como antecedentes directos al presente caso, cabe resaltar el analisis
del legajo del actor (fs. 51/55) realizado por el Tribunal de Cuentas, ademas
de las planillas de calificaciones logradas en los dltimos afos, las que resul-
taron evaluadas por sus mandos superiores directos, abarcando el conoci-
miento de las cualidades intelectuales, morales, de conducta, rendimiento
profesional y capacidad fisica para el desemperio de las funciones del perso-
nal a ser calificado (articulo 75), de los que no solo queda demostrada la
ausencia de cualquier tipo de faltas pasibles de sancién (fs. 61), sino que
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presentan un promedio general MUY BUENO en las calificaciones alcanza-
das por el Coronel ERLICH CABLAR SERPA de las posibles a ser obteni-
das, regladas por el articulo 79 del “Estatuto del Personal Militar” (que en
la reglamentacién otorga a la calificacion muy bueno la puntuacién 9 en
adelante, de la escala comprendida de 1 a 10.

La Junta de Calificacién de Servicios de Oficiales, 6rgano de indiscu-
tible competencia por expreso mandato del articulo 83, inciso a) de la Ley
1.115/97 “Estatuto del Personal Militar” al momento de evaluar a los efec-
tivos de las Fuerzas Armadas para los ascensos correspondientes, debe ce-
fir sus actos a las reglas establecidas por ley de antemano para cada caso
concreto, sin margen para la apreciacion subjetiva. Es decir, la conducta del
organo evaluador esta dictada con antelacion por una regla de derecho, para
el presente caso, especificamente por el Capitulo VII de la ya citada norma,
a la que debe atenerse.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
Junta de Calificacion de servicios.

La Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales no fundé la insu-
ficiencia o ineptitud alegada, tampoco lo hizo respecto a cualquier incon-
ducta cometida por el actor, que amerite su pase a retiro, y sin embargo,
pese a toda la ausencia indicada, dictaminé la desvinculacién del actor como
componente castrense, con mérito en una supuesta calificacion insuficiente
obtenida por el mismo, contradictoriamente a las probanzas de autos, y
apartandose de lo estatuido por el numeral d) del articulo 83 de la Ley
1.115/97, el que expresamente dispone: “Articulo 83.- Compete a la Junta
de Calificacién de Servicios: d) expedirse sobre la lista de clasificacién, te-
niendo como base de estudio y decisién la foja de servicios del personal”.
Tampoco en autos fue demostrada situacién alguna que amerite su pase a
retiro.

C.S.J. Sala Penal. 25/08/2009. “Erlich Cabral Serpa c/ Decreto
N°10.513 de fecha 28 de junio de 2007 dictado por el Poder Ejecutivo
(Ac. y Sent. N° 703).

CUESTIONES:
(Es nula la sentencia apelada?
En caso contrario, jse halla ajustada a derecho?
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Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: SINDULFO BLANCO, ALICIA BEATRIZ PU-
CHETA DE CORREA y MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DOCTOR SIN-
DULFO BLANCO PROSIGUIO DICIENDO: La parte recurrente no funda-
mento en forma expresa este recurso. Por lo demas, no advirtiéndose en el
fallo recurrido vicios o defectos que justifiquen la declaracion de oficio de su
nulidad, en los términos autorizados por los articulos 113 y 404 del Cédigo
Procesal Civil, corresponde tenerlo por desistido de este recurso. ES MI
VOTO.

A su turno, los Doctores PUCHETA de CORREA y OSCAR BAJAC
manifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamen-
tos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DOCTOR SIN-
DULFO BLANCO PROSIGUIO DICIENDO: El Procurador General de la
Republica, al exponer los agravios a su representada contra el Acuerdo y
Sentencia N° 31 de fecha 09 de mayo de 2008, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Segunda Sala hace una extensa trascripcion del cuerpo de la reso-
lucién judicial atacada, para agregar que el tribunal contencioso no reconoce
la atribucion de la Junta de Calificacién de Servicios de Oficiales de las
Fuerzas Armadas de la Nacién de asignar las calificaciones de los Oficiales
en servicio activo, para sus respectivos ascensos, en base a las aptitudes,
actitudes, méritos y desméritos, resultando evaluados en forma individua-
les. Prosigue, en el animo de dar fuerza a la tesis seguida como recurrente,
trascribiendo los articulos 83, 84 y 86 de la Ley 1.115/97 “Del Estatuto del
Personal Militar”, invocandolos, y afirmando que lo dispuesto por la Junta
de Calificacion de Servicio de Oficiales en su sesion N° 100 de fecha 04 de
diciembre de 2006 se halla ajustado al principio de legalidad, o sea que a
decir de la Procuraduria, el fallo esta ajustado a derecho, y también es fa-
cultad del Presidente de la Republica, en su caracter de Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas, el pase a retiro del actor de la demanda. Solicita
se haga lugar al recurso de apelacién planteado contra el Acuerdo y Senten-
cia N° 31 de fecha 09 de mayo de 2008, dictado por el Tribunal de Cuentas,
Segunda Sala.

ARGUMENTO DE LA PARTE ACTORA. Afirma que el presente re-
curso de alzada es al mero efecto dilatorio, dado el resultado adverso a la
parte impetrante, quedando evidenciado lo sefialado de lo afirmado por el
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Procurador al decir que “hubo una equivocada interpretacion y apreciacién
por parte del Tribunal de Cuentas”, y rebate tal argumento sostenido por la
parte recurrente, en el punto que afirma a la resolucién de la Junta de Ca-
lificaciones de Servicios de Oficiales es ajustada al principio de legalidad,
haciendo parecer que haya sustento en el articulo 138 inc. f) de la Ley
1.115/97. Afirma la parte actora que la ley no concede facultades de reco-
mendar el pase a retiro de oficio para oficiales superiores de las Fuerzas
Armadas, tampoco figura en la norma mentada la recomendacién del retiro
de oficio sin expresion de causa, siendo que todas las resoluciones de dicha
Junta deben ser resueltas fundadamente respecto a las cuestiones someti-
das a su decision, y ademas manifiesta haber sido privado de cualquier ejer-
cicio en su defensa, por lo que solicita se confirme el fallo apelado.

ANALISIS DEL CASO. En la presente demanda contencioso-admi-
nistrativa, estamos ante el caso de un Oficial de las Fuerzas Armadas, con
graduacion de Coronel de la Fuerza Aérea Paraguaya, el que resulté des-
vinculado del servicio activo, disponiéndose su pase a retiro por el Decreto
N° 10.153/07, fundado en la determinacién de la Junta de Calificacién de
Servicios.

El actor del presente contencioso, comprendido como personal perma-
nente de conformidad al inc. a) del articulo 6 de la Ley 1.115/97, impugné la
disposicion del Decreto supra mentado, afirmando que el acto administra-
tivo impugnado cercena los derechos del mismo, y que carece de asidero le-
gal para disponer su pase a retiro.

El Tribunal de Cuentas, Segunda Sala por Acuerdo y Sentencia, el
que lleva el nimero 31 de fecha 09 de mayo de 2008, resolvi6: “HACER LU-
GAR a la presente demanda contencioso administrativa instaurada en esos
autos por el Cnel. S.R. ERLICH CABRAL SERPA instaurada contra el De-
creto N° 10.513 de fecha 28 de junio de 2007, dictado por el Poder Ejecu-
tivo...” “2) REVOCAR el citado acto administrativo con la reincorporacion
del Cnel. ERLICH CABRAL SERPA a las FF.AA de la Nacién, en el mismo
grado (Coronel) y antigiiedad de su promocién, con el beneficio acordado por
el articulo 170 de la Ley 1.115/97 si correspondiere.

Como antecedentes directos al presente caso, cabe resaltar el analisis
del legajo del actor (fs. 51/55) realizado por el Tribunal de Cuentas, ademas
de las planillas de calificaciones logradas en los dltimos afos, las que resul-
taron evaluadas por sus mandos superiores directos, abarcando el conoci-
miento de las cualidades intelectuales, morales, de conducta, rendimiento
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profesional y capacidad fisica para el desempeio de las funciones del perso-
nal a ser calificado (articulo 75), de los que no solo queda demostrada la
ausencia de cualquier tipo de faltas pasibles de sancién (fs. 61), sino que
presentan un promedio general MUY BUENO en las calificaciones alcanza-
das por el Coronel ERLICH CABLAR SERPA de las posibles a ser obteni-
das, regladas por el articulo 79 del “Estatuto del Personal Militar” (que en
la reglamentacion otorga a la calificacion muy bueno la puntuacién 9 en
adelante, de la escala comprendida de 1 a 10)

En rigor de justicia, la administracién publica debe desplegar siempre
su actividad bajo el reinado de la legalidad.

La Junta de Calificacién de Servicios de Oficiales, 6rgano de indiscu-
tible competencia por expreso mandato del articulo 83, inciso a) de la Ley
1.115/97 “Estatuto del Personal Militar” al momento de evaluar a los efec-
tivos de las Fuerzas Armadas para los ascensos correspondientes, debe ce-
nir sus actos a las reglas establecidas por ley de antemano para cada caso
concreto, sin margen para la apreciacion subjetiva. Es decir, la conducta del
6rgano evaluador esta dictada con antelacion por una regla de derecho, para
el presente caso, especificamente por el Capitulo VII de la ya citada norma,
a la que debe atenerse.

Apartarse de las disposiciones de dicho plexo legal a fin de evaluar a
los integrantes de las fuerzas castrenses, implicaria, lo que aceptada doc-
trina administrativista da en llamar — desviacién de poder — como vicio del
acto administrativo, que vio sus origenes ante el Consejo de Estado francés,
llegando a lo largo de su evolucionar a casi la totalidad de las legislaciones
contemporaneas.

Para que el acto resulte afectado por este vicio, no es imprescindible
que la norma haga referencia expresa a este vicio, pues se trata de una ex-
presion implicita de ilegitimidad, de una violacién de la ley, facultando al
6rgano jurisdiccional pronunciarse sobre la validez o regularidad del acto
administrativo impugnado.

La Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales no fund6 la insu-
ficiencia o ineptitud alegada, tampoco lo hizo respecto a cualquier incon-
ducta cometida por el actor, que amerite su pase a retiro, y sin embargo,
pese a toda la ausencia indicada, dictaminé la desvinculacién del actor como
componente castrense, con mérito en una supuesta calificacién insuficiente
obtenida por el mismo, contradictoriamente a las probanzas de autos, y
apartandose de lo estatuido por el numeral d) del articulo 83 de la Ley
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1.115/97, el que expresamente dispone: “Articulo 83.- Compete a la Junta
de Calificacién de Servicios:” “d) expedirse sobre la lista de clasificacion, te-
niendo como base de estudio y decision la foja de servicios del personal”.
Tampoco en autos fue demostrada situacién alguna que amerite su pase a
retiro.

El pase a “retiro temporal” del Coronel D.E.M. ERLICH CABRAL
SERPA, dispuesto por el Decreto N° 10.513/07 del Poder Ejecutivo, moti-
vada a propuesta de la Junta de Calificacion, resulta absolutamente infun-
dado, carente de todo sustento factico y juridico, denotando una contradic-
cién entre los informes contenidos en la foja de servicio personal del Coronel
afectado, las calificaciones anteriores obtenidas por el mismo.

Su pase a retiro como militar de carrera, sin completar los afios de
servicios prestados como efectivo de las Fuerzas Armadas, y en ausencia de
cualquier situacién que amerite tal disposicién, permite concluir valida-
mente que ello devino de manera prematura, y reitero, absolutamente in-
fundada, cercenando el derecho conferido al personal militar, conculcado en
el articulo 17 incisos a) , b) y e) de la Ley 1.115/97, es decir, de ostentar el
grado obtenido, y percibir el haber correspondiente, asi como los beneficios
adicionales de acuerdo a la situacion, sean estos para su calidad de personal
en servicio activo, como para cumplimentado los requisitos previstos, los
beneficios correspondientes otorgados por la calidad de militar en situacién
de retiro.

Doy mi voto por la improcedencia del recurso en alzada, interpuesto
por el Procurador General de la Reptublica contra el Acuerdo y Sentencia N°
31 de fecha 09 de mayo de 2008, dictado por el Tribunal de Cuentas, Se-
gunda Sala, fundado en el articulo 173 de la Constitucion Nacional, 6, 17
incisos a), b) y e), 73, 74, 83 num d), y 170 de la Ley 1.115/97 “Estatuto del
Personal Militar”, debiendo la resolucién recurrida ser confirmada. En
cuanto a las costas, en ausencia de todo hecho que motive apartarse del
principio del riesgo objetivo, contenido en el articulo 192 del Cédigo Procesal
Civil, deben ser impuestas a la parte perdidosa. Es mi voto

A su turno, la Doctora ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, y
MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI manifiesta que se adhiere al voto
que antecede por los 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 si-
gue:

[ 148 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

VISTOS: los méritos del acuerdo que anteceden, la

CORTESUPREMADEJUSTICIA

SALAPENAL

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad concedido en estos autos de con-
formidad a lo expuesto en la presente resolucion.

NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto contra el
Acuerdo y Sentencia N° 31 de fecha 09 de mayo de 2008, dictado por el Tri-
bunal de Cuentas, Segunda Sala

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N° 31 de fecha 09 de mayo de
2008, dictado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala

IMPONER a la parte perdidosa

ANOTAR registrar y notificar

Ministros: Sindulfo Blanco, Alicia Pucheta y Miguel Oscar Bajac

Ante mi: Karina Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 838

Cuestion debatida: Se estudia en esta instancia la legalidad de un
Decreto y su contenido, analizando si fue correcto el sentido en que se resolvio
la cuestion por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios.

Que la Junta de Calificacién de Servicios de Oficiales para decretar
el retiro temporal de un Oficial, no puede esgrimir causales que después no
puedan ser sostenidas. En efecto, estas causas ademads de ser las que se
hallan encuadradas dentro de los supuestos determinados por el art.138 de
la Ley 1115/97 “Del Estatuto del Personal Militar” y el Decreto N°21.839/98,
deben basarse en hechos realmente comprobados, lo que en el presente caso
no ha acontecido.
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LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios. SENTEN-
CIA. Fundamentacion.

No puede este organismo tomar determinaciones tan graves como la
de poner fin a la carrera de un Oficial, sin tener sélidos fundamentos legales
para ello. Las disposiciones legales mencionadas més arriba, establecen los
puntos a ser considerados y el tiempo que tienen para formar un concepto
del personal, para posteriormente formular la calificacion correspondiente.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios. SENTEN-
CIA. Fundamentacion.

Que sibien la Junta de Calificaciones de Oficiales tiene un cierto mar-
gen de discrecionalidad, este margen estd acotado por las disposiciones le-
gales y sus normas reglamentarias que rigen sus determinaciones. Cual-
quier decisiéon que dicha Junta adopte que se salga de ese margen norma-
tivo, carece de apoyatura legal. En esta causa, ademas de no estar explici-
tados los motivos que llevaron a decretar el pase a retiro temporal del ac-
cionante, los fundamentos legales para adoptar tal determinacién fueron
desvirtuados conforme se desprende de las probanzas obrantes autos.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios. SENTEN-
CIA. Fundamentacién. PODER EJECUTIVO. Decreto.

Que en conclusion, el el Decreto N° 8.180 de fecha 15 de Setiembre de
2006, dictado por el Poder Ejecutivo, adolece de lo que en doctrina se deno-
mina del vici6 de violacion de la ley por razén de los motivos. Adolece de este
vicio, porque los motivos legales que se han invocado en el Decreto impug-
nado para adoptar la decisién de pasar a retiro temporal al Mayor DEM
(SR), no han tenido existencia comprobada. Reitero, no han sido probados
en la presente litis las razones invocadas en la decision Administrativa
como determinantes de ella.

C.S.J. Sala Penal. 24/11/2009. “Mayor DEM (SR) Juan Emilio
Galeano Jimenez ¢/ Decreto N° 8.180 del 15 de setiembre 2006. Dic.
por el Poder Ejecutivo” (Ac. y Sent. N° 838).
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Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes;

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario se halla ella ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votaciéon dio
el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, NUNEZ y BAJAC.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA DRA. ALICIA PU-
CHETA DE CORREA DIJO: El Procurador Adjunto de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica Abogado Victor Enmanuel Arriola Rojas, no ha fun-
dado especifica y concretamente el Recurso de Nulidad incoado, 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 desestimar este Recurso.

A su turno los Sefiores Ministros, manifiestan que se adhieren al voto
de la Sra. Ministra Sra. ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, por
sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION LA DRA. ALICIA PUCHETA DE CO-
RREA DIJO: El Tribunal de Cuentas 2% Sala, por Acuerdo y Sentencia
N2.108 de fecha 14 de Agosto de 2.008, resolvié: “RESUELVE.....1) HACER
LUGAR, a la demanda contencioso administrativa instaurada por el Sr.
JUAN EMILIO GALEANO JIMENEZ contra el Decreto N®.8.180 de fecha
15 de Setiembre de 2.006, dictado por el Poder Ejecutivo, y en consecuencia.
2) DEROGAR, el Decreto N°.8.180 de fecha 15 de Setiembre de 2.006, dic-
tado por el Poder Ejecutivo, y en consecuencia: 3) DISPONER, la reincorpo-
raciéon inmediata del actor a las Fuerzas Armadas con el rango que a la
fecha ostenta su promocién, debiendo abonarse ademaés, todos los salarios
caidos durante el lapso de sustanciacion de los autos en sede administrativa
y jurisdiccional, de conformidad con los fundamentos expuestos en el exor-
dio de la presente Resolucién. 4) IMPONER LAS COSTAS, a la parte per-
didosa.

Que el Procurador Adjunto se agravi6 en contra de la precitada Reso-
lucién, senalando que el a-quo no reconoce a la Junta de Calificacién de Ser-
vicios de Oficiales de las FF.AA, la atribucién legal que posee en el sentido
de asignar las calificaciones a los Oficiales en situacién de ascenso, conside-

[151]



JURISPRUDENCIA

rando sus aptitudes, actitudes, méritos y desméritos, evaluando razonable-
mente la situacién de cada uno, para finalmente calificar a los afectados.
Arguy6 que lo resuelto por la Junta de Calificacién se ajusté al principio de
legalidad, y ello es asi debido que, la Junta ha cumplido estrictamente los
requisitos establecidos en el art.138 inc.f) de la Ley N°.1.115/97 “Del Esta-
tuto del Personal Militar”, para el Presidente de la Republica, en su caracter
de Comandante en Jefe de las FF.AA de la Nacion, dispusiera el pase a re-
tiro del accionante, basado en la recomendacién de la referida Junta de Ca-
lificacién de Servicios. Sigui6 diciendo el apelante que con respecto a la ca-
lificacion que la merece la Junta de Calificacién de Servicios, ésta es una
facultad que le es asignada por la ley, concretamente el art.117 de la Ley
1115/97, que dice: “La calificacién definitiva de aptitud y actitud del perso-
nal para el ascenso o pase a la inactividad es facultad privativa de la Junta
de Calificacién de Servicios”, y que no existe otra institucién para el pase a
retiro, para el cual debe cumplirse los extremos contenidos en el art.138.
Reiteré que como se podra apreciar el Estado Militar consagra con meri-
diana claridad que la calificacién definitiva, ya sea para el ascenso como
para el pase a la inactividad, es una facultad privativa de la Junta de Cali-
ficacién de Servicios. Expreso que todo lo resuelto por la Junta de Califica-
cion se halla ajustado a derecho, teniendo en cuenta que la decisiéon fue pro-
ducto de un analisis minucioso de todos los antecedentes del actor. Acoté
que el Acuerdo y Sentencia N°.108 causa un gravamen irreparable a su
parte, por haber aplicado la ley erréneamente, no reconociendo la facultad
de la Junta de Calificacién de Servicios de Oficiales de las FF.AA, como atri-
bucién para calificar a los Oficiales. Concluyé peticionando la revocacién en
todas sus partes de la Sentencia impugnada.

Que pasando a estudiar el fondo de la cuestién planteada, visualizo
que el ad-quem para hacer lugar a la presente demanda, alegé que en el
considerando del Decreto N°.8.180/06 que concedi6 el retiro temporal al ac-
cionante, se hace alusion al art.138 incisos a) e i) de la Ley 1115/97, que
disponen: a) que haya cumplido los anos de actividad como oficial, suboficial
o empleado militar que se establecen en el anexo 3 (inaplicable al actor dado
los afios con que cuenta a la fecha); i) condena emanada de la justicia militar
(que no existe) o decisién de la Junta de Calificaciones de Servicios (que
para determinar el pase o retiro temporal o definitivo, debe surgir como con-
secuencia de hechos realmente comprobados, pasados en autoridad de cosa
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juzgada. Anadieron que de la lectura del Acta N°.161 de la Junta de Califi-
caciones de Servicios de Oficiales (fs.100/101), se advierte que a la fecha de
la reunién del aludido Tribunal, aun no se habia emitido la calificacion le-
gal, materializandose ese hecho recién el 10 de Noviembre de 2.005, siendo
calificado sin preambulo alguno con 4000, no asciende y retiro. Arguyeron
que la Junta de Calificaciones no puede disponer discrecionalmente sobre
la suerte de los subalternos, debiendo estar siempre esta discrecionalidad
limitada por los principios y garantias de la ley. Igualmente manifestaron
que la Junta de Calificaciones ha formulado una calificacién arbitraria que
no se ajusta a las disposiciones legales (Estatuto del Personal Militar — Ley
1115/97 y su Decreto reglamentario N°.21.839/98). Por otro lado, acotaron
que a fs.150/157 se halla agregada la planilla de calificacién del examen
fisico, donde consta que el actor fue calificado con 10.000, equivalente a ex-
celente, como asi también la calificacién final del curso de Estado Mayor,
con 80,845, equivalente a muy bueno, con lo cual queda demostrada la ar-
bitrariedad de la calificacion 04,00 que evidentemente fue al sélo efecto de
separarlo del servicio.

Que en ese orden de cosas, debo sefnalar que auscultando las constan-
cias obrantes en autos, advierto que las causales esgrimidas en el Decreto
N°.8.180/06, dictado por el Poder Ejecutivo, para conceder la baja temporal
al Mayor DEM (SR) Juan Emilio Galeano, hacen referencia al art.138 inci-
sos a) e 1) de la Ley 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”. Este articulo
determina los supuestos para otorgar el retiro de oficio. El inc.a) dispone el
retiro del militar que haya cumplido los afos de actividad, como oficial, sub-
oficial o empleado militar que se establecen en el Anexo 3. A su vez el inc.i)
dispone el retiro del militar por condena emanada de la Justicia Militar o
decision de la Junta de Calificacion de Servicios. Los extremos mencionados
en estos incisos no se hallan configurados en el caso del administrado. En
efecto, digo que no se hallan configurados porque el accionante no cuenta
con los anos de actividad para que le sea aplicable el inc.a). Asimismo, tam-
poco ha sido condenado por la Justicia Militar.

Que la Junta de Calificacién de Servicios de Oficiales para decretar
el retiro temporal de un Oficial, no puede esgrimir causales que después no
puedan ser sostenidas. En efecto, estas causas ademads de ser las que se
hallan encuadradas dentro de los supuestos determinados por el art.138 de
la Ley 1115/97 “Del Estatuto del Personal Militar” y el Decreto
N2.21.839/98, deben basarse en hechos realmente comprobados, lo que en el
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presente caso no ha acontecido. En ese orden de cosas, de una lectura del
Acta N°.161 de la Junta de Calificaciones (fs.100), observo que se califica la
conducta del administrado el Mayor DEM (SR) Juan Emilio Galeano Jimé-
nez con una nota 4,00 sin mayores precisiones ni aclaraciones. Es decir, no
explicaron en que se basaron para llegar a esa calificacién, que determiné
su pase a retiro temporal. No puede este organismo tomar determinaciones
tan graves como la de poner fin a la carrera de un Oficial, sin tener sélidos
fundamentos legales para ello. Las disposiciones legales mencionadas mas
arriba, establecen los puntos a ser considerados y el tiempo que tienen para
formar un concepto del personal, para posteriormente formular la califica-
cion correspondiente.

Que si bien la Junta de Calificaciones de Oficiales tiene un cierto mar-
gen de discrecionalidad, este margen esta acotado por las disposiciones le-
gales y sus normas reglamentarias que rigen sus determinaciones. Cual-
quier decisién que dicha Junta adopte que se salga de ese margen norma-
tivo, carece de apoyatura legal. En esta causa, ademas de no estar explici-
tados los motivos que llevaron a decretar el pase a retiro temporal del ac-
cionante, los fundamentos legales para adoptar tal determinacién fueron
desvirtuados conforme se desprende de las probanzas obrantes autos. A
fs.150/157 se encuentra la planilla de calificacion del examen fisico realizo
por demandante, donde consta que fue calificado con nota 10.000, lo que
equivale a excelente, y la calificacién final que el mismo tuvo cuando realiz6
el Curso de Estado Mayor, que es de 80,845, lo cual demuestra indudable-
mente que la calificaciéon que le diera la Junta de Calificaciones de 4,000,
no guarda ninguna relacién con sus antecedentes, siendo esta calificacion
puesta al sélo efecto de apartarlo temporalmente de la carrera militar.

Que en conclusién, el Decreto N°.8.180 de fecha 15 de Setiembre de
2.006, dictado por el Poder Ejecutivo, adolece de lo que en doctrina se deno-
mina del vici6 de violacién de la ley por razén de los motivos. Adolece de este
vicio, porque los motivos legales que se han invocado en el Decreto impug-
nado para adoptar la decisién de pasar a retiro temporal al Mayor DEM
(SR) Juan Emilio Galeano, no han tenido existencia comprobada. Reitero,
no han sido probados en la presente litis las razones invocadas en la decision
Administrativa como determinantes de ella. Consecuentemente, no cabe
otra alternativa que confirmar el Acuerdo y Sentencia N °.108 de fecha 14
de Agosto de 2.008 y su Aclaratoria N° 122 del 10 de setiembre de 2008,
dictado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, debiendo las costas del
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pleito ser impuestas a la parte perdidosa en ambas instancias. ES MI
VOTO.

A su turno los Dres. VICTOR NUNEZ y MIGUEL OSCAR BAJAC
manifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamen-
tos.

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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los meritos del acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1- DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad.

2.- CONFIRMAR Acuerdo y Sentencia N ¢ 108 de fecha 14 de Agosto
de 2.008 y su Aclaratoria N° 122 del 10 de setiembre de 2008, dictado por el
Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, conforme al exordio de la presente re-
solucién.

3.- IMPONER las costas a la parte perdidosa.

4.- ANOTAR y notificar.

Ministros: Alicia Beatriz Pucheta De Correa, Victor Manuel Nuiez Y
Miguel Oscar Bajac

Ante mi: Karinna Penoni de Bellassai, Secretaria.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 63

Cuestion debatida: Como se puede precisar el sumario administra-
tivo contra un Policia, surgio como consecuencia de las publicaciones perio-
disticas de hallazgo de lineas telefonicas celulares encontradas en poder de
los detenidos (Caso asalto a un Banco de plaza), las cuales estaban habili-
tadas a nombre del actor de esta demanda.

Corresponde determinar si el Policia, ha faltado al cumplimiento de
sus obligaciones. Y si las resoluciones objeto de recurso son finalmente revo-
cadas o confirmadas.
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LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICIA NACIONAL.
POLICIA NACIONAL. Sanciones disciplinarias. Baja. PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Derecho a la defensa.

La sancién aplicada al actor, EN EL MISMO SUMARIO, POR
OTRAS FALTAS o incumplimientos deliberado de los deberes y obligacio-
nes, relacionados con el tema central aclarado por el Ministerio Publico,
constituye un exceso, porque no consta en autos que haya sido ampliado el
objeto del sumario administrativo, y por ende la competencia del instructor
(cuestion de orden publico).La omisién procesal configura negligencia impu-
tada al juez instructor y el superior que no la advirti6, y desencadeno como
efecto domino, la nulidad de la Resolucién No. 270/06 y el decreto No.
8820/06 del Poder Ejecutivo que sanciono con la baja.(Voto mayoria).

LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICiA NACIONAL.
POLICIA NACIONAL. Sanciones disciplinarias. Baja. PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Derecho a la defensa.

Ante la falta de acusacién para declarar la reprochabilidad del accio-
nante en sede penal, la justicia policial solo hubiera aplicado una sancién
no extrema, proporcional a las faltas atribuidas, para evitar la valida im-
pugnacion por arbitrariedad (Voto mayoria).

LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICIA NACIONAL.
POLICIA NACIONAL. Sanciones disciplinarias. Baja. PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Derecho a la defensa. PRIN-
CIPIO DE CONGRUENCIA.

No puede permitirse que una persona sea investigada por un hecho,
que se le comunique la acusaciéon para que se le defienda y produzca pruebas
sobre ese hecho, y que finalmente el sentenciante lo condene o sancione por
otro hecho distinto, aun cuando este haya surgido de la investigacién del
primer hecho (Voto mayoria).

C.S.J. Sala Penal. 12/05/2010. “Sub-Crio. Vidal Machado
Orihuela ¢/ Resoluciones N°s. 169 de mayo de 2006 de la Direccion
de Justicia Policial; y el Decreto N° 8820 del 29 de setiembre de 2006,
del Poder Ejecutivo” (Ac. y Sent. N° 63).
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Previa Verificacion de los antecedentes, la Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, resolvié plantear las siguientes;

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ella ajustada a derecho?

Realizado el sorteo de Ley para establecer el orden de la votacion, dio
este resultado: BLANCO, BAJAC Y PUCHETA DE CORREA.

A LA PRIMERA CUESTION, el Dr. Sindulfo Blanco, dijo: A fs. 600,
el apelante desisti6 del recurso de nulidad en forma expresa, por lo que se
debe tener por desistido del mismo. Por otro lado, no se observa en la reso-
lucién recurrida vicios o defectos que ameriten la declaracion de oficio de su
nulidad en los términos autorizados por los articulos 113 y 404 del Cédigo
Procesal Civil. Asi debe ser declarado. ES MI VOTO.

A sus turnos, los MINISTROS BAJAC ALBERTINI Y PUCHETA DE
CORREA manifiestan que se adhieren al voto del Ministro que antecede,
por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL MINISTRO
BLANCO, sigue diciendo: la resolucién que dispuso la instruccién del suma-
rio administrativo (No. 196/2006) determino el hecho a ser investigado por
el Juez designado (por publicacién periodistica, de fecha 27/04/06 del Diario
ABC Color, con el titulo “Papo Morales habilito teléfono celulares a nombre
de un policia”). La Res. No.169, agrego: “que de ser cierto lo que refiere dicha
publicacién del periédico, el personal policial, habria incurrido en falta a los
deberes, prevista y sancionada por la ley 222/93”. En la expresion de agra-
vios contra el fallo del Tribunal de Cuentas, el Procurador delegado de la
Procuraduria General de la Republica, admite respecto a dicho mandato...
“y si bien fue investigado en el sumario policial, sin embargo este hecho ni
fue calificado ni sancionado, porque también le investigo el Ministerio Pu-
blico, en cuya instancia pudo constatarse, mediante pruebas periciales, una
falsificacién de firmas. Razén por la cual la justicia policial lo dejo de lado”.
Por consiguiente, la sancién aplicada al actor, EN EL MISMO SUMARIO,
POR OTRAS FALTAS o incumplimientos deliberado de los deberes y obli-
gaciones, relacionados con el tema central aclarado por el Ministerio Pu-
blico, constituye un exceso, por que no consta en autos que haya sido am-
pliado el objeto del sumario administrativo, y por ende la competencia del
instructor (cuestion de orden publico).
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La omisién procesal configura negligencia imputada al juez instructor
y el superior que no la advirtié, y desencadeno como efecto domino, la nuli-
dad de la Resolucién No. 270/06 y el decreto No. 8820/06 del Poder Ejecutivo
que sanciono con la baja a Machado Orihuela.

Por otro lado, independientemente del aspecto definitorio senalado,
ante la falta de acusacion para declarar la reprochabilidad del accionante
en sede penal, la justicia policial solo hubiera aplicado una sancién no ex-
trema, proporcional a las faltas atribuidas, para evitar la valida impugna-
cion por arbitrariedad. VOTO por la confirmacién del fallo del Tribunal de
Cuentas, 1a. Sala.

A SU TURNO EL MINISTRO BAJAC ALBERTINI dice: Me adhiero
al Voto del Ilustre Ministro Preopinante que me antecedi6 en la emisién de
la opinidén y agrego lo siguiente: Por Resolucién N° 169, de fecha 9 de mayo
del 2006, la Justicia Policial resolvié: 1°) INSTRUIR sumario administrati-
vos al Sub comisario O.S. VIDAL MACHADO ORIHUELA en averiguacién
y esclarecimiento del publicado; 2°) NOMBRAR como Juez sumariante al
SUBCOMISARIO ABOG. MIGUEL ANGEL LEGUIZAMON y como actua-
rio al Suboficial 1ro O.S. JONNY E. ARGUELLO; 3% DAR INTERVEN-
CION a la Fiscalia General de Juzgados de Instruccion...”.

En base a dicha resolucion la instruccién del sumario se limito a la
averiguacion de la supuesta implicancia del Actor en la habilitacién de li-
neas telefénicas a su nombre que eventualmente fueron utilizadas por os
presuntos autores del hecho punible perpetrado contra el ABN AMBRO
BANK.

En ese orden de ideas, el sumariado solo podria ser sancionado, so-
breseido o absuelto por ese hecho, ello en virtud al Principio de Congruencia
que se encuentra intimamente ligado al Derecho a la Defensa. Asi, de haber
sido sancionado el sumariado por hechos ajenos al motivo por el que le fue
instruido el sumario, la Resolucién conculca claramente el Art. 17 de la
Constitucion Nacional, ya que el mismo baso su defensa iinicamente es des-
virtuar la acusacion de que habia habilitado lineas telefonicas a su nombre
que fueron presuntamente utilizadas en el atraco al ABN AMBRO BANK.
En todo caso, si durante la tramitacién del Sumario se hallaron indicios de
su participacién en otros hechos que podrian considerarse pasibles de san-
cién, se debié haber ampliado el Sumario en la averiguaciéon del nuevo he-
cho.
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Si bien el Sumario Constituye un acto administrativo y no jurisdiccio-
nal, igualmente debe respetarse el debido proceso, en base a lo preceptuado
en el Art. 17 de la Constitucién Nacional que reza: “En el proceso Penal, o
en cualquier otro del cual pueda derivarse pena o sancién, toda persona
tiene derecho a:... 7) La comunicacion previa y detallada de la imputacion,
asi como a disponer de copias, medios y plazos indispensables para la pre-
paracion de su defensa en libre comunicacién; 8) Que ofrezca, practique,
controle e impugne pruebas”.

Lo citado se encuentra estrechamente ligado al Principio de Con-
gruencia, ya que no puede permitirse que una persona sea investigada por
un hecho, que se le comunique la acusacion para que se le defienda y pro-
duzca pruebas sobre ese hecho, y que finalmente el sentenciante lo condene
o sancione por otro hecho distinto, aun cuando este haya surgido de la in-
vestigacion del primer hecho. ES MII VOTO.

A SU TURNO, LA MINISTRA PUCHETA DE CORREA VOTA EN
DISIDENCIA y dice: Discrepo a las conclusiones arribadas por los los ilus-
tres Ministros que me anteceden en el uso de la palabra, por las razones que
paso a exponer. Por resolucién No. 169 de fecha de 9 de mayo de 2006, dic-
tada por la justicia policial, se resolvié: 1o INSTRUIR sumario administra-
tivo al sub comisario O.S VIDAL MACHADO ORIHUELA en averiguacién
y esclarecimiento del publicado; 20 NOMBRAR como juez sumariante al
SUBCOMISARIO ABOG. MIGUEL ANGEL LEGUIZAMON y como actua-
rio al Suboficial 1ro. O. S Jonny e. Arguello; 30 DAR INTERVENCION a la
fiscalia general de juzgados de instruccion... (fs.19 tomo 1).

Por resoluciéon No. 270 de fecha 3 de agosto de 2006, el Director inte-
rino de la justicia policial, resolvié: 1o CALIFICAR, la falta cometida por el
sub-comisario O.S. VIDAL MACHADO ORIHUELA. como grave, conforme
a lo establecido en el articulo 15 Numeral 1 teniéndose como agravante lo
establecido en el articulo 33 1, y 4 del reglamento disciplinario policial; 20
RECOMENDAR como sancién administrativo al citado oficial superior, lo
establecido en el articulo 134 Iten 3 ( baja) y de la ley 222/93 Organica Po-
licial, y el art. 16 Inc. “C” del citado reglamento, debiendo este efecto elevar
estos autos al tribunal de calificaciones de servicios para oficiales, segun lo
dispuesto en el Art. 139 de la ya citada Ley Policial. 30 ELEVAR, estos autos
a la comandancia de la policia nacional (f.s 212 tomo II).
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Por resoluciéon No. 315 de fecha 17 de agosto de 2006, el comandante
interino de la policia nacional, ha resuelto: “1° RECHAZAR, el recurso in-
terpuesto contra la resolucién No. 270 de fecha 8 de agosto de 2006, dictada
por la direccién de justicia policial y en consecuencia confirmar Resolucién
motivo del Recurso...” (f.s 27 tomo I).

Por Decreto No. 8820 de fecha 29 de diciembre de 2006, por el cual se
da baja a oficial superior y oficiales subalternos de la policia nacional, por
faltas graves cometidas en el desempefio de sus funciones. El presidente de
la republica del Paraguay, DECRETA Art. 1o danse de baja por faltas gra-
ves cometidas en el desemperio de sus funciones, al oficial superior y oficia-
les subalternos de la policia nacional, que se citan a continuacién: 1. O.S
VIDAL MACHADO ORIHUELA...”

El Tribunal de Cuentas, Primera Sala, por Acuerdo y Sentencia No.
94 de fecha 22 de octubre de 2008, ha resuelto: “1. HACER LUGAR, a la
presente demanda contenciosa administrativa por el SUB COMISARIO O.S
VIDAL MACHADO ORIHUELA C/ RESOLUCIONES No. 169 DE FECHA
9 DE MAYO; Y No. 270 DE FECHA 3 DE AGOSTO DE 2006 DE LA DI-
RECCION DE JUSTICIA POLICIAL Y EL DTO. No. 8820, DE FECHA 29
DE DICIEMBRE DE 2006, DEL PODER EJECUTIVO, y en consecuencia:
2. REVOCAR la resolucién No. 169 DEL 9 DE MAYO DE 2006, LA RESO-
LUCION No. 270 DEL 3 DE AGOSTO DE 2008, DE LA DIRECCION DE
JUSTICIA POLICIAL Y EL DECRETO No. 8820 de 29 DE DICIEMBRE
DE 2006, del poder ejecutivo CONFORME A LOS FUNDAMENTOS DE LA
PRESENTE RESOLUCION; 3. IMPONER LAS COSTAS, a la parte perdi-
dosa...”

Tal como se puede ver en autos, el actor de la presente demanda SUB
COMISARIO O.S VIDAL MACHADO, primeramente fue objeto del sumario
administrativo por resolucién No. 169 DE FECHA 9 DE MAYO DE 2006,
este sumario termino con la resolucién No. 270 de fecha 3 de agosto de 2006,
en donde el director interino de la justicia policial, resolvié: “ 1o CALIFICAR
, 1a falta cometida por el sub comisario O.S VIDAL MACHADO ORIHUELA,
como grave, conforme a lo establecido en el articulo 15 numeral 1 teniéndose
como agravante lo establecido en el Articulo 33 numeral 1, y 4 del regla-
mento Disciplinario policial, 20 RECOMENDA como sancién administrativo
al citado oficial superior, lo establecido en el Articulo 134 ftem 3 ( baja) y de
la ley 222/93 organica policial, y el art. 16 INC. “C” del citado reglamento,
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debiendo a este efecto elevar estos autos al tribunal de calificaciones de ser-
vicio para oficiales, segun lo dispuesto en el art. 139 de la ya citada Ley
policial. 30 ELEVAR, estos autos a la comandancia de la policia Nacional.
Posteriormente y como resultado se dio el decreto No0.8820 de fecha 20 de
diciembre de 2006, por faltas graves.

Como se puede precisar el sumario administrativo surgié como con-
secuencia de las publicaciones periodisticas de hallazgo de lineas telefénicas
celulares encontradas en poder de los detenidos (en el caso de asalto al
banco ABN AMOR BANK), las cuales estaban habilitados a nombre del ac-
tor de esta demanda.

El sefior VIDAL MACHADO ORIHUELA, se desempenaba como jefe
de la seccion delitos financieros del departamento delitos econémicos de la
Policia Nacional.

Corresponde determinar si el Sr. Vidal Machado Orihuela, ha faltado
al cumplimiento de sus obligaciones. En este sentido se puede verificar de
las constancias de autos de que existen numerosas pruebas que demuestran
que el actor cometi6 faltas graves en cumplimiento de sus funciones como
oficial superior de la policia nacional, previsto y penado en la Ley No.
222/93. Desde las numerosas testificales brindadas durante la tramitaciéon
del sumario informativa del comisario Dionisio Villalba, Jefe de Dpto. de
delitos Econémicos y Financieros, dijo: “ Vidal Machado, le comunico sobre
el presunto plan de asalto en contra de ABN AMOR BANL a través de un
tunel que estaria ubicado en una vivienda particular y que se encontraba
en compaifiia con la Fiscal Teresa Sosa, esperando orden de allanamiento,
ocasién en que le sugirié que no realizara dicho procediendo en ese mo-
mento, dandole otro plan para realizar de la mejor forma un operativo que
podria resultar mucho mas efectivo; posteriormente volvié a recibir otra lla-
mada comunicandole que ya estaban realizando el allanamiento.. Posterior
en una reunién mantenida con la fiscal sosa en la comandancia, que el ci-
tado comisario Vidal Machado no le habia transmitido la sugerencia dada
por el jefe de delitos econémicos. En otra parte en la declaracién informatica
del oficial primero O.S Abel Cardozo, manifesté: el comisario Machado se
intereso mas en convocar a personal de su confianza y de su entorno que
realizar las comunicaciones como corresponde, como asi también de infor-
mar al dto. Investigaciones de delitos que es la dependencia especializada
en hechos de esta naturaleza.
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Conforme a la declaracion indagatoria del Sr. Gregorio Morales, que
fuera ratificada posteriormente ante el Juzgado de Instruccion, sostuvo: el
Comisario Machado, le exigia la entrega de sumas de dinero a cambio de no
involucrarlo en la participacién de hechos punibles. Quedo demostrado que
el Sr. Vidal Machado, no dio importancia alguna a las recomendaciones
brindadas por sus superiores. El Reglamento interno de la Policia Nacional,
en su Art. 15. “Son faltas graves: Inc. El incumplimiento deliberado de los
deberes y obligaciones establecido en la ley y los reglamentos. El articulo 16
del mismo reglamento, expresa. “Las sanciones disciplinarias que se aplica-
ran a las faltas, a los deberes y obligaciones son:...baja”. El Articulo 33, Se-
ran consideradas agravantes para la aplicacién de las sanciones. 1. Cuando
la falta cometida afecte el prestigio de la institucion...4. la trascendencia
publica que haya tenido en hecho que se investiga”. Conforme al reglamento
interno que rige a los agentes policiales en servicios, se le aplico el Articulo
134 de la ley N° 222/93. Las Sanciones disciplinarias que se establecen
son...-Baja.”, norma legal que se adecua al tipo de falta cometido por el actor
y que fueron comprobadas en el tramite del sumario administrativo.

Teniendo en cuenta todo lo mencionado mas arriba y todas las prue-
bas producidas en el sumario administrativo que sirvieron de base para la
aplicacién de la sancién que se le fuera impuesta en el Decreto emanado del
Poder Ejecutivo, corresponde en derecho revocar el Acuerdo y Sentencia N®
94 de 22 de Octubre de 2008 dictado por el Tribunal de Cuentas Primera
Sala, con costas. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi de que certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue: )

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: 63

Asuncién, 12 de Marzo del 2010.

VISTOS: los meritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1) DESESTIMAR el recurso de nulidad.

2) CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N°® 94 del 22 de octubre del
afio 2008, dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, de conformidad
a lo dispuesto en el exordio de la presente resolucion.

3) Anotar y notificar.
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Ministros: Miguel Oscar Bajac, Alicia Pucheta De Correa, Sindulfo
Blanco.
Ante mi: Karinna Penoni De Bellasai, Actuaria.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 97

Cuestion debatida: La cuestion a dilucidar, resulta determinar si la
revocacion del pase a retiro, como efectivo de las Fuerzas Armadas de la Na-
cion del Mayor de Intendencia, dispuesta por el Decreto N° 6374 dictado por
el Poder Ejecutivo en fecha 16 de setiembre de 2005, y su reintegro a las filas
de las fuerzas militares se halla ajustada a derecho y si se respeté el debido
proceso.

FUERZAS ARMADAS. LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL
PERSONAL MILITAR. Retiro temporal. Junta de Calificacion de
servicios.

La Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales para decretar el
retiro temporal de un Oficial, no puede esgrimir causales que después no
puedan ser sostenidas. En efecto, estas causas ademas de ser las que se
hallan encuadradas dentro de los supuestos determinados por el articulo
138 de la Ley 1.115/97 “Del Estatuto del Personal Militar” y el Decreto, de-
ben basarse en hechos realmente comprobados, lo que en el presente caso
no ha acontecido.

FUERZAS ARMADAS. LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL
PERSONAL MILITAR. Retiro temporal. Junta de Calificacion de
servicios.

Si bien la Junta de Calificaciones de Oficiales tiene un cierto margen
de discrecionalidad, este margen esta acotado por las disposiciones legales
y sus normas reglamentarias que rigen sus determinaciones. Cualquier de-
cisién que dicha Junta adopte que se salga de ese margen normativo, carece
de apoyatura legal. En esta causa, ademas de no estar explicitados los mo-
tivos que llevaron a decretar el pase a retiro temporal del accionante, los
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fundamentos legales para adoptar tal determinacion fueron desvirtuados
conforme se desprende de las probanzas obrantes en autos.

C.S.J. Sala Penal. 21/03/2011. “Mayor Int. (S/R) Felipe Valentin
Mercado Larramendia ¢/ Decreto N° 6.374 dictado por el Poder Eje-
cutivo en fecha 16 de setiembre de 2005” (Ac. y Sent. N° 97).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, ;se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: BLANCO, PUCHETA, y BENITEZ.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR SIN-
DULFO BLANCO PROSIGUIO DICIENDO: La parte recurrente — el Pro-
curador Adjunto — en breve pronunciamiento respecto a la nulidad conce-
dida, desiste expresamente de su estudio. Ante la inobservancia de vicios
que ameriten su pronunciamiento de oficio, conforme al articulo 113 del Cé-
digo Procesal Civil, corresponde tenérselo por desistido del mismo. Es mi
voto.

A su turno la Ministra ALICIA BEATRIZ PUCHETA de CORREA, y
LUIS MARIA BENITEZ RIERA que se adhieren al voto que antecede.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR SIN-
DULFO BLANCO PROSIGUIO DICIENDO: Al sustanciar el recurso con-
cedido a su parte, la representacion de la parte demandada sostiene que el
Acuerdo y Sentencia N° 45 de fecha 16 de junio de 2010, dictado por el Tri-
bunal de Cuentas, Primera Sala, se aparta de las previsiones de la Ley
1115/97 “Estatuto del Personal Militar”, especificando el articulo 138, que
trascripto dispone: “El retiro de oficio se otorga al militar que esté incluido
dentro de uno de los siguientes incisos...” “inciso 1) o decisién de la Junta de
Calificacion de Servicios”. Mismo fundamento, sirvié de antecedente al De-
creto impugnado en la presente demanda contencioso — administrativa. La
decision adoptada (el retiro temporal) es facultad exclusiva de la Junta de
Calificaciones de Servicios de las Fuerzas Armadas de la Nacién, pues la
situacién del actor como personal de las FF.AA, era de EXCEDENTE, por
lo que acentta lo que da en llamar “error cometido por el Tribunal de Cuen-
tas” en el decisorio puesto en crisis ante esta instancia revisora, al sostener
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que no puede disponer discrecionalmente sobre la suerte de los subalternos
(sic.), para agregar el apelante, que el acto administrativo atacado no hace
cosa distinta que el ejercicio de la facultad reglada en nuestra legislacion
positiva vigente. Peticiona se haga lugar al presente recurso, y se revoque
el decisorio de la instancia de grado.

CONTESTACION DE LA PARTE APELADA

Al responder el traslado de los agravios presentados por el Procurador
Adjunto de la Republica, este quiere conceder més atribuciones de las legal-
mente previstas para la Junta de Calificaciones y Servicios de Oficiales por
la Ley 1115/97, pues no se contempla en la norma referida el retiro de oficio
para Oficiales superiores de las FF.AA, por el contrario las resoluciones de
la Junta de Calificaciones deben ser fundadas, caso contrario se violaria el
derecho que tiene todo ciudadano de conocer la especificidad de cualquier
sancién o resolucién que pueda afectar sus derechos. Alega arbitrariedad en
contra de su persona, y prueba de ello sostiene que fue el hecho que una vez
reincorporado a las filas del servicio activo, fue puesto en situacion de EX-
CEDENTE, conforme lo establece el articulo 26, inciso ¢) del Estatuto del
Personal Militar. El articulo 28 del ya citado Estatuto, pese a su situacion
de excedente, en el cuadro del personal militar, la norma de la materia, no
establece 6bice alguno para que el mismo ocupara algin cargo, sino por el
contrario lo facultaba a ello, sin embargo, pese a tal autorizacién legal, no
fue perfeccionado, sino alega que de manera injusta se dispuso su pase a
retiro. Por tales fundamentos, solicita la confirmacién del fallo recurrido en
todos sus puntos.

ANALISIS JURIDICO DEL CASO

La cuestion a dilucidar, resulta determinar si la revocacion del pase
a retiro, como efectivo de las Fuerzas Armadas de la Nacién del Mayor de
Intendencia (S/R) FELIPE VALENTIN MERCADO LARRAMENDIA, dis-
puesta por el Decreto N° 6374 dictado por el Poder Ejecutivo en fecha 16 de
setiembre de 2005, y su reintegro a las filas de las fuerzas militares se halla
ajustada a derecho.

Asiste razén a la parte apelante, al sostener que resulta potestad ex-
clusiva de la Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales, otorgar cali-
ficacién a los subalternos para el ascenso correspondiente o para el pase al
retiro de los mismos, segun el caso, como claramente lo dice el articulo 117
del estamento normativo militar, y que dicha calificacién resulta inapelable
(vide articulo 84).
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Que pasando a analizar el caso sub-examine, observo que el a -quem
por medio de la resolucion judicial cuestionada en esta esfera, para revocar
el Decreto emanado del Poder Ejecutivo basé su decisorio en que el procedi-
miento previo al dictado del acto administrativo atacado, no respeté el de-
recho al debido proceso que ampara al personal militar calificado, garantia
constitucional consagrada en el articulo 17 de la Lex Suprema, reglamen-
tado en el articulo 78 de la Ley 1115/97. Debe quedar senialado que obra a
fojas 33, un extracto del Acta de Calificaciones, trascripto por el Secretario
de la Junta de Calificaciones de Servicios, que en su parte pertinente, tras-
cripta dice: “Luego de realizada la evaluacién sobre el citado Oficial, la
JSCO - Ordinario, resuelve por unanimidad calificarlo con la Nota 4 (cua-
tro), y su pase a retiro del Cuadro Permanente de las FF.AA de la Nacién...”.
Dicho informe resulté impugnado por la parte actora, quien desconocié al
informe remitido como antecedente administrativo del presente caso. Por
Nota N° 463 fechada 23 de junio de 2006 (fs. 71), el Presidente del Tribunal
de Cuentas, Primera Sala, solicita al Comando en Jefe de las FF.AA la re-
misiéon de copia del legajo del Mayor de Int. (S/R) FELIPE VALENTIN
MERCADO LARRAMENDIA, siendo ello diligenciado conforme a las ins-
trumentales obrantes a fojas 87/100. De las mismas, y a fin de remarcar lo
valorado por el juzgador de la instancia de grado, resulta que las calificacio-
nes adjuntas al legajo del actor, corresponden a los anos 1994, 1995, y 1996,
todas en sentido positivo para la promocién por la suficiencia obtenida. El
articulo 76 del “ESTATUTO MILITAR?” dispone: “La calificacién es requisito
para el ascenso. Ella debe ser la expresion fiel de las cualidades del perso-
nal. El juicio que emitan los superiores debera ser justo, ecudanime y despro-
visto de toda subjetividad”. Dicha evaluacion debe ser anual, y cumplida por
el superior al mando (art. 73, Ley N°® 1115/97). Conforme consta a fojas 92,
el actor de la presente demanda prest6 servicios a partir del 12 de enero de
1993 en el C.I.M.O.E, siendo trasladado en fecha 19 de enero de 1995 al
E.P.O.E, al LICEMIL a partir del 16 de noviembre del mismo afio, a DISE-
RINTE a partir del 24 de noviembre de 1998, para pasar al COMANJEFE
en fecha 23 de abril de 1999. Sin embargo, en estos autos, no consta que
hayan sido practicadas tales evaluaciones a partir del ano 1997, 1o que per-
mite concluir que el superior directo e inmediato — tnico habilitado para
calificarlo de manera anual — no lo califico. Tal situacién atipica, cerceno el
derecho del demandante de recurrir al calificador de primera instancia, ante
un eventual desacuerdo en la puntuacién obtenida, dada la recurribilidad
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de la misma, contrario sensu a la emitida por la Junta de Calificacién de
Servicio.

La parte impetrante, invocé que el pase a retiro del actor, obedecié a
la situacion de personal “excedente” que el mismo presentaba en el cuadro
permanente. Sin embargo, ello no apareja consecuencia necesaria e inevita-
ble, atendiendo que sobre el punto, el articulo 29 de la Ley 1115/97, dispone
cuanto sigue: “El tiempo transcurrido en servicio efectivo o excedente sera
computado a los efectos de ascenso y retiro”, lo que no puede ser entendido
como motivo valido, a los efectos de privar al actor de la carrera militar pre-
vista en el Capitulo XII de la ya citada ley, y al derecho previsto en el ar-
ticulo 17 incisos a) , b) y e) de la Ley 1.115/97, que asiste a los efectivos de
las Fuerzas Armadas de la Nacién.

Por lo apuntado, no puedo menos que coincidir con el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, rechazar el recurso de apelacién interpuesto, y con-
firmar el Acuerdo y Sentencia N° 45 de fecha 16 de junio de 2010. Respecto
a la costas, deben ser impuestas a la parte vencida — la Procuraduria Gene-
ral de la Republica — conforme al literal a) del articulo 203 del C.P.C. Es mi
voto.

A SU TURNO, LA MINISTRA ALICIA BEATRIZ PUCHETA de CO-
RREA, DIJO: Recurso de nulidad, me adhiero al voto del Ministro preopi-
nante SINDULFO BLANCO, por sus mismos fundamentos. Es mi voto.

RECURSO DE APELACION: me adhiero al voto del Ministro preopi-
nante SINDULFO BLANCO, por sus mismos fundamentos, y agrego: debo
sefialar que auscultando las constancias obrantes en autos, advierto que las
causales esgrimidas en el Decreto N° 6.374 de fecha 16 de setiembre de
2005, dictado por el Poder Ejecutivo, para conceder la baja temporal al Ma-
yor de Intendencia FELIPE VALENTIN MERCADO LARRAMENDIA,
hace referencia al articulo 138 inciso i) de la Ley 1.115/97 “Estatuto del Per-
sonal Militar”, entre otros. Este articulo determina los supuestos para otor-
gar el retiro de oficio. El Inciso i) dispone el retiro del militar por condena
emanada de la Justicia Militar o decision de la Junta de Calificaciones de
Servicios. Los extremos mencionados en este inciso no se hallan configura-
dos en el caso del administrado. En efecto, digo que no se hallan configura-
dos, porque el accionante no ha sido condenado por la Justicia Militar.

La Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales para decretar el
retiro temporal de un Oficial, no puede esgrimir causales que después no
puedan ser sostenidas. En efecto, estas causas ademads de ser las que se
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hallan encuadradas dentro de los supuestos determinados por el articulo
138 de la Ley 1.115/97 “Del Estatuto del Personal Militar” y el Decreto N°
21.839/98, deben basarse en hechos realmente comprobados, lo que en el
presente caso no ha acontecido. En ese orden de cosas, de una lectura del
Acta N° 160 de la Junta de Calificaciones (fs. 33), observo que se califica la
conducta del administrado MAYOR INT. FELIPE VALENTIN MERCADO
LARRAMENDIA con una nota 4 (cuatro) sin mayores precisiones ni aclara-
ciones. Es decir, no explicaron en que se basaron para llegar a esa califica-
cién, que determiné su pase a retiro temporal. No puede este organismo
tomar determinaciones tan graves como la de poner fin a la carrera de un
Oficial, sin tener sélidos fundamentos legales para ello. Las disposiciones
legales mencionadas mas arriba, establecen los puntos a ser considerados y
el tiempo que tienen para formar un concepto del personal, para posterior-
mente formular la calificaciéon correspondiente.

Si bien la Junta de Calificaciones de Oficiales tiene un cierto margen
de discrecionalidad, este margen esta acotado por las disposiciones legales
y sus normas reglamentarias que rigen sus determinaciones. Cualquier de-
cision que dicha Junta adopte que se salga de ese margen normativo, carece
de apoyatura legal. En esta causa, ademas de no estar explicitados los mo-
tivos que llevaron a decretar el pase a retiro temporal del accionante, los
fundamentos legales para adoptar tal determinacién fueron desvirtuados
conforme se desprende de las

probanzas obrantes en autos. A fs. 91/98 se encuentran, el legajo y las
planillas de calificacién de los exdmenes que realizé el accionante, donde
consta que fue calificado con una nota en el promedio general de cualidades
de 8,90 en el afio 1994 (fs. 93) una nota en el promedio general de cualidad
de 8.90 en el afio 1995, (fs.95) y una nota en el promedio general de cualidad
de 9.,0 en el afio 1996 (fs. 97), lo cual demuestra indudablemente que la
calificacién que le diera la Junta de Calificaciones de 4 (cuatro) no guarda
ninguna relacién con sus antecedentes, siendo esta calificaciéon puesta al
s6lo efecto de apartarlo temporalmente de la carrera militar.

Se trae a colacion el siguiente fallo jurisprudencia, en el cual esta Ma-
gistrada ya ha asumido esta misma postura, en un caso andlogo al que hoy
se encuentra en estudio: “ACUERDO Y SENTENCIA N° 838 de fecha 24 de
noviembre de 2009. Excelentisima Corte Suprema de Justicia en el expe-
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diente: MAYOR D.E.M (S.R) JUAN EMILIO GALEANO JIMENEZ ¢/ De-
creto N° 8180 del 15 de setiembre de 2006, dictado por el Poder Ejecutivo”
N° 68/09”.

Que, en conclusién, el Decreto N° 6374 de fecha 16 de setiembre de
2005, dictado por el Poder Ejecutivo, adolece de lo que en doctrina se deno-
mina del vicio de violacién de la Ley por razéon de los motivos. Adolece de
este vicio, porque los motivos legales que se han invocado en el Decreto im-
pugnado para adoptar la decisién de pasar a retiro temporal al MY. INT.
FELIPE VALENTIN MERCADO LARRAMENDIA, no han tenido existen-
cia comprobada. Reitero, no han sido probados en la presente litis las razo-
nes invocadas en la decisiéon administrativa como determinantes de ella.
Consecuentemente, no cabe otra alternativa que confirmar el Acuerdo y
Sentencia N° 45 de fecha 16 de junio de 2010, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, debiendo las costas del pleito ser impuestas a la
parte perdidosa en ambas instancias. Es mi voto.

A SU TURNO, EL MINISTRO LUIS MARIA BENITEZ RIERA MA-
NIFIESTA QUE SE ADHIERE A LOS VOTOS QUE ANTECEDEN POR
SUS MISMOS FUNDAMENTOS.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede,

CORTESUPREMA DE JUSTICIA

SALAPENAL

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto.

NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto contra el
Acuerdo y Sentencia N° 45 de fecha 16 de junio de 2010, dictado por el Tri-
bunal de Cuentas, Primera Sala.

IMPONER las costas a la parte perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Sindulfo Blanco, Alicia Beatriz Pucheta De Correa Y Luis
Maria Benitez Riera

Ante mi: Karinna Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 667

Cuestion debatida: Se estudia la admisibilidad de un recurso de re-
vision contra una Sentencia Definitiva condenatoria emanada de la Corte
Suprema de Justicia Militar. Como fundamento para la admision el recu-
rrente se refiere a la insuficiencia de una prueba, no de la ilegitimidad de la
misma.

FUERZAS ARMADAS. RECURSO DE REVISION. Recurso de
revision en el proceso penal militar.

El Recurso de Revision, solamente precede por especificas y taxativas
causales senaladas en la ley, por medio de las cuales se pretende remover
las sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada, resultando imperativo
en el desarrollo de esta pretension el cumplimiento de los requisitos de téc-
nica que la gobiernan. Por ende, no se puede pretender a través de cualquier
escrito o alegato informal, aspira a confrontar los valores de seguridad juri-
dica propios de un fallo ejecutoriado, con el de justicia, principios que siem-
pre se contraponen en el presente recurso.

FUERZAS ARMADAS. RECURSO DE REVISION. Recurso de
revision en el proceso penal militar.

Con relacién al embargo ejecutivo y a la presunta violacién del prin-
cipio constitucional de la presuncién de inocencia que alega, cabe acotar que
el recurso de revisién no es el medio impugnativo idéneo para la solucién de
estos agravios. Por todo lo expuesto esta representacién publica solicita se
declare la inadmisibilidad del recurso de revisién interpuesto, por el incum-
plimiento de los requisitos legales previstos.

FUERZAS ARMADAS. RECURSO DE REVISION. Recurso de
revision en el proceso penal militar.

Es advertir que la causa revisora invocada dista lejana de estar con-
ciliado con sus exigencias y alcances. Para explicar la improcedencia del re-
curso revisivo intentado, lo focalizare desde dos perspectivas; por una parte,
por el elenco procesal impetrado, reconoce como elemento configurativo de
la casuistica la falsedad de la prueba cuestionada y no su insuficiencia pro-
batoria tal como lo propone el revisionista.
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C.S.J. Sala Penal. 09/09/2011. “Recurso de revision interpuesto
por SO MB Herminio Hipdlito Martinez Segovia, bajo el patrocinio
de la abogada Cyntia Lorena Garay, en la causa N° 1.871/07 “S.I. al
Cnel. DEM Lorenzo Ruiz Diaz, My. Inf. Victor Manuel Berdoy Ba-
rrios y otros s/ Sup. hecho de robo y/o hurto de fusiles, municiones,
cargadores y yatagan en la 3° Div. Ciudad del Este” (Ac. y Sent. N°
667).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes;

CUESTIONES:

(Es admisible para su estudio el recurso de revisién interpuesto?

(En su caso, resulta procedente?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion dio
el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, BLANCO Y BENITEZ
RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, la Dra. PUCHETA DE
CORREA, dijo: En primer término corresponde realizar el examen de admi-
sibilidad del recurso interpuesto, a tenor de lo dispuesto en los articulos 481,
482 y 483 del Codigo Procesal Penal, conforme se expone a continuacién: a)
Objeto impugnado: El fallo atacado constituye un Acuerdo y Sentencia ema-
nado de La Suprema Corte de Justicia Militar que, a su vez, ha confirmado
una Sentencia Definitiva dictada por un Juzgado de Primera Instancia Mi-
litar del primer Turno, por la que se que condeno al Sr. HERMINIO HIPO-
LITO MARTINEZ SEGOVIA a DOS ( 2 ) anos de pena privativa de libertad,
y el embargo ejecutivo de 411.000.000 sin que el fallo confirmatorio haya
sido recurrida ulteriormente, por lo tanto, la causa se ha agotado en sentido
formal y sustancial lo que dota a la resolucién condenatoria en revisién del
caracter de definitividad; vale decir, contra la misma ya no caben recursos
ordinarios, ni el extraordinario de Casacion, con excepcién de la planteada
; b) Plazo: el lapso temporal para interponerlo no esta sometido a plazo pre-
clusivo, porque procede en todo tiempo; ¢) Sujeto Legitimado: El condenado
— que lo ejerce por derecho propio - se halla en posesion de la legitimacién
activa para promoverla en su condicién de principalisimo sujeto del proceso
penal ; d) Forma de interposicion: El recurso ha sido planteado, por escrito,
ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, contiene la casuistica
legal ( Art. 481 numeral 2) del C.P.P ) que, segin se corrobore, apoyaria la
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positividad o negatividad de su procedencia y por dltimo, expone la pro-
puesta de solucién consistente en que se decida la anulacién de la sentencia
recurrida y su sobreseimiento libre. En resumen, con las salvedades expli-
cadas, voto por la admisibilidad del recurso de revisién impetrado y, en con-
secuencia, por entrar a analizar el fondo de la impugnacion.

A su turno, los Doctores BLANCO Y BENITEZ RIERA, manifiestan
que se adhieren al voto que antecede por compartir sus mismos fundamen-
tos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, la Dra. PUCHETA DE
CORREA dijo: El peticionante de la revision HERMINIO HIPOLITO MAR-
TINEZ SEGOVIA, quien ejerce por derecho propio Y BAJO PATROCINIO
DE LA ABOGADA CYNTIA LORENA GARAY, en el contexto de la argu-
mentacion que desgrana en el escrito forense que suscribe - luego de reca-
pitular sobre los pormenores juridicos que precedieron a los sendos fallos
condenatorios que trastornaron a la presuncién de inocencia del Sr. HER-
MINIO HIPOLITO MARTINEZ - formula una serie de disquisiciones a tra-
vés de los cuales busca demostrar que el caudal factico que se tuvo por acre-
ditado en el proceso penal militar no es tal, porque no existen elementos
objetivos suficientes que hagan presumir que su persona haya cometido el
delito, en ningun grado, por lo que solicita su sobreseimiento libre.

El recurrente argumenta su recurso en los siguientes términos, 1)
“que es claramente visible que la testimonial de V/S Inf HIDALGO RAMON
CARDOZO, carece de sustentabilidad juridica por cuanto no existe una sola
prueba que acredite los dichos del mencionado en cuanto a la participacién
de mi persona en el hecho que se me imputa. Como se ve claramente mi
culpabilidad no ha sido inducida por datos probatorios objetivos, sino hace
mencion a una apreciacion subjetiva de una persona en este caso el INF
HIDALGO RAMON CARDOZO para fundamentar mi condena, ya que ha
influido decididamente sobre lo que atafie a la comprobacién de la existencia
del hecho, de su ejecucion o de la coparticipacién de mi parte en él, en forma
en que se puede argiiir que tales manifestaciones de no haberlas tomado
como medio de prueba fehaciente, dichas materialidades hubieran estado
excluidas. Por lo “que podemos afirmar sin temor a equivocos que también
debe hacer lugar a la revisiéon cuando existiere sentencia fundada en prue-
bas inexistentes. 2) Que el mismo Agente Fiscal quien ha realizado un ana-
lisis pormenorizado de la causa, NO HA ENCONTRADO ELEMENTOS
SUFICIENTES PARA SOLICITAR MI CONDENA; O POR LO MENOS
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LOS ELEMENTOS EN QUE HA BASADO SU ACUSACION, QUE FUE-
RON TENIDOS POR EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA MILITAR,
NO ESTAN DEBIDAMENTE SUSTENTADOS PARA PRETENDER CON-
DENARME.

Aduce, asimismo, 3) con relacién al punto 9 del Ac. y Sen. N° 3/2010
de fecha 10 de mayo manifesté lo sgte.... “la Suprema Corte de Justicia Mi-
litar a incurrido nuevamente en un error, pues reitero, y como lo sefiala la
misma C.S.J.M., y de conformidad a lo dispuesto en el art. 97 de laley 1115,
y en concordancia con las declaraciones, estd mas que claro que mi parte no
tiene responsabilidad alguna en el ilicito, pero llamativamente ha resuelto,
a mas de confirmar la condena, condenarme al pago de una suma exorbi-
tante, mas aun cuando no he tenido participacién en el delito” 4) senala
ademas.... “la ley recae directamente en el My Berdoy, pero entiendo que
bajo la figura de la presuncién de culpabilidad los juzgadores, han dictado
sentencia CONDENANDOME INJUSTAMENTE, mas aun cuando no exis-
ten elementos suficientes que prueben mi participacién en el ilicito en nin-
gun grado.... “Que ante las consideraciones sefialadas, creo que son sufi-
cientes para V.V.E.E., pueda realmente revisar las sentencias recurridas y
en consecuencia dictar una resolucion ajustada a la verdad verdadera y a la
realidad de los hechos, dictando en consecuencia una sentencia ajustada a
derecho”. .... “que conforme a la jurisprudencia y a la doctrina en materia
penal, nadie puede o podra ser sancionado o condenado con una pena o me-
dida sin que los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancién
aplicable se hallen expresamente descritos en una ley vigente con anterio-
ridad a la acci6n u omisién que motive la sancién.

Concluye, 5) que la Constitucién Nacional en su art. 17 consagra la
presuncion de inocencia, el cual conforme a lo senialado no ha sido observado
por los juzgadores, pues no han tenido la certeza fehaciente de que mi parte
ha participado de manera alguna en el ilicito investigado, y lamentable-
mente, en contra de nuestro ordenamiento juridico, ha resuelto condenarme
a 2 anos de privacién de libertad y al pago de una suma de dinero, cuando
nunca nada tuve que ver con el ilicito; en consecuencia corresponde mi AB-
SOLUCION, caso contrario podriamos decir que no estamos en un estado
de derecho

La revision planteada ha merecido la correspondiente sustanciacion.
En ese marco, el Ministerio Publico Fiscal, a través del Fiscal Adjunto - en-
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cargado de expedientes dirigidos a la Fiscalia General del Estado - al cum-
plir la carga procesal en respuesta al traslado corridole, precedido de la des-
cripcién de las secuelas procesales que convergieron en las consecuencias
juridico-penales que la causa motivé y de las lineas argumentativas expues-
tas por el recurrente, se aboca al estudio de la admisibilidad del recurso
planteado. En ese marco de andlisis - combinada con consideraciones sobre
la naturaleza y finalidad del recurso de revision - sostiene que el Recurso de
Revision, solamente precede por especificas y taxativas causales senaladas
en la ley, por medio de las cuales se pretende remover las sentencias pasa-
das en autoridad de cosa juzgada, resultando imperativo en el desarrollo de
esta pretension el cumplimiento de los requisitos de técnica que la gobier-
nan. Por ende no se puede pretender a través de cualquier escrito o alegato
informal, aspira a confrontar los valores de seguridad juridica propios de un
fallo ejecutoriado, con el de justicia, principios que siempre se contraponen
en el presente recurso.

Continua diciendo que para determinar la admisibilidad del recurso
es menester recurrir al art. 481 del C.P.P. que establece, el recurso de revi-
si6n procedera contra “la sentencia firme, en todo tiempo, y tinicamente a
favor del imputado”. Que observando las resoluciones atacadas y dentro del
alcance juridico de “sentencia firme”, al no existir recurso ordinario pen-
diente contra la misma y al ser el propio condenado quien interpuso la revi-
sién, se puede afirmar que se encuentran reunidas las primeras condiciones
requeridas. En cuanto los motivos para su procedencia, estas se encuentran
en forma taxativa en la ley, en este caso habiendo sido alegado por el recu-
rrente el inciso 2) que dice: “cuando la sentencia impugnada se haya fun-
dado en prueba documental o testimonial cuya falsedad se haya declarado
en fallo posterior firme o resulte evidente aunque no exista un procedi-
miento posterior”.

