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Doctrina

ACERCA DE LA PRESCRIPCION EN CURSO
DE CAUSA CIVIL

Por Giuseppe Fossati Lopez”

Sumario: 1) Planteamiento del problema; 2) La cuestion en el c6di-
go de Vélez: 2.1) Relacion con el régimen general de interrupcién y sus-
pension de la prescripcion; 3) Fuentes del articulo 648 del cédigo civil 4)
Consecuencias sistematicas de la eleccion legislativa; 5) La operatividad
del articulo 648 del cédigo civil: 5.1) Distincién entre la caducidad de ins-
tancia y la prescripcion liberatoria; 5.2) La prescripcién en curso de causa
en el proceso civil paraguayo; 5.3) Los supuestos de improcedencia de la
perencion y la prescripcion en curso de causa; 5.4) La prescripcién en el
curso de los procesos de ejecucion de sentencia; 5.5) Aspectos procesales de
la prescripcién en curso de causa civil: a. Modalidad del pedido de pres-
cripcion en curso de causa; b. Momento procesal idéneo para el planteo del

* Abogado. Doctor en Derecho (“Estado y Persona en los Ordenamientos Ju-
ridicos, enfoque Derecho Civil”); Universidad de Bologna, Italia, XXIII ciclo. PhD
Fellow, Istituto di Studi Avanzati, Universidad de Bologna, Italia. Master en Ne-
gocio Bancario y Agente Financiero por la Universidad de Alcald de Henares y el
Centro Internacional de Formacién Financiera, Espafia. Profesor de Derecho Civil,
Obligaciones, en la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaéticas de la Universi-
dad Catoélica “Nuestra Senora de la Asunciéon”, Sede Regional Asuncion. Miembro
del plantel docente del Master en Derecho de la Empresa y del Curso de Doctorado
en Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de la Asuncién”,
Sede Regional Asuncién.

[ 23 ]



GIUSEPPE FOSSATI LOPEZ

incidente de prescripcion; c. El problema de las costas y honorarios del
juicio. 6) Conclusiones; 7) Bibliografia™.

1. Planteamiento del problema

A pesar del enorme potencial de aplicaciéon que lleva implicito el ar-
ticulo 648 del cédigo civil al prever la posibilidad de invocar la prescripcién
en curso de causa, innovando asi significativamente en relacién con el
cédigo de Vélez, la modificacién pasé casi desapercibida para nuestra doc-

trinal.

“ El presente trabajo es el resultado final de una elaboracién forense del
anio 2014, realizada en el marco de las funciones de asesoria del autor en la Procu-
raduria General de la Republica; por lo que corresponde aclarar que media autori-
zacién del Ministro Procurador General de la Reptblica, Prof. Roberto Moreno
Rodriguez Alcala, a los efectos de su publicacion, de conformidad con el articulo
2179 del Cédigo Civil.

Sin embargo, la autorizacién en cuestién resultaria, en puridad, superflua;
toda vez que el trabajo original fue objeto de una profunda revision formal y de
método. Manteniéndose las ideas originalmente sostenidas, las exigencias metodo-
légicas propias de un articulo académico han forzado a una alteraciéon de varios
aspectos de la elaboracién primigenia; senaladamente en cuanto al orden expositi-
vo seguido en un principio —que debido a sus destinatarios, respondia a las reglas
de la retérica— y sobre todo respecto de la ampliacién de los argumentos y proble-
maticas desarrollados.

Lo expuesto en el parrafo anterior hace de la presente elaboracién un traba-
jo absolutamente original y distinto respecto del primero; no obstante lo cual, re-
sulta conveniente mencionar la génesis de la inquietud, la apertura intelectual del
profesor Moreno Rodriguez Alcald y su anuencia para utilizar en sede cientifica el
trabajo que alguna vez fuera sometido a su consideracion.

También es de estricta justicia dejar consignados los agradecimientos a los
colegas Rubén E. Gaona G. y Alfredo Gonzéalez Palacios, quienes se ocuparon, de
modo desinteresado, de la obtencién de material bibliografico relacionado con el
tema tratado. Estos agradecimientos también quieren ser una muestra de lo dificil
que resulta en nuestro pais acceder a doctrina extranjera, lo que siempre depende,
en mayor o menor medida, del esfuerzo y circunstancias personales de los autores.

1. Esta es la conclusion que surge del recuento que sigue, en el que mencio-
naremos la literatura nacional que trata sobre la prescripcion sin detenerse sobre
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el aspecto sub examine: SILVA ALONSO, Ramén. Derecho de las obligaciones en el
cddigo civil paraguayo. Asuncion, Intercontinental, 2013, 132 ed., pags. 637 a 639.
La actualizacién de la obra en cuestioén, autoria de MORENO RODRIGUEZ, José Anto-
nio, tampoco aborda el punto. Por su parte, PANGRAZIO, Miguel Angel y PETTIT,
Horacio Antonio. Cédigo civil paraguayo comentado y concordado. Asuncién, Inter-
continental, 2012, 62 ed., libro II, pag. 615, refieren un ejemplo que no hace sino
parafrasear la norma en cuestién, sin ningun tipo de esfuerzo hermenéutico. Tam-
bién se limita a la paréfrasis el comentario contenido en AA.VV. Cddigo civil de la
Repiiblica del Paraguay comentado. Asuncion, La Ley, 2009, 12 ed., tomo IV, pags.
702 y 703 (en el cual no se consigna, conforme constancias de la pdgina 2, el autor
responsable del comentario al articulo que nos ocupa).

Los pocos autores que han aludido al tema no lo han ahondado, y se advier-
te la ausencia de un esfuerzo de integracién de la norma sub examine con la legis-
lacién procesal. En este sentido, CENTURION, Francisco. Derecho civil. Asuncién, El
constitucionalista, 1994, 12 ed., tomo II, pag. 698; afirma que la disposicién es apli-
cable solamente a los juicios de naturaleza voluntaria, pues en los demas casos el
instituto de la caducidad resuelve el problema. Al mismo tiempo, considera que si
nos encontrasemos ante una “infinita sucesion de curso de interrupcion” (sic., ibi-
dem), como cémputo distinto al de la perencién; al ser los términos procesales una
realidad inexcusable en el proceso, la disposicién se contrapone al régimen ritual,
sin que pueda saberse si el lapso de tiempo entre actos procesales sea un término o
una mera inactividad de las partes. Esta critica a la norma soslaya por completo
sus antecedentes histéricos y nos resulta francamente abstrusa, por cuanto los
actos interruptivos, precisamente, implican el inmediato decurso de un nuevo pla-
zo prescripcional, como lo diremos en el texto (infra, titulo 4), tratdndose precisa-
mente la caducidad y la prescripciéon de dos institutos distintos (también esto lo
veremos més adelante, especificamente en el titulo 5.1).

Por otro lado, MARTYNIUK BARAN, Sergio. Obligaciones. Asuncién, Intercon-
tinental, 2005, 22 ed., tomo I, pag. 479, considera que la norma se refiere a la inte-
rrupcién del plazo de caducidad (con lo cual habria un problema de derogacién,
atentos a que el codigo procesal civil —que regula dicha cuestién en su articulo
173- es de fecha posterior, encontrando asi aplicacién el articulo 7° del cédigo ci-
vil). Considera que la eficacia interruptiva de la demanda no cesa mientras el actor
prosiga el juicio, y este estado se prolonga hasta que haya una sentencia o que se
declare la caducidad de instancia. Para la revisién critica de esta concepcién a la
luz de nuestra normativa, infra, titulos 3 y 4.