En este caso el impugnante manifiesta la existencia de una evidente
falsedad en la declaracion del testigo, sin embargo no ha aportado prueba
alguna que sustente sus dichos. El mismo pretende convencer de que dicha
falsedad queda evidenciada por los simples dichos del condenado a través
de su abogado defensor, por lo tanto los fallos permaneces con la doble pre-
suncion de acierto y legalidad. El art. 483 del C.P.P., impone al recurrente
la obligacién de ofrecer las pruebas y agregar las documentales junto con el
escrito de interposicién, extremo que no ha sido cumplido por el revisionista.
Senala Claria Olmedo.... “bajo sancién de inadmisibilidad, debe contener:
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a) los hechos en q se fundamenta expresados concreta y especificamente; b)
la indicacién de lo que se pretende demostrar a favor del condenado, y e) los
demas elementos comunes a toda instancia de este tipo.

El revisionista sefiala que la declaracién testimonial no es el medio
idoneo para demostrar su participacién como céomplice en la comisién del
hecho punible que se le atribuyo tal como se dio en ambas sentencias; dicho
extremo es a todas luces incorrecto, , dado que la ley 844/80 Cédigo de Pro-
cedimiento Penal Militar consagra art.101 “ La prueba en materia criminal
la constituyen todos los antecedentes y justificativos que sirvan para la ave-
riguacion de los delitos y de los delincuentes, o de la inculpabilidad de los
procesados, cuando los antecedentes se producen en las condiciones, forma
y tiempo prevenidos por la ley y en nuestra legislacion penal ordinaria am-
plitud probatoria art. 173 C.P.P... “Los jueces deberan valorar y admitir
todas las pruebas presentadas, que sean pertinentes y tutiles para el descu-
brimiento de la verdad, conforme a la sana critica.

Con relacién al embargo ejecutivo y a la presunta violacién del prin-
cipio constitucional de la presuncién de inocencia que alega, cabe acotar que
el recurso de revisiéon no es el medio impugnativo idéneo para la solucién de
estos agravios. Por todo lo expuesto esta representacién publica solicita se
declare la inadmisibilidad del recurso de revisién interpuesto, por el incum-
plimiento de los requisitos legales previstos.

Definidos — de acuerdo a las posiciones argumentativas de las partes
involucradas en el recurso — los términos en discusién, cabe observar para
su resolucion, lo siguiente: El motivo de revisién invocado guarda relacion
con la prescripcion legal consagrada en el Art. 481 numeral 2 del C.P.P., que
dispone: “cuando la sentencia impugnada se haya fundado en prueba docu-
mental o testimonial cuya falsedad se haya declarado en fallo posterior
firme o resulte evidente aunque no existe un procedimiento posterior;” . La
casuistica revisora trascrita regula la hipétesis de que el pronunciamiento
condenatorio impugnado sea producto de un caso judicial que se encuentra
penalmente viciado porque al momento de ser resuelto , se ha fundado en
pruebas testificales o documentales que influyeron decisiva y trascendente-
mente en la resolucién condenatoria, operando como dispositivo que se
lanza a favor de la justicia frente a la alternativa del valor seguridad pro-
porcionado por el efecto, al menos aparente, de la cosa juzgada que, en si
misma, deviene injusta por estar basada en falsas pruebas que persuadie-
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ron al juzgador a adoptar una determinaciéon desviada de la verdad al con-
siderarlas en el proceso de valoracién conjunta y armoénica de las pruebas
producidas y con arreglo a la sana critica .

Segun se infiere de la tipicidad procesal que lo estructura, los extre-
mos configurativos de la causal en andlisis puede acreditarse, por una parte,
demostrando que por fallo posterior firme se haya declarado la falsedad do-
cumental o testimonial que quebranta la legitimidad del sustento factico de
la sentencia condenatoria o, por otra parte y a ese mismo fin, sin necesidad
de que exista el fallo posterior firme acreditatorio de tales falsedades, re-
sulte evidente que las mismas existieron. En ambos casos existe la poten-
cialidad de neutralizar la legitimidad y validez de la sentencia que se sus-
tenta en elementos probatorios espurios que lo anega y proyecta su trascen-
dencia al pindculo juridico exteriorizado en el veredicto condenatorio.

En esa linea de pensamiento, al cotejar los argumentos esgrimidos
por el revisionista en funcién a la causal que apuntala su pretensién, es
evidentemente que esta focalizado decididamente en la segunda vertiente
causidica que reconoce el elenco procesal impetrado, partiendo de la base
que su cuestionamiento no se circunscribe a la falsedad de la prueba testi-
monial declarado en fallo posterior firme; sino que a falta de esta, a su cri-
terio, la prueba testimonial de Hidalgo Cardozo es insuficiente o carece de
sustentabilidad juridica por cuanto que sus aseveraciones no encuentran
apoyo en otras pruebas que pudieran respaldar su responsabilidad en el he-
cho que le ha sido atribuido y por el cual fue condenado en sede militar.

Alaluz de lo expuesto, facil es advertir que la causa revisora invocada
dista lejana de estar conciliado con sus exigencias y alcances. Para explicar
la improcedencia del recurso revisivo intentado, lo focalizare desde dos pers-
pectivas; por una parte, por el elenco procesal impetrado, reconoce como ele-
mento configurativo de la casuistica la falsedad de la prueba cuestionada y
no su insuficiencia probatoria tal como lo propone el revisionista.

Desde la segunda perspectiva, desde el momento que el recurrente
cobija su pretension en la merituacion probatoria personal que el caso le
sugiere y respecto al testimonio rendido por el INF HIFALGO CARDOZO,
pretende enervar la situacién de hecho fijada en las respectivas sentencias
condenatorias y alterar sus consecuencias juridicas, lo que equivale a pro-
yectar un nuevo proceso penal sobre elementos de juicio que oportunamente
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han sido seleccionados, discutidos y valorados con amplitud en las instan-
cias procesales por las que transit6 la causa y con semejante conclusion de-
finitiva.

En otros términos, se intenta la revisiéon mediante la reconstruccién
de los nucleos facticos, judiciales y oportunamente justipreciados, con remi-
si6n genérica a eventuales e hipotéticas pruebas o elementos de conviccion
que ya fueron objeto del debido proceso legal, maxime considerando que los
mismos cuestionamientos fueron expuestos en el escrito de conclusién y en
el escrito de Apelaciéon de Nulidad, segin lo reportan las respectivas sen-
tencias. Asi se explica que la via recursiva procurada se sustenta sobre cues-
tiones no captadas o totalmente extrafias al enunciado normativo que sub-
yace en la casuistica arguida como fundamento y en la que no encaja la re-
evaluacién probatorio y por ende, incapaz de apadrinar el destierro de la
cosa juzgada y alterar las consecuencias juridicas que les son consustancia-
les.

Cabe resaltar que los discernimientos trazados precedentemente son
consecuentes con la linea interpretativa que esta Sala Penal — en casos
analogos, en su aspecto formal y sustancial — viene sosteniendo invariable-
mente y que se encuentran plasmados, entre otros, en el Acuerdo y Senten-
cia N° 199 de fecha 03 de mayo del afo 2.006, en el Expte., caratulado: “RE-
CURSO DE REVISION INTERPUESTO POR EL ABG. ARTURO RUBEN
FERNANDEZ A. EN LA CAUSA; ABILIO ALFONZO BENITES S/SUP.
HECHO PUNIBLE C/LA PROPIEDAD (ROBO AGRAVADO) — NUEVA
ALBORADA - ITAPUA”; Acuerdo y Sentencia N° 242 de fecha 16 de mayo
del ano 2.006, en el Expte. Caratulado: “RECURSO DE REVISION DE IN-
TERPUESTO POR EL ABG. HECTOR FERNANDEZ C. EN LA CAUSA;
SUP. HECHO PUNIBLE C/LA PROPIEDAD (ABIGEATO) EN EL ASEN-
TAMIENTO MARTIN ROLON — SAN IGNACIO, MISIONES”. De ahi que
en tanto no existan razones que ameriten una exégesis distinta, se impone
mantener tales criterios y aplicarlos en situaciones similares.

En consecuencia y por las razones expuestas, deviene ajena a la via
recursiva intentada la supuesta falsedad testimonial alegada en el proceso
de valoracién probatoria y su eficacia en la acreditacion de los extremos in-
volucrados en las sucesivas sentencias condenatorias recaidas y sometidas
a revision; por lo que al no configurarse la causal impetrada en los términos
del Art. 481 inciso 2 del C.P.P., corresponde NO HACER LUGAR al recurso
de revisién interpuesto , quedando incélume, en todos sus términos, el
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Acuerdo y Sentencia N° 03 de fecha 10 de mayo de 2.010, dictado por la
Corte Suprema de Justicia Militar, que ha confirmado la Sentencia Defini-
tiva N® 02 de fecha 02 de marzo del afio 2010, emitida por el Juzgado de
Primera Instancia Militar del Primer Turno, por la que se que condeno al
SO. HERMINIO HIPOLITO MARTINEZ a dos ( 2 ) afios de pena privativa
de libertad y el embargo ejecutivo hasta cubrir la suma de 411.000.000 gs.,
sin perjuicio del derecho subsistente — acotado por la puntual limitaciéon im-
pugnaticia - que asiste al condenado en los términos que emergen del Art.
489 del C.P.P. . Voto en el sentido que antecede.

A su turno, los Doctores BLANCO Y BENITEZ RIERA, manifiestan
que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 667

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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los meritos del acuerdo que anteceden, la;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1- DECLARAR admisible para su estudio el presente recurso.

2- NO HACER LUGAR al Recurso de Revisién interpuesto por el SO
MB HERMINIO HIPOLITO MARTINEZ SEGOVIA, por improcedente ,con-
forme a los argumentos expuestos en el exordio de la presente resolucién.

3- REMITIR estos autos al Juzgado Penal competente a sus efectos.

4- ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Alicia B. Pucheta de Correa, Luis Maria Benitez Riera
y Sindulfo Blanco.

Ante mi: Secretaria: Karina Penoni.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 776

Cuestion debatida: Se analizan tres cuestiones: La primera a definir
es el marco legal que rige a la situacion planteada en autos (Baja policial),
en segundo lugar, se analiza la excepcion de prescripcion del recurso de ape-
lacion jerdrquico instaurado contra la Autoridad Administrativa, y por ul-
timo, se analiza la prescripcion de la demanda instaurada en sede conten-
ciosa administrativa.

LEGISLACION APLICABLE. PROCESO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO. Plazo de prescripcion.

Como primer marco rector tenemos la Ley No 222/93 Organica de la
Policia Nacional y de aplicacién supletoria la Ley 1626/2000 De la Funcién
Publica. Y en cuanto a la normativa legal con respecto a los plazos en los
que debe interponerse una demanda contencioso administrativa, la misma
esta contenida en el articulo 89 inciso b) de la Ley 1626, que transcripto
establece: “El derecho de accionar judicialmente prescribe: ... b) a los doce
meses en los demds casos, salvo cuando otro plazo fuera establecido en la
ley. Los plazos se contaran desde la fecha de su notificacién al afectado o,
en su caso, desde la fecha de publicacién oficial del acto impugnado”. Acla-
ramos que se aplica el inciso b) y no el a) (“en cuanto a los actos referentes
a destitucion o despido injustificado y falta de preaviso, a los sesenta dias
corridos”) del citado articulo, pues en el caso que nos ocupa existié un su-
mario administrativo que precedié a la decision de baja, es decir la destitu-
cién no fue injustificada.

TRIBUNAL DE CUENTAS. PROCESO CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO.

Debemos analizar si la demanda en lo que respecta al Dictamen DdJ
No 1120 de fecha 10 de agosto de 2007 fue o no interpuesta fuera de plazo.
Y de las constancias de autos, tenemos que, al no existir una notificacion
efectiva por parte de la Administracion al actor de dicho Dictamen, el mismo
se da por notificado al interponer el recurso de apelacién jerarquico contra
dicho dictamen mediante escrito de fs. 5/7 de fecha 24/09/2007. Nétese que
la demanda fue interpuesta ante el Tribunal de Cuentas segunda Sala en
fecha 12/02/2008, segun cargo de fs. 17. Haciendo el computo correspon-
diente, resulta obvio que la demanda contra el Dictamen No 1120 de fecha
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10 de agosto de 2007, también fue interpuesta fuera del plazo legal estable-
cido para el efecto.

C.S.J. Sala Penal. 26/07/2013. “Pablo Joni Ruiz Rodriguez c/
Dictamen DJ N° 1.120 del 10/08/07, Dict. por el Departamento Juri-
dico de la Comandancia de la Policia Nacional” (Ac. y Sent. N° 776).

En la Ciudad de Asuncién, Capital de la Repiublica del Paraguay, a
los veintiséis dias del mes de julio del ano dos mil trece, estando reunidos
en la Sala de Acuerdos los Excmos. Sefnores Ministros de la Corte Suprema
de Justicia, Sala Penal, los Dres. ALICIA PUCHETA DE CORREA, SIN-
DULFO BLANCO y LUIS MARIA BENITEZ RIERA, por ante mi la Secre-
taria autorizante, se trajo el expediente caratulado: “PABLO JONI RUIZ
RODRIGUEZ C/ DICTAMEN DJ No 1120 DEL 10/08/07, DICT. POR EL
DEPARTAMENTO JURIDICO DE LA COMANDANCIA DE LA POLICIA
NACIONAL”, a fin de resolver los Recurso de Apelacién y Nulidad contra el
Acuerdo y Sentencia N° 260 de fecha 15 de diciembre de 2010, dictado por
el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala.

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada? En caso contrario, ;/Se halla ella ajus-
tada a derecho?

Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: LUIS MARIA BENITEZ RIERA, ALICIA PUCHETA
DE CORREA Y SINDULFO BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
dijo: el Sr. Pablo Yoni Ruiz Rodriguez, por derecho propio y bajo patrocinio
de Abogado, no ha fundado el Recurso de Nulidad planteado, por lo que se
lo debe tener por desistido. Por otro lado, no se observan en la resolucion
recurrida vicios o defectos que ameriten la declaracién de oficio de su nuli-
dad en los términos autorizado por los Arts. 113 y 404 del Cédigo Procesal
Civil. Corresponde consecuentemente desestimar este recurso. ES MI
VOTO.

A su turno los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO, manifies-
tan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosiguié diciendo: Por Acuerdo y Sentencia N°® 260 de fecha 15 de diciembre
de 2010, el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, resolvié “1.-) HACER LU-
GAR, a la EXCEPCION DE PRESCRIPCION planteada como de previo y
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especial pronunciamiento por el Abog Victor Enmanuel Arriola Rojas, Pro-
curador Adjunto de la Procuraduria General de la Republica y en conse-
cuencia ORDENAR el finiquito y archivamiento del presente juicio, por los
fundamentos expuestos en la presente resolucién, 2.-) IMPONER las costas
a la parte perdidosa 3.-) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma.
Corte Suprema de Justicia.”.

Que el apelante se agravi6 en contra del fallo impugnado en los tér-
minos del escrito de fs. 190/191, sefialando, entre otras cuestiones, que el
criterio del Tribunal de Cuentas Segunda Sala no se ajusta a derecho pues
su parte tuvo derecho para cuestionar el decreto después de conseguir el
sobreseimiento definitivo de la causa que dio origen al sumario administra-
tivo. Agrega que nunca ha recibido ninguna notificacién sobre el caso, tanto
de la baja resuelta por la instituciéon como de la decisién tomada por el Mi-
nisterio del Interior producto del sumario administrativo y que la presenta-
ciéon de la demanda fue hecha en tiempo y forma. Finalizé solicitando la
revocacion del fallo recurrido.

Que, por providencia de fecha 31/10/2011 (fs. 192), se resolvié correr
traslado del escrito de expresion de agravios presentado por el Sr. Pablo
Ruiz Rodriguez a los Abogados Victor Arriola y Eladio Laterza, en represen-
tacion de la Procuraduria General de Republica y de la Comandancia de la
Policia Nacional respectivamente (ver cedulas de notificacion de fs.
193/194), quienes no se presentaron a contestar dicho traslado, ddndoseles
por decaido el derecho que han dejado de utilizar por AI No 1141 de fecha
24/05/2012 (fs. 197).

QUE, antes de entrar a analizar la cuestiéon sometida a estudio (ex-
cepcion de prescripcion), debemos realizar una breve sintesis de las actua-
ciones que antecedieron al actual estadio procesal. Asi, tenemos que por Re-
solucién No 890 del 6/11/2003 la Direccion de Justicia Policial de la Policia
Nacional resolvié instruir sumario administrativo al Sub Oficial 2do. Pablo
Yoni Ruiz Rodriguez en averiguacion y esclarecimiento de un supuesto he-
cho punible. Por Dictamen No 5 de fecha 16/01/2004 el Juez Instructor del
sumario pone a conocimiento y consideracion del Director de Justicia Policia
su dictamen con respecto al caso. Por Resolucién No 67 de fecha 19/01/2004
el Director de Justicia Policia resuelve calificar las faltas cometidas por el
Sub Oficial Pablo Ruiz Rodriguez como graves y recomienda como sancién
administrativa a ser aplicada al citado la baja, remitiendo los antecedentes
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del caso al Tribunal de Calificaciones de Servicio para SubOficiales. Poste-
riormente, en fecha 8/03/2004 la Presidencia de la Republica a través del
Ministerio del Interior, dicta el Decreto No 1892 por el cual se decreta dar
de baja al Sub Oficial Segundo OS Pablo Yoni Ruiz Rodriguez por falta
grave cometida. Anos después, en fecha 1/08/2007 el actor, Sub Oficial Pablo
Ruiz Rodriguez, se presenta ante la Comandancia de la Policia Nacional y
solicita la reposicién en el cargo y el pago de salarios caidos. Este pedido fue
contestado por el Dictamen D.J. No 1120 de fecha 10/08/2007 (resolucién
recurrida en esta demanda) del Departamento Juridico de la Policia Nacio-
nal, quien argumento que: “...conforme al Decreto de Baja No 1892 del Po-
der Ejecutivo, ya no corresponde atender en esta Instancia el Recurso de
Reposicion en el cargo y pago de salarios caidos que pretende el recurrente,
porque el Senor Comandante de la Policia Nacional ha perdido competencia
para entender en el caso planteado...En base a lo precedentemente ex-
puesto, es parecer de este Departamento Juridico que el recurso interpuesto
deviene improcedente”. La presente demanda fue instaurada ante el Tribu-
nal de Cuentas, Segunda Sala, en fecha 12/02/2008 (ver cargo de fs. 17).

Bien, antes de referirnos exclusivamente a la excepciéon de prescrip-
cién objeto de esta apelacién, debemos definir cudl es el marco legal que rige
la cuestiéon debatida. Asi, como primer marco rector tenemos la Ley No
222/93 Organica de la Policia Nacional y de aplicacion supletoria la Ley
1626/2000 De la Funcién Publica. Y en cuanto a la normativa legal con res-
pecto a los plazos en los que debe interponerse una demanda contencioso
administrativa, la misma esta contenida en el articulo 89 inciso b) de la Ley
1626, que transcripto establece: “El derecho de accionar judicialmente pres-
cribe: ... b) a los doce meses en los demads casos, salvo cuando otro plazo
fuera establecido en la ley. Los plazos se contaran desde la fecha de su no-
tificacion al afectado o, en su caso, desde la fecha de publicaciéon oficial del
acto impugnado”. Aclaramos que se aplica el inciso b) y no el a) (“en cuanto
a los actos referentes a destitucion o despido injustificado y falta de
preaviso, a los sesenta dias corridos”) del citado articulo, pues en el caso que
nos ocupa existié un sumario administrativo que precedié a la decisiéon de
baja, es decir la destitucién no fue injustificada.

Que, una vez establecido el marco legal aplicable, pasemos a dilucidar
si la demanda contra el Decreto No 1892 de fecha 8/03/2004 fue o no inter-
puesta fuera del plazo previsto.
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Segun el escrito presentado por el actor ante el Ministro del Interior,
en el que interpone recurso de apelacién jerarquico contra el Dictamen 1120
de fecha 10/08/2007, el mismo tuvo conocimiento del Decreto No 1892 de
fecha 8/03/2004, en el mes de junio de 2004, pues en dicha fecha dejo de
percibir su sueldo mensual. Con estas argumentaciones el propio actor ad-
mite haber estado en conocimiento del Decreto No 1892 que resuelve su baja
de las filas policiales. Entonces, haciendo el correspondiente calculo, tene-
mos que el plazo para instaurar demanda contencioso administrativa contra
el Decreto No 1892 fenecid, por aplicacién del articulo 89 inciso b) de la Ley
1626, en el mes de junio de 2005, sin embargo la presente demanda fue ins-
taurada ante el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, en fecha 12/02/2008,
es decir, con creces fuera del plazo legal.

Por otro lado, debemos analizar si la demanda en lo que respecta al
Dictamen DJ No 1120 de fecha 10 de Agosto de 2007 fue o no interpuesta
fuera de plazo. Y de las constancias de autos, tenemos que al no existir una
notificacion efectiva por parte de la Administracion al actor de dicho Dicta-
men, el mismo se da por notificado al interponer el recurso de apelacién
jerarquico contra dicho dictamen mediante escrito de fs. 5/7 de fecha
24/09/2007. Né6tese que la demanda fue interpuesta ante el Tribunal de
Cuentas segunda Sala en fecha 12/02/2008, segun cargo de fs. 17. Haciendo
el computo correspondiente, resulta obvio que la demanda contra el Dicta-
men No 1120 de fecha 10 de Agosto de 2007, también fue interpuesta fuera
del plazo legal establecido para el efecto.

QUE, por lo precedentemente analizado, surge que el Acuerdo y Sen-
tencia No 260 de fecha 15 de diciembre de 2010, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Segunda Sala, se encuentra ajustado a derecho y en concordancia
con las constancias de autos. Consecuentemente, no resta sino confirmar el
Acuerdo y Sentencia N° 260 de fecha 15 de diciembre de 2010, dictado por
el Tribunal de Cuentas Segunda Sala. En cuanto a las costas, las mismas
deben ser impuestas al perdidoso (articulo 203 inc. a) del C.P.C.). ES MI
VOTO.

Que a su turno, los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO, ma-
nifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E. todo por
ante mi que lo certifica quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS los méritos del Acuerdo que antecede, la
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

SALA PENAL

RESUELVE:

1) DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

2) NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto por el Sr.
Pablo Yoni Ruiz Rodriguez, por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado,
y en consecuencia;

3) CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N*° 260 de fecha 15 de diciem-
bre de 2010, emitido por el Tribunal de Cuentas Segunda Sala, de confor-
midad con lo expuesto en el exordio de la presente Resolucion.

4) IMPONER las costas a la perdidosa.

5) ANOTAR y notificar.

Ministros Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta De Correa Y Sin-
dulfo Blanco.

Ante mi: Norma Dominguez. Secretaria.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 2008

Cuestion debatida: Se analiza si fue respetado el Derecho constitu-
cional a la Defensa en el presente caso, asi como la legalidad del Decreto N°
6134/11, emanado de la Presidencia de la Republica, en consecuencia.

POLICIA NACIONAL. Baja deshonrosa. CON STITUCION NA-
CIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho a la de-
fensa.

En el presente caso se ha acreditado fehacientemente que se encuen-
tran reunidos los requisitos necesarios para la procedencia de la baja des-
honrosa del Sr. E. E, puesto que el mismo no se ha presentado ni en tiempo
ni en forma a ejercer su derecho en el sumario administrativo que se le ins-
truyd, a pesar de estar debidamente notificado, configurandose de este
modo, la causal prevista en el articulo transcripto precedentemente. (Voto
preopinante. En minoria).
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POLICIA NACIONAL. Baja deshonrosa. CON STITUCION NA-
CIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho a la de-
fensa.

Concluimos que, debia culminar el sumario a E. E., llevado a cabo por
el ()rgano Juzgador competente, en este caso el Tribunal Militar, y poste-
riormente en su caso, intervenir la Junta de Calificaciones y realizar las
recomendaciones que considere pertinente al Comandante en Jefe de la
FF.AA. de la Nacién, para evitar injerencia indebida, doble juzgamiento y/o
doble sancién por el mismo hecho investigado (Voto en mayoria).

POLICIA NACIONAL. Baja deshonrosa. CONSTITUCION NA-
CIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho a la de-
fensa.

Se desprende que existe un derecho del personal Militar para recla-
mar respecto a las calificaciones, presentar alegatos, cuya garantia del De-
recho a la Defensa, no pudo materializar el recurrente. El sumariado no
tuvo conocimiento de tal situacién, y no obra constancia en autos que de-
muestre lo contrario, existe constancia que el SO 32 RS E. E. se encontraba
en Prision Preventiva, ordenada por el Juez Instructor exponiendo asi que,
no se concreté el derecho a acceder al proceso, poder ser oido y ejercer su
defensa, ejercitar el principio de la bilateralidad, y en nuestra funcién de
gjercer una tutela judicial efectiva, entiendo que, no puede presumirse un
conocimiento extraprocesal del mismo, que al carecer de comunicacién pro-
cesal efectiva al “sumariado” y “calificado” en forma simultanea, constituye
un estado de indefension al privar al destinatario del conocimiento necesa-
rio para ejercer convenientemente su derecho a la defensa, violando asi la
garantia constitucional amparada en nuestra Carta Magna en el Art® 16.
(Voto en mayoria).

C.S.J. Sala Penal. 31/12/2013. “Emilio Esquivel ¢/ Decreto N°
6.134 del 11 de febrero de 2011, Dict. por el Poder Ejecutivo” (Ac y
Sent. N° 2.008).

En la Ciudad de Asuncién, Capital de la Republica del Paraguay, a
los treinta y un dias del mes de diciembre del afio dos mil trece, estando
reunidos en la Sala de Acuerdos los Excmos. Sefiores Ministros de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, los Dres. LUIS MARIA BENITEZ RIERA,
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SINDULFO BLANCO Y ALICIA PUCHETA, por ante mi la Secretaria au-
torizante, se trajo el expediente caratulado: “EMILIO ESQUIVEL C/ DE-
CRETO N®6.134 DEL 11 DE FEBRERO DE 2011, DICT. POR EL PODER
EJECUTIVO?” a fin de resolver los Recursos de Nulidad y Apelacién contra
el Acuerdo y Sentencia N°® 349 de fecha 30 de diciembre de 2011, dictado por
el Tribunal de Cuentas, Primera Sala.

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, ;/Se halla ella ajustada a derecho?

Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, PUCHETA, BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
dijo: el Sr. EMILIO ESQUIVEL no ha fundado el recurso de nulidad inter-
puesto, por otro lado, no se observa en la Resolucién recurrida vicios o de-
fectos que ameriten la declaracién de oficio de su nulidad en los términos
autorizados por los Arts. 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. Corresponde
en consecuencia desestimar por notoriamente improcedente el presente Re-
curso. ES MI VOTO.

A su turno los Dres. PUCHETA y BLANCO, manifiestan que se ad-
hieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosiguié diciendo: Por Acuerdo y Sentencia N° 682 de fecha 31 de julio de
2012, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resolvié “1.- NO HACER LU-
GAR, a la presente demanda promovida por el Seiior Emilio Esquivel, de
conformidad a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente reso-
lucién y en consecuencia; 2.- CONFIRMAR, el Decreto N° 6.134 del 11 de
febrero de 2011 dictado por el Poder Ejecutivo. 3.- IMPONER, las costas, a
la perdidosa...”

Que el apelante se agravié en contra del fallo recurrido, arguyendo
que el Tribunal Militar lo ha juzgado dos veces por el mismo hecho, sancio-
nandole primeramente con el arresto por 60 dias y luego con la baja deshon-
rosa. Asimismo, expresé que la sancién se basé en su declaracion de rebeldia
y contumacia, no teniendo en cuenta que el mismo se ha puesto a disposicién
de los Tribunales Militares, levantandose dicha medida, sin que el Juzgado
de Instruccién sumarial haya elevado el informe respectivo. Concluyé soli-
citando a esta Sala penal, se sirva dictar resolucién revocando el Acuerdo y
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Sentencia N°® 682 de fecha 31 de julio de 2012, dictado por el Tribunal de
Cuentas Primera Sala.

Que, por Decreto N° 6.134/2011, en su Art. 1°, el Presidente de la Re-
publica decret6: “Dase la baja deshonrosa de las Fuerzas Armadas de la
Nacion, de conformidad a lo expuesto en el considerando del presente De-
creto a los siguientes Suboficiales de las Fuerzas Armadas de la Nacién.:...
6 Suboficial de Tercera Radio Senalero EMILIO ESQUIVEL.”

Que, entrando a analizar la cuestion de fondo, es preciso determinar
la validez o invalidez del Decreto N° 6.134/2011, emanado de la Presidencia
de la Republica. En ese sentido, corresponde dejar en claro que el mismo fue
dictado en base a la solicitud efectuada por el comando en Jefe de las Fuer-
zas Armadas de la Nacién, conforme a lo resuelto por la Junta de Califica-
cién de Servicios para sub oficiales y al dictamen efectuado por la Direccién
de Asuntos Juridicos del Ministerio de Defensa Nacional. Asimismo, cabe
senialar que de las constancias de autos se desprende que el actor, Sr. EMI-
LIO ESQUIVEL ha sido declarado en rebeldia y contumacia por A.I. N°
47/2010 del 17 de mayo de 2010, conforme se acredita con la instrumental
obrante a fs. 19 de autos, situacién que ha sido reconocida por el accionante.

Que, el Art. 129 de la Ley 1.115/97, dispone que: “...La baja deshon-
rosa se produce por las siguientes causas:... d) por haber sido declarado en
rebeldia o contumacia por los tribunales...”

Que, en el presente caso se ha acreditado fehacientemente que se en-
cuentran reunidos los requisitos necesarios para la procedencia de la baja
deshonrosa del Sr. EMILIO ESQUIVEL, puesto que el mismo no se ha pre-
sentado ni en tiempo ni en forma a ejercer su derecho en el sumario admi-
nistrativo que se le instruyd, a pesar de estar debidamente notificado, con-
figurdandose de este modo, la causal prevista en el articulo transcripto pre-
cedentemente.

Que, en conclusion, podemos afirmar que el Decreto en crisis ha sido
dictado por el érgano competente para el efecto, luego de haberse realizado
todos los tramites legales correspondientes, habiéndose respetado las reglas
del debido proceso, por lo que se puede afirmar que el Decreto 6.134 de fecha
11 de febrero de 2011, se ajusta a derecho.

Que, por tanto, de acuerdo a las consideraciones legales formuladas
precedentemente y a las constancias de autos, considero que el Decreto en
crisis resulta ajustado a derecho, por lo que no resta sino confirmar el
Acuerdo y Sentencia N° 682 de fecha 31 de julio de 2012, emitido por el
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Tribunal de Cuentas, Primera Sala, lo cual acarrea con légica consecuencia
la Ratificacion del Decreto N° 6.134 de fecha 11 de febrero de 2011, dictado
por el Poder Ejecutivo. En cuanto a las costas, deben imponerse en a la parte
perdidosa en virtud del principio contenido en el art.192 del C.P.C. ES MI
VOTO.

Que a su turno, el Dr. SINDULFO BLANCO, DIJO: manifiesto crite-
rio distinto al voto del Colega preopinante Dr. BENITEZ RIERA, porque
entiendo que el meollo a dilucidar no es sencillo y opiné:

Que en atencidn, al requisito ineludible de que el voto de los magis-
trados debe versar sobre las cuestiones planteadas, con la exposicién de los
motivos que lo fundan y que los agravios del recurrente determinan al
Aquem resolver en cuanto a ellos, limitado a los aspectos contenidos en los
mismos; ésta Sala debe observar el fundamento del Aquo respecto al fallo
recurrido y a las disposiciones legales que rigen el procedimiento en alzada,
evitando convertir el fallo, en una decision citra petita.

Que, el pedido inicial de la parte actora EMILIO ESQUIVEL es RE-
VOCAR el DECRETO N® 6134 del 11 de febrero de 2011, dictado por el PO-
DER EJECUTIVO y ordene su reincorporacién al cuadro permanente de las
FF.AA de la Nacién en el grado y antigiiedad correspondiente, pago de sa-
larios caidos y beneficios de bonificaciéon (UBA), con Costas.

El Tribunal de Cuentas, Primera Sala, por Acuerdo y Sentencia N°682
de fecha 31 de julio del 2.012, resolvi6: “1.- NO HACER LUGAR a la pre-
sente demanda promovida por el Senior Emilio Esquivel, y en consecuencia;
2.- CONFIRMAR, el Decreto N°6134 del 11 de febrero de 2011 dictado por
el Poder Ejecutivo. 3.- IMPONER las costas, a la perdidosa 4.- NOTIFICAR,
anotar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

En apretada sintesis, transcribimos los fundamentos del Aquo: “Que,
en relacion a los hechos de desercién imputados no necesitan ser probados
ya que el propio actor manifiesta en su escrito de demanda:..” Es mas yo me
encontraba purgando una condena por la unica falta Militar que he come-
tido, cual es la Desercién...” por lo tanto lo tenemos por cierto en virtud a lo
dispuesto en el art. 302 del C.P.C. que dispone:...”La confesién espontanea
que resultase de los escritos respectivos de demanda o contestacién, y que
también podra prestarse en cualquier estado del juicio, hara plena prueba”.
Que en tal sentido esta magistratura encuentra ajustado a derecho el su-
mario administrativo incoado al actor ya que el mismo fue iniciado en fecha
10 de mayo de 2010, a raiz de la ausencia injustificada del actor, no obstante

[188]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

el actor manifiesta que no tuvo conocimiento de aquel sumario, y es légico
ello, ya que el propio actor confiesa que volvié a faltar posteriormente a su
unidad designada, por lo tanto, cuando le llega la notificacion a dicha uni-
dad, el mismo no se encontraba presente, al respecto el art. 53 del Cédigo
Civil dispone: El domicilio legal es el lugar donde la ley presume, sin admitir
prueba en contra, que una persona reside de una manera permanente para
el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones: b) los mili-
tares en servicio activo, en el lugar donde presten servicio..”. Por lo tanto la
ley presume sin admitir prueba en contrario que el Sefior Emilio Esquivel
se encontraba en su lugar donde deberia prestar servicio, y si el mismo no
se hallaba en dicho lugar, visiblemente no pudo haber recibido material-
mente dicha notificacién, por lo cual no asistié al sumario, lo que consecuen-
temente produjo su declaracién en rebeldia y contumacia, en efecto se halla
plenamente probado en autos, e incluso admitido por la parte actora, que la
misma no se presenté al sumario pese a estar legalmente obligado a hacerlo,
por lo tanto se encuentra ajustado a derecho la declaracién de rebeldia y
contumacia dispuesta por el A.I. N° 47/2010 del 17 de mayo de 2010, entre
otros (1js.80/82).

Expreso agravios el recurrente, parte actora Emilio Esquivel, bajo pa-
trocinio de Abogado, y en resumidas que: “En la primera consideracién ex-
puesta el Excmo. Miembro preopinante del Tribunal de Cuentas mencioné
que fui dado de baja deshonrosa en razén de haber incurrido en desercién.
Ha analizado erréoneamente el A.I. N224/20101, A.I. N247/2010 emanado del
Juzgado de Instrucciéon Militar por el cual se declara mi rebeldia. También
realiz6 una mera transcripciéon de mi declaraciéon indagatoria al momento
de prestarla ante el Juez Militar. Todos los puntos citados precedentemente
tienen relacion al proceso que se me ha abierto en la Justicia Militar y la
cual recay6 con una condena de 60 dias de arresto (que en su momento fue
considerada como una falta por el juzgado), y constituye cosa juzgada” (sic).

“Sin embargo, en el juicio que he planteado, he objetado, me he agra-
viado, contra el Acto Administrativo cual es la Junta de Calificacién y Ser-
vicios de Sub-oficiales de las Fuerzas Armadas de la Nacién, que en su se-
si6n ordinaria del 2010 recomendé al Sr. Comandante en jefe mi Baja Des-
honrosa conforme al Art. 129 inc. d) por haber sido declarado en rebeldia y
contumacia por el Tribunal Militar (Ley 1115/97 Estatuto del Personal Mi-
litar). En ningtin momento me he agraviado contra la condena emanada por
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el Tribunal Militar, obviamente acepté y estoy conforme con la condena de
60 dias de arresto (sic)”.

Alega que existi6 un error institucional, y aclara que, los dias 60 de
arresto no habilita, ni preceptia motivos para dar retiro de oficio o baja de
las Fuerzas Armadas del personal militar, es por ello que una vez enterado
de mi estado de rebeldia declarado por el Tribunal Militar, me puse a dis-
posicion del Juzgado. Consecuentemente, se ha cesado mi Estado de Rebel-
dia y Contumacia por lo cual el proceso judicial por el delito de desercion
sigui6 su curso normal, provocando la condena de 60 dias de arresto. Plena-
mente queda demostrado que la falta de comunicacién entre las institucio-
nes, por un lado el juzgado comunico que me declaro Rebelde; pero de po-
nerme a disposicion levanto mi Estado de Rebeldia; pero este levantamiento
ya no comunico al Organo Administrativo, cual es la Junta de Calificacién
de Servicios, que utiliz6 la primera comunicacién, o sea el estado de rebel-
dia, para drasticamente otorgarme la baja deshonrosa de las Fuerzas Ar-
madas de la Nacién.

En sintesis, existe mala y errénea interpretacién de entre el Tribunal
Militar regulado por el Art. 174 de la Constitucién Nacional, la Ley 840/80
Organica de los Tribunales Militares y el Organo Administrativo, cual es la
Junta de Calificaciones de Servicios, regulada por la Ley 1115/97 Del Esta-
tuto del Personal Militar, en los arts. 80 al 86, que lo han juzgado dos veces
por el mismo hecho, con dos sanciones de arresto por sesenta dias y la baja
deshonrosa. Que la sancién se basé en su declaracion de rebeldia y contu-
macia, no teniendo en cuenta que, él mismo se ha puesto a disposicién de
los Tribunales Militares, levantandose dicha medida, sin que el Juzgado de
instrucciéon sumarial haya elevado el informe respectivo. Concluy6 solici-
tando a la Sala Penal, se sirva dictar resolucién revocando el Acuerdo y Sen-
tencia N°682 de fecha 31 de julio de 2012, dictado por el Tribunal de Cuentas
Primera Sala y Revocar el Decreto N°6134 del 11 de Febrero de 2011, dic-
tada por el Poder Ejecutivo, con costas.

Que, del escrito de expresion de agravios se corrié vista a la parte
demandada Procurador Delegado de la Procuraduria General de la Repi-
blica, Abogado Felipe Mercado Navarro, quien tom6 intervencién en estos
autos, cuyo derecho ha dejado de usar, dandose por decaido tal derecho por
A.I.N°162 de fecha 08 de marzo de 2013.

ESTUDIANDO LOS HECHOS, EXAMINANDO LAS CONSTAN-
CIAS EN AUTOS:
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Por un lado, el TRIBUNAL DE JUSTICIA MILITAR, dio apertura a
un sumario al Sr. EMILIO ESQUIVEL, por A.I.N°46 de fecha 10 de mayo
de 2010, para investigar un caso de DESERCION, conforme al Estatuto del
Personal Militar, Art. 150 Inc. C) “AUSENTARSE DEL LUGAR DE TRA-
BAJO DURANTE LA JORNADA, SIN PREVIA AUTORIZACION DEL
JEFE INMEDIATO” (fj.65).

Que, en un estado del procedimiento, por A.I.N°47/10, el JUEZ DE
INSTRUCCION MILITAR del 2° Turno, DECLARO LA REBELDIA Y CON-
TUMACIA al procesado SO 32 RS EMILIO ESQUIVEL y en consecuencia
pasible de las disposiciones previstas en el art. 129 inc. d) de la Ley 1115/97,
remitir copia a la Excma. Suprema Corte de Justicia Militar y al I Departa-
mento del Estado Mayor Conjunto, Seccién Legajo de Suboficiales, para su
toma de razon.(fj.60).

En otro estado de cosas, la JUNTA DE CALIFICACION, procede al
estudio de la CALIFICACION PUNITIVA y recomienda la BAJA DESHON-
ROSA del Sr. EMILIO ESQUIVEL, en este caso aplicando el Art. 129, inciso
d) “por haber sido declarado en rebeldia o contumacia por los tribunales”,
conforme al ACTA 24 de fecha 08 de octubre de 2010, que culminé en el
Decreto N°6.134 de fecha 11 de febrero de 2011 que dispuso, la BAJA DES-
HONROSA DE LAS FUERZAS ARMADAS DE LA NACION, al Suboficial
de Tercera Radio Sefialero EMILIO ESQUIVEL (fj.50), sin embargo: Inte-
rin, continuaba la sustanciacién de dicho sumario, y digo interin, porque el
procedimiento sumarial seguia su curso, habiendo comparecido en fecha 21
de diciembre de 2010, el incoado EMILIO ESQUIVEL, prestado declaraciéon
indagatoria, y habiéndose analizado de la procedencia o no de la prisién
Preventiva, y a los requisitos necesarios para la procedencia del Art. 180 del
CPM, inciso a), el Juez de Instrucciéon Militar de 22 turno, prosiguidé su ana-
lisis....”de acuerdo a los elementos que obran en el expediente, que existi6
ausencia injustificada del procesado SO 3° RS EMILIO ESQUIVEL a su
unidad, cabe recalcar que el mismo, en su declaracién indagatoria ha mani-
festado que se ha ausentado de su Unidad sin justificacién alguna, sin em-
bargo ha manifestado al Juzgado las razones que tuvo para ello.....b) que al
detenido se le haya tomado declaracion indagatoria o se haya negado a pres-
tarla, habiéndosele ademas impuesto de la causa de su detencién... con re-
lacion a este inciso, obra en el expediente la declaracién indagatoria del SO
32 RS EMILIO ESQUIVEL, quien ha realizado su descargo correspondiente
conforme ya se ha mencionado precedentemente ... y ¢) que haya indicios
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suficientes, a juicio del Juez para creerlo responsable del hecho; al respecto,
es necesario mencionar la existencia de la Prevenciéon Sumaria agregado a
autos en donde obran informes, declaraciones y documentos en donde se
observa que el hoy procesado se ha ausentado de su Unidad, existiendo se-
rios indicios de la responsabilidad del procesado en el hecho investigado...”
y, asi fue que Resolvié Decretar la Prision Preventiva del procesado SO 3°
RS EMILIO ESQUIVEL, y le fue aplicada una PRISION PREVENTIVA por
A.ILN°92 de fecha 21 de diciembre de 2010, (fj.61).

Aclaro, que resalté, las repetidas consideraciones del Juez Instructor,
refiriéndose al sumariado Emilio Esquivel: “sin embargo ha manifestado al
Juzgado las razones que tuvo para ello”; “obra en el expediente la declara-
cién indagatoria del SO 3¢ RS EMILIO ESQUIVEL, quien ha realizado su
descargo correspondiente conforme ya se ha mencionado precedentemente”.
Igualmente, se procedi6 al desbloqueo de la Cuenta a través de la cual per-
cibia sus haberes el SO RS EMILIO ESQUIVEL y a tal efecto, librar el oficio
respectivo, por A.I. N°95/10 de fecha 23 de diciembre de 2010, (fj.62).

Finalmente, por A.I. N°04/2011 de fecha 17 de febrero de 2011, se
dict6 la RESOLUCION DEFINITIVA DEL TRIBUNAL MILITAR, que dis-
puso la SANCION DISCIPLINARIA al Sr. Emilio Esquivel de SESENTA
DIAS DE ARRESTO, que cumpliria en la Prision Militar de Vinas Cué y
que lo tendria compurgado el 18 de febrero de 2011, (fj.63).

Considero importante el documento ofrecido como prueba, y procedo
a rescatar los fundamentos del JUEZ INSTRUCTOR del Tribunal Militar,
que se expidié en el CONSIDERANDO del A.I. N°04/2011 de fecha 17 de
febrero de 2011: “Que a fojas 51/55 del expediente obra el Legajo Personal,
Ultimas Calificaciones y Conceptos del Procesado. Que, en fecha 21 de Di-
ciembre de 2010, el SO3°RS EMILIO ESQUIVEL, se ha puesto a disposicién
del Juzgado, disponiéndose en consecuencia, se traiga a la vista el Expe-
diente y fijando audiencia indagatoria al mismo, conforme se observa a fojas
102 de autos. Que a fojas 103, y vlto. de autos obra la Declaracién Indaga-
toria del incoado... Que por Dictamen N°05/11 de fecha 15 de febrero de
2011, el Agente Fiscal Militar interviniente: manifiesta... esta Representa-
cién Fiscal Militar viene a ratificarse integramente en su Dictamen
N°®106/10 de fecha 31 de diciembre de 2010 (a fjs. 116) de autos, por lo que
corresponde NO HACER LUGAR al pedido de Prescripcion de la Accion for-
mulado... esta Representacion viene a solicitar la sancién disciplinaria de
60 dias de arresto en la Prisién Militar de Viias Cué, que el mismo debera
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compurgar en fecha 19 de febrero de 2011, por el delitos de Desercién pre-
visto en el articulo 145 del CPM.., entre otros... Que, en ese sentido, obra
en el expediente varias notas en donde se deja constancia de la fecha en que
el incoado ha dejado de presentarse a su Unidad a prestar servicios, exis-
tiendo en dichas notas varias contradicciones referentes a la fecha exacta
en que se produce el supuesto delito de Desercion; dentro de este contexto,
este Juzgado, como medida de mejor proveer, solicité6 informe al Comando
de la Armada a fin de poder determinar la fecha exacta en que el SO 3% RS
EMILIO ESQUIVEL ha dejado de presentarse a cumplir su Servicio; dicho
extremo se puede corroborar con la Nota N°02/2.011 de fecha 03 de Febrero
de 2011, obrante a fojas 124 de autos. Que hasta la fecha el informe solici-
tado no fue contestada por la Unidad mencionada, en consecuencia este Juz-
gado carece de elementos ciertos de conviccién, requisito esencial para de-
terminar la procedencia o no del pedido formulado por la Defensa Técnica
del procesado, por lo que no corresponde en este estadio procesal, hacer lu-
gar al pedido de Prescripcién de la Accién Penal por el Abogado del SO 32
RS EMILIO ESQUIVEL (sic).... Que, el hecho investigado en estos autos,
se halla plenamente probado con las diligencias practicadas, ademas, con la
declaracién indagatoria del procesado, se puede corroborar que el mismo
incoado ha reconocido ausentarse de su Unidad sin autorizacién alguna....
POR TANTO de conformidad a la disposicion legal citada precedentemente,
a las disposiciones expuestas en el exordio de la presente resolucion, al Dic-
tamen Fiscal, que antecede y atendiendo el tiempo de reclusién del proce-
sado, el Juzgado de Instruccién Militar del Segundo Turno, RESUELVE 1.
NO HACER LUGAR, al pedido de Prescripcién de la Accién Penal, plan-
teado por la defensa técnica del procesado. 2. APLICAR, sanci6n disciplina-
ria de 60 (SESENTA) DIAS DE ARRESTO, por comisién del delito de de-
sercién, al SO 3° EMILIO ESQUIVEL, paraguayo.... Que lo cumplira en la
Prisién Militar de Vifias Cué y que lo tendra por compurgada el 18 de fe-
brero de 2011, fecha en que debera recuperar su libertad 3. ANOTAR.”,
(fjs.63/64).

ANALISIS DEL TEMA DECIDENDUM

Que, al momento de practicarse la CALIFICACION y dictar el DE-
CRETO N*°6134 /11 arriba individualizados (fjs.50 y 55), subsiste el sumario
ordinario, integrado por las mismas partes y en virtud de idéntico motivo
de investigacion, en cuyo caso el Tribunal Militar examina las pruebas pro-
ducidas en el procedimiento, pendiente de dictar resolucién definitiva. Es
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asi que, a criterio del Organo Juzgador, el hecho de no haber comparecido
el sumariado a la convocatoria para prestar declaracion indagatoria, no fue
considerada con magnitud negativa, puesto que posteriormente, al mo-
mento de presentarse voluntariamente ante el Juez Instructor, y prestar
declaracion el incoado Sr. Emilio Esquivel, fueron aceptadas las excusas de
la incomparecencia y valorados los motivos expuestos para ausentarse sin
permiso de su puesto de trabajo, culminando el proceso sumarial con la Re-
solucién A.I. N°04/2011 de fecha 17 de febrero de 2011, en la cual dispuso la
SANCION DISCIPLINARIA el Sr. Emilio Esquivel de sesenta dias de
arresto, que cumpliria en la Prisién Militar de Vifias Cué y que lo tendria
compurgado el 18 de febrero de 2011.

Por consiguiente, al hecho de la comparecencia voluntaria del incoado
Sr. Emilio Esquivel y prestar declaraciéon indagatoria durante la prosecu-
cion reglamentaria del sumario, posterior al dictamiento del A.I. N° 47/10
del 17 de mayo de 2012, donde el Juez Instructor del Segundo Turno, dis-
puso Declarar la rebeldia y contumacia a los mandatos de la Justicia Militar
del procesado SO RS Emilio Esquivel, se demostré que tal situacién quedo
subsanada y sin efecto, como lo contempla ley aplicable complementaria-
mente Ley N° 1.286, Cédigo Procesal Penal, Art. 83: “La declaracion de re-
beldia no suspendera la investigacién, salvo en lo que se refiere a resolucio-
nes que pongan fin al proceso..//..Cuando el imputado rebelde comparezca
voluntariamente o sea puesto a disposicion de la autoridad que lo requiere,
se extinguird su estado de rebeldia y continuara el procedimiento, quedando
sin efecto la orden de captura”.

Que a tenor del Art. 174 de la Constitucién Nacional: “Los tribunales
militares solo juzgaran delitos o faltas de caracter militar, calificados como
tales por la ley, y cometidos por militares en servicio activo. Sus fallos po-
dran ser recurridos ante la justicia ordinaria...”, y al ESTATUTO DEL
PERSONAL MILITAR, Ley N°® 1115/97, Articulo 17.- “Son derechos esen-
ciales impuestos por el estado militar del personal militar en actividad, ade-
mas de lo establecido en la Constitucién Nacional: ...//..g) el juzgamiento por
Tribunales Militares por la comisién de delitos y faltas militares, conforme
al Cédigo Penal Militar y reglamentos militares vigentes; h) el cumpli-
miento del arresto disciplinario en la unidad de destino, en libre comunica-
cion; i) el cumplimiento de la detencién o prisién preventiva en institucién
militar cuyo comandante sea de antigiiedad superior a la del encausado; ...”,
asi concluimos que, debia culminar el sumario aEmilio Esquivel, llevado a
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cabo por el Organo Juzgador competente, en este caso el Tribunal Militar,
y posteriormente en su caso, intervenir la JUNTA DE CALIFICACIONES
y realizar las recomendaciones que considere pertinente al Comandante en
Jefe de la FF.AA. de la Nacién, para evitar injerencia indebida, doble juz-
gamiento y/o doble sancién por el mismo hecho investigado.

DURANTE EL PROCESO DE CALIFICACION: Dando luz al enten-
dimiento, el ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR, LEY N° 1115/97, con-
templa: DE LAS JUNTAS DE CALIFICACIONES DE SERVICIOS, Ar-
ticulo 83.- Compete a la Junta de Calificacién de Servicios: a) dictaminar
sobre el ascenso de los oficiales y sub-oficiales; b) resolver los reclamos in-
terpuestos por el personal de las Fuerzas Armadas de la Nacién contra las
calificaciones hechas por sus superiores directos. Podran aceptar o rechazar
el reclamo, en mérito a los antecedentes que consten en la calificacion, de
los alegatos del reclamante, y de otros elementos de juicio que la Junta es-
time necesario considerar. Podr4, asimismo, ordenar la formacién de un su-
mario para verificar los fundamentos del reclamo. Estas resoluciones seran
inapelables; ¢) dictaminar sobre las solicitudes de reincorporacion, retiro o
baja; d) expedirse sobre la lista de clasificacién, teniendo como base de es-
tudio y decision la foja de servicios del personal; e) modificar la antigiiedad
del personal clasificado, conforme a méritos y desméritos acumulados du-
rante el periodo de servicio en los grados correspondientes; y f) establecer si
las causas penales formadas al personal militar afectan la honorabilidad de
la institucién, a los efectos de establecer su calificacién. Articulo 84.- Las
Juntas seran convocadas a sesiones por el Comandante en Jefe de las Fuer-
zas Armadas de la Nacién. Las sesiones de las mismas seran de caracter
reservado. Sus resoluciones se tomaran por votacién secreta o publica y se-
ran definitivas e inapelables. Se dejara constancia de todo lo actuado en el
Libro de Actas. Las demads reglas de procedimientos las determinaran los
reglamentos”.

Consecuentemente, se desprende que existe un derecho del personal
Militar para reclamar respecto a las calificaciones, presentar alegatos, cuya
garantia del Derecho a la Defensa, no pudo materializar el Sr. Emilio Es-
quivel, especialmente respecto a la recomendacion de la JUNTA DE CALI-
FICACION, producto del estudio de la CALIFICACION PUNITIVA, al re-
comendar al Comandante en Jefe de la FF.AA de la Nacién 1la BAJA DES-
HONROSA del Sr. EMILIO ESQUIVEL, en este caso aplicando el Art. 129,
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inciso d) “por haber sido declarado en rebeldia o contumacia por los tribu-
nales”, conforme al ACTA 24 de fecha 08 de octubre de 2010, y que culminé
en el Decreto N%6.134 de fecha 11 de febrero de 2011, y dispuso la BAJA
DESHONROSA DE LAS FUERZAS ARMADAS DE LA NACION, al Sub-
oficial de Tercera Radio Senalero EMILIO ESQUIVEL; primeramente por-
que el sumariado no tuvo conocimiento de tal situacién, y no obra constancia
en autos que demuestre lo contrario, y segundo, porque existe constancia
que el SO 3° RS EMILIO ESQUIVEL se encontraba en Prisiéon Preventiva,
ordenada por el Juez Instructor por A.I.N?92 de fecha 21 de diciembre de
2010, a partir del dia 21 de diciembre 2010 y ulteriormente tendria compur-
gado el 18 de febrero de 2011; exponiendo asi que, no se concreté el derecho
a acceder al proceso, poder ser oido y ejercer su defensa, ejercitar el principio
de la bilateralidad, y en nuestra funcién de ejercer una tutela judicial efec-
tiva, entiendo que, no puede presumirse un conocimiento extraprocesal del
mismo, que al carecer de comunicacién procesal efectiva al “sumariado” y
“calificado” en forma simultanea, constituye un estado de indefension al pri-
var al destinatario del conocimiento necesario para ejercer conveniente-
mente su derecho a la defensa, violando asi la garantia constitucional am-
parada en nuestra Carta Magna en el Art? 16 — “La defensa en juicio de las
personas y de sus derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser
juzgada por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales”,
por ende, a las consideraciones sefialadas en lineas precedentes, indefecti-
blemente debe ser revocado el Decreto N%6.134 de fecha 11 de febrero de
2011, que dispuso la Baja Deshonrosa de las Fuerzas Armadas de la Nacion,
al Suboficial de Tercera Radio Senalero EMILIO ESQUIVEL, dictado por el
PODER EJECUTIVO.

POR TANTO, soy del parecer en HACER LUGAR AL RECURSO DE
APELACION interpuesto por el Sr. Emilio Esquivel bajo patrocinio del Abo-
gado Néstor Ramén Echeverria y, en consecuencia REVOCAR el Acuerdo y
Sentencia N° 682 de fecha 31 de julio del 2.012, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, REVOCAR Decreto N° 6134 del 11 de febrero de
2011, dictado por el Poder Ejecutivo. DISPONER la reincorporacién del Sub
Oficial 3° RS EMILIO ESQUIVEL, al cuadro permanente de las Fuerza Ar-
madas de la Nacién en el grado y antigiiedad que corresponderia, de confor-
midad a las disposiciones legales y estatutarias que rigen al personal mili-
tar, con el pago de doce salarios caidos y beneficios anuales no percibidos

[ 196 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

que corresponden a un ano. LAS COSTAS a la parte perdidosa, de confor-
midad a lo establecido en el articulo 192 del Cédigo Procesal Civil. ES MI
VOTO.

Que, a su turno, la Dra. PUCHETA dijo que se adhiere al voto del Dr.
SINDULFO BLANCO, por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E. todo por
ante mi que lo certifica quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTO los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1) DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

2) HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto por el Sr. EMI-
LIO ESQUIVEL bajo patrocinio del Abogado Néstor Ramén Echeverria, en
base a los fundamentos expuestos en el considerando de la presente resolu-
cion:

3) REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N* 682 de fecha 31 de julio del
2.012, dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, y en consecuencia;
REVOCAR Decreto N° 6134 del 11 de febrero de 2011, dictado por el Poder
Ejecutivo. DISPONER la reincorporacion del Sub Oficial 3° RS EMILIO ES-
QUIVEL, al cuadro permanente de las Fuerza Armadas de la Nacién en el
grado y antigiiedad que corresponderia, de conformidad a las disposiciones
legales y estatutarias que rigen al personal militar, con el pago de doce sa-
larios caidos y beneficios anuales no percibidos que corresponden a un afo.

4) IMPONER las costas a la parte perdidosa.

5) ANOTAR y notificar.

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa, Sin-
dulfo Blanco.

ante mi: Norma Dominguez v. Secretaria.

kg
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.058

Cuestion debatida: El fallo se aboca al estudio de los agravios ex-
puestos por el Representante de la Procuraduria General de la Republica,
que solicita sean revocadas las Sentencias dictadas por el Tribunal de Cuen-
tas Segunda Sala; y consecuentemente hacer lugar a la excepcion de pres-
cripcion planteada y el rechazo de la presente accion contencioso adminis-
trativa.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION. Prescripcién de la accién.
Ley aplicable a la prescripcion. CODIGO CIVIL PARAGUAYO.

Analizando las disposiciones legales aplicables al caso, debemos en
primer lugar sefialar lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley N° 1.462/35:
“El recurso de lo contencioso administrativo se interpondra en el término de
cinco dias.”. Por su parte, el articulo 634 del Cédigo Civil reza: “Los derechos
que en virtud de la ley o del acto juridico constitutivo s6lo existan por tiempo
determinado, o deban ser ejercidos dentro de €l, no estan sujetos a prescrip-
cion. Caducan por el vencimiento del plazo si no se dedujere la accién o se
gjerciere el derecho.

De los articulos precitados, se colige que nos encontramos indudable-
mente, ante un caso de caducidad del derecho de accionar, en la que su per-
tinencia se halla sujeta a determinada temporalidad, que una vez transcu-
rrida hace caducar dicho derecho, pudiendo ser atacada por la via de la Ex-
cepcion de prescripciéon. Recordemos, que por imperio de la ley, ciertos de-
rechos no estan sujetos a prescripcién, sino que como dijimos, caducan
cuando no son ejercidos en el plazo determinado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION. Prescripcion de la accion.
Computo.

Asi las cosas, de las probanzas emergen que el actor ha tenido opor-
tunidad para la impugnacién del acto administrativo en cuestion Decreto
N°39.811 de fecha 30 de mayo de 1983, siendo incomprensible que el misma
se haya dado recién en fecha 2 de marzo de 2009, es decir, transcurridos 26
afios. Avalar tal pretension por parte de este Maximo Tribunal equipararia
a la perpetuacion indiscriminada de los procesos, como consecuencia del re-
nacimiento de plazos ya prescriptos para el ejercicio de la accion, atentando
contra el principio de seguridad y certeza juridica.
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En consecuencia, corresponde hacer lugar a la excepcion de prescrip-
cién planteada y autos, como légico corolario deviene el rechazo de la pre-
sente accién contencioso administrativa.

C.S.J. Sala Penal. 14/10/2014 “Marcos Adolfo Aquino Britos ¢/
Decreto N° 39.811 de fecha 30/05/83, dictada por el Poder Ejecutivo”
(Ac. y Sent. N° 1.058).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, resolvié estudiar y votar las siguientes

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, ;se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votaciéon dio
el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, BLANCO Y BENITEZ
RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA SENORA MINIS-
TRA ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, DIJO: El Nulidicente ex-
presé en sintesis cuanto sigue, el acto procesal inmediato anterior al dicta-
miento de las resoluciones hoy recurridas, tendiente al impulso del procedi-
miento contencioso administrativo, rola a fs. 111 vlto de autos, donde por
nota labrada ante el Actuario Judicial de la Segunda Sala del Tribunal de
Cuentas, el mismo actor, firma el acta de notificacién. Cabe decir que pese
a habérsele cursado la notificacion de la citada resolucién judicial a la Pro-
curaduria General en fecha 15 de febrero de 2.012, no implica que la misma
ya se hubiese encontrado firme a fin de instar a la prosecucién de la instan-
cia contencioso administrativa, debido a que todas las partes ain no se en-
contraban debidamente notificadas del dictamiento del A.I. N° 640 del 16
de noviembre de 2.011, como lo dispusiera la misma resoluciéon judicial
hasta la fecha de notificacién personal realizada por nota (20/03/12) por
parte del actor, a fin que opere el debido impulso procesal, habiendo trans-
currido méas de 90 dias calendario, operando de esta manera la caducidad
de la Instancia. Leyendo detenidamente el Acuerdo y Sentencia N° 77 del
22 de marzo de 2.013, fallo en el cual el Tribunal de Cuentas omiti6 pronun-
ciarse en cuanto a la excepcion de la prescripcién opuesta por esta Repre-
sentacién Constitucional. Es menester que el Tribunal de Cuentas, oficiosa-
mente pudo aclarar lo no estudiado y sentenciado por como lo tienen facul-
tativamente reglado en el Inc. a) del art. 163 del C.P.C. Lo que no debieron
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hacerlo conforme lo determina en el citado Inc. A) del art. 163 del C.P.C. en
concordancia in fine con el art. 387 de la misma Ley de forma, es aclarar su
propia resolucion oficiosamente su propia resolucién fuera del tercero dia,
abarcando lo sustancia de su decision. Asi mismo se destaca que el estudio
sobre el fondo de la cuestién debatida, no fue redargiiida de falsedad por el
actor, tornandose inviable la revocatoria al sustentarse el Acuerdo y Sen-
tencia N° 77 de fecha 22 de marzo de 2.013 en leyes administrativas que ni
siquiera han sido regladas al momento de acaecidos los fantésticos hechos
denunciados por el actor.

Luego de un integral analisis de los agravios expuestos, y el caso de
marras, estimo que los mismos pueden ser estudiados por la via del Recurso
de Apelacién también interpuesto, por lo que no corresponde la declaracién
de nulidad del Acuerdo y Sentencia recurrido. En estas condiciones y aten-
diendo a la sola manifestacion de discordia con los razonamientos expuestos
por los juzgadores, no son suficientes para declarar la nulidad de la resolu-
cién en estudio.

Por otro lado, no se observa en la resolucién recurrida vicios o defectos
procesales que ameriten la declaracion de nulidad en los términos autoriza-
dos por el Articulo 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS SINDULFO
BLANCO Y LUIS MARIA BENITEZ RIERA, DIJERON: Que se adhieren
al Voto de la Ministra Alicia Beatriz Pucheta de Correa, por los mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA MINISTRA ALICIA
BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, PROSIGUIO DICIENDO: El Tribunal
de Cuentas, Segunda Sala, por Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 22 de
marzo de 2.013, resolvié: “1-HACER LUGAR a la presente demanda con-
tencioso administrativa promovida por “MARCOS ADOLFO AQUINO BRI-
TOS C/ DECRETO N° 39.811 DE FECHA 30 DE MAYO DE 1.983, DIC-
TADA POR EL PODER EJECUTIVO”, y en consecuencia corresponde; 2-
REVOCAR el Decreto N° 39.811 de fecha 30 de mayo de 1.983, dictado por
el Poder Ejecutivo. 3- ORDENAR el reintegro del Seiior MARCOS ADOLFO
AQUINO BRITOS en el cuadro activo de las Fuerzas Armadas de la Nacién,
conforme a los fundamentos desarrollados en este Acuerdo. 4- IMPONER
las costas a la perdidosa. 5-ANOTAR...”, y su aclaratoria, el Acuerdo y Sen-
tencia N° 218 de fecha 26 de junio de 2.013, por el cual se resolvié: “1- ACLA-
RAR oficiosamente el Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 22 de marzo de
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2.013, en el sentido de NO HACER LUGAR, CON COSTAS, A LA EXCEP-
CION DE PRESCRIPCION opuesta por la parte demandada fundado en las
consideraciones expuestas en el exordio de la presente resolucién. 2-HACER
LUGAR parcialmente al recurso de aclaratoria formulado por el Sefior
MARCOS ADOLFO AQUINO BRITOS, contra el numeral 3 de la Parte Re-
solutiva del Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 22 de marzo de 2.013, que-
dando redactado como sigue: “ORDERNAR el reintegro del Sefior Marcos
Adolfo Aquino Britos en el cuadro activo de las fuerzas Armadas de la Na-
cién, con antigiiedad de su Baja, que fue dispuesta por Decreto N° 39.811
de fecha 30 de mayo de 1.983; y, DISPONER el pago de salarios caidos desde
la fecha de promocion de la demanda 2 de marzo de 2.009, mas intereses
legales, debiendo el Ministerio de Hacienda, a través de la Direccién Gene-
ral de Jubilaciones y Pensiones, realizar las deducciones pertinentes al
Aporte para su Haber de Retiro; conforme a los fundamentos expuestos en
el exordio de la presente Resolucion. 3- ANOTAR...

Se alza en apelacion contra lo resuelvo por el Tribunal de Cuentas, el
Abogado Felipe Mercado Navarro, Procurador Delegado, de la Procuraduria
General de la Republica.

En autos rola a fojas 17 el legajo personal del hoy accionante, del
mismo se desprende que el mismo ingreso a las Fuerzas Armadas de la Na-
cion, en fecha 12 de mayo de 1.977. La presente causa tuvo su origen en el
Decreto N° 39.811 de fecha 30 de mayo de 1.983, por el cual el Presidente
de la Republica, resolvié: “Art. 1° Dase de baja del Ejercito Nacional, al Tte.
Inf. Marcos Adolfo Aquino Britos, por mala conducta

El Abogado Roberto Moreno, representante de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, expresé agravios a fojas 168/177, expresando en lo me-
dular del mismo cuanto sigue: “...El actor promovié demanda contenciosa
administrativa contra el Decreto N° 39.811 de fecha 30 de mayo de 1.983,
dictado por el Poder Ejecutivo, sosteniendo que fue victima de una persecu-
cién personal por parte de un oficial General con el que casi fue emparen-
tado durante la vigencia del Régimen Dictatorial Stronissta. Luego de 30
anos, el Sefior Marcos Adolfo Aquino, concurre ante la Instancia Conten-
ciosa administrativo, para principiar acciones que de haber sido ciertas, al
sentirse victima de la Dictadura Stronissta, como es de publico conoci-
miento, pudo ejercer efectivamente sus derechos ciudadanos desde la caida
del régimen, incluso posteriormente reclamando por la via administrativa
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una indemnizacién monetaria por parte del Estado Paraguayo de conformi-
dad a la legislacion que ampara a las victimas de la procuraduria tales como
la Ley N° 838/96 y demas concordantes, también en vigencia desde hace 17
anos. El hecho que la esta representacién no haya contestado la demanda
contenciosa administrativa, no implica que la misma deba considerarse
como aceptacion del hecho denunciado por el actor. El estado Paraguayo
opuso defensa en autos al deducir excepcion de prescripcion en virtud al art.
223 y demas concordantes del C.P.C. Esta representacion estatal sostuvo en
el decurso de la instancia inferior que el Decreto del Poder Ejecutivo N°
39.811 de fecha 30 de mayo de 1.983, se hallaba plenamente ajustado a de-
recho, en razén a que este ha sido dictado, de acuerdo a la legislacion vigente
en el tiempo, para que surta efectos legales. Concluye solicitando la revoca-
cién de los Acuerdos y Sentencia recurridos.

Al contestar el traslado que le fuere corrido, la adversa, el Sefior Mar-
cos Aquino Britos, expreso en apretada sintesis, cuanto sigue: “...La adversa
sostiene que hubo o se instruyé sumario al actor, lo cual es una vergonzosa
mentira, el poder militar abusivo en manos de inescrupulosos personeros
como el General Calvet y otros ya citados, hacian gala de su prepotencia
descontrolada para someter a la ley a sus caprichos e intereses, en perjuicio
de indefensos subalternos a lo que no quedaba otra, como al Tte. Aquino que
esperar dias mejores para probar haber sido objeto de 1a hasta hoy impune
conducta criminal de sus camaradas dictando decretos como el N° 39.811 a
costa de modestos oficiales a su cargo. O sea, simulaban la realizacién de
sumarios sin realizarlos, como se comprueba categéricamente con las docu-
mentales agregadas. Al quedar develada la mentira del sumario al que se
siguié la infame pena de Baja impuesta ilegalmente, que la adversa sostiene
haber realizado, mas bien con la pretensién de evitar a aminorar de algin
modo el cargo de la privacién o negacién del derecho a la defensa atribuido
a quienes produjeron el Decreto cuestionado, que se constituye coma la
pieza argumental decididamente plena para demostrar la ilegitimidad del
acto administrativo de referencia, no es necesario decir mas, aun cuando
hay mucho mas para desvirtuar el descaro de la demandada como el peso
que tienen las declaraciones testificales rendidas por militares que conocen
el caso y cuyo testimonio se muestran oportunos y suficientes para acreditar
la persecucion inmisericorde al que se someti6 al entonces joven Tte. Aquino
por la comisién, no del delito militar alguno, sino por el hecho de haber ena-
morado y ante la inminencia de desposar a la hija del poderoso militar que
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en su condicién de padre se opuso tenazmente al matrimonio que decidiera
su hija. Concluye solicitando la confirmacién del Acuerdo y Sentencia recu-
rrido.

Ahora bien, en autos se promovié excepcién de prescripcién como de
previo y especial pronunciamiento, que fue diferida para su estudio al mo-
mento de dictar sentencia definitiva en la instancia inferior; la excepcién de
prescripcion fue rechazada por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala. Como
primera cuestion, corresponde analizar en este caso en particular el plazo
legal establecido con que cuentan los funcionarios para promover la accién
contencioso administrativa, y una vez determinado esto, verificar si la ac-
cién contencioso administrativa fue interpuesta dentro del plazo establecido
por el Plexo Legal.

Analizando las disposiciones legales aplicables al caso, debemos en
primer lugar sefialar lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley N° 1.462/35:
“El recurso de lo contencioso administrativo se interpondra en el término de
cinco dias.”. Por su parte, el articulo 634 del Cédigo Civil reza: “Los derechos
que en virtud de la ley o del acto juridico constitutivo s6lo existan por tiempo
determinado, o deban ser ejercidos dentro de él, no estan sujetos a prescrip-
cién. Caducan por el vencimiento del plazo si no se dedujere la accién o se
ejerciere el derecho.”

De los articulos precitados, se colige que nos encontramos indudable-
mente, ante un caso de caducidad del derecho de accionar, en la que su per-
tinencia se halla sujeta a determinada temporalidad, que una vez transcu-
rrida hace caducar dicho derecho, pudiendo ser atacada por la via de la Ex-
cepcién de prescripcion. Recordemos, que por imperio de la ley, ciertos de-
rechos no estan sujetos a prescripcién, sino que como dijimos, caducan
cuando no son ejercidos en el plazo determinado.

Asi las cosas, de las probanzas emergen que el actor ha tenido opor-
tunidad para la impugnacién del acto administrativo en cuestién (Decreto
N° 39.811 de fecha 30 de mayo de 1.983), siendo incomprensible que el
misma se haya dado recién en fecha 2 de marzo de 2.009, es decir, transcu-
rridos 26 afos. Avalar tal pretensién por parte de este Maximo Tribunal
equipararia a la perpetuacion indiscriminada de los procesos, como conse-
cuencia del renacimiento de plazos ya prescriptos para el ejercicio de la ac-
cién, atentando contra el principio de seguridad y certeza juridica.
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En consecuencia corresponde hacer lugar a la excepcién de prescrip-
cién planteada y autos, como légico corolario deviene el rechazo de la pre-
sente accién contencioso administrativa.

Esta alta Magistratura se ha expedido en el mismo sentido en los si-
guientes fallos que traigo a colacién: “Acuerdo y Sentencia N° 204 de fecha
23 de abril de 2.013, Acuerdo y Sentencia N° 286 de fecha 2 de junio de
2.011, Excelentisima Corte Suprema de Justicia

Por tanto, y de conformidad con los fundamentos expuestos, llego a la
conclusion que corresponde REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 77 de fe-
cha 22 de marzo de 2.013, y su aclaratoria el Acuerdo y Sentencia N° 218 de
fecha 26 de junio de 2.013, ambos dictados por el Tribunal de Cuentas, Se-
gunda Sala.

En cuanto a las costas, las mismas deberan ser impuestas a la perdi-
dosa de conformidad a los arts. 192, 203 Inc. b) y 205 del Cédigo Procesal
Civil. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MINISTROS SINDULFO BLANCO Y LUIS
MARIA BENITEZ RIERA, DIJERON: Que se adhieren al Voto de la Minis-
tra Alicia Beatriz Pucheta de Correa, 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1) NO HACER LUGAR al Recurso de nulidad.

2) REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 22 de marzo de
2.013, y su aclaratoria el Acuerdo y Sentencia N° 218 de fecha 26 de junio
de 2.013, ambos dictados por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, de con-
formidad a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolu-
cion .

3) COSTAS a la perdidosa.

4) ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Alicia Pucheta de Correa, Sindulfo Blanco y Luis Maria
Benitez Riera

Ante mi: Norma Dominguez. Secretaria.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.283

Cuestion debatida: En grado de apelacion se estudian los agravios
del nulicidente, que solicita la nulidad del fallo por ser el mismo incon-
gruente, en razon Juzgado Penal Militar se aparté de la acusacion formu-
lada por el Fiscal Penal Militar, el que no solo solicito una pena inferior a
la que le fue impuesta, sino que tampoco se hizo lugar al sobreseimiento de-
finitivo por los demds delitos militares, no hallando justificacion para la
condena que le fuera impuesta.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARA-
GUAY. Derecho a la defensa. CODIGO PENAL MILITAR. CODIGO
PROCESAL MILITAR.

Atendiendo que, en la presente causa, existe una pena de condena a
un ano de prision militar, 1o que implica privacién de libertad de un perso-
nal militar, por la comisién de delitos propios de dicho fuero, es decir de la
justicia militar, resulta objeto de reclamo por la via recursiva, calificado de
nulo, en base a supuestos vicios procesales que nulificaron al fallo de refe-
rencia.

El hecho que pueda desembocar una pena privativa de libertad, pese
a ser ello juzgado por reglas de una legislacién especial, como lo son el Cé-
digo Penal Militar y el Cédigo Procesal Militar, el procedimiento de juzga-
miento debe resultar armonizado con principios y preceptos legales de la
materia.

Dicha sincronizacién legal de la materia punible, atendiendo la jerar-
quizacién normativa otorgada por el articulo 137 de la Constitucién Nacio-
nal, la que no puede ser alterada por juzgadores, ni por justiciables, de-
biendo ser aparejada desde la cispide normativa, obliga a una revision cons-
titucional, especificamente al articulado 16 de la maxima norma, que
manda: “De la Defensa en Juicio. La defensa en juicio de las personas y de
sus derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por
tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.
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CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARA-
GUA,Y. Derecho a la defensa. Garantias procesales. PACTO DE SAN
JOSE DE COSTA RICA.

Complementa la garantia constitucional del pleno acceso a la justicia,
el articulo 17 de 1a Carta Magna, que dispone las derechos procesales, cuyos
numerales que se trascriben: “7. la comunicacién previa y detallada de la
imputacién, asi como a disponer de copias, medios y plazos indispensables
para la preparacién de su defensa en libre comunicacién;” y “8. que ofrezca,
practique, controle e impugne pruebas;”

Seguido a los referidos preceptos constitucionales, resulta igualmente
atendible el Pacto de San José de Costa Rica o, como también es conocido,
Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificado por el Congreso
Nacional, por Ley N*® 1/89 de fecha 08 de agosto de 1989, cuyo articulo 8°
bajo el acapite Garantias Constitucionales, garantiza a todo justiciable del
siguiente modo: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sus-
tanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la de-
terminacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, fiscal o de cual-
quier otro caracter.

SENTENCIA. Vicios de la sentencia. Falta de fundamentacion.

La carencia en la fundamentacién del fallo confirmado por la justicia
militar, resulta una violacion a preceptos penales indispensables, siendo
ello considerado un grave vicio de indole procesal, que no puede ser conva-
lidado, por tanto, no pueden surtir sus efectos punitorios, con la especial
atencion que en el presente caso implica la privacién de libertad del conde-
nado.

La incongruencia y falta de motivacién denunciada por la parte nuli-
dicente, ya que no a decir de la parte recurrente, hay discordancia entre la
acusacion Fiscal, con la condena del Juzgado del Segundo Turno de la Pri-
mera Instancia de la Justicia Militar, siendo esta dltima, superior en la can-
tidad de hechos punibles militares, tras su adicién del delito “de Via de He-
cho contra el superior”, que reitero, en fallo confirmado por la alzada de la
justicia castrense. Sobre el punto, me remito a la contra argumentacién de
la parte recurrida, que afirmo el procedimiento de la justicia militar resulta
del tipo inquisitorio, en un intento de justificar tal inconciencia, ya que
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afirma es concedida la atribucién de poder acusar con las mas amplias fun-
ciones discrecionales al propio juzgador.

SENTENCIA. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. PRINCIPIO
DE LEGALIDAD.

En materia penal, al igual que el resto de la esfera del derecho pu-
blico, la especificidad contenida en el principio de legalidad, impide bajo
todo motivo o justificativo, la asimilacién de un hecho tipo, respecto a otro
similar, pero de mayor graduacién como desacertadamente invoca la repre-
sentacion fiscal militar, en defensa al fallo recurrido, cuando no fue am-
pliada la imputacién, ni el juzgador lo considero con la ampliacién de la ca-
lificacion del hecho en base a lo demostrado, conjugado con las actuaciones
cumplidas por las partes intervinientes en la causa instaurada, ya que la
sola variacién, itero de manera libre, unilateral y sin mayores fundamentos
factico- juridicos, posicionaria al procesado en una indisimulable situacion
de indefensioén.

En el caso que nos ocupa, evidentemente dicha fue la situacién que
afect6 al Teniente Primero DE Artilleria Honorio Nicasio Aguilera Irala,
cayendo éste en calidad de procesado por ante la justicia militar en evidente
indefension, sin que el Acuerdo y Sentencia N° 1/14 de fecha 25 de abril de
2014, dictado por la Suprema Corte de Justicia Militar haya subsanado di-
cha dantesca irregularidad de indole procesal, resultando contravenidos en
dicho procedimiento penal militar, los articulos 16 y 17 de la Constitucién
Nacional, articulo 8, numeral 2) de la Convencién Americana de los Dere-
chos Humanos y, articulo 13 de la Ley N° 1286/98 “Cé6digo Procesal Penal .

NULIDAD. SENTENCIA. Vicios de la sentencia. Falta de fun-
damentacion.

Pues bien, tan pronto se cotejan los agravios expuestos en la apelacion
con la respuesta jurisdiccional que le brindo el A-quem en el fallo recurrido,
es facil de advertir que el mismo padece de vicios en la actividad juzgadora
en razon de haber omitido expedirse acerca de agravios medulares contra la
Sentencia Definitiva del A-quo que ha sido puesto en crisis por parte de la
defensa al tiempo de fundamentar contra ella el recurso de Apelacién y que
se referian a la violacién del principio de la presuncién de inocencia y lega-
lidad; la violacién del principio acusatorio en tanto que el Juez dicté la sen-
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tencia condenatoria incluyendo hechos sobre los cuales el Agente Fiscal Mi-
litar no ha formulado acusacién; asi como la incorrecta valoracién de los
elementos de pruebas que resultaban contradictorias entre si, etc., extremos
agravatorios sobre los cuales el Tribunal A-quem , reitero, omitié6 pronun-
ciarse, cuando que la esencia de su funcién fiscalizadora estriba en dar res-
puesta jurisdiccional a los reclamos recursivos, explicando la correlacién 16-
gica de argumentos o de razones suficientes que demuestren porque se ex-
cluyen los agravios sobre tales extremos y se confirma lo decidido por el
juzgador sobre tan sensibles materias. En contrapartida, paradgjicamente,
tal como se reprodujo en el parrafo que antecede, se expidié sobre cuestiones
que no fueron materias impugnadas, ni siquiera guardan relacién con los
agravios presentados, lo que de por si constituye un despropésito juridico.

NULIDAD. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. SENTENCIA. Vicios
de la sentencia. Incongruencia.

En las condiciones apuntadas, el decisorio impugnado esta afectado
de un vicio formal denominado incongruencia omisiva , cuya esencia estriba
en la vulneracién , por parte del Tribunal A-quem, del deber del adecuado
atendimiento y resolucién de pretensiones relevantes que se ha alegado
oportuna y temporaneamente , dando respuesta juridica , positiva o nega-
tiva, a los puntos en discrepancia y susceptibles de gravitar en la solucién
final adoptada, violando asi la obligacién que le impone el Art. 240 del
C.P.P.M,, que exige , expresa e imperativamente, que la Suprema Corte de
Justicia Militar resuelva todas las cuestiones sometidas a su decision.

La omisién y pasividad aludida no solo supone un quiebre de princi-
pios procesales sino que una trasgresion de mayor radio en tanto proyecta
sus efectos a categoria de indefensién de quien - hallandose bajo la salva-
guarda de un érgano jurisdiccional — espera fundadamente que este emita
una resolucién razonada atinente a los extremos planteados, como reflejo o
manifestacion, a su vez, de otro derecho fundamental, esto es el de obtener
la tutela efectiva de sus derechos e intereses por el mecanismo de la doble
instancia llamado a controlar la legalidad de una Sentencia Definitiva pri-
maria.
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NULIDAD. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. SENTENCIA. Vicios
de la sentencia. Incongruencia.

Por las razones expuestas, suscribo la descalificacion del fallo impug-
nado propuesta el ilustrado Ministro preopinante. Igualmente, de la Sen-
tencia Definitiva dictada en la instancia primaria, portadora de graves vi-
cios que, no obstante, de haber sido oportunamente denunciados en el re-
curso no fueron reparados por la instancia revisora, con énfasis sobre tres
items puntuales: la incorporacién sorpresiva del delito de “Via de Hechos
contra el Superior” sobre el cual al justiciable no se le ha brindado ni la mas
minima oportunidad para ser oido y, por ende, para ejercer sobre el mismo
su defensa material. Ni siquiera integra el catdlogo de delitos por los que se
abrié la instruccién sumarial (fs. 55), los que se manifiestan como anomalias
procesales traducidas en indefensién.

Por otra, la violacién del principio de congruencia en tanto que el
Agente Fiscal Militar — via libelo acusatorio, fs. 160/16163 — solamente
acusé por el delito Contra el Servicio, previsto y penado en el Art. 122 del
C.P.M.; mientras que por los delitos militares investigados (Desobediencia
Militar, Abuso de Autoridad, Falta contra la Disciplina Militar) no ha for-
mulado acusacién alguna, sino requerido el Sobreseimiento Definitivo. Sin
embargo, el Juez dicté sentencia condenatoria por todos los hechos, incluido
el delito de “Via de Hechos contra el Superior” que no ha sido siquiera ma-
teria de investigacion, cuya irregularidad procedimental y consecuencia
perniciosa al derecho a la defensa ya ha sido explicada convenientemente
ut supra.

Del modo expuesto, el Juez Militar al atribuir al procesado en su sen-
tencia condenatoria hechos delictivos sobre los que el 6rgano acusador - el
Agente Fiscal Militar - no formulo acusacién, viol6 el derecho a la defensa
del acusado , toda vez que este - en la coyuntura senalada —, se ciné , con
exclusividad, a formular la defensa sobre el delito Contra el Servicio que fue
materia de requerimiento acusatorio y peticién de sancién, omitiendo ha-
cerlo respecto a los hechos excluidos de la acusacion fundado en la razonable
conviccion de que el Juez estaba imposibilitado — por el principio de con-
gruencia o coherencia - a adoptar una decision condenatoria sobre tales he-
chos no acusados, lo que explica el allanamiento de la defensa al Sobresei-
miento Libre solicitado por el Agente Fiscal Militar (164/166).
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CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARA-
GUAY. Derecho a la defensa. Garantias procesales.

En efecto, la progresiva evolucién del derecho hace que se desarrollen
nuevas garantias y principios constitucionales y convencionales que ya no
se concilian con otros que orientaron y nutrieron a un determinado ordena-
miento juridico, por lo tanto, es frecuente, que se generen conflictos de nor-
mas y paradigmas que el aplicador del derecho debe sortear con los canones
hermenéuticos que el sistema le provee. A nivel constitucional la via habil
para el efecto es la implementaciéon de la supremacia constitucional que al
establecer el orden de prelacion de leyes permite omitir la aplicacion de una
ley por otra que es de mayor jerarquia, en tanto regulan materias afines. A
nivel convencional, para superar las antinomias normativas y de principios,
es herramienta 1util el “control de convencionalidad” doctrina que ha sido
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que esta
llamado a actuar como un médulo verificador de la compatibilidad de un
acto o normativa de un Estado con los derechos, garantias y libertades con-
sagrados en la Convencién Americana y en atencién a la interpretacion que
sobre los mismos ha pronunciado la Corte Interamericana.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARA-
GUAY. Derecho a la defensa. Garantias procesales. MAGISTRA-
DOS.

El control de convencionalidad se despliega en sede nacional, se en-
cuentra a cargo de los magistrados locales (involucrando también a las de-
mads autoridades publicas —segin lo ha entendido recientemente la Corte
IDH-) y consiste en la obligaciéon de verificar la adecuacién de las normas
juridicas internas que aplican en casos concretos, a la CADH (y otros ins-
trumentos internacionales esenciales en el area de los derechos humanos) y
a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano ha acunado a
su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos basico. Desde este
angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que —en principio y
siempre que sea adecuadamente empleado— puede contribuir a la aplicacion
armonica, ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abar-
cando a sus fuentes internas e internacionales, de ahi la importancia de su
desarrollo por las autoridades que de alguna manera ejercen jurisdiccién
material, como es la jurisdiccion militar. Obviamente, en el presente caso,
lamentablemente, los 6rganos de la jurisdiccion militar intervinientes en la
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causa no lo han implementado, siendo su corolario la suma de iniquidades
de fondo y forma que invalidan las resoluciones definitivas dictadas.

NULIDAD. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. SENTENCIA. Vicios
de la sentencia. Incongruencia.

Por las razones legales y jurisprudenciales explicitadas precedente-
mente, corresponde anular oficiosamente la Sentencia Definitiva N° 2/14 de
fecha 26 de marzo de 2014, dictada por Juzgado de Primera Instancia Mili-
tar, disponiendo la absolucién de culpa y pena del Tte. 1° Honorio Nicasio
Aguilera Irala, quien debera ser puesto inmediatamente en libertad, de-
biendo remitirse los oficios correspondientes a dicho efecto, sin perjuicio de
que tenga otra orden privativa de libertad dispuesta por autoridad compe-
tente. En mi opinién, por el estadio procesal en que se encuentra la causa,
el Sobreseimiento Definitivo no es el instituto procesal aplicable al caso. Se
impone adoptar la decisién conclusiva senialada consistente en declarar la
nulidad de las sentencias condenatorias recaidas en primera y segunda ins-
tancia de la jurisdiccién militar y 1la consecuente absolucion de culpa y pena
del acusado, considerando que - segun el principio impregnado en nuestro
sistema procesal penal vigente - no corresponde retrotraer el procedimiento
a etapas anteriores precluidas cuando , como en el presente caso, la nulidad
(violacion del principio de intimacién y del principio de congruencia) estan
destinados, en exclusividad, como garantias a favor del acusado e inserta-
das en el marco regulatorio del debido proceso legal y de la inviolabilidad de
la defensa en juicio que son tributarias de normas de profunda raiz consti-
tucional y cuyo amparo son reconocidos por Tratados Internacionales sus-
criptos por nuestro pais, lo que significa que son derechos-garantias perso-
nales, indelegables y exclusivos del penalmente perseguido y de ningtn otro
sujeto procesal, lo que explica la impertinencia de devolver los autos en pri-
mera instancia de la jurisdicciéon Militar para que otro Juez del mismo fuero
vuelva — en sustitucion a la declarada nula - a dictar sentencia con arreglo
a derecho. Voto en el sentido y con los alcances expuestos.

C.S.J. Sala Penal. 30/12/2014. “Sumario instruido al Tte. de Ar-
tilleria Honorio Nicasio Aguilera Irala sobre supuesto hecho de de-
lito contra el servicio, desobediencia, abuso de autoridad y falta

contra la disciplina militar ocurrido en el Comarte” (Ac. y Sent. N°
1.283).
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Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Penal, resolvi6 plantear las siguientes:

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: BLANCO, BENITEZ, y PUCHETA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MINISTRO SIN-
DULFO BLANCO DIJO: El presente caso, resulta planteado por un perso-
nal militar permanente, que tras haber sido condenado por la comisién de
delitos propios de la justicia militar, cuestioné el fallo condenatorio, basado
en los argumentos que a continuacion se consideran: en primer cuestiona-
miento a su derecho de la defensa, sostuvo haber sido privado del referido
derecho, a ser juzgado por la instancia posterior, lo que el mismo califica
haber sido objeto de reparacion de dicha negacion por parte de la Corte Su-
prema de Justicia, lo que fue encausado por A. I. N° 1395 de fecha 20 de
junio de 2014, haciendo ver que dicha negaciéon fue basada en una serie de
normas inaplicables al caso. Superada la accesibilidad del presente caso,
que a decir del recurrente debe ser sometida a revisién por ante la justicia
ordinaria, alegé que en el sumario instruido a su persona, la acusacion del
Fiscal Penal Militar, que por Dictamen N° 13/2014, de fecha 06 de marzo de
2014, acus6 por el “delito contra el servicio” solicitando la aplicacién de la
pena de “tres meses de arresto militar”, solicitando el “...Sobreseimiento
total del procesado en lo que respecta a los delitos de Desobediencia y Abuso
de Autoridad, como también con respecto a la de la Falta contra la Disci-
plina Militar” (fs. 163 de los antecedentes administrativos), sin embargo, el
Juzgado Militar de Primera Instancia del Segundo Turno, por S. D. N° 02
de fecha 26 de marzo de 2014 (fs. 167/174 del expediente administrativo),
resolvié: “CALIFICAR la conducta irregular asumida por el Tte. 1° Art. HO-
NORIO NICASIO AGUILERA IRALA, como DELITOS CONTRA EL SER-
VICIO, DESOBEDIENCIA, ABUSO DE AUTORIDAD, FALTA CONTRA
LA DISCIPLINA MILITAR y LAS VIAS DE HECHO CONTRA EL SUPE-
RIOR, conductas antijuridicas previstas y penadas en los articulos 131 en
concordancia con los articulos 132, 165, 299 inc. a), d), e), f) del Cédigo Penal
Militar; y CONDENAR al mismo a la pena de 1 (un) ano de prisién militar.”
(fs. 174). Asi, el nulidicente cuestiona como el Juzgado Penal Militar, se
apart6 de la acusacién formulada por el Fiscal Penal Militar, el que no solo
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solicito una pena inferior a la que le fue impuesta, ello sin fundamentacién
alguna, a lo que agrega qué tampoco se hizo lugar al sobreseimiento defini-
tivo por los demés delitos militares, cuando también lo fue requerido por el
representante Fiscal acusador, sin fundamentaciéon que justifique la con-
dena por la serie de delitos cuando reitera, habia sido peticionado el sobre-
seimiento del mismo, invocando cita jurisprudencial de esta Sala Penal al
respecto. Asi considera que el Juez se aparté de lo que solicité la parte acu-
sadora, faltando con ello el Juzgado Militar a su deber de neutralidad en el
procedimiento, para asumir roles que corresponden exclusivamente a las
partes intervinientes en el sumario administrativo, para en base a todo lo
expuesto concluir el impetrante que resulta victima de un fallo incon-
gruente e inmotivado, ya que afirma que no hay coincidencia entre la acu-
sacion a su parte (fue acusado por un hecho, y solicitada la aplicacién de la
pena de prisién por tres meses, siendo condenado hechos distintos al que
fue acusado, caso especifico del delito militar de “via de hecho contra el su-
perior” que fue adicionado tan sélo por el juzgador e impuesta una pena
mucho mayor a la pretendida por la parte Fiscal), pese a ello dicha disposi-
cién lo privé de su libertad, calificando al mismo de fallo ultra petita, por
disponer una medida condenatoria mayor a la pretendida por la parte acu-
sadora, y sin fundar dicha variacién en la punicién que le fue aplicada. Con
tales argumentos, solicita la anulacién del fallo recurrido.

CONTESTACION DEL AGENTE FISCAL MILITAR

En abierta resistencia a los fundamentos expuestos por la parte nuli-
dicente, la representacion Fiscal castrense hace uso de su derecho a réplica,
iniciando respecto a la supuesta negacion del acceso a la justicia referida
por el militar recurrente, lo que reconoce fue objeto pronunciamiento por
parte de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, que resolvié en sentido
positivo a la queja por apelacién denegada, permitiendo con ello la sustan-
ciacién de los recursos aqui disputados, postura que la Suprema Corte de
Justicia Militar ha sostenido con bastante anterioridad al presente caso,
haciendo el representante de la parte recurrida, cita a modo de precedente
jurisprudencial de casos anteriores tramitados por dicho fuero, entre los que
indica el “Sumario Instruido al Tte. 1° COM NESTOR RAMON ECHEVE-
RRIA s/ Supuestos Hechos de Insubordinacién y Lesién Corporal en el Area
Penal de la DISERJUMIL” y “Sumario Instruido al S.O 32 ROBERT FROI-
LAN AQUINO GONZALEZ y S.0O 32 IM WILFRIDO CANETE s/ Supuesto
hecho de Homicidio en el Area de Responsabilidad de la PREFECTURA —
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ZONA AYOLAS — BRAZO ANA CUA, en los que por proveido de fecha 26
de agosto de 2011 y, 10 de julio de 2013, han sido dispuestas mismas medi-
das que la asumida por la maxima instancia de la Justicia Militar (denega-
ci6n del recurso) en virtud a los articulos 403 del C.P.C, 28 inciso a) del
Codigo de Organizaciéon Judicial y 15, inciso a) de la Ley N° 609/95, con lo
que resulta defendida la legalidad y certeza del proceder, sin que pueda sig-
nificar intencién de privacién de acceso a la justicia ordinaria, como lo sos-
tuvo la parte impetrante. Establece la diferenciacion de los sistemas inqui-
sitivos y acusatorios, haciendo notar que los mismos difieren en el método
de administrar justicia, y varian los roles funcionales asignados a las auto-
ridades segin cada sistema procedimental, para hacer un breve resumen
del desarrollo previsto para describir las actuaciones propias de la primera
instancia de la Justicia Militar, conforme al articulo 228 del Cédigo Procesal
Penal Militar, reconociendo en su contestacién uno de los fundamentos da-
dos a la nulidad, entre ellas la no coincidencia de la acusacién de la repre-
sentacién fiscal y lo finalmente resuelto por el juzgador, resultando la ul-
tima una pena maés gravosa a lo que fue peticionado, que tas ser objeto de
recurso en alzada fue finalmente confirmada por la instancia revisora ante
la Justicia Militar, para concluir la representacién de la parte recurrida que
la calificacién definitiva — ante la justicia militar — debe ser efectuada por
el magistrado conforme a las probanzas de autos, a las normas del procedi-
miento militar y no limitar su valoracién a lo expuesto por las partes. De-
fiende el fallo atacado de nulidad, para hacerlo bajo el argumento que el
mismo esta amparado por el derecho.

ANALISIS DE LA NULIDAD

Atendiendo que en la presente causa, existe una pena de condena a
un ano de prisiéon militar, lo que implica privacién de libertad de un perso-
nal militar, por la comisién de delitos propios de dicho fuero, es decir de la
justicia militar, resulta objeto de reclamo por la via recursiva, calificado de
nulo, en base a supuestos vicios procesales que nulificaron al fallo de refe-
rencia.

El hecho que pueda desembocar una pena privativa de libertad, pese
a ser ello juzgado por reglas de una legislacién especial, como lo son el Cé-
digo Penal Militar y el Cédigo Procesal Militar, el procedimiento de juzga-
miento debe resultar armonizado con principios y preceptos legales de la
materia.
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Dicha sincronizacion legal de la materia punible, atendiendo la jerar-
quizacién normativa otorgada por el articulo 137 de la Constitucién Nacio-
nal, la que no puede ser alterada por juzgadores, ni por justiciables, de-
biendo ser aparejada desde la cispide normativa, obliga a una revisién cons-
titucional, especificamente al articulado 16 de la maxima norma, que
manda: “DE LA DEFENSA EN JUICIO. La defensa en juicio de las perso-
nas y de sus derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser juz-
gada por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.”

Complementa la garantia constitucional del pleno acceso a la justicia,
el articulo 17 de la Carta Magna, que dispone las derechos procesales, cuyos
numerales que se trascriben: “7. la comunicaciéon previa y detallada de la
imputacién, asi como a disponer de copias, medios y plazos indispensables
para la preparacion de su defensa en libre comunicacién;” y “8. que ofrezca,
practique, controle e impugne pruebas;”.

Seguido a los referidos preceptos constitucionales, resulta igual-
mente atendible el Pacto de San José de Costa Rica o, como también es co-
nocido, Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificado por el Con-
greso Nacional, por Ley N*® 1/89 de fecha 08 de agosto de 1989, cuyo articulo
82, bajo el acapite GARANTIAS CONSTITUCIONALES, garantiza a todo
justiciable del siguiente modo: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, fiscal
o de cualquier otro caracter”.

Obligado por la contestaciéon cumplida por el Fiscal Militar en la pre-
sente causa, la sentencia interlocutoria N* 1395, fechada 20 de junio de
2014, emanada de esta Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (fs.
222/223) y que a la fecha tiene fuerza de cosa juzgada, de pura aplicacién
del articulo 7° de la Ley N° 4256/11 “QUE REGLAMENTA EL ARTICULO
174 DE LA CONSTITUCION NACIONAL”, disposicién legal que remite la
potestad revisora de las causas tramitadas por ante la justicia militar, a
este colegiado de la justicia ordinaria.

Situaciones anteriores a la presente causa, las que fueron debida-
mente individualizadas por la parte recurrida, la propia representacién Fis-
cal Militar en su contestacién al traslado diligenciado, reconoce expresa-
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mente que con anterioridad fueron negados recursos a otros personales mi-
litares condenados por ante dicho fuero especializado, lo que resulta edul-
corado por la parte que invoca en defensa como situacién practicada con
frecuencia por la misma, cuando ello resulta tan manifiesta privaciéon de
acceso a la justicia, truncando la posibilidad de prosecucién de re estudio
por la via recursiva, con el agravante de aplicar en dicha gestion fundamen-
tos legales visiblemente inaplicables.

Evidentemente en causas citadas como precedentes jurisprudenciales
de la maxima instancia de la justicia militar, al igual que en la presente,
también hubo denegacién de recurso por parte de la Suprema Corte de Jus-
ticia Militar, con la particularidad que en el caso de estos autos, el conde-
nado ha echado mano a las herramientas procesales habilitantes, con so-
brado éxito procesal, siendo por dicha via habilitada el estudio de los recur-
sos procesales en curso.

Por la razén expuesta, el proceder contra legem del magistrado o del
colegiado competente en administracion de justicia ante los organismos cas-
trenses, no puede traducirse en legalidad cuando que ello no lo es, aclara-
cién que va orientada con exclusividad a la concesién del recurso dispuesta
por esta Sala Penal, por su A. I. N° 1395 de fecha 20 de junio pasado, en
queja por apelaciéon denegada a su parte por la Suprema Corte de Justicia
Militar.

Respecto a la superacion de la pena aplicada al personal militar im-
petrante, en consideracién a la peticién de su acusador, todo ello sin funda-
mentacién que permita al condenado la comprensién de la gravedad de la
pena impuesta, asi como la inclusion de un delito penal militar por el cual
no fue procesado, resultan sobradas causales de nulidad, sin que la misma
haya sido notada por la instancia revisora de la Justicia castrense.

La potencialidad de aplicacién de condena, con resultado que impli-
que privacion de libertad, en el caso que nos ocupa de un personal militar,
pero sujeto de derecho, y por ende amparado por todas las garantias propia
de la persona humana, conforme al régimen positivo procesal penal vigente,
obligadamente resulta aplicable el articulo 13 de la Ley N° 1286/98 Co6digo
Procesal Penal, el que dispone: “Los principios y garantias previstos por este
c6digo seran observados en todo procedimiento a consecuencia del cual

pueda resultar una sanciéon penal o cualquier resolucién restrictiva de la
libertad” (Sic.).
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La primera de las citadas causales nulificadoras, recae en la cuestio-
nada fundamentacion del fallo N° 1/14 de fecha 25 de abril de 2014, de la
Suprema Corte de Justicia Militar, cuando que por imposicién de indole
constitucional, conforme al articulo 256 de la Stper Ley, obligatoriedad de
fallar conforme a la Constitucién y a las leyes y, el articulo 125 del Cédigo
Procesal Penal, “La fundamentacién expresara los motivos de hecho y de
derecho en que se basan las decisiones, asi como la indicacién del valor que
se le ha otorgado a los medios de pruebas.”, sin que dichas garantias conte-
nidas en las indicadas previsiones normativas legales hayan sido respeta-
das, por el decisorio de la Suprema Corte de Justicia Militar, confirmatoria
de un fallo de instancia militar primaria.

Lo que la representacion recurrida considera, defendiendo como “fallo
ajustado a derecho”, el articulo 125 ya antes mentado, culmina su prevision
con lo trascripto a continuacién: “La simple relacion de los documentos del
procedimiento o la mencién de los requerimientos de las partes no reempla-
zaran en ningun caso a la fundamentacién.”

La carencia en la fundamentacion del fallo confirmado por la justicia
militar, resulta una violacion a preceptos penales indispensables, siendo
ello considerado un grave vicio de indole procesal, que no puede ser conva-
lidado, por tanto, no pueden surtir sus efectos punitorios, con la especial
atencion que en el presente caso implica la privacién de libertad del conde-
nado.

La incongruencia y falta de motivacién denunciada por la parte nuli-
dicente, ya que no a decir de la parte recurrente, hay discordancia entre la
acusacion Fiscal, con la condena del Juzgado del Segundo Turno de la Pri-
mera Instancia de la Justicia Militar, siendo esta tltima superior en la can-
tidad de hechos punibles militares, tras su adicién del delito “de Via de He-
cho contra el superior”, que reitero, en fallo confirmado por la alzada de la
justicia castrense. Sobre el punto, me remito a la contra argumentacion de
la parte recurrida, que afirmo el procedimiento de la justicia militar resulta
del tipo inquisitorio, en un intento de justificar tal incoincidencia, ya que
afirma es concedida la atribucién de poder acusar con las mas amplias fun-
ciones discrecionales al propio juzgador.

Sin alargar indebidamente el considerando de la presente resolucion,
refresco el antecedente historico del sistema inquisitivo, del en apariencia,
que se jacta el representante de la parte recurrida, defendiendo el actuar
por ante la Justicia Militar, que resulta como la reaccion severamente de la
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iglesia catdlica como el Estado, utilizando medios diversos que se universa-
lizan a partir del Concilio de Verona (1184), en el cual nace la institucién de
la inquisicién medieval: el decreto Ad abolendum encarga a los obispos la
inspeccién anual de los pueblos donde se presentaban numerosas herejias a
fin de recabar informes secretos acerca de ellas, utilizando al efecto a per-
sonas de buena reputacién para, llegado el caso, juzgar por ellos mismos a
los sospechosos, a quienes se les negaba la posibilidad de oponer cualquier
privilegio de exencién de juzgamiento. La implicancia religiosa, importaba
mas a la iglesia la conversién que la represion, lo que torna casi intrascen-
dente las consecuencias juridicas iniciales del sistema de referencia.

Con el Concilio de Letran (1215) se decidi6 insistir severamente la
lucha contra la herejia, permitiendo ello la aparicién de jueces pesquisidores
o inquisidores especiales, facultados a intervenir por acusacién o de manera
oficiosa.

La practica supra referida, se extendi6 a Francia, Italia y Espana
(desde donde luego llegé a América y apréciese del porqué no pudo afectar
tal practica al sistema inglés, de disimil método de procedimiento), a partir
de los delitos contra la fe (herejias), la competencia del Santo Oficio fue am-
plidndose para abarcar no sélo delitos contra la religién, sino también con-
tra los incumplimientos de los deberes clericales (celibato) y contra las bue-
nas costumbres (adulterio, sodomia). Es importante sefialar aqui, que aun,
cuando su juzgamiento se limitaba al orden canénico, la respectiva decision
tenia notable influencia en los jueces seculares (vide Introduccién al Estudio
del Derecho Procesal, Primera Parte, Velloso, Adolfo Alvarado, Editorial
Rubinzal Culzoni, pag. 64/65, Santa Fe — Argentina, ano 2004).

De la reseiia doctrinaria indicada, de tan respetado autor procesa-
lista, y de los ya antes citados preceptos constitucionales, concordantes con
el igualmente indicado Tratado Internacional, de plena vigencia en nuestro
sistema positivo, concuerdo con el citado autor que no puede afirmarse, al
menos congruente ni fundadamente, que tales preceptos constitucionales o
internacionales, rijan dentro del sistema inquisitivo, a lo que agrego la pre-
visién del articulo 8° del Pacto San José de Costa Rica, ratificado en nuestro
pais por Ley N*® 1/89, cuyo numeral 2) dispone: “2. Toda persona inculpada
de delito tiene derecho que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:”
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“b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion for-
mulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacion de su defensa;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.” Las ne-
gritas, agregadas por el opinante, indican lo pertinente aplicable al presente
caso.

En base a tales precisiones, en la actualidad procesal, no se puede
siquiera idear la vigencia de un sistema, de los propios términos de la re-
presentacion fiscal militar “con particularidades” inquisitoriales, ya que de
tolerar ello, se estaria habilitando al desarrollo de procedimientos contra-
rios al ideal del “debido proceso”, o si se prefiere procesos propios de un sis-
tema filos6ficamente erréneo y de dudosa constitucionalidad, por resultar
contrario a diversas normas y principios propios del sistema procesal vi-
gente, afectando tal paradoja a la propia legislacion procesal militar, cuyo
articulo 228, en trascripcién parcial dispone:

“Art. 228.- El Juez de la Primera Instancia dictara sentencia, con su-
jecién a las siguientes reglas:...”

“...b) se consignaran los hechos que se consideren probados y que es-
tuviesen relacionados con el punto o puntos que deben abrazar el fallo, por
medio de resultados convenientemente separados y enunciados;”

“c) se expresaran las conclusiones definitivas de la acusacién y la de-
fensa;...”

“...1°) los fundamentos de la calificacién legal de la participacion que
en los referidos hechos que se hubieren estimado probados;”

“2°) los fundamentos de la calificaciéon legal de la participacién que en
los referidos hechos hubiese tenido cada uno de los procesados;”

“3°) los fundamentos de la calificacion legal de las circunstancias ate-
nuantes, agravantes o eximentes de responsabilidad criminal en caso de ha-
ber concurrido; y enseguida se citaran las disposiciones legales que se con-
sideren aplicables, y se pronunciar por miento; amnistia o indulto; condo-
nacién o perdén del ofendido en los delitos que no dan lugar a la accién pui-
blica; prescripcién de la accién o de la pena. La prescripciéon de la accion
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comienza a correr desde el dia en que se ha competencia en que por insufi-
ciente identificacion de la persona quede incierto el acusado, o falten algu-
nos de los requisitos mencionados en el articulo precedente.”

El ordenamiento legal vigente de la materia penal, como qued6 vista,
lo que incluye incluso al procedimiento de la Justicia Militar, conforme a las
normativas regulatorias del proceso penal en todas sus areas, no condicen
a un sistema inquisitorial, ya que la claridad de los preceptos constitucio-
nales, como la garantizada por el Pacto San José de Costa Rica, las que
dispensan de mayores comentarios a fin de evitar innecesarias reiteracio-
nes, que mas esclarecer implicaria inerte redundancia, no asi, la prevista
en la norma reguladora del proceso penal militar, cuyos literales trascriptos
hacen referencia a las actividades propias de las partes intervinientes del
proceso cumplido ante la Justicia Militar, sin contemplar posibilidad de pro
actividad del sentenciante, para finalmente, en los ultimos numerales igual-
mente trascriptos, resultan: i) la obligatoriedad de fundar con la norma pe-
nal el tipo base calificado, ii) fundar la adecuacion del hecho imputado y, iii)
fundar la existencia de agravantes y/o atenuantes (si los hubiere), lo que
posiciona en postura contra legem la afirmacién realizada por el represen-
tante de la parte recurrida en contestacién al fallo impetrado, quien con
pensamiento filoséfico mas que juridico, al hacer el comparativo entre el
proceso ordinario y el castrense (fs. 252, parrafo segundo) con el calificativo
de “pequenas particularidades del ultimo”, buscé justificar el vicio procesal
detectado en la resolucién de la presente nulidad.

En materia penal, al igual que el resto de la esfera del derecho pu-
blico, la especificidad contenida en el principio de legalidad, impide bajo
todo motivo o justificativo, la asimilacion de un hecho tipo, respecto a otro
similar, pero de mayor graduaciéon como desacertadamente invoca la repre-
sentacién fiscal militar, en defensa al fallo recurrido, cuando no fue am-
pliada la imputacién, ni el juzgador lo considero con la ampliacién de la ca-
lificacion del hecho en base a lo demostrado, conjugado con las actuaciones
cumplidas por las partes intervinientes en la causa instaurada, ya que la
sola variacion, itero de manera libre, unilateral y sin mayores fundamentos
factico- juridicos, posicionaria al procesado en una indisimulable situacién
de indefensién.

En el caso que nos ocupa, evidentemente dicha fue la situacién que
afect6 al TENIENTE PRIMERO DE ARTILLERIA HONORIO NICASIO
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AGUILERA TRALA, cayendo éste en calidad de procesado por ante la justi-
cia militar en evidente indefension, sin que el Acuerdo y Sentencia N° 1/14
de fecha 25 de abril de 2014, dictado por la Suprema Corte de Justicia Mi-
litar haya subsanado dicha dantesca irregularidad de indole procesal, re-
sultando contravenidos en dicho procedimiento penal militar, los articulos
16 y 17 de la Constitucién Nacional, articulo 8, numeral 2) de 1a Convenciéon
Americana de los Derechos Humanos y, articulo 13 de la Ley N° 1286/98
“Codigo Procesal Penal”.

Por las razones expuestas, voto por la declaracién de nulidad del fallo
puesto en crisis, por resultar el mismo contrario a derecho, conforme a los
desaciertos procesales indicados, contrarios a disposiciones normativas de
diversos grados, como consecuencia de la prevision del articulo 229 del Cé-
digo Procesal Militar, que estipula como tal la sancién de incumplimiento a
las previsiones del articulo 228 del referido plexo procesal, especificamente
al literal b) y los numerales 1) y 2), asi como también, por resultar el fallo
en crisis, contrario a principios del garantismo procesal, que conforman al
ideal del debido proceso, del cual, el justiciable en el presente caso resulté
privado.

Ante la posicién procesal actual, tras la declaraciéon de nulidad del
Acuerdo y Sentencia N° 1/14 de fecha 25 de abril de 2014, dictado por la
Suprema Corte de Justicia Militar por esta Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, a fin de poder lograr una solucién en la sustanciacién de los
recursos concedidos, debe ser integrada la norma procesal aplicable al caso
de autos, considerando la previsién del articulo 9 de la Ley N° 4256/11 “QUE
REGLAMENTA EL ARTICULO 174 DE LA CONSTITUCION NACIO-
NAL” que trascripto, contempla: “Para el tramite y la resoluciéon de estos
recursos seran aplicables, analégicamente, las disposiciones relativas al
procedimiento en tercera instancia contenidas en el Capitulo II, Titulo V del
Cédigo Procesal Civil.”, generando la atipica situacién, que procedimientos
de contenido puramente penal, resulten regidos en su desarrollo por las re-
glas del proceso civil.

La especial delicadez que ofrece el presente caso, el que no registra
precedentes, obliga establecer con precisién cudl resulta la norma procesa
aplicable al efecto de conocer las facultades del tribunal revisor por ante el
fuero de la justicia ordinaria, siendo criterio que por expresa disposicién de
la ley especial que habilita la instancia revisora definitiva (articulo 9, Ley
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N?4256/11), corresponde el articulo 435 del Cédigo de ritos civiles, que dis-
pone: “Remisién. Son aplicables al procedimiento en tercera instancia, las
disposiciones del Capitulo I, Seccién I de este Titulo.” (Sic.).

Dicha prevision, remite expresamente, ampliando con ello la aplica-
cién de la derivada legislacion procesal, insertando la aplicabilidad del ca-
pitulo y seccion indicados por el supra citado articulo 435.

De lo expuesto en el parrafo anterior, en la resolucién del recurso que
nos ocupa, resulta aplicable el articulo 420 del Cédigo Procesal Civil, pese a
que el mismo no se halla contenido en el capitulado dispuesto por el articulo
9° de la Ley N° 4256/11, pero como qued6 asentado en el parrafo anterior,
implicitamente aplicable por el Capitulo y la Seccién de aplicacién supleto-
ria. El articulo 420 del Cédigo de ritos, establece las atribuciones del Tribu-
nal que cumple el rol de instancia revisora, disponiendo cuanto resulta tras-
cripto: “Poderes del Tribunal. El Tribunal no podra fallar sobre cuestiones
no propuestas en primera instancia, ni tampoco sobre aquello que no hu-
biese sido materia de recurso, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
113.” La nueva tacita remisiéon normativa, torna aplicable un articulo de
Capitulo y titulo, distintos a los ya citados, quedando facultado el 6rgano
revisor a realizar exdmenes de regularidad procesal a la resolucién recu-
rrida, incluso de manera oficiosa.

ANALISIS DE LA CUESTION DE FONDO

De lo propuesto por ante esta Corte Suprema de Justicia, resta deter-
minar la situacién del personal militar condenado, lo que implicaria pasar
a la resolucion de la cuestion de fondo, es decir, el re examen del Acuerdo y
Sentencia N° 01/14, de fecha 26 de marzo de 2014, dictado por el Juzgado
de Primera Instancia en lo Militar del Segundo Turno, fallo condenatorio.

En términos sintéticos, el recurrente niega el estado de ebriedad que
le fue atribuido con posterior condena, al tiempo que cuestiona tal califica-
cion sin medios de pruebas idéneos, impugnando el valor probatorio para la
condenacién por ese hecho de la declaracién en audiencias informativas y
testificales, en las que asi fue declararon los respectivos testigos (no uni-
forme del total de testigos), asi como en los respectivos informes escritos
presentados (fojas 40, 13/14, 98 vuelto, 106), siendo obviadas las declaracio-
nes obrantes a fojas 15, 39 y 86 respectivamente, donde fue declarado en un
presunto estado de ebriedad y duda por en el segundo caso, por los testigos
que se presentaron a declarar, asi como también resulta negada la comisién
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de los hechos por los cuales fue condenado, como ser agresion, insubordina-
cién, malos tratos, cuando todos los testigos afirmaron haber actuado por
orden del propio Sefior Comandante del COMARTE, a quien se sindico como
victima de la via de hecho contra el superior, cuando por el mismo no fue
denunciado, ratificado, ni siquiera presto este declaracién — cuando supues-
tamente resulté directamente afectado por supuestos delitos cometidos —
por los que el recurrente resulté condenado, calificando de acusaciones
inexistentes y temerarias, cuando que la propia victima hizo pdblico por di-
versos medios periodisticos y posteriormente, informé formalmente a las
mads altas esferas de la cupula Militar, agregados a estos autos, donde quedé
clara, por expresiones del mismo la intrascendencia del caso, reconociendo
que fueron falta administrativa grave (y no delitos militares), solicitando la
anulacién o revocacién, conforme a los méritos considerados por la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia y sea decretada la libertad del mismo.

A la falta de fundamentacion alegada por el recurrente, responde en
su defensa la representacion Fiscal militar afirma que el fallo atacado se
encuentra fundado y ajustado a las probanzas cumplidas en autos y a dis-
posiciones legales aplicables. Amplia sus dichos, desarrollando la idea que
la violaci6n al delito de desobediencia y a la conducta del condenado, se en-
cuentran tipificados por el Cédigo Penal Militar, reprimiendo los dos gran-
des delitos que afectan la seguridad del Estado y a la propia institucién mi-
litar, especificando que lo imputable al accionante es el de desobediencia.
Respecto a la via de hecho, que fue cuestionada su condena, pese a la no
imputacién por dicho delito, al tiempo que defiende que no se requirié impu-
tacion especifica, cuando ello resulta una desobediencia agravada, lo que la
parte accionada, indica como quinto agravio, ya que la parte resolutiva de
la S. D. N? 02, confirmada por la resolucién recurrida, califica la conducta
del condenado por los articulos 132, 165 y 299 del Cédigo Penal Militar, sin
que pueda resultar agravio al condenado la no imputacién del delito de via
de hecho, ya que este constituye una forma agravada de desobediencia, he-
cho por el cual si fue imputado el condenado. Manifiesta que de haber sido
condenado por el delito de via de hecho, de acuerdo al articulo 141 de la
legislacion penal militar, correspondia la aplicacién de la pena minima de
tres (3) anos de prisiéon militar. La representacion Fiscal Militar, aclara que
de haber existido condenacién por el delito de via de hecho contra el supe-
rior, correspondia una pena distinta a la que le resulté aplicada al sujeto de
estos autos. Expone misma tesis, respecto a los agravios objecion de pruebas
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producidas, presunciones y acusacion fiscal, ya que los mismos se refieren
delito previsto por el articulo 122 (delito contra el servicio) por el cual el
accionante no fue condenado. Acumula su contestacién respecto a lo que in-
dividualiza como agravios S 8, S 9, S 10, S 11 y S 12 (objecién de pruebas,
negacion a la extraccién de sangre, medio probatorio idéneo, presunciones
y acusacion fiscal) puesto que los mismos resultan centralizados en la con-
dena impuesta por el articulo 122 del Cédigo Penal Militar (fs. 256). De los
agravios identificados como S 13, S 14, S 15, S 16 y S 17 (tema investigado,
testificales, declaracion del testigo presencial, orden superior e informe del
COMARTE) sostiene que guardan relacién con elementos probatorios debi-
damente producidos en autos, bajo las reglas del debido proceso, sin cues-
tionamientos por ninguna de las partes, prescribiendo la oportunidad para
hacerlo, conforme al articulo 273 del Cédigo Procesal Militar, cuando tales
elementos probatorios fueron debidamente valorados por el juez al tiempo
de pronunciarse, por lo que solicita la confirmacién de todo lo actuado, como
de la condena aplicada al mismo.

II) El supuesto de embriaguez atribuido al condenado por el Juzgado
de Primera Instancia del Segundo Turno de la Justicia Militar, situacién de
especial trascendencia en esta causa, ya que uno de los delitos por el cual
result6 condenado, contiene a dicho estado alcohélico como elemento consti-
tutivo del hecho penado, cuando quien lo comete lo hace cumpliendo su ser-
vicio de guardia, conforme a la prevision del articulo 122 del Cédigo Penal
Militar. La norma citada, dispone: “El militar que en cualquier puesto de
Guardia fuese encontrado ebrio, o se presentare en ese estado a tomar su
servicio de Guardia, sera castigado con la sancién disciplinaria maxima del
arresto leve. El arresto grave sera aplicado si el culpable es Oficial.” Los
subrayados han sido agregados. De la lectura del mismo, se desprenden dos
puntos relevantes: para la condenacién del presente hecho, resulta ineludi-
ble la comprobacién del estado de ebriedad, y el hecho tipificado, tratandose
el involucrado un Oficial de las Fuerzas Armadas, como resulta en el sub
lite, no contempla pena privativa de libertad, sino arresto grave.

II. 1) Otros delitos militares por los que resulté condenado el recu-
rrente, guardan relacién indirecta con el estado de alcoholismo atribuido al
mismo.

I1.2) Sin embargo, como el recurrente cuestiona, en autos no existe
constancia que acredite la borrachera que le resulté atribuida en suceso ocu-
rrido en fecha 19 de noviembre de 2013, en el Comando de la Artilleria, ya
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que al condenado no le fue practicado el test de alcoholemia u otro tipo de
examen, como ser la prueba de aliento, medios que permiten con certeza
determinar el estado de la persona y la graduacién del elemento etano en el
organismo del acusado.

I1.2.1) Reconoce el recurrente haberse opuesto a la extraccién de san-
gre, haciendo uso de su derecho a abstenerse a declarar en la fecha el 19 de
noviembre de 2013, en suceso acaecido en el COMARTE, invocando que tal
operacion extractiva, no iba ser practicado por un profesional médico, ya
que en aquella ocasién, en la citada unidad militar, solo se encontraba cum-
pliendo el servicio de guardia en la sanidad, un Sub Oficial de Enfermeria,
el que identificado fue conforme a las constancias agregadas al presente ex-
pediente judicial, sin que este sea siquiera personal médico, mucho menos
un especialista en materia forense, sino un auxiliar de la salud, cuestio-
nando el valor probatorio de lo que pudo haber resultado de dicha operacién,
desmeritandolo, conforme al articulo 59 del Cédigo Procesal Militar, que
norma cuanto sigue: “El médico forense practicara las autopsias, reconoci-
mientos médicos y demas actos propios de su profesion con el celo y la pron-
titud que la naturaleza del caso exija.”.

11.2.1.2) De la abstencién a la extraccién de sangre que hace referen-
cia el accionante, como corolario del derecho de a la defensa se desprende el
principio por el cual nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,
por cuyo motivo, el imputado se convierte en un sujeto incoercible dentro
del campo del derecho procesal penal. En mérito a lo expuesto, todo proce-
sado tiene la plena facultad de abstenerse de declarar sin que el silencio
pueda interpretarse como elemento de prueba en su contra y, en caso que lo
hiciera, debi6 haber sido voluntaria y libremente, sin que pueda mediar
coaccién o coercioén para hacerlo.

I1.3) El derecho a no declarar contra si mismo, reconocido expresa-
mente por el articulo 18 de la Constitucién Nacional, esta ligado al principio
de inocencia, aceptado por la Carta Fundamental en el numeral 1) del ar-
ticulo 17 y, expresamente por la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, los que se fundamentan en
el respeto a la libertad y dignidad humana.

I1.3.1) La declaracién de testigos constituye un medio inapto para la
demostracion certera del estado de embriaguez, sirviendo dicha via para
acreditar la ingesta de bebida alcohdélica, generando una presuncién de al-
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teracion por efecto del alcohol, no asi, dicha declaracién no podra determi-
nar con certeza la alcoholizacién del sujeto sospechado. En regulacién a la
materia probatoria, el articulo 102 de la ley procesal penal militar, esta-
blece: “Las pruebas se producen por medio de declaraciones de testigos, car-
gos, instrumentos, reconocimientos y examenes, la confesion, confrontacion,
intercepcion de la correspondencia, acumulacion de procesos, inspecciones,
presunciones e indicios. Lo que a la acreditacion del estado de una persona
implica, especificamente a la embriaguez o sobriedad de esta, necesaria-
mente debe ser por medio de los examenes cientificos correspondientes y la
obligada intervencién de personal médico, como ya fue expuesto en el punto
I1.2.1) del presente voto.

11.4) E1 magistrado debe basarse en la certeza que puedan otorgar tni-
camente los medios cientificos, como los citados, itero hemograma a través
de la prueba de alcoholemia (examen laboratorial) o prueba de la espiraciéon
(por dispositivos electrénicos), sin que ninguna de tales diligencias probato-
rias hayan sido practicadas.

I1.5) Ante la orfandad probatoria, la embriaguez a consecuencia de los
efectos del alcohol imputado al Teniente Primero de Artilleria HONORIO
NICASIO AGUILERA IRALA, no pudo haber sido fundamentado en decla-
raciones testificales, ya que estas producen presunciones, sin que pueda
sustentarse validamente una resolucién sancionatoria conforme a la regla
prevista en el articulo 176 del Cédigo Procesal Militar, literales b), ¢), d), e),
f) y g), lo que implica la aplicaciéon de una condena sin la comprobacién del
estado por el que acusado.

11.5.1) La no acreditacién del estado de embriaguez que resulté atri-
buido al militar condenado en Primera Instancia de la Justicia Militar por
un medio de suficiente idoneidad, vuelva la aplicacién del articulo 122 del
Cédigo Penal Militar al presente caso (delito de presentarse al servicio de
guardia alcoholizado) resulta una condena por un hecho que no fue probado,
como lo sostuvo el accionante, por lo que torna a la resolucién infundada,
con la expresa aclaracion que el consumo de bebidas alcohdlicas por parte
del personal militar, dentro del recinto de la unidad a la cual se encuentra
asignado, puede resultar un hecho sancionado con medidas disciplinarias
propias del ambito de la justicia administrativa, es decir, con otro tipo de
consecuencias como ser el arresto conforme al articulo 62, numeral 3) pa-
rrafo final y 269, literal d), sin que pueda ser enmarcado como un delito
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militar, cuando no se adecua a la previsién del ya antes citado articulo 122
de la Ley N° 843/80 Cédigo Penal Militar.

111.) En avance analitico, el delito de abuso de autoridad atribuido al
condenado, conforme al articulo 164 del Cédigo Procesal Militar, resulta de
una gravedad superior a la previsién del articulo 165 del mismo plexo legal,
el que dispone: “...sera reprimido con sancién disciplinaria siempre que del
hecho no resulte un delito mas grave, en cuyo caso, se aplicara la pena que
a éste corresponda.” Que el exceso atribuido al recurrente, presenta una ex-
pectativa de pena puramente disciplinaria, con arresto, lo que implica que
ante la acusacion de un hecho de mayor gravedad, debi6 resultar absorbido
en la calificacién del hecho y aplicacién de la pena. Conforme a las constan-
cias del presente expediente debi6é haber sido aplicada una condena por el
delito que resulta mas gravoso, es decir, el abuso de autoridad (articulo 164)
ya que éste hecho resulta con una sancién de pena privativa de libertad de
hasta dos afios, a diferencia del que le result6 aplicada por la instancia de
grado, que establece al arresto como sancion.

111.1) La correspondencia en la aplicaciéon por el hecho de abuso de
autoridad, cuya sancién resulta mas gravosa, impide la condenacién por el
hecho tipificado en el articulo 165 del Cédigo Penal Militar, sin embargo, en
la parte dispositiva del Acuerdo y Sentencia N° 02/14 de fecha 26 de marzo
de 2014, el accionante fue igualmente condenado por el articulado que ya
no resultaba aplicable al caso (fs. 174), por expreso mandato de ley, con-
forme a la trascripcién parcial del parrafo anterior.

111.2) Por el hecho de abuso de autoridad, el Juzgado omitié integra-
mente referirse en el considerando de la resolucién atacada, limitando su
argumentacion respecto a un hecho que resulté captado, con la desazén de
haber sido impuestas condenas en forma conjunta por ambos supuestos —
pese a la no fundamentacién, faltando con ello al deber de fundar como re-
sulta impuesto por el articulo 403, numeral 4) del Cédigo Procesal Penal —
como resulta legible en el numeral 1) de la parte resolutiva del Acuerdo y
Sentencia N° 02/14 de fecha 26 de marzo de 2014 (fs. 174), sin que ello re-
sulte factible, por expresa restricciéon del articulo 165 del Cédigo Penal Mi-
litar, como ya quedé convenientemente desarrollado en el punto I1II) del pre-
sente voto.

111.3) Respecto al supuesto hecho de abuso de autoridad, situacién que
conforme a la magra referencia del Juzgador, (fs. 172 vlto. parrafo final e
inicio de la 173), constituye otro quebranto a la exigencia del literal b) del
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articulo 228, y numerales 2 y 3 del Cédigo Procesal Militar, ya que no hubo
analisis, ni fundamentacion, sino una mera relacion de hechos, sin mayores
agregados ni consideraciones del tipo juridico, factico ni adecuacién de los
hechos a una valoracién del tipo penal, independiente a la sancién dual de
hechos penales incompatibles.

1V) Finalmente, la condena impugnada por el delito de “via de hecho
contra el superior” previsto en el articulo 141 del Cédigo Penal Militar, re-
conocido expresamente por el Juzgado interviniente como el de mayor gra-
vedad, por constituir un acto de insubordinacién, atentatorio contra la dis-
ciplina militar, cuya expectativa de pena resulta la prisién militar no infe-
rior A TRES ANOS. Sin embargo, en novedosa condena, el TENIENTE PRI-
MERO DE ARTILLERIA NICASIO AGUILERA IRALA, result6 condenado
a la pena de un (1) afio de prisién militar, conforme al numeral 2) de la
Sentencia Definitiva N° 02/14 de fecha 26 de marzo de 2014, dictado por el
Juzgado de Primera Instancia en lo Militar del Segundo Turno (fs. 174), es
decir, fue condenado por un hecho, cuya sancién resulta mucho mayor y sin
posibilidad de reduccién en la pena, ya que no contempla atenuantes.

IV. 1) La primera situacién que merece consideracion, es que del total
de delitos penales militares por los cuales resulté condenado el TENIENTE
PRIMERO DE ARTILLERIA HONORIO NICASIO AGUILERA IRALA por
Sentencia Definitiva N® 02/14 de fecha 26 de marzo de 2014, dictado por el
Juzgado de Primera Instancia en lo Militar del Segundo Turno (fs. 167/174),
siendo ellos los DELITOS CONTRA EL SERVICIO, DESOBEDIENCIA,
ABUSO DE AUTORIDAD, FALTA CONTRA LA DISCIPLINA MILITAR y
VIAS DE HECHO CONTRA EL SUPERIOR, es considerado el dltimo de los
delitos mentados como el de mayor graduaciéon punitiva, cuya pena corres-
pondiente es de no menos de tres afios, cuando la pena que fue aplicada, es
de un tercio a la prevista.

IV. 1.1) El asentimiento por parte de la representacion Fiscal Militar,
ya que no existe constancia agregada al presente expediente de haber bus-
cado rectificar tal desacierto por via de la aclaratoria, ni recurso alguno, en
acto impugnatorio al fallo significado, por parte de la referida representa-
cion, situacién de omisién que implicé el tacito consentimiento de la Senten-
cia Definitiva N° 02/14 de fecha 26 de marzo de 2014, dictado por el Juzgado
de Primera Instancia en lo Militar del Segundo Turno, asi como tampoco
puede ello ser objeto de modificacion por esta alzada, en virtud al principio
procesal imperante en materia penal, de la reformatio in peius, por el cual,
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la situacién del procesado, no puede resultar desmejorada como resultado
de la interposiciéon de un recurso planteado por el mismo sujeto condenado.

IV.1.2) Asi, la incongruencia resultante de la incoincidencia entre la
pena tipificada por la legislacién penal militar — por el delito de via de hecho
contra el superior — y la pena minima correspondiente, que ya fue obser-
vado, no puede resultar inferior a tres anos (articulo 141, Ley N° 843/80),
sin que la normativa contemple atenuantes, que permitan la reduccién de
la misma, mal pudo haber sido aplicada una condena inferior a la estipulada
para el hecho por el cual fue finalmente condenado, cuando el mismo juzga-
dor hizo expresa referencia a la importancia de la disciplina en filas del per-
sonal subalterno hacia los superiores (fs. 173, vuelto), como hizo lo mismo
la propia parte contradictora para tan grave hecho (fs. 255).

IV.1.3) Desarrollado fue por el representante fiscal, el hecho tipificado
como “via de hecho contra el superior”, resultando victima el Comandante
de la Gran Unidad COMARTE, Gral. de Brigada CARLOS MIGUEL RIVE-
ROS TALAVERA. Sin embargo, en el desarrollo del presente procedimiento
conforme a las actuaciones procedimentales cumplidas en primera instan-
cia de la justicia militar, quien ostenté la calidad de victima, no ha prestado
ningun tipo de declaracién en la fase de investigacion, pese a ser victima del
hecho por el cual el imputado resulté finalmente condenado. Debe ser pre-
cisado que quien resulté victima del suceso investigado, con ulterior con-
dena de prisién militar, resulta mdaxima autoridad en el escalafén de la ver-
ticalidad jerdarquica en filas militares dentro de la unidad en que fue denun-
ciada la comisién del delito de via de hecho.

IV. 1.4) La obligatoriedad de declarar sobre faltas y delitos militares,
se encuentran previstas en los articulos 45, 46, 58, 67 de la Ley N° 844/80
Codigo Procesal Militar y dada la elevada graduacion en la jerarquia de la
victima, debié haber testificado conforme a las formalidades previstas en el
articulo 128 del ya citado cédigo de ritos, que dispone: “Estan obligados a
declarar, pero no estan obligados a concurrir a la citaciéon:” “...b) Los Oficia-
les Generales y Coroneles o sus equivalentes, los miembros del Poder Legis-
lativo y Judicial. Todos éstos declararan por medio de oficio, a cuyo efecto
se les transcribira el correspondiente interrogatorio...”.

IV. 1.5) Contrariamente a las exigencias procesales supra citadas,
rola a fojas 86 el informe elevado por el Comandante del Comando de Arti-
lleria del Ejército al Comandante Interino del Ejercito, donde pone al tanto
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del més alto mando militar, lo que fue requerido en base a unas publicacio-
nes periodisticas en el que puso a conocimiento cuanto sigue: “En referencia
a la publicacién periodistica mencionada, informo que los hechos ocurridos
en el COMARTE en fecha préxima pasada no tienen la magnificencia, la
gravedad ni la connotacién que se le quiere dar, pues de lo contrario otras
hubieran sido las medidas que se hubieran tomado en su momento, muy por
el contrario se realizé los pasos ordinarios de rutina acorde con la situacién,
haciendo participar al personal interviniente correspondiente para que
sirva de testigo y ayuden a paliar la situacién que se presentaba en ese mo-
mento, no obstante la falta cometida por el Tte. 1° Art. HONORIO NICASIO
AGUILERA TRALA es de suma gravedad y corresponde la aplicaciéon de una
sancion ejemplar a lo que reza las leyes y Reglamentos Militares vigentes...”
“Cabe ademdas mencionar que la mencionada agresion fisica mencionada en
la publicacién no pasé de forcejeos y agresiones verbales proferidas supues-
tamente por el estado en que se encontraba (con evidentes signos de ebrie-
dad) a todos los participantes de la intervencién y presumiblemente por no
estar en uso de la razén el mencionado Oficial...” Las negritas resaltan lo
pertinente.

IV. 1.6) Nuevamente se hace referencia a un presunto estado etilico
del victimario, sin que ello haya sido probado, como expresamente lo in-
formé6 el Comandante del COMARTE, quien en calidad de victima por el
delito de via de hecho contra la superioridad, informa de un presunto estado
etilico, lo que no genera cosa distinta a una presuncion, sin que como tal
pueda servir de andamiaje juridico sustentador para una condena de prision
militar, conforme lo expuesto en los puntos 11.3.1), I1.4), I1.5) y I11.5.1) del
considerando aqui desarrollado.

V.) En conclusién, la condena impuesta al TENIENTE PRIMERO DE
ARTILLERIA HONORIO NICASIO AGUILERA IRALA, encuentro que pa-
dece de insuficiencia de fundamentacién, conforme a los motivos y las razo-
nes expuestas en el considerando de la presente resolucion judicial, que no
se encuentra ajustado a las previsiones que rigen la materia, ya que las
consideraciones del Juez de Primera Instancia de la Justicia Militar del Se-
gundo Turno, se bas6, conforme al decisorio plasmado en su Sentencia De-
finitiva N° 02/14 de fecha 26 de marzo de 2014, como salt6 a la vista en el
desarrollo del punto II) y sus respectivos numerales, por el cual no fue com-
probado por medio fehaciente el estado de embriaguez atribuido al conde-
nado; punto III) en el que fue impuesta una pena inferior tipificada en el
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articulo 165 del Cédigo Penal Militar, (exceso de autoridad aprovechando
del rango), cuando debié haber sido absorbido por otro delito militar de ma-
yor gravedad conforme a la regla contenida en el citado articulo, siendo apli-
cada la condena en forma simultdanea con el delito de abuso de autoridad,
previsto en el articulo 164 de la misma norma; para finalizar con lo desa-
rrollado en el punto IV) que existi6 condena por el delito de via de hecho
contra el superior sin la declaracion de la victima, cuando que nada menos
se traté del mismo Comandante del COMARTE, con la especial situacion
que inmerecidamente fue aplicada una pena que no corresponde por el he-
cho por el cual fue finalmente resulté condenado, faltando a momento de
sentenciar con visibles inobservancias probadas de los numerales 1, 2 y 3
del articulo 228 de 1a Ley N*° 843/80 Cédigo Procesal Militar, surgiendo como
consecuencia la aplicacion del articulo 229 de la misma norma procesal, que
trascripto resulta: “Es nula la sentencia en que por insuficiente identifica-
cién de la persona quede incierto el acusado, o falten algunos de los requisi-
tos mencionados en el articulo precedente.” V. 1) Dada la sancién de nulidad
dispuesta por el articulo 229 de la Ley N°® 843/80, resaltado con cursiva y
negrita en el parrafo anterior, lo que conjugo con los articulos 269 y 271,
permitiéndome la trascripcion del dltimo de los citados, que manda: “Si el
procedimiento estuviese arreglado a derecho y la nulidad consistiese en la
forma de la sentencia, el Tribunal asi lo declarara quedando separado de la
causa el Juez inferior que le haya dictado.”

VI. 1.2) La resolucién de fondo, obliga a esta Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia al sobreseimiento definitivo del TENIENTE PRI-
MERO DE ARTILLERIA HONORIO NICASIO AGUILERA IRALA, para-
guayo, sin sobrenombre ni apodo, soltero, de profesién militar, con docu-
mento de identidad N* 3.694.632, hijo de Don Rufino Arsenio Aguilera Gar-
cete y Dona Maria Florencia Irala, nacido en fecha 03 de enero de 1984 en
Asuncion, y disponer la inmediata libertad conforme a los méritos analiza-
dos y fundados en el cuerpo de la presente resolucion.

VII. ) Respecto a la imposicién de las costas, las mismas deben ser
soportadas por la parte vencida en virtud a la teoria del riesgo objetivo asu-
mido en el evento.

A SU TURNO LA MINISTRA PUCHETA de CORREA MANIFESTO:
Luego de un exhaustivo andlisis de los autos traido a despacho y a la luz del
discernimiento juridico esgrimido por el ilustrado colega preopinante, ade-
lanto que suscribo, en lo pertinente, el desenlace conclusivo que propone
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como solucién al conflicto juridico-penal que la causa trae aparejada, esto es
la descalificacion de los fallos recaidos en la jurisdiccion Militar, todo ello
en atencion a las consideraciones facticas y juridicas que esbozare en lo su-
cesivo en aval de las conclusiones de meritos que manifiesto compartir y con
los alcances que también explicare. A tales efectos hago mia la circunstan-
ciada enunciaciéon de los pormenores facticos — juridicos delineados por
quien me antecede en la votacion, lo que me habilita a incursionar directa-
mente sobre los items involucrados en la controversia recursiva en inspec-
cién jurisdiccional.

En tal sentido, en relacién al Acuerdo y Sentencia N° 1/14 de fecha 25
de abril de 2014, emitido por la Suprema Corte de Justicia Militar, razéon
asiste al recurrente — tal como también lo advierte con agudeza el preopi-
nante - al sostener que el fallo de referencia carece de la debida fundamen-
tacién, vicio que lo torna inh4abil para mantener virtualidad juridica. En ese
orden de cosas debe partirse de la idea que el proceso penal — ordinario o
militar, mas all4 de sus matices diferenciales - regulan procedimientos de
proteccién juridica para los justiciables - apegados a la Constitucién Nacio-
nal, los Tratados Internacionales y a las leyes — cuya finalidad es la inves-
tigacion de la verdad mediante la concatenacion de actos procesales validos
que permitan el dictado de una sentencia justa y en la que van implicitas
las garantias especificas de la defensa en juicio y el debido proceso , en
cuanto exigen que las sentencias constituyan una derivacién razonada del
derecho vigente aplicadas a las circunstancias comprobadas de la causa y la
garantia innominada de la no arbitrariedad que conlleva la exigencia de un
minima inexcusable racionalidad de todos y cada uno de los actos jurisdic-
cionales encaminados a impartir justicia. Ninguna de estas garantias cons-
titucionales toleran que una sentencia sea producto de la mera voluntad del
juzgador de alzada y a costa de prescindir de la evaluacién circunstanciada
y criteriosa de los agravios concretos plasmados en la postulacién recursiva
sometida a su consideracion y que, precisamente, establecen los limites del
ejercicio de la jurisdiccion que el A-quem esta llamado a ejercer.

Inspirada en el resumido pero sustancial bagaje de principios y ga-
rantias que anteceden, en lo sucesivo expondré — en apretada sintesis — la
manera en que la falta de motivacion ha anegado al fallo militar sometido
a consideracion de esta Magistratura. En tal sentido, las constancias causi-
dicas revelan que la sentencia condenatoria dictada por el Juzgado de Pri-
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mera Instancia Militar, plasmada en la Sentencia Definitiva N° 2/14 de fe-
cha 26 de marzo de 2014, motivé la reaccion impugnaticia de la defensa del
Tte. Honorio Aguilera Irala, implementando los Recursos de Apelacion y
Nulidad, para luego - en cumplimiento de la exigencia recursiva que le im-
pone el Art. 236 del C.P.P.M.- expresar sus agravios (fs.182/184).

Por el escrito recursivo de referencia — via apelacién — la defensa puso
en crisis la sentencia definitiva aduciendo, entre otras cosas, que el A-quo
lo ha dictado en violacion del principio de la presuncién de inocencia y lega-
lidad; insistié en que el juzgador se desentendi6 totalmente del libelo acu-
satorio del Agente Fiscal Militar quien no ha formulado acusacién por los
delitos de desobediencia, Abuso de autoridad y Falta contra la Disciplina
Militar; sin embargo asumiendo rol de juez y parte, el A-quo condeno por
los hechos no acusados, fungiendo de Fiscal y Juez al mismo tiempo. Amén
de lo expuesto cuestiono la valoracién de los elementos de pruebas que -
segun adujo — resultaban contradictorias, mencionando incluso, el conte-
nido delictivo de un medio de prueba.

En ese mismo contexto — via nulidad - alegé que los plazos procesales
— siendo de orden publico — fueron inobservados; centralizé su agravio nuli-
ficatorio en el hecho de que en la sentencia definitiva incluyo, sorpresiva-
mente, un delito “Via de Hechos contra el Superior” que nunca ha sido ma-
teria de la investigacion sumarial, no ha sido objeto de prueba, de...//...
..///...Dictamen Fiscal alguno, ni mucho menos puesto a conocimiento de la
defensa. A pesar de todo ello, se incorporé en la sentencia condenatoria,
siendo patente la flagrante violacién de la defensa de los derechos y de las
personas en juicio, consagrada en el Art. 17 de la Constitucién Nacional.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia Militar, por el Acuerdo y
Sentencia recurrido, se pronuncié rechazando el recurso de nulidad y con-
firmando el fallo apelado. En el abordaje de la primera cuestion se expidi6
en funcién a los agravios desgranados; empero respecto a la incorporacién
sorpresiva del delito de “Via de Hechos contra el Superior”, los argumentos
esgrimidos resultan manifiestamente insustanciales para negar la sancién
nulificatoria reclamada por la defensa, particularmente, porque al justicia-
ble no se le ha dado oportunidad para ser oido sobre tal ilicito militar, toda
vez que en su indagatoria no se ha observado el principio de intimacién, esto
es la obligacion de todas las autoridades que intervienen en el proceso, del
juez principalmente, de instruir de cargos y advertir de sus derechos cons-
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titucionales a todo imputado, mediante una relacién oportuna, expresa, pre-
cisa, clara y circunstanciada de todos los hechos que se le atribuyen y sus
consecuencias legales, lo que explica la violacién de la garantia reconocida
en el Art. 17.7 de la Constitucién Nacional y en el Art. 8.1 del Pacto de San
José de Costa Rica.