En cuanto a la jurisprudencia, las escasisimas veces que el tema propuesto
fue afrontado —al menos, eso es lo que resulta de los fallos a los que se tuvo acceso
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No se trata aqui de la oportunidad procesal de invocar la prescrip-
cién, cuestion suscitada por el articulo 3962 del cédigo civil argentino, en
su redaccion original. La norma disponia cuanto sigue: “La prescripcion
puede oponerse en cualquier instancia, y en todo estado del juicio, anterior
al tiempo en que las sentencias hayan pasado en cosa juzgada; pero ante
los tribunales superiores no puede oponerse, si no resulta probada por ins-
trumentos presentados, o testigos recibidos en primera instancia™. La me-
jor doctrina advirtié, con autoridad, que la disposicién en cuestion era es-
trictamente procesal y por ende no correspondia su inclusién en el cédigo
civil’, lo cual nos basta para advertir que tal hipétesis no es la que ocupara

y de la revisién de las bases de datos en cuanto a la cuestién que nos ocupard a lo
largo de estas paginas— las soluciones propuestas no han sido pacificas. En este
sentido, resulta emblemaético un fallo de la Sexta Sala del Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial de la Capital (con inhibicién de uno de sus miembros origina-
rios), en el cual los votos de los conjueces contienen argumentos absolutamente
distintos entre si, en cuanto a la procedencia o no de la prescripcién en curso de
causa (Acuerdo y Sentencia N° 27, del 18 de septiembre del 2013).

Resulta evidente, en una primera aproximacién, que las pocas interpreta-
ciones intentadas en doctrina no tienen en cuenta la fuente del segundo parrafo del
articulo 648 del cdodigo civil; y sobre todo tienden a proponer las mismas soluciones
interpretativas aceptadas por la literatura argentina, que sin embargo carece de la
disposicién normativa comentada. Ciertamente, el problema hermenéutico debe
ser afrontado teniendo en cuenta el instituto de la caducidad procesal —de lo cual
nos ocuparemos especificamente en el titulo 5 del presente trabajo, asi como en sus
subtitulos— en el marco de un esfuerzo de armonizacién integral.

2. En la Argentina, el problema interpretativo que suscité el articulo de ma-
rras qued6 zanjado con la modificacién introducida por la ley 17.711, publicada en
el boletin oficial del vecino pais el 26 de abril de 1968, que alteré el texto original
dejandolo escrito en los siguientes términos: “la prescripcion debe oponerse al con-
testar la demanda o en la primera presentacion en el juicio que haga quien intenta
oponerla”.

3. Al respecto, son especialmente tutiles las explicaciones dadas por MACHA-
DO, José Olegario. Exposicién y comentario del cédigo civil argentino. Buenos Aires,
Félix Lajouane, 1922, 22 ed., tomo XI, pag. 71 y siguientes.

[ 26 ]



DOCTRINA

nuestra atenciéon. De hecho, nuestro c6digo omitié, con buen criterio, toda
referencia al asunto®.

4. Es interesante notar como la justificacién de la norma a la que refiere el
texto no responde a razones de orden técnico sino a consideraciones de orden mo-
ral. Asi lo explica Arganiaras, citando a Vazeille, quien comenta idéntica disposi-
cién en el codigo civil francés: “el legislador no ha equiparado la condicién de la
prescripcion a la de otras excepciones que deben ser opuestas in limine litis, pues no
obstante la grande y decisiva importancia de la prescripcion, media un sentimiento
de delicadeza que frecuentemente impulsa al deudor a oponer preferentemente otras
defensas. El legislador ha debido tener en cuenta que el demandado, al guardar
stlencio sobre la prescripcion durante una parte del juicio, ha podido estar determi-
nado por la confianza que abrigaba en la eficacia de otros medios de defensa y que
habria conservado la intencién de oponer la prescripcion si el rigor de su derecho se
lo imponia” (ARGANARAS, Manuel J. La prescripcion extintiva. Buenos Aires, TEA,
1966, 12 ed., pag. 21).

Estas razones serian dificiles de comprender en la sociedad moderna, y
francamente el supuesto de un “deudor con sentimientos de delicadeza” no es muy
frecuente en nuestros dias. Asi, en esta cuestion nuestro cédigo aparece como do-
blemente superior al anteriormente vigente: desde el punto de vista técnico, por
dejar el tema en el ambito que corresponde, el procesal; desde el punto de vista de
la politica legislativa, por abandonar una norma inspirada en criterios que tienen
en cuenta concepciones morales dificilmente aplicables en la actualidad.

Desde luego, aqui viene a cuento recordar que la nocién de la moral es esen-
cialmente variable segin la época histérica en la que la misma sea juzgada: se
habla asi de la moral media de un pueblo en un momento dado (BUERES, Alberto J.
Objeto del negocio juridico. Buenos Aires, Hammurabi, 1986, 12 ed., pag. 173); o
bien se considera que el orden moral es cambiante a la par que las costumbres y
las tradiciones de la sociedad (MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Curso de derecho
civil. Hechos y actos juridicos. Asuncién, Intercontinental, 2001, 42 ed., pag. 143).
Otros consideran que la moral es de base religiosa, y se trata de “la que define la
iglesia y ensefian los tedlogos y doctores” (LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de
derecho civil, parte general. Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2003, 202
ed., tomo II, pags. 289 y 290; posicion que en nuestro medio es compartida por
GAUTO BEJARANO, Marcelino. El acto juridico. Hechos y actos juridicos. Asuncion,
Intercontinental, 2010, 12 ed., pag. 112).

La problemaética aqui esbozada puede ampliarse con la consulta de AGUIAR,
Henoch D. Hechos y actos juridicos en la doctrina y en la ley. Buenos Aires, TEA,
1950, 22 ed., tomo II, pags. 38 y siguientes, con un abordaje de los aspectos fil6sofi-
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El articulo 648 del cédigo civil legisla otro supuesto, de mucho ma-
yor interés, cuya consideracion estaba completamente ausente en el ante-
cedente argentino. La norma en cuestiéon contempla la posibilidad de que
la prescripcion se produzca durante el proceso, a través de la expresa pre-
visién del computo del plazo prescripcional desde el fin de la interrupcion,
que viene dado por el dltimo acto de procedimiento de las partes o del tri-
bunal. A los efectos de una lectura més agil, transcribiremos la disposicién
que nos ocupa:

“La interrupcion de la prescripcion causada por demanda se tendra
por no sucedida si el juicio terminare por desistimiento del actor, por pe-
rencién o por sentencia definitiva absolutoria del demandado.

Si el proceso fuere abandonado, la interrupcién concluira con el ul-
timo acto de procedimiento de las partes o del tribunal. La prescripcion
comienza a correr nuevamente desde el fin de la interrupcién y volvera a
interrumpirse, por la prosecucion del juicio por cualquiera de las partes”.