Si bien el despropésito jurisdiccional aludido es relevante, lo es mas
el dislate en que el A-quem ha incurrido en el examen de la segunda cues-
tidn, ocasion en el que - precedido de la la sucinta expresion de agravios que
el fallo apelado gener6 para el recurrente e igualmente la posicién juridica
asumida por el Agente Fiscal Militar — se limito a afirmar que llega a la
misma conclusion expuesta en la sentencia; es decir la responsabilidad del
Tte. 1° Honorio Nicasio Aguilera en la comision de los delitos contra el ser-
vicio, desobediencia, abuso de autoridad, falta contra la disciplina militar y
vias de hechos contra el superior, por estar todos fundados y ajustados a las
probanzas de autos y disposiciones legales aplicables.

Y a renglén seguido expone — al margen de todo agravio - considera-
ciones sobre el espiritu militar que debe adornar a quienes siguen la ca-
rrera; los principios y valores que los rigen; la existencia de normas disci-
plinarias que marcan conductas de accién entre superiores y subalternos;
asi como reglamentaciones de disciplina que pautan esas conductas y cuya
inobservancias son susceptibles de ser sancionadas. En ese trance también
explica que existe un cuerpo juridico que define delitos a ser procesados en
la jurisdiccién militar; que la justicia militar contiene dos grandes tipos de
delitos, las que afectan la seguridad del Estado y las...//...

.../ll...que afectan la institucién militar. En una de las que afectan la
seguridad del Estado ha incurrido el Tte. 1° Honorio Nicasio Aguilera. Fi-
nalmente, en funcién a su facultad de superintendencia, llama la atencién
al Agente Fiscal por haber propuesto el sobreseimiento libre en forma ex-
temporanea, pues solo correspondia que recomiende la absolucién o la con-
dena.

Pues bien, tan pronto se cotejan los agravios expuestos en la apelacion
con la respuesta jurisdiccional que le brindo el A-quem en el fallo recurrido,
es facil de advertir que el mismo padece de vicios en la actividad juzgadora
en razon de haber omitido expedirse acerca de agravios medulares contra la
Sentencia Definitiva del A-quo que ha sido puesto en crisis por parte de la
defensa al tiempo de fundamentar contra ella el recurso de Apelacién y que
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se referian a la violacién del principio de la presuncién de inocencia y lega-
lidad; 1a violacién del principio acusatorio en tanto que el Juez dict6 la sen-
tencia condenatoria incluyendo hechos sobre los cuales el Agente Fiscal Mi-
litar no ha formulado acusacién; asi como la incorrecta valoracién de los
elementos de pruebas que resultaban contradictorias entre si, etc., extremos
agravatorios sobre los cuales el Tribunal A-quem , reitero, omitié pronun-
ciarse, cuando que la esencia de su funcién fiscalizadora estriba en dar res-
puesta jurisdiccional a los reclamos recursivos, explicando la correlacién 16-
gica de argumentos o de razones suficientes que demuestren porque se ex-
cluyen los agravios sobre tales extremos y se confirma lo decidido por el
juzgador sobre tan sensibles materias. En contrapartida, paradéjicamente,
tal como se reprodujo en el parrafo que antecede, se expidié sobre cuestiones
que no fueron materias impugnadas, ni siquiera guardan relacién con los
agravios presentados, lo que de por si constituye un despropésito juridico.

Entonces, desde el momento en que la Suprema Corte de Justicia Mi-
litar no ha brindado la debida respuesta a los puntos discutidos de la reso-
lucién impugnada , la omision deviene de gravedad institucional contami-
nante del fallo, lo que permite afirmar que el Tribunal A-quem dictante ha
rehuido a su primaria labor de selecciéon, interpretacién y elaboracién de los
elementos facticos y juridicos que el caso traido a su consideracién exigia y
en ese contexto, al fundar su decision, debia hacerlo en atencién a los agra-
vios desgranados por el apelante y a la contestacién de la parte adversa ,
todo ello a la luz de las normas cuya aplicacién han sido controvertidas, de
tal modo que las partes estén en condiciones de poder verificar la correcta
aplicacién de la normatividad en vigor aplicable al caso y la exposicién de
un razonamiento légico debia constituir su acabada y palmaria demostra-
cién.

Al respecto, con acierto senala Bidart Campos : “ El derecho a la ju-
risdiccion no se satisface ni se agota con el mero acceso a un juez , ni con la
secuela del debido proceso , sino que exige culminar con una sentencia (
valida) que resuelva “todas “ las pretensiones y “ todas” las cuestiones de
hecho y de derecho incluidas en la causa. Dejar de resolver una cuestién de
orden constitucional es amputar el meollo de la causa y de la sentencia. No
es resolver todo. El residuo no juzgado deja sin jurisdiccién al justiciable
pretensor.” (E1 Derecho, Jurisprudencia General, Tomo 128, Pag. 221 y
sgtes.).
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En las condiciones apuntadas, el decisorio impugnado esta afectado
de un vicio formal denominado incongruencia omisiva , cuya esencia estriba
en la vulneracién , por parte del Tribunal A-quem, del deber del adecuado
atendimiento y resolucion de pretensiones relevantes que se ha alegado
oportuna y temporaneamente , dando respuesta juridica , positiva o nega-
tiva, a los puntos en discrepancia y susceptibles de gravitar en la solucién
final adoptada, violando asi la obligacion que le impone el Art. 240 del
C.P.P.M,, que exige , expresa e imperativamente, que la Suprema Corte de
Justicia Militar resuelva todas las cuestiones sometidas a su decisién.

La omisién y pasividad aludida no solo supone un quiebre de princi-
pios procesales sino que una trasgresion de mayor radio en tanto proyecta
sus efectos a categoria de indefension de quien - hallandose bajo la salva-
guarda de un érgano jurisdiccional — espera fundadamente que este emita
una resolucién razonada atinente a los extremos planteados, como reflejo o
manifestacion, a su vez, de otro derecho fundamental, esto es el de obtener
la tutela efectiva de sus derechos e intereses por el mecanismo de la doble
instancia llamado a controlar la legalidad de una Sentencia Definitiva pri-
maria.

Y ello es asi porque dentro del debido proceso que promete y garantiza
la Constitucién Nacional no tiene cabida la jurisprudencia de conceptos o de
construcciones juridicas basadas en dogmas , que en todo caso deben dejarse
para el ambito académico, porque en la tarea de impartir justicia las argu-
mentaciones meramente mecdnicas o rutinarias no son legitimas, en tanto
que es menester que la legalidad de una decisién sea demostrada con la
enunciacién de las razones que justifican la aplicacién de la ley en el caso
singular , ya que solamente mediante el control sobre la validez de esas
razones - como resultado de una unién compleja de selecciones y valoracio-
nes - se puede establecer si lo resuelto deriva de la ley o del arbitrio del
juzgador.

Por consiguiente, como lo postula el preopinante, el Acuerdo y Sen-
tencia impugnado, no sintoniza con las rigurosas exigencias traducidas en
el lenguaje constitucional instalado en el Art. 256 de la Constituciéon Nacio-
nal que es del tenor siguiente: “DE LA FORMA DE LOS JUICIOS: Los jui-
cios podran ser orales y publicos, en la forma y en la medida que la ley de-
termine. Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Constitucion y
en la ley. La critica a los fallos es libre. El proceso laboral sera total y estara
basado en los principios de inmediatez, economia y concentracién.” . Al ser
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la Constitucion Nacional portador de la garantia enunciada se constituye
en instrumento normativo principal en el contexto de todas y cada una de
las Leyes y Reglamentos y normas del ordenamiento a efectos de su inter-
pretacién y aplicacién imperativa. En otros términos, las normas constitu-
cionales son normas dominantes frente a todas en la concrecion del sentido
general de todo el ordenamiento juridico y de la que no esta exceptuada la
jurisdiccién militar.

Es la razoén por la que los fallos que padecen de los defectos senalados
son catalogados, tanto por la Sala Penal, como la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, respectivamente, como “manifiestamente infun-
dados” o “arbitrarios” que constituyen modalidades de vicios intolerables,
siendo su forzosa consecuencia la sancién nulificatoria. Asi lo ha entendido
la Sala Penal en el Acuerdo y Sentencia N° 1.050 de fecha 22 de julio del afio
2004, en el Expte. :” : “MINISTERIO PUBLICO C/ FELIX CABRAL S/ HO-
MICIDIO “. en el que sostuvo: “ ..La sentencia penal debe dar respuesta a
todos y cada una de las pretensiones juridicas sostenidas por las partes del
enjuiciamiento. Su inobservancia da lugar a la denominada incongruencia
omisiva o “fallo corto “, en la que el Tribunal de instancia dicta una senten-
cia incongruente con la solicitud de las partes, en definitivas, sin dispensar
la tutela judicial efectiva proclamada por la Constitucién que en su mani-
festacion sobre el contenido de la sentencia exige que el Tribunal de una
respuesta juridica a las pretensiones deducidas estimandolas o no, pero
siempre resolviendo lo solicitado por las partes.”.

Por su parte, ante similares iniquidades la Sala Constitucional ha de-
clarado la inconstitucionalidad de las resoluciones portadoras de tales vicios
y plasmado, entre otros, en el Acuerdo y Sentencia N° 1828 de 13 de no-
viembre de 2012, en el que afirma: “..Considero que el érgano de alzada al
dictar la resolucién impugnada se ha apartado de las claras disposiciones
establecidas en el articulo 456 del Cédigo Procesal Penal, cayendo en lo que
la doctrina denomina el vicio de incongruencia como desajuste entre el fallo
judicial y los términos en los que las partes han formulado su pretensién,
que constituye el objeto del recurso. Al conceder mas, menos o cosa distinta
a lo pedido, el 6rgano judicial incurre en las formas de incongruencia cono-
cidas como ultra petita, citra petita o extra petita partium. En definitiva se
tratan de vicios in procedendo que atentan contra el debido proceso y la
fundamentacién de las resoluciones judiciales.
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La misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, niega validez
a las sentencias carentes de motivaciéon adecuada y ha estableciendo los
presupuestos que sobre la materia exige la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, tal como lo plasmado, entre otros, en el caso “Lépez Mendoza
vs Venezuela”, en el que determiné los alcances de la motivacién adecuada
de resolucion judicial, afirmando: “...]1a Corte reitera que la motivacion “es
la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”. El deber de
motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta adminis-
tracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados
por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las de-
cisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica. Por ello, las de-
cisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos hu-
manos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian
decisiones arbitrarias. En este sentido, la argumentacién de un fallo y de
ciertos actos administrativos debe permitir conocer cuales fueron los he-
chos, motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su decision,
a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad. Ademaés, debe mostrar
que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y
que el conjunto de pruebas ha sido analizado. Por todo ello, el deber de mo-
tivacién es una de las “debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para
salvaguardar el derecho a un debido proceso...”.

La misma Sala Constitucional, reconociendo la fuerza vinculante del
Pacto de San José de Costa Rica, ha fundado la inconstitucionalidad de re-
soluciones judiciales invocando su inobservancia, al sostener: “La doctrina
de la arbitrariedad tiene por objeto resguardar la garantia del debido pro-
ceso y la defensa en juicio, al exigirse que las sentencias sean fundadas y
constituyan una derivacion razonada del derecho vigente, con aplicacién de
las circunstancias comprobadas en la causa. En ese orden de ideas, en mi
opinidn, la sentencia atacada es inconstitucional, por cuanto se han violado
las garantias contempladas en los articulos 16, 17, incisos 1) y 3) y 256 de
la Constitucion Nacional, como también, por la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, articulo 8, numerales 1 y 2, incorporada a nuestro
derecho positivo nacional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 137 de la
Constitucion.”. En el caso, reitero, no se visualiza en la resolucién impug-
nada que se hayan observado ninguno de los estdandares constitucionales y
convencionales que deben presidir una resolucién motivada, lo que se tra-
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ducen en una evidente violaciéon de las garantias esbozadas, por consi-
guiente, desde todos los angulos, el Acuerdo y Sentencia impugnado contra-
ria el Art. 256 de la C.N., el Art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica,
asi como el Art. 240 del CPPM.

Por las razones expuestas, suscribo la descalificacion del fallo impug-
nado propuesta el ilustrado Ministro preopinante. Igualmente de la Senten-
cia Definitiva dictada en la instancia primaria, portadora de graves vicios
que no obstante de haber sido oportunamente denunciados en el recurso no
fueron reparados por la instancia revisora, con énfasis sobre tres items pun-
tuales: la incorporacién sorpresiva del delito de “Via de Hechos contra el
Superior” sobre el cual al justiciable no se le ha brindado ni la mas minima
oportunidad para ser oido y por ende, para ejercer sobre el mismo su defensa
material. Ni siquiera integra el catdlogo de delitos por los que se abrié la
instruccién sumarial (fs. 55), los que se manifiestan como anomalias proce-
sales traducidas en indefension.

Por otra, la violacién del principio de congruencia en tanto que el
Agente Fiscal Militar — via libelo acusatorio, fs. 160/16163 — solamente
acusé por el delito Contra el Servicio, previsto y penado en el Art. 122 del
C.P.M.; mientras que por los delitos militares investigados (Desobediencia
Militar, Abuso de Autoridad, Falta contra la Disciplina Militar) no ha for-
mulado acusacion alguna, sino requerido el Sobreseimiento Definitivo. Sin
embargo, el Juez dicté sentencia condenatoria por todos los hechos, incluido
el delito de “Via de Hechos contra el Superior” que no ha sido siquiera ma-
teria de investigacién, cuya irregularidad procedimental y consecuencia
perniciosa al derecho a la defensa ya ha sido explicada convenientemente
ut supra.

Del modo expuesto, el Juez Militar al atribuir al procesado en su sen-
tencia condenatoria hechos delictivos sobre los que el 6rgano acusador - el
Agente Fiscal Militar - no formulo acusacién, viol6 el derecho a la defensa
del acusado , toda vez que este - en la coyuntura senalada —, se ciné , con
exclusividad, a formular la defensa sobre el delito Contra el Servicio que fue
materia de requerimiento acusatorio y peticién de sancién, omitiendo ha-
cerlo respecto a los hechos excluidos de la acusacion fundado en la razonable
conviccion de que el Juez estaba imposibilitado — por el principio de con-
gruencia o coherencia - a adoptar una decisién condenatoria sobre tales he-
chos no acusados, lo que explica el allanamiento de la defensa al Sobresei-
miento Libre solicitado por el Agente Fiscal Militar( 164/166).
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Dicho de otra mantera, la condena recaida sobre hechos que no fueron
objeto de acusacion Fiscal, implica la vulneracion del derecho a la defensa
desde el momento que sobre lo decidido la defensa no ha podido articular
argumentos sobre los elementos probatorios para afirmar los diversos ele-
mentos vinculadas a los cuestiones teérica-dogmaticas comprometidas en
los delitos no acusados. Es decir, nada menos que a la hora de la culmina-
cion de la legalidad sustancial, es decir al momento de la calificacién del
hecho, de su existencia, de la autoria y aun de la imposicién de la pena, etc.,
la defensa penal no pudo ser ejercida idéneamente, ni mucho menos a ple-
nitud, por lo que la condena impuesta resulta ser producto de una actuacion
jurisdiccional que le es sorpresiva desde el momento que no existe congruen-
cia entre el hecho acusado y los plasmados en la sentencia de condena.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce al principio
de congruencia rango convencional, en tanto refiere, en el caso Fermi Rami-
rez vs Guatemala: “..Por constituir el principio de coherencia o correlacion
un corolario indispensable del derecho de defensa, la Corte considera que
aquél constituye una garantia fundamental del debido proceso en materia
penal, que los Estados deben observar en cumplimiento de las obligaciones
previstas en los incisos b) y ¢) del articulo 8.2 de la Convencién”. En el
mismo fallo explica su razén de ser y el derecho que protege, al afirmar: Al
determinar el alcance de las garantias contenidas en el articulo 8.2 de la
Convencion, la Corte debe considerar el papel de la “acusacion” en el debido
proceso penal vis-a-vis el derecho de defensa. La descripciéon material de la
conducta imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que
constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del
imputado y la consecuente consideracion del juzgador en la sentencia. De
ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion
clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan El llamado “principio
de coherencia o de correlacién entre acusacién y sentencia” implica que la
sentencia puede versar unicamente sobre hechos o circunstancias contem-
plados en la acusacion...”. Y el principio vulnerado no se demanda por puro
amor a la simetria, sino porque el debido proceso exige que el ejercicio de la
defensa penal sea ejercida en la medida de la acusacién.

También es reprobable la Sentencia Definitiva en lo tocante a la san-
cién impuesta, toda vez que luce notoriamente inconsecuente con la plura-
lidad de delitos acreditados, con sus respectivas sanciones y normas que
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regulan la dosificacién punitiva. Reparese que para imponer la prisién mi-
litar de un afo no tuvo en consideracion, en lo mas minimo, los rigurosos
parametros que establece el estatuto punitivo militar, como ser la reitera-
cion, la prohibicién de imponer penas menores o mayores a las establecidas
para cada hecho; asi como las reglas establecidas para agravar o atenuar
las penas, lo que explica que la impuesta es producto de la voluntad discre-
cional del juzgador, toda vez que desconoce las directrices normativas que
regulan la proporcionalidad punitiva como modalidad de ajuste a los prin-
cipios constitucionales que rigen la materia y consistente en la readaptacion
del condenado y la proteccién de la sociedad

Los vicios sefialados que nutren a la Sentencia Definitiva examinada
no pueden ser justificados con el pretexto de que el proceso penal militar
aplicado es de corte inquisitivo, con sus particularidades procedimentales
propias, puesto que estas ceden ante normas constitucionales y convencio-
nales posteriores que incorporan nuevos principios y garantias que socavan
a los que rigen en el sistema inquisitivo, debiendo estos ajustarse a aquellos
y no a la inversa.

En ese orden de cosas, a propésito de la Jurisdiccion Militar , el sis-
tema inquisitivo y los nuevos paradigmas del proceso penal, rescato lo ob-
servado por la Sala Constitucional en el Acuerdo y Sentencia N° 1834 de
fecha 22 de diciembre de 2004, en el que sostuvo: “Con lo dicho quiero acotar
que como consecuencia del sistema procesal existente (sistema inquisitivo)
la Corte Suprema de Justicia Militar e incluso los Tribunales Militares in-
feriores tienen prerrogativas y amplios poderes jurisdiccionales, con lo cual
la maxima instancia Militar puede incluso rever totalmente un proceso re-
suelto por los inferiores y en consecuencia por ejemplo y como el caso en
cuestion, modificar la calificacion del hecho e incluso agravarlas, sin em-
bargo aunque dichas facultades sean legales, hoy las mismas son inconsti-
tucionales en virtud a las garantias consagradas por el “Derecho a la de-
fensa, en este caso con la “reformatio in pejus” contenido en los articulos 16,
17 y concordantes de la Constitucion Nacional, por lo que URGE UNA MO-
DIFICACION LEGISLATIVA EN DICHO ESTAMENTO en atencién a que
“La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia repre-
sentativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad hu-
mana”, asi como que “Los tribunales militares juzgaran delitos de falta de
caracter militar, calificados como tales por la ley, y cometidos por militares
en servicio activo. Sus fallos podran ser recurridos ante la justicia ordinaria”
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y finalmente que: “{...} del Poder Judicial. Sélo éste puede conocer y decidir
en actos de caracter contencioso. En ningin caso los miembros de otros po-
deres, ni otros funcionarios, podran arrogarse atribuciones judiciales” por
tanto Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opues-
tos a lo establecido en esta Constitucion”. Por lo que las disposiciones cons-
titucionales expresadas, la norma a ser aplicadas en estamentos diferentes,
al propiamente jurisdiccional, como lo es la instancia militar, deben ser
acordes y sobre todo en atenciéon a que la Republica del Paraguay es un
“Estado Social de Derecho” y por tanto democratico y garantista en conse-
cuencia, las normas que rigen las conductas de los individuos deben cefiirse
a tales principios sin discriminacién alguna. “.

En efecto, la progresiva evolucién del derecho hace que se desarrollen
nuevas garantias y principios constitucionales y convencionales que ya no
se concilian con otros que orientaron y nutrieron a un determinado ordena-
miento juridico, por lo tanto, es frecuente, que se generen conflictos de nor-
mas y paradigmas que el aplicador del derecho debe sortear con los canones
hermenéuticos que el sistema le provee. A nivel constitucional la via habil
para el efecto es la implementacién de la supremacia constitucional que al
establecer el orden de prelacion de leyes permite omitir la aplicacién de una
ley por otra que es de mayor jerarquia, en tanto regulan materias afines. A
nivel convencional, para superar las antinomias normativas y de principios,
es herramienta util el “control de convencionalidad” doctrina que ha sido
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que esta
llamado a actuar como un médulo verificador de la compatibilidad de un
acto o normativa de un Estado con los derechos, garantias y libertades con-
sagrados en la Convenciéon Americana y en atencion a la interpretacion que
sobre los mismos ha pronunciado la Corte Interamericana.

El control de convencionalidad se despliega en sede nacional, se en-
cuentra a cargo de los magistrados locales (involucrando también a las de-
mas autoridades publicas —segin lo ha entendido recientemente la Corte
IDH-) y consiste en la obligacién de verificar la adecuacién de las normas
juridicas internas que aplican en casos concretos, a la CADH (y otros ins-
trumentos internacionales esenciales en el area de los derechos humanos) y
a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano ha acunado a
su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos basico. Desde este
angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que —en principio y
siempre que sea adecuadamente empleado— puede contribuir a la aplicacion
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armonica, ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abar-
cando a sus fuentes internas e internacionales, de ahi la importancia de su
desarrollo por las autoridades que de alguna manera ejercen jurisdiccién
material, como es la jurisdicciéon militar. Obviamente, en el presente caso,
lamentablemente, los 6rganos de la jurisdiccién militar intervinientes en la
causa no lo han implementado, siendo su corolario la suma de iniquidades
de fondo y forma que invalidan las resoluciones definitivas dictadas.

Por las razones legales y jurisprudenciales explicitadas precedente-
mente, corresponde anular oficiosamente la Sentencia Definitiva N° 2/14 de
fecha 26 de marzo de 2014, dictada por Juzgado de Primera Instancia Mili-
tar, disponiendo la absolucion de culpa y pena del Tte. 1° Honorio Nicasio
Aguilera Irala, quien debera ser puesto inmediatamente en libertad, de-
biendo remitirse los oficios correspondientes a dicho efecto, sin perjuicio de
que tenga otra orden privativa de libertad dispuesta por autoridad compe-
tente. En mi opinién, por el estadio procesal en que se encuentra la causa,
el Sobreseimiento Definitivo no es el instituto procesal aplicable al caso. Se
impone adoptar la decisién conclusiva seflalada consistente en declarar la
nulidad de las sentencias condenatorias recaidas en primera y segunda ins-
tancia de la jurisdiccién militar y 1la consecuente absolucion de culpa y pena
del acusado, considerando que - segun el principio impregnado en nuestro
sistema procesal penal vigente - no corresponde retrotraer el procedimiento
a etapas anteriores precluidas cuando , como en el presente caso, la nulidad
(violacién del principio de intimacién y del principio de congruencia) estan
destinados, en exclusividad, como garantias a favor del acusado e inserta-
das en el marco regulatorio del debido proceso legal y de la inviolabilidad de
la defensa en juicio que son tributarias de normas de profunda raiz consti-
tucional y cuyo amparo son reconocidos por Tratados Internacionales sus-
criptos por nuestro pais, lo que significa que son derechos-garantias perso-
nales, indelegables y exclusivos del penalmente perseguido y de ningun otro
sujeto procesal, lo que explica la impertinencia de devolver los autos en pri-
mera instancia de la jurisdiccion Militar para que otro Juez del mismo fuero
vuelva — en sustitucién a la declarada nula - a dictar sentencia con arreglo
a derecho. Voto en el sentido y con los alcances expuestos.

A SU TURNO EL MINISTRO BENITEZ RIERA MANIFIESTA SU
ADHESION AL VOTO DEL MINISTRO SINDULFO BLANCO.
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Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE todo por ante
mi, que lo certifico quedando acordada la sentencia que inmediatamente si-
gue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la
CORTESUPREMADEJUSTICIA
SALAPENAL

RESUELVE

DECLARAR LA NULIDAD del Acuerdo y Sentencia N° 1/14 de fecha
25 de abril de 2014, dictado por la Corte Suprema de Justicia Militar con-
forme quedo dicho en el exordio de la presente resolucion.

HACER LUGAR a la pretension de la parte accionante y en conse-
cuencia disponer la anulacién del Sentencia Definitiva N* 02/14 de fecha 26
de marzo de 2014, dictado por el Juzgado de Primera Instancia de Justicia
Militar del Segundo Turno, en consecuencia disponer el sobreseimiento de-
finitivo del TENIENTE PRIMERO DE ARTILLERIA HONORIO NICASIO
AGUILERA IRALA, paraguayo, sin sobrenombre ni apodo, soltero, de pro-
fesién militar, con documento de identidad N° 3.694.632, hijo de Don Rufino
Arsenio Aguilera Garcete y Dofia Maria Florencia Irala, nacido en fecha 03
de enero de 1984 en Asuncién, y disponer la inmediata libertad conforme a
los méritos analizados y fundados en el cuerpo de la presente resolucion.

IMPONER las costas a la parte vencida.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Sindulfo Blanco, Luis Maria Benitez, yAlicia Pucheta.

Ante mi: Abg. Norma Dominguez. Actuaria Judicial.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 88

Cuestion debatida: Se analiza en grado de Apelacion, la resolucion
que da lugar a la demanda instaurada por un Capitdan de Navio, en relacion
al pago jubilatorio y de la diferencia de sus haberes de retiro.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Retiro.

Contrariamente a lo sostenido por el Tribunal de Cuentas, la Resolu-
cion Apelada no se ajusta a derecho, asimismo no fue el resultado del cotejo
de los documentos arrimados a estos autos.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Retiro.

E1 DECRETO por el que se acordé su retiro de las Fuerzas Armadas
de la Nacion, con la jerarquia y categoria correspondiente a los afios de ser-
vicios prestados al Estado Paraguayo, en CALIDAD DE CAPITAN DE NA-
VIO que posteriormente fue motivo de actualizacién por parte de la admi-
nistracién con apego a las disposiciones legales que rigen la materia, en con-
secuencia, repito... que dichas manifestaciones de la actora no pueden tener
una acogida favorable en esta instancia, y deben ser rechazadas.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Retiro. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Finalmente, y basados en el “Principio de Legalidad, Legitimidad”
consagrados en los articulos N° 9 y 257 de la Constituciéon Nacional, no se
reflejan motivos valederos para mantener inc6lume el Acuerdo y Sentencia
N° 211 con fecha 26 de noviembre del 2.011, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Segunda Sala.

CSJ. Sala Penal. 26/02/2015. Del Ministerio de Hacienda N° 243
“Victor Hugo Amarilla Cibils ¢/ Resolucion N° 1.778 de fecha 23 de
mayo de 2012. Aiio 2012” (Ac. y Sent. N° 88).

Previo estudio de los antecedentes del caso, los Ministros de la Exce-
lentisima Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, resolvieron plantear las
siguientes:

CUESTIONES:
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(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votaciéon, dio
el siguiente resultado: SINDULFO BLANCO, ALICIA BEATRIZ PU-
CHETA DE CORREA y LUIS BENITEZ RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Doctor SINDULFO
BLANCO DIJO: La Abogada Fiscal del Ministerio de Hacienda GRACIELA
BOGARIN MOREL, representante legal de la Parte Demandada, ha fun-
dado el Recurso de Nulidad respecto al Acuerdo y Sentencia N° 211/2.013
individualizado, sin embargo, analizados dichos fundamentos, considera-
mos que pueden ser estudiados con respecto al Recurso de Apelacion, al en-
tender que carecen de vicios o defectos que justifiquen la declaracion de ofi-
cio de su nulidad, bajo los términos de los articulos 113 y 404 del Cédigo
Procesal Civil, corresponde DESESTIMAR ESTE RECURSO. ES MI
VOTO.

A sus turnos, los MINISTROS PUCHETA DE CORREA y BENITEZ
RIERA manifiestan que

LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Ministro BLANCO
DIJO: Por Acuerdo y Sentencia N° 211 con fecha 26 de noviembre del 2011,
dictado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, se resolvi6: “1.- HACER
LUGAR a la presente demanda contencioso administrativa, instaurada en
los autos “VICTOR HUGO AMARILLA CIBILS C/ RESOLUCION N® 1778
DE FECHA 23 DE MAYO DE 2012 DEL MINISTERIO DE HACIENDA?,
y, en consecuencia; 2.- REVOCAR la Resolucién DGJP N° 1014 del 12 de
abril de 2012, dictada por la Direccién General de Jubilaciones y Pensiones
del Ministerio de Hacienda y, por tanto; 3.- DISPONER que la Direccién de
Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda abone al sefior VIC-
TOR HUGO AMARILLA CIBILS el pago de la diferencia entre el haber de
retiro anterior y la actual correspondiente al mes de enero de 2012 y el pago
en concepto de diferencia de haber de retiro correspondiente al sueldo de un
Contralmirante de las Fuerzas Armadas de la Nacién, en actividad, desde
el mes de febrero de 2012 hasta el mes que se haga efectivo dicho pago 4.-
IMPONER LAS COSTAS, a la perdidosa. 4.- ANOTAR, registrar, notificar
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia. “(fs.114/121 de au-
tos).

PONENCIAS DE LAS PARTES INTERVINIENTES:
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La Abogada de la Parte Demandada, GRACIELA BOGARIN MO-
REL, expone los fundamentos respecto a los agravios que generan a su re-
presentada, el Acuerdo y Sentencia N°211de fecha 24 de junio del 2013, dic-
tado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, y en concreto se expidi6
respecto: a la carencia de fundamentacion legal y motivacién del Miembro
preopinante y que inexorablemente debe cumplir el Tribunal de Cuentas en
atencion al Art. 15 inc. b) del C.P.C.; conforme al deber de fundar los fallos
que tienen los jueces, como una garantia contra la arbitrariedad judicial,
sancionada con la nulidad, en su caso de revisién por inconstitucionalidad.
El Acuerdo y Sentencia recurrido, realiza una fundamentaciéon aparente, se
crea la apariencia de fundamentar la sentencia, sin embargo la misma solo
contiene simple transcripciones delas manifestaciones esgrimidas por las
partes; tanto en la presentacion de la demanda como en la contestacion,
realizando una dialéctica insustancial, puesto que no existe una fundamen-
tacion juridica ni légica.

Refuta, respecto al criterio juridico que sobre este caso particular, que
manifest6 el Miembro Preopinante del Tribunal de Cuentas, en los términos
que: Para que la Administracién Puablica se haya expedido en los términos
de la Resolucién N°1778 de fecha 23 de mayo de 2.012, POR LA CUAL SE
DENIEGA EL RECURSO DE RECONSIDERACION PLANTEADO POR
EL SENOR VICTOR HUGO AMARILLA CIBILS CONTRA LA EQUIPA-
RACION PRACTICADA EN CUMPLIMIENTO DE LA Ley N°4493/11”, SE
VALORO LOS ANTECEDENTES INMEDIATOS DEL RECURRENTE
COMO SER LOS SIGUIENTES ELEMENTOS: Jerarquia, Categoria Ac-
tual, afios de servicios, Porcentajes del Retiro, Asignaciéon Otorgada y por
ultimo la asignacion otorgada en la actualidad (LEY N°4493/2011), es por
ello que en la equiparacion realizada en el mes de febrero/12, se le otorgé la
asignacion que le corresponde a lo establecido por la Ley 4493/11, o mejor
dicho su equiparacién fue otorgada de acuerdo al nivel méas alto de la jerar-
quia de CORONEL Art. 123, correspondiente a 30 afios 01 mes de servicios
y que equivale a Guaranies 5.954.000. Reitera no olvidar que en nuestro
sistema juridico administrativo, impera la aplicacién del Principio del De-
recho Administrativo, de que todo lo que no se encuentra taxativamente
permitido en las normas juridicas, estda plenamente prohibida su aplicacién,
como contrario al derecho comun.

Por tanto, en base a las argumentaciones expuestas, resulta con me-
ridiana claridad que la presente demanda, no puede prosperar debido a que
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la administracion, ha obrado conforme a estricto derecho, en el sentido de
otorgarle al Sr. VICTOR HUGO AMARILLA CIBILS el 100% de su haber
jubilatorio, conforme a los afios de servicios prestados al Estado, y que la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia, debe dictar sentencia Revocando
el Acuerdo y Sentencia N° 211 con fecha 26 de noviembre del 2.011, dictado
por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, confirmar la Resolucién DGJP
N°1778 de fecha 23 de mayo de 2012, en todos sus términos (in extenso a
fijs. 130/133).

CONTESTA EL TRASLADO, la parte Actora VICTOR HUGO AMA-
RILLA CIBILS, bajo patrocinio de Abogado Corazén Villalba, y responde los
agravios expuestos por la adversa, en los siguientes términos: En relacion a
que el Acuerdo y Sentencia N° 211/2011 recurrido, carece de fundamenta-
cion legal y no se hallaba motivado, y que deben cumplir inexorablemente
el Art. 15 Inc. C) del C.P.C.; refuta alegando que el Inferior al dictar la re-
solucién apelada, lo ha fundado legalmente, tal como lo establece tanto el
Art. 256 de la Constitucion Nacional, como al Art. 15 del C.P.C., es decir,
que fundaron de conformidad con lo dispuesto en las normas citadas, como
en la Ley N° 4670 de fecha 20 de julio de 2012, ademas, la sentencia es
producto de las constancias y probanzas de autos. De ésta manera, queda
demostrado que el Inferior, ha fundado constitucional y legalmente su reso-
lucién, en cumplimiento a cabalidad con los principios de congruencia, veri-
ficabilidad y racionalidad.

En otro aspecto, con relacién a lo manifestado por la parte deman-
dada, que en la resolucién DGJP N°1778/12, dictada por la Direccién Gene-
ral de Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda, se valoré los
antecedentes inmediatos del recurrente; que la demanda no debe prosperar
debido a que la Administracién obré conforme a derecho y de otorgarle el
100% de su haber jubilatorio al Sr. Victo Hugo Amarilla, conforme a los afios
de servicios prestados al Estado y que debe ser revocada la sentencia dic-
tada por el Inferior; refuta la actora con el responde en que ha ejercido dicho
derecho y obligaciones en forma efectiva mientras estaba de Servicio Activo,
como consta en la copia del Decreto N° 15996/1980 dictado por el Poder Eje-
cutivo, que obra a fjs, 9 de autos, que se debe tener en cuenta, puesto que
ninguna Ley, ya sea ordinaria o especial, puede derogar o dejar sin efecto lo
que la Constitucién Nacional establece en el Art.14, y consecuencia la Art.
2 del C.P.C., por cual sin lugar a equivocos, ya ha pasado a la categoria de
Derecho Adquirido, como un acto constitucional y legal consumado a favor
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del sujeto a quien beneficia y que en este caso concreto es” a favor de la parte
Actora. Aclaré que, estando atin en Servicio Activo y estando percibiendo el
Sueldo de Contralmirante, y cumpliendo con su obligacién a lo que percibia,
aportaba de dicho sueldo al Fisco el porcentaje que corresponde a dicho
Grado, el 16%, en cumplimiento de una ley que establecia dicha normativa.

Demas esta decir, que como aportaba al Fisco mensualmente como
Contralmirante en Servicio Activo y que al pasar a Inactividad debe percibir
como Haber de Retiro, el que corresponde a un Contralmirante, porque los
aportes realizados por su parte, a la Caja Fiscal ya pasaron a integrar defi-
nitivamente su patrimonio personal y privado e invoca los Arts. 1y 109 de
la Constitucién Nacional, que garantiza el estado social de derecho y la pro-
piedad privada, que es inviolable.

Sostiene que, la Abogada Fiscal del Ministerio de hacienda, no esta
informada, de que el Actor y otros demandantes (y no demandantes) sobre
esta misma pretension, ya estan percibiendo sus respectivos Haberes de Re-
tiro con Sueldo asignado a un Contralmirante en Servicio Activo, de confor-
midad a lo que disponen las Leyes y Resoluciones tales como: Ley
N°4670/2012, qué modifica la Ley N° 4493/11, Resolucién DGJP N2-B N2
1277 de fecha 21 de junio de 2013, donde el accionante FIGURA: orden 702-
CIP N° 234.649- Amarilla Cibils, Victor Hugo- Jerarquia Coronel- asigna-
cion Gs. 7.627.800, sueldo que corresponde y percibe un Contralmirante en
Servicio Activo; Ley N° 4848/13, que aprueba el Presupuesto Gral. de la Na-
cion para el Ejercicio 2013, donde figura desde el mes de julio de ese afio
20013 como Orden N° 544- N° de Benef. 271.543- N° Cédula 234.694- Ape-
llido y Nombre AMARILLA CIBILS, VICTO HUGO, Asignacién Gs.
7.627.800. sueldo que corresponde a Contralmirante en Servicio Activo; Ley
N° 5142/2014 que Aprueba el Presupuesto Gral. de la Naci6n, para el Afio
Fiscal 2014, donde figura en forma igual con el haber de Retiro de Gs.
7.627.800, sueldo de Contralmirante en Actividad; Boletas de Pago del Mi-
nisterio de Hacienda, Caja Fiscal de Jubilaciones y Pensiones, con el N° de
Beneficiario 271.543 del mes de agosto de 2013 y del mes de julio de 2014,
ambas con el N° Beneficiario 271.543: Que ofrece y acomparia como pruebas
de todas estas instrumentales. Agrega, que el Ministerio de Hacienda, lo
cumple mes a mes de cada ano, por lo tanto, el Inferior dicté su resolucién,
basado en el analisis de las mismas constancias y probanzas de autos, y
especialmente en cumplimiento por lo establecido en la Ley N24670 de fecha
20 de junio de 2012, Ley consecuente con la Constitucién Nacional y las
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Leyes, por lo que incuestionablemente esta Resolucién retne los requisitos
de validez y eficacia que todo acto debe reunir. Que, la parte recurrente in-
terpuso su recurso de nulidad y en cambio, el mismo Ministerio de Hacienda
comenzo6 a dar cumplimiento a lo demandado por la parte Actora, desde el
mes de julio de 2013, dos meses y 15 dias antes de la presentacién de sus
citados recursos. Por tanto, en mérito de los sélidos argumentos esgrimidos,
previo tramite de rigor; DICTE RESOLUCION CONFIRMANDO EN TO-
DAS SUS PARTES el Acuerdo y Sentencia N° 211 con fecha 26 de noviem-
bre del 2.011, dictado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala. con costas.

ANALISIS JURIDICO: en atencién a lo sostenido en forma continua
por ésta Sala Penal, que se avoca al estudio del area contencioso adminis-
trativo, en atencion a las ponencias de las partes, que manifiestan los agra-
vios que le causan las resoluciones apeladas, y pasando a estudiar, si jEs
Nula la sentencia Apelada o si esta dictada conforme a derecho?, hemos ve-
rificado que:

Contrariamente a lo sostenido por el Tribunal de Cuentas, la Resolu-
cion Apelada no se ajusta a derecho, asimismo no fue el resultado del cotejo
de los documentos arrimados a estos autos, donde se constatan que el Cap.
Nav. DEM Victor Hugo Amarilla Cibils, fue beneficiado ,en su momento con
el dictamiento del 1) Decreto N° 15.996 de fecha 31 de diciembre del afio
1.992 por medio del cual se acuerdan los beneficios del-art. 123 de la ley N°
847 /1.980 a los oficiales, generales y superiores de la FF.AA. de la Na-
cion....articulo 1. B)....Capitan de Navio Victor H. Amarilla C.. Posterior-
mente por 2) DECRETO N° 15.928 de fecha 31 de diciembre del afio 1.996
se acordé su retiro de las Fuerzas Armadas de la Nacion, con la jerarquia y
categoria, correspondiente a los afios de servicios prestados al Estado Para-
guayo. En CUMPLIMIENTO DE LA Ley N°4493/11, el Estado- le ha prac-
ticado la equiparacion correspondiente y en consecuencia le ha sido otor-
gada una asignacion actualizada. Como corolario, asiste razon a la adminis-
tracién cuando manifiesta que a los componentes de las Fuerzas Publicas
que se encuentran en situacién de retiro (como el caso de autos) le corres-
ponde percibir sus haberes equiparados con el sueldo del que esta en activi-
dad y en correspondencia al grado jerarquico que ostentaba en el momento
del retiro ( en este caso Cap. Navio) y no otro. Por lo que las manifestaciones
vertidas por el Actor y que guardan relacién al hecho' que cobraba y apor-
taba (se le descontaba el 16 % del sueldo correspondiente) . en la jerarquia
de Contraalmirante y no al de Capitdn de Navio deben ser rechazadas, de
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conformidad a las probanzas que obran en estos autos. Ya que a ojos vistas
se puede notar que si bien por el Decreto N° 15.996 de fecha 31 de diciembre
del afio 1992 se acordé los beneficios del art. 123 de la ley N°® 847/1980 al
actor, no es menos cierto que dicho articulado dice: PODRAN PERCIBIR
LOS HABERRES CORRESPONDIENTES AL GRADO INMEDIATO SU-
PERIOR, CONFORME LO DISPONGA EL TRIBUNAL DE CALIFICA-
CION DE SERVICIOS, y no obra en autos disposicién administrativa al
respecto.

Sin embargo, si consta el DECRETO N° 15.928 de fecha 31 de diciem-
bre del afio 1.996 por el que se acordé su retiro de las Fuerzas Armadas de
la Nacion, con la jerarquia y categoria correspondiente a los afios de servi-
cios prestados al Estado Paraguayo, en CALIDAD DE CAPITAN DE NA-
VIO que posteriormente fue motivo de actualizacién por parte de la admi-
nistracién con apego a las disposiciones legales que rigen la materia, en con-
secuencia, repito... que dichas manifestaciones de la actora no pueden tener
una acogida favorable en esta instancia, y deben ser rechazadas.

Finalmente y basados en el “Principio de Legalidad, Legitimidad”
consagrados en los articulos N° 9 y 257 de la Constitucién Nacional, no se
reflejan motivos valederos para mantener incélume el Acuerdo y Sentencia
N° 211 con fecha 26 de noviembre del 2.011, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Segunda Sala, y por todo lo expuesto, corresponde HACER LU-
GAR al Recurso de Apelacién interpuestos por la Parte Demandada, repre-
sentada por la Abogada Fiscal del Ministerio de Hacienda GRACIELA BO-
GARIN MOREL y en consecuencia REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N°
211 con fecha 26 de noviembre del 2.011, dictado por el Tribunal de Cuentas,
Segunda Sala. Corresponde la imposicion de las costas a la parte perdidosa.
ES MI VOTO.

A sus turnos, los MINISTROS Dres. PUCHETA DE CORREA y BE-
NITEZ RIERA manifestaron que se adhieren al voto que antecede, por sus
mismos fundamentos.

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 inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:
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1. DESESTIMAR el recurso de nulidad.

2. HACER LUGAR al Recurso de Apelacién interpuestos por la Parte
Demandada, representada por la Abogada Fiscal del Ministerio de Ha-
cienda GRACIELA BOGARIN MOREL y, en consecuencia, REVOCAR el
Acuerdo y Sentencia N°® 211 con fecha 26 de noviembre de 2011, dictado por
el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, de conformidad al exordio de la pre-
sente resolucion.

3. IMPONER las costas a la perdidosa.

4. ANOTAR, registrar y notificar.

Minsitros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa,
Blanco.

Ante mi: Norma Dominguez, Actuaria.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 92

Cuestion debatida: Se analiza en la Sala Penal via Apelacion, el
Acuerdo y Sentencia emanado del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, el
cual Confirma la legalidad del Decreto del Poder Ejecutivo.

POLICIA NACIONAL. Baja policial. CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO.

En autos se justifica la sancién de dar de baja al funcionario policial,
de donde resulta que el Decreto N° 8.474, dictado por el Poder Ejecutivo se
ajusta a nuestra Carta Magna, al no haber sido transgredida la legalidad,
la legitima defensa y la presuncion de inocencia, ajustandose el mismo a la
Ley N° 222 “Organica Policial”.

POLICIA NACIONAL. Baja policial. CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO.

Se ha demostrado en autos que no existe justificacién valedera por
parte del actor, siendo correctamente sancionado por abandono sin justifi-
cacion de su lugar de trabajo como consta en el sumario administrativo, no
habiendo otra opciéon que aplicar el reglamento disciplinario previsto en el
art. 15 numerales 1 y 6, al haber dejado de trabajar por mas de diez dias
corridos sin justificar, no contando con algtn permiso o autorizacién de un
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funcionario superior, siendo que los recibos médicos arrimados una vez rea-
lizado el sumario administrativo, no contaban con la debida certificacion de
firmas que acrediten su legalidad.

C.S.J. Sala Penal. 26/02/2015. “Eduardo Ignacio Arza Aquino c/
Decreto N° 8.474, de fecha 27 de febrero de 2012, dictado por el Po-
der Ejecutivo” (Ac. y Sent. N° 92).

En la Ciudad de Asuncién, Capital de la Republica del Paraguay, a
los cuatro dias del mes de Abril del afio dos mil quince, estando reunidos en
la Sala de Acuerdos los Excmos. Sefiores Ministros de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, los Dres. LUIS MARIA BENITEZ RIERA, ALICIA PU-
CHETA DE CORREA Y SINDULFO BLANCO, por ante mi la Secretaria
autorizante, se trajo el expediente: “EDUARDO IGNACIO ARZA AQUINO
C/DECRETO N°.8.474 DE FECHA 27 DE FEBRERO DE 2.012, DICTADO
POR EL PODER EJECUTIVO?”, a fin de resolver los Recursos de Apelacion
y Nulidad contra el Acuerdo y Sentencia N° 141, de fecha 16 de setiembre
del afio 2.013, dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala.

CUESTIONES

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, /Se halla ella ajustada a derecho?

Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, PUCHETA DE CORREA Y
BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
dijo: el Abogado Angel Maria Gémez Samaniego, no ha fundado especifica y
concretamente el Recurso de Nulidad planteado, por lo que se lo debe tener
por abdicado del mismo. Por otro lado, no se observa en la Resolucién recu-
rrida vicios o defectos que ameriten la declaracién de oficio de su nulidad en
los términos autorizados por los Arts. 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil.
Corresponde en consecuencia tener por desistido este Recurso. ES MI
VOTO.

A su turno los Dres. PUCHETA DE CORREA y BLANCO, manifies-
tan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosiguié diciendo: Por Acuerdo y Sentencia N° 141, de fecha 16 de setiem-
bre del afio 2.013, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resuelve: “1.-) NO
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HACER LUGAR a la presente demanda contencioso administrativa promo-
vida por el Sr. EDUARDO IGNACIO ARZA AQUINO en los autos caratula-
dos por “EDUARDO IGNACIO ARZA AQUINO C/DECRETO N®.8.474 DE
FECHA 27 DE FEBRERO DE 2.012, DICTADO POR EL PODER EJECU-
TIVO y, en consecuencia 2.-) CONFIRMAR el Decreto N°.8.474 de fecha 27
de febrero de 2.012, dictado por el Poder Ejecutivo, de conformidad a los
fundamentos desarrollados en el presente acuerdo. 3.-) IMPONER las cos-
tas a la parte perdidosa. 4.-) NOTIFICAR, registrar, notificar y remitir copia
a la Excma. Corte Suprema de Justicia.” (fs. 154/159).

Que el recurrente se agravi6 en contra de la Sentencia impugnada,
senialando que el Tribunal ha dictado un fallo que no se ajusta a las normas
consagradas en la Carta Magna, por cuando se han quebrantado reglas
constitucionales, conforme a jerarquia, siendo en ese marco importante se-
nialar que los entes auténomos deben adecuar sus actos a la legalidad en el
marco de los derechos establecidos por la Constitucién con caracter general,
pues se tratan de derechos anteriores y preexistentes al propio estado, tales
como el principio de libertad, el derecho a la defensa, al debido proceso y ser
juzgado por jueces competentes e imparciales. Manifesté que atendiendo a
las constancias de autos, el juez instructor y el fiscal asignado por Providen-
cia N°.334 de fecha 31 de mayo de 2.011, tenia relacién de dependencia con
el superior jerarquico que ordeno el sumario administrativo al cual fue so-
metido el Oficial 2° Eduardo Ignacio Arza Aquino. Acoto que Tribunal no ha
estimado que el sumario no se hallaba dotado de lo fundamental de falta de
competencia e independencia, y por ende de imparcialidad previstos en los
art.16 y 17 de la Constituciéon Nacional. Resalté que al ad quem no ha con-
siderado que su representante fue médico, Jefe del Servicio de Anestesia del
Policlinico Policial con una antigiiedad de 15 afos, desarrollando una acti-
vidad que no es orden personal policial. Siguié diciendo el recurrente que
conforme a las declaraciones de los testigos, a los documentos obrantes en
autos, se demuestra en forma fehaciente el conocimiento de su superior de
la justificacién de su inasistencia a su lugar de trabajo. Arguyé que el fallo
recurrido no se ajusta a derecho, en razén de que no se halla fundamentado
en la Constitucién Nacional, por lo que resulta arbitraria e ilegal la aplica-
cién de la sancién al Oficial 2° Eduardo Arza Aquino. Concluyé solicitando
la revocacion del Acuerdo y Sentencia N°.141.

Que pasando a auscultar el fondo de la cuestién planteada, observo
que el Abogado Angel Maria Gémez Samaniego en nombre y representacion
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del Sr. Eduardo Ignacio Arza Aquino, promovié demanda contencioso admi-
nistrativa contra el Decreto N°.8.474 de fecha 27 de febrero de 2.012, dictado
por el Poder Ejecutivo. Dicho Decreto dispuso dar de baja por graves faltas
cometidas entre otros al seior Eduardo Ignacio Arza Aquino, Oficial de la
Policia Nacional en aplicacién de la sanciéon disciplinaria prevista en el
art.134 item 3 de la Ley 222/93 “Organica de la Policia Nacional”. A su vez
el Tribunal de Cuentas no hizo lugar a la demanda, senalando que el de-
mandante no ha logrado modificar las reprensiones que se hicieron en su
contra, constando ello en los antecedentes administrativos que se arrimaron
a dicho Tribunal, y que por lo demostrado en autos se justifica la sancién de
dar de baja al funcionario policial, de donde resulta que el Decreto N°.8.474,
dictado por el Poder Ejecutivo se ajusta a nuestra Carta Magna, al no haber
sido transgredida la legalidad, la legitima defensa y la presuncién de
inocencia, ajustandose el mismo a la Ley N2.222 “Orgéanica Policial”. Acota-
ron que se ha demostrado en autos que no existe justificaciéon valedera por
parte del actor, siendo correctamente sancionado por abandono sin justifi-
cacion de su lugar de trabajo como consta en el sumario administrativo, no
habiendo otra opcion que aplicar el reglamento disciplinario previsto en el
art.15 numerales 1 y 6, al haber dejado de trabajar por mas de diez dias
corridos sin justificar, no contando con algin permiso o autorizacién de un
funcionario superior, siendo que los recibos médicos arrimados una vez rea-
lizado el sumario administrativo, no contaban con la debida certificacién de
firmas que acrediten su legalidad.

Que adentrandome a examinar el fondo de la cuestion planteada, vi-
sualizo que por Nota del 27 de abril de 2.011, el Comisario General Director
(R) Celestino R. Sanchez Bareiro solicit6 al entonces Comandante de la Po-
licia Nacional Comisario General José Visitacion Giménez Dure (fs.43) la
instruccién de un Sumario Administrativo al Oficial 2° Sanidad Eduardo
Ignacio Arza Aquino por no presentarse en su lugar de trabajo desde el 03
de agosto de 2.010. Por Dictamen D.J. N°.1.062 de fecha 06 de mayo de 2.011
(fs.42) el Jefe del Departamento Juridico Comisario General José Garcete
Garcete, aconsejé que corresponde la apertura de un Sumario Administra-
tivo al Oficial 2® Eduardo Ignacio Arza Aquino para deslindar responsabili-
dades emergentes. Por Providencia N°.334 del 31 de mayo de 2.011 (fs.40),
el Comisario General Inspector de la Direccién de Justicia Policial dispuso
la Instruccién de Sumario Administrativo al actor Eduardo Ignacio Arza
Aquino. Asimismo asigné a la Fiscalia de Sumarios N° 3 para intervenir en
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el presente sumario, y como Juez Instructor al Juzgado de Sumarios del
Primer Turno.

Que examinando los antecedentes administrativos agregados a esta
causa, advierto que el administrado Eduardo Ignacio Arza Aquino, tuvo ac-
tiva participacién a lo largo del sumario prestando declaracién indagatoria
con todos los recaudos legales exigidos ante el Juez Instructor (fs.56/59),
designado en ese mismo acto abogado defensor, cumpliéndose de esta ma-
nera a mi parecer los recaudos exigidos por el art.17de la Constituciéon Na-
cional sobre las garantias que los procesados y/o sumariados deben tener en
este tipo de procesos.

Que en ese orden de cosas, advierto que la planilla de control de asis-
tencia del demandante Eduardo Ignacio Arza Aquino, es muy ilustrativa
sobre los mas de diez dias que el mismo dejé de asistir injustificadamente a
su lugar de trabajo (fs.45), abandono corroborado por las declaraciones tes-
tificales realizadas a lo largo del sumario (fs.64/65/74/75), cuyo tenor con-
firma que sus ausencias fueron sin justificaciéon, amén de no contar con per-
miso de sus superiores.

Que auscultando los estudios y recibos médicos adosados al presente
sumario, pretendiendo con ellos el administrado justificar una supuesta en-
fermedad que le aquejaba al efecto de exculpar su conducta, se puede ad-
vertir que las firmas obrantes en ellos no estan debidamente autenticadas
con certificacién de firma, careciendo por ello de validez legal para influir
en la suerte de esta causa. Ademas, resulta inexplicable que el accionante
Eduardo Ignacio Arza Aquino en el caso de que la enfermedad que resulta
de estos documentos fuera cierta, no adujera esta circunstancia para pedir
permiso a sus superiores por las vias correspondientes, por lo que debe car-
gar con las consecuencias de su negligente proceder.

Que conforme ha quedado acreditado en los paragrafos precedentes,
estando probado que la conducta del sumariado Eduardo Ignacio Arza
Aquino esta tipificada dentro de las previsiones del art.15, numerales 1y 6
del Reglamento Disciplinario Institucional, la concomitante sancién de baja
que le fuera aplicada en virtud de lo establecida en el art.134, item 3 de la
Ley 222/93 “Organica de la Policia Nacional”, en concordancia con el art.16
inc. “c”, del Reglamento Disciplinario, es proporcional a la gravedad de la
falta cometida, por lo que la legalidad del Decreto N°.8.474, dictado por el
Poder Ejecutivo, que la dispuso, resulta incuestionable y esta fuera de toda
duda.
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Que ante la contundencia de los elementos probatorios descriptos en
los paragrafos anteriores, no me resta otra opcion que confirmar in tottum
el Acuerdo y Sentencia N°.141 de fecha 16 de setiembre de 2.013, dictado
por el Tribunal de Cuentas 1* Sala. Como légica consecuencia, debe ratifi-
carse la vigencia del Decreto N° 8.474 de fecha 27 de febrero de 2.012, dic-
tado por el Presidente de la Republica. En cuanto a las costas, deben impo-
nerse en ambas instancias a la parte perdidosa en virtud del principio con-
tenido en el art.192 del C.P.C. ES MI VOTO.

Que a su turno, los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO, ma-
nifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1. TENER por desistido el Recurso de Nulidad.

2.- CONFIMAR in tottum el Acuerdo y Sentencia N°.141 de fecha 16
de setiembre de 2.013, emitido por Tribunal de Cuentas 1? Sala, de confor-
midad con lo expuesto en el exordio de la presente Resolucién, y EN CON-
SECUENCIA RATIFICAR LA VIGENCIA del Decreto N2.8.474 del 27 de
febrero de 2.012, dictado por el Presidente de la Reptblica.

IMPONER, las costas en ambas instancias a la perdidosa, la parte
actora.

ANOTAR, y notificar.

Ministros Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta De Correa y Sin-
dulfo Blanco.

Ante Mi: Secretaria Norma Dominguez V.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 152

Cuestion debatida: Se estudia en grado de apelacion la resolucion
recaida en el Tribunal de Cuentas Segunda Sala, que ha hecho lugar a la
excepcion de Prescripcion opuesta por el Representante de la Procuraduria
General de la Republica, consecuentemente ha ordenado el finiquito y archi-
vamiento del presente juicio.

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. RECURSO
DE RECONSIDERACION. PRESCRIPCION.

Analizando las disposiciones legales aplicables al. Caso, debemos en
primer lugar senalar lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley 1462/35: “El
recurso de lo contencioso administrativo se interpondra en el término de
cinco dias.” Por su parte, el articulo 634 del Cédigo Civil reza: “Los derechos
que en virtud de la ley o del acto juridico constitutivo sélo existan por tiempo
determinado, o deban ser ejercidos dentro de él, no estan sujetos a prescrip-
cién. Caducan por el vencimiento del plazo si no se dedujere la accién o se
ejerciere el derecho.”

Vemos entonces que nos encontramos, indudablemente, ante un caso
de caducidad del derecho de accionar, en la que su pertinencia se halla su-
jeta a determinada temporalidad, que una vez transcurrida hace caducar
dicho derecho, pudiendo ser atacada por la via de la Excepcién de prescrip-
cion. Y asi paso, correctamente en estos autos.

Asi las cosas, de las probanzas emergen que el actor ha tenido opor-
tunidad para la impugnacion del acto administrativo en cuestién — Por De-
creto N° 26.913 de fecha 04 de febrero de 1963, siendo incomprensible que
la misma se haya dado recién en fecha 17 de febrero del 2010, es decir,
transcurridos 47 anos. Avalar tal pretension por parte de este Maximo Tri-
bunal equipararia a la perpetuacién indiscriminada de los procesos, como
consecuencia del renacimiento de plazos ya prescriptos para el ejercicio de
la accién, atentando contra el principio de seguridad y certeza juridica.

C.S.J. Sala Penal. 17/03/2015. “José Onofre Rojas Britez ¢/ De-
creto N° 26.923 de fecha 4 de febrero de 1943 dictado por el Poder
Ejecutivo y el Ministerio de Defensa Nacional y la Resolucion N°
166 de fecha 16 de noviembre del 2009 emanada del Comando en
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Jefe de las Fuerzas Armadas de la Nacién representada por Fer-
nando Armindo Lugo Méndez y la Junta de Calificaciones de Servi-
cios de Oficiales” (Ac. y Sent. N° 152).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Penal, resolvi6 plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion dio
el siguiente resultado: BLANCO, PUCHETA DE CORREA y BENITEZ
RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Sefior Ministro
BLANCO dijo: El recurrente ha fundamentado el Recurso de Nulidad aten-
diendo a que la resolucién impugnada viola las formas que prescriben las
leyes, al no tener en cuenta el camulo de pruebas aportado por su parte.
Analizados los fundamentos del Recurso de Nulidad, vemos que los agravios
invocados son de aquellos que pueden ser reparados en el estudio del Re-
curso de Apelacion, y asi también, en la resolucién impugnada no se obser-
van vicios, ni defectos, que ameriten la declaracién de nulidad de oficio, con-
forme disponen los arts. 113 y 403 del Cédigo Procesal Civil. Corresponde
en consecuencia, desestimar dicho recurso. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS, los Senores Ministros PUCHETA DE CORREA y
BENITEZ RIERA, manifiestan que se adhieren al voto que antecede, por
sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Seior Ministro
BLANCO prosiguié diciendo: El Tribunal de Cuentas 2° Sala, por Acuerdo
y Sentencia N°® 266 de fecha 16 de julio de 2013, resolvié: “1.- HACER LU-
GAR A LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION deducida en estos autos por
la parte demandada, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de
la presente resolucién, y en consecuencia; 2.- ORDENAR EL FINIQUITO
del presente juicio y el ARCHIVAMIENTO posterior.3.- IMPONER las cos-
tas a la parte perdidosa.”4. ANOTAR...

ARGUMENTOS DE LAS PARTES INTERVINIENTES:

1. APELANTE —parte actora-: Se agravia en contra de la precitada
resoluciéon, por los mismos argumentos expuestos como fundamento del Re-
curso de Nulidad, es decir, por violacion de las formas que prescriben las
leyes, al no tener en cuenta el cimulo de pruebas aportado por su parte, y
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debido a la confusién del Tribunal de Cuentas que toma como base de par-
tida el Decreto N° 26.923 del afio 1.963, cuando que si bien es cierto se ha
atacado dicho decreto, no es menos cierto que la accion va instaurada contra
las resoluciones emanadas de los afios 2.009 y 2.010 , ya senaladas, que son
la reconsideracion opuesta por mi parte en fecha 20-01-2.010 contra la re-
solucién N° 166 del 16 de noviembre del 2.009, notificada el 5 de enero o en
mas o menos del afno 2.010 y la demanda es opuesta el 17 de febrero del
2.010, cuando la via quedo expedita. Pide en consecuencia, la revocatoria
del Acuerdo y Sentencia apelado, por corresponder en estricto derecho.

2. PARTE DEMANDADA —PODER EJECUTIVO (Representado por
la Procuraduria General de la Republica)-: Alega en la contestacion de los
agravios que la prescripcién de “la accion contenciosa administrativa, pos-
terior al dictamiento del Decreto 26.923 del 4-02-1963. La pretension esgri-
mida por el actor fue comunicada extemporaneamente por lo que prescribid,
al producirse la notificacién judicial de la demanda, conforme lo establece
el articulo 647 inciso a del Cédigo Civil, fuera del plazo legal idéneo para
interrumpir la prescripcion. RESPECTO AL DECRETO DICTADO en el
afio 1.963 se ha podido determinar que el derecho de reclamo que tenia con-
ferido el hoy recurrente le ha prescripto en los términos del ARTICULO 5
de la ley 1.462/35 hace mas de 47 afios atras, inclusive por lo que el Acuerdo
y Sentencia 266/13 se halla plenamente ajustado a derecho, debiéndose re-
chazar el recurso de apelacién y nulidad 'interpuesto por la adversa, con
expresa condenacién en costas. RESPECTO A LA RESOLUCION 166/09
Dictada por las Fuerzas Armadas de la Nacién , la interposicién errénea del
recurso no previsto en el derecho positivo no puede servir de acto interrup-
tivo de la prescripcion, precisamente porque luego de la Resolucién 166 no
existia via recursiva oponible, en virtud de la competencia propia de la
Junta de Calificaciones de Servicios la cual se establece taxativamente en
el articulo 84 de la ley 1.115/97, amén de la avivada de promover la resu-
rreccién del recurso contencioso administrativo que nunca el recurrente
opuso contra el DECRETO 26.923/63, el cual se encuentra hace mas de 47
anos ejecutoriado. LA PRESCRIPCION DETERMINADA POR EL DERE-
CHO DE FONDO: en virtud del derecho de fondo que el articulo 659 inciso
e determina que todas las acciones personales que no tengan fijado otro
plazo por la ley prescriben a los diez anos. También hartamente le habia
prescripto hace mas de 37 anos atras. Por dltimo, no es posible por medio
de peticiones administrativas notoriamente extemporaneas, retrotraer la
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discusi6n de un pronunciamiento pasado a cosa juzgada administrativa,
amparado incluso por la falta de reclama en los plazos prescripcionales con-
tenidos en la ley de fondo. E1 Acuerdo y Sentencia recurrido debe ser confir-
mado y el recurso de apelaciéon y nulidad interpuesto debe ser rechazado.

ANALISIS JURIDICO: Antes de entrar al an4lisis propio de la cues-
tién de fondo, y a los efectos de proseguir un orden sistematico y analitico,
corresponde hacer una revision de los antecedentes del caso puesto a consi-
deracion.

1. Por Decreto N° 26.913 de fecha 04 de febrero de 1963 se resolvié:
“Art. 1 — Acuerdase el retiro temporal del Ejercito Nacional, conforme a lo
resuelto por el Tribunal de Calificaciones de Servicios Militares de los dias
26 y 27 de diciembre de 1962.

2. Por nota del 21 de octubre del 2.008, E1 Cuartel General, informa
sobre el legajo del actor, Tte. 1° de Infanteria (SR) JOSE ONOFRE ROJAS
BRITEZ.

3. Posteriormente, por nota el actor solicita sean dejados sin efectos
los, citados actos administrativos que afectan al recurrente, con la conse-
cuencia de que, se lo reintegre al servicio activo, entre otros.

4. Por Resolucion N° 166 de fecha 16 de noviembre del 2009 emanada
del Comando en Jefe de las Fuerzas Armadas de la Nacion, representada,
por Fernando Armindo Lugo Mendez y la Junta de Calificaciones de servi-
cios de oficiales- ordinario se ha decidido no hacer lugar a lo solicitado Por
el recurrente, Tte. 1° de Int SR. JOSE ONOFRE ROJAS BRITEZ por es-
tricta aplicacion' de la legislacién vigente en la materia.

Analizando las disposiciones legales aplicables al. Caso, debemos en
primer lugar senalar lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley 1462/35: “El
recurso de lo contencioso administrativo se interpondra en el término de
cinco dias.” Por su parte, el articulo 634 del Cédigo Civil reza: “Los derechos
que en virtud de la ley o del acto juridico constitutivo sélo existan por tiempo
determinado, o deban ser ejercidos dentro de él, no estdn sujetos a prescrip-
cién. Caducan por el vencimiento del plazo si no se dedujere la accién o se
ejerciere el derecho.”

Vemos entonces que nos encontramos, indudablemente, ante un caso
de caducidad del derecho de accionar, en la que su pertinencia se halla su-
jeta a determinada temporalidad, que una vez transcurrida hace caducar
dicho derecho, pudiendo ser atacada por la via de la Excepcién de prescrip-
cion. Y asi paso, correctamente en estos autos.
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Asi las cosas, de las probanzas emergen que el actor ha tenido opor-
tunidad para la impugnacién del acto administrativo en cuestion — Por De-
creto N° 26.913 de fecha 04 de febrero de 1963, siendo incomprensible que
la misma se haya dado recién en fecha 17 de febrero del 2010, es decir,
transcurridos 47 afnos. Avalar tal pretension por parte de este Maximo Tri-
bunal equipararia a la perpetuacién indiscriminada de los procesos, como
consecuencia del renacimiento de plazos ya prescriptos para el ejercicio de
la accién, atentando contra el principio de seguridad y certeza juridica.

Por tltimo, en respuesta al impedimento alegado por el apelante,
para la promocion de la accién, que si bien es cierto no habria tenido opor-
tunidad para ejercerla durante la dictadura, ello no obstaba su ejercicio a
partir del afio 1.989, y no después de tanto tiempo, siendo esto dltimo inne-
gable, otorgando asi al acto administrativo firmeza, irreversibilidad y con-
sentimiento por parte del actor de esta demanda, y apelante, resultando por
ende ajustada a Derecho la resolucién impugnada.

Por tanto, y de conformidad con los fundamentos antedichos, esta
Alta Magistratura es de criterio que corresponde confirmar el Acuerdo y
Sentencia N° 266 del 16 de julio de 2.013, dictado por el Tribunal de Cuen-
tas, Segunda Sala, con costas, atendiendo al principio general consagrado
en el Articulo 192 del Cédigo Procesal Civil, en concordancia con el Articulo
203, inc. a) del referido cuerpo legal. ES MI VOTO.

A SU TURNO LA MINISTRA ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CO-
RREA, DIJO: Me adhiero al voto del Ministro Sindulfo Blanco por los mis-
mos fundamentos. Esta Alta Magistratura se ha expedido en el mismo sen-
tido en los siguientes fallos que traigo a colacién: “Acuerdo y Sentencia N°
204 de fecha 23 de abril de 2013, Acuerdo y Sentencia N°® 286 de fecha 2 de
junio del 2011, Excelentisima Corte Suprema de Justicia. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL MINISTRO LUIS MARIA BENITEZ RIERA, DIJO:
me adhiero al voto del Ministro preopinante, por sus 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los meritos del Acuerdo que anteceden, la
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SALA PENAL

RESUELVE:

1. DESESTIMAR el Recurso de nulidad.

[ 262 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

2. CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N°® 266 del 16 de julio del
2013 dictado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, por los fundamen-
tos esgrimidos en el exordio de la presente resolucion.

3. ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Sindulfo Blanco, Alicia Pucheta de Correa y Luis Maria
Benitez Riera

Ante mi: Abg. Norma Dominguez. Secretaria.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 318

Cuestion debatida: En el presente caso analizado por la Sala Penal,
se deberd primeramente determinar sobre la validez o invalidez del sumario
instruido a la actora del presente juicio, y luego analizar la cuestion de fondo
y establecer si decision adoptada por el Tribunal de Cuentas Segunda Sala
se halla ajustada o no a derecho.

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO
DE ESPECIALIDAD. Requisitos de aplicacion.

En el caso que nos ocupa, se debe aplicar lo que se llama el principio
de especialidad (norma especial prima sobre norma general). La antinomia
se da cuando dos o mas normas, que pertenecen al mismo ordenamiento
legal vigente atribuyen al mismo caso en estudio soluciones incompatibles
entre si, dando lugar a que la aplicacién simultdnea de las normas en cues-
tion produzca resultados incompatibles y hasta imposibles. De ahi que se
haga necesario optar entre una y otra. Para resolver la antinomia contamos
con el Principio de Especialidad. Este principio supone que la norma espe-
cial prevalece sobre la general (lex specialis derogat generali). El Principio
requiere: a) que la materia regulada sea la misma y b) que la norma especial
contenga ademads de todos los elementos de la norma general.

[ 263 ]



JURISPRUDENCIA

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO
DE ESPECIALIDAD. Antinomia. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE
LA POLICIA NACIONAL. LEY N° 1626/00 LEY DE LA FUNCION PU-
BLICA.

En el caso que nos ocupa, tenemos un caso de antinomia (Ley 222
Organica de la Policia Nacional y la Ley 1626/00 “De la Funcién Publica”),
por lo que, al ser la Ley 222 de caracter especial, la misma prevalece sobre
la Ley 1626/00. Siendo asi, debemos remitirnos a lo que establece el articulo
187 de la Ley Organica de la Policia Nacional que establece: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en la presente Ley, serd de aplicacién a los actos adminis-
trativos y resoluciones de la Policia Nacional las disposiciones de la Ley del
Estatuto del Funcionario Publico y contra aquellas se podra interponer la
accién contenciosa administrativa ante el Tribunal de Cuentas.

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SUMARIO
ADMINISTRATIVO. Requisitos de validez. Caducidad de la instan-
cia.

Teniendo en cuenta el marco legal transcripto, las consideraciones
realizadas precedentemente, y en diversos fallos se ha establecido un crite-
rio uniforme sustentado por esta Sala Penal de la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, segin Acuerdo y Sentencia N° 676 de fecha 26 de julio
de 2013 y el Acuerdo y Sentencia N° 1.120 de fecha 5 de noviembre de 2014
en los casos utilizacién de la Ley N° 1626/00 para establecer el plazo de ca-
ducidad de los sumarios administrativos de la Policia Nacional y las instru-
mentales mencionadas, concluyo que la Resoluciéon N° 747 de fecha 11 de
octubre de 2005, fue emitida de manera irregular, cuando ya habia cadu-
cado el plazo legal extintivo que se tenia para su emisién y basado en un
sumario administrativo llevado a cabo fuera del plazo legal establecido para
ello, todo lo cual acarrea ineludiblemente la abrogacién tanto de la Resolu-
cién N? 747 de fecha 11 de octubre de 2005 impugnada en autos, como el
Decreto N° 11.045 de fecha 5 de octubre de 2007, en lo que respecta a la
actora. Esta abrogacién trae aparejada como légica consecuencia la revoca-
ci6n in totum del Acuerdo y Sentencia N° 657 de fecha 22 de octubre de 2012,
debiendo reintegrase la actora a continuar sus estudios en el Colegio de Po-
licia en el curso correspondiente.
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C.S.J. Sala Penal 12/05/2015. “Rosa Delicia Gonzalez ¢/ Res. N°
747 de fecha 11 de octubre de 2005 dictada por el Comandante de la
Policia Nacional” (Ac. y Sent. N° 318).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Penal, resolvié plantear y votar las siguientes.

CUESTIONES:

12: ;Es nula la sentencia apelada?

22: En caso contrario, ;/se halla ella ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion dio
el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, BENITEZ RIERA y
BLANCO

A la primera cuestion planteada la Doctora PUCHETA DE CORREA
dijo: De la lectura del escrito de expresién de agravios se observa que el
recurrente desiste expresamente del Recurso de Nulidad. Por lo demas,
como no se observan en el fallo recurrido vicios o defectos que ameriten la
declaraciéon de oficio de su nulidad en los términos autorizados por los Ar-
ticulos 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil, corresponde desestimar este re-
curso.

A sus turnos, los Doctores BENITEZ RIERA y BLANCO manifiestan
que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada la Doctora PUCHETA DE CORREA
prosiguié diciendo: el Acuerdo y Sentencia recurrido resolvié: “1.-) NO HA-
CER LUGAR A LA PRESENTE DEMANDA CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO, instaurada en estos autos, por los fundamentos expuestos en el
exordio de la presente resolucion, y en consecuencia; 2-) CONFIRMAR, Re-
solucién N° 747 de fecha 11 de octubre del afno 2.005, dictada por la Coman-
dancia de la Policia Nacional y el Decreto N° 11.045 de fecha 05 de octubre
del ano 2.007, en lo que respecta a la accionante. 3.) IMPONER LAS COS-
TAS, a la parte vencida.- 4.-) ANOTAR...”.

Contra el fallo del Tribunal se agravia la parte actora, el Abogado
Esteban Espinoza Ferndndez en representacién de la Sefiora Rosa Delicia
Gonzélez en su parte pertinente dice: “...... Los agravios de mi parte contra
la resolucion apelada se concretan en los siguientes puntos: a) La falta de
consideracion de cuestiones formales que hacen a la sustanciacién del su-
mario administrativo a fin de establecer su validez o invalidez y b) Error de
interpretacion y aplicacién de disposiciones legales que hacen a la legalidad
del sumario y por consiguiente, de las resoluciones viciadas de nulidad por
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incompetencia de la justicia policial en razén del tiempo. Sustanciacién del
Sumario Administrativo: En este sentido se tiene que el sumario adminis-
trativo se inici6 ante la supuesta comision de faltas a los Deberes y Obliga-
ciones establecidos en la Ley N°® 222/93 “Orgéanica de la Policia Nacional” y
del Reglamento Disciplinario. De los antecedentes administrativos remiti-
dos a la vista de estos autos, se tiene que por Resolucién N° 255 de fecha 23
de marzo de 2005 (fs 27), dictada por la Direccion de Justicia Policial, se
instruye sumario administrativo a la cadete del 2° Curso ROSA DELICIA
GONZALEZ, en averiguacién y esclarecimiento del hecho informado, se
nombra como Juez Sumariante a la Sub Oficial Insp. O.S Abog. LUCIA LI-
SERAS DE CABALLERO, y se dio intervencion a la Fiscalia General de
Juzgados de Instruccién...” terminado dicho sumario con las sanciones ut
supra transcripta en parrafo pertinente. En efecto, el Juzgado del Primer
Turno, por providencia de fecha 28 de marzo 2005 (fs 28) imprime tramite
al sumario administrativo y dispone la notificacién al Fiscal General de Juz-
gados de Instruccién, quien se dio por notificado en fecha 29 de marzo de
2005 (fs. 29). Si bien es cierto que el Art 64 de la Ley Nro 222/93, Orgéanica
de la Policia Nacional, determina la competencia de la Justicia policial la
misién de administrar justicia de los delitos y faltas policiales, es mas cierto
aun que los Jueces no pueden actuar discrecionalmente en la sustanciacién
del sumario administrativo ya que para ello debe ceiirse a normas rituales
para garantizar la validez del proceso sumarial. En este delineamiento en
el procedimiento debe aplicase las reglamentaciones dictadas en el ambito
policial o en su defecto debe someterse a las disposiciones supletorias para
dar ropaje del debido proceso al sumario administrativo. De las constancias
obrantes a fs 21/75, se colige 1a “VIOLACION DE LA LEY” de rango consti-
tucional en la sustancion del sumario administrativo, debido a que el proce-
dimiento seguido en este caso, no se compadece con ninguna de las formas
legales que rigen los procesos sumariales, desde el momento de que el Juz-
gado ha seguido el tramite inquisitorial carece de legalidad sustancial al
tiempo de la iniciacién de este sumario, mas aun resulta inaplicable en pro-
ceso de esta naturaleza en donde debe imperar el principio de bilateralidad
o a lo extremo el sistema acusatorio para evitar las violaciones cardenales
de la legalidad formal, en especial, la imparcialidad ya que un juicio que
esta bajo la sospecha de parcialidad, pierde toda legitimidad como ocurre en
este caso, ya que en la forma como se ha sustanciado el sumario el 6rgano
Juzgador se ha convertido en “juez y parte al mismo tiempo, cual de por si
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invalida la sustanciacién del sumario y conlleva inexorablemente a la nuli-
dad del mismo por carecer de legalidad formal....Error de interpretacién y
aplicacion de disposiciones legales que hacen a la legalidad del sumario y
por consiguiente, de las resoluciones viciadas de nulidad por incompetencia
de la justicia policial en razén del tiempo: Antes de abordar el punto, con-
viene senalar a la Sala Penal de la Exma Corte Suprema de Justicia que el
Tribunal de Cuentas Segunda Sala se ha limitado a analizar puntual y erré-
neamente el plazo de duracién del sumario como la tnica causa de nulidad
del sumario en abierta omisién de otros aspectos puntuales alegados como
fundamentos de la pretension y que hacen al “principio de legalidad” (Art
137 de la Constitucién Nacional), .....En el fallo apelado, el Tribunal ha con-
siderado la duracién del sumario a fin de establecer si el mismo se halla o
no ajustada a derecho. Para el efecto, analizé las disposiciones de la Ley 222
“Organica de la Policia Nacional” determinando en primer lugar que la
misma ni el Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional no establece
plazo dentro del cual se tiene que resolver un sumario administrativo y por
ende, la exclusion de la aplicacion de la Ley Nro. 1626 de acuerdo a las pre-
visiones del Art 22inc. e) y por consiguiente, la tramitacién del sumario con-
forme al Decreto Nro. 17781/02 que regula el procedimiento administrativo,
para luego arribar a una burda conclusiéon de que el sumario fue resuelto
dentro de un plazo “prudencial” a pesar de que el mismo se ha iniciado el 28
de marzo de 2005 (fs. 28) terminando con el Dictamen Nro. 44 de fecha 6 de
octubre de 2005 (fs. 55/59)..... Resulta clara y contundente que en este caso
no solamente se podia recurrir a las disposiciones de la Ley Nro. 1626 y su
Decreto reglamentario sobre el punto especifico para establecer la legalidad
del proceso sumarial ya que el mismo se halla sustanciado indebidamente
bajo la forma de un proceso penal, pero atn asi, la investigacién debe fina-
lizar, con la mayor diligencia, dentro de los seis (6) meses de iniciado el pro-
cedimiento (Art 324 C.P.P) plazo ampliamente superado ya que el se habia
iniciado el 28 de marzo de 2005 (fs. 28) terminado con el Dictamen Nro. 44
de fecha 6 de octubre de 2005 (fs. 55/59)....En este sentido, resulta inadmi-
sible la conclusién del Tribunal, por no haber examinado la cuestién bajo
las previsiones de las normas supletorias en el contexto del Art 836 del
C.P.C para sujetar la duracién del sumario a criterio meramente subje-
tivo.....”
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A fs. 299/ 302 de autos se presenta el Abogado Roberto Moreno Rodri-
guez, Procurador General de la Republica, bajo patrocinio del Abogado Fe-
lipe Mercado, en nombre y representacién de la Procuraduria General de la
Republica a contestar traslado corridole de la expresion de agravios en los
siguientes términos: “... EFECTIVAMENTE la senorita Rosa Delicia Gon-
zalez, en su momento Cadete del 2do Curso de la Academia Policial “Gral.
Eduvigis Diaz” fue objeto de sumario sobre falta a los deberes y obligaciones
policiales, al existir indicios (los cuales fueron debidamente probados) sobre
la comisién del Art 15 num. 1 del Reglamento Disciplinario Policial y en el
Art 54 num. 55 del Reglamento Interno del Colegio de Policia, que prohibe
taxativamente a las cadetes “estar embarazada o haberlo abortado” , por lo
que consecuentemente, recibié la sancion administrativa correspondiente a
la citada transgresién...NO CABE NINGUNA DUDA que conforme fue fun-
dado el Acuerdo y Sentencia hoy recurrido, los actos administrativos recu-
rridos por la sefiora Rosa Delicia Gonzalez fueron confirmados....LA POLI-
CIA NACIONAL como institucién armada verticalista, se rige por sus pro-
pias normas administrativas, vigentes en el ordenamiento juridico positivo
vigente... AMEN DE LA INTENCION de llevar la atencién de VV.EE ante
la idea de observar el sumario de la justicia policial ante las reglas estable-
cidas en el Art 836 del C.P.C

A fs. 305 obra el A.I. N° 2423 de fecha 31 de octubre de 2013 que re-
suelve dar por decaido el Derecho que ha dejado de utilizar el Abogado An-
tonio Ramirez Ramos para presentar su escrito de contestacion del traslado
que se le corriera por parte del Apelante.

Entrando a analizar la cuestién de fondo, es preciso determinar, como
primer paso, la validez o invalidez del sumario instruido a la actora del pre-
sente juicio, la Sefiora Rosa Delicia Gonzélez para luego establecer si la de-
cision adoptada por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala se halla ajustada
a derecho.

Es asi, que luego de un estudio minucioso de los antecedentes admi-
nistrativos agregados, en lo que respecta al sumario administrativo ins-
truido a la recurrente, se puede concluir con claridad que se han violado
expresas normativas vigentes que legislan sobre el procedimiento sumarial
en sede administrativa. Se constata que el sumario duré mas de lo estable-
cido para el efecto en la Ley 1626/00 “De la Funcién Publica”, cuyo articulo
76 dice: El sumario concluira con la resolucién definitiva dentro de los se-
senta dias hébiles de su inicio. Las excepciones y los incidentes presentados
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durante el proceso sumarial, serdan resueltos al momento de dictarse la re-
solucién definitiva.”. Aplicando este plazo al sumario instruido a la Senora
Rosa Delicia Gonzalez, tenemos que dicha investigaciéon sumarial tuvo
inicio segin Resolucién N° 255 de fecha el 23 de marzo de 2005 (fs 27) noti-
ficada en fecha 28 de marzo de 2005 (fs 28) culminando con el Dictamen
Nro. 44 de fecha 6 de octubre de 2005 (fs 55/59), de la cual deriva la Resolu-
cion N° 747 de fecha 11 de octubre de 2005, impugnada en autos, es decir
con creces fuera del plazo establecido (60 dias hébiles) en el articulo trans-
cripto, el cual se cumpli6 en fecha 23 de setiembre de 2005, dado que no fue
solicitado ningun plazo de prérroga. Siguiendo en esta misma tesitura, tam-
bién el articulo 77 de la Ley 1626/00 establece un plazo para la aplicacion
de la sancién a la sumariada una vez culminado dicho sumario administra-
tivo, que dice: “La resolucién que recayese en el sumario administrativo sera
fundada y se pronunciara sobre la comprobacién de los hechos investigados,
la culpabilidad o inocencia del encausado y, en su caso, la sancién corres-
pondiente, quedando la aplicacién de la pena a cargo de la maxima autori-
dad del organismo o entidad respectiva, quien deberda implementarla en el
plazo de cinco dias. La decisién podra ser objeto de la accién contencioso
administrativa dentro del perentorio plazo de diez dias habiles de su notifi-
caciéon formal a las partes.” Este plazo establecido de cinco dias ( se trata de
un plazo extintivo conforme se desprende del lenguaje imperativo usado por
el legislador) tampoco fue respetado en sede administrativa, pues la Sefiora
Rosa Delicia Gonzéalez fue dada de baja por Decreto N°11.045 de fecha 5 de
octubre de 2007, dos afios después de culminado el sumario administrativo
con la resolucion del juez instructor, un plazo por demas excesivo para tal
menester. En ese sentido, el no cumplimiento de este plazo por parte de la
autoridad acarrea ineludiblemente la conclusién del sumario.

En las circunstancias descriptas, resulta obvio que el sumario admi-
nistrativo instruido a la Sefiora Rosa Delicia Gonzalez carece de toda vali-
dez, halldandose viciado de nulidad insanable, al trasgredir tan alevosa-
mente puntuales previsiones legales establecidas en la Ley 1626/00 “De la
Funcién Pablica”.

En el caso que nos ocupa, se debe aplicar lo que se llama el principio
de especialidad (norma especial prima sobre norma general). La antinomia
se da cuando dos o mas normas, que pertenecen al mismo ordenamiento
legal vigente atribuyen al mismo caso en estudio soluciones incompatibles
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entre si, dando lugar a que la aplicacién simultanea de las normas en cues-
tion produzca resultados incompatibles y hasta imposibles. De ahi que se
haga necesario optar entre una y otra. Para resolver la antinomia contamos
con el Principio de Especialidad. Este principio supone que la norma espe-
cial prevalece sobre la general (lex specialis derogat generali). El Principio
requiere: a) que la materia regulada sea la misma y b) que la norma especial
contenga ademads de todos los elementos de la norma general.

En el caso que nos ocupa, tenemos un caso de antinomia (Ley 222
Orgénica de la Policia Nacional y la Ley 1626/00 “De la Funcién Puablica”),
por lo que, al ser la Ley 222 de caracter especial, la misma prevalece sobre
la Ley 1626/00. Siendo asi, debemos remitirnos a lo que establece el articulo
187 de la Ley Organica de la Policia Nacional que establece: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en la presente Ley, sera de aplicacién a los actos adminis-
trativos y resoluciones de la Policia Nacional las disposiciones de la Ley del
Estatuto del Funcionario Publico y contra aquellas se podra interponer la
accién contenciosa administrativa ante el Tribunal de Cuentas”.

Teniendo en cuenta el marco legal transcripto, las consideraciones
realizadas precedemente, y en diversos fallos se ha establecido un criterio
uniforme sustentado por esta Sala Penal de la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, segin Acuerdo y Sentencia N° 676 de fecha 26 de julio
de 2013 y el Acuerdo y Sentencia N° 1.120 de fecha 5 de noviembre de 2014
en los casos utilizacién de la Ley N° 1626/00 para establecer el plazo de ca-
ducidad de los sumarios administrativos de la Policia Nacional y las instru-
mentales mencionadas, concluyo que la Resoluciéon N*® 747 de fecha 11 de
octubre de 2005, fue emitida de manera irregular, cuando ya habia cadu-
cado el plazo legal extintivo que se tenia para su emisién y basado en un
sumario administrativo llevado a cabo fuera del plazo legal establecido para
ello, todo lo cual acarrea ineludiblemente la abrogacién tanto de la Resolu-
cion N° 747 de fecha 11 de octubre de 2005 impugnada en autos, como el
Decreto N° 11.045 de fecha 5 de octubre de 2007, en lo que respecta a la
actora. Esta abrogacion trae aparejada como légica consecuencia la revoca-
cién in totum del Acuerdo y Sentencia N° 657 de fecha 22 de octubre de 2012,
debiendo reintegrase la actora a continuar sus estudios en el Colegio de Po-
licia en el curso correspondiente. En cuanto a las costas, las mismas deben
ser impuestas en ambas instancias a la perdidosa, conforme al principio
consagrado en el articulo 192. ES MI VOTO.
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A sus turnos, los Doctores BLANCO y BENITEZ RIERA manifiestan
que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excma.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1. TENER POR DESISTIDO al recurrente del Recurso de Nulidad.

2. HACER LUGAR al recurso de Apelacion interpuesto por el Abo-
gado Esteban Espinoza Fernandez, y en consecuencia

3. REVOCAR in totum el Acuerdo y Sentencia N*° 657 de fecha 22 de
octubre de 2012, dictado por el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, de-
biendo reintegrase la senora Rosa Delicia Gonzalez al Colegio de Policia
para reanudar los estudios correspondientes a la carrera de Policia, en el
curso correspondiente.

4. IMPONER las costas a la perdidosa, en ambas instancias.

5. ANOTAR, notificar y registrar

Ante mi:

Ministros: Alicia Pucheta De Correa, Luis Maria Benitez Riera y Sin-
dulfo Blanco

Ante mi: Abg. Norma Dominguez. Secretaria.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 495

Cuestion debatida: La discusion en esta causa, se centra en torno al
papel que le cupo desemperiar al entonces Comisario General en los sucesos
del llamado “Marzo Paraguayo”. En ese orden de cosas, la Resolucion dic-
tada como cierre del Sumario por el Juez Instructor y por el Tribunal de
Calificaciones de Servicio para Oficiales, culminando el proceso con la emi-
sion del Decreto emitido por el Poder Ejecutivo, que dio de baja al Comisario
General Inspector.
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CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPﬁBLIQA DEL PARA-
GUAY. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICIA NACIONAL.

A los efectos de tener un panorama mas claro de todo este asunto,
debo senalar que el art. 175 de la Constitucion de la Republica en su parrafo
segundo le asigna a la Policia Nacional “la misién de preservar el orden
publico legalmente establecido, asi como los derechos y la seguridad de las
personas y entidades, ocuparse de la prevencion de los delitos...”. A su vez
la Ley N° 222/93 “Organica de la Policia Nacional”, que desarrolla esta
norma Constitucional, dispone en su art.4® que “La Policia Nacional como
6rgano de la seguridad interna del Estado, podra hacer uso de la fuerza pi-
blica para el cumplimiento de su cometido”. Este articulado guarda concor-
dancia con el art. 6 de ese plexo legal que estatuye en su numeral primero
que seran funciones, obligaciones y atribuciones de la Policia Nacional “pre-
servar el orden publico legalmente establecido”. Asimismo, en su numeral
segundo dispone que otra de las funciones de la Policia radica en “proteger
la vida, la integridad, la seguridad, la libertad de las personas y entidades
y de sus bienes”. Igualmente, el numeral noveno faculta a esta institucién a
“detener a las personas sorprendidas en la comisién de delitos y a los sospe-
chosos; en la forma y por el tiempo establecidos en la Constitucion Nacional
y las leyes...”. En cumplimiento de los fines principales establecidos en el
precitado articulo, el personal de la Policia Nacional “podra emplear sus ar-
mas cuando fuere motivado por las exigencias del servicio, luego de realiza-
das las persuasiones y prevenciones reglamentarias” (art. 145 Ley N° 222).
Por otro lado, el art. 95 del Cédigo Procesal Penal de 1.890, vigente en ese
momento determinaba que “Los Agentes del Orden Publico, coadyuvaran a
la Administracién de la Justicia Penal, dando auxilio a los ofendidos, en su
persona o bienes por algun crimen, delito o contravencién infraganti,
aprehendiendo las personas de los reos, u objetos o cuerpo del delito.

POLICIA NACIONAL. Principios basicos de actuacion de la
Policia Nacional.

Al respecto debo sefialar, que en mi opinién el Comisario General Li-
dio Ramoén Torales no debié cenirse solamente a comunicar al alto mando
policial los graves acontecimientos que tenian lugar, esperando recibir 6r-
denes de sus superiores jerarquicos, creyendo que con ello dejaba a salvo su
responsabilidad. Debié tomar las medidas adecuadas para tratar de evitar-

[272]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

los, contenerlos o reprimirlos, por estar al mando del organismo central en-
cargado del cumplimiento de la finalidad principal de la Policia Nacional,
maxime estando en juego el orden publico, la vida, la integridad, la seguri-
dad y la libertad de las personas. Al ser el encargado principal y de mayor
jerarquia de las varias Direcciones que conforman el organigrama de la Di-
recciéon General de Orden y Seguridad, pudiendo ademaés disponer del per-
sonal suficiente para actuar, resulta inexcusable que no lo haya hecho. En
todo caso, las determinaciones que hubiera adoptado, debi6é haberlas pues-
tas en conocimiento de la superioridad, pero no escudarse en la simple co-
municacién de los graves hechos que se sucedian para no actuar.

}’ODER JUDICIAL. ’I"ribunal de Cuentas. LEY N° 222/93 LEY
ORGANICA DE LA POLICIA NACIONAL.

Resulta inadmisible la tesis sustentada por el Tribunal Inferior, de
que basta la simple comunicacién a un superior jerarquico que un hecho
punible se esta cometiendo para eximir de responsabilidad al personal poli-
cial. Sobre todo, los Jefes de esa institucion, que deben dar el ejemplo, tienen
la ineludible obligacién de intervenir de oficio cuando tienen noticias ciertas
de la comisién de hechos delictuosos, ordenando al personal subalterno de-
tener o reprimir en caso de resistencia a las personas sorprendidas en la
comisién de esos hechos, poniéndolas posteriormente a disposicién del fiscal
competente (art. 6to. Numerales 5 y 9 — Ley N° 222/93). La grave omisién
en la que incurrié el Comisario General Lidio Ramén Torales, sube de tono
cuando esta efectivamente comprobado que el mismo sabia que se estaban
perpetrando hechos punibles contra el maximo valor que tiene que resguar-
dar la Policia Nacional, como es el derecho a la vida, y no hizo nada para
ponerle coto a esta situacién, o si lo hizo, lo hizo muy tardiamente.

LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICIA NACIONAL.
POLICIA NACIONAL. PODER EJECUTIVO. Decretos del Poder
Ejecutivo.

Los miembros de la Policia Nacional estan compelidos a actuar de ofi-
cio cuando comprueban que se esta produciendo la comisién de un hecho
punible. Su Ley Orgéanica le otorga esa facultad conforme ha quedado de-
mostrado en el paragrafo precedente. No existe ningun tipo de excusas para
no hacerlo. Debe ponerse limite a una perversa interpretaciéon que ha to-
mado cuerpo en los dltimos tiempos, la cual seniala que los miembros de la
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Policia Nacional no pueden actuar de oficio cuando suceden este tipo de he-
chos, debiendo limitarse su papel a ponerlo en conocimiento de la fiscalia,
interpretacion ésta que no tiene ningtn asidero en las normas legales que
rigen su desemperio.

Estando plenamente acreditada las graves omisiones en las que incu-
rri6 el Comisario General Inspector Lidio Ramoén Torales durante los suce-
sos que son de publico conocimiento, a lo que debe sumarse su conducta
negligente al no tomar las determinaciones de rigor que las circunstancias
requerian, no me cabe duda que el mismo incurri6 en un claro incumpli-
miento de sus obligaciones, estando subsumido ese comportamiento en el
quebrantamiento de las normas legales citadas en la Resoluciéon N° 16 emi-
tida por el Juez Instructor (fs. 57). Consecuentemente la baja del adminis-
trado dispuesta por el Decreto N° 4.372 de fecha 30 de julio de 1999, dictado
por el Poder Ejecutivo, es la l6gica consecuencia de ese proceder.

C.S.J. Sala Penal. 03/07/2015. “Lidio Ramén Torales Ojeda c/
Decreto N° 4.372 del 30/06/99, dic. por el Poder Ejecutive” (Ac. y
Sent. N° 495).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes;

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?.

En caso contrario, se halla ella ajustada a derecho?.

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion dio
el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, BAJAC Y VILLALBA

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA MINISTRA ALICIA
BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, DIJO: El recurrente desistié expresa-
mente del Recurso de Nulidad incoado, por lo que se lo debe tener por abdi-
cado del mismo. Por otro lado, no se observa en la Resolucién recurrida vi-
cios o defectos que ameriten la declaraciéon de oficio de su nulidad en los
términos autorizados por los arts.113 y 404 del C.P.C. Corresponde en con-
secuencia tener por desistido el presente Recurso. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS, LOS SENORES MIGUEL OSCAR BAJAC Y NERI
VILLALBA, DIJERON: Que se adhieren al voto de la Ministra Alicia Bea-
triz Pucheta de Correa, por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MINISTRA ALICIA
BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, PROSIGUIO DICIENDO: El Tribunal
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de Cuentas Primera Sala, por Acuerdo y Sentencia N°® 124 de fecha 30 de
Diciembre de 2.008, resolvié: “1.-) HACER LUGAR A LA PRESENTE DE-
MANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA PROMOVIDA POR: “LIDIO
RAMON TORALES OJEDA CONTRA EL PODER EJECUTIVO”, y en con-
secuencia. 2.-) REVOCAR EL DECRETO N®.4372 DEL 30 DE JULIO DE
1.999, DIC. POR EL PODER EJECUTIVO, por los fundamentos expuestos
en el considerando de la presente Resolucion. 3.-) ORDENAR AL ENTE DE-
MANDADO EL PAGO DE LOS HABERES acumulados durante la sustan-
ciacién de la demanda y los beneficios contemplados en el art.106 de la Ley
Organica Policial, N2.222/93, al ser pasado a retiro. El Actor. 4.-) IMPONER
LAS COSTAS A LA PARTE PERDIDOSA, LA PARTE DEMANDADA”.

El Abogado Juan Vicente Talavera Insfrdan, representante legal del
Estado Paraguayo, se agravié en contra de la precitada Resolucion senalan-
dola misma es notoriamente arbitraria, ilegal, incongruente y contradicto-
ria con fallos anteriores dictados en distinto sentido. Subrayé que el preopi-
nante alegé como primera elemento conducente para revocar el Decreto re-
currido, que el Tribunal Superior de Servicios para Oficiales de la Policia
Nacional fue conformado por Comisarios Principales y no por Comisarios
Generales en actividad, violdndose asi el art.156 de la ley N°® 222/93, pero
sin embargo, en el expediente: “Acumulaciéon de los autos caratulados:
“Adrian Ayala Candia y otros C/ Decreto N°® 4.372 del 30 de Julio de 1.999
dictado por el Poder Ejecutivo”, se adhiri6 a los fundamentos desarrollados
por el Dr. Sindulfo Blanco, quien sostuvo que el Tribunal estuvo integrado
por Comisarios Generales. Siguié diciendo el apelante que como segundo
elemento para revocar el Acto Administrativo el Tribunal de Cuentas sacra-
liza la eximicién a todo el personal policial que por temor a ser sancionado
y debido a la disciplina vertical existente puede incurrir en el error de omi-
tir, callar, o dejar que inocentes personas sigan siendo masacradas como
ocurrié en el Marzo Paraguayo. Anadié que olvida el Tribunal que el inc. 2°
del art. 10 de la Ley N*® 222/93 impide ejecutar 6rdenes e instrucciones ma-
nifiestamente inconstitucionales e ilegales y exime del deber de obediencia
en concordancia con lo dispuesto en la legislacién penal paraguaya. Igual-
mente sostuvo que los oficiales de la Policia Nacional tienen por imperio de
su misma ley la obligacién de “hacer cumplir las leyes y reglamentos de la
institucién, preservar el orden, proteger la vida, la integridad, seguridad y
libertad de las personas, asi como prevenir la comisién de delito (numerales
1, 2,3y 153 del art.6 de la Ley N*° 222/93). Resalt6 que no es posible excusar
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al accionante alegando que al comunicar los hechos ya cumpli6 con su deber
y que él no tenia capacidad de mando como Director General de Orden y
Seguridad, cuando que el art. 167 de la Ley N° 222/93 dice que “Direccién
General de Orden y Seguridad es el organismo central encargado del cum-
plimiento de la finalidad fundamental de la Policia , conforme a la Consti-
tucién Nacional y las leyes”, o sea posee atribuciones para oficiar, diligen-
ciar, planear, coordinar y emplear todos los recursos para evitar la comision
de delitos, sin que le quepa la posibilidad cierta de omitir tales deberes, ca-
llar o dejar de hacer, porque supuestamente se hallaba en cuarto grado de
mando. Destacé que el Comisario Torales fue dado de baja no porque impar-
ti6 ordenes, sino porque transmitid, cumplié y llevé a cabo instrucciones ile-
gales, y para colmo omitié denunciar a las autoridades judiciales como era
su deber ciudadano, debiendo tenerse presente ademas la declaracion del
Oficial de Policia Carlos Alterburger Santander a fs. 146 del sumario
cuando dijo que “las 6rdenes eran impartidas por el Comisario Gral. Lidio
Ramoén Torales y el Comisario Gral. Nino Trinidad Ruiz Diaz, la cual no fue
tenida en cuenta por el Tribunal revisor. Puntualizé que la obediencia de-
bida no significa admitir o permitir la posibilidad de incurrir en ilicitos con
la excusa impia del principio de subordinacién pues ella se rinde ante el
respeto irrestricto a la ley y a la Constitucién Nacional, y por ende el temor
a ser sancionado no puede impedir denunciar actos reprochables, y por ello
la sancién impuesta al Comisario Torales fue correcta, debiendo revocarse
in tottum la sentencia recurrida, con costas

Pasando a examinar el fondo de la cuestion planteada, visualizo que
el Tribunal de Cuentas Primera Sala, hizo lugar a la presente demanda re-
vocando el Decreto N° 4.372 del 30 de Julio de 1.999, emitido por el Poder
Ejecutivo, que dispuso la baja del entonces Comisario General Lidio Ramén
Torales, basandose para ello en que la versién del demandante se halla co-
rroborada en los antecedentes del sumario que le fuera instruido. Anadieron
que en el caso de autos se trata del supuesto de un subordinado jerarquico,
quien estaba sometido al deber de obediencia que manda el Estatuto del
Personal Policial y la Ley Orgénica Policial, dado que el mando respetivo no
estaba a su cargo, sino a disposicién de otro superior, el Comandante de la
Policia Nacional, a quien puso en conocimiento inmediato de los hechos,
quien no dispuso lo que correspondia ante dichas advertencias. Igualmente
senialaron que ante la negativa del superior, el inferior pudo validamente
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considerar que su actuacién profesional no podia ir mas alla de dicha con-
ducta, atendiendo al deber de obediencia debida, en razén de la subordina-
cion jerarquica, no deliberativa y disciplina vertical al que se hallan some-
tidos los funcionarios policiales segin su estatuto legal vigente. Destacaron
que existi6 una pugna entre el deber de obediencia y la comisién por omi-
sién, y que el que no tom¢ las providencias necesarias no fue el demandante,
sino su superior, a quien el actor oportunamente sefial6 la omisién. Subra-
yaron que en los casos en que concurren un deber de omisién con otro de
accion, se suele estimar que goza de preferencia el deber de omisién, y que
consecuentemente, el autor esta justificado al infringir por inactividad el
deber de accién que le incumbe al mismo tiempo, constituyendo para el in-
ferior causa de justificacion, aunque excepcionalmente sea antijuridica.

La discusién en esta causa, se centra en torno al papel que le cupo
desempenar al entonces Comisario General Lidio Ramén Torales, Director
de Orden y Seguridad en los sucesos del llamado “Marzo Paraguayo”. En
ese orden de cosas, la Resolucion N°® 16 de fecha 1° de Julio de 1.999,
(fs.48/64), dictada como cierre del Sumario por el Juez Instructor Suma-
riante, calificé la conducta del accionante como grave, incursandola dentro
de las disposiciones del art. 15 numerales 1, 31 y 35, como agravante el art.
33 de numerales 1, 2, 3, 4, 6 y 7 del Reglamento Disciplinario de la Policia
Nacional, recomendando sancionarlo con la baja. Dicha calificacién como el
tipo de sancién que se le debia aplicar, fueron acogidas favorablemente por
el Tribunal de Calificaciones de Servicio para Oficiales, culminando el pro-
ceso con la emisién del Decreto N° 4.372 del 30 de Julio de 1.999, emitido
por el Poder Ejecutivo, que dio de baja al Comisario General Inspector Lidio
Ramoén Torales, siendo este Decreto el impugnado en el ambito judicial, el
cual concluy6 en la instancia inferior con la Sentencia favorable a las pre-
tensiones del administrado, por parte del ad-quem.

A los efectos de tener un panorama mas claro de todo este asunto,
debo senalar que el art. 175 de la Constitucién de la Republica en su parrafo
segundo le asigna a la Policia Nacional “la misién de preservar el orden
publico legalmente establecido, asi como los derechos y la seguridad de las
personas y entidades, ocuparse de las prevencién de los delitos...”. A su vez
la ley N° 222/93 “Orgéanica de la Policia Nacional”, que desarrolla esta
norma Constitucional, dispone en su art.4® que “La Policia Nacional como
6rgano de la seguridad interna del Estado, podra hacer uso de la fuerza pu-

[277]



JURISPRUDENCIA

blica para el cumplimiento de su cometido”. Este articulado guarda concor-
dancia con el art. 6 de ese plexo legal que estatuye en su numeral primero
que seran funciones, obligaciones y atribuciones de la Policia Nacional “pre-
servar el orden publico legalmente establecido”. Asimismo en su numeral
segundo dispone que otras de las funciones de la Policia radica en “proteger
la vida, la integridad, la seguridad, la libertad de las personas y entidades
y de sus bienes”. Igualmente el numeral noveno faculta a esta institucion a
“detener a las personas sorprendidas en la comisién de delitos y a los sospe-
chosos; en la forma y por el tiempo establecidos en la Constitucién Nacional
y las leyes...”. En cumplimiento de los fines principales establecidos en el
precitado articulo, el personal de la Policia Nacional “podra emplear sus ar-
mas cuando fuere motivado por las exigencias del servicio, luego de realiza-
das las persuasiones y prevenciones reglamentarias” (art. 145 Ley N° 222).
Por otro lado, el art. 95 del Cédigo Procesal Penal de 1.890, vigente en ese
momento determinaba que “Los Agentes del Orden Publico, coadyuvaran a
la Administracién de la Justicia Penal, dando auxilio a los ofendidos, en su
persona o bienes por algin crimen, delito o contravencion infraganti,
aprehendiendo las personas de los reos, u objetos o cuerpo del delito.

Del contenido de la referida norma constitucional, y las disposiciones
transcriptas en el paragrafo precedente, no cabe el menor género de dudas,
que la misién esencial de la Policia Nacional es preservar el orden publico
legalmente establecido, asi como los derechos y la seguridad de las personas
y entidades y de sus bienes. Entre las Direcciones Generales determinadas
en la Ley N° 222 para el cumplimiento de esos fines, se destaca la “Direccién
General de Orden y Seguridad”, que conforme el art. 167 de este cuerpo
legal “es el organismo central encargado del cumplimiento de la finalidad
fundamental de la Policia conforme a la Constitucién Nacional y las leyes”,
estando a su cargo “las Direcciones de Zonas Policiales; la Direccién de
Apoyo Técnico y la Direccion de Apoyo Tactico”. Precisamente Lidio Ramén
Torales, el demandante, ese era el cargo que ejercia durante los aconteci-
mientos del “Marzo Paraguayo”, es decir era Director General de Orden y
Seguridad. Ahora bien, teniendo esta persona a su cargo la Direccién Gene-
ral mas importante de toda la estructura Policial, y siendo esta Direccion el
organismo central encargado del cumplimiento de la finalidad esencial de
la institucién policial, me pregunto: ;se le puede eximir de culpa en los su-
cesos que acaecieron en aquella época solo porque se limité a comunicarlos

[278]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

a sus superiores jerarquicos, sin tomar ninguna otra determinacién pese a
las atribuciones que su cargo le conferia?.

Al respecto debo sefialar, que en mi opinién el Comisario General Li-
dio Ramoén Torales no debié cefiirse solamente a comunicar al alto mando
policial los graves acontecimientos que tenian lugar, esperando recibir 6r-
denes de sus superiores jerarquicos, creyendo que con ello dejaba a salvo su
responsabilidad. Debié tomar las medidas adecuadas para tratar de evitar-
los, contenerlos o reprimirlos, por estar al mando del organismo central en-
cargado del cumplimiento de la finalidad principal de la Policia Nacional,
maxime estando en juego el orden publico, la vida, la integridad, la seguri-
dad y la libertad de las personas. Al ser el encargado principal y de mayor
jerarquia de las varias Direcciones que conforman el organigrama de la Di-
reccién General de Orden y Seguridad, pudiendo ademas disponer del per-
sonal suficiente

para actuar, resulta inexcusable que no lo haya hecho. En todo caso,
las determinaciones que hubiera adoptado, debi6 haberlas puestas en cono-
cimiento de la superioridad, pero no escudarse en la simple comunicacién
de los graves hechos que se sucedian para no actuar.

Un alto Jefe Policial como era el Comisario General Inspector Lidio
Ramoén Torales, teniendo efectivo conocimiento de los ataques que era objeto
la sede de un poder del Estado, como era el Congreso y la sede de la Camara
de Diputados, estaba obligado a tomar las medidas pertinentes para poner
fin a esa situacion. Igualmente no tiene explicacién el retiro del cordén po-
licial que separaba a los partidarios del gobierno de esa época de los mani-
festantes contrarios. Pero lo mds grave es que el mismo reconoce que se
enter6 por medio de una transmision televisiva de la existencia de francoti-
radores en el “Edificio Zodiac”, no disponiendo de manera inmediata él envié
de personal suficiente para evitar los asesinatos que se estaban perpe-
trando. Solamente dispuso la intervencién del personal a su cargo en dicho
Edificio varias horas después, cuando los hechos ya estaban consumados y
los culpables se habian dado a la fuga.

Resulta inadmisible la tesis sustentada por el Tribunal Inferior, de
que basta la simple comunicacién a un superior jerarquico que un hecho
punible se esta cometiendo para eximir de responsabilidad al personal poli-
cial. Sobre todo los Jefes de esa institucién, que deben dar el ejemplo, tienen
la ineludible obligacién de intervenir de oficio cuando tienen noticias ciertas
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de la comisién de hechos delictuosos, ordenando al personal subalterno de-
tener o reprimir en caso de resistencia a las personas sorprendidas en la
comision de esos hechos, poniéndolas posteriormente a disposicién del fiscal
competente (art. 6to. Numerales 5 y 9 — Ley N° 222/93). La grave omisién
en la que incurri6 el Comisario General Lidio Ramén Torales, sube de tono
cuando esta efectivamente comprobado que el mismo sabia que se estaban
perpetrando hechos punibles contra el maximo valor que tiene que resguar-
dar la Policia Nacional, como es el derecho a la vida, y no hizo nada para
ponerle coto a esta situacién, o si lo hizo, lo hizo muy tardiamente.

Los miembros de la Policia Nacional estan compelidos a actuar de ofi-
cio cuando comprueban que se esta produciendo la comisién de un hecho
punible. Su Ley Orgéanica le otorga esa facultad conforme ha quedado de-
mostrado en el paragrafo precedente. No existe ningin tipo de excusas para
no hacerlo. Debe ponerse limite a una perversa interpretacion que ha to-
mado cuerpo en los dltimos tiempos, la cual seniala que los miembros de la
Policia Nacional no pueden actuar de oficio cuando suceden este tipo de he-
chos, debiendo limitarse su papel a ponerlo en conocimiento de la fiscalia,
interpretacion ésta que no tiene ningtn asidero en las normas legales que
rigen su desemperio.

Estando plenamente acreditada las graves omisiones en las que incu-
rri6 el Comisario General Inspector Lidio Ramoén Torales durante los suce-
sos que son de publico conocimiento, a lo que debe sumarse su conducta
negligente al no tomar las determinaciones de rigor que las circunstancias
requerian, no me cabe duda que el mismo incurri6 en un claro incumpli-
miento de sus obligaciones, estando subsumido ese comportamiento en el
quebrantamiento de las normas legales citadas en la Resoluciéon N° 16 emi-
tida por el Juez Instructor (fs.57). Consecuentemente la baja del adminis-
trado dispuesta por el Decreto N°4.372 de fecha 30 de Julio de 1.999, dictado
por el Poder Ejecutivo, es la 16gica consecuencia de ese proceder.

Teniendo en cuenta las consideraciones vertidas precedentemente,
soy del parecer que el Acuerdo y Sentencia N° 124 de fecha 30 de Diciembre
de 2.008, emitido por el Tribunal de Cuentas Primera Sala, debe ser revo-
cado in tottum. En consecuencia, debe confirmarse el Decreto N° 4.372 del
30 de Julio de 1.999, dictado por Poder Ejecutivo. En cuanto a las costas,
deben imponerse en ambas instancias, a la perdidosa, la parte actora, en
virtud del principio consagrado en el art.192, 203 inc. C) y 205 del C.P.C.

[ 280 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Este mismo criterio ha sostenido esta Alta Magistratura en el
Acuerdo y Sentencia N° 63 de fecha 12 de Marzo de 2010 Y Acuerdo y Sen-
tencia N° 250 de fecha 19 de mayo de 2008. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJAC, DIJO: di-
siento con el voto emitido por la Ministra Preopinante y en dicho sentido me
permito verter las siguientes consideraciones:

Que, teniendo como puntal inicial del presente proceso, los hechos
ocurridos en Marzo de 1999, y siendo analizados y debatidos dentro del “Su-
mario Administrativo Instruido al Comisario General Inspector Nifio Trini-
dad Ruiz Diaz y otros s/ Trasgresion disciplinaria, incumplimiento delibe-
rado de los deberes y obligaciones”, concluyo con el dictamiento de la Reso-
luciéon N° 16 de fecha 1 de julio de 1999, y su posterior confirmacién por
Decreto N° 4.372 de fecha 30 de julio de 1999, emanada del Poder Ejecutivo,
finalmente dispuso la SANCION DE BAJA del cuadro de Oficiales Comisa-
rios Generales de la Policia Nacional del SR. LIDIO RAMON TORALES.

Que, ante esta decisién tomada por el Poder Ejecutivo recurrié el Co-
misario LIDIO RAMON TORALES ante el TRIBUNAL DE CUENTAS, que
por Acuerdo y Sentencia N° 124 resolvié... 1) HACER LUGAR A LA PRE-
SENTE DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA PROMOVIDA
POR: “LIDIO RAMON TORALES OJEDA CONTRA EL PODER EJECU-
TIVO y en consecuencia... 2) REVOCAR EL DECRETO N° 4372 DEL 30
DE JULIO DE 1999, DIC. POR EL PODER EJECUTIVO, por los funda-
mentos expuestos en el considerando de la presente resolucion... 3) ORDE-
NAR AL ENTE DEMANDADO EL PAGO DE LOS HABERES acumulados
durante la sustanciaciéon de la demanda de los beneficios contemplados en
el articulo 106 de la Ley Organica Policial, N°222/93, al ser pasado a retiro.
El Actor... 4) IMPONER LAS COSTAS A LA PARTE PERDIDOSA, LA
PARTE DEMANDADA... 5) NOTIFICAR, ANOTAR, REGISTRAR Y RE-
MITIR COPIA a la EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

Que, tal acto decisorio fue posteriormente recurrido por el procurador
Delegado de la Republica Abog. JUAN VICENTE TALAVERA INSFRAN,
quien entre sus agravios sostuvo...”. Con esta decision subjetiva, contradic-
toria, errada e injustificada del preopinante, se sacraliza eximicién a todo
personal policial que por temor a ser sancionado o debido a la disciplina
existencia, puede incurrir en el error de omitir, callar o dejar que inocentes
personas sigan siendo masacrados como ocurrié en el marzo paraguayo”...
sigue manifestando el recurrente... “No es posible excusar al accionante,
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alegando que a pesar supuestamente de comunicar los hechos ya cumplié
con su deber y que él no tenia capacidad de mando, como Director General
de Orden y Seguridad, cuando que el art. 167 de la Ley N° 222/93 dice que
“la Direccién General de Orden y Seguridad es el organismo central encar-
gado del cumplimiento de la finalidad fundamental de la Policia, conforme
a la Constitucion Nacional y las leyes” o sea posee atribuciones para oficiar,
diligenciar, planear y emplear todos los recursos para evitar la comision de
delitos, sin que quepa la posibilidad cierta de omitir tales deberes, callar o
dejar de hacer, porque supuestamente se hallaba en 4° grado de mando”..
(Sic)

En este tren de ideas tenemos que la principal disquisicién gira en
torno a la participacién y al grado de responsabilidad que tuvo el Comisario
Lidio Torales en el teatro de operaciones ocurridas entre los dias 23 a 27 de
Marzo de 1999, situacién que fuera fundada correctamente por el aquem en
los siguientes términos... “Que en el caso de autos, se trata del supuesto de
un subordinado jerarquico, quien estaba al deber de obediencia que manda
el Estatuto del Personal Policial y la Ley Organica Policial, dado que el
mando respectivo no estaba a su cargo, sino a disposicion de otro superior,
el Comandante de la Policia Nacional, a quien- segtn escrito de su demanda
y su ampliatoria — puso en conocimiento inmediato de los hechos, y quien
no dispuso lo que correspondia ante dichas advertencias. Ante la cuestion
planteada surge la interrogacion: /Podia el subordinado por si mismo al-
zarse contra dicha determinaciéon y asumir directamente el mando de las
operaciones? Es una cuestion de dificil respuesta. Lo cierto es que, ante tal
negativa del superior, el inferior pudo validamente considerar que su actua-
cién no podria ir mas all4 de dicha conducta, atendiendo el deber de obe-
diencia debida, en razén de la subordinacién jerarquica, no deliberativa y
disciplinaria vertical al que se hallan sometidos los funcionarios policiales,
segun su estatuto legal vigente. El afectado, hay demandante, pudo incurrir
en error, justamente porque, por un lado debia obedecer y del otro, se colo-
caba anta la posibilidad de recibir sanciones disciplinarias que incluso po-
dian significar la pérdida del Estado Policial. En otras palabras, existe una
pugna entre el deber de obediencia y la comisién por omisién. Y el que no
tomo las providencias necesarias no fue el ahora demandante, sino su supe-
rior, a quien el actor oportunamente senalo la omisién”... (Sic)
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Que, teniendo en cuenta los fundamentos de la sentencia y del con-
texto del recurso de apelacion interpuesto por el Abog. Juan Vicente Tala-
vera Insfran surge a la luz de la razén lo dispuesto en primer parrafo de
Art. 175 de la C.N que reza... “La Policia Nacional es una institucién profe-
sional, no deliberante, obediente, organizada con caracter permanente y en
dependencia jerarquica del 6rgano del Poder Ejecutivo encargado de la se-
guridad interna de la Nacion, como integrante de la fuerza publica, es una
institucion profesional, de estructura funcional jerarquizada, no deliberante
y obediente”, es decir, la POLICIA NACIONAL es una organizaciéon admi-
nistrativa de indole “vertical”, la misma esta formada en base a una estruc-
tura piramidal, en cuya cuspide esta un COMANDANTE y a su cargo esta
por debajo de manera conjunta con los demas COMISARIOS, que constitu-
yen escalones jerarquicos cuyos rangos y responsabilidades decrecen a me-
dida que se alejan del 6rgano superior, originando de esta manera un
vinculo de subordinacién llamado comtunmente “deber de obediencia”, es de-
cir la responsabilidad por la competencia objetiva en el ejercicio del cargo se
encontraba tnica y exclusivamente a cargo del COMANDANTE DE LA PO-
LICIAL NACIONAL, esta situacién se constata de la simple lectura de la
Resoluciéon N° 16 que sostuvo... “el primer y principal responsable por todos
estos hechos es incuestionablemente el entonces Comandante de la Policia
Nacional, Comisario General Inspector NINO TRINIDAD RUIZ DIAZ”...
(Sic). Criterio también sostenido por unanimidad de esta Corte Suprema de
Justicia en el Acuerdo y Sentencia N° 1974 del 3 de Octubre de 2003.

Como apoyo doctrinario, traemos a colacién la opinién de RAFAEL
BIELSA en su obra “DERECHO ADMINISTRATIVO?”, quien sostiene... JE-
RARQUIA...”Es la relacién de supremacia de los érganos superiores res-
pecto de los inferiores, y reciprocamente la relacién de subordinacién en que
se encuentran los 6rganos inferiores respecto de los superiores. La depen-
dencia de los funcionarios, o nucleo de funcionarios, referida a un centro
constituye, pues, base o sistema de coordinacién, y considerando este sis-
tema respecto de los funcionarios, forma lo que se llama “jerarquia admi-
nistrativa”...”El orden jerarquico establece — segin lo explicado — implicita-
mente la subordinacién jerarquica, la cual, en primer término, impone al
subordinado el deber de obediencia. Sin subordinaciéon y sin deber de obe-
diencia no habria propiamente orden jerarquico”... (RAFAEL BIELSA, De-
recho Administrativo, Tomo III, pag. 14/16, La Ley, Bs. Arg. 1964).
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Por lo tanto, teniendo en consideraciéon lo expresado precedente-
mente, soy de la opinién de que el recurso incoado debe ser rechazado, con-
firmando el Acuerdo y Sentencia N° 124 en todos sus puntos por ajustarse
estrictamente a derecho. Finalmente en lo que se refiere a las costas ellas
deben ser impuestas a la perdidosa en ambas instancias, por el hecho obje-
tivo de la derrota. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL DOCTOR NERI E. VILLALBA F., DIJO: Me ad-
hiero al Voto de la Ministra Alicia Beatriz Pucheta de Correa, por los mis-
mos fundamentos. ES MI VOTO

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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del acuerdo que anteceden, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1.- DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

2.- REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Acuerdo y Sentencia N° 124 de
fecha 30 de Diciembre de 2.008, dictado por el Tribunal de Cuentas Primera
Sala, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente
resolucion.

3.- IMPONER las costas por parte perdidosa.

4.- ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Alica Pucheta de Correa, Miguel Oscar Bajac y Nery Vi-
llalba

Ante mi: Abg Norma Dominguez. Secretaria.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 630

Cuestion debatida: Los fundamentos del agravio de la parte recu-
rrente gira en torno a la desproporcion de la de la sancion administrativa de
la baja del efectivo y el criterio de oportunidad otorgado en lo penal , por lo
que solicita la revocatoria de la resolucion dictada por el Tribunal de Cuen-
tas y se declare la inaplicabilidad del Decreto del Poder Ejecutivo que san-
ciona con la baja o en su defecto la modifique por otra menos gravosa, dis-
poniendo su reposicion en el cargo y el pago de los haberes caidos.

~ PROCESO PENAL. Criterio de oportunidad. MINISTERIO
PUBLICO.

Que, antes de pasar al estudio del caso traido a nuestro conocimiento,
resulta imperioso notar que existe un proceso penal abierto y concluido con
sentencia firme (AI N° 208 de fecha 27/09/2011) contra el Sr. Rigoberto Ama-
rilla Benitez, cuyas copias se hallan agregadas a estos autos. Segun las ins-
trumentales agregadas, se constata que el proceso penal tuvo su inicio con
una denuncia ante la Comisaria de Ybycui en fecha 1/12/2010 contra Sr.
Amarilla Benitez por el delito de estupro. Este proceso penal concluyo con
la aplicacion del criterio de oportunidad a favor del imputado Rigoberto
Amarilla Benitez, en razén del pedido del Ministerio Publico y el allana-
miento de la defensa, por tratarse de un delito cuyo castigo es la pena de
multa. Bien, para un mejor entendimiento de lo que significa criterio de
oportunidad, debemos convenir que con dicho criterio se concede a los Fis-
cales la facultad de prescindir de la persecucién penal publica, en circuns-
tancias enumeradas por la ley para aquellos casos en que se ha comprobado
la existencia del delito y que existe una apariencia de autoria o participacion
basada en elementos objetivos verificables en el proceso o en la investiga-
cién, y que por cuestiones de indole social, practicas, de politica criminal, e
incluso morales se decide no iniciar o no llevar a término la pretensién pu-
nitiva, haciendo la peticiéon formal ante el juez competente, quien debera
decidir o mas bien dictaminar. Es decir, la aplicacién del criterio de oportu-
nidad no significa que el hecho no se haya cometido ni que el imputado sea
inocente.
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PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. Lex specialis derogat gene-
rali. Antinomia.

Que, en el caso que nos ocupa, se debe aplicar lo que se llama el prin-
cipio de especialidad (norma especial prima sobre norma general). La Anti-
nomia se da cuando dos o mas normas, que pertenecen al mismo ordena-
miento legal vigente atribuyen al mismo caso en estudio soluciones incom-
patibles entre si, dando lugar a que la aplicacién simultdnea de las normas
en cuestion produzca resultados incompatibles y hasta imposibles. De ahi
que se haga necesario optar entre una y otra. Para resolver la antinomia
contamos con el Principio de Especialidad. Este principio supone que la
norma especial prevalece sobre la general (lex specialis derogat generali.

PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. Ijex specialis derogat} gene-
rali. Antinomia. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICIA NA-
CIONAL. LEY N° 1626/00 LEY DE LA FUNCION PUBLICA.

Que, en el caso que nos ocupa, tenemos un caso de antinomia (Ley 222
Orgéanica de la Policia Nacional y Ley 1626 Funcién Publica), por lo que, al
ser la Ley 222 de caracter especial, la misma prevalece sobre la Ley 1626.
Ahora bien, la propia Ley 222/93 establece en el articulo 187 lo siguiente:
“Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente Ley, sera de aplicaciéon a los
actos administrativos y resoluciones de la Policia Nacional las disposiciones
de la Ley del Estatuto del Funcionario Publico y contra aquellas se podra
interponer la accién contenciosa administrativa ante el Tribunal de Cuen-
tas”. Entonces, remitiéndonos a lo establecido en la Ley 1626 para el caso
que no ocupa, tenemos que la misma faculta a la administracién a destituir
al funcionario investigado y condenado en sede penal. Por otro lado, la des-
titucion del actor de esta demanda estuvo precedida del correspondiente su-
mario administrativo, por lo que mal podria pensarse en una arbitrariedad
por parte de la Administracion en este caso Policia.

C.S.J. Sala Penal. 25/08/2015. “Rigoberto Amarilla Benitez c/
Res. N° 307 del 14/06/2011 y Decreto N° 8.051 del 22/12/2011 Dic. por
la Justicia Policial y el Poder Ejecutivo (Ac. y Sent. N° 630).

CUESTIONES:
(Es nula la Sentencia apelada?
En caso contrario, ;/Se halla ella ajustada a derecho?
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Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: LUIS MARIA BENITEZ RIERA, ALICIA PUCHETA
DE CORREA y SINDULFO BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
dijo: Que, por Acuerdo y Sentencia No 161 de fecha 30 de junio de 2014, el
Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resolvié: 1) No hacer lugar a la de-
manda contencioso administrativa promovida por el Sr. Rigoberto Amarilla
Benitez, 2) Confirmar la Resolucion No 307 del 14/06/2011 dictada por la
Justicia Policial y Decreto No 8051 de fecha 22/12/2011 del Poder Ejecutivo,
3) Imponer las costas a la perdidosa, 4) Anotar, registrar, notificar de oficio
y remitir ejemplar a la Excma. Corte Suprema de Justicia

Que, al fundar el recurso de nulidad interpuesto contra el Acuerdo y
Sentencia No 161, el Sr. Rigoberto Amarilla Benitez, por derecho propio y
bajo patrocinio de Abogado, argumento que la mencionada resolucién viola
la normativa constitucional de ser juzgado dos veces por el mismo hecho, lo
que acarrea su nulidad.

QUE, debemos convenir que el recurso de nulidad contra una senten-
cia, procede cuando se alegan errores en la propia sentencia por violar for-
mas o solemnidades establecidas por la ley. O sea cuando la sentencia ado-
lece de vicios o defectos de forma o construccion que la descalifican como
acto jurisdiccional. La nulidad de una sentencia o resolucién debe interpre-
tarse de manera restrictiva y se procede a declararse inicamente cuando el
supuesto vicio no pueda remediarse al considerar el recurso de apelacion.
Asi, resulta légico sostener que la sancién de nulidad de una resolucién
quede reservada para casos graves, donde existan vicios que, por su grave-
dad, no permitan que la cuestién puede ser resuelta por via de la apelacion.
Es decir, la admisibilidad del recurso de nulidad se encuentra limitada a las
impugnaciones referidas tnica y exclusivamente a los vicios procesales que
afectan a la resolucion judicial, pues la nulidad es la sancién por la cual la
ley priva a un acto juridico de sus efectos normales cuando en su ejecucién
no se han guardado las formas prescriptas para ello.

QUE, luego de la lectura del Acuerdo y Sentencia No 161 de fecha
30/06/2014, y con respecto a los agravios del nulidicente, se deduce que las
quejas sostenidas por el mismo carecen de los elementos suficientes para
condicionar la nulidad del acuerdo y sentencia mencionado, pues no existe
violacién de normas procesales y solemnidades establecidas en el articulo
404 del Cédigo Procesal Civil, que ameritan la declaracién de la nulidad,
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cuando la sentencia ha sido pronunciada como consecuencia de un procedi-
miento vicioso que impida el dictamiento de una sentencia que resuelva las
cuestiones planteadas.

QUE, en base a lo precedentemente expuesto, no corresponde hacer
lugar a la nulidad por la nulidad misma, ya que el caracter restrictivo de
este recurso de nulidad tiene vigencia inicamente cuando se decreta la exis-
tencia de una irregularidad grave, imposible de reparar por otros medios.
Consecuentemente, corresponde desestimar el recurso de nulidad planteado
por el Sr. Rigoberto Amarilla Benitez contra el Acuerdo y Sentencia No 161
de fecha 30/06/2014, por improcedente. ES MI VOTO.

A su turno los Dres. PUCHETA DE CORREA y BLANCO, manifies-
tan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
dijo: Que, antes de entrar a analizar el fondo de la cuestién puesta a consi-
deracion, debo realizar una sintesis de las cuestiones administrativas que
antecedieron al proceso contencioso administrativo. Asi, en base al Informe
No 1339 de fecha 18/12/2010 que comunica el hecho que se atribuye al Sr.
Rigoberto Amarilla Benitez, el Comandante de la Policia Nacional dicta la
Providencia No 43 del 13/01/2011 por la cual ordena la instruccién de un
sumario administrativo al Sub Oficial 1° O.S. Rigoberto Amarilla Benitez.
Entonces, por Providencia No 62 de fecha 8/02/2011 el Director de Justicia
dispuso la instruccién del sumario asignando la Fiscalia y el Juzgado res-
pectivos para intervenir. La Fiscalia Policial comenz6 el proceso calificando
la falta atribuida al sumariado por Resolucién No 38 de fecha 3/03/2011. En
fecha 6/05/2011 la Fiscalia presenta su conclusion. Por Resolucién Defini-
tiva No 307 de fecha 14/06/2011 el Juez Sumariante califica la falta atri-
buida al Sub Oficial 1° O.S. Rigoberto Amarilla Benitez conforme al articulo
15 numeral 1 de la Ley 222/93 Organica de la Policia Nacional, en concor-
dancia con lo establecido en el Articulo 33 inciso 1 del Reglamento Discipli-
nario Policial y sanciona administrativamente al citado con lo establecido
en el art 134 item 3 de la Ley 222/93. Finalmente, por Decreto No 8051 del
22/12/2011 se da de baja por falta grave al Sub Oficial 1° O.S. Rigoberto
Amarilla Benitez.

Que, ya en sede jurisdiccional, el actor Sr. Amarilla Benitez en fecha
22/02/2012 promueve accién de nulidad contra la Resolucién Definitiva No
307 de fecha 14/06/2011 y el Decreto No 8051 del 22/12/2011. Luego de los
tramites de rigor, el Tribunal de Cuentas Primera Sala dict6 el Acuerdo y
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Sentencia No 161 de fecha 30 de junio de 2014, cuya parte resolutiva se
transcribiera mas arriba. Al fundar el recurso de apelacién contra dicha re-
solucién, el actor argumenta que la resolucién administrativa debi6 enten-
der las circunstancias que dieron pie al requerimiento conclusivo en el fuero
penal; que no existi6 estupro y el supuesto incumplimiento del articulo 6 de
la Ley 222/93 no se configuré y no existe. Agrega que no es proporcional la
sancion administrativa de baja con el criterio de oportunidad otorgado en lo
penal. Luego de otras disquisiciones, termina solicitando se dicte sentencia
revocando la resolucién dictada por el Tribunal de Cuentas y se declare la
inaplicabilidad del Decreto del poder Ejecutivo No 8051 que sanciona con la
baja o en su defecto la modifique por otra menos gravosa, disponiendo su
reposicion en el cargo y el pago de los haberes caidos.

Que, antes de pasar al estudio del caso traido a nuestro conocimiento,
resulta imperioso notar que existe un proceso penal abierto y concluido con
sentencia firme (AI No 208 de fecha 27/09/2011) contra el Sr. Rigoberto
Amarilla Benitez, cuyas copias se hallan agregadas a estos autos. Segun las
instrumentales agregadas, se constata que el proceso penal tuvo su inicio
con una denuncia ante la Comisaria de Ybycui en fecha 1/12/2010 contra Sr.
Amarilla Benitez por el delito de estupro. Este proceso penal concluyo con
la aplicacién del criterio de oportunidad a favor del imputado Rigoberto
Amarilla Benitez, en razén del pedido del Ministerio Publico y el allana-
miento de la defensa, por tratarse de un delito cuyo castigo es la pena de
multa. Bien, para un mejor entendimiento de lo que significa criterio de
oportunidad, debemos convenir que con dicho criterio se concede a los Fis-
cales la facultad de prescindir de la persecuciéon penal publica, en circuns-
tancias enumeradas por la ley para aquellos casos en que se ha comprobado
la existencia del delito y que existe una apariencia de autoria o participacion
basada en elementos objetivos verificables en el proceso o en la investiga-
cién, y que por cuestiones de indole social, practicas, de politica criminal, e
incluso morales se decide no iniciar o no llevar a término la pretensién pu-
nitiva, haciendo la peticiéon formal ante el juez competente, quien debera
decidir o mas bien dictaminar. Es decir, la aplicacion del criterio de oportu-
nidad no significa que el hecho no se haya cometido ni que el imputado sea
inocente.

Que, en el caso que nos ocupa, se debe aplicar lo que se llama el prin-
cipio de especialidad (norma especial prima sobre norma general). La Anti-
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nomia se da cuando dos o mAas normas, que pertenecen al mismo ordena-
miento legal vigente atribuyen al mismo caso en estudio soluciones incom-
patibles entre si, dando lugar a que la aplicacion simultanea de las normas
en cuestion produzca resultados incompatibles y hasta imposibles. De ahi
que se haga necesario optar entre una y otra. Para resolver la antinomia
contamos con el Principio de Especialidad. Este principio supone que la
norma especial prevalece sobre la general (lex specialis derogat generali).

El principio de especialidad requiere: a) que la materia regulada sea
la misma.

b) que la norma especial contenga ademas de todos los elementos de
la norma general.

Que, en el caso que nos ocupa, tenemos un caso de antinomia (Ley 222
Organica de la Policia Nacional y Ley 1626 Funcién Pudblica), por lo que, al
ser la Ley 222 de caracter especial, la misma prevalece sobre la Ley 1626.
Ahora bien, la propia Ley 222/93 establece en el articulo 187 lo siguiente:
“Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente Ley, sera de aplicacion a los
actos administrativos y resoluciones de la Policia Nacional las disposiciones
de la Ley del Estatuto del Funcionario Publico y contra aquellas se podra
interponer la acciéon contenciosa administrativa ante el Tribunal de Cuen-
tas”. Entonces, remitiéndonos a lo establecido en la Ley 1626 para el caso
que no ocupa, tenemos que la misma faculta a la administracion a destituir
al funcionario investigado y condenado en sede penal. Por otro lado, la des-
titucién del actor de esta demanda estuvo precedida del correspondiente su-
mario administrativo, por lo que mal podria pensarse en una arbitrariedad
por parte de la Administracién en este caso Policial.

Ahora bien, en relaciéon a las quejas del actor sobre que “no es propor-
cional la sanciéon administrativa de baja con el criterio de oportunidad otor-
gado en lo penal”, debemos convenir el proceso administrativo es totalmente
independiente de cualquier proceso iniciado al funcionario en sede jurisdic-
cional, por tanto las autoridades administrativas tienen la autonomia sufi-
ciente para aplicar las sanciones que correspondan al hecho investigado (ar-
ticulos 80 y 81 de la Ley 1626/2000).

QUE, consecuentemente, de acuerdo a las consideraciones legales for-
muladas precedentemente y a las constancias de autos, corresponde confir-
mar in totum el Acuerdo y Sentencia N°® 161 de fecha 30 de junio de 2014,
dictado por el Tribunal de Cuentas Primera Sala. En cuanto a las costas,
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corresponde que las mismas sean impuestas a la parte apelante en virtud
del principio contenido en el art. 203 inc. a) del C.P.C. ES MI VOTO.
Que a su turno, los Dres. PUCHETA DE CORREA y BLANCO, ma-
nifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.
Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E. todo por
ante mi que lo certifica quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL

RESUELVE:

1) DESESTIMAR el recurso de nulidad por improcedente.

2) NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto por el Sr.
Rigoberto Amarilla Benitez, y en consecuencia

3) CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N° 161 de fecha 30 de junio
de 2014, dictado por el Tribunal de Cuentas Primera Sala, de conformidad
con lo expuesto en el exordio de la presente Resolucién.

4) IMPONER las costas a la parte actora.

5) ANOTAR y notificar.

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta De Correa y Sin-
dulfo Blanco

Ante mi: Abg. Norma Dominguez. Secretaria.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 136

Cuestion debatida: Se analizan los agravios contra la resolucion de
instancia contenciosa administrativa que ha confirmado el Decreto del Po-
der Ejecutivo que dispuso el retiro absoluto del cuadro permanente de las
Fuerzas Armadas de la Nacion.

PODER EJECUTIVO. Decretos del Poder Ejecutivo. FUER-
ZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios.

Entrando a analizar el fondo de cuestion, se observa que por Decreto
N° 12.351/08 el Presidente de la Reptblica dispuso el retiro absoluto del
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cuadro permanente de las Fuerzas Armadas de la Nacién, al Teniente Pri-
mero de Caballeria Francisco Javier Santa Cruz Nufiez, en base lo resuelto
por la Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales Ordinario en su se-
si6on N° 163 del 5 de noviembre de 2007; las cuestiones penales, que el ac-
cionante pretende introducir en esta instancia recursiva, no guardan rela-
cion con los argumentos esgrimidos al momento de la traba de la Litis.

De las piezas procesales que integran estas marras, se constata que
el punto central de la cuestion debatida es si se produjo o no el abandono de
cargo por parte del hoy accionante, pues esta razon, fue la que motivo los
actos administrativos que fueron recurridos.

Al respecto, luego de un analisis integral de estas marras, he consta-
tado que el hoy accionante, ha reconocido en su escrito de interposicién de
accion contencioso administrativa que viajé a Espafia por motivos persona-
les en el afno 2.006, esta situacién ha sido reconocida en este proceso judicial
por ambas partes. Del propio legajo personal del accionante, se constata que
las ultimas calificaciones del mismo datan del ano 2006 (fs. 70); a lo largo
de estos autos el accionante no ha probado que el mismo se encontraba en
ejercicio de sus funciones castrenses, como ya se ha indicado, por el contra-
rio de todas las piezas procesales se colige sin lugar a equivocos que el
mismo no se encontraba prestando servicios desde el afio 2006, ordenandose
su retiro absoluto del cuadro de las Fuerzas Armadas en el afio 2008.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios.

Ante dicha situacion, la Junta de Calificacion de Servicios de Oficiales
Ordinarios luego de realizar una evaluacién sobre la situacién del Sr. Javier
Santa Cruz, resolvié el retiro absoluto del Cuadro Permanente de las Fuer-
zas Armadas de la Nacién, conforme a los arts. 83 inc. C), 133 Inc. B) y 138
inc. I). Decision que no fue puesta en duda por el accionante en cuanto al
sentido de la misma, sino a su validez.

A fin de determinar si la disposicién adoptada en sede administrativa
con relacién al accionante y que fuera confirmada por el A quo, se ajusta a
derecho, seguidamente pasaremos a analizar las normas legales aplicables
al caso de autos, asi, la Ley N° 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”, en
cuanto a la Junta de Calificaciones de Servicio en lo pertinente expresa:
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“Capitulo VII De Las Junta De Calificacién de Servicios Articulo 83.- Com-
pete a la Junta de Calificacion de Servicios: ¢) dictaminar sobre las solicitu-
des de reincorporacion, retiro o baja.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios. Retiro.

En cuanto al Retiro, el mismo es regulado en el Capitulo XIV de la
Ley N° 1.115/97 que en su Art. 133 especifica que puede ser temporal o ab-
soluto, y en cuanto al segundo establece: “El Retiro podra ser: b) Absoluto:
Es la situacion del militar que pasa a inactividad por limite de edad o que-
dar permanentemente impedido fisica, mental o moralmente para el servi-
cio activo”. Concordante con el art. 134 del mismo cuerpo legal, que expresa:
“El pase a retiro del personal militar se concedera: ...b) de oficio...” y el Art.
138 que delimita cuanto sigue en cuanto al retiro de oficio: “El retiro de
oficio se otorga al militar que esté incluido dentro de uno de los siguientes
incisos: i) o decisién de la Junta de Calificacion de Servicios”.

Del marco legal precitado se colige que la Junta de Calificaciéon de
Servicios, dictamino conforme a sus facultades legales, en base al abandono
del cargo del accionante.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificacion de servicios. Desercion
o abandono.

Traigo asi también a colacién lo expresado en el Art. 90 de la Ley N°
1.115/97, que en lo pertinente expresa: El cargo es considerado vacante
desde el momento en que su titular sea trasladado o removido, hasta que
otro tome posesiéon del mismo. Se consideran también vacantes los cargos
en que el titular se hallare en las siguientes circunstancias c) por desercién
o abandono”. Y por dltimo en cuanto al retiro de oficio, el Decreto N°
21.091/03, que reglamenta la Carrera del Personal de las Fuerzas Armadas
de la Nacién, en su Art. 83 expresa: “De la Situacién de Retiro. La concesién
del pase a Retiro del Oficial o Sub Oficial se producira bajo las siguientes
condiciones: El Retiro podra ser de oficio. Es la cesacién de funciones del
personal cuando haya incurrido en algunas de las causales previstas por la
Ley y dispuesta por la autoridad competente a contar desde la fecha en que
ella se produce o de una posterior que determine la autoridad, cuando ello
corresponda.
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LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Junta de Calificaciéon de servicios. Desercion
o abandono.

De acuerdo a las normas transcriptas y las documentales agregadas
en autos, surge con claridad que las razones que se tuvieron en cuenta para
el retiro absoluto del accionante (abandono de cargo) estdan previstas en las
normas que rigen la materia, y se encuentran plenamente acreditados en
autos como ya se ha indicado en los paragrafos que anteceden. Por otro lado,
el acto impugnado ha sido dictado conforme a las facultades que la Ley
otorga tanto a la Junta de Calificaciones, como al Poder Ejecutivo. Asi, el
art. 117 del Estatuto del Personal Militar preceptua: “La calificacién defini-
tiva de la actitud del personal para el ascenso o pase a la inactividad, es
facultad privativa de la Junta de Calificaciones de Servicios” y nuestra
Carta Magna, al reglar los deberes y atribuciones del presidente de la Re-
publica reza: “Es el Comandante en Jefe con la Ley dicta los reglamentos
militares, dispone de las Fuerzas Armadas de la Naci6n, las organiza y dis-
tribuye (art. 238, num. 9).

C.S.J. Sala Penal. 07/03/2016 “Francisco J. Santa Cruz c/ De-
creto N° 12.351 del 16 de junio de 2008. Dictada por el Poder Ejecu-
tivo” (Ac. y Sent. N° 136).

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?.