El dltimo parrafo del articulo mencionado pone sobre el tapete la
posibilidad de que el abandono del proceso genere el inicio del curso del
plazo prescripcional, y consiguientemente la prescripcion en curso de cau-
sa.

cos del problema. Sea de ello lo que fuere, resulta notorio que la norma es fruto de
una perspectiva de politica legislativa en cuya virtud se tendia a elaborar la ley
sobre la base de lo que sus redactores consideraban ser los principios morales a
seguir (denuncia la cuestion, en relacién con las normas contractuales del common
law, ATIYAH, Partick S. Promises, morals, and law. Oxford, Clarendon Press, 1981,
12 ed., pag. 2).

Lo expuesto justifica la eleccién del legislador nacional; ya que no resulta
préactico, en razon de consideraciones morales de dudosa actualidad, fundadas en el
presunto reparo o elegancia del deudor, alterar el curso normal del proceso civil.
Una cuestién estrictamente técnica como la prescripcién debe estar regulada con
criterios de igual tipo, por encima de los criterios morales y sociales, que escapan a
cualquier intento de tipificacién en razén de la variabilidad de la conciencia colec-
tiva histérica (MOSCATI, Enrico. Le obbligazioni naturali tra diritto positivo e realta
sociale, en Rivista di diritto civile, 1991, parte 1, pag. 182); y en cualquier caso
debe tenerse presente que las valoraciones de la moral pueden ser divergentes de
las ponderaciones de la ley positiva (GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto priva-
to. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2009, XIV ed., pag. 5).
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Como quiera que la demanda notificada interrumpe la prescripcion,
a tenor del articulo 647, inc. a), del cédigo civil —con lo que el computo de
la misma reinicia (articulo 655, cédigo civil)— la prescripciéon operada con
anterioridad a dicho momento se opone bajo la forma de excepcién previa o
como medio general de defensa, atentos a la regla que surge de los articu-
los 224 inc. g) y 233 del codigo procesal civil. Este no es el supuesto que
nos ocupa, aunque su mencion sirve como finium regundorum para la pro-
blemaética de nuestro interés.

Establecido lo anterior, el articulo 648 del cédigo civil permite que el
computo del plazo prescripcional reinicie durante el proceso, en el caso de
que éste fuere abandonado. Queda claro que la prescripciéon operada antes
de la notificacion de la demanda se rige por las reglas enunciadas en el
parrafo anterior, con lo que queda por ver qué sucede después de la notifi-
cacion de la demanda. En este momento procesal, el computo prescripcio-
nal reinicia desde cero; y atn vuelve a iniciar, con los efectos indicados en
el articulo 655 del codigo civil, con cada acto procesal de prosecucion, pu-
diendo operar la prescripcién en caso de abandono del proceso.

Esta es la hipétesis que se abordara en el presente trabajo. Su im-
portancia practica es notoria, pues presupone, por definicién, la existencia
de un litigio; lo que desnuda atin maés el extrano y total desinterés de la
doctrina nacional al respecto’, y justifica la necesidad de un detenido es-
tudio de sus alcances.

2. La cuestion en el codigo de Vélez

Hemos dicho ya que el segundo parrafo del articulo 648 del codigo
civil carece de formulacion positiva en su antecedente argentino. En efec-
to, el articulo 3987 del c6digo de Vélez reza:

“La interrupcién de la prescripcion, causada por la demanda, se ten-
dra por no sucedida, si el demandante desiste de ella, o si ha tenido lugar
la desercion de la instancia, segiin las disposiciones del cédigo de procedi-
mientos, o si el demandado es absuelto definitivamente”.

5. Nos remitimos a la nota 1.
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No puede dejar de advertirse la profundidad del significado del se-
gundo parrafo del articulo 648 de nuestro cédigo civil, ausente en el ante-
cedente argentino. El abandono del procedimiento, que nuestra norma
prevé de modo innovador, condiciona profundamente no solo los comenta-
rios a la disposicion en cuestion, sino el modo mismo de operar de la inte-
rrupcion del proceso producida por medio de demanda judicial.

Por el momento, destacaremos, con Spota, que “los incs. 1° a 3° del
art. 2247, C. C. francés, constituyen uno de los antecedentes histéricos de
esta norma [en referencia al articulo 3987 del cédigo civil argentino]; ellos
se refieren a los supuestos de que el actor 'desista de su demanda', o 'deje
perimir la instancia' o si su pretensién 'es rechazada'. Pero nuestro legis-
lador también se inspiré en el art. 1895, Pr. C.C. espanol de 1851, cuyos
incs. 2° y 3° prevén los indicados supuestos en estos términos: 'si el actor
desistiere de la demanda o dejare extinguir la instancia, con arreglo a lo
dispuesto en el Cédigo de Procedimientos Civiles', o 'si el demandado fuere
absuelto en la demanda' (v. Garcia Goyena, Concord., t. IV, p. 337). El
legislador, al redactar el art. 3987, acentud, con el calificativo definitiva-
mente, que la absolucién debia ser tal que importara un pronunciamiento
sobre el fondo de la cuestion, no dejando al demandante una pretension a
deducir, es decir, que permitiera oponer la cosa juzgada frente a toda otra
demanda que se interpusiere™.

Se comprende, pues, que la norma argentina contempla solamente
los supuestos del desistimiento, de la perencién y de la sentencia absoluto-
ria, que son los incluidos en el primer parrafo del articulo 648 del cédigo
civil. El abandono del proceso, que nuestra norma regula en el segundo
parrafo, no se halla previsto en el antecedente argentino.

La discrepancia es notoria, y pone de manifiesto la divergencia de
las premisas normativas a la luz de las cuales debe afrontarse el problema
de la prescripcién en curso de causa. Precisamente por la ausencia de una
norma como el segundo parrafo del articulo 648 de nuestro cédigo civil, la
doctrina que comenta el codigo de Vélez considera, de modo practicamente
unanime, que entablada la demanda el efecto interruptivo permanece has-

6. SPOTA, Alberto G. Tratado de derecho civil. Parte general. Buenos Aires,
Depalma, 1959, 12 ed., tomo I, volumen 38 (10), p4g. 398, nota 828.
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ta su terminacién’. Al respecto, resultan por demds incisivas las ensefian-
zas de Argafiaras, quien transcribe doctrina francesa: “si la demanda judi-
cial tiene la virtud de matar toda prescripcion en curso, jcémo podria ser
que una prescripcion vuelva a nacer y se desenvuelva mientras esta de-
manda subsista? j[Tanto valdria como hablar de congelar el agua bajo la
influencia del fuego! Es, pues, una perfecta herejia la que atribuyera a la
demanda judicial el efecto de anonadar la prescripcion anterior y de permi-
tir que dé comienzo a la nueva prescripcion. La verdad juridica —verdad
que se sabe estd escrita en la naturaleza misma de las cosas y ha sido pro-

clamada por todos los tiempos— es que la interrupcion de la prescripcion
dura tanto como dura el juicio, ast fuesen cuarenta o mads afios™.
Esta es la interpretacién tradicional que se ha seguido en el vecino

pais, y ciertamente la misma responde a ensefianzas de rancia doctrina

7. Ex plurimis: SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino.
Obligaciones en general. Buenos Aires, TEA, 1956, 62 ed., actualizada por GALLI,
Enrique V., tomo III, pag. 491; BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Tratado de las obliga-
ciones. Buenos Aires, Astrea, 1981, 12 ed., tomo 5, pags. 78 y 79; AREAN, Beatriz,
comentario sub art. 3987, en BUERES, Alberto J. (coordinador), y HIGHTON, Elena I.
(directora). Cadigo civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y juris-
prudencial. Buenos Aires, Hammurabi, 2001, 12 ed., tomo VI-B, pag. 696. Numero-
sa jurisprudencia también acoge este principio, pueden verse, entre otros, LL 1981-
B-419; ED 92-378; LL 132-785; LL Cérdoba 2002-1191; a los que se anaden los
fallos mencionados en LOPEZ MESA, Marcelo J. Cédigo civil y leyes complementa-
rias. Anotados con jurisprudencia. Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, 12 ed., tomo
IV, pag. 992. En Espaiia, puede verse lo anotado por ALBALADEJO GARCIA, Manuel.
La prescripcion extintiva. Madrid, Colegio de registradores de la propiedad y mer-
cantiles de Espafia, 2004, 22 ed., pag. 294.

Mencién aparte merece aqui el trabajo de LOPEZ HERRERA, Edgardo. Inte-
rrupcion de la prescripcion, en LOPEZ HERRERA, Edgardo. Tratado de la prescrip-
cion liberatoria. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, 22 ed., pags. 283 y 284. Amén
de la conformidad con lo dicho en el texto —lo que para el autor mencionado resulta
pacifico— se mencionan en la obra diversos ordenamientos juridicos en los cuales la
permanencia del efecto interruptivo hasta la terminacién del proceso resulta de
una norma expresa.

8. MARCADE, citado por ARGANARAS, Manuel J. La prescripcion extintiva.
Buenos Aires, TEA, 1966, 12 ed., pag. 123, nota 206.
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europea de inicios del siglo XX, e incluso anterior?. Sin embargo, bajo las
aguas de una aparente calma, no resulta clara la modalidad técnica a tra-
vés de la que opera el efecto interruptivo que nos ocupa.

En efecto, gran parte de los autores hasta aqui mencionados!'’ con-
sideran, simplemente, que el efecto interruptivo se extiende a lo largo de
toda la duracion del juicio, sin precision ulterior'!. Esta modalidad opera-
tiva no es tan pacifica, ya que hay estudiosos —del mismo prestigio y abo-
lengo que los recientemente recordados— que consideran que al tiempo de
la interrupcién ocasionada por la demanda interviene, paralelamente, un
efecto suspensivo. Asi lo entienden, por ejemplo, los traductores italianos

9. Un atisbo de tal afirmacién ya puede verse en la nota anterior, y las citas
sugestivas en tal sentido son varias. En el tratado de Planiol y Ripert se dice, en la
misma tesitura, que la inutilizacién del tiempo transcurrido con anterioridad,
propia de la interrupcién de la prescripcién civil por demanda, es incompatible con
el inicio inmediato de una nueva prescripcién, que debe aguardar a las resultas del
juicio (PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Tratado elemental de derecho civil.
Traduccion de CAJICA JR., José M. México, D.F., Cardenas editor y distribuidor,
1991, 22 ed., pags. 366 y 367). BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y TISSIER, Albert
Traité théorique et pratique de droit civil. De la prescription. Paris, Librairie de la
societé du recueil general des lois et des arréts, 1899, 122 ed., pag. 334, consideran
que la interrupcion se prolonga por toda la duracién de la instancia, dejando al
demandante al abrigo de la prescripcién.

Veremos mas demostraciones de lo dicho en esta nota a lo largo del trabajo,
y haremos la remisién pertinente cuando ello sea oportuno.

10. Nos remitimos sobre todo a las citas de la nota 7, con excepcién de la
obra de LOPEZ HERRERA, Edgardo, que utiliza otra terminologia, a la que nos refe-
riremos seguidamente (nota 14).

11. Ya LLERENA, Baldomero. Concordancias y comentarios del cédigo civil
argentino. Buenos Aires, Imprenta, litografia y encuadernacién de Jacobo Peuser,
1903, 22 ed., tomo X, pag. 474, escribia que “la interrupcion dura el tiempo que
dura el juicio”, lo que no se aparta de la doctrina francesa recordada en la nota 9.
MOISSET DE ESPANES, Luis. Prescripcion. Cérdoba, Advocatus, 2006, 22 ed., pag.
454, fundamenta esta posicién y niega expresamente la posibilidad de que cada
acto del proceso sea un acto interruptivo, considerando que la demanda es un he-
cho continuado en el tiempo, que no se extingue ni deja de producir efectos sino
hasta la caducidad, desistimiento o sentencia firme. Sobre esta fundamentacién
nos explayaremos mas adelante (nota 21).
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de Windscheid, para quienes “la interrupcion por medio de demanda judi-
cial se conjuga conceptualmente a la suspension por todo el tiempo que
dure el procedimiento”lz. Giorgio Giorgi se expide también en el mismo
sentido, con cita a diversos autores franceses'>.

En la doctrina argentina, a la que habremos de prestar particular
atencién por su influencia en la interpretaciéon de nuestro actual cédigo
civil, también se advierten ecos de esta posici(')n14, aunque con un funda-
mento técnico distinto. Segin esta tesis, que para nosotros resulta sobre-
manera importante porque resulta la solucion acogida por el legislador
nacional, cada acto procesal idéneo ocurrido dentro del proceso tiene una

12. FADDA, Carlo y BENSA, Paolo Emilio, en sus notas a WINDSCHEID, Ber-
nardo. Diritto delle pandette. Torino, UTET, 1926, 12 ed. (reimpresién), tomo IV,
pag. 655.

13. GIORGI, Giorgio. Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano.
Firenze, Fratelli Cammelli, 1911, 72 ed., tomo VIII, pag. 454.

14. También esta postura reconoce antecedentes lejanos en el tiempo. En
efecto, esta linea de argumentaciéon fue sostenida, en su momento, por MACHADO,
José Olegario. Exposicion y comentario del cédigo civil argentino. Buenos Aires,
Félix Lajouane, 1922, 22 ed., tomo XI, pags. 141 y 142, quien enfaticamente escri-
bi6 cuanto sigue: “Se ha seguido en el error, generalizado en nuestros Tribunales,
de que la interrupcion de la prescripcion, una vez que ha tenido lugar, prolonga su
accion indefinida en el porvenir, confundiendo los efectos de la interrupcion con los
de la suspension” (pag. 141), para concluir indicando que “el tiempo se debe contar
desde la ultima diligencia judicial” (pag. 142). CoLMO, Alfredo. De las obligaciones
en general. Buenos Aires, Libreria y casa editora de Jestis Menéndez, 1920, 12 ed.,
pag. 648, comparte la idea de que todos los actos del procedimiento son interrupti-
vos.

LOPEZ HERRERA, Edgardo. Interrupcion de la prescripcion, en LOPEZ HERRE-
RA, Edgardo. Tratado de la prescripcion liberatoria. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2009, 22 ed., pag. 283, también considera que cada acto del proceso tiene efecto
interruptivo, aunque no profundiza en la explicacién del fenémeno, y en nota (291)
cita ademds alguna jurisprudencia en el mismo sentido: LL 87-725; LLBA 2005-
366.
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virtualidad interruptiva auténoma, y por ende el efecto de la interrupcién
por demanda judicial agota sus efectos con su interposiciénls.