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, BENITEZ RIERA Y
BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA SENORA MINIS-
TRA ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, DIJO: En cuanto al Re-
curso de Nulidad, el recurrente no fundamento expresamente el mismo, por
lo que se lo tiene que tener por abdicado. Por otro lado de la lectura de la
Sentencia impugnada no se observan vicios o defectos procesales que ame-
riten de oficio su declaracion de nulidad en los términos autorizados por los
Articulos 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS LUIS MARIA BENI-
TEZ RIERA'Y SINDULFO, DIJERON:
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A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA SENORA MINIS-
TRA ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, PROSIGUIO DI-
CIENDO: El accionante, el Sr. Francisco Santacruz, interpuso accion con-
tencioso administrativa contra el Decreto N° 12.351 de fecha 16 de junio de
2.008, dictado por el Presidente de 1a Republica del Paraguay, que Resolvié:
“Art. 1) Concédese retiro absoluto del cuadro permanente de las Fuerzas
Armadas de la Nacién al Teniente Primero de Caballeria Francisco Javier
Santa Cruz Nufiez, por desercién. Art. 2) El presente Decreto sera refren-
dado por el Ministerio de Defensa Nacional. Art. 3) Comuniquese.

El Tribunal de Cuentas, Primera Sala, por Acuerdo y Sentencia N°
305 de fecha 5 de noviembre de 2.014, resolvié: “1.- NO HACER LUGAR a
la presente demanda contencioso administrativa promovida por “FRAN-
CISCO J. SANTA CRUZ C/ DECRETO N° 12.351 DEL 16/JUN/08 DICT.
POR EL PODER EJECUTIVO” y, en consecuencia corresponde; 2.- CON-
FIRMAR el Decreto 12.351 de fecha 16 de junio de 2.008, dictado por el Po-
der Ejecutivo; conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la pre-
sente Resolucién. 3.- IMPONER las costas a la perdidosa. 4.- ANOTAR

Se alza en apelacion contra lo Resuelto por el Tribunal de Cuentas, la
parte accionante, el Sr. Francisco Santa Cruz, bajo patrocinio del Abogado
Adolfo Wildberger, expresando agravios a fojas 88/93 y argumentando en lo
medular del mismo cuanto sigue: “...El Tribunal de Cuentas se extralimito
al establecer que cometi el Delito de Desercién, no consider6 o desconocié la
Competencia para Juzgar en Delitos o faltas Militares, cual es el Juzgado
de Instruccién Sumarial que integra la estructura de la Suprema Corte de
Justicia Militar, conforme lo establece la Ley 480/80. No he sido objeto de
ningun proceso en los Tribunales Militares, ni mucho menos he sido conde-
nado por el Delito de Desercién. Si supuestamente he cometido falta o de-
sercién, mi comandante o superior inmediato debi6 remitir el informe o la
denuncia correspondiente a la Justicia Militar, para que se me abra un pro-
ceso, y alli un Juez si considera que corresponde el Proceso Militar, debe dar
por abierto y seguir con todos los pasos procesales. El Decreto es Nulo, ya
que se ha originado en la Resolucién de Junta de Calificaciones, sin funda-
mento, ni motivo valedero, por tanto Arbitraria. E1 Tribunal de Cuentas,
razona mal, pues parte de la premisa de erigirse como Tribunal Militar y no
solo analizar la legalidad o ilegalidad del acto administrativo, en este caso
el decreto recurrido. El Tribunal Juzgo mal, por cuanto lo hace fuera de sus
facultades, lejos de analizar la legalidad o ilegalidad del acto administrativo
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se aboca al estudio de la existencia o no deserciéon. Por todos los agravios
causado y fundamentos esgrimidos, corresponde que la Resolucién impug-
nada sea revocada en todos sus términos.

Contestan el traslado que les fuere corrido, los Abogados Roberto Mo-
reno Rodriguez, Procurador General de la Republica y Felipe Mercado, Pro-
curador Delegado, en representacion de la Procuraduria General de la Re-
publica, argumentando en su escrito obrante a fojas 98/119, en apretada
sintesis cuanto sigue: “...En atencion a la presente es menester referir que
el decreto presidencial del cual se pretende su impugnacién se encuentra
debidamente fundado, conforme lo dictamino la propia Junta de Calificacion
de Servicio para oficiales en sesion ordinaria del 5 de noviembre de 2.007.
El Sr. Francisco Santa Cruz, efectivamente, jamas fue ni sumariado y me-
nos condenado por un delito militar que refiere sobre el hecho punible cas-
trense desercién en tiempos de paz, tipificado por el art. 152 inc. A) del c6-
digo penal militar. El Tribunal de Cuentas lo que hizo fue Juzgar el acto de
la administracion observando que el decreto presidencial dictado se hallaba
fundado en derecho, por ende la decisién del Poder Ejecutivo de conceder el
pase a retiro absoluto del accionante de estos autos se halla plenamente
justificada en el inciso i) del art. 138 de la Ley N° 1.115/97 que menciona
que la JJ.CC.SS. tiene la atribucién de dictaminar respecto al pedido de
retiro del personal militar. Fue el Sr. Comandante en jefe quien determino
el retiro absoluto del Sr. Santa Cruz, por haber incurrido en los términos
castrenses “desercién en tiempos de paz”. El Decreto N° 12.351/08, no cons-
tituyo al recurrente, un desprestigio, sino una disposicién administrativa
de destitucion por el abandono del cargo cometido en tiempo de paz por el
Sr. Francisco Santa Cruz. El retiro no es una sancién, ni una pena impuesta
por algunos militares, es una instituciéon que se conceptualiza como una
forma de terminacién de la carrera militar. La Junta de Calificaciones es
un érgano colegiado encargado de la formacién de una jerarquia eficiente de
las Fuerzas Armadas, por la escrupulosidad con que se realiza la aprecia-
cion del mérito del personal militar, y en ningin caso impone sanciones, ni
esta habilitado para hacerlo, sus decisiones son tomadas por votacién se-
creta o publica y tienen caracter definitivo e inapelable. Lo que sucedi6 es
que, la Junta de Calificacién de Servicios para Oficiales en su sesiéon ordi-
naria del 2.007, al estudiar el punto ateniente a la situacién de revista del
oficial subalterno, constatada administrativamente su ausencia injustifi-
cada respecto al estado de revista efectiva en el cuerpo, luego de debatir el
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mérito de lo evaluado, recomendé al Sefior Comandante en Jefe la aplica-
cion de lo dispuesto en el art. 138 inc. i) de la Ley 1115/97. Se evalué la
ausencia injustificada del mismo en el cuerpo, destacamento o unidad. Res-
pecto a la determinacién hecha por el Tribunal de Cuentas sobre el estado
militar de Desercién, nos referimos al término “abandono de cargo”. De con-
formidad al art. 90 de la Ley N° 1.115/97, debe considerarse vacante aque-
llos cargos que el titular se hallare en estado de deserciéon o abandono. El
actor ha confesado estar ausente del pais desde el afio 2.006 y cuanto menos
hasta la interposicién extemporanea del presente recurso en el mes de abril
de 2.011. El legajo personal del actor, no observa mencién de concesién de
permiso alguno para ausentarse. Concluye solicitando la confirmacion del
Acuerdo y Sentencia recurrido

Entrando a analizar el fondo de cuestion, se observa que por Decreto
N° 12.351/08 el Presidente de la Reptblica dispuso el retiro absoluto del
cuadro permanente de las Fuerzas Armadas de la Nacién, al Teniente Pri-
mero de Caballeria Francisco Javier Santa Cruz Nufiez, en base lo resuelto
por la Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales Ordinario en su se-
sion N° 163 del 5 de noviembre de 2.007; las cuestiones penales, que el ac-
cionante pretende introducir en esta instancia recursiva, no guardan rela-
cion con los argumentos esgrimidos al momento de la traba de la Litis.

De las piezas procesales que integran estas marras, se constata que
el punto central de la cuestion debatida es si se produjo o no el abandono de
cargo por parte del hoy accionante, pues esta razon, fue la que motivo los
actos administrativos que fueron recurridos.

Al respecto, luego de una analisis integral de estas marras, he cons-
tatado que el hoy accionante, ha reconocido en su escrito de interposicién de
accion contencioso administrativa que viajé a Espafia por motivos persona-
les en el afno 2.006, esta situacién ha sido reconocida en este proceso judicial
por ambas partes. Del propio legajo personal del accionante, se constata que
las ultimas calificaciones del mismo datan del afio 2.006 (fs. 70); a lo largo
de estos autos el accionante no ha probado que el mismo se encontraba en
gjercicio de sus funciones castrenses, como ya se ha indicado, por el contra-
rio de todas las piezas procesales se colige sin lugar a equivocos que el
mismo no se encontraba prestando servicios desde el afio 2.006, ordenan-
dose su retiro absoluto del cuadro de las Fuerzas Armadas en el afio 2.008

Ante dicha situacion, la Junta de Calificacion de Servicios de Oficiales
Ordinarios luego de realizar una evaluacién sobre la situacién del Sr. Javier
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Santa Cruz, resolvié el retiro absoluto del Cuadro Permanente de las Fuer-
zas Armadas de la Nacién, conforme a los arts. 83 inc. C), 133 Inc. B) y 138
inc. I). Decisién que no fue puesta en duda por el accionante en cuanto al
sentido de la misma, sino a su validez.

A fin de determinar si la disposicién adoptada en sede administrativa
con relacién al accionante y que fuera confirmada por el A quo, se ajusta a
derecho, seguidamente pasaremos a analizar las normas legales aplicables
al caso de autos, asi, la Ley N° 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”, en
cuanto a la Junta de Calificaciones de Servicio en lo pertinente expresa:
“CAPTULO VII DE LAS JUNTA DE CALIFICACION DE SERVICIOS: Ar-
ticulo 83.- Compete a la Junta de Calificacién de Servicios: ¢) dictaminar
sobre las solicitudes de reincorporacion, retiro o baja;”.

En cuanto al RETIRO, el mismo es regulado en el CAPITULO XIV de
la Ley N° 1.115/97 que en su Art. 133 especifica que puede ser temporal o
absoluto, y en cuanto al segundo establece: “El Retiro podra ser: b) Absoluto:
Es la situacion del militar que pasa a inactividad por limite de edad o que-
dar permanentemente impedido fisica, mental o moralmente para el servi-
cio activo”. Concordante con el art. 134 del mismo cuerpo legal, que expresa:
“El pase a retiro del personal militar se concedera: ...b) de oficio...” y el Art.
138 que delimita cuanto sigue en cuanto al retiro de oficio: “El retiro de
oficio se otorga al militar que esté incluido dentro de uno de los siguientes
incisos: i) ...o0 decisién de la Junta de Calificacién de Servicios”.

Del marco legal precitado se colige que la Junta de Calificaciéon de
Servicios, dictamino conforme a sus facultades legales, en base al abandono
del cargo del accionante.

Traigo asi también a colacién lo expresado en el Art. 90 de la Ley N°
1.115/97, que en lo pertinente expresa: “El cargo es considerado vacante
desde el momento en que su titular sea trasladado o removido, hasta que
otro tome posesiéon del mismo. Se consideran también vacantes los cargos
en que el titular se hallare en las siguientes circunstancias: ...c) por deser-
cién o abandono”. Y por ultimo en cuanto al retiro de oficio, el Decreto N°
21.091/03, que reglamenta la Carrera del Personal de las Fuerzas Armadas
de la Nacién, en su Art. 83 expresa: “De la Situacién de Retiro. La concesion
del pase a Retiro del Oficial o Sub Oficial se producira bajo las siguientes
condiciones: El Retiro podra ser: ...De oficio. Es la cesacién de funciones del
personal cuando haya incurrido en algunas de las causales previstas por la
Ley y dispuesta por la autoridad competente a contar desde la fecha en que
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ella se produce o de una posterior que determine la autoridad, cuando ello
corresponda”.

De acuerdo a las normas transcriptas y las documentales agregadas
en autos, surge con claridad que las razones que se tuvieron en cuenta para
el retiro absoluto del accionante (abandono de cargo) estan previstas en las
normas que rigen la materia, y se encuentran plenamente acreditados en
autos como ya se ha indicado en los paragrafos que anteceden. . Por otro
lado, el acto impugnado ha sido dictado conforme a las facultades que la Ley
otorga tanto a la Junta de Calificaciones, como al Poder Ejecutivo. Asi, el
art. 117 del Estatuto del Personal Militar preceptia: “La calificacién defini-
tiva de la actitud del personal para el ascenso o pase a la inactividad, es
facultad privativa de la Junta de Calificaciones de Servicios” y nuestra
Carta Magna, al reglar los deberes y atribuciones del presidente de la Re-
publica reza: “Es el Comandante en Jefe con la Ley ...dicta los reglamentos
militares, dispone de las Fuerzas Armadas de la Nacion, las organiza y dis-
tribuye (art. 238, num. 9)”.

Se trae a colacién los siguientes fallos, en los cuales esta Alta Magis-
tratura, ha analizado situaciones similares a la de marras, y ha asumido
similar postura: “Acuerdo y Sentencia N° 630 del 3 de julio de 2.007 y el
Acuerdo y Sentencia N° 480 de fecha 19 de junio de 2.007, Excelentisima
Corte Suprema de Justicia

De todo el panorama descripto se constata sin lugar a equivocos que
el acto administrativo impugnado se ha dictado en base a las normas legales
y constitucionales que rigen la materia, no cabe méas que concluir su regu-
laridad y consiguientemente su validez

Por tanto, corresponde CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N° 305
de fecha 5 de noviembre de 2.014, dictado por el Tribunal de Cuentas, Pri-
mera Sala. En cuanto a las costas las mismas deberan ser impuestas a la
perdidosa en virtud a lo establecido por los arts. 192, 203. Inc. a), y 205 del
Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MINISTROS LUIS MARIA BENITEZ RIERA
Y SINDULFO BLANCO, DIJERON: Que se adhieren al Voto de la Ministra
Alicia Beatriz Pucheta de Correa, por los mismos fundamentos

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;
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CORTESUPREMADEJUSTICIA

SALAPENAL

RESUELVE:

1) TENER POR DESISTIDO el estudio de la nulidad conforme a lo
expuesto en el exordio de la presente resolucion.

2) NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto, y en con-
secuencia Confirmar in tottum el confirmar in tottum el Acuerdo y Senten-
cia N° 305 de fecha 5 de noviembre de 2.014, dictado por el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, de conformidad a lo expuesto en el exordio de la
presente resolucion.

3) IMPONER las costas a la parte perdidosa.

4) ANOTAR, registrar y notificar.

Magistrados: Alicia Pucheta de Correa, Luis Maria Benitez Riera y
Sindulfo Blanco

Ante mi: Norma Dominguez. Secretaria

ANTE MI:

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 731

Cuestion debatida: La discusion se centra en determinar la proce-
dencia o no de la apelacion presentada por el Abg. Fiscal del Ministerio de
Hacienda, que pretende la revocatoria del fallo del Tribunal de Cuentas Pri-
mera Sala que ha acogido favorablemente el reclamo de la parte actora re-
vocando la Resolucion Administrativa emitida por la Direccion General de
Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Retiro absoluto.

Conforme al detalle de asignaciones y la diferencia reclamada de Gs.
829.100, mencioné que, conforme al Decreto de retiro dictado por el Poder
Ejecutivo, el Director de Jubilaciones y Pensiones debi6 aplicar el art. 4°
ultima parte, que dice desde 30 anos y 1 mes de servicio, 4 salarios minimos
legales vigentes, en forma integra, porque el Sub Oficial Principal de Caba-
lleria José Benito Salcedo Rojas, fue beneficiado con el retiro absoluto de la
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Fuerzas Armadas de la Naciéon, por enfermedad contraida en actos de ser-
vicios y con los beneficios del Art. 124 de la Ley N°® 1.115/97, este articulo le
da una proteccion especial al militar que ha pasado a retiro por enfermedad
contraida en acto de servicio, a fin de no dejarlo desprotegido al uniformado
que haya sufrido una desgracia durante su permanencia dentro de las Fuer-
zas Armadas.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Retiro absoluto.

Que conforme al Decreto arriba senalado, el retiro del Suboficial Prin-
cipal de Caballeria José Benito Salcedo Rojas, fue concedido de conformidad
a la disposicién legal especial que regula este aspecto - la Ley N* 1115/97,
que contempla en el Art. 124 : “El personal militar que a consecuencia de
accidente, enfermedad o herida contraida en actos de servicio, quedare in-
valido para el servicio activo o falleciere como consecuencia de ello, previo
informe de la Junta de Reconocimiento Médico, podra ser promovido al
grado inmediato superior y pasado a la inactividad, o dado de baja por fa-
llecimiento con haberes de retiro o pensién integra correspondiente al nuevo
grado, cualquiera fuere el tiempo de servicio que tuviere”; y asi por DE-
CRETO N? 7407 de fecha 27 de abril de 20006 (fjs. 13/14) se amplia el De-
creto N°® 4491/2004 por el cual se concede el Retiro Absoluto del Cuadro Per-
manente de las Fuerzas Armadas de la Nacion, con los beneficios del Art.
124 de la Ley N° 1125/97 del Estatuto del Personal Militar, es asi que ambos
Decretos no fueron cuestionados por las partes litigantes.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Retiro absoluto.

Resaltando la lectura del Considerando del Decreto N° 7407/2006, la
existencia del Acta N° 26 del 11 de octubre de 2000, Junta Médica de Reco-
nocimiento médico de las Fuerzas Armadas de la Nacién, (fjs. 108 copia en
autos) en donde se le diagnostico que la enfermedad contraida por el referido
Suboficial fue en acto de servicios (Dx: “Artrosis de rodilla derecha”) y, por
ende, en el Decreto se le beneficia al Suboficial Principal de Caballeria José
Benito Salcedo Rojas con el Art. 124 de la Ley N°® 1115/97, y no se observa
otro dictamen distinto que arruine el diagnostico que sirviera de base al
Decreto individualizado.
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Atendiendo que, al momento en que se acordé el retiro, José Benito
Salcedo Rojas reunia las condiciones y requisitos necesarios para ser bene-
ficiado con el Art. 124 de la Ley N° 1115/97 y al ser una circunstancia espe-
cial de haber contraido un enfermedad estando en servicio activo, que ge-
nera una apreciacion distinta respecto al ascenso y pago de retiro Art. 49 de
la Ley N®4493/11 y Art. 124 de la Ley N° 1115/11, esta correcto el cuestio-
namiento realizado por el actor respecto a la Resolucion N° 1845 del 21 de
agosto del 2013 dictada por La Direccion General de Jubilaciones y Pensio-
nes del Ministerio de Hacienda, coincidiendo los fundamentos del fallo del
A-quo y corresponde la confirmacién de la resolucién recurrida.

C.S.dJ. Sala Penal. 09/06/2016 “José Benito Salcedo Rojas ¢/ Re-
solucion N° 1.845 del 21 de agosto de 2013 dictada por la Direccién
General de Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda”
(Ac. y Sent. N° 731).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, /se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: SINDULFO BLANCO, ALICIA BEATRIZ PU-
CHETA DE CORREA y LUIS BENITEZ RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Doctor Sindulfo
Blanco DIJO: La parte Recurrente, Abogado Fiscal FERNANDO R. CUBI-
LLA del Ministerio de Hacienda, desistié del Recurso de Nulidad (fs. 216 de
autos), sin embargo previa revision, como no se avizoran vicios o defectos
que ameriten la declaracion de nulidad de oficio, por los articulos 113 y 404
del Cédigo Procesal Civil, corresponde DESESTIMAR EL RECURSO DE
NULIDAD. ESMI VOTO.

A sus turnos, los Ministros Dres. ALICIA PUCHETA DE CORREA y
LUIS MARIA BENITEZ RIERA manifiestan que se adhieren al voto del
Ministro preopinante por sus mismos fundamentos. ASI VOTARON.

LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Ministro BLANCO,
DIJO QUE: POR Acuerdo y Sentencia N° 359 de fecha 19 de noviembre de
2014, dictado por el Tribunal de Cuentas — Primera Sala, se RESOLVIO: 1.-
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“HACER LUGAR a la presente demanda contencioso administrativa plan-
teada por el Sr. JOSE BENITO SALCEDO ROJAS C/ RESOLUCION DGJP
— B N®? 1845 DEL 21 DE AGOSTO DEL 2013 DICTADA POR LA DIREC-
CION GENERAL DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL MINISTERIO
DE HACIENDA de conformidad a lo dispuesto en el exordio de la presente
resolucion. 3.- IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa. 4. ANOTAR, regis-
trar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”; (a fjs.
196/207 — tomo I de autos).

Prosiguiendo la alocucién, se procede al estudio de los agravios expre-
sados por el Abogado Fiscal FERNANDO R. CUBILLA del Ministerio de
Hacienda, respecto a la considerada, errada interpretacién que el A-quo
asumi6, con relacién a que el Sr. JOSE BENITO SALCEDO ROJAS deberia
de percibir la suma de Gs. 6.632.900, correspondiente al grado jerarquico de
Suboficial Principal, revocando la Resolucién DGJP — B N*® 1845 de fecha
21 de agosto de 2013.

Alegé que, el A-quo no ha considerado que el haber jubilatorio ha sido
materializado en base a un acto administrativo de conformidad a las Leyes
Nros. 2.345/2003, 1.115/1997 y 4.493/2011. Asimismo, reitera que, en toda
la gestion administrativa la Direccion de Jubilaciones y Pensiones no ha
hecho méas que dar cumplimiento, en tiempo y forma, a las prescripciones
legales vigentes y por ende, corresponde que los actos administrativos dic-
tados por su principal sean confirmados en todos sus términos.

Senalando que, la Direccién de Jubilaciones y Pensiones ha otorgado
la mensualidad del grado inmediato - que es la categoria de Sub-Oficial
Principal con haber mensual de Gs. 4.803.200 conforme al Art. 124 de la
Ley 1115/97 y a sus afios de servicios que ascienden a 23 anos y 3 meses, y
conforme a la aplicacién de la Ley N° 4493/2011.

Que, la Administracién ha obrado en consecuencia al haber promo-
vido al grado que el Sr. José Benito Salcedo ostentaba como Sub-Oficial Ma-
yor y por Decreto N° 1809 del 20 de febrero de 2004, y se realizé el ascenso
al Grado inmediato superior de Sub-Oficial Principal y que luego por el De-
creto N° 7407 del 27 de abril de 2006, se amplié el Decreto anterior sefialado
y se le concedi6 el Retiro Absoluto al Sub-Oficial Principal José Benito Sal-
cedo con los beneficios del Art. 124 de la Ley N°® 1115/97; asignandole una
mensualidad de Gs. 1.129.937 — Res. N° 1996/2005 - que con las actualiza-
ciones quedé en la suma de Gs. 5.803.800, de conformidad a las leyes apli-
cadas.
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Por otro lado mencioné que, el Presupuesto General de la Nacion del
Ejercicio Fiscal 2014, comprende en su Anexo - las categorias de los Sub-
Oficiales segin grado y antigiiedades decir que el Sr. José Salcedo por sus
23 anos y 3 meses, le corresponde la categoria de “M 41” con asignacién
mensual de Gs. 5.803.800 y mal podria la administracién otorgarle una ca-
tegoria por 30 anos de aportes, siendo que él ha aportado solo 23 afos y 3
meses. La Ley N° 1115/97 estipula que solo le correspondera el GRADO IN-
MEDIATO SUPERIOR y diferencia las categorias de acuerdo a los afios de
Servicios.

Sostiene que, la Administracién de Jubilaciones y Pensiones no se ha
apartado de la Ley N°4493/11, actuando en estricto cumplimiento de la Ley,
por ende la presente demanda contencioso administrativa debe ser desesti-
mada y a dicho efecto se planteé el presente recurso por cual solicita REVO-
CAR Y/0 MODIFICAR EL ACUERDO Y SENTENCIA N* 359/2014 dictado
por el Tribunal de Cuentas- Primera Sala- conforme a las argumentaciones
expuestas, y ratificar los actos administrativos impugnados en el presente
juicio. Protesta Costas, y obra in extenso a fojas 216/224 de autos.

Respecto a la contestacion del traslado — por la parte Actora, el Abo-
gado EDGAR MANUEL GONZALEZ, alegé lo siguiente (fjs. 226/230 de au-
tos), que la Direcciéon General de Jubilaciones y Pensiones ha interpretado
o aplicado en forma incorrecta el monto que debe percibir su mandante, con-
forme al Art. 4° apartado 28 dltima parte de la Ley N°® 4493/2011, asi como
del Art. 124.

Que a fin de resolver el caso conforme a derecho, quiere dejar en claro
el art. 12 de la Ley 4493/11 y, con relacién al militar que pasa a retiro, en
donde establece del personal militar en situacién de retiro que percibira su
haber con el sueldo del que esta en actividad y correspondencia al grado
jerarquico que ostentaba al momento de su retiro, ésta norma es una ley de
caracter especial para todos los componentes de la Fuerzas Puablicas (Policia
y Militar), que han pasado a retiro en forma normal de oficio o por pedido.
Sin embargo, los militares que han pasado a retiro con los beneficios del Art.
124 de la Ley N® 1115/97, también (Ley Especial) hace una diferenciacién
en la forma en que se le debe pagar su haber de retiro, estableciendo hasta
ascenso postumo o al grado inmediato superior y el pago integro al nuevo
grado sin importar el tiempo de servicios que tienen el militar que pasa en
situacion de retiro.

[ 304 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Conforme al detalle de asignaciones y la diferencia reclamada de Gs.
829.100, mencioné que, conforme al Decreto de retiro dictado por el Poder
Ejecutivo, el Director de Jubilaciones y Pensiones debi6 aplicar el art. 4°
altima parte, que dice desde 30 afios y 1 mes de servicio, 4 salarios minimos
legales vigentes, en forma integra, porque el Sub Oficial Principal de Caba-
lleria José Benito Salcedo Rojas, fue beneficiado con el retiro absoluto de la
Fuerzas Armadas de la Nacion, por enfermedad contraida en actos de ser-
vicios y con los beneficios del Art. 124 de la Ley N°® 1.115/97, este articulo le
da una proteccion especial al militar que ha pasado a retiro por enfermedad
contraida en acto de servicio, a fin de no dejarlo desprotegido al uniformado
que haya sufrido una desgracia durante su permanencia dentro de las Fuer-
zas Armadas.

Sostiene que, el Tribunal de Cuentas ha dictado el Acuerdo y Senten-
cia N*° 359/15, haciendo lugar a la demanda y que en forma conteste coinci-
dieron en los fundamentos en especial al del Dr. Rodrigo Escobar, también
destacando que la vigencia de la Ley N°® 4493/11 en el art. 13 dice que entra
en vigencia desde el 1 de enero de 2012, y que se ha garantizado la Consti-
tucién Nacional — el Art. 46 — respecto a las discriminaciones, y todo en
atencién a la ley especial que regula este aspecto del haber jubilatorio del
100% relacionado al retiro por enfermedad o accidente producido en acto de
servicio. Concluyendo que, corresponde CONFIRMAR en todas sus partes
la Acuerdo y Sentencia N° 359 de fecha 19 de noviembre de 2014, dictado
por el Tribunal de Cuentas — Primera Sala, imponiendo costas a la perdi-
dosa conforme al art. 203 inc. a) del C.P.C.

ANALISIS DEL CASO:

Dando curso al analisis del presente caso planteado, se constata a fjs.
12 autos que, por DECRETO PRESIDENCIAL N* 4491 de fecha 29 de di-
ciembre de 2004, en CONSIDERACION a que la Auditoria General de Gue-
rra se expidié favorablemente, conforme a los términos del Dictamen Ng
1808/2004, de acuerdo con las disposiciones establecidas en el Art. 124 de la
Ley N° 1115/97, “Del Estatuto del Personal Militar”, DECRETO conceder el
retiro del cuadro permanente de la Fuerzas Armadas de la Nacion al Sub-
oficial Principal de Caballeria José Benito Salcedo Rojas.

Que conforme al Decreto arriba sefialado, el retiro del Suboficial Prin-
cipal de Caballeria José Benito Salcedo Rojas, fue concedido de conformidad
a la disposicion legal especial que regula este aspecto - la Ley N°® 1115/97,
que contempla en el Art. 124 : “El personal militar que a consecuencia de
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accidente, enfermedad o herida contraida en actos de servicio, quedare in-
valido para el servicio activo o falleciere como consecuencia de ello, previo
informe de la Junta de Reconocimiento Médico, podra ser promovido al
grado inmediato superior y pasado a la inactividad, o dado de baja por fa-
llecimiento con haberes de retiro o pension integra correspondiente al nuevo
grado, cualquiera fuere el tiempo de servicio que tuviere”; y asi por DE-
CRETO N? 7407 de fecha 27 de abril de 20006 (fjs. 13/14) se amplia el De-
creto N°® 4491/2004 por el cual se concede el Retiro Absoluto del Cuadro Per-
manente de las Fuerzas Armadas de la Nacion, con los beneficios del Art.
124 de la Ley N°® 1125/97 del Estatuto del Personal Militar, es asi que ambos
Decretos no fueron cuestionados por las partes litigantes.

Resaltando la lectura del CONSIDERANDO del Decreto N°
7407/2006, la existencia del Acta N° 26 del 11 de octubre de 2000, JUNTA
MEDICA DE RECONOCIMIENTO MEDICO de las Fuerzas Armadas de la
Nacién, (fjs. 108 copia en autos) en donde se le diagnostico que la enferme-
dad contraida por el referido Suboficial fue en acto de servicios (Dx: “Artro-
sis de rodilla derecha”) y, por ende en el Decreto se le beneficia al Suboficial
Principal de Caballeria José Benito Salcedo Rojas con el Art. 124 de la Ley
N?1115/97, y no se observa otro dictamen distinto que arruine el diagnostico
que sirviera de base al Decreto individualizado.

Atendiendo que, al momento en que se acordé el retiro, José Benito
Salcedo Rojas reunia las condiciones y requisitos necesarios para ser bene-
ficiado con el Art. 124 de la Ley N° 1115/97 y al ser una circunstancia espe-
cial de haber contraido un enfermedad estando en servicio activo, que ge-
nera una apreciacion distinta respecto al ascenso y pago de retiro Art. 49 de
la Ley N° 4493/11 y Art. 124 de la Ley N®1115/11, esta correcto el cuestio-
namiento realizado por el actor respecto a la RESOLUCION N°1845 del 21
de agosto del 2013 Dictada Por La Direccién General De Jubilaciones y Pen-
siones Del Ministerio De Hacienda, coincidiendo los fundamentos del fallo
del A-quo y corresponde la confirmacion de la resolucion recurrida.

POR TANTO, MI VOTO es por el RECHAZO EL RECURSO DE APE-
LACION interpuesto por el Abogado Fiscal FERNANDO R. CUBILLA, en
representacion legal del Ministerio de Hacienda, y en consecuencia CON-
FIRMAR el Acuerdo y Sentencia N° 359 de fecha 19 de noviembre de 2014,
dictado por el Tribunal de Cuentas — Primera Sala.

Respecto a la imposicién de costas, imponer a la recurrente, parte per-
didosa, conforme Art. 203 inc. a) del C.P.C. ES MI VOTO.
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A sus turnos, los Ministros Dres. ALICIA PUCHETA DE CORREA y
LUIS MARIA BENITEZ RIERA manifiestan que

Con lo que se dio por terminado el acto firmado SS.EE., todo por Ante
mi, de que certifico, quedando acordado la sentencia que inmediatamente
sigue:

VISTOS: Los méritos del Articulo que antecede; la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE

1. DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad.

2. NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacién interpuesto por la
parte demandada, por el Abogado Fiscal FERNANDO R. CUBILLA, en re-
presentacion legal del Ministerio de Hacienda, y en consecuencia CONFIR-
MAR el Acuerdo y Sentencia N® 359 de fecha 19 de noviembre de 2014, dic-
tado por el Tribunal de Cuentas — Primera Sala, de conformidad al exordio
de la presente resolucion.

3. IMPONER las costas al apelante.

4. ANOTAR, registrar y notificar.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 735

Cuestion debatida: El meollo de la cuestion se circunscribe a deter-
minar st corresponde o no conceder al Oficial de Policia, la restitucion de su
antigiiedad de egreso (Afio 1992 del Colegio de Policia Promocion Comisario
Mayor Pedro Ruiz Diaz), la cual perdié al ser dado de baja y no recuperé al
ser reincorporado a sus funciones. Debemos mencionar que dicho pedido le
fue negado por el Tribunal Ordinario de Calificaciones en base a lo estable-
cido en el Articulo 31 Ley 222/1993 y esta decision fue recurrida ante el Tri-
bunal de Cuentas Primera Sala, que no hizo lugar a la demanda contencioso
administrativa deducida por el Oficial de Policia, contra el Acta N° 3 de
fecha 29/10/2009 y confirmd la negativa al pedido.
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POLICIA NACIONAL. Baja policial. Reincorporacién. Plazo.
PRUEBA. Carga de la prueba. Ofrecimiento y produccién de
prueba.

El actor sostiene que, por culpa de la excesiva duracién del supuesto
proceso penal, causa no imputable y ajena a su voluntad, no pudo cumplir
con los plazos establecidos en la Ley Orgénica Policial, al momento de soli-
citar tanto su reincorporacién al cuadro permanente como la restitucién de
su antigiiedad de egreso (Articulo 31 Ley 222/1993: “Los Oficiales subalter-
nos y Suboficiales del Cuadro Permanente que se reincorporen antes de 1
(un) ano, no perderan su antigiiedad”).

POLICIA NACIONAL. Baja policial. Reincorporacién. Plazo.
PRUEBA. Carga de la prueba. Ofrecimiento y producciéon de
prueba.

No consta en autos prueba alguna sobre la investigacién o proceso
penal al cual fue sometido el actor y su duracién, pues si bien en su escrito
de demanda sostuvo que “...estando a la fecha sobreseidos todos los que pre-
suntamente participaron y oportunamente presentaré copia de dicha reso-
lucién”, no presenté en esta causa prueba documental que demuestre la du-
racion exacta de dicho proceso penal. Al no contar con dicha prueba mas que
relevante y basados solo en sus manifestaciones, no podemos asumir una
postura a favor del demandante y en contra de lo establecido en el marco
legal vigente (especificamente el articulo 31 de la Ley 222/1993 arriba trans-
cripto), pues era su responsabilidad aportar las pruebas que hacen a su de-
recho, es decir, sobre €l recaia la carga de prueba, no pudiendo trasladar la
negligencia de su proceder a una sentencia sobre la cuestién.

POLICIA NACIONAL. Baja policial. Reincorporacion. Plazo.
PRUEBA. Carga de la prueba. Ofrecimiento y producciéon de
prueba.

Conforme resulta planteado el presente recurso, se buscar revocar la
resolucion judicial que convalidé un acto administrativo emanado del Tri-
bunal Ordinario de Calificaciones, el que fue pretendido en instancia de
grado, su revocacion y con ello, lograr la pretension del recurrente, recupe-
rar el grado y su antigiiedad, equipardandolo a sus camaradas de remeza,
disposicién que la Ley Organica Policial otorga competencia a otros 6rganos
distinto al que fue objeto de pronunciamiento en el caso de autos.
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C.S.J. Sala Penal. 09/06/2016. “Arsenio Erico Contrera Mi-
randa c/ Acta N° 3 del 29/10/09 Dict. por el Tribunal Ordinario de
Calificaciones p/ Oficiales de la Policia Nacional” (Ac. y Sent. N°
735).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Penal, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, ;/Se halla ella ajustada a derecho?

Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: LUIS MARIA BENITEZ RIERA, SINDULFO
BLANCO Y ALICIA PUCHETA DE CORREA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
dijo: El Sr. Arsenio Contrera Miranda, por derecho propio y bajo patrocinio
de Abogado, si bien fundamenté el recurso de nulidad planteado en el escrito
obrante a fs. 67/73, posteriormente, por escrito glosado a fs. 80, presento
desistimiento de dicho recurso. Siendo asi, corresponde tenerlo por desistido
del recurso de nulidad.

Por otro lado, no se observan en la Resolucién recurrida vicios o de-
fectos que ameriten la declaracién de oficio de su nulidad en los términos
autorizados por los Arts. 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. Corresponde
en consecuencia desestimar por notoriamente improcedente el presente re-
curso. ES MI VOTO.

A su turno los Dres. SINDULFO BLANCO Y ALICIA BEATRIZ PU-
CHETA DE CORREA manifiestan que se adhieren al voto que antecede por
los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosiguié diciendo: Por Acuerdo y Sentencia No 113 de fecha 9/05/2014 el
Tribunal de Cuentas Primera Sala resolvié: 1) No hacer lugar a la demanda
contencioso administrativa promovida por el Sr. Arsenio Erico Contrera Mi-
randa, 2) Confirmar el Acta No 3 del 26 de octubre de 2009 dictado por el
Tribunal Ordinario de Calificaciones para Oficiales de la Policia Nacional,
3) Imponer las costas a la perdidosa, 4) Anotar, registrar, notificar y remitir
a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Que, antes de entrar a estudiar el fondo de la cuestion debemos rea-
lizar una sintesis de los acontecimientos en sede administrativa que dieron
origen a la litis que hoy se nos plantea. Asi, consta en autos, que:
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* 15/12/1999 Nombrado Intendente y trasladado el Oficial Arsenio
Contrera Miranda a la Comisaria 28 Jefatura de Policia Central

* 19/06/2000 Resolucién No 95 en el Sumario Administrativo ins-
truido al Oficial Arsenio Contrera Miranda sobre incumplimiento delibe-
rado de los deberes y obligaciones e insubordinacién (supuesta participacién
en tentativa de golpe de Estado)

* 19/06/2000 Resolucion No 234 Confirma la Resolucion No 95

* 30/06/2000 Sentencia No 142 en el Sumario Administrativo ins-
truido al Oficial Arsenio Contrera Miranda sobre Abandono de cargo en la
Comisaria No 28 Central

¢ 30/06/2000 Sentencia No 269 Confirma la Resolucién No 142

* 26/09/2000 Resoluciéon No 145 resuelve calificar la falta cometida
por el Ofic. Primero INTD Arsenio Contrera como grave y sancionarlo con
la Baja

* 6/10/2000 Sentencia No 429 Confirma la Resolucién No 145

® 11/07/2003 Nota remitida por el Oficial Arsenio Contrera Miranda
a la Comandancia de la Policia Nacional solicitando su reincorporacién al
cuadro permanente de oficiales

* 27/10/2003 el Tribunal de Calificaciones dispone la reincorporacion
al cuadro permanente en el grado de Oficial Primero de Intendencia al Ofi-
cial Arsenio Contrera Miranda

* 2009 (sin fecha cierta segin constancias de autos) el Oficial Arsenio
Contrera Miranda solicita la restitucién de su antigiiedad de egreso

* 29/10/2009 por Acta No 3 el Tribunal Ordinario de Calificaciones
rechaza el pedido de restitucién de antigiiedad de egreso

Bien, el meollo de la cuestion se circunscribe a determinar si corres-
ponde o no conceder al Oficial Arsenio Contrera Miranda la restitucion de
su antigiiedad de egreso (Afio 1992 del Colegio de Policia Promocién Comi-
sario Mayor Pedro Ruiz Diaz), la cual perdié6 al ser dado de baja y no recu-
peré al ser reincorporado a sus funciones. Debemos mencionar que dicho
pedido le fue negado por el Tribunal Ordinario de Calificaciones en base a
lo establecido en el Articulo 31 Ley 222/1993 y esta decisién fue recurrida
ante el Tribunal de Cuentas Primera Sala, que no hizo lugar a la demanda
contencioso administrativa deducida por el Oficial Arsenio Contrera Mi-
randa contra el Acta No 3 de fecha 29/10/2009 y confirmé la negativa al
pedido.
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Que, en primer lugar, llama la atencién el gran periodo de tiempo (6
afios) entre la reincorporacion al cuadro permanente del Oficial Arsenio
Contrera Miranda (octubre de 2003) y el pedido de restitucién de su anti-
giiedad de egreso (2009 — sin fecha cierta segin constancia de autos).

Por otro lado, si bien el Oficial Arsenio Contrera Miranda por Nota de
fecha 11/07/2003 solicit6 su reincorporacién al cuadro permanente de Ofi-
ciales y fue reincorporado efectivamente por orden del Tribunal de Califica-
ciones, quedando claro que su baja se dio luego del correspondiente sumario
administrativo, no es menos cierto que la causa de la baja fue denunciada
al Ministerio Publico, donde segin palabras del propio actor de esta de-
manda, se inicié una investigaciéon penal en averiguacién de los hechos
acontecidos el 18 y 19 de mayo de 2000 (tentativa de golpe). Ahora bien, el
actor sostiene que por culpa de la excesiva duraciéon del supuesto proceso
penal, causa no imputable y ajena a su voluntad, no pudo cumplir con los
plazos establecidos en la Ley Organica Policial, al momento de solicitar
tanto su reincorporacién al cuadro permanente como la restitucion de su
antigiiedad de egreso (Articulo 31 Ley 222/1993: “Los Oficiales subalternos
y Suboficiales del Cuadro Permanente que se reincorporen antes de 1 (un)
ano, no perderan su antigiiedad”). Sin embargo, no consta en autos prueba
alguna sobre la investigaciéon o proceso penal al cual fue sometido el actor y
su duracién, pues si bien en su escrito de demanda sostuvo que “...estando
a la fecha sobreseidos todos los que presuntamente participaron y oportu-
namente presentaré copia de dicha resolucién”, no presenté en esta causa
prueba documental que demuestre la duracién exacta de dicho proceso pe-
nal. Al no contar con dicha prueba méas que relevante y basados solo en sus
manifestaciones, no podemos asumir una postura a favor del demandante y
en contra de lo establecido en el marco legal vigente (especificamente el ar-
ticulo 31 de la Ley 222/1993 arriba transcripto), pues era su responsabilidad
aportar las pruebas que hacen a su derecho, es decir, sobre él recaia la carga
de prueba, no pudiendo trasladar la negligencia de su proceder a una sen-
tencia sobre la cuestion.

Que, otra cuestién también argumentada por el actor pero tampoco
probada es el hecho que supuestamente el mismo habia intentado en varias
oportunidades su reincorporacién a las filas de la Policia Nacional aun antes
de que se cumpliera el afio de habérsele dado de baja. Consecuentemente,
no existiendo pruebas en el expediente sobre dicha cuestién, ensayada como
agravio, se da por inexistente. Por otro lado, el actor también cuestiona la
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validez de la resolucion que le aplicé la sancién de baja, sin embargo debe-
mos hacer notar al recurrente que dicha cuestién no forma parte del debate
que nos ocupa, siendo un asunto totalmente ajeno a esta causa.

Por lo demas, de la lectura y anélisis del escrito de expresion de agra-
vios (fs. 67/73), se advierte que el mismo no muestra mayores diferencias
con el escrito de demanda, pues el actor solo hizo un repaso extenso y can-
sino de los mismos argumentos esbozados en la instancia de grado.

En base a lo expuesto, corresponde rechazar el recurso de apelacion
interpuesto por el actor, Arsenio Contrera Miranda, y en consecuencia con-
firmar in tottum el Acuerdo y Sentencia N° 113 de fecha 9 de mayo de 2014,
dictado por el Tribunal de Cuentas — Primera Sala, en base a las considera-
ciones expuestas precedentemente. En cuanto a las costas, corresponde que
las mismas sean impuestas al apelante (art. 203 inc. a) del Cédigo Procesal
Civil). ES MI VOTO.

A SU TURNO, EL MISITRO DR. SINDULFO BLANCO DIJO: No
comparto lo expuesto por el preciado colega de Sala, dado que no es permi-
tida una revaloracién de las etapas ya juzgadas con anterioridad, corres-
pondiendo a ésta Sala Penal, actuar como érgano revisor de las decisiones
de los Tribunales inferiores, el Tribunal de Cuentas, especificamente para
el presente caso.

Encuentro que el apelante de autos, atacé un Acta del Tribunal Ordi-
nario de Calificaciones para Oficiales de la Policia Nacional, sin que resulte
posible en la presente fase procesal, expedirme, ni tan siquiera analizar la
viabilidad de la misma ante este fuero especializado, ya que ello no fue ob-
jeto de impugnacion.

Al respecto comparto lo resuelto por el voto en mayoria en el Tribunal
de Cuentas, por lo que resulta coincidente al voto de quien me antecedié en
la presente resolucién, pero decisién que asumo basando en otros funda-
mentos, como que la antigiiedad reclamada nuevamente por ante esta ins-
tancia revisora, lo hace solicitando lograr el grado de la remesa de la cual,
el apelante egresé como Oficial de la Policia de la Capital.

Pese a haber sido sostenido la no agregacion de instrumentales que
acredite lo sostenido por el demandante, hoy recurrente, encuentro sufi-
ciente valor probatorio en el legajo personal del actor de la presente de-
manda contencioso administrativa, especificamente a la obrante a fojas 37
de estos autos, en el cual, consta que por Decreto del Poder Ejecutivo N°
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11453 fe sancionado con la baja del cuadro permanente, siendo reincorpo-
rado a filas policiales por Decreto P.E. N° 1161, todo ello conforme lo dispone
el articulo 58 de la Ley N° 222/93.

Dicha situacién encuentra normada en el articulo 31 de la Ley N°
222/93 “ORGANICA POLICIAL” que trascripto dispone: “Los Oficiales
subalternos y Sub Oficiales del Cuadro Permanente que se reincorporen an-
tes de 1 (un) ano, no perderan su antigiiedad”.

Entre la aplicacién de la medida punitoria y su reintegro al cuadro
permanente, trascurrié con excesos, el plazo previsto en el articulo tras-
cripto, lo que ya torna improcedente al recurso de apelacién interpuesto,
pero a mas de ello, la variacién del grado, no compete al Tribunal de Califi-
caciones, al articulo 156 de la Ley Organica Policial, conforme resulta de las
funciones de dicho ente calificador, no es el 6rgano competente a fin de dar
solucién a la cuestién planteada.

Sin embargo, conforme resulta planteado el presente recurso, se bus-
car revocar la resolucién judicial que convalid6 un acto administrativo ema-
nado del Tribunal Ordinario de Calificaciones, el que fue pretendido en ins-
tancia de grado, su revocacién y con ello, lograr la pretension del recurrente,
recuperar el grado y su antigiiedad, equiparandolo a sus camaradas de re-
meza, disposicién que la Ley Organica Policial otorga competencia a otros
organos distinto al que fue objeto de pronunciamiento en el caso de autos.

Por las razones expuestas, el recurso de apelacién debe ser rechazado
y confirmado el Acuerdo y Sentencia N° 113 de fecha 09 de mayo de 2014,
dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, con imposicién de costas
por su orden, posicién fundada en el articulo 193, cuya aplicacién motivo en
el evidente sentir de amparo juridico del recurrente y el actuar negligente
de su adversa, cuyo derecho fue dado por decaido por A. I. N° 391 de fecha
26 de marzo de 2015, dictado por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia (fs. 79). Es mi voto.

A SU TURNO LA MINISTRA DRA. ALICIA BEATRIZ PUCHETA
DE CORREA DIJO: que se adhiere al voto del Ministro Preopinante, Dr.
Luis Maria Benitez Riera, por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E. todo por
ante mi que lo certifica quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL
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RESUELVE:

1-) TENER POR DESISTIDO al recurrente del Recurso de Nulidad.

2-) NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacién interpuesto por el
Sr. Arsenio Contrera Miranda, por derecho propio y bajo patrocinio de Abo-
gado, y, en consecuencia,

3-) CONFIRMAR in tottum el Acuerdo y Sentencia N° 113 de fecha 9
de mayo de 2014, dictado por el Tribunal de Cuentas — Primera Sala.

4-) IMPONER las costas a la parte perdidosa.

5-) ANOTAR y notificar.
Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa y Sindulfo
Blanco.

Ante Mi: Norma Dominguez V. Secretaria.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 967

Cuestion debatida: La cuestion controvertida sometida a estudio en
estos autos, se basa en la interpretacion y aplicacion de dos normas, por un
lado estd la Ley 1115/1997 “Del Estatuto Militar” y por el otro la Ley
4493/2011 “Que establece los montos de la escala del sueldo bdsico mensual
y otras remuneraciones de los integrantes de las fuerzas publicas”, el recu-
rrente sostiene que la segunda norma citada deroga a la primera y por su
parte la Direccion General de Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Ha-
cienda, hace aplicacion de ambas normas para calcular los haberes de retiro,
criterio también utilizado por el Tribunal inferior.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. JUBILACION. Personal militar.

Ahora bien, a los efectos de la determinacién de los haberes de retiro
del personal militar se puede observar que el Art. 12 de la Ley 4493/2011
modificado por la Ley 4670/2012 dispone: “Los componentes de la Fuerzas
Publicas que se encuentren en situacién de retiro percibirdn sus haberes
equiparados con el sueldo del que esta en actividad y en correspondencia al
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grado jerarquico que ostentaba al momento de su retiro”. La norma trans-
cripta determina que la administracién se encuentra obligada a realizar la
equiparacién salarial del personal militar en estado de retiro con el personal
en estado activo, aplicando esta normativa al caso de autos se tiene que el
Sr. Rosa Agustin Oviedo Gonzélez, posee la jerarquia de Suboficial (fs. 108),
con 16 afios de antigiiedad (fs. 89), atendiendo el grado jerarquico y la anti-
giiedad, a los efectos de la equiparacion se debe recurrir a lo dispuesto en el
Art. 4 de esta misma ley el cual establece “Al suboficial en actividad le co-
rresponde como Sueldo Béasico Mensual, conforme a la siguiente escala:
...Desde 16 anos y un mes de servicio, 2 salarios minimos + el 60% (sesenta
por ciento) del salario minimo vigente...” , hasta este punto no existen crite-
rios divergentes entre actor y demandada en lo que respecta a la aplicacion
de la normas.

LEY N° 115/97 ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR. FUER-
ZAS ARMADAS. LEY N° 4493 /11. Establece los montos de la escala
del sueldo basico mensual y otras remuneraciones de los integran-
tes de las Fuerzas Publicas.

Pero el Art. 11 de la Ley 4493/2011 dispone: “Los componentes de las
fuerzas publicas que fueren beneficiados por el poder ejecutivo con la situa-
cién de retiro percibiran el 100% (cien por ciento) de su haber de retiro. Si
fueren dados de baja y/o baja deshonrosa percibiran sus haberes conforme
al tiempo porcentualmente aportado”, la norma transcripta determina dos
variantes en la forma en que el personal de las fuerzas publicas percibira
sus haberes de retiro, por un lado estan los que pasaron a retiro beneficiados
por el Poder Ejecutivo (perciben el 100%), y por el otro los que fueron dados
de baja y/o baja deshonrosa (calculo porcentual en base al tiempo aportado),
en el caso que nos ocupa impera la segunda variante en razén de que por
Decreto N° 11873 del 21 de febrero de 2008, dictado por la Presidencia de la
Republica, se dio la baja deshonrosa del Suboficial ROSA AGUSTIN
OVIEDO GONZALEZ, por lo tanto sus haberes de retiro deben' estimarse
en base al tiempo porcentualmente aportado. Para realizar la estimacion
los haberes conforme al tiempo porcentualmente aportado, necesariamente
debemos remitirnos al Art. 188 de la Ley 1115/1997 “Del estatuto militar”,
el cual establece: “El haber de retiro sera proporcional al tiempo de servicio
continuado en actividad de acuerdo a la siguiente escala de porcentajes 16
anos 53%”, siendo por lo tanto, este el porcentaje que debe tenerse en cuenta
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para calcular los haberes del recurrente ya que su retiro se dio por medio de
baja deshonrosa.

LEY 1115/97 ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR. FUER-
ZAS ARMADAS. JUBILACION. Personal Militar.

Para realizar la estimacién los haberes conforme al tiempo porcen-
tualmente aportado, necesariamente debemos remitirnos al Art. 188 de la
Ley 1115/1997 “Del estatuto militar”, el cual establece: “El haber de retiro
sera proporcional al tiempo de servicio continuado en actividad de acuerdo
a la siguiente escala de porcentajes: ...16 anos ...53%”, siendo por lo tanto,
este el porcentaje que debe tenerse en cuenta para calcular los haberes del
recurrente ya que su retiro se dio por medio de baja deshonrosa.

En este punto, debo dejar en claro que el Art. 14 de Ley 4493/2011 no
deroga a la Ley 1115/1997, ya que no son contrarias, sino que ambas nor-
mativas se complementan, esto en razén de que la primera determina las
reglas de equiparacién salarial, la escala de salarios y forma en que deben
calcularse los haberes de retiro y la segunda determina los porcentajes que
deben tenerse en cuenta para el cdlculo de los haberes de retiro del personal
militar.

C.S.J. Sala Penal. 19/07/2016. “Rosa Agustin Oviedo Gonzalez
c/ Res. DPNC N° 1.423 del 3/07/13 Dictado por el Ministerio de Ha-
cienda” (Ac. y Sent. N° 967).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes;

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, BENITEZ RIERA Y BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LAMINISTRA PU-
CHETA DE CORREA, DIJO: El recurrente no fundamenté el Recurso de
Nulidad. Por lo demas, no se advierten en el fallo n recurrido vicios o defec-
tos que justifiquen la declaracién de nulidad, en los términos autorizados
por los Arts. 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. Por lo tanto, corresponde
desestimar el Recurso de Nulidad. ES MI VOTO.
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A sus turnos, los Ministros BENITEZ RIERA Y BLANCO manifies-
tan que se adhieren al voto que antecede por compartir sus mismos funda-
mentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA MINISTRA PU-
CHETA DE CORREA, prosigui6 diciendo: El Tribunal de Cuentas 2a Sala,
por Acuerdo y Sentencia N° 300 de fecha 20 de marzo del 2.014, resolvio:
“HACER LUGAR PARCIALMENTE a la presente demanda Contencioso
Administrativa planteada por la Sra. ROSA AGUSTIN OVIEDO GONZA-
LEZ, por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado, contra Resolucién N°
1423, de fecha 03 de julio de 2013, dictada por la DIRECCION GENERAL
DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL MINISTERIO DE HACIENDA
y, en consecuencia; REVOCAR la Resolucién N° 1423, de fecha 03 de julio
de 2013, dictada por la DIRECCION GENERAL DE JUBILACIONES Y
PENSIONES DEL MINISTERIO DE HACIENDA y de conformidad de-
biendo en consideraciéon permanecer fijados en la suma de Gs. 2.513.548
(Guaranies Dos Millones Quinientos Trece Mil Quinientos Cuarenta y
Ocho) en aplicacién correcta del 53% por los 16 afos y 1 mes de servicios
prestados a la patria. Y por ende ordenar el pago de los haberes atrasados
desde la entrada en vigencia de la Ley 4493/11 en fecha 14 de setiembre de
2011; IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa; NOTIFICAR, registrar, re-
mitir...”

Con motivo de la fundamentacién del recurso de apelacién el Sr.
ROSA AGUSTIN OVIEDO GONZALEZ, manifest6 que el tribunal inferior
ha cometido un error gravisimo de andlisis, interpretaciéon y desconoci-
miento de la normativa aplicable al presente caso, ya que ha aplicado el Art.
118 de la Ley 1115/1997, que anteriormente establecida una escala porcen-
tual para la asignacion de los haberes de retiro ha sido totalmente derogada
por la Ley 4493/2011, ya que la misma en su Art. 14 deroga todas las leyes
que le sean contrarias, por lo tanto a los efectos de realizar el calculo de sus
haberes de retiro debié haber sido utilizado el Art. 4 de 1la Ley 4493/2011, el
cual teniendo en cuenta sus 16 afios y un mes servicios prestados a la patria,
le otorgaria en concepto de haber de retiro lo equivalente 2 salarios minimos
mas el 60% de un salario minimo vigente, lo que daria la suma de Gs.
4.742.543, y no la suma que erréneamente le ha otorgado el juez a -quo por
la errénea aplicacién de una norma derogada, razén por la cual solicita sea
revocada la sentencia recurrida haciendo lugar a su pretension.
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Por su parte, la Abogada Fiscal del Ministerio de Hacienda EDITH
MAIDA FLECHA FLECHA, con motivo de la contestacién del traslado del
presente recurso manifesté que el Tribunal inferior no ha vulnerado dere-
chos constitucionales y legales del accionante, realizando una correcta apli-
cacién de las normas para el caso especifico, razon por la cual la sentencia
recurrida tiene que ser confirmada.

Vistas las posturas de las partes es momento de pasar al estudio de
la cuestién controvertida, para dar inicio a este analisis es preciso realizar
relato introductorio de los hechos que dieron pie a la presente demanda, es
asi que por Decreto N° 11873 del 21 de febrero de 2008, dictado por. la Pre-
sidencia de la Republica, se dio la baja deshonrosa del Suboficial ROSA
AGUSTIN OVIEDO GONZALEZ (fs. 27/28); luego el mismo en fecha 1 de
agosto de 2011 se presenta a solicitar sus haberes de retiro (fs. 22), el cual
le fue otorgado por Resolucién N° 2865 del 24 de octubre de 2011, dictada
por la DIRECCION GENERAL DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL
MINISTERIO DE HACIENDA (fs. 48), decisiéon ampliada por Resolucién N°
2873 del 18 de julio de 2012 (fs. 96); consecuentemente el Sr. ROSA AGUS-
TIN OVIEDO GONZALEZ se presento a solicitar la actualizacion y equipa-
racién de su haber jubilatorio (fs. 104); a lo que la administracién a través
del MH/SSEAF/DJHR/INFORME N° 507/2013 de fecha 17 de abril de 2013
informa que ha procedido a la equiparacion del sueldo del Sr. ROSA AGUS-
TIN OVIEDO GONZALEZ, dejandolo sentado en Gs. 2.285.042 (fs.
107/108); finalmente esta decisién agravia al actor, el cual plantea una re-
curso de reconsideracién que es rechazado por DIRECCION GENERAL DE
JUBILACIONES Y PENSIONES DEL MINISTERIO DE HACIENDA (fs.
117/118), situacién que da pie a la presente demanda.

La cuestion controvertida sometida a estudio en estos autos, se basa
en la interpretacién y aplicacién de dos normas, por un lado esta la Ley
1115/1997 “Del estatuto militar”, y por el otro la Ley 4493/2011 “Que esta-
blece los montos de la escala del sueldo basico mensual y otras remunera-
ciones de los integrantes de las fuerzas publicas”, el recurrente sostiene que
la segunda norma citada deroga a la primera y por su parte la DIRECCION
GENERAL DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL MINISTERIO 'DE
HACIENDA, hace aplicacién de ambas normas para calcular los haberes de
retiro, criterio también utilizado por el Tribunal inferior.

Ahora bien, a los efectos de la determinacion de los haberes de retiro
del personal militar se puede observar que el Art. 12 de la Ley 4493/2011
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modificado por la Ley 4670/2012 dispone: “Los componentes de la Fuerzas
Publicas que se encuentren en situacién de retiro percibiran sus haberes
equiparados con el sueldo del que esta en actividad y en correspondencia al
grado jerarquico que ostentaba al momento de su retiro”. La norma trans-
cripta determina que la administracién se encuentra obligada a realizar la
equiparacién salarial del personal militar en estado de retiro con el personal
en estado activo, aplicando esta normativa al caso de autos se tiene que el
Sr. ROSA AGUSTIN OVIEDO GONZALEZ, posee la jerarquia de Suboficial
(fs. 108), con 16 atios de antigiiedad (fs. 89), atendiendo el grado jerarquico
y la antigiiedad, a los efectos de la equiparacion se debe recurrir a lo dis-
puesto en el Art. 4 de esta misma ley el cual establece “Al suboficial en ac-
tividad le corresponde como Sueldo Basico Mensual, conforme a la siguiente
escala: ...Desde 16 afios y un mes de servicio, 2 salarios minimos + el 60%
(sesenta por ciento) del salario minimo vigente...” , hasta este punto no exis-
ten criterios divergentes entre actor y demandada en lo que respecta a la
aplicacion de la normas.

Pero el Art. 11 de la Ley 4493/2011 dispone: “Los componentes de las
fuerzas publicas que fueren beneficiados por el poder ejecutivo con la situa-
cion de retiro percibirdan el 100% (cien por ciento) de su haber de retiro. Si
fueren dados de baja y/o baja deshonrosa percibiran sus haberes conforme
al tiempo porcentualmente aportado”, la norma transcripta determina dos
variantes en la forma en que el personal de las fuerzas publicas percibira
sus haberes de retiro, por un lado estan los que pasaron a retiro beneficiados
por el Poder Ejecutivo (perciben el 100%), y por el otro los que fueron dados
de baja y/o baja deshonrosa (calculo porcentual en base al tiempo aportado),
en el caso que nos ocupa impera la segunda variante en razén de que por
Decreto N° 11873 del 21 de febrero de 2008, dictado por la Presidencia de la
Republica, se dio la baja deshonrosa del Suboficial ROSA AGUSTIN
OVIEDO GONZALEZ, por lo tanto sus haberes de retiro deben' estimarse
en base al tiempo porcentualmente aportado.

Para realizar la estimacion los haberes conforme al tiempo porcen-
tualmente aportado, necesariamente debemos remitirnos al Art. 188 de la
Ley 1115/1997 “Del estatuto militar”, el cual establece: “El haber de retiro
sera proporcional al tiempo de servicio continuado en actividad de acuerdo
a la siguiente escala de porcentajes: ..16 afos ...53%”, siendo por lo tanto,
este el porcentaje que debe tenerse en cuenta para calcular los haberes del
recurrente ya que su retiro se dio por medio de baja deshonrosa.
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En este punto, debo dejar en claro que el Art. 14 de Ley 4493/2011 no
deroga a la Ley 1115/1997, ya que no son contrarias, sino que ambas nor-
mativas se complementan, esto en razén de que la primera determina las
reglas de equiparacién salarial, la escala de salarios y forma en que deben
calcularse los haberes de retiro y la segunda determina los porcentajes que
deben tenerse en cuenta para el calculo de los haberes de retiro del personal
miliar.

En consecuencia, en base a las consideraciones expuestas corresponde
confirmar en todos sus puntos el Acuerdo y Sentencia N° 300 del 20 de
agosto de 2014, dictado por el Tribunal de Cuentas 22 Sala.

COSTAS: Corresponde imponerlas al recurrente de conformidad al
inc. a) del Art. 203 del C.P.C.

A su turno los DRES. LUIS MARIA BENITEZ RIERA y SINDULFO
BLANCO, manifiestan que se adhieren al voto de la Ministra DRA. ALICIA
BEATRIZ PUCHETA DE CORREA por los mismos fundamentos.

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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1. DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

2. CONFIRMAR en todos sus puntos el Acuerdo y Sentencia 300 del
20 de agosto de 2014, dictado por el Tribunal de Cuentas, 22 Sala, conforme
a lo expuesto en el considerando de la presente resolucion.

3. IMPONER las costas al recurrente.

4. ANOTESE, registrese y notifiquese.

Ministros: Alicia Pucheta, Luis Maria Benitez Riera y Sindulfo
Blanco.

Ante mi Abg. Norma Dominguez. Secretaria.

kR
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.259

Cuestion debatida: En el fallo en cuestion se estudian los agravios
de la parte recurrente a la sentencia obtenida en la Instancia contenciosa
administrativa, por la que se ha acogido favorablemente la pretension un
personal militar retirado de forma absoluta por Decreto del Poder Ejecutivo,
quien tras haber solicitado la actualizacion de sus haberes jubilatorios en
sede administrativa ha obtenido un ajuste del monto que y a la vez el pago
retroactivo de los referidos haberes.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS.

Que, para dar con la solucién en el presente expediente, inicialmente
debemos mencionar que por el Decreto N° 3613 de fecha 15 de diciembre de
2009, se confiri6 al actor el beneficio acordado en el Art. 124 de la Ley N°
1115/97 “Del Estatuto del Personal Militar” y se acordé su retiro absoluto
de las Fuerzas Armadas de la Nacion (fs. 14/15). En ese orden de cosas,
realizando una observacion minuciosa de las constancias obrantes en autos
y las pruebas arrimadas por las partes, es imperioso mencionar como requi-
sito fundamental lo que establecen las leyes al respecto. El articulo 124 de
la Ley 1115/97, mencionado en el Decreto que favorecié al actor expresa
cuanto sigue: “El personal militar que a consecuencia de accidente, enfer-
medad o herida contraida en actos de servicio, quedare invalido para el ser-
vicio activo o falleciere como consecuencia de ello, previo informe de la Junta
de Reconocimiento Médico, podra ser promovido al grado inmediato supe-
rior y pasado a la inactividad, o dado de baja por el fallecimiento con haberes
de retiro o pensién integra correspondiente al nuevo grado, cualquiera fuere
el tiempo se servicio que tuviere”. Mientras que el Art. 12 de la Ley 4493/11,
utilizado por la administracién para calcular el haber que corresponde al
actor establece: “Los componentes de las Fuerzas Publicas que se encuen-
tren en situacion de retiro percibiran sus haberes equiparados con el sueldo
del que esta en actividad y en correspondencia al grado jerarquico que os-
tentaba al momento de su retiro”.
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PODER EJECUTIVO. Decretos del Poder Ejecutivo. CONSTI-
TUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Princi-
pio de irretroactividad.

Que, como podemos observar, el Decreto por el cual se acordé el bene-
ficio al actor, es de fecha 15 de diciembre de 2009, cuando atin no se encon-
traba vigente la Ley N° 4493/11, siendo este uno de los motivos principales
por los cuales se debe rechazar el presente recurso de apelacion, pues clara-
mente el Decreto establece que se deben cumplir con los beneficios que men-
ciona el Art. 124 de la Ley 1115/97 y una ley posterior no puede modificar
lo anteriormente establecido y correspondido. Por ello, en virtud a lo dis-
puesto en el Art. 2 del Cédigo Civil que expresa: “Las leyes disponen para
el futuro, no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos adqui-
ridos. Las leyes nuevas deben ser aplicadas a los hechos anteriores sola-
mente cuando priven a las personas de meros derechos en expectativa, o de
facultades que les eran propias y no hubiesen ejercido”, se debe confirmar
la resolucién del Tribunal de Cuentas y otorgar el haber jubilatorio que co-
rresponde al actor con la jerarquia correspondiente.

C.S.J. Sala Penal. 8/09/2016. “Carmelo Sosa Roman c¢/ Res.
DGJP N° 1.278 del 26/04/12 Dictado por la Dir. Jub. y Pens. del Mi-
nisterio de Hacienda” (Ac. y Sent. N° 1.259).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ella ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion dio
el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, PUCHETA DE CORREA Y
BLANCO

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
DIJO: El recurrente no ha fundado especifica y concretamente el Recursos
de Nulidad planteado, por lo que se los tiene que tener por abdicado del
mismo. Por otro lado, no se observa en la Resolucién recurrida vicios o de-
fectos que ameriten la declaracién de oficio de su nulidad en términos auto-
rizados por los arts. 113 y 404 del C.P.C. Corresponde en consecuencia tener
por desistido al presente Recurso. ES MI VOTO.
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A su turno los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO manifies-
tan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosigui6 diciendo: Por Acuerdo y Sentencia N* 194 de fecha 28 de agosto de
2014, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resolvié: “1.- HACER LUGAR,
a la presente demanda contencioso administrativa promovida por CAR-
MELO SOSA ROMAN C/RESOLUCION DGJP N° 1278 DEL 26 DE ABRIL
DE 2012 DICTADA POR LA DIRECCION DE JUBILACIONES Y PENSIO-
NES DEL MINISTERIO DE HACIENDA

y, en consecuencia corresponde, 2) REVOCAR el acto administrativo
impugnado en la presente demanda, individualizado como Resolucion DGJP
N° 1278 de fecha 26 de abril de 2012 de la Direccién de Jubilaciones y Pen-
siones del Ministerio de Hacienda y, por lo tanto, disponer que el Ministerio
de Hacienda abone retroactivamente al actor desde la fecha del acto admi-
nistrativo impugnado la diferencia resultante entre los haberes ya percibi-
dos y los haberes establecidos en la presente Resolucién por los fundamen-
tos expuestos en el exordio de la presente resolucion; 3) IMPONER las cos-
tas a la perdidosa; y 4) ANOTAR, registrar...”.

Que, corresponde poner de resalto que el Tribunal de Cuentas, Pri-
mera Sala, ha fundado su decisién de hacer lugar a la demanda con voto en
mayoria, por los siguientes fundamentos: “...segin las constancias de autos
el recurrente presté veintitrés anos y cinco meses de servicios, por lo tanto
le corresponde la jerarquia de Sub Oficial Mayor de conformidad a la tabla
anexa a fs. 3 de estos autos. Sin embargo, el Ministerio de Hacienda proce-
di6 a otorgarle haber jubilatorio correspondiente a la jerarquia de Sub Ofi-
cial Superior de conformidad al Decreto N° 3613/09 del Poder Ejecutivo y al
art. 124 més arriba transcripto. Que segun la tabla de sueldos del Ministerio
de Defensa Nacional (fs. 3) al Sub Oficial Principal con categoria M41 le
corresponde el sueldo de Gs. 4.803.200 en el primer semestre y 5.803.800 en
el segundo semestre, monto que ha percibido por el recurrente. Que sin em-
bargo, de las constancias agregadas a autos surge que el actor debe percibir
integramente el haber de retiro correspondiente a un Sub Oficial Principal,
es decir, a su nuevo grado otorgado de conformidad al Art. 124 del Estatuto
del Personal Militar, mas arriba transcripto. En efecto, de acuerdo a la tabla
obrante a fs. 3 de autos el accionante debe percibir en concepto de haber de
retiro la suma de Gs. 5.217.000 en el primer semestre y Gs. 6.631.900 en el
segundo semestre. Que la peticién del actor de percibir el haber jubilatorio
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de un Sub Oficial Principal con treinta afios y un mes de servicios deviene
ajustada a derecho, habida cuenta que por los anos que el mismo presté
servicios (veintitrés afios y cinco meses) al mismo le correspondia la jerar-
quia de Sub Oficial Mayor y, de conformidad al beneficio otorgado por el art.
124 del Estatuto del Personal Militar, le corresponde la jerarquia se Sub
Oficial Principal “cualquiera fuere el tiempo de servicio que tuviere”.

Que, la representante del Ministerio de Hacienda, apelante en autos,
se agravié en contra del fallo recurrido, manifestando a fs. 96/99 cuanto si-
gue: “...En el presente caso nos encontramos ante hechos ya realizados,
pues el recurrente, en efecto, ha percibido, durante el tiempo de vigencia de
la ley, el monto de las bonificaciones que acordaba el Decreto Ley 18/89. El
derecho adquirido que se invoca en el presente caso no existe. El derecho
adquirido es definido como aquel efectivamente entré en nuestro patrimo-
nio, sobre el cual ejercemos el derecho de propiedad. Debemos recalcar que
le controversia, no se refiere a la asignacion jubilatoria sino a una “BONI-
FICACION?” prevista en la derogada Ley 18/89, por tanto, no estamos ante
un derecho de propiedad. Se trata de una bonificacién que se encontraba
prevista en el Art. 1 inc. a) del Decreto Ley mencionado, que expresaba:
“Articulo 1°.- Los Oficiales Generales y Almirantes de las FF.AA. de la Na-
cién, al acordarsele

el retiro gozaran de los mismos derechos y prerrogativas que corres-
ponden a los de igual grado del servicio activo, excepto el ejercicio del mando
y tendran ademas los beneficios que a continuacién se sefialan: a) Una bo-
nificacién sobre la asignacién mensual correspondiente al Oficial Gerente o
Almirante en servicio activo, prevista en la Ley de Presupuesto General de
Gastos de la Nacién e imputado al rubro correspondiente, conforme a la si-
guiente escala: - del 30% para el General de Ejército; - del 25% para el Ge-
neral de Divisién, Vicealmirante y General de Divisién de Aerondutica; -del
20% para el General de Brigada, Contralmirante, General de Intendencia,
General de Sanidad y otros servicios que se crearen. Se exceptian a esta
disposicion los Oficiales Generales y Almirantes mencionados precedente-
mente que hubieren sido beneficiados con el Art. 125 de la Ley N° 847 del
10 de diciembre de 1980”. Entonces corresponde analizar la naturaleza de
la obligacién en la cual se encuentra enmarcada el pago de bonificaciones
como beneficio extraordinario otorgado por parte del estado a los Oficiales
Generales y Almirantes de las FF.AA. en situacién de retiro. Destacamos
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sobre el punto que, a diferencia de lo que sucede con la jubilacién, las boni-
ficaciones no forman parte de los aporte jubilatorios, por tanto carecen del
caracter patrimonial que tienen los haberes jubilatorios. Tenemos asi que
el pago de dicha bonificacién se constituye en una concesién unilateral por
parte del Estado Paraguayo, que encuentra su origen en el derogado Decreto
Ley 18/89...; siendo asi no corresponde que el particular siga percibiendo en
lo sucesivo la bonificacion, puesto que el origen de la obligacién se extinguié
al derogarse el decreto ley otorgaba. No existe obligacion alguna por parte
del Estado de continuar pagando en monto de la bonificacién que actual-
mente ya no cuenta con sustento legal...”