Particularmente enrolado en este orden de ideas se halla Spota, cu-
ya opinién sobre el punto merece una transcripcién in extenso, por la rele-
vancia de lo dicho —a tenor de nuestro actual cédigo civil- y sobre todo por
las herramientas conceptuales utilizadas para desarrollar su razonamien-
to:

“Desde ese punto de vista —y volvemos a repetir que €l no se conci-
be, pese a la doctrina jurisprudencial prevaleciente, en el sistema de la ley
14.191, cuyo propésito fue barrer con toda la jurisprudencia formada en
torno a la ley 4550, que admiti6 la renuncia a la perencién por consentirse
cualquier tramite procesal tendiente a activar el procedimiento— se plan-
tea el interesante problema de si el efecto interruptivo de la prescripcion
por la demanda perdura indefinidamente y mientras no advenga otra hi-
potesis de desercion de la instancia o algun otro de los supuestos de hecho
previstos en el art. 3987.

Ese problema lo resuelve el fallo citado [el autor remite alli a la
mencién de JA 1958-1-312; LL 85-127; LL 83-74], siguiendo la doctrina que
establecieron las Cams. Civs. y Com. Cap., mediante sentencia plenaria,
en el afio 1924. En esa decisién plenaria se consideré que no mediando
'desercion' de la instancia, ni desistimiento de esta ultima, ni tampoco
'absoluciéon' del demandado (art. 3987), el efecto interruptivo subsiste 'in-
definidamente', es decir, sine die, y, claro estda, mientras no acaezca algin
factum de los que terminamos de mencionar.

Tal doctrina se cifie, ante todo, a lo literal del art. 3987: no dandose
ninguno de esos tres supuestos aprehendidos por esta norma, la prescrip-
cion deja de correr, creandose, de ese modo, como una suerte de 'suspen-
sién' de la prescripcion. Ademas, los antecedentes histéricos del menciona-

15. Corresponde recordar aqui que en la sistematica del cédigo de Vélez,
bastaba la interposicién de la demanda para producir el efecto interruptivo, con-
forme con el articulo 3986 del mencionado cuerpo normativo; lo que en nuestro
derecho no ocurre, atentos al texto del articulo 647, inc. a) del cédigo civil, que
requiere la notificacion de la demanda: SILVA ALONSO, Ramén. Derecho de las obli-
gaciones en el cédigo civil paraguayo. Asuncién, Intercontinental, 2000, 62 ed., pag.
396.
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do precepto conducen a brindar indudable apoyo a esta comprensién de la
regla legal implicada.

Sin embargo, entendemos que el art. 3987 no puede ser debidamente
comprendido si no se lo analiza en armonia con el efecto de la interrupcion
de la prescripcion. Ese efecto consiste en que el plazo anterior en el cual
corrié la prescripcion queda como no advenido; pero, a partir de la causa
interruptiva, comienza a correr de nuevo esa prescripcién (art. 3998 y su
arg.). Ademas, en la interpretacion de la ley nunca es indiferente el buen
resultado social a alcanzar. Y no cabe vacilar en seiialar que la prolonga-
cion indefinida de los efectos de la interrupcién desconoce el espiritu de
ese instituto de orden publico que es la prescripcion.

Es cierto que en manos del demandado esta impedir que el indefini-
do efecto de la interrupcién se produzca, recurriendo al instituto de la
prescripcion o caducidad de la instancia. También es verdad que la misma
prescripcién ya ganada puede remitirse (art. 3965); y tampoco puede ne-
garse que el proceso no concluye sino por las causas que la ley procesal
admite, y que mientras no se extingue, la instancia permanece subsistien-
do. Pero es decisivo sefialar que interesa al orden publico que los procesos
no se eternicen y debe repudiarse la actitud displicente de las partes que
conduce a la prolongaciéon de los procedimientos por el abandono en que
ambas incurren.

Si es ello lo que impone una sana estimativa o axiologia juridica, en-
tonces corresponde afirmar que se altera el sistema legal al brindar a la
interrupcion de la prescripcion los efectos de la suspension de ella. Cuando
se pretende cohonestar esto, aseverando que no existe suspension 'en el
sentido juridico del vocablo' y si inicamente 'prolongacion' de los efectos
interruptivos, se formula una argumentacién inconvincente, viciada maés
que de un exceso de légica, por el menoscabo que se infiere, no sélo al con-
cepto de la interrupcién de la prescripcion, sino sobre todo al indicado fun-
damento de orden publico que inspira a un instituto de alto interés social y
econémico. No debe olvidarse, finalmente, que aquella doctrina que parte
del aforismo por el cual la instancia judicial impide que la accién perezca,
o0 en otros términos, que tal pretension no se extingue en tanto perdure el
proceso y no se cierre la instancia (actiones quae tempore pereunt, semel
inclusae judicio, salvae permanent), no deja de admitir que la misma ins-
tancia judicial queda sometida al plazo ordinario de prescripcién y, por
ende, la propia accién, que ya no puede ser en adelante deducida. En otras
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palabras, ya no se trata de la prescripcién a la que estd sometido el dere-
cho, sino de la referida prescripciéon de derecho comin (en nuestro C. C. la
prevista por el art. 4023); pero ello también implica aceptar que la inac-
cién procesal tiene la consecuencia de extinguir, mas que la instancia, el
propio derecho. Sélo el plazo en el cual esa consecuencia sobreviene difiere
con lo que estimamos procedente: en una tesis, rige la prescripciéon a la
cual esta sometido el derecho de que se trata; en la otra, rige la prescrip-
cién ordinaria o de derecho comun”'.

Se advierte claramente una lectura innovadora respecto de la doc-
trina tradicional que comentaba el cédigo de Vélez, y sobre todo una apro-
ximacién mucho més técnica al fenémeno de los efectos de la interrupcion
de la prescripcién por demanda, efectos poco compatibles con una prolon-
gacion del efecto interruptivo, que sobre todo no venia prevenida por la
norma'’. En efecto, los articulos 3986 y 3987 del cédigo de Vélez nada de-
cian acerca de la extension del efecto interruptivo de la interposicion de la
demanda; por lo que ciertamente resultaba cuanto menos llamativo admi-
tir, sin ningdn tipo de interrogante, el efecto interruptivo prolongado sine

die en el tiempolg.

16. SPOTA, Alberto G. Tratado de derecho civil. Parte general. Buenos Aires,
Depalma, 1959, 12 ed., tomo I, volumen 38 (10), pags. 412-416.

17. Tampoco los articulos 3966 a 3983 del cédigo de Vélez —que se ocupan de
la suspension de la prescripcién— contienen ningtn tipo de indicacion acerca de
una hipotética suspensién del plazo prescripcional mientras dure el juicio civil.

18. Si bien la jurisprudencia rioplatense formada bajo la vigencia del codigo
de Vélez se inclina mayoritariamente por la consideracién del efecto interruptivo
prolongado a lo largo de todo el proceso —dejamos constancia de ello en la nota 7, a
la que remitimos— no han faltado jueces que han fallado, con argumentos persua-
sivos, a favor del efecto interruptivo de la prescripcién aplicado a cada acto proce-
sal, planteandose la interrogante que se resefia en el texto. Particularmente in-
teresante, y por demas recomendada, resulta la lectura del fallo plenario de las
cadmaras civiles y comerciales de la Capital Federal, del 12 de marzo de 1924, cuya
transcripciéon puede encontrarse en JA 1960-1-662 y siguientes. El voto del Dr.
Casares reproduce in extenso la opinién de Mourlon, quien se hace el siguiente
cuestionamiento: “;Es decir que por esto si el proceso dura mds de 30 afios el deu-
dor se encontrard libre de toda obligacion cuando venga la sentencia que lo condene
a pagar?”. Mediando actividad procesal idéonea a través de los actos necesarios
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Esta anomalia fue notada, en tiempos mas cercanos, por un pene-
trante articulo, de autoria de Wenceslao Tejerinalg. El mencionado autor
advierte acerca de las consecuencias del cambio de la legislacién de la pro-

vincia de Buenos Aires en relacién con la caducidad de instancia®, para
luego insistir, con diversidad de argumentos, acerca de la imposibilidad de
sostener la interpretacién tradicional seguida en el vecino pais. Se ensa-
yan incluso argumentos constitucionales, vinculados con la necesidad de
que los procesos tengan una duracién razonable, y se postula la necesidad
de que el instituto de la prescripcién prevalezeca incluso sobre el de la pe-
rencién de instancia; ademas de destacar que en el cédigo de Vélez la dis-
ciplina de las causales de interrupcién y suspension se legislaba de mane-
ra indistinta para la posesion, con lo que cabia distinguir la interrupcion
causada por demanda en sus vertientes relacionadas con la prescripcion
adquisitiva y liberatoria.

Dejando de lado los aspectos de critica a la legislacién provincial bo-
naerense, que no contribuyen a la hermenéutica del articulo 648 de nues-
tro cédigo civil; las reflexiones indicadas hasta aqui, criticas respecto del
entendimiento tradicional de la doctrina argentina en cuanto a las disposi-
ciones del codigo de Vélez, permiten abordar ciertas nociones de interés

para llegar a la sentencia, la respuesta no puede ser sino negativa (Ibidem, pags.
662 y 663).

19. TEJERINA, Wenceslao. La prescripcion liberatoria y su elusién procesal.
La demanda interruptiva: efectos y alcances, en LL 2009-F. Seccién doctrina, pag.
1248 y siguientes.

20. Menciona Tejerina que en la provincia de Buenos Aires, por efecto de la
ley 12.357 (Adla, LX-A, 639) se modifica el articulo 315 del cédigo procesal civil y
comercial de dicha provincia, al imponer la intimacién por cinco (5) dias al acree-
dor a realizar ‘actividad ttil para la prosecucién del tramite, bajo apercibimiento
de decretarse la caducidad de la instancia’; a lo que hace seguir una serie de criti-
cas a la decision legislativa (Ibidem, pags. 1250 y 1251; 1255 y 1256), que en esta
sede no interesan. Quizéds haya sido tal modificacion legislativa la que motivé la
necesidad de una interpretacién de la norma que innove respecto de la concepcién
tradicional, ya que con dicho régimen efectivamente pueden cobrar virtualidad los
ejemplos propuestos por la doctrina francesa mencionada en las notas 8 y 9; y con-
siguientemente se advierte la necesidad de encontrar un remedio que permita
poner fin a los procesos, impidiendo su prolongacién indefinida.
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conceptual para el resto del trabajo. Nos referimos, senaladamente, al
diverso alcance de las causas y los efectos de interrupcién y suspension de
la prescripcién.

2.1. Relacion con el régimen general de interrupcién y suspensién de
la prescripcién.

El desarrollo que antecede permitié develar tres modalidades técni-
cas de llegar al mismo resultado, esto es, la inutilizacion del plazo de du-
racion del juicio a los efectos del cémputo de la prescripcion. Como lo vi-
mos, ante la ausencia de normativa expresa la doctrina que afronté el pro-
blema adopt6 una de las siguientes soluciones, abstractamente todas posi-
bles: a) La perduracién del efecto interruptivo por toda la duracién del

juicio (quizas, técnicamente, la que ofrece mayores reparos)zl; b) El efecto

21. En la nota 11, a la que remitimos, consigndbamos la fundamentacion de
Moisset de Espanés, quien considera que la demanda es un hecho continuo. A este
respecto, debemos tener presente que el hecho continuo es aquel en el que la con-
ducta humana, o el hecho que constituye el presupuesto de la aplicacién normati-
va, se prolonga a través del tiempo (SANTORO PASSARELLI, Francesco. Dottrine ge-
nerali del diritto civile. Napoli, Jovene, 2002, 92 ed. (reimpresién), pag. 105). En
similares términos se sostiene que los hechos pueden ser estados de hecho, si con-
figuraren situaciones de cardcter méas o menos duradero (BETTI, Emilio. Teoria
generale del negozio giuridico. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, 22 ed.
(reimpresion corregida), pag. 13; BREBBIA, Roberto H. Hechos y actos juridicos.
Buenos Aires, Astrea, 1979, 12 ed., tomo I, pag. 17); y al tratarse de una conducta
humana como objeto del hecho, se requiere que dicha conducta no cese (especial-
mente agudo en cuanto a este punto FRANZONI, Massimo. L’illecito. Milano, Giuf-
fre, 2010, 22 ed., pags. 50 y 51).

Queda claro que bajo esta tesitura, el efecto juridico de la interrupcién de la
prescripcion se encuentra vinculado al hecho “demanda” (para esta nocién genéri-
ca, segun la cual el hecho juridico es todo acontecimiento al que el ordenamiento
asigna consecuencias juridicas, no cabe mejor cita que la de GALGANO, Francesco. 11
negozio giuridico. Milano, Giuffre, 2002, 22 ed., pag. 1). Agregamos también el
penetrante trabajo de BIANCA, Cesare Massimo. Ex facto oritur ius, en Rivista di
diritto civile, 1995 1, pag. 787 y siguientes, que si bien no se refiere a los aspectos
de doctrina general en los términos que aqui interesan; en las primeras paginas
lleva a cabo un iluminante analisis sobre los origenes histéricos de tal concepcion y
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las derivaciones que tuvo a lo largo del tiempo, ademéas de plantear, en licidos
términos, los problemas de filosofia del derecho que se vinculan con ella.

Bajo esta perspectiva, limitdndonos al anélisis del articulo 3986 del cédigo
de Vélez —ya que, como se dijera repetidas veces, en nuestro cédigo civil no se pre-
senta el problema— queda claro que resulta muy dificil percibir alli la mencién a un
estado de cosas 0 a un hecho permanente. La norma refiere, lisa y llanamente, a la
demanda como un acto dnico, y hace lo mismo el articulo 3987. En vano se buscara
en esos dos articulos la postulacién de la demanda como un hecho permanente, o
como una conducta continuada a través del tiempo.