Que, la cuestion propuesta, refiere a la situacion del actor, Sefior Car-
melo Sosa Roman, militar retirado de forma absoluta por Decreto del Presi-
dente de la Republica, quien tras haber solicitado la actualizaciéon de sus
haberes jubilatorios en sede administrativa (obteniendo respuesta nega-
tiva), pretende a través de la presente demanda, que se realice un ajuste del
monto que dice le corresponde, y a la vez el pago retroactivo de los referidos
haberes. Mientras que el representante del Ministerio de Hacienda dice ha-
ber utilizado correctamente la legislacion vigente el momento de la realiza-
cion del calculo solicitado.

Que, para dar con la solucién en el presente expediente, inicialmente
debemos mencionar que por el Decreto N° 3613 de fecha 15 de diciembre de
2009, se confiri6 al actor el beneficio acordado en el Art. 124 de la Ley N°
1115/97 “Del Estatuto del Personal Militar” y se acord6 su retiro absoluto
de las Fuerzas Armadas de la Nacién (fs. 14/15). En ese orden de cosas,
realizando una observacion minuciosa de las constancias obrantes en autos
y las pruebas arrimadas por las partes, es imperioso mencionar como requi-
sito fundamental lo que establecen las leyes al respecto. El articulo 124 de
la Ley 1115/97, mencionado en el Decreto que favorecié al actor expresa
cuanto sigue: “El personal militar que a consecuencia de accidente, enfer-
medad o herida contraida en actos de servicio, quedare invalido para el ser-
vicio activo o falleciere como consecuencia de ello, previo informe de la Junta
de Reconocimiento Médico, podra ser promovido al grado inmediato supe-
rior y pasado a la inactividad, o dado de baja por el fallecimiento con haberes
de retiro o pensién integra correspondiente al nuevo grado, cualquiera fuere
el tiempo se servicio que tuviere”. Mientras que el Art. 12 de la Ley 4493/11,
utilizado por la administraciéon para calcular el haber que corresponde al
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actor establece: “Los componentes de las Fuerzas Publicas que se encuen-
tren en situacion de retiro percibiran sus haberes equiparados con el sueldo
del que esta en actividad y en correspondencia al grado jerarquico que os-
tentaba al momento de su retiro”.

Que, como podemos observar, el Decreto por el cual se acordé el bene-
ficio al actor, es de fecha 15 de diciembre de 2009, cuando atin no se encon-
traba vigente la Ley N° 4493/11, siendo este uno de los motivos principales
por los cuales se debe rechazar el presente recurso de apelacién, pues clara-
mente el Decreto establece que se deben cumplir con los beneficios que men-
ciona el Art. 124 de la Ley 1115/97 y una ley posterior no puede modificar
lo anteriormente establecido y correspondido. Por ello, en virtud a lo dis-
puesto en el Art. 2 del Cédigo Civil que expresa: “Las leyes disponen para
el futuro, no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos adqui-
ridos. Las leyes nuevas deben ser aplicadas a los hechos anteriores sola-
mente cuando priven a las personas de meros derechos en expectativa, o de
facultades que les eran propias y no hubiesen ejercido”, se debe confirmar
la resolucién del Tribunal de Cuentas y otorgar el haber jubilatorio que co-
rresponde al actor con la jerarquia correspondiente.

Consecuentemente, por todo lo anteriormente expuesto y fundamen-
tado, corresponde no hacer lugar al recurso de apelacién interpuesto por la
Abogada Fiscal Nathalia Maria Fretes, en representacién del Ministerio de
Hacienda, y consecuentemente, confirmar el Acuerdo y Sentencia N° 194 de
fecha 28 de agosto de 2014, dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera
Sala. En cuanto a las costas, deben imponerse en a la parte perdidosa en
virtud del principio general contenidos en los arts. 192 y 203 del C.P.C. ES
MI VOTO.

A su turno los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO, manifies-
tan que se adhieren al voto del Mtro. BENITEZ RIERA 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1- DESESTIMAR el recurso de nulidad.
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2- NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacion interpuesto por la
Abogada Fiscal Nathalia Maria Fretes, en representacién del Ministerio de
Hacienda, y consecuentemente, CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N°
194 de fecha 28 de agosto de 2014, dictado por el Tribunal de Cuentas, Pri-
mera Sala, conforme a lo expuesto en el considerando de la presente resolu-
cién.

3- COSTAS a la perdidosa.

4- ANOTESE, registrese y notifiquese.

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa y Sin-
dulfo Blanco

Ante mi: Abg Norma Dominguez. Secretaria.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.550

Cuestion debatida: Se analiza en grado de apelacion el litigio que
tuvo su origen en la Resolucion N° 394/2010, dictada por el Director General
de Jubilaciones y Pensiones, por la cual resolvié Denegar, por improcedente,
la pension como heredero del efectivo militar, Juan Gonzdlez Torre. El re-
chazo de lo peticionado se fundé en lo dispuesto en el Art. 6° de la Ley
2345/03, debido a que el efectivo militar atin no tenia derecho a la jubila-
cion, es decir no completo los afios minimos de servicios requeridos.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
PODER EJECUTIVO. Decretos del Poder Ejecutivo.

Que dado los argumentos esgrimidos por el ad-quem para hacer lugar
a la presente demanda, debo antes de adentrarme a examinar si el art. 6°
de la Ley 2.345/03 derogé o no el art. 124 de la Ley N° 1.115/97 “Estatuto
del Personal Militar” en virtud de lo estatuido en el art.18 inc. z) del nom-
brado plexo legal, abocarme a verificar la aparente conducta contradictoria
de la Administracién con relacién al caso que nos ocupa. Efectivamente, a
fs. 20/21 de autos obra el Decreto N° 12.390 de fecha 23 de junio de 2008,
firmado por el Presidente de la Republica de ese entonces Nicanor Duarte
Frutos, por el cual se le confiere el ascenso péstumo al grado inmediato su-
perior al Suboficial Tercera Infanteria Marina Juan Gonzalez Torres, por
una enfermedad contraida en acto de servicio, dandosele su baja honrosa de
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las Fuerzas Armadas de 1a Nacién de conformidad al art.124 y concordantes
de la Ley N° 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”. Es decir que para la
maxima autoridad del Poder Ejecutivo como es el Presidente de la Repu-
blica,, pese a la vigencia de la Ley N*° 2.345 a partir del afio 2003, el art.6 de
este cuerpo legal no derogé el art. 124 de la Ley 1.115/97, siguiendo este
articulado plenamente vigente en la fecha en que fue emitido el referido
Decreto, es decir en el ano 2008.

PODER EJECUTIVO. Decretos del Poder Ejecutivo. MINIS-
TERIO DE HACIENDA. Sub Secretaria de Tributacion.

Que llama la atencién que siendo la Direccién de Jubilaciones y Pen-
siones una dependencia de un Ministerio como el de Hacienda, que es un
érgano de caracter inferior y subordinado al Poder Ejecutivo, del cual forma
parte, cuya representacion es ejercida por el Presidente de la Republica, ig-
nore o desconozca obviando las constancias documentales obrantes en el ex-
pediente tramitado en sede administrativa, que para el Presidente de 1a Re-
publica mediante la emisiéon del Decreto 12.390, el art. 124 Ley 115/97 es-
taba plenamente vigente y no fue derogado por el art. 6° de la Ley 2.345/03
“De Reforma y Sostenibilidad de la Caja Fiscal” como equivocadamente ar-
guye la Resolucién N° 394 de fecha 16 de febrero de 2010, emana de dicha
dependencia, cuestionada por el actor en la instancia contencioso adminis-
trativa. Esta conducta contradictoria por parte de la Administracién, es vio-
latoria de lo que se conoce como “Doctrina de los Actos Propios”, lo que debe
entenderse que “nadie puede ir contra sus propios actos, debiendo interpre-
tarse dicha regla en el sentido de que toda pretension formulada dentro de
una situacion litigiosa, por una persona u 6rgano que anteriormente ha rea-
lizado una conducta incompatible con esta presentacién, debe ser desesti-
mada. Esto significa que entre la conducta anterior del titular del Poder
Ejecutivo, que esgrimia entre los fundamentos para conceder el ascenso p6s-
tumo al grado inmediato superior al suboficial Juan Gonzalez Torres el art.
124 de la Ley 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”, que para esta auto-
ridad se encontraba plenamente vigente, y la Resolucién N° 394 dictada por
el Director General de Jubilaciones y Pensiones, existe una contradiccion,
que ser subsanada segun del sentido de la buena fe que debe siempre pre-
valecer, debiendo en este caso prevalecer la conducta anterior del Poder Eje-
cutivo en el sentido antes indicado.
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LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
PODER EJECUTIVO. Decretos del Poder Ejecutivo.

A fin de resolver lo que corresponde en derecho, debemos dejar en
claro que con relacién al militar que fallece en servicio activo la ley hace una
diferenciacion entre; el que fallece en cumplimiento de su deber y quien lo
hace en otras circunstancias, en cuanto a los beneficios que se les otorga a
los herederos. En el caso de autos, estamos ante la primera hipétesis men-
cionada, y al respecto el articulo 124 de la Ley 1115/97, preceptia: El per-
sonal militar que a consecuencia de un accidente, enfermedad o herida con-
traida en actos de servicio falleciere como consecuencia de ello... previsto
informe de la Junta de Reconocimiento médico, podra promovido al grado
inmediato superior y dado de baja por fallecimiento con haberse de retiro o
pension integra correspondiente al nuevo grado, cualquiera sea el tiempo
de servicio que tuviere. En cumplimiento a lo dispuesto en este articulado,
por el Decreto N° 12.390/08 se Decreto el ascenso péstumo al grado inme-
diato superior, Suboficial Tercera Infanteria Juan Gonzéalez Nufiez, y se le
dio baja honrosa de la Fuerza Armadas de la Nacién por fallecimiento en
acto de servicio.

PODER EJECUTIVO. Ministerio de Hacienda. Sub Secretaria
de Tributaciéon. LEY N° 2.345/03 DE REFORMA Y SOSTENIBILIDAD
DE LA CAJA FISCAL.

Al haber dado cumplimiento a la citada disposicién legal, el Poder
Ejecutivo reconocié la validez de la disposicion legal invocada por la actora
para obtener la cuestionada pension. No obstante, el Ministerio de Ha-
cienda, organismo dependiente del Poder Ejecutivo, contrariamente la re-
chaza, alegando la derogacion de dicho articulado, por contradecir lo reglado
en el articulo 6 de la Ley N° 2.345/03, de forma y sostenibilidad de la caja
fiscal Sistema de jubilaciones y pensiones del sector publico. Sin embargo,
al leer atentamente este articulado, nos percatamos que sélo contempla el
caso del militar que fallece en servicio activo, y no de aquel, que fallece en
servicio activo pero en cumplimiento de sus obligaciones castrenses. Por
tanto, las modificaciones introducidas por esta normativa, entre la que se
encuentra el requerido de haber cumplido 15 afnos de servicio para acceder
a la pension, no puede ser aplicadas al caso estudiado en autos. Y, esto
puede ser facilmente corroborado, con la lectura de Ley N° 3217/07, que am-
plia el Art. 6 de 1a Ley N° 2345/03, en el sentido de que recién mediante esta
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Ley, sufren modificaciones la pension de los sobrevivientes de efectivos mi-
litares y policias que fallecen en servicio activo, pero de igual manera nada
establece en cuanto al requisito de haber cumplido 15 anos en la funcién,
sino establece el porcentaje que corresponde que sea otorgado.

C.S.J. Sala Penal. 01/11/2016. “Juan Gonzalez ¢/ Res. N° 394 del
16/02/10 de la Direccion General de Jubilaciones y Pensiones del
Ministerio de Hacienda” (Ac. y Sent. N° 1.550).

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?.

En caso contrario, ;Se halla ella ajustada a derecho la Sentencia ape-
lada?

Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, BLANCO Y PUCHETA DE CO-
RREA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL DR. BENITEZ
RIERA DIJO: la abogada Fiscal del Ministerio de Hacienda Graciela Boga-
rin Morel, fundamento el Recurso de Nulidad incoado en las fundamenta-
ciones del Miembro preopinante del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, ca-
recen en absoluto de fundamentaciones legales y no se hallan motivadas.
Anadi6 que los jueces deben cumplir inexorablemente con el imperativo pre-
visto en el art. 15 inc. b) del Cédigo Procesal Civil, normativa de rango cons-
titucional en los términos del art. 137 de la Carta fundamentan y del art.
256 segundo parrafo de la Constitucién Nacional, que dispone que toda sen-
tencia judicial debe estar fundada en la constitucién y en las leyes. Siguié
diciendo el nulidicente que la decisién no solo debe ser justa, sino que debe
demostrar que lo es. Resalt6é que el deber de los jueces de fundar sus fallos
constituye una garantia contra la arbitrariedad judicial, sancionada con la
nulidad, en su caso de revisiéon por inconstitucionalidad. Manifesté que en
el Acuerdo y Sentencia recurrido, se realiza una fundamentacién aparente,
se crea la apariencia de fundamentar la sentencia, sin embargo la misma
solo contiene simples transcripciones de las manifestaciones esgrimidas por
las partes tanto en la presentacion de la demanda como en la contestacion,
en ella el preopinante solo realiza una dialéctica insustancial, una discurso
literario con falta de contenido, puesto que no existe una fundamentacién
juridica ni légica. Finaliz6 diciendo que el vicio de caracter interno contenido
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en el Acuerdo y Sentencia hace que el mismo sea arbitrario y consecuente-
mente nulo, teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 256 de la Constitucion
Nacional y el art. 15 del Cédigo Procesal Civil.

Que adentrandome a estudiar el argumento expuesto por el recu-
rrente en contra de la Sentencia de marras, soy del parecer que dicho fallo
si bien es escueto en sus fundamentos, de ninguna manera puede decirse
que carezca de argumentos legales y motivacionales. La cuestion

de la vigencia o derogacion tacita de las leyes aplicables al presente
caso, estd razonablemente argumentada por parte del ad-quem, por lo que
los extremos alegados por el nulidicente no se hallan configurados en el fallo
cuestionado.

Que por otro lado, no se observa en la Resolucién 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,
desestimar por improcedente el presente Recurso. ES MI VOTO.

A su turno los Dres. BLANCO Y PUCHETA DE CORREA, manifies-
tan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosigui6 diciendo: Por Acuerdo y Sentencia N® 300 de fecha 04 de noviem-
bre de 2.014, el Tribunal de Cuentas Primera Sala, resolvi6: “1.- HACER
LUGAR, a la presente demanda contencioso administrativa instaurada por
la Sr. JUAN GONZALEZ NUNEZ, contra la Resolucién DGJP N¢ 394, de
fecha 16 de Febrero de 2010, dictada por el MINISTERIO DE HACIENDA,
en consecuencia 2.- REVOCAR la Resolucién DGJP N° 394 del 16 de febrero
de 2010, dictada por la Direccién General de Jubilaciones y Pensiones del
Ministerio de Hacienda, de conformidad y de acuerdo a los fundamentos
expresados en el exordio de la presente Resolucion, y en consecuencia pro-
ceder por donde corresponda a efectivizar el derecho reclamado por el actor
a partir del fallecimiento del Suboficial Tercera Infanteria Ivan Gonzalez
Torres 3.- IMPONER las costas, a la parte vencida. 4.- ANOTAR, registrar
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia (fs. 67/71).

Que la Abogada Fiscal Graciela Bogarin Morel, se agravié en contra
del fallo en cuestion, en el sentido que para que la Administracién Publica
se haya expedido en los términos de la Resoluciéon DGJP N° 394 de fecha 16
de febrero de 2010, por el cual se denegé por improcedente la pensién como
heredero del efectivo de las Fuerzas Armadas de la Nacion solicitada por el
Sr. Juan Gonzélez Nuiiez, los antecedentes inmediatos del recurrente, como
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ser que aporté a la Caja Fiscal por 1 ano y dos meses hasta fines de enero
de 2007, por tanto que para el causante en ejercicio activo no se configuré a
su favor el derecho al haber de retiro. Sostuvo que esa representacién mi-
nisterial vuelve a sostener que resulta inviable la aplicacién del art. 124 de
la Ley N® 1115/97, en razéon de que quedé derogada, debido a que el art. 6°
de la Ley N° 2.345/2003 expresa taxativamente “que el monto inicial del
beneficio se calculara como porcentaje e la jubilacién o haber de retiro que
le hubiere correspondido”, al tiempo de establecer la remuneracion base,
cuyo resultado sera el promedio de las remuneraciones imponibles percibi-
das durante los dltimos cinco anos”. Anadié que por tanto, existiendo una
norma legal la administraciéon debe cenirse inexcusablemente a la misma,
por lo que no cabe sino rechazar el pedido por no corresponder en derecho.
Consideré que por lo expuesto en la Resolucién Administrativa, las disposi-
ciones aplicadas y considerando también las documentales adjuntadas por
esa representaciéon Ministerial, se coligo que Administracién ha resuelto
bien, y consideran agraviante que las mismas no hayan sido tenidas en
cuenta al momento de valorar las documentales de ambas partes, care-
ciendo la pretension de la parte accionante de todo sustento juridico para el
progreso de la misma, correspondiendo su rechazo por su notoria improce-
dencia. Concluy6 peticionando la revocacién con costas del Acuerdo y Sen-
tencia N° 300/2014, confirmando la Resolucion DGJP N° 394 de fecha 16 de
febrero de 2010, en todos sus términos.

Que pasando a auscultar el fondo de la cuestién planteada, visualizo
que el ad-quem hizo lugar a la presente demanda, sefialando la cuestion
planteada surge como consecuencia del acto administrativo denegatorio dic-
tado por la Direccién General de Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de
Hacienda ante la solicitud de pensién formulada por el actor en su caracter
de heredero (padre) del efectivo militar de las FF.AA. fallecido en acto de
servicio. Agregaron que la norma invocada por la parte actora para iniciar
esta demanda esta dada por el art. 124 de la Ley N° 1.115/97 “Estatuto del
Personal Militar” que dispone que el personal militar que entre los supues-
tos hechos falleciere en acto de servicio podra ser promovido el grado inme-
diato superior y dado de baja con haberes de retiro o pensién integra corres-
pondiente al nuevo grado cualquiera fuera el tiempo de servicio que tu-
viera”. Adujeron que esta norma estd dada en beneficio de los herederos del
personal militar, y deja sentado que cuando falleciere en actos de servicio,
debe pasar a retiro inmediatamente siendo promovido el grado inmediato
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superior para que de esta manera sus haberes sean los correspondientes a
ese nuevo rango sin importar el tiempo de servicio que tuviere. Considera-
ron a la luz del analisis de la Ley N° 1.115/97 y de la Ley N° 2.345/03, que
no existe disposicién alguna en la Ley N*° 2.345/03 que derogue el art.124 de
la Ley N° 1.115/97, por lo que la misma se encuentra plenamente vigente,
siendo justamente que en virtud de este articulo que la Administracién con-
firi6 el ascenso péstumo al suboficial Tercera Infanteria de Marina Juan
Gonzélez Torres, por lo que no puede concebirse que la Administracién de-
cida aplicar dicho articulo para otorgar un derecho y luego manifestar que
esa norma se encuentra derogada.

Que dado los argumentos esgrimidos por el ad-quem para hacer lugar
a la presente demanda, debo antes de adentrarme a examinar si el art. 6°
de la Ley 2.345/03 derogé o no el art. 124 de la Ley N° 1.115/97 “Estatuto
del Personal Militar” en virtud de lo estatuido en el art.18 inc. z) del nom-
brado plexo legal, abocarme a verificar la aparente conducta contradictoria
de la Administracion con relacién al caso que nos ocupa. Efectivamente, a
fs. 20/21 de autos obra el Decreto N°. 12.390 de fecha 23 de junio de 2008,
firmado por el Presidente de la Republica de ese entonces Nicanor Duarte
Frutos, por el cual se le confiere el ascenso péstumo al grado inmediato su-
perior al Suboficial Tercera Infanteria Marina Juan Gonzalez Torres, por
una enfermedad contraida en acto de servicio, dandosele su baja honrosa de
las Fuerzas Armadas de la Nacién de conformidad al art.124 y concordantes
de la Ley N° 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”. Es decir que para la
maxima autoridad del Poder Ejecutivo como es el Presidente de la Repi-
blica, pese a la vigencia de la Ley N° 2.345 a partir del ano 2003, el art.6 de
este cuerpo legal no derogé el art. 124 de la Ley 1.115/97, siguiendo este
articulado plenamente vigente en la fecha en que fue emitido el referido
Decreto, es decir en el aio 2008.

Que llama la atencién que siendo la Direccién de Jubilaciones y Pen-
siones una dependencia de un Ministerio como el de Hacienda, que es un
organo de caracter inferior y subordinado al Poder Ejecutivo, del cual forma
parte, cuya representacion es ejercida por el Presidente de 1a Republica, ig-
nore o desconozca obviando las constancias documentales obrantes en el ex-
pediente tramitado en sede administrativa, que para el Presidente de la Re-
publica mediante la emisién del Decreto 12.390, el art. 124 Ley 115/97 es-
taba plenamente vigente y no fue derogado por el art. 6° de la Ley 2.345/03
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“De Reforma y Sostenibilidad de la Caja Fiscal” como equivocadamente ar-
guye la Resolucién N° 394 de fecha 16 de febrero de 2010, emana de dicha
dependencia, cuestionada por el actor en la instancia contencioso adminis-
trativa. Esta conducta contradictoria por parte de la Administracién, es vio-
latoria de lo que se conoce como “Doctrina de los Actos Propios”, 1o que debe
entenderse que “nadie puede ir contra sus propios actos, debiendo interpre-
tarse dicha regla en el sentido de que toda pretension formulada dentro de
una situacion litigiosa, por una persona u 6rgano que anteriormente ha rea-
lizado una conducta incompatible con esta presentacién, debe ser desesti-
mada. Esto significa que entre la conducta anterior del titular del Poder
Ejecutivo, que esgrimia entre los fundamentos para conceder el ascenso p6s-
tumo al grado inmediato superior al suboficial Juan Gonzéalez Torres el art.
124 de la Ley 1.115/97 “Estatuto del Personal Militar”, que para esta auto-
ridad se encontraba plenamente vigente, y la Resolucién N° 394 dictada por
el Director General de Jubilaciones y Pensiones, existe una contradiccion,
que ser subsanada segun del sentido de la buena fe que debe siempre pre-
valecer, debiendo en este caso prevalecer la conducta anterior del Poder Eje-
cutivo en el sentido antes indicado .

Que habiendo acreditado el actor ser el legitimo heredero del Subofi-
cial Tercera Infanteria Marina Juan Gonzalez Torres, el accionante Juan
Gonzalez Nunez, de acuerdo a los fundamentos documentales, legales y doc-
trinarias esgrimidos en los paragrafos precedentes, no me resta otra opcién
que confirmar parcialmente el Acuerdo y Sentencia N° 300 de fecha 04 de
noviembre de 2.014, dictado por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, lo
cual trae aparejado como légica consecuencia, la confirmacién de la revoca-
cion de la Resoluciéon DGJP N° 300 del 16 de febrero de 2.010, emitida por
el Director General de Jubilaciones del Ministerio de Hacienda, con la sal-
vedad en cuanto al pago de la pension, de que la misma debe ser efectuada
a partir de la solicitud formula ante la autoridad administrativa conforme
a la jurisprudencia de esta Sala Penal. En cuanto a las costas, deben impo-
nerse en ambas instancias a la parte perdidosa, en virtud de lo dispuesto en
el art. 192 del C.P.C. ES MI VOTO.

Que a su turno, el Dr. BLANCO, manifiesta que se adhiere al voto
que antecede por los mismos fundamentos.

Que a su turno, la Dra. PUCHETA DE CORREA, dijo: El litigio tuvo
su origen en la Resolucion N° 394/2010, dictada por el Director General de
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Jubilaciones y Pensiones, por la cual resolvié: “DENEGAR, por improce-
dente, la Pension como Heredero del Efectivo Militar, Juan Gonzalez To-
rres...”. El rechazo de lo peticionado se fundé en lo dispuesto en el Art. 6°
de la Ley 2345/03, debido a que el efectivo militar atin no tenia derecho a la
jubilacién, es decir no completo los afios minimos de servicios requeridos.

Antes de entrar a analizar si la recurrente, reunia o no los requisitos
para acceder a la pension cuestionada, debemos dejar en claro que no hay
discrepancia en cuanto a los siguientes puntos: 1) la calidad de heredero del
sefior JUAN GONZALEZ NUNEZ, que se encuentra acreditada con la S.D.
N° 415 de fecha 11 de junio de 2008, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de San Lorenzo (f18) ; 2) El causante, Juan Gonzalez Torres, Sub-
oficial Tercera Infanteria Marina, fue dado de baja por Fallecimiento en
Acto de Servicio y obtuvo un ascenso péstumo, por Decreto N° 12.390/2008
(f.14/15). La controversia gira en torno a los afios de servicio prestados, pues
la administracion con sustento en el Art. 6 de la Ley N° 2345/03, alega que
al no tener los 15 afios minimos de servicios para acogerse al Haber de Re-
tiro, no puede generar pension alguna.

La parte demandada, primeramente arguyé que la pensién que se
otorga a herederos de militares que fallecen en acto de servicio, se encuentra
derogada por la Ley N° 2345/03. En segundo lugar, amparado en el articulo
6° de esta normativa, alego que la solicitante no tiene derecho a la pension
del militar fallecido, porque este no completo los quince afios de servicio
requeridos para acceder a la jubilacién.

A fin de resolver lo que corresponde en derecho, debemos dejar en
claro que con relacién al militar que fallece en servicio activo la ley hace una
diferenciacién entre; el que fallece en cumplimiento de su deber y quien lo
hace en otras circunstancias, en cuanto a los beneficios que se les otorga a
los herederos. En el caso de autos, estamos ante la primera hipétesis men-
cionada, y al respecto el articulo 124 de la Ley 1115/97, preceptia: El per-
sonal militar que a consecuencia de un accidente, enfermedad o herida con-
traida en actos de servicio falleciere como consecuencia de ello... previsto
informe de la Junta de Reconocimiento médico, podra promovido al grado
inmediato superior y dado de baja por fallecimiento con haberse de retiro o
pension integra correspondiente al nuevo grado, cualquiera sea el tiempo
de servicio que tuviere. En cumplimiento a lo dispuesto en este articulado,
por el Decreto N° 12.390/08 se decreto el ascenso péstumo al grado inme-
diato superior, Suboficial Tercera Infanteria Juan Gonzalez Nufiez, y se le
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dio baja honrosa de la Fuerza Armadas de la Nacion por fallecimiento en
acto de servicio.

Al haber dado cumplimiento a la citada disposicién legal, el Poder
Ejecutivo reconocié la validez de la disposicion legal invocada por la actora
para obtener la cuestionada pensién. No obstante, el Ministerio de Ha-
cienda, organismo dependiente del Poder Ejecutivo, contrariamente la re-
chaza, alegando la derogacion de dicho articulado, por contradecir lo reglado
en el articulo 6 de la Ley N° 2.345/03, de forma y sostenibilidad de la caja
fiscal Sistema de jubilaciones y pensiones del sector publico. Sin embargo,
al leer atentamente este articulado, nos percatamos que sélo contempla el
caso del militar que fallece en servicio activo, y no de aquel, que fallece en
servicio activo pero en cumplimiento de sus obligaciones castrenses. Por
tanto, las modificaciones introducidas por esta normativa, entre la que se
encuentra el requerido de haber cumplido 15 afnos de servicio para acceder
a la pension, no puede ser aplicadas al caso estudiado en autos. Y, esto
puede ser facilmente corroborado, con la lectura de Ley N° 3217/07, que am-
plia el Art. 6 de 1la Ley N° 2345/03, en el sentido de que recién mediante esta
Ley, sufren modificaciones la pension de los sobrevivientes de efectivos mi-
litares y policias que fallecen en servicio activo, pero de igual manera nada
establece en cuanto al requisito de haber cumplido 15 afos en la funcién,
sino establece el porcentaje que corresponde que sea otorgado.

De acuerdo a los fundamentos y normas legales citadas en los para-
grafos precedentes, corresponde confirmar el fallo apelado, otorgado la pen-
sién desde que la misma fue solicitada en fecha 12 de enero de 2009 (fs. 13),
conforme a lo dispuesto en la Ley 3217/2007. En cuanto a las costas, deben
ser impuestas al apelante, en virtud del articulo 203, inciso a) del Cédigo
Procesal Civil. Es mi voto

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E. todo por
ante mi que lo certifica quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1.- DESESTIMAR el Recurso de Nulidad incoado.
2.-CONFIRMAR el apartado primero y parcialmente el acapite se-
gundo de la parte resolutiva del Acuerdo y Sentencia N°. 300 de fecha 04 de
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noviembre de 2.014, emitido por el Tribunal de Cuentas 12 Sala, de confor-
midad con lo expuesto en el exordio de la presente Resolucién, debiendo la
pensién reclamada efectivizarse desde la presentacién de la solicitud formu-
lada en fecha 15/01/2009 (fs. 13) ante la autoridad administrativa, y en con-
secuencia ratificar la abrogacién de la Resolucion N°® 394, de fecha 16 de
febrero de 2.010, dictada por el Director General de Jubilaciones y Pensio-
nes del Ministerio de Hacienda.

3.- IMPONER las costas en ambas instancias a la parte perdidosa.

4.- ANOTAR y notificar

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Sindulfo Blanco y Alicia Pu-
cheta de Correa

Ante mi: Abg Norma Dominguez Secretaria.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.907

Cuestion debatida: La primera cuestion a dilucidar radica en deter-
minar la viabilidad o no de la supuesta nulidad argiiida por el apelante en
relacion a que el Comisario Principal Fulgencio Morel Chamorro Director
de Justicia Policia. La segunda cuestion se analiza acerca de la relacion de
dependencia entre las penas y las sanciones administrativas. En tercer lu-
gar, resta determinar la culpabilidad o no del actor en las faltas y transgre-
siones a los reglamentos policiales y la “Ley Orgdnica Policial”.

PpLICfA NACIONAL. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA
POLICIA NACIONAL. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO. Incidencia con el Proceso Penal.

El sobreseimiento o absolucién recaido en causa penal no obsta al
pleno ejercicio de la potestad administrativa.

PpLICiA NACIONAL. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA
POLICIA NACIONAL. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO. Requisitos.

La doctrina concluye que no se exige el cumplimiento de todas las
formalidades prescriptas por la administracién, sino solamente aquellas
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cuya observancia ha podido tener alguna influencia sobre las decisiones con-
secutivas.

PQLICiA NACIONAL. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA
POLICIA NACIONAL. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO.

La Resoluciéon N2.717 fue producto de un sumario previo llevado a
cabo en debida y legal forma, por lo que a mi parecer de haber existido irre-
gularidad en el nombramiento del Director de Justicia Policial, esta irregu-
laridad es de orden accesorio o secundario al no haber tenido decisiva in-
fluencia en la solucién de los actos administrativos posteriores, como ser lo
resuelto por el Tribunal de Calificaciones y el Decreto impugnado, por lo
que este presumido defecto no seria suficiente para provocar su nulidad.

Es decir, se trata de dos procedimientos distintos, no existiendo iden-
tidad ni correspondencia entre ellos, mas que los hechos y las circunstancias
que los originaron.

POLICIA NACIONAL. LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA
POLICIA NACIONAL. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO. Incidencia con el Proceso Penal.

Que la pena y la sancién administrativa tutelan bienes juridicos dis-
tintos. Es sabido que la absolucién en sede penal no siempre acarrea conco-
mitantemente la exculpaciéon en sede administrativa. En el proceso admi-
nistrativo las penas disciplinarias se aplican con total independencia de las
penales con las que puede concurrir. Aunque la pendencia de un proceso
penal pueda suponer la suspensién provisional de un proceso disciplinario
si aquel terminase con una resolucién absolutoria, ello no impediria a la
Administracién adoptar la solucién mas conveniente, siempre que las faltas
por la que se le juzga al administrado no constituyan delitos.

C.S.J. Sala Penal. 22/12/2016. “Héctor R. Delgado D. ¢/ Decreto
N° 6.098, 3/02/11 del Poder Ejecutivo” (Ac. y Sent. N° 1907).

CUESTIONES
(Es nula la Sentencia apelada?
En caso contrario, /Se halla ella ajustada a derecho?
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Practicando el sorteo de ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, PUCHETA DE CORREA Y
BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
DIJO: El recurrente no ha fundado especifica y concretamente el Recurso
de Nulidad incoado, por lo que se lo debe tener por abdicado del mismo. Por
otro lado, no se observa en la Resolucién recurrida vicios o defectos que ame-
riten la declaracion de oficio de su nulidad en los términos autorizados por
los arts.113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. Corresponde en consecuencia
tener por desistido este Recurso. ES MI VOTO.

A sus turnos, los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO mani-
fiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Dr. BENITEZ RIERA
prosigui6 diciendo: Por Acuerdo y Sentencia N2.12 de fecha 11 de febrero de
2.012, el Tribunal de Cuentas 22 Sala, resolvi6: “1) NO HACER LUGAR a
la presente demanda contencioso administrativa deducida por HECTOR R.
DELGADO DOMINGUEZ contra el Decreto N°.6.098 de fecha 03 de febrero
de 2.011, dictada por el Poder Ejecutivo de conformidad al exordio de la pre-
sente Resolucion. 2) CONFIMAR, las Resoluciones recurridas. 3) IMPO-
NER LAS COSTAS, a la parte demandada. 4) ANOTAR, registrar, notificar
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

Que el Abogado Juan Rafael Caballero se agravié en contra de la pre-
citada sentencia, arguyendo que el Comisario Principal Fulgencio Morel
Chamorro que dict6 la Resolucién N°.545 del 20 de Junio de 2.005 (fs.8), que
dispuso la instruccién del sumario, designaba al juez y secretario del suma-
rio y la Resolucion N°.574 del 29 de junio de 2.005 (fs.16) por la que se am-
pliaba el sumario incluyendo a su representado, no habia sido designado por
el Poder Ejecutivo para ocupar y ejercer el cargo de Director de Justicia
Policial. Agregé que estos nulos actos administrativos que motivaron la ac-
tuacién del Tribunal de Calificaciones y el Decreto N°.6.098 del 03 de febrero
de 2.011, fueron suscriptos por el Comisario Principal Fulgencio Morel Cha-
morro que no tenia la jerarquia referida por ley, ni la investidura para ocu-
par y ejercer el cargo de Director de Justicia Policial, y consecuentemente
dictar dichos actos nulos administrativos motivaron también el nulo decreto
que por esta demanda se ataca e impugna. Acot6é que su irregular nombra-
miento recién se produjo en julio de 2.015 con posterioridad a las Resolucio-
nes antes individualizadas, lo cual hace que dichas Resoluciones no tengan
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eficacia y sean nulas. Resalté que por una cuestiéon formal, los incidentes
tan solo pueden ser opuestos en contra de una actuaciéon procesal realizada
en el marco del sumario, no en relacién a las nulas resoluciones en las que
se designa el juez sumariante y se incluye a las personas afectadas al su-
mario. Reiteré que este acto nulo tan solo puede ser atacado luego de ha-
berse agotados todos los recursos internos de la administracién, es decir al
dictarse el Decreto N°.6.098/2.011, que es el acto administrativo que causé
estado y habilité la via judicial, no antes durante el proceso sumarial. Siguié
manifestando el apelante que el Tribunal de Cuentas Segunda Sala ha ob-
viado considerar que el Estado Paraguayo no puede considerar en una in-
vestigacion judicial que un determinado hecho no se produjo y posterior-
mente una investigacién en sede administrativa considerar que ese mismo
hecho si se produjo, ya que de ocurrir ello constituiria un auténtico escan-
dalo juridico tal como acertadamente lo califico el propio Procurador Gene-
ral de 1a Republica. Acoté la inexistencia de prueba alguna que acredite que
el sefior Héctor Ramoén Delgado Dominguez particip6 de un hecho que pueda
ser subsumido en la normativa contenida en el numeral 41 del art.15 del
Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional invocado para expulsarlo
deshonrosamente de los cuadros policiales, baja — identidad de la tipifica-
cién contenida en la Ley N°.1.340/88. Arguy6 que la conducta investigada
en relacion a su conferente es si el Oficial Inspector Héctor Delgado parti-
cip6 o no de un hecho de trafico, tenencia y comercializacién de marihuana,
y que el art.41 del art.15 del Reglamento Disciplinario Policial contempla y
sanciona la conducta que pueda ser tipificada como “trafico, tenencia, co-
mercializacién, consumo de drogas peligrosas y estupefacientes o sustancias
sicotrépicas”, que es la misma conducta sancionada por las normativas con-
tenidas en la Ley N°.1.340/88, que modifica y actualiza la Ley N°.357/72 que
reprime el trafico ilicito de estupefacientes y drogas peligrosas. Apunté, que
lo mencionado con precedencia rebate con suficiente eficiencia la errada con-
sideracion del Tribunal de Cuentas, por lo que bajo ningin supuesto y con-
sideracion alguna el senor Héctor Ramoén Delgado podia haber sido sancio-
nado en sede administrativa por un hecho de trafico de marihuana que el
Poder Judicial consideré que no existia elemento alguno para imputarlo.
Sostuvo que en ningun parrafo de la nula Resolucién N°.717 del 28 de di-
ciembre de 2.005, existe algtun tipo de referencia probatoria que compruebe
objetiva y consistentemente que su representado participé de un hecho de
trafico de marihuana, estando obviamente bajo responsabilidad del poder
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administrador la carga de demostrar fehaciente e indubitadamente que la
conducta de su representado se encuentra enmarcada dentro del tipo con-
templado en la normativa reglamentaria, caso contrario debe ser sobre-
seido. Afirmé que su representado participé de una operacién policial en el
que bajo el directo mando y responsabilidad de sus superiores jerarquicos
se aprehendi6 un cargamento de drogas y se lo custodié conforme la instruc-
cion recibida, no constituyendo trafico, tenencia o comercializacion de ma-
rihuana, sélo constituye el cumplimiento del deber policial. Recalcé que el
Oficial Inspector Héctor Ramén Delgado Dominguez realiz6 una actividad
estrictamente policial bajo el mando y la responsabilidad directa de dos Sub-
comisarios y que durante el tiempo que duré su participacion no se percaté
ni existi6 indicio alguno de que el Oficial Superior podria realizar una acti-
vidad ilicita luego que el mismo se retirara de esta tarea policial. Mencioné
que se encuentra acreditado que la actuacion de Héctor Ramén Delgado Do-
minguez no puede ser tipificada dentro de la prevision contenida en el nu-
meral 41 del articulo 15, su actuacion fue realizada dentro del estricto
marco legal y reglamentario, pudiendo certificarse que en junio de 2.005 el
Oficial Inspector Héctor Ramén Delgado Dominguez era un oficial subal-
terno de policia, cuando recibié la orden de su superior inmediato de cumplir
con una tarea policial, ordenandosele realizar una tarea de vigilar y descu-
brir un cargamento de marihuana, custodiandola conjuntamente con el ofi-
cial superior a cargo, lo que hace concluir que la sancién impuesta a su ins-
tituyente no tiene causa valida que la sustente y que debe hacerse lugar a
la demanda que interpusiera. Indicé que las fuerzas publicas son estructu-
ras verticales y piramidales en que las comunicaciones y disposiciones van
realizandose a través de la cadena de mandos, de superior a inferior y de
inferior a superior, constando en los documentos agregados a autos que el
sefior Héctor Ramén Delgado Dominguez actué bajo la responsabilidad y
orden de su superior jerarquico, quienes ademas dirigieron el trabajo poli-
cial y se encontraban en el teatro de operaciones, por lo que al ser un oficial
subalterno no le estaba reservada la competencia, obligacién y funcién de
dirigirse a sus superiores inmediatos de los oficiales superiores a cargo de
la operacién, mucho menos a autoridades extrafias a la institucién. Criticé
lo que el Tribunal de Cuentas Segunda Sala resolviera por Acuerdo y Sen-
tencia N°.203 del 21 de junio de 2.013, que aclar6 el Acuerdo y Sentencia
N2.12 del 11 de febrero de 2.012, imponer las costas a la actora, siendo que
por medio de este recurso no puede el juez sentenciante alterar lo sustancial
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de su decisién, de ahi que el Recurso de Aclaratoria interpuesto por la Pro-
curaduria debia ser declarado improcedente, dado que con esta inidénea via
procesal lo que en realidad se pretende es modificar la imposiciéon de costas
por un tribunal que ya dict6 sentencia, por carecer en ese momento de com-
petencia funcional para alterar y modificar el sentido de c6mo se resolvié el
conflicto sometido a su jurisdicciéon. Concluyé peticionando que previo los
tramites de rigor dictar sentencia anulando y/o modificando los numerales
1 y 2 del Acuerdo y Sentencia N2.203 del 25 de junio de 2.013, asi como
también modificar lo resuelto en los numerales 1y 2 del Acuerdo y Senten-
cia N2.12 del 11 de febrero de 2.012, y en consecuencia declarar nulas y sin
ningun valor el Decreto del Poder Ejecutivo N°.6.098 de fecha 03 de febrero
de 2.011 y sus antecedentes.

Que en ese orden de cosas, visualizo que el sefior Héctor Ramoén Del-
gado Dominguez, por derecho propio, bajo patrocinio del abogado Antonio
Rafael Zaldivar C. promovié demanda en contra del Decreto N°.6.098 de fe-
cha 03 de febrero de 2.011, dictado por el Poder Ejecutivo, por el cual se le
dio de baja de la Policia Nacional por faltas graves cometidas. A su vez el
Tribunal de Cuentas no hizo lugar a la demanda, sefialando que con res-
pecto a las nulidades solicitadas el actor dej6 transcurrir el procedimiento
sin que se hubiera opuesto al progreso del mismo los correspondientes inci-
dentes de nulidad o incompetencia del juez en su caso, es decir la etapa para
promover tales incidentes a esta altura de los acontecimientos procesales se
encuentra completamente preclusa. Destacaron ademas, que por principio
general, el sobreseimiento o absolucién recaido en causa penal no obsta al
pleno ejercicio de la potestad administrativa. Sostuvieron que de la lectura
del art.10 del Reglamento Disciplinario de Faltas que establece muy clara-
mente “Que configuran faltas las infracciones o transgresiones a los deberes
y obligaciones policiales previstas en la ley, este reglamento y otras dispo-
siciones de la institucién policial”, se deduce claramente que estamos ante
dos procedimientos distintos cuya relacién es estrictamente circunstancial,
no existe identidad ni correspondencia. Acotaron que el sumario fue llevado
a cabo con total legalidad por infracciones a las obligaciones previstas en la
Ley Policial, no en el Cédigo Penal. Anadieron que la Resolucién N®.717 de
fecha 28 de setiembre de 2.005 ha cumplido todos y cada uno de los estan-
dares establecidos por las normas respectivas, no vislumbrandose ninguna
nulidad declarable de oficio, como tampoco lo hay en término de legalidad,
es decir no hay ilegalidad en el fallo administrativo, los hechos imputados
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al uniformado fueron debida y legalmente probados. Dijeron que por su
parte el Decreto N°.6.098 de la Presidencia es una consecuencia legal y 16-
gica de la primera. Manifestaron que el hecho cometido por el ciudadano
Héctor Ramo6n Delgado Dominguez constituye una falta grave no un hecho
punible, y que no existe identidad factica entre ambos hechos aunque ten-
gan conexion, la falta cometida por el uniformado queda fehacientemente
probada y la misma se encuentra descripta como falta grave, sus componen-
tes facticos no tienen identidad con el tipo base establecido en el Cédigo
Penal sino es una falta descripta en el Reglamento Disciplinario de la Poli-
cia Nacional y en el art.15 numeral 1 en concordancia con el 41 del Regla-
mento Disciplinario. Destacaron que el sumario determiné que el hecho co-
metido por el entonces Oficial Inspector de Orden y Seguridad Héctor Ra-
mon Delgado Dominguez ofende gravemente a la institucion policial, asi los
casos cometer una falta implica “incurrir en actos u omisiones de deshonra,
falta de respeto o dignidad en el ejercicio del cargo”, encontrandose la falta
que se le imputa prevista en el numeral 1 del art.15 del Reglamento Disci-
plinario de la Policia Nacional, en concordancia con el art.33 numerales 1,
4 y 7 del mismo cuerpo normativo, cayendo bajo la competencia del 6rgano
administrativo policial, por lo que la resolucién dictada por la administra-
cién esta ajustada a derecho.

Que adentrandome a examinar el fondo de la cuestién planteada, vi-
sualizo que la presente litis tuvo su origen en el Decreto N°.6.098 de fecha
03 de febrero de 2.011, emanado del Poder Ejecutivo, en virtud del cual se
dio de baja de la Policia Nacional por faltas graves cometidas, entre otros al
Oficial Inspector de Orden y Seguridad Héctor Ramén Delgado Dominguez
(fs.3). El pedido elevado al Ministerio del Interior por el Comandante de la
Policia Nacional tuvo su precedencia en la Resolucién N°.717 de fecha 28 de
setiembre de 2.005, por medio de la cual el Director Interino de Justicia
Policial calicé la conducta del accionante y como uno de los involucrados en
el hecho investigado como falta grave de conformidad el art.15 numeral 1y
41 en grado de agravante el art.33 numeral 1, 3 4 y 7 del Reglamento Dis-
ciplinario Policial, recomendando como sancién administrativa la estable-
cida en el art.134 item 3 (baja) de la Ley 222/93 “Orgénica de la Policia
Nacional”, en concordancia con el art.16 inciso “c” del Reglamento Discipli-
nario Policial, recomendacién que hizo suya el Tribunal de Calificaciones de
Servicio (fs.17/22).
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Que dado los argumentos expuestos por la parte apelante, la primera
cuestion que debo dilucidar radica en determinar la viabilidad o no de la
supuesta nulidad argiiida por el apelante en relacion a que el Comisario
Principal Fulgencio Morel Chamorro Director de Justicia Policial, que dicté
la Resolucion N°.545 del 20 de Junio de 2.005 (fs.8) que disponia la instruc-
cion del sumario, y la Resolucién N°.574 del 29 de junio de 2.005 (fs.16) por
la que decidia incluir a su representado en dicho sumario, no habia sido
designado para tal cargo por el Poder Ejecutivo, lo cual nulifica segin el
mismo dichas Resoluciones y las posteriores que son su consecuencia. Al
respecto debo sefialar, que en el supuesto que el Director de Justicia Policial
no hubiera sido designado como lo exige la ley, hay que interpelarse si dicha
omision anula las Resoluciones emitidas por el mismo. La doctrina y la ju-
risprudencia sobre este tema considera que hay que preguntarse lo si-
guiente: Cual habria sido la decisién final si se hubieran seguido las formas
legales dejadas de lado? Habria sido la misma que la establecida en el acto?
Habria sido otra? La doctrina concluye que no se exige el cumplimiento de
todas las formalidades prescriptas por la administracién, sino solamente
aquellas cuya observancia ha podido tener alguna influencia sobre las deci-
siones consecutivas. En este caso, si bien el Comisario Morel Chamorro Di-
rector Interino de Justicia Policial, dispuso la instruccién y posterior am-
pliacién del sumario, el mismo no tuvo influencia en la ulterior conclusion
a que lleg6 el Juez Sumariante que fue luego avalada por la Resolucién
Ne2.717 de fecha 28 de setiembre de 2.005, emitida por el mismo, calificando
las faltas cometidas por el Oficial Inspector Héctor Ramén Delgado Domin-
guez y recomendando la sancién administrativa correspondiente. La Reso-
lucién N°.717 fue producto de un sumario previo llevado a cabo en debida y
legal forma, por lo que a mi parecer de haber existido irregularidad en el
nombramiento del Director de Justicia Policial, esta irregularidad es de or-
den accesorio o secundario al no haber tenido decisiva influencia en la solu-
cion de los actos administrativos posteriores, como ser lo resuelto por el Tri-
bunal de Calificaciones y el Decreto impugnado, por lo que este presumido
defecto no seria suficiente para provocar su nulidad.

Que en segundo lugar, en lo que atane al otro tema traido a colacién
de que no se puede considerar en una investigacién judicial que un deter-
minado hecho no se produjo y posteriormente en una investigaciéon en sede
administrativa considerar que ese hecho si se produjo, resulta pertinente
manifestar que coincido con el Tribunal Inferior, quien en su esclarecedor
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fallo sobre este punto nos recuerda que la pena y la sancién administrativa
tutelan bienes juridicos distintos. Es sabido que la absolucion en sede penal
no siempre acarrea concomitantemente la exculpacién en sede administra-
tiva. En el proceso administrativo las penas disciplinarias se aplican con
total independencia de las penales con las que puede concurrir. Aunque la
pendencia de un proceso penal pueda suponer la suspension provisional de
un proceso disciplinario si aquel terminase con una resolucién absolutoria,
ello no impediria a la Administracién adoptar la solucién més conveniente,
siempre que las faltas por la que se le juzga al administrado no constituyan
delitos. Resulta clarificador lo dispuesto en el art.10 del Reglamento Disci-
plinario de la Policia Nacional con relacion a que se considera como faltas
“las infracciones o transgresiones a los deberes y obligaciones policiales pre-
vistas en la ley, esta reglamento y otras disposiciones de la institucion poli-
cial”, lo cual me lleva a concluir que nos hallamos ante dos procedimientos
distintos; uno el desarrollado en el ambito administrativo policial, que juzgé
las faltas y transgresiones en la que supuestamente incurrié el Oficial Ins-
pector Héctor Ramén Delgado Dominguez, y el otro desarrollado en la esfera
penal en el que se investigé un hecho de trafico, tenencia y comercializacion
de marihuana. Es decir, se trata de dos procedimientos distintos, no exis-
tiendo identidad ni correspondencia entre ellos, mas que los hechos y las
circunstancias que los originaron.

Que a mi parecer ha quedado bien claro que tanto el Oficial Inspector
Héctor Ramén Delgado Dominguez como los demas policias involucrados en
este hecho, han sido juzgados dentro del a&mbito policial por los deberes y
faltas en los que elipticamente incurrieron, no por un delito o delitos tipifi-
cados en las leyes penales que reprimen el trafico y comercializacion de sus-
tancias ilicitas, por lo que el argumento esgrimido por el apelante con rela-
cién a este tema igualmente debe ser desechado.

Que en tercer lugar, resta determinar la culpabilidad o no del actor
en las faltas y transgresiones a los reglamentos policiales y la “Ley Orgéanica
Policial”. En ese orden de cosas, advierto que en las constancias sumariales
se halla demostrado que el Subcomisario Indalecio Alvarenga y el Oficial
Inspector de Orden y Seguridad Héctor Ramén Delgado Dominguez tuvie-
ron participaciéon en los hechos investigados en razén de que los mismos
estuvieron acompanando al Subcomisario Javier Ramoén Gonzalez Saldivar,
al Oficial Leonardo Valenzuela y al Suboficial Edgar Gabriel Ferreira Gi-
ménez desde la estacién de servicio Integral, ubicada en la Ciudad de San
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Estanislao, Departamento de San Pedro hasta el ramal de Ita Pird de la
Ciudad de Arroyos y Esteros, por lo que tuvieron conocimiento del plan a
ser llevado a cabo (escoltar y otorgar proteccion a un cargamento de ma-
rihuana), conforme se desprende de las diversas pruebas realizadas a lo
largo del discurrir del sumario. Igualmente los mismos no han comunicado
a sus superiores directos el procedimiento que se hallaban realizando. Tam-
poco pidieron autorizacién al Ministerio Publico para efectuarlo, maxime
tratandose de un supuesto hecho de trafico y comercializacion de ma-
rihuana, lo que acentta la gravedad de la falta en la que incurrieron. Te-
niendo en vista todo este cimulo de circunstancias demostradas durante el
discurrir del sumario, concuerdo con el Juez sumariante como con el Direc-
tor de Justicia Policial quien mediante la Resolucién N°.717 de fecha 28 de
setiembre de 2.005, emiti6 su parecer, en tipificar como grave la falta come-
tida por el Oficial Inspector de Orden y Seguridad Héctor Ramén Delgado
Dominguez, incursandola en el art.15 numerales 1 y 41 del Reglamento Dis-
ciplinario Policial en concordancia con el art.33 numerales 1, 3, 4, y 4 de
este Reglamento. Consecuentemente, la sancién administrativa de baja, es-
tablecida en el art.134 item 3 de la Ley N*° 222/93 “Orgéanica Policial” en
concordancia con el art.16 inc. “c” del Reglamento Disciplinario, es propor-
cional a la gravedad de la falta cometida.

Que teniendo el Decreto N°.6.098, de fecha 03 de febrero de 2.011,
dictado por el Poder Ejecutivo como antecedentes resoluciones ajustadas a
derecho, su legalidad est4 fuera de toda duda, por lo que debe ser ratificado
en esta instancia.

Que conforme a las consideraciones que vertiera en los parrafos pre-
cedentes, no me resta otra opcién que confirmar in tottum el Acuerdo y Sen-
tencia N°.12 de fecha 11 de febrero de 2.012, dictado por el Tribunal de
Cuentas 2?2 Sala, lo cual trae aparejado como reitero la ratificacién de la
vigencia del Decreto N°.6.098 de fecha 03 de febrero de 2.011, emitido por el
Poder Ejecutivo. En cuanto a las costas, deben imponerse en ambas instan-
cias a la parte perdidosa en virtud del principio consagrado en el art. art.192
del C.P.C. ES MI VOTO.

Que a sus turnos, los Dres. PUCHETA DE CORREA Y BLANCO ma-
nifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

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 inmediata-
mente sigue:
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VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1. TENER POR DESISTIDO el Recurso de Nulidad incoado.

2.- CONFIMAR in tottum el Acuerdo y Sentencia N°12 de fecha 11
de febrero de 2.012, emitido por Tribunal de Cuentas 22 Sala, de conformi-
dad con lo expuesto en el exordio de la presente Resolucién, Y EN CONSE-
CUENCIA RATIFICAR LA VIGENCIA DEL DECRETO N®.6.098, fecha 3
de febrero de 2.011, dictado por el Poder Ejecutivo.

3. IMPONER, las costas en ambas instancias a la perdidosa, la parte
actora.

4. ANOTAR, y notificar.

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa, Sin-
dulfo Blanco.

Ante mi: Norma Dominguez, Secretaria.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 502

Cuestion debatida: En el caso de autos se analizan los agravios del
apelante, a fin de determinar si corresponde o no el cémputo de los afios de
aporte jubilatorios tomando en consideracion que los mismos han sido efec-
tuados por aportante antes de alcanzar la mayoria de edad, cuando se
desemperiaba como Aprendiz de Musico de la Policia Nacional.

DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. Proceso con-
tencioso administrativo. Jubilacion. Aporte jubilatorio.

En el caso de autos, el Sefior Roberto Benitez Vega fue nombrado
como Aprendiz Musico por Decreto N° 31684 de fecha 01 de marzo de 1982
y segun planilla de liquidacién de sueldos (fs. 49) y Foja de Servicios (fs. 50)
el accionante de esta demanda efectué aportes jubilatorios a partir del mes
de marzo del ano 1982, siendo menor de edad y sin que el Ministerio de
Hacienda haya rechazado en su momento los referidos aportes.
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LEY N° 222/93 LEY ORGANICA DE LA POLICiA NACIONAL.

En tal sentido, el Art. 125 de la Ley N° 222/93 “Organica de la Policia
Nacional” establece que: “Los alumnos de los Institutos de Formacién son
los Cadetes, los Aspirantes a Sub Oficiales y los Aprendices Misicos de los
Institutos Policiales de Ensefianza” y en el Art. 126 que: “Los alumnos de
los Institutos de Formacién seran nombrados por Decreto del Poder Ejecu-
tivo”.

DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. Proceso con-
tencioso administrativo. JUBILACION. Aporte jubilatorio.

Los aportes jubilatorios realizados por el senor Roberto Benitez Vega
durante el periodo comprendido entre el mes de marzo de 1982 a junio de
1989 deben ser computados por el Ministerio de Hacienda a los efectos del
calculo de los haberes de retiro que le corresponden al accionante, teniendo
en cuenta que el Art. 71 de la Ley N° 222/93 dispone que “Los servicios
prestados a la Nacién con anterioridad al ingreso como Oficial o Sub Oficial
en cargos con derechos a jubilacién seran computados a los efectos de los
haberes de retiro” y el Art. 180 del mismo cuerpo legal establece que “Los
egresados de la Escuela de Aprendices Musicos son equiparados a los Sub
Oficiales egresados de la Escuela de Sub Oficiales”. Por lo tanto, la Resolu-
cién N° 1741 del 07 de agosto de 2013 de la Direccién General de Jubilacio-
nes y Pensiones, que denegd la inclusién en el computo de haberes jubilato-
rios de los aportes mencionados anteriormente no se halla ajustada a dere-
cho y corresponde su revocacién, como lo resolvié el Tribunal de Cuentas
Primera Sala en el fallo apelado

C.S.J. Sala Penal. 29/05/2017. “Roberto Benitez Vega c/ Res. N°
1.741 del 07/08/2013 Roberto Benitez Vega c/ Resolucion N° 1.741 del
07/08/2013 de la Direccion General de Jubilaciones y Pensiones del
Ministerio de Hacienda” (Ac. y Sent. N° 502).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Penal, resolvié plantear las siguientes:

CUESTIONES

.Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a derecho?
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Practicado el sorteo de ley, para determinar el orden de votacion dio
el siguiente resultado: BLANCO, BENITEZ RIERA y PUCHETA DE CO-
RREA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR SIN-
DULFO BLANCO PROSIGUIO DICIENDO: El recurso de nulidad debe
darse por desistido, porque no ha sido debidamente fundado. No advierto
motivo para pronunciar nulidades de oficio. Es mi voto.

A SUS TURNOS LOS MINISTROS BENITEZ RIERA y PUCHETA
DE CORREA, MANIFIESTAN: Q se adhieren al voto que antecede por los
mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR SIN-
DULFO BLANCO PROSIGUIO DICIENDO: Agravia a la parte recurrente
el Acuerdo y Sentencia N° 151 de fecha 25 de junio de 2015, por el cual el
Tribunal de Cuentas Primera Sala resolvié: “1. HACER LUGAR a la pre-
sente demanda contencioso-administrativa planteada por el Sr. ROBERTO
BENITEZ VEGA C/ RES. N° 1741 DEL 07/08/13 DE LA DIRECCION GE-
NERAL DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL MINISTERIO DE HA-
CIENDA, en consecuencia corresponde; 2. REVOCAR la Resolucién DGJP-
B N° 1741/13 del 07 de agosto de 2013 dictada por la Direccién General de
Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda con los alcances de lo
dispuesto en el exordio de la presente resolucién. 3. IMPONER LAS COS-
TAS a la perdidosa. 4. ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la
Excema. Corte Suprema de Justicia”.

El apelante sostiene al fundamentar los recursos que: “es imposible
reconocer el periodo reclamado por el recurrente dado que si dicho aporte se
realiz6 fue en forma indebida dado que la ley es clara que en este caso es
aplicable la Ley N° 1626/2000 del Funcionario Publico, el aporte no se puede
realizar en el periodo de marzo de 1982 en el cual el recurrente contaba con
la edad de 10 afios ...”.

En estos autos el Sefior Roberto Benitez Vega impugné la Resolucién
N° 1741 del 07 de agosto de 2013 de la Direccién General de Jubilaciones y
Pensiones, que denegé la inclusién en el calculo de los haberes de retiro de
los aportes jubilatorios efectuados por el mismo durante el periodo compren-
dido desde marzo de 1982 hasta junio de 1989, con base en que los referidos
aportes fueron efectuados antes de alcanzar la mayoria de edad.
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El Tribunal de Cuentas Primera Sala hizo lugar a la presente de-
manda por medio del Acuerdo y Sentencia N° 151/2015, fundando la resolu-
cion en que el nombramiento del sefior Roberto Benitez Vera como Aprendiz
Musico siendo menor de edad fue realizado por la autoridad competente en
su oportunidad y que la negativa del Ministerio de Hacienda de computar
esos aportes constituye una violacion a los derechos adquiridos por el accio-
nante de esta demanda.

Seguidamente se debe determinar si el fallo apelado ha sido dictado
conforme a derecho, por ello debe establecerse si corresponde o no el
computo de los anos de aportes jubilatorios efectuados por el Senior Roberto
Benitez Vega antes de alcanzar la mayoria de edad, cuando se desempenaba
como Aprendiz de Musico de la Policia Nacional.

En tal sentido, el Art. 125 de la Ley N° 222/93 “Organica de la Policia
Nacional” establece que: “Los alumnos de los Institutos de Formacién son
los Cadetes, los Aspirantes a Sub Oficiales y los Aprendices Musicos de los
Institutos Policiales de Ensefianza” y en el Art. 126 que: “Los alumnos de
los Institutos de Formacién seran nombrados por Decreto del Poder Ejecu-
tivo”.

En el caso de autos, el Senor Roberto Benitez Vega fue nombrado
como Aprendiz Musico por Decreto N° 31684 de fecha 01 de marzo de 1982
y segun planilla de liquidacién de sueldos (fs. 49) y Foja de Servicios (fs. 50)
el accionante de esta demanda efectué aportes jubilatorios a partir del mes
de marzo del afio 1982, siendo menor de edad y sin que el Ministerio de
Hacienda haya rechazado en su momento los referidos aportes.

Los aportes jubilatorios realizados por el sefior Roberto Benitez Vega
durante el periodo comprendido entre el mes de marzo de 1982 a junio de
1989 deben ser computados por el Ministerio de Hacienda a los efectos del
célculo de los haberes de retiro que le corresponden al accionante, teniendo
en cuenta que el Art. 71 de la Ley N° 222/93 dispone que “Los servicios
prestados a la Nacién con anterioridad al ingreso como Oficial o Sub Oficial
en cargos con derechos a jubilacion seran computados a los efectos de los
haberes de retiro” y el Art. 180 del mismo cuerpo legal establece que “Los
egresados de la Escuela de Aprendices Musicos son equiparados a los Sub
Oficiales egresados de la Escuela de Sub Oficiales”. Por lo tanto, la Resolu-
ci6on N° 1741 del 07 de agosto de 2013 de la Direccién General de Jubilacio-
nes y Pensiones, que denegd la inclusiéon en el computo de haberes jubilato-
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rios de los aportes mencionados anteriormente no se halla ajustada a dere-
cho y corresponde su revocacién, como lo resolvié el Tribunal de Cuentas
Primera Sala en el fallo apelado.

De lo expuesto se concluye que no corresponde hacer lugar al recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada, debiendo confirmarse en
todos sus puntos el Acuerdo y Sentencia N° 282 de fecha 24 de agosto de
2015 dictado por el Tribunal de Cuentas Primera Sala, con imposicién de
costas a la parte perdidosa. Es mi voto.

A SUS TURNOS LOS MINISTROS BENITEZ RIERA y PUCHETA
DE CORREA, MANIFIESTAN: Que se adhieren al voto que antecede por
los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede; la Excelentisima,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1. DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto por la parte de-
mandada, conforme al fundamento expuesto en la presente resolucion.

2. NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto la parte
demandada y, en consecuencia, CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N®
151 de fecha 25 de junio de 2015 dictado por el Tribunal de Cuentas Primera
Sala.

3. IMPONER las costas a la parte perdidosa.

4. ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Sindulfo Blanco Luis Maria Benitez Riera y Pucheta de
Correa

Ante mi: Abg. Norma Dominguez. Secretaria.

[351]



JURISPRUDENCIA

ACUERDO Y SENTENCIA N° 575

Cuestion debatida: Asi las cosas, primeramente analizaremos la ex-
cepcion de falta de accion planteada por la Procuraduria General de la Re-
publica como medio general de defensa y en consecuencia examinar si se han
cumplido los requisitos formales para recurrir ante la instancia judicial,
debo analizar estas marras a los efectos de determinar si en las mismas se
encuentra una Resolucion Definitiva y como tal susceptible de ser recurrida
ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, conforme lo estatuye como
requisito previo para su tramitacion el Art. 3 inc. a) de la Ley N° 1.462/35.

FUERZAS ARMADAS. LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL
PERSONAL MILITAR. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO. Necesidad de agotar Recursos Ordinarios.

La resolucién es definitiva a los fines de la accion del particular afec-
tado en su derecho cuando emana de la maxima autoridad administrativa
que debe dictarla como dltimo resorte, y causa estado, en cuanto cierra esta
instancia impidiendo una nueva reclamacién o reconsideracién del intere-
sado (Doctrina).

FUERZAS ARMADAS. LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL
PERSONAL MILITAR. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO. Necesidad de agotar Recursos Ordinarios.

De una atenta lectura del acto administrativo recurrido se constata
que el mismo no es un acto que pone fin al procedimiento, es un acto prepa-
ratorio dentro del procedimiento administrativo que no tiene caracter defi-
nitivo, y como se puede constatar la precitada NOTA N° 100/13 ni siquiera
estaba dirigida al hoy accionante, es decir no se encuentra dentro las previ-
siones del Art. 3 de la Ley N° 1.462/35, por lo que no es susceptible de ser
recurrida en sede administrativa en este caso en particular.

FUERZAS ARMADAS. LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL
PERSONAL MILITAR. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO. Necesidad de agotar Recursos Ordinarios.

Al no tener una constancia cierta del agotamiento de la instancia ad-
ministrativa y al no existir en autos un acto administrativo que pueda ser
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considerado como definitivo, la presente accién no puede tener acogida fa-
vorable.

C.S.J. Sala Penal. 14/06/2017. “Jorge Isaac Miranda Abdala c/
Res. N° 100 (Nota) de fecha 3/10/2013, Dictada por las Fuerzas Ar-
madas de la Nacion” (Ac. y Sent. N° 575).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, resolvié estudiar y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, /se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, BLANCO Y BENITEZ
RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA SENORA MINIS-
TRA ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, DIJO: El Abogado Ro-
berto Moreno Rodriguez, Procurador General de la Repiblica y el Abogado
Neri Fleitas Valdez, Procurador Delegado, en cuanto al recurso de nulidad
expresaron en resumen cuanto sigue: “...El Tribunal de Cuentas no analizé
los fundamentos expuestos por esta representacion en relacién a la excep-
cién de falta de accién opuesta. Al respecto en la etapa procesal oportuna
esta representacién ha senialado como argumento juridico que la falta de
accién del demandante el hecho puntual que el mismo ha promovido la pre-
sente accién judicial contencioso administrativa en contra de la NOTA N°
100 firmada por el Secretario Permanente de la Junta de Calificaciones de
Servicios de la FFAA, que es una simple nota y no una resolucién adminis-
trativa emanada de una autoridad con facultad decisoria, lo que configura
plenamente la falta de acciéon opuesta. El argumento juridico de la excepcién
opuesta por esta representacion ha sido el art. 3° de 1a Ley N° 1.462/35 que
establece muy claramente que el acto administrativo que puede ser objeto
de demanda contencioso debe investir la formalidad de una resolucion, y el
mismo debe ser dictado por una autoridad competente que tenga la facultad
de decidir sobre la aceptacién o rechazo de una peticion concreta que se le
formule. El Tribunal de Cuentas no ha justificado nuevamente la parte sus-
tancial transcripta la supuesta improcedencia de la falta de accién opuesta
por la PGR, razén por la cual esta situaciéon constituye un elemento mas
para la admisién de la nulidad denunciada. No han analizado tan siquiera

[353]



JURISPRUDENCIA

el contenido de la Nota N° 100 que fue impugnada por esta via. El Tribunal
de Cuentas tampoco ha realizado un analisis objetivo del pliego de posicio-
nes. Salta a la Luz que el Tribunal de Cuentas se limit6 a rechazar las ex-
cepciones opuestas por la PGR y hacer lugar a la demanda instaurada por
el Sr. Jorge Miranda en contra de una simple nota, sin el mas minimo ana-
lisis de los fundamentos claramente desarrollados por esta representacion
en los términos del escrito obrante a fojas 157/177 de autos. En conclusién
consideramos que las manifestaciones argiiidas han demostrado el vicio de
falta de fundamentacion con que cuenta la resolucién recurrida, por lo que
solicitamos a VVEE la declaren nula y que en virtud al 406 se sirvan resol-
ver haciendo lugar a las excepciones opuestas o en su defecto, en relacion a
la cuestion de fondo, disponiendo el rechazo de la presente demanda instau-
rada...”.

Luego de un integral analisis de los agravios expuestos y el caso de
marras estimo que los mismos pueden ser estudiados por la via del Recurso
de Apelacién también interpuesto, por lo que no corresponde la declaracion
de nulidad del Acuerdo y Sentencia recurrido. En estas condiciones y aten-
diendo a la sola manifestacién de discordia con los razonamientos expuestos
por los juzgadores no son suficientes para declarar la nulidad de la resolu-
cién en estudio, corresponde NO HACER LUGAR AL RECURSO DE NU-
LIDAD.

Por otro lado, no se observa en la resolucién recurrida vicios o defectos
procesales que ameriten la declaracién de nulidad en los términos autoriza-
dos por el Articulo 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS SINDULFO
BLANCO Y LUIS MARIA BENITEZ RIERA, DIJERON: Que se adhieren
al Voto de la Ministra Alicia Beatriz Pucheta de Correa, por los mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA MINISTRA ALICIA
BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, PROSIGUIO DICIENDO: El Tribunal
de Cuentas, Segunda Sala, por Acuerdo y Sentencia N°425 de fecha 2 de
setiembre de 2.015, resolvié: “1-NO HACER LUGAR, a las excepciones de
Falta de Accién y Prescripcién como Medio General de Defensa deducida
por la Procuraduria General de la Republica, en base a los fundamentos
expuestos en el exordio de la presente resolucion. 2- HACER LUGAR a la
presente demanda contencioso administrativa, instaurada en los autos:
“JORGE ISAAC MIRANDA ABDALA C/RES. N° 100 (NOTA) DE FECHA
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03/10/13, DICTADA POR LAS FUERZAS ARMADAS DE LA NACION”, y
en consecuencia; 3- DISPONER la inclusién del Senor Jorge Isaac Miranda
Abdala en el Decreto N° 3.745 de fecha 31 de diciembre del afio 2.009, de
conformidad y de acuerdo con los fundamentos expresados en el exordio de
la presente Resolucion. 4- IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa. 5- ANO-
TAR...”.

Se alza en apelacion contra lo resuelvo por el Tribunal de Cuentas la
Procuraduria General de la Republica, por medio de sus representantes ya
individualizados.