Este anélisis se confirma a través de la doctrina procesal. En efecto, el acto
procesal “demanda”, es cosa bien distinta del proceso, al cual la norma no refiere
minimamente. La idea de interpretar la palabra “demanda” como un hecho conti-
nuo no es otra cosa que asimilar el acto inicial de inicio a todo el proceso, que tiene
una definiciéon técnica bien distinta. Asi, se ha dicho que “cabe definir al proceso
como el conjunto de actos reciprocamente coordinados entre si de acuerdo con reglas
preestablecidas, que conducen a la creacion de una norma individual destinada a
regir un determinado aspecto de la conducta del sujeto o sujetos, ajenos al érgano,
que han requerido la intervencion de éste en un caso concreto, asi como la conducta
del sujeto o sujetos también extrania al drgano frente a quienes se ha requerido esa
intervencion” (PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abele-
do Perrot, 2011, 32 ed., tomo I, pag. 163). Puede verse también la definicién de
BARRIOS DE ANGELIS: “Proceso es la sucesion de actos interdependientes coordina-
dos a la obtencidn de la satisfaccion juridica mediante el ejercicio de la jurisdic-
cion” (BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Teoria del proceso. Montevideo - Buenos Aires,
B de f, 2005, 22 ed., pag. 14)

La concepcion del proceso como una concatenacion de actos en los términos
arriba resefiados puede considerarse un dato definitivamente adquirido en la doc-
trina procesal, y nos limitaremos a mencionar, ex multis, a ALSINA, Hugo. Tratado
tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial. Buenos Aires, EDIAR, 1956,
22 ed., tomo I, pag. 400 —que recalca, adem4s, la utilizacién relativamente moderna
del término, ya que en el pasado el concepto en cuestion se graficaba con la palabra
“juicio”, que tampoco es utilizada por Vélez en la expresion del articulo 3986 de su
cédigo— y a DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones generales de derecho procesal
civil. Madrid, Aguilar, 1966, 12 ed., pag. 129 y siguientes; todos siguiendo las ideas
de CHIOVENDA, José (Giuseppe). Principios de derecho procesal civil. Traduccién de
CASATS Y SANTALO, José. Madrid, Reus, 1922, 12 ed., tomo I, pag. 86.

De acuerdo con estos conceptos, puramente procesales, resulta bastante du-
doso asimilar la demanda a todo el proceso por medio de la consideracién de aqué-
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interruptivo acompanado de un efecto suspensivo, que dura a lo largo de
todo el proceso (lo que, cuanto menos en el cédigo de Vélez, carece de toda
base legal, sefialadamente en materia de suspensién de la prescripcion); y
c) El efecto interruptivo asignado no sélo a la demanda, sino a cada acto
procesal de impulso. Esta dltima interpretacion es la que nuestro cédigo
civil ha acogido expresamente en el dltimo parrafo del articulo 648.

Antes de pasar al examen pormenorizado de dicha disposicién, se
advierte que en la materia que nos ocupa la interaccion de los institutos de
interrupcion y suspension de la prescripcion es por demas estrecha, y con-
vendra detenernos, siquiera brevemente, a los efectos de delinear ciertos
conceptos que seran de utilidad a la hora de afrontar la norma en analisis;
sefialadamente en relacién con la interrupcién de la prescripcion

En primer lugar, es obvio, por elemental, que “la interrupcion de la
prescripcién consiste en la pérdida del tiempo transcurrido para que ella
se produzca, por el advenimiento de un hecho que lo hace desaparecer.
Este hecho es generalmente un acto del acreedor que connota un reclamo
al deudor o un acto de éste que reconoce la existencia de la obligaci(’)n”zz.

De esta manera, el acto interruptivo implica un inmediato reinicio
del computo del plazo prescripcional, en lenguaje coloquial, el tiempo se
vuelve a contar desde cero, de inmediato. Esto es lo que dispone, con clari-

lla como un “hecho continuo”, méaxime cuando la primera es entendida como el acto
(nétese bien, sin ninguna caracteristica de continuidad o permanencia en el tiem-
po) que desencadena el proceso; sin que haya ningun tipo de indicacién normativa
en tal sentido (que en otros ordenamientos si existe, conforme lo dejamos indicado
en la nota 7, a la que remitimos). En este orden de ideas, pueden verse las aprecia-
ciones de PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2011, 32 ed., tomo I, pag. 286; CARLI, Carlo. La demanda civil. La Plata,
Lex, 2008, 12 ed. (reimpresion), pags. 71 a 73 y FALCON, Enrique M. Tratado de
derecho procesal civil y comercial. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2011, 12 ed. (reim-
presion), tomo I, pags. 1070 a 1073.

Estas consideraciones habran de tenerse presentes por su particular armo-
nia con la idea de los efectos instantdneos e inmediatos de la interrupciéon de la
prescripcidn, idea a la que nos referiremos en el texto.

22. SILVA ALONSO, Ramén. Derecho de las obligaciones en el cédigo civil pa-
raguayo. Asuncion, Intercontinental, 2000, 62 ed., pag. 396.
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dad, el articulo 655 de nuestro cédigo civil, concordante con el articulo
3998 del codigo de Vélez.

Por supuesto, aqui hay una diferencia de fuste con las consecuencias
derivadas de la suspension de la prescripcién. Segun el articulo 646 del
codigo civil, que encuentra su correlato en el articulo 3983 del codigo de
Vélez, “el efecto de la suspension es inutilizar para la prescripcion el tiem-
po por el cual ella ha durado”. Esto es, el computo del plazo se detiene, sin
reiniciar, para reanudarse alli donde se ha detenido, una vez desaparecida
la causal de suspension de la prescripcién. En otros términos, como men-
cion ex plurimis de doctrina unanime, se ha dicho que “se computa el pe-
riodo transcurrido hasta la aparicion de la causal de suspension, pero se
prescinde del tiempo en que ella opera, y el curso de la prescripcion se

reanuda una vez que cesa el motivo por el cual fue suspendido. Se contabi-

liza, pues, el tiempo anterior a la suspension, sumado al posterior a ella”?.

Tenemos, pues, que la suspensién produce un congelamiento del
computo del plazo, sin inutilizar el tiempo anteriormente transcurrido,
mientras que la interrupcién hace correr el plazo de cero. Esta diferencia
tiene un profundo fundamento doctrinario, del cual han de extraerse ulte-
riores consecuencias a los efectos de la comprension de la naturaleza del
acto interruptivo. Se ha dicho, en distincién que merece transcripcién in
extenso, cuanto sigue:

“El legislador no ha procedido arbitrariamente al conceder efectos
distintos a la interrupcion y a la suspension, sino que ha atendido, preci-
samente, a las razones que dan fundamento a estas alteraciones del plazo
de prescripcion.

Debemos recordar que la prescripcion liberatoria es una consecuen-
cia de la inactividad de las partes, que hace presumir que la relacién juri-
dica que las unia se ha extinguido, o que han perdido interés en hacerla
valer. Pero, puede suceder que esa inactividad no deba computarse para
extraer tal presuncién, porque es la consecuencia de una imposibilidad
material o juridica de obrar.

23. ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M.
Derecho de obligaciones civiles y comerciales. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000,
22 ed., pag. 649.
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Cuando se presentan hipétesis de tal laya la ley no puede sancionar
la inactividad con la pérdida de la pretension accionable, sino que tomara
en cuenta la existencia del impedimento, y concedera al acreedor el benefi-
cio de la suspension de la prescripciéon. La enumeracion de estas hipétesis
es de caracter taxativo, y el plazo s6lo puede suspenderse en las situacio-
nes expresamente previstas por la ley.

En resumen, el derecho admite la posibilidad de que se suspenda el
plazo de prescripcién cuando el acreedor no puede desplegar la actividad
necesaria para mantener vivo su derecho, siempre y cuando considere que
esa inactividad encuentra justificativos suficientes.

La interrupcién, en cambio, es una consecuencia directa de la activi-
dad de las partes, cuya conducta pone de relieve la subsistencia del vinculo
que las une. Esta actividad puede emanar tanto del acreedor, como del
deudor, o de ambos sujetos a la vez.

Los dos sujetos, obrando conjuntamente, pueden interrumpir la
prescripciéon sometiendo el problema a juicio de arbitros; la sola actividad
del deudor tiene también virtualidad interruptiva, cuando reconoce la
existencia de la obligacién; y finalmente, en el campo estrictamente civil,
el acreedor sélo puede interrumpir la prescripcién si entabla una demanda
judicial, reclamando el cumplimiento de la obligacién.

En resumen, la interrupcién de la prescripcién encuentra su funda-
mento en la actividad de las partes, que demuestra de manera inequivoca
su propoésito de mantener vivo el vinculo que las une.

Hay, pues, una diferencia sustancial entre las situaciones suspensi-
vas, que tienen su origen en una inactividad justificada, y los actos inte-

rruptivos, que son la consecuencia de una actividad desplegada por las

partes™*.

La distincién entre la naturaleza de las causales de interrupcion y
suspension de la prescripcion resulta nitida, y una lectura de los articulos
644 y 647 del codigo civil confirma inmediatamente la diferencia que de-
jamos reseniada: la interrupcion encuentra su fundamento en la actividad
de los sujetos de la relacién obligatoria, mientras que la suspensién con-

24. MOISSET DE ESPANES, Luis. Prescripcion. Cérdoba, Advocatus, 2006, 22
ed., pags. 270 y 271.
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templa determinadas circunstancias personales de tales sujetos, que para
el legislador configuran impedimentos para la activacion del acreedor en
orden al ejercicio de su derecho de crédito”.

De este modo, como los actos de interrupcion de la prescripcién obe-
decen al comin denominador de significar, todos ellos, una demostracion
de actividad de los sujetos de la relacién obligatoria’®; queda absolutamen-
te claro que en materia de interrupcién por demanda, la actividad se tra-
duce no ya en el abandono del proceso, sino precisamente en la voluntad
de las partes orientada a su prosecuciéon. No tendria sentido considerar
como actividad suficiente, o como acto interruptivo prolongado, la mera
iniciacion de un proceso que luego quede abandonado, sin una disposiciéon
normativa expresa en tal sentido.

En cuanto a la posibilidad mencionada sub b), es decir, la interrup-
cién acompanada, inmediatamente, de un efecto suspensivo que perdure a
lo largo del proce5027, diremos, siquiera brevemente, que la misma requie-
re una disposiciéon normativa que consagre la suspension del curso de la
prescripcién mientras el proceso dure. Ahora bien, desde el punto de vista
técnico, es posible que a la interrupcion se le acomparne inmediatamente

25. Por todos: SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino.
Obligaciones en general. Buenos Aires, TEA, 1956, 62 ed., actualizada por GALLI,
Enrique V., tomo III, pags. 437 y 438, que recuerda el brocardo contra non valen-
tem agere non currit praescriptio; MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e
commerciale. Milano, Giuffre, 1952, 82 ed., tomo I, pag. 185; adem4s del estimulan-
te ensayo de MAZZAMUTO, Salvatore. Tempo e prescrizione, en MAZZAMUTO, Salvato-
re (coordinador). Tempo e diritto. In memoria di Paolo Vitucci. Napoli, Jovene,
2010, 12 ed., pag. 99.

26. DIEZ-PICAZO, Luis. La prescripcion extintiva en el codigo civil y en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, 22 ed.,
pag. 137, habla de actos de revigorizaciéon del derecho subjetivo o de las facultades
juridicas, que se traducen en actos de conservacién y defensa del derecho. Pueden
verse ademds BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile VII. Le garanzie reali, la
prescrizione. Milano, Giuffre, 2012, 12 ed., pags. 601 y 602; y la vision de ROSELLI,
Federico, en ViTucct, Paolo (coordinador). La prescrizione. Milano, Giuffre, 1999,
12 ed., tomo II, pag. 48 y siguientes.

27. En las notas 12 y 13 dejamos consignados los autores que reconstruyen
el fenémeno de esta manera.
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un efecto suspensivo®®; como por ejemplo, el reconocimiento del crédito

(acto interruptivo ex articulo 647 del cédigo civil) por parte del tutor hecho
a favor del interdicto, antes de presentada la cuenta final (situacién con
efectos suspensivos de la prescripciéon de acuerdo al articulo 644, inc. c),
del codigo civil).

Luego de realizadas las precisiones que anteceden, estamos en con-
diciones de afrontar la solucién normativa expresamente prevista por
nuestro cédigo civil en su articulo 648: esto es, la asignaciéon de efectos
interruptivos de la prescripcién a cada acto que implique la prosecucién
del juicio.

3. Fuentes del articulo 648 del codigo civil

Lo dicho hasta aqui permite comprender la enorme relevancia, in-
cluso doctrinaria, de la disposiciéon contenida en el segundo parrafo del
articulo 648 del codigo civil. Ciertamente, el acogimiento expreso de la
solucién segin la cual cada acto de impulso procesal es interruptivo de la
prescripcién implica una serie de consecuencias hermenéuticas que a la
luz de lo que se viene exponiendo, resultan cruciales a los efectos de una
acabada comprension de las implicancias de la eleccién del legislador.

Tal comprension se ve ampliada, apenas se consideren las fuentes
de la norma que nos ocupa. Prescindiremos del examen del primer parrafo
del articulo 648 del cédigo civil, que reproduce, con terminologia actuali-
zada®, el articulo 3987 del codigo de Vélez’%; para ocuparnos directamente
del segundo parrafo de dicha norma, que volveremos a reproducir:

28. ARGANARAS, Manuel J. La prescripcion extintiva. Buenos Aires, TEA,
1966, 12 ed., pag. 69; y sobre todo AZZARITI, Gaetano y SCARPELLO, Gaetano. Pres-
crizione e decadenza; en AA.VV. Tutela dei diritti. Commentario del codice civile, al
cuidado de SCIALOJA, Antonio y BRANCA, Giuseppe. Bologna - Roma, Zanichelli - 11
Foro Italiano, 1964, 22 ed., pag. 246: “En el segundo caso, existiendo la causa de
suspension ya en el momento en el cual el derecho puede ser exigido, no se verifica
la solucion de continuidad a la que se aludia antes, sino que el inicio del cémputo
de la prescripcion se desplaza al momento en el cual cesa la causa suspensiva”.

29. En efecto, cuando Vélez se refiere a “la desercion de la instancia segin
las disposiciones del codigo de procedimientos”, evoca el instituto de la caducidad
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“Si el proceso fuere abandonado, la interrupcién concluira con el ul-
timo acto de procedimiento de las partes o del tribunal. La prescripcion
comienza a correr nuevamente desde el fin de la interrupcién y volvera a
interrumpirse, por la prosecucién del juicio por cualquiera de las partes”.

Este parrafo aparece, con algunas leves modificaciones de estilo que
no alteran