E1 Abogado Roberto Moreno Rodriguez, Procurador General de 1a Re-
publica y el Abogado Neri Fleitas Valdez, Procurador Delegado, expresaron
agravios a fojas 228/242, expresando en lo medular del mismo cuanto sigue:
“...Como bien lo hemos sefnalado en el apartado nimero 1 de este escrito la
Procuraduria General de la Republica ha opuesto dos excepciones: FALTA
DE ACCION del demandante que ha sido sustentada en el hecho puntual
que el acto administrativo demandado ante el Tribunal de Cuentas, consiste
en una NOTA N° 100 de fecha 3 de octubre de 2.013 firmada por el Secreta-
rio Permanente de la Junta de Calificaciones de Servicio para

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO:

Oficiales, la que no retne los presupuestos expresamente establecidos
en el art. 3 de la Ley N° 1.462/35. PRESCRIPCION DE LA ACCION:
opuesta partiendo de la pretension principal del Sr. Jorge Miranda de ser
excluido del Decreto N° 3.745 del 31 de diciembre de 2.009 se ha argumen-
tado que la tnica via procesal admisible era el de impugnar este iltimo acto
administrativo (Decreto N° 3.745) y no la nota N° 100. Como podran adver-
tir el miembro preopinante del Tribunal Inferior, ni tan siquiera ha anali-
zado en lo més minimo la excepcién de falta de accién opuesta por la PGR.
En efecto conforme se advierte en los términos del escrito de demanda, la
presente accion judicial ha sido instaurada contra la NOTA N° 100 de fecha
3 de octubre de 2.013 emitida por la Secretaria Permanente de la Junta de
Calificaciones de Servicios para Oficiales y que ha sido dirigida el Sefior Jefe
de Estado Mayor Conjunto a través de la cual se desarrolla los antecedentes
administrativos y juridicos que justifican la imposibilidad de que la peticion
realizada por cuarta vez por el Sr. JORGE MIRANDA pueda ser tratada
nuevamente ante la Junta de Calificaciones de Servicios para Oficiales.
Como lo podran certificar VVEE la disposicién legal transcripta establece
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muy claramente que el acto administrativo que puede ser objeto de de-
manda contencioso administrativa debe investir la formalidad de una reso-
lucién y la misma debe ser dictada por una autoridad competente que tenga
la facultad de decidir sobre la aceptacion o rechazo de una peticion concreta
que se formule. La NOTA N° 100 no retdne ninguno de los presupuestos ex-
presamente establecidos en la primera parte del art. 3° y en los incisos que
forman parte del mismos. La misma solo puede ser considerada como un
acto administrativo interno de dicha dependencia publica y no una resolu-
cién administrativa que cause estado. Tampoco es menos importante sefia-
lar que la nota en cuestion es solo un resumen de los antecedentes adminis-
trativos y los fundamentos juridicos relacionados a la peticién formulada
por cuarta vez por el Sr. Jorge Miranda que ha sido puesta a conocimiento
y consideracién de la Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales quien
es el Organo Administrativo de las Fuerzas Armadas de la Nacién con fa-
cultad legal para resolver dicha solicitud. Como podran certificar VVEE el
propio actor afirma que todas las presentaciones realizadas por el mismo
luego de haberse emitido el Decreto N° 3.745 de fecha 31 de diciembre de
2.009 fueron: por la via del recurso administrativo de reconsideraciéon y que
dichas presentaciones han sido rechazadas. Al respecto las tres peticiones
formuladas por el Sr. Miranda han sido resueltas por la Junta de Califica-
ciones de Servicios de Oficiales a través de las actas N° 170/11, 172/12 y
174/13. En este estado corresponde traer a colacién lo establecido en el art.
84 de la Ley N° 1.115/97. El afectado por alguna resolucién de dicha depen-
dencia publica solo puede recurrir ante la Instancia Jurisdiccional para im-
pugnar el acto administrativo que le agravia, sin embargo en el caso que
nos ocupa, no lo ha hecho. Se debié impugnar ante el Tribunal de Cuentas
el Acta N° 166/09 de la Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales que
ha resuelto postergar el ascenso del mismo al grado inmediato superior y
también debié ampliar su demanda contra el Decreto N° 3.745/09 sin em-
bargo el mismo opté por la via inidénea al demandar la NOTA N° 100. En
efecto partiendo de la base que la presente accion judicial tiene como pre-
tensién principal que el Sr. Jorge Miranda sea incluido en el Decreto N°
3.745/09, donde figura el ascenso al grado superior de los oficiales de pro-
mocién del mismo, el acto que administrativo que necesariamente debi6 ser
impugnado por el mismo es el Decreto N° 3.745/09. Como podran advertir
VVEE los miembros del Tribunal de Calificacién de Servicios de las F.F.A.A.
se han expedido conforme a las facultades que le otorga la Ley aplicable
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para el efecto, siendo sus actos irrecurribles conforme asi lo hemos argu-
mentando en los paragrafos que anteceden. Las documentales son de sus-
tancial importancia en razén que, especialmente a través de la dltima, la
167, se encuentra plenamente probado que el demandante no fue ascendido
no por un simple capricho del Tribunal de Calificacién de Servicios, sino por
haber reprobado la prueba de examen fisico, lo cual constituye fundamento
suficiente para el rechazo de la presente demanda. Por otra parte, haciendo
referencia a las actas 170/11, 172/11 y 174/13 emanadas de la Junta de Ca-
lificaciones de Servicio para oficiales de la FFAA a través de las cuales han
sido resueltas el rechazo de las reiteradas peticiones formuladas por el Sr.
Jorge Miranda, en el sentido que su nombre sea incluido en el Decreto N°
3.745 de fecha 31 de diciembre de 2.009, también han sido debidamente
sustentados por la autoridad competente para el efecto, es importante hacer
expresa referencia a los arts. de la Ley N° 1.115/97, en sus arts. 83, 120,
111. La pretension del Sr. Miranda en el sentido que se le excluya de la lista
de promocion 2.003 y por ende del Decreto N° 5.906/10 y su inclusién en la
lista de oficiales que contiene el Decreto N° 3.745/09, debi6 ser rechazada
por el Tribunal de Cuentas. Concluye solicitando sea revocado el Acuerdo y
Sentencia recurrido...”.

Al contestar el traslado que le fuere corrido, el Sefior Jorge Isaac Mi-
randa Abdala, bajo patrocinio del Abog. Carlos Levi expreso en apretada
sintesis, cuanto sigue: “...Las excepciones de FALTA DE ACCION y de
PRESCRIPCION, como medios de defensa fueron rechazadas por improce-
dente, porque dicho representante legal no presenté prueba alguna feha-
ciente refutando mi pretension sino que simplemente expresé contrariedad
a mi derecho poniendo en duda mi calidad de parte y por ende mi derecho a
accionar y reclamar ante la justicia la restituciéon de mi derecho que fuera
cercenado unilateralmente por mis superiores. En lo concerniente a la pres-
cripcion esta fue rechazada, las FFAA reconocié en su escrito que no fue
notificada ninguna de las decisiones anteriores a la contenida en la Nota N°
100, recurrida por mi parte. El Tribunal analizé, estudi6é cada una de las
pruebas ofrecidas por el abogado de las Fuerzas Armadas de la Nacion, y es
mas, se detuvo en especial en mi absolucién y considero necesario y funda-
mental la aplicacion del principio IN DUBIO PRO ACTIONE. Mirando to-
das las documentaciones obrantes en autos es evidente, claro y sobre todo
justo afirmar la veracidad de mis expresiones contenidas en la demanda
como de mis pruebas instrumentales, las cuales no fueron negadas desde
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ningin punto de vista. Ahora bien VVEE se preguntaran porque reclamo
mi inclusién en el Decreto N° 3.745 del 31 de diciembre de 2.009? la res-
puesta es muy sencilla, porque me corresponde. En aquel entonces no pude
acceder a mi derecho porque sufri un accidente, el cual por medio del suma-
rio administrativo dentro de las Fuerzas Armadas fue considerado que lo
sufri prestando servicio, generando ser beneficiado con el alcance del art. 86
dela Ley N°1.115/97. Alaluz de las palabras y de los hechos nacié la verdad
de ellas y fue justamente la incapacidad legal de destruir mis defensas y por
ello se les aplicé el principio ya mencionado IN DUBIO PRO ACTIONE.
Concluye solicitando el rechazo de los recursos de apelaciéon y nulidad inter-
puestos contra el Acuerdo y Sentencia en estudio.-

Asi las cosas, primeramente analizaremos la excepcién de falta de ac-
cién planteada por la Procuraduria General de la Republica como medio ge-
neral de defensa y en consecuencia examinar si se han cumplido los requi-
sitos formales para recurrir ante la instancia judicial, debo analizar estas
marras a los efectos de determinar si en las mismas se encuentra una Re-
solucién Definitiva y como tal susceptible de ser recurrida ante la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, conforme lo estatuye como requisito pre-
vio para su tramitacién el Art. 3 inc. a) de la Ley N° 1.462/35.

Asi las cosas, tenemos que la Ley N° 1.462/35 expresa en su Art. 3:
“La demanda contencioso administrativa podra deducirse por un particular
o por una autoridad administrativa, contra las resoluciones administrativas
que reunen los requisitos siguientes: a) Que acusen estado y no haya por
consiguiente recurso administrativo contra ellas...”.

Al respecto el Dr. Salvador Villagra Maffiodo senala: “...1as resolucio-
nes por las cuales se absuelve o condena, son las definitivas, porque son las
que ponen fin al procedimiento, y por ende son las susceptibles de ser recu-
rridas...” (Pag. 81, Principios de Derecho Administrativo). Es decir, que la
resolucion es definitiva a los fines de la accién del particular afectado en su
derecho cuando emana de la maxima autoridad administrativa que debe
dictarla como dltimo resorte, y causa estado, en cuanto cierra esta instancia
impidiendo una nueva reclamacion o reconsideracién del interesado.

Que, luego de una atenta lectura de estas marras y en base al marco
doctrinario expuesto, llego a la conclusién que en autos se ha recurrido un
acto administrativo, que no pone fin al procedimiento por los motivos que
paso a exponer. Por un lado tenemos que el accionante en su escrito de in-
terposicién de accién contencioso administrativa a fs. 90 expresé: “...Que,
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en tiempo y forma, por el presente escrito viene a interponer Demanda con-
tencioso Administrativo contra la NOTA 100, de fecha 3 de octubre de 2.013,
de la “Secretaria Permanente de la Junta de Calificaciones de Servicios para
Oficiales”. (sic.).

A fojas 127 de autos rola la NOTA N° 100 de fecha 3 de octubre de
2.013, emanada de la Secretaria Permanente de la Junta de Calificaciones
de Servicios dirigida al Senor Jefe del Estado Mayor Conjunto GRAL DIV
PEDRO ARISTIDES BAEZ CANTERO, y su OBJETO: Comunicar motivos
adoptados por la Secretaria Permanente de la Junta de Calificaciones de
Servicios para Oficiales.

De una atenta lectura del acto administrativo recurrido se constata
que el mismo no es un acto que pone fin al procedimiento, es un acto prepa-
ratorio dentro del procedimiento administrativo que no tiene caracter defi-
nitivo, y como se puede constatar la precitada NOTA N° 100/13 ni siquiera
estaba dirigida al hoy accionante, es decir no se encuentra dentro las previ-
siones del Art. 3 de la Ley N° 1.462/35, por lo que no es susceptible de ser
recurrida en sede administrativa en este caso en particular.

En esta inteligencia, que al no tener una constancia cierta del agota-
miento de la instancia administrativa y al no existir en autos un acto admi-
nistrativo que pueda ser considerado como definitivo, la presente accién no
puede tener acogida favorable.

En merito a todo el panorama descripto corresponde HACER LUGAR
a la excepcion de Falta de Accion planteada por los fundamentos expuestos
en la presente resolucién y dada la manera que ha sido resuelta la cuestion
el analisis de los otros agravios del apelante devienen innecesarios.

Por tanto, la presente accion NO puede tener acogida favorable, en
consecuencia corresponde HACER LUGAR al recurso de Apelacién y RE-
VOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 425 de fecha 2 de setiembre de 2.015,
dictado por el Tribunal de Cuentas Segunda Sala.

En cuanto a las costas, las mismas deberdn ser impuestas a la perdi-
dosa en virtud de lo estatuido en los Art. 192, 203 Inc. b) y 205 del Cédigo
Procesal Civil, en ambas instancias. ES MI VOTO.

A SU TURNO, EL. MINISTRO SINDULFO BLANCO, DIJO: me ad-
hiero al voto de la Ministra preopinante por sus mismos fundamentos y me
permito agregar lo siguiente: En su escrito de demanda el actor reclama la
inclusién de su nombre en el Decreto N° 3745 de fecha 31 de diciembre de
2009, de ascenso de los Oficiales de la Promocién Afio 2002 y la consecuente
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recuperacion del lugar original dentro de 1a remesa. Ahora bien, analizando
los antecedentes del presente caso encontramos que al Tte. Inf. Jorge Isaac
Miranda Abdala le correspondia ascender con la remesa del 2009, y en tal
sentido fue llamado en dos oportunidades —por Orden General del Comando
en Jefe N° 77 de fecha 09 de junio de 2009 y por Orden General N°® 132 de
fecha 02 de agosto de 2009- para examen de aptitud fisica, habiendo presen-
tado en ambas oportunidades Certificado de la Junta de Reconocimiento
Médico que le diagnosticé fractura expuesta en la rétula izquierda, a conse-
cuencia de un accidente de transito ocurrido en acto de servicio. Por tal mo-
tivo, la Junta de Calificaciones de Servicios para Oficiales, por Acta N° 166
de fecha 18 de noviembre de 2009, resolvié postergar su ascenso al grado
inmediatamente superior.

Luego, por Orden General N° 56 de fecha 05 de junio de 2010 el Tte.
Inf. Jorge Isaac Miranda Abdala fue llamado para examen de regularizacion
de aptitud fisica; y en esta ocasién el mismo obtuvo la calificacién 4.480 Re-
probado, motivo por el cual la Junta de Calificaciones de Servicios para Ofi-
ciales resolvi6 no conceder el ascenso y pasarlo al dltimo lugar de la remesa
siguiente, de conformidad a los Articulos 111 y 120 inc. c¢) de la Ley N°
1115/97 “Del Estatuto del Personal Militar”, que copiados respectivamente
dicen: “El personal militar que pierda su remesa, sea por el motivo que
fuere, pasara al final de la remesa siguiente. Asimismo, quien sobrepase a
su propia remesa por méritos extraordinarios ocupara el final de la remesa
que correspondiere”, “Ademaés del tiempo minimo de servicio en el grado es-
tablecido en el Anexo “2” para el ascenso, es necesario que el personal po-
sea:...c) aptitud fisica comprobada”.

En la siguiente remesa el accionante de esta demanda fue llamado
para examen de regularizacién de examen fisico por Orden General N°® 82
del Comando en Jefe de fecha 23 de junio de 2010 y obtuvo la calificacién
8.478, por lo que la Junta de Calificaciones de Servicios para Oficiales de
fecha 07 de octubre de 2010, por Acta N° 168, resolvi6 conceder el ascenso.
Luego de este ascenso, el senor Jorge Isaac Miranda Abdala realiz6 varios
pedidos de reconsideracion de su antigiiedad, inclusiéon de su nombre en el
Decreto N° 3745 de fecha 31 de diciembre de 2009 y exclusién del Decreto
N2 5906 de fecha 31 de diciembre de 2010, por el cual se le ascendié6 al grado
inmediatamente superior. Estos pedidos fueron rechazados, respectiva-
mente, por Acta N°® 168 de fecha 7 de octubre de 2010, Acta N° 170 de fecha
06 de octubre de 2011, Acta N* 172 de fecha 11 de octubre de 2012 y Acta N®
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174 de fecha 24 de octubre de 2013, todas de la Junta de Calificacién de
Servicios de Oficiales Ordinario (JCSO-O) de las Fuerzas Armadas de la
Nacién.

Del estudio de estos antecedentes se concluye, primeramente, que la
Excepcién de Falta de Accion opuesta por la Procuraduria General de la
Republica debe prosperar, pues el actor impugna en estos autos la Nota N®
100 de fecha 3 de octubre de 2013, por la cual el Secretario Permanente de
la Junta de Calificaciones comunica al Jefe de Estado Mayor Conjunto de
las Fuerzas Armadas de la Nacién que la solicitud del Tte. 1° Inf. Jorge Isaac
Miranda Abdala debe ser rechazada en razon del correcto actuar de la Junta
de Calificaciones y que las solicitudes anteriores del recurrente, sobre el
mismo tema, ya habian sido tratadas y rechazadas. Como ya lo ha expre-
sado la Ministra Preopinante, esta Nota de caracter interno no retne los
requisitos del Art. 3%inc. a) de la Ley N*° 1462/35 “Que establece el Procedi-
miento para lo Contencioso Administrativo” y, en consecuencia, no es sus-
ceptible de ser impugnada en el fuero contencioso-administrativo.

El actor venia solicitando ante las Fuerzas Armadas de la Nacién la
reconsideracion de su antigiiedad desde el afio 2010 y promovié el presente
juicio en el afio 2013, contra una Nota de caracter interno que, como se ha
dicho, resulta inimpugnable en este fuero. Por otra parte, si bien es cierto
que las peticiones de reconsideracion de antigiiedad fueron resueltas por la
Junta de Calificaciones de Servicios de Oficiales, cuyas decisiones son in-
apelables por imperio del Art. 84 de la Ley N°® 1115/97, el Tte. 1° Inf. Jorge
Isaac Miranda Abdala tenia accién para impugnar el Decreto N® 3745 de
fecha 31 de diciembre de 2009 de ascenso de Oficiales de su remesa. No
habiendo impugnado este acto administrativo dentro del plazo legal, hoy en
dia se tornan irrevocables las actuaciones posteriores a este Decreto, consi-
derando ademads que el mismo obtuvo la calificacién Reprobado en el si-
guiente examen de aptitud fisica, lo que motivé su inclusiéon en el dltimo
lugar de la remesa siguiente de conformidad al Estatuto del Personal Mili-
tar. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL MINISTRO LUIS MARIA BENITEZ RIERA, DIJO:
Me adhiero al Voto de la Ministra Alicia Beatriz Pucheta de Correa, por los
mismos fundamentos. ES MI VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:
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VISTO: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la Excelentisima;
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL

RESUELVE:

1) NO HACER LUGAR al Recurso de nulidad.

2) REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 425 de fecha 2 de setiembre
de 2.015, dictado por el Tribunal de Cuentas Segunda Sala, de conformidad
a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.

3) COSTAS a la perdidosa.

4) ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa, Sin-
dulfo Blanco.
Ante mi: Norma Dominguez. Secretaria

Heksk
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Primera Sala

ACUERDO Y SENTENCIA N° 32

Cuestion debatida: Se promueve demanda contencioso- administra-
tiva contra un Decreto en donde supuestamente se le da de Baja deshonrosa
a un Sargento Ayudante, sin antes instruirle sumario administrativo.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Baja deshonrosa.

En ese contexto, primeramente debemos referir que la ley ut supra
mencionada no dispone de la instruccién sumarial de manera previa para
los efectivos de la fuerza militar activo, es por ello, que la ausencia de un
sumario administrativo para el dictamiento de la presente resolucién im-
pugnada no causa ninguna nulidad del Decreto 2004 dictado por el Poder
Ejecutivo.

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Baja deshonrosa. Junta de Calificacion de
servicios.

Los fundamentos de la Junta de Calificacién y el Poder Ejecutivo no
se ajusté a derecho, pues, la normativa (Art. 129 inc. b) arriba descriptas
disponen que ocurrira la baja deshonrosa cuando el personal militar activo
es condenado a mas de 3 anos de pena privativa de libertad. De los antece-
dentes mencionados, claramente se avizora que el actor de la presente de-
manda fue condenado a sé6lo 3 afios de pena privativa de libertad. (Voto mi-
noria).
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LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Baja deshonrosa. Junta de Calificacion de
servicios. Retiro de oficio.

La reincorporacién en el plantel del personal activo militar de las
FF.AA. de la Nacién peticionado por la parte actora es improcedente por lo
ya explicado precedentemente, no sin antes manifestar que ante la revoca-
cién del Decreto N° 2.268 del 12 de abril de 2004 dictado por el Poder Eje-
cutivo y ante la imposibilidad de una reincorporacién, corresponde que el
6rgano correspondiente dependiente del Poder Ejecutivo realice todos los
tramites necesarios a los efectos de la aplicacién del articulo 138 inciso a)
de la Ley N° 1.115/97 - “Del Estatuto Militar”, ya que el pase a RETIRO DE
OFICIO es una obligacién de las Fuerzas Armadas de la Nacién depen-
diente del Poder Ejecutivo, por tanto debe dictar el acto administrativo co-
rrespondiente, en este caso, como consecuencia de la revocacién del De-
creto.(voto minoria).

LEY N° 1115/97 DEL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR.
FUERZAS ARMADAS. Baja deshonrosa. Junta de Calificacion de
servicios.

Por el acto administrativo se ajust6 a derecho, pues, la Junta de Ca-
lificacion de Servicios de Suboficiales de las FF.AA. consider6 que debi6 apli-
carse la baja deshonrosa en virtud a que el recurrente fue condenado a una
pena de tres afios de privacién de carcel. En efecto se halla dentro del con-
texto del marco legal la sancién recaida contra DARIO ALBERTO NUNEZ
MOLINAS y por consiguiente corresponde confirmar el Decreto recurrido
(voto Mayoria).

Tribunal de Cuentas. Primera Sala. 04/05/2017. “Dario Ro-
berto Nuiiez Molinas ¢/ Decreto N° 2.268 de fecha 22/04/2004, Dict.
por el Poder Ejecutivo” (Ac. y Sent. N° 32).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal de Cuentas,
Primera Sala, resolvi6 plantear y votar la siguiente.

CUESTION:

Esta ajustado a derecho el acto administrativo impugnado?.

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: RODRIGO A. ESCOBAR E., AMADO VERON
DUARTE Y MARTIN AVALOS VALDEZ.
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Y EL EXCMO. MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE CUENTAS, PRI-
MERA SALA, DR. RODRIGO A. ESCOBAR E., DIJO: Que, en fecha 10 de
mayo de 2012, se presenta el abogado Marcelino E. Arévalos, en represen-
tacion del sefior Dario Roberto Nuiiez Molinas, a promover demanda con-
tencioso administrativo. Funda la demanda en los siguientes términos: “...
Que, cumpliendo expresas instrucciones de mi nombrado instituyente,
vengo por el presente escrito a promover accién contencioso-administrativa
contra el Decreto del Poder Ejecutivo N° 2268, de fecha 22 de abril de 2004,
del cual mi parte acaba de tener conocimiento oficial a través de estas li-
neas, dirigiendo esta accién contra la Procuraduria General de 1a Republica,
representada por el Sr. Procurador General de la Republica, con domicilio
en José Berges N° 1007 c¢/Per, de esta Capital, funddndola en las siguientes
consideraciones de hechos y de derecho que seguidamente paso a exponer:
Que mi mandante, ha venido desempefidandose dentro de las FF. AA. de la
Nacién en caracter de Sargento Ayudante Material Bélico, hasta que en vir-
tud del referido Decreto el Poder Ejecutivo ha dispuesto su baja deshonrosa,
sin brindarle la més minima defensa ni sumario en el 4&mbito castrense. Que
el mencionado Decreto deviene absolutamente nulo, ilegitimo y arbitrario,
teniendo en cuenta que se ha promulgado en violacién a las normas consti-
tucionales y legales vigentes, afectando a su legitimo derecho a la defensa,
dejandolo de manera arbitraria fuera de las filas de las Fuerza Armadas de
la Nacién. El art. 138 de la Ley 1115/97 del Estatuto del Personal Militar,
establece las condiciones requeridas para que se dé el pase a retiro de oficio,
y dice al respecto: “El retiro de oficio se otorga al militar que esté incluido
dentro de uno de los siguientes incisos: a) Que haya cumplido los afios de
actividad como oficial, sub-oficial o empleado militar que se establecen en el
ANEXO 3. (El Sargento Ayudante -que ha sido la jerarquia de mi mandante-
no se halla incluido dentro de este anexo). Que el Coronel o capitdn de navio
haya cumplido cinco afios en el grado. b) Que en el grado de coronel o equi-
valente y grados superiores es ascendido un oficial de menor antigiiedad,
dentro de cada fuerza u organizacién militar. ¢) Que haya sido declarado
inepto para el servicio activo por la Junta de Reconocimiento médico. e) Que
haya alcanzado la edad limite que para cada grado se establece en el Anexo
4. f) Que en las clasificaciones anuales figure en la Lista N° 5 insuficiente.
g) Que en las clasificaciones anuales figure dos veces dentro del grado, en
la lista N° 4 -aceptable. h) Por drogadiccion o alcoholismo consuetudinario
o crénico debidamente comprobado, e i) Por condena emanada de la Justicia
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Militar o decisién de la Junta de Calificaciones de Servicios. Por otra parte,
la misma disposicion legal establece que se ordenara la formacién de un
sumario en casos de reclamos o conflictos (Art. 83, inc. b), lo cual en el caso
de autos, no se cumplié. Mi instituyente, al tiempo de ser pasa do a retiro,
contaba con 11 afios de antigiiedad en las FF.AA., segin asi se podra com-
probar con los documentos obrantes en el Legajo Personal obrante en la
Seccion de Suboficiales del Comando en Jefe de las FF.AA. de la Nacién,
que desde ya solicito se traiga a la vista de ese Excmo. Tribunal de VV.EE.
como prueba de la parte que represento, librando el correspondiente oficio.
Que, conforme se demostrara en la estacién oportuna, mi instituyente no se
halla incluido en ninguno de los incisos o requisitos exigidos por la Ley men-
cionada para que se disponga su pase a retiro...”.

Termina solicitando, que previo los tramites de estilo, el Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, dicte Sentencia, haciendo lugar a la presente de-
manda contencioso administrativa, con costas.

Que, a fojas 131 de autos consta el informe del actuario, de fecha 24
de abril de 2015, donde el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, tiene por
decaido el derecho de la Procuraduria General de la Repiblica, en cuanto a
la contestacién de la demanda.

Que, a fojas 132 de autos, consta el A.I. N® 674, fecha 29 de junio del
2015, donde se declara la competencia del Tribunal para entender en el pre-
sente juicio y existiendo hechos que probar, recibir la causa a prueba por
todo el término de ley.

Que, a fojas 198 de autos, consta el informe del Actuario, de fecha 21
de julio de 2.016, donde el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, llama AU-
TOS PARA SENTENCIA.

Y, EL EXCMO. SENOR MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
PRIMERA SALA, DR. RODRIGO A. ESCOBAR E. prosiguié diciendo QUE:
se presento6 el Abog. Marcelino E. Arévalos con matricula C.S.J. N° 159, en
representacion del sefior Dario Roberto Nunez Molinas, bajo patrocinio de
Abogada, a los efectos de promover demanda contencioso-administrativa
contra el Decreto N° 2.268 del 22 de abril de 2004, dictado por el Poder Eje-
cutivo.

La parte actora peticioné a este Tribunal de Cuentas, Primera Sala,
la revocacion del Decreto N° 2.268 del 22 de abril de 2004, dictado por el
Poder Ejecutivo y se ordene la reincorporacion del sefior Dario Roberto Nu-
fiez Molinas en las Fuerzas Armadas de la Nacion y el pago de los salarios
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caidos y otras remuneraciones anexas, en el nivel jerdrquico que le corres-
pondia.

El Decreto N° 2.268 del 22 de abril de 2004 (fs. 25/26) dispuso DAR
DE BAJA DESHONROSA de las Fuerzas Armadas de la Nacién al Sargento
Ayudante de Material Bélico Dario Roberto Nunez Molinas; segtn los ante-
cedentes, la maxima sancion aplicada al Sgto. Ayudante de Material Bélico
Dario Roberto Nuinez Molinas por parte del Presidente de 1a Republica, fue
por haber sido condenado a 3 (tres) de pena privativa de libertad por S.D.
N° 92 de fecha 26 de noviembre de 2001 (fs. 167/181) dictado por el Juzgado
Penal de Garantias de Paraguari en la causa caratulada: “MINISTERIO
PUBLICO ¢/ DARIO ROBERTO NUNEZ M., JOSE ALBERTO SOSA BE-
NITEZ, RAMON JAVIER MUJICA PEREZ y MAURICIO SUAREZ PARE-
DES s/ ROBO AGRAVADQO”.

La parte actora manifest6 que el acto administrativo impugnado es
nulo porque le aplicaron una sancién sin antes instruirle sumario adminis-
trativo violandole su derecho a la defensa.

Por su parte, la demandada alega que el acto administrativo se ajusté
a derecho, pues, la Junta de Calificaciones de Servicios de Suboficiales de
las FF.AA. consider6 que debi6 aplicarse la baja deshonrosa en virtud a que
el recurrente fue condenado a una pena mayor a tres anos de privacién de
carcel, estando en potestad de aquello el Presidente de 1la Republica.

Como primer punto debemos analizar los elementos probatorios que
fueron agregados en el expediente, en ese sentido, tenemos que obra a fs.
21/56 los antecedentes administrativos, de los cuales consta a fs. 25/26 el
Decreto N° 2.268 de fecha 22 de abril de 2004 dictado por el Poder Ejecutivo,
por el cual se dispuso la baja deshonrosa del recurrente.

A fojas 28 consta la Nota JCSSO N° 7 del Comandante en Jefe de las
Fuerzas Armadas de la Nacion de fecha 6 de enero de 2004 por la Junta de
Calificaciones de Servicios de Suboficiales por el cual solicitan al Ministro
de Defensa Nacional la baja deshonrosa del recurrente en virtud a las dis-
posiciones contenidas en los articulos 126 inc. b), 128, 129 inc. b) de la Ley
N° 1.115/97 “Del Estatuto del Personal Militar”.

A fojas 34/40 de esta obra copia del Acta N° 14 de la Junta de Califi-
caciones de Servicios de Suboficiales de fecha 09 de diciembre de 2003, por
el cual resolvieron por unanimidad dar de baja deshonrosa del cuadro per-
manente de las FF.AA. de la Nacién al Sgto. Ayudante Dario Roberto Nufiez
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Molinas de conformidad a la Ley N° 1.115/97, articulos 126 inciso b), 128 y
129 inciso b) de la citada ley.

A fojas 156/158 consta la copia del ya citado Acta N° 14 por el cual
consta las fundamentaciones por el cual se recomendé la baja deshonrosa
de la parte actora, donde dejaron constancia de que el mismo fue autor de
un hecho punible de HURTO DE DOS FUSILES G-3 EN LAS TROPAS DEL
CUARTEL GENERAL DEL COMANDO DE LAS FUERZAS MILITARES.

A fojas 167/181 consta la Sentencia Definitiva N° 92 de fecha 26 de
noviembre de 2001 del Juzgado Penal de Garantias de Paraguari, por el
cual fue condenado a 3 afios de pena privativa de libertad del Sgto. Ayu-
dante Dario Roberto Nunez Molinas, por el hecho punible mencionado pre-
cedentemente.

A fs. 183 de autos obra los Antecedentes Judiciales-Area Penal del
sefior Dario Roberto Nufiez Molinas, en el cual se constata que el recurrente
tiene dos antecedentes penales y son los siguientes:

Causa: “H.P. DARIO NUNEZ s/ ATROPELLO A DOMICILIO- N°: 1-
1-0-0-1996-3757”, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Cri-
minal del 7mo. Turno, en estado con Sobreseimiento provisional dispuesto
por A.I. N° 3.048 de fecha 23/09/1999.

Causa: “MINISTERIO PUBLICO ¢/ DARIO ROBERTO NUNEZ y
OTROS s/ ROBO AGRAVADO, LESION DE CONFIANZA Y OTROS” — N°
10-1-2-6-2001-2065”, estado procesal: Condenado — Pena privativa, dis-
puesto por S.D. N° 92 de fecha 26 de noviembre de 2001 del Juzgado Penal
de Garantias de Paraguari, dltima actuacién dispuesto por A.I. N° 645/04.

A fojas 195/196 de estos autos consta el pliego de absolucién de posi-
ciones y la respectiva acta de audiencia del sefior Dario Roberto Nufiez Mo-
linas.

La legislacion castrense, la suscitada Ley N° 1.115/97 - “Del Estatuto
Militar” dispone: “...Art. 126.- La baja del personal se produce de manera:
a) honrosa; y b) deshonrosa; Art. 128.- La baja deshonrosa es la calificacién
punitiva mas grave para el militar y consiste en la pérdida del estado mili-
tar y la absoluta privaciéon de todas las prerrogativas y beneficios con excep-
cién de los haberes de retiro. Art. 129.- La baja deshonrosa se produce por
las siguientes causas: a) por haber sido condenado por los Tribunales Mili-
tares a penas que conlleven esta sancion; b) por haber sido condenado por
los Tribunales Ordinarios a sufrir pena mayor a tres afios de penitenciaria,
por la comisién de delitos; ¢) por conducta indigna considerada y declarada
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por los Tribunales de Honor; y d) por haber sido declarado en rebeldia o
contumacia por los Tribunales. Articulo 130.- La baja del personal militar
sera dispuesta por el Poder Ejecutivo cuando corresponda legal y reglamen-
tariamente...”.

En cuanto al primer punto, es decir, “Si existié o no vicios en el dicta-
miento del Decreto impugnado”; en este punto, se tiene que la actora mani-
fiesta que el decreto impugnado es nulo porque no se le instruyé sumario
administrativo previamente antes de decretar su baja deshonrosa.

En ese contexto, primeramente debemos referir que la ley ut supra
mencionada no dispone de la instruccién sumarial de manera previa para
los efectivos de la fuerza militar activo, es por ello, que la ausencia de un
sumario administrativo para el dictamiento de la presente resolucién im-
pugnada no causa ninguna nulidad del Decreto N° 2.268 del 22 de abril de
2004 dictado por el Poder Ejecutivo.

Bajo tales argumento considero también inadmisible la pertinencia
de la presente demanda, pues, como bien es sabido el procedimiento admi-
nistrativo siempre conlleva una situacién de desigualdad entre el adminis-
trado y la Administracion; y ello ocurre en todos los 6rganos publicos en
general y no solo en sede MILITAR, es por ello, que la Ley prevé un orga-
nismo con caracter independiente e imparcial como lo es el Tribunal de
Cuentas, justamente a los efectos de revisar todas las resoluciones adminis-
trativas para controlar la legalidad de las misma y para brindar a los admi-
nistrados las mas amplias garantias procesales a los efectos de que puedan
defender sus intereses.

Al respecto la ley 1462/35 en su art. 2 manifiesta: “...A los efectos de
la jurisdiccion conferida al Superior Tribunal, se reputara también causa
contencioso administrativo, ademads del caso previsto en el articulo 43 de la
Ley 324, Organica de los Tribunales, la lesiéon de derecho administrativo,
causada contra la administracién publica por la autoridad administrativa,
cuando procede en uso de sus facultades regladas...”. En consecuencia, la
Ley prevé la posibilidad de que cuando el administrado sienta que sus de-
rechos no han sido respetados integramente, los mismos puedan ser oidos
por sujetos imparciales en sede jurisdiccional, por lo tanto la Actora encuen-
tra a su disposicién las mas amplias facultadas para el ejercicio de sus de-
fensas sobre la improcedencia de la determinacién de la sancién disciplina-
ria, practicada en su contra por el Poder Ejecutivo, por lo que este Excmo.
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Tribunal de Cuentas esta obligado a analizar todos los elementos que sir-
vieron de basamento para dictar el acto administrativo, con lo cual quedaria
subsanado cualquier vicio que hubiese sufrido en sede administrativa.

A mas de ello, debemos recordar que en materia procesal no existe la
nulidad por la nulidad misma salvo cuando la ley muy expresamente lo diga,
de conformidad a nuestro Cédigo Procesal Civil que expresa en su art. 111
lo siguiente: “...PROCEDENCIA DE LA NULIDAD. Ningun acto del pro-
ceso sera declarado nulo si la nulidad no estéd conminada por la ley. Podra,
no obstante, pronunciarse la nulidad, si el acto carece de un requisito formal
o material indispensable. Si el acto s, aunque fuere irregular, no procedera
su anulacién...” y sobre tal norma el Jurista Paraguayo Hernan Casco Pa-
gano manifiesta en su libro Cédigo Procesal Comentado diserta cuanto si-
gue: “...PRINCIPIO DE FINALIDAD: El cual se sobrepone al mencionado
precedentemente, en su virtud no existe nulidad por la nulidad misma, vale
decir en el sélo beneficio de la ley. El Articulo sub examine incorpora al C6-
digo, en cuanto al régimen de la nulidad de los actos procesales, el Principio
de finalidad o finalista por cuya virtud las formas procesales no tienen un
fin en si mismas. Su razén de ser consiste en asegurar a los litigantes la
libre defensa de sus derechos y una sentencia justa. La misién de la nulidad
no consiste en asegurar la observancia de las formas procesales, las cuales
no tienen un fin en si mismas, sino asegurar el cumplimiento de los fines a
ellas confiados por la ley. Las formas constituyen el medio o instrumento de
que el legislador se vale para hacer electiva la garantia de la defensa en
juicio. En los casos en que esa garantia aparezca violada la nulidad debe ser
declarada, aunque se carezca de texto expreso de la ley. En materia de nu-
lidades procesales campea el Principio de la instrumentalidad de las for-
mas, en virtud del cual la posibilidad de la invalidez de los actos del proceso
debe juzgarse teniendo en cuenta, en primer lugar, la finalidad que en cada
caso concreto el acto esta destinado a lograr, de manera que el mismo, aun-
que irregular, no serd nulo si ha cumplido su objeto, su fin...”.

Por lo tanto, no se puede declarar la nulidad de un procedimiento ad-
ministrativo siendo que el administrado tiene todas las oportunidades para
el ejercicio de la defensa de sus pretensiones en sede jurisdiccional, en con-
secuencia, debe rechazarse el presente argumento esgrimido por la Actora.

Seguidamente corresponde analizar, si el acto administrativo se
ajusto a derecho, conforme a los elementos probatorios y antecedentes agre-
gados en este juicio y conforme a las normativas legales vigentes.
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De esta manera, tenemos que el Sgto. Ayudante Dario Roberto Nufiez
Salinas, personal militar, fue imputado por el Ministerio Pablico por la su-
puesta comisién de Hecho Punible de ROBO AGRAVADO, conforme a las
documentales citada mas arriba, que luego durante la tramitacién del pro-
ceso penal, por requerimiento Fiscal se solicité el cambio de calificacién a
HURTO y ASOCIACION CRIMINAL conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 161 y 239 del C.P.P. y en virtud a las declaraciones de los imputados.

De la lectura del considerando de 1a S.D. N° 92 de fecha 26 de noviem-
bre de 2001 dictado por el Juzgado Penal de Garantias de Paraguari, el re-
currente fue encontrado culpable de los hechos que le fueron imputados.
Debemos hacer un recuento de aquellos hechos: el 25 de mayo de 2001 ocu-
rri6 un robo al Banco Nacional de Fomento de Carapegua de la suma de G.
1.007.568.000 (Guaranies un mil, siete millones, quinientos sesenta y ocho
mil) y el recurrente reconocié los hechos en caracter de autor, por lo que fue
condenado a tres anos de pena privativa de libertad.

Antes de pasar al analisis de la cuestion debatida, debemos dejar en
manifiesto que los escritos presentados por la parte demandada resultan
absolutamente insuficientes y escuetos con respecto al ambito de la discu-
si6n de la controversia, es decir, la justicia militar, pues, denota un claro
alejamiento de las actuaciones ocurridas en sede administrativa.

Los fundamentos de la Junta de Calificacion y el Poder Ejecutivo no
se ajusté a derecho, pues, la normativa (Art. 129 inc. b) arriba descriptas
disponen que ocurrira la baja deshonrosa cuando el personal militar activo
es condenado a mas de 3 anos de pena privativa de libertad. De los antece-
dentes mencionados, claramente se avizora que el actor de la presente de-
manda fue condenado a sélo 3 afnos de pena privativa de libertad.

En consecuencia, por la restrictividad de la aplicacién de las normas
administrativas no permite que hagamos una interpretaciéon extensiva, por
ello, al no superar la condena los tres anos, o sea, 3 afios y 1 dia o mas, no
se le puede aplicar la baja deshonrosa al sefior Dario Roberto Nufiez Moli-
nas, dispuesto en el “Estatuto del Personal Militar”, e n virtud al Principio
de Legalidad, motivo por el cual debemos estar por la revocacién del acto
administrativo impugnada por no ajustarse a derecho, en virtud a la apli-
cacioén e interpretacion del Art. 129 de la Ley N° 1.115/97 “DEL ESTATUTO
MILITAR”.

Por otra parte, esta Magistratura trae a colacién la Ley N° 4.220/10-
"QUE MODIFICA EL ANEXO 2 DE LA LEY N° 1.115/97-DEL ESTATUTO
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MILITAR” en el cual queda consignada el tiempo minimo de servicios re-
queridos en el grado para el ascenso en las Fuerzas Armadas, es asi, que
para Sargento 1° del Ejército deberd permanecer un tiempo minimo de 6
anos el militar que desea ascender a Sgto. Ayudante.

En tanto el Anexo 3 de la Ley N° 1.115/97 “DEL ESTATUTO MILI-
TAR” establece que el ano de actividad maxima en el rango de Sargento 1°
del Ejército es de 36 anos.

Conforme a la Copia del Legajo de Personal agregado a fs. 151 de es-
tos autos como asi también el antecedente administrativo obrante a fs. 43
de autos —que no fue impugnado por la parte actora- podemos constatar que
el militar DARIO ROBERTO NUNEZ MOLINAS fue dado de baja estando
en el grado de SARGENTO 1°, no asi como Sgto. Ayudante, por lo tanto, el
sefior DARIO ROBERTO NUNEZ MOLINAS, nacido en la ciudad de Presi-
dente Franco en fecha 22 de agosto de 1976, contaba con 35 afios de edad,
es decir, estaba al limite de la edad maxima de actividad para el grado al-
canzado.

Esta motivacion me hace entender que es improcedente la reincorpo-
racién del accionante como personal Militar activo de las Fuerzas Armadas
de la Naci6n, ya que de ordenarse una reincorporacién este Tribunal estaria
incurriendo en un despropésito con respecto a la Ley del Estatuto Militar
que dispone la edad maxima que un militar puede estar en un grado o je-
rarquia, amén, mencionar que podriamos violentar el Principio de Legali-
dad que obliga a los Magistrados a aplicar las normativas vigentes enmar-
cados estrictamente a sus enunciaciones, sopena de declararse a posteriori
su inconstitucionalidad o en su defecto su nulidad ante la superioridad.

Por las fundamentaciones explicitadas precedentemente, debemos
concluir que no existié nulidad en el procedimiento administrativo y que la
resolucién impugnada -si bien no se ajusté a derecho- tampoco reunié méri-
tos para que se declare la nulidad de la misma, por consecuencia de la apli-
cacion de la normativa vigente y los hechos probados en autos, esta Magis-
tratura considera que la BAJA DESHONROSA calificada por el PODER
EJECUTIVO -como consecuencia de la recomendacién de la Junta de Cali-
ficacién de Servicio de Suboficiales- NO SE AJUSTO A LO QUE DISPONE
EL ART. 129 DEL ESTATUTO MILITAR, ya que la condena del actor no
superé los 3 (tres) afios de pena privativa de libertad, por lo que la sancién
aplicada por la parte demandada debe ser revocada por imperio de la Ley.
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En tanto a la reincorporacion en el plantel del personal activo militar
de las FF.AA. de la Nacion peticionado por la parte actora es improcedente
por lo ya explicado precedentemente, no sin antes manifestar que ante la
revocacion del Decreto N° 2.268 del 12 de abril de 2004 dictado por el Poder
Ejecutivo y ante la imposibilidad de una reincorporacién, corresponde que
el 6rgano correspondiente dependiente del Poder Ejecutivo realice todos los
tramites necesarios a los efectos de la aplicacién del articulo 138 inciso a)
de la Ley N° 1.115/97 - “Del Estatuto Militar”, ya que el pase a RETIRO DE
OFICIO es una obligacion de las Fuerzas Armadas de la Naciéon depen-
diente del Poder Ejecutivo, por tanto debe dictar el acto administrativo co-
rrespondiente, en este caso, como consecuencia de la revocacién del Decreto
N° 2.268 del 22 de abril de 2004 impugnado.

Asi también, al no constar que el seior DARIO ROBERTO NUNEZ
MOLINAS haya presentado a prestar servicio o que haya solicitado su re-
incorporacién en su Unidad de servicio desde el afnio 2004, podemos entender
que éste no presté ningan servicio que amerite el pago por servicios no pres-
tados, conforme a las constancias que obran en autos.

Ante los fundamentos esgrimidos por esta Magistratura, soy del cri-
terio que la conducta antiética e inmoral de la parte actora debe ser sancio-
nada, siempre que la ley asi lo exprese y en la medida que lo determine, por
lo tanto, me permito votar por la NEGATIVA DE LA CUESTION, debiendo
este Tribunal de Cuentas, Primera Sala, HACER LUGAR PARCIAL-
MENTE a la demanda contencioso-administrativa que promovié el Abog.
Marcelino E. Arévalos con matricula C.S.J. N° 159 y Maria Luisa Arévalos
de Vera con matricula C.S.J. 14.054, en representacion del sefior DARIO
ROBERTO NUNEZ MOLINAS contra el DECRETO N° 2.268 DEL 22 DE
ABRIL DE 2004, dictado por el Poder Ejecutivo, en consecuencia, REVO-
CAR el acto administrativo impugnado, NO HACER LUGAR a la reincor-
poracién al plantel de personal permanente de las Fuerzas Armadas, peti-
cionado por la parte actora por los fundamentos ya expuestos, DISPONER
que la parte demandada realice todos los tramites suficientes, tendientes a
la aplicacion del articulo 138 inciso a) de la Ley N° 1.115/97 en favor de la
parte actora; NO HACER LUGAR al pago de los haberes caidos ya que no
quedé probado que el actor presté servicio o que se haya presentado a su
Unidad a prestar servicios, IMPONER las costas en el orden causado, con-
forme al vencimiento reciproco de las partes en virtud a lo que dispone el
articulo 195 del C.P.C. ASI VOTO.
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Seguidamente, Conforme a los preceptos establecidos en el articulo 9
de la Ley 1.376/88 — “Que Regula los Honorarios de Abogados y Procurado-
res” corresponde al momento de dictar Sentencia efectuar el justiprecio del
trabajo de los profesionales intervinientes. En el caso de los profesionales
de la Procuraduria por disposicién expresa de las normas vigentes no esta
permitido realizar el justiprecio de sus trabajos.

De las constancias de autos surge que por la PARTE ACTORA, se
presenté el Abog. Marcelino E. Arévalos con matricula C.S.J. N° 159 y Ma-
ria Luisa Arévalos de Vera con matricula C.S.J. 14.054, ambos su doble ca-
racter, a quién se debe justipreciar sus trabajos profesionales, valorando las
instancias donde se desempeiid, el monto, la complejidad, el valor y prove-
cho obtenido por las partes y la naturaleza del proceso, entendiendo que en
el proceso contencioso-administrativo se debe efectuar la regulacién con-
forme al Articulo 63 del mismo Cuerpo Legal, que establece que en esta ju-
risdiccion los honorarios seran regulados conforme alguno de estos tres pre-
supuestos: a) Que cuenten con un monto determinado, aplicandose el por-
centaje establecido en el Articulo 32; b) Si el hecho litigioso fueran presta-
ciones periddicas, se tomaran en cuenta para su regulacion las correspon-
dientes a doce meses; y ¢) Si el proceso no fuera perceptible de apreciaciéon
econémica, los honorarios no sera inferiores a ciento veinte jornales.

En el mismo orden de ideas, surgen de las constancias arrimadas a
estos autos, que la pretension en este juicio NO POSEE UN VALOR ECO-
NOMICO DETERMINADO A “SIMPLE VISTA”, pues se debatié sobre la
legalidad del DECRETO N° 2.268 DEL 22/ABR/2004, dictado por el PODER
EJECUTIVO, que dispuso la BAJA DESHONROSA del Sgto. Ayudante Da-
rio Roberto Nunez Molinas, por lo que corresponde necesariamente aplicar
el tercer presupuesto expuesto al estudiar el Articulo 63 citado en el parrafo
que antecede.

Sin embargo, como ya es jurisprudencia pacifica la estipulacién de los
ciento veinte jornales (120) fue efectuada como UN MfNIMO, del cual puede
desprenderse el Tribunal si encontrara mérito para ello.

Al analizar el trabajo desempenado por los profesionales, conforme a
los parametros ya expuestos, sin olvidar valorar las etapas donde litigaron,
considero equitativo justipreciar a los profesionales conforme al siguiente
esquema:

ABOGADOS Matricula Etapa Inicial Etapa probatoria Memorial

PARTE ACTORA MARCELINO E. AREVALOS 159 X X
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MARIA L. AREVALOS V. 14.054 X X X

En ese sentido, ademas de la regulacién de honorarios de los profesio-
nales que intervinieron por la parte actora, es conveniente aplicar lo dis-
puesto en el articulo 29 de la Ley 2421/04 “De Reordenamiento Administra-
tivo y de Adecuacion Fiscal”, que establece que en los juicios donde el Estado
paraguayo o sus entes, actiien como demandante o demandando, los Hono-
rarios de los Profesionales no podran exceder del 50% del minimo legal y a
todo esto adicionar el 10% sobre cada monto en concepto de Impuesto al
Valor Agregado dispuesto por la Acordada N° 337/04.

R.H.P. Matricula C.S.J. Caracter Jornales Monto Aplicacién del Art.
29 - Ley N° 2.421/04 I.V.A. 10%

Parte Actora MARCELINO E. AREVALOS 159 DOBLE 140
10.578.120 5.289.060 528.906

MARIA L. AREVALOS V. 14.054 Patrocinante

/DOBLE 120 9.066.960 4.533.480 453.348

A SU TURNO EL EXCMO. MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE CUEN-
TAS, PRIMERA SALA, DR. AMADO VERON DUARTE DIJO: Que, luego
del analisis realizado de las constancias de autos me permito disentir con el
voto del Execmo. Colega Preopinante con respecto a los argumentos referidos
en los puntos que hacen relacién a la revocatoria parcial del acto adminis-
trativo impugnado, fundado en las siguientes consideraciones:

Que, el fondo de la cuestién consiste en determinar si la baja deshon-
rosa aplicada al recurrente se ajusté a derecho.

Que a fs. 167 de autos obra la S.D. N° 92 de fecha 26 de noviembre
del 2001, dictada por el cual el Juez Penal de Garantias de la Circunscrip-
cion Judicial de Paraguari, por medio del cual resolvié: “HACER LUGAR a
la Aplicacion del Procedimiento Abreviado deducido en autos a favor de los
imputados ....DARIO ROBERTO NUNEZ MOLINAS... sindicados como au-
tores del Hecho Punible de HURTO Y ASOCIACION CRIMINAL ... CON-
DENAR A DARIO ROBERTO NUNEZ MOLINAS, a sufrir la pena priva-
tiva de libertad de 3 (tres afnos)...” .

Que este Magistrado sostiene el criterio de que al ser beneficiado el
recurrente con la aplicacién del procedimiento abreviado, se redujo la con-
dena y se modific6 la conducta antijuridica atribuida a los imputados por el
Hecho Punible de HURTO Y ASOCIACION CRIMINAL. En efecto el De-
creto N° 2268 de fecha 22 de abril de 2004, por el medio del cual se establece
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la baja deshonrosa de las Fuerzas Armadas de la Nacién a Suboficiales en-
tre ellos el Sargento Ayudante Material Bélico Dario Roberto Nufiez Moli-
nas se basa en lo resuelto por la Junta de Calificacién de Servicios de Sub-
oficiales en su sesién del 9 de diciembre del 2003, Acta N° 14 (fs. 156/158).
Por el acto administrativo se ajusté a derecho, pues, la Junta de Calificacién
de Servicios de Suboficiales de las FF.AA. consideré que debi6 aplicarse la
baja deshonrosa en virtud a que el recurrente fue condenado a una pena de
tres afios de privacion de carcel. En efecto se halla dentro del contexto del
marco legal la sancién recaida contra DARIO ALBERTO NUNEZ MOLI-
NAS y por consiguiente corresponde confirmar el Decreto recurrido.

Que, por los motivos expuestos concluyo que corresponde rechazar la
presente demanda contencioso administrativa y, en consecuencia, se debe
confirmar el Decreto N° 2268 del 22 de abril del 2004, dictado por el Poder
Ejecutivo. Que en cuanto a las costas corresponde imponerlas a la parte
perdidosa. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL EXCMO. MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE CUEN-
TAS, PRIMERA SALA, DR. MARTIN AVALOS VALDEZ, manifiesta que
se adhiere al voto del Excmo. Conjuez Dr. Amado Verén Duarte por los mis-
mos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto previa lectura y ratificacion
del mismo firman los Excelentisimos Senores Miembros del Tribunal de
Cuentas, Primera Sala, por ante mi el Secretario Autorizante, quedando
acordada la Sentencia que inmediatamente sigue:

EL TRIBUNAL DE CUENTAS, PRIMERA SALA,

RESUELVE:

1.-NO HACER LUGAR a la demanda contencioso-administrativa que
promovié6 el Abog. Marcelino E. Arévalos con matricula C.S.J. N° 159 y Ma-
ria Luisa Arévalos de Vera con matricula C.S.J. 14.054, en representacion
del sefior DARIO ROBERTO NUNEZ MOLINAS contra el DECRETO N°
2.268 DEL 22 DE ABRIL DE 2004, dictado por el Poder Ejecutivo por los
fundamentos expuestos, en consecuencia;

2.- CONFIRMAR el Decreto N° 2268 del 22 de abril de 2004, en el
exordio de la presente resolucion;

3.- IMPONER las costas a la perdidosa.

4.- ANOTAR, notificar, registrar y comunicar a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.
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Magistrados: Rodrigo Escobar Espinola, Amado Veron Duarte, Mar-
tin Avalos Valdez.
Ante mi: Esteban Gonzalez, Actuario.

&gk

AUTO INTERLOCUTORIO N° 1.032

Cuestion debatida: Se estudia la excepcion por defecto formal y de
falta de Accion opuesta por la Procuraduria para concluir si el accionante
ha agotado la instancia administrativa previa para promover demanda ante
este Tribunal.

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Necesidad de
agotar Recursos Ordinarios. EXCEPCION DE FALTA DE ACCION.

Que no constituye precisamente la falta de accién con el argumento
planteado por el Procurador General de la Republica en el sentido de que
no tenga supuestamente la legitimacién activa; sino mas bien, el recurrente
no ha agotado la instancia administrativa para el planteamiento de la pre-
sente demanda, y por consiguiente no se ajusta al requerimiento previsto
por el Art. 3 de la Ley N° 1462/35, por tanto, Corresponde Rechazar Oficio-
samente la presente demanda en el estado que se encuentra. Con respecto
a los otros puntos planteados por la parte accionada, la excepcion de defecto
legal resulta inoficiosa su estudio. (Voto minoria).

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Necesidad de
agotar Recursos Ordinarios. EXCEPCION DE FALTA DE ACCION.

El recurso contencioso-administrativo no es admisible frente a un
acto de tramite. Con la declaracion de irrecurribilidad de los actos de trami-
tes se persigue que las declaraciones de los interesados no interfieran ni
paralicen el curso del procedimiento hasta que recaigan actos decisorios, de
modo que se sustrae a la actividad impugnatoria de los particulares afecta-
dos por la actuacién de la Administracién meras actuaciones administrati-
vas de caracter interlocutorio, evitando la paralizacion del expediente. La
interposicién de un recurso en via judicial frente a un acto de tramite con-
llevara la declaracién de inadmisibilidad del mismo, al considerar que el
recurso se dirige frente a un acto, actuacion o disposicién no susceptible de
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impugnacion..., los actos de tramites no pueden ser impugnados ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa de forma auténoma o separada del
acto administrativo definitivo al que se encuentran indisolublemente conec-
tados a estos efectos (Voto mayoria).

Tribunal de Cuentas. Primera Sala. 14/11/2017. “Elvio Galeano
Forcad contra el Informe N° 9/16 de fecha 07 de abril de 2016, dic-
tado por la Asesoria Juridica del Centro Financiero N° 2 del Co-
mando del Ejército” (A.I. N° 1.032).

VISTAS: Las Excepciones de Defecto Legal y de Falta de Accién
opuesta por la Procuraduria General de la Republica como de previo y espe-
cial pronunciamiento en el juicio ut supra mencionado y;

CONSIDERANDO:

A SU TURNO, EL MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE CUENTAS, PRI-
MERA SALA, DR. AMADO VERON DUARTE, DIJO:

Que en el escrito obrante a fs. 93/104 de autos, el Procurador General
de la Republica, opuso Excepcion de Defecto legal y falta de accién como de
previo y especial pronunciamiento en los siguientes términos, entre otros:
“... Que, el senor Elvio Galeano Forcado no ha cumplido el requisito (a) del
articulo 215 del C.P.C., ya que en forma oscura denuncia en su escrito de
demanda su domicilio real, supuestamente en: “calles Avda. Cnel. Béveda
(al lado de ESSAP) DISERJUMIL de al ciudad de Asuncién”. Esta situacién
no deja en la nebulosa de conocer con exactitud... Excepcion de la falta de
accion por falta de legitimacion activa del personal militar en servicio activo
para reclamar decisiones administrativas que no causan estado dictadas
por un departamento del Ministerio de Defensa Nacional, opuesta en caréc-
ter de previo y especial pronunciamiento...El tramite administrativo ges-
tado por el actor en el seno de las fuerzas armadas. Antecedentes facticos
previos a la interposicién del recurso contencioso administrativo”.

Que por providencia de fecha 18 de mayo de 2.017 (fs. 105) se tuvo por
opuesta las Excepciones de Defecto Legal y de Falta de Accién como de pre-
vio y especial pronunciamiento y de la misma se corri6 traslado a la actora
por todo el término de ley.

Que a fs. 114 se presenté la parte actora a allanarse a la excepcién de
defecto legal.
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Que por providencia de fecha 04 de agosto de 2.017 (fs.117) este Tri-
bunal llamé AUTOS PARA RESOLVER LAS EXCEPCIONES DE DE-
FECTO LEGAL Y FALTA DE ACCION.

Que del estudio de 1a Excepcién de Falta de Accién opuesta por Direc-
cién de Contrataciones Publicas como previo y especial pronunciamiento. Al
respecto, el Art. 224 del Cédigo Procesal Civil dispone: “...Excepciones ad-
misibles: Solo seran admisibles como previas las siguientes excepciones:...
c) falta de accion cuando fuere manifiesta, sin perjuicio, en caso de no ocu-
rrir esta dltima circunstancia, de que el juez la considere en la sentencia
definitiva”.

Que expuestos los antecedentes facticos de las resoluciones recurri-
das, corresponde seguidamente determinar si el accionante ha agotado la
instancia administrativa previa para promover demanda ante este fuero
contencioso administrativo. En este sentido, el Art. 3° de la Ley 1462/35
“Que establece el procedimiento para lo contencioso administrativo”, dis-
pone que: “La demanda contencioso administrativa podra deducirse por un
particular o por una autoridad administrativa, contra las resoluciones ad-
ministrativas que redinen los requisitos siguientes: a) Que causen estado y
no haya por consiguiente recurso administrativo contra ellas; b) Que la re-
solucién de la administracién proceda del uso de sus facultades regladas; c)
Que no exista otro juicio pendiente sobre el mismo asunto; d) Que la resolu-
cién vulnere un derecho administrativo pre-establecido a favor del deman-
dante”. En el caso de autos, el ultimo acto administrativo dictado en sede
administrativa es el Informe N°09 de fecha 07/04/17 dictada por la Asesoria
Juridica del Centro Financiero N° 2 del Comando del Ejercito, por lo que
cabe analizar si el mismo se constituye en un acto administrativo que cause
estado, requisito sine qua non para la admisién de la demanda contencioso
administrativa.

Que no constituye precisamente la falta de accién con el argumento
planteado por el Procurador General de la Republica en el sentido de que
no tenga supuestamente la legitimacion activa; sino mas bien, el recurrente
no ha agotado la instancia administrativa para el planteamiento de la pre-
sente demanda, y por consiguiente no se ajusta al requerimiento previsto
por el Art. 3 de la Ley N° 1462/35 “QUE ESTABLECE EL PROCEDI-
MIENTO PARA LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, por tanto, Co-
rresponde Rechazar Oficiosamente la presente demanda en el estado que se
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encuentra. Con respecto a los otros puntos planteados por la parte accio-
nada, la excepcion de defecto legal resulta inoficiosa su estudio.

Que en cuanto al estudio de las costas, corresponde imponer en el or-
den causado en razén de que el accionante fue inducido para recurrir ante
el Tribunal de Cuentas en funcién a lo consignado en el Informe N° 9 de
fecha 07 de abril de 2.016 dictado por el Centro Financiero N° 2 del Co-
mando del Ejercito refrendado por el Director del Centro Financiero N° 2
Ygnacio Francisco Zarate Lopez y la Asesora Juridica del CF N° 2 Cynthia
Vera Riveros, donde textualmente dice: “CONCLUSION: Por tanto y en
base a los documentos que hacen al presente expediente, es menester que
el citado personal recurra ante el Tribunal de Cuentas en lo Contencioso
Administrativo, a los efectos de solicitar ante esta instancia Judicial los ha-
beres caidos que reclama, a fin que por Orden Judicial le sea conferido y se
ordene su pago correspondiente, para poder ingresarlo en el presupuestos
de los ejercicios fiscales venideros. En el sentido se debe tomar contacto con
el afectado para informarle del tramite judicial que debe realizar...”

A SU TURNO, EL DR. ALEJANDRO AVALOS, DIJO: Que me per-
mito disentir muy respetuosamente con la opinién de mi Colega Preopi-
nante, por tener un criterio distinto en la presente causa y por ello paso a
manifestar cuanto sigue:

Que, los representantes legales del Estado Paraguayo en representa-
cion de la parte demandada toman intervencién y entre otras cosas oponen
Excepcion de Defecto Legal de forma y Falta de Accién por Falta de Legiti-
macién Activa del Personal Militar y manifiestan cuanto sigue: ... “el hoy
recurrente en forma oscura denuncia en su escrito de demanda su domicilio
real, esto nos deja en la nebulosa de conocer donde realmente queda su do-
micilio, debe denunciar con exactitud y por ello necesitamos que aclare o
denuncie con exactitud su domicilio real..., el recurrente jamés agoté la via
jerarquica establecida en el Decreto 21909/93, no haciendo ejercicio del de-
recho que tenia para hacerlo..., ya que en su caracter de militar en servicio
activo su maxima autoridad es el propio Presidente de la Republica quien
gjerce de manera indelegable el rol Constitucional de Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas y no una suboficial subalterno de mando me-
dio...Fs. 93/104 de autos.

Que, la Ley N° 1462/35 “Que establece el procedimiento para lo Con-
tencioso Administrativo”, en su articulo 3° Inc. a) dispone: “La demanda
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contencioso administrativa podra deducirse por un particular o por una au-
toridad administrativa, contra las resoluciones administrativas que reinan
los requisitos siguientes que: a) causen estado y no haya por consiguiente
recurso administrativo contra ellas;...”.

Que, conforme constancia de autos, escrito de demanda y las claras
disposiciones contenidas en la Ley N°® 1462/35 “Que establece el procedi-
miento para lo Contencioso Administrativo, podemos sostener con claridad
que en la presente causa no se ha agotado la instancia administrativa pues
el acto recurridos no causa estado, por tratarse de un acto preparatorio y no
un acto definitivo, por ende la resolucién recurrida no es de caracter defini-
tivo y no causa estado.

El Acto Definitivo, también llamado Acto Principal, originario, con-
clusivo o final, es aquel que resuelve, directa o indirectamente, la cuestién
de fondo planteada en un procedimiento, refleja la voluntad concreta de la
Administracién y produce los efectos juridicos deseados por ella acerca de
dicha cuestion y se opone, conceptualmente, al acto preparatorio o de mero
tramite, que ni contiene ni expresa la voluntad de la Administracién res-
pecto de aquella cuestién, ya que concurre meramente a formularla.. El acto
que causa estado es el acto definitivo en relacién con el cual se han agotado
las instancias de recurso en sede administrativa, o bien aquel acto definitivo
que no es susceptible de recurso alguno en dicha sede...”. La Admisibilidad
del Contencioso Administrativo- Requisitos esenciales Causales de inadmi-
sién (Domingo J. Sesin)- Pag.157.

El recurso contencioso-administrativo no es admisible frente a un
acto de tramite. Con la declaracién de irrecurribilidad de los actos de trami-
tes se persigue que las declaraciones de los interesados no interfieran ni
paralicen el curso del procedimiento hasta que recaigan actos decisorios, de
modo que se sustrae a la actividad impugnatoria de los particulares afecta-
dos por la actuacién de la Administracién meras actuaciones administrati-
vas de caracter interlocutorio, evitando la paralizacién del expediente. La
interposicion de un recurso en via judicial frente a un acto de tramite con-
llevara la declaracién de inadmisibilidad del mismo, al considerar que el
recurso se dirige frente a un acto, actuacién o disposicién no susceptible de
impugnacion..., los actos de tramites no pueden ser impugnados ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa de forma auténoma o separada del
acto administrativo definitivo al que se encuentran indisolublemente conec-
tados a estos efectos...”.
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Que, por todo ello considero que corresponde hacer lugar a la excep-
cion de falta de accién en atencion a que el hoy recurrente no ha agotado la
instancia administrativa al recurrir un acto administrativo que no “causa
estado”. En cuanto a las costas corresponde imponerla a la parte perdidosa,
de conformidad a lo dispuesto por el Art. 192 del C.P.C. Es mi opini6én.”

A SU TURNO, EL MAGISTRADO ROLANDO GREGORIO RAMON
OJEDA, MIEMBRO DEL TRIBUNAL CUENTAS SEGUNDA SALA,
QUIEN INTEGRA ESTA SALA POR RECUSACION DEL DR. RODRIGO
ESCOBAR, DIJO: Que se adhiere al voto del MAG. A. MARTIN AVALOS
VALDEZ por los mismos fundamentos.

RESUELVE:

HACER LUGAR a la EXCEPCION DE FALTA DE ACCION opuesta
por el PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA en razén de que el
accionante no ha agotado la instancia administrativa al recurrir un acto
administrativo que no “causa estado”, fundado en el exordio de la presente
resolucion.

1- IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa, fundado en lo consignado
en el exordio de ésta resoluciéon

2- ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Rolando Ojeda, Amado Veron Duarte, Martin Avalos
Valdez.

Ante mi: Esteban Gonzélez, Actuario.

Heksk
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 170

Cuestion debatida: En autos se estudia la procedencia o no de la
Excepcion de Prescripcion opuesta como de previo y especial pronuncia-
miento por el representante de la Procuraduria General de la Republica con-
tra el progreso de la accién contenciosa instaurada.

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. EXCEPCION
DE PRESCRIPCION. Ley aplicable a la prescripcion. Prescripcion
de la accion. COSTAS.

Que en relacién a la excepcion de prescripcién planteada, corresponde
prima facie su rechazo por Ministerio Legis, resulta notoria la improceden-
cia de la Excepcion de Prescripcion planteada, en funcién al Art. 191 de la
Ley 1115/97 que dispone: “El derecho a solicitar el haber de retiro es im-
prescriptible”. Ademas, el Art. 190 del mismo cuerpo legal dispone: “El de-
recho al haber de retiro se pierde solamente cuando el personal es dado de
baja por renuncia a la nacionalidad paraguaya”, también es importante aco-
tar que existe jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en los autos
caratulados: “Ramén Diaz Galeano C/ RES. N°® 2890 DE 20/JUL/12 Dictada
Por Direccion General de Jubilaciones Y Pensiones del Ministerio de Ha-
cienda. AC. y S. N° 632 de fecha 09 de junio de 2016”. Sala Penal donde se
ha pronunciado por el rechazo de la Prescripcion de Accion.

De lo expuesto, cabe concluir que no corresponde hacer lugar a la ex-
cepcién de prescripciéon planteada por el Procurador General De La Repu-
blica

En cuanto a las costas, corresponde imponerlas a la parte perdidosa,
de acuerdo a lo establecido en el Art. 192 del C.P.C

Tribunal de Cuentas. Primera Sala. 03/04/2018. “Geronimo de
La Cruz Benitez Ortega c/ Resolucion N° 4.971 del 23 de febrero de
2016, dictada por el Poder Ejecutivo” (A.I. N° 170).

VISTA: La excepcién de prescripcion planteada por el Procurador ge-
neral de la Republica, como de previo y especial pronunciamiento en los au-
tos ut supra mencionados y;

CONSIDERANDO:
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Que en el escrito obrante a fs. 243/263 de autos, el Abogado Roberto
Moreno Rodriguez A., Procurador General de la Republica opuso prescrip-
cién como de previo y especial pronunciamiento, contra el progreso de la
presente accién instaurada por Cnel. Dem. Gerénimo de la Cruz manifes-
tando que dicha representacion constitucional advierte, que la parte actora
ha iniciado la demanda de manera extemporanea y que, por lo tanto, debe
ser declarado prescripto su derecho o hacerlo. Argumenta, entre otros, que:
“...que la presentacién promocional de estos autos efectuado el 27 de diciem-
bre de 2016, pretende ser el acto de “notificaciéon personal” del decreto recu-
rrido. Ello demostraremos que no es asi, debido a que Gerénimo dela Cruz
Benitez Ortega, previamente se habia dado por notificado el maximo acto
administrativo dictado por el Poder Ejecutivo, al momento de solicitar se el
confieran sus haberes de retiro...” siguié manifestando que: “... Al respecto
la Ley N° 4046/10 “QUE MODIFICA EL ARTICULO 4° DE LA LEY
1462/1935 QUE ESTABLECE EL PROCEDIMIENTO PARA LO CONTEN-
CIOSO ADMNINISTRATIVO” que queda redactado de la siguiente ma-
nera: “Art. 4°.- El recurso de lo contencioso administrativo contra toda reso-
luciéon administrativa debera interponerse dentro del plazo de dieciocho
dias..”

Que por providencia de fecha 28 de julio de 2017 (fs. 264) se tuvo por
opuesta la Excepcion de prescripcion como de previo y especial pronuncia-
miento, de la misma se corrié traslado a la adversa para que la conteste en
el plazo de ley.

La parte actora, en su escrito de contestacion a la excepcién deducida,
manifiesta: “...el acto administrativo atacado es el Decreto N° 4971 del 23
de febrero de 2016, es un ACTO ADMINISTRATIVO INDIVIDUAL...”
“...tenemos entonces que el Decreto de marras, al individualizar al Cnel.
DEM GERONIMO DE LA CRUZ BENITEZ ORTEGA, lo convierte en un
ACTO ADMINISTRATIVO INDIVIDUAL y la Doctrina nacional y extran-
jera, con meridiana claridad, como lo hemos visto, afirman que los ACTOS
ADMINISTRATIVOS obligatoriamente deben ser notificados en su debida
forma, personalmente, para tener efectos juridicos deseados (fs. 270/274).

Que en relacién a la excepcién de prescripcién planteada, corresponde
prima facie su rechazo por Ministerio Legis, resulta notoria la improceden-
cia de la Excepcién de Prescripcion planteada, en funcién al Art. 191 de la
Ley 1115/97 que dispone: “El derecho a solicitar el haber de retiro es im-
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prescriptible”. Ademas el Art. 190 del mismo cuerpo legal dispone: “El de-
recho al haber de retiro se pierde solamente cuando el personal es dado de
baja por renuncia a la nacionalidad paraguaya”, también es importante aco-
tar que existe jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en los autos
caratulados: “RAMON DIAZ GALEANO C/ RES. N® 2890 DE 20/JUL/12
DICTADA POR DIRECCION GENERAL DE JUBILACIONES Y PEN-
SIOENS DEL MINISTERIO DE HACIENDA. AC. y S. N° 632 de fecha 09
de junio de 2016”. Sala Penal donde se ha pronunciado por el rechazo de la
Prescripcion de Accion.

De lo expuesto, cabe concluir que no corresponde hacer lugar a la ex-
cepcion de prescripcion planteada por el PROCURADOR GENERAL DE LA
REPUBLICA.

En cuanto a las costas, corresponde imponerlas a la parte perdidosa,
de acuerdo a lo establecido en el Art. 192 del CPC.

POR TANTO, EL TRIBUNAL DE CUENTAS PRIMERA SALA

RESUELVE:

1) NO HACER LUGAR a la Excepcién de Prescripciéon planteada por
el PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA, y en el expediente ca-
ratulado: “GERONIMO DE LA CRUZ BENITEZ ORTEGA C/ RESOLU-
CION N¢ 4971 DEL 23 DE FEBRERO DE 2016 DICTADA POR EL PODER
EJECUTIVO?”, fundado en el exordio de la presente resolucién.

2) IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa.

3) ANOTAR, notificar, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Arsenio Coronel, Dr. Amado Verén Duarte, Martin Ava-
los Valdez

Ante mi: Abg. Esteban Gonzélez Insfran. Actuario.

Heksk
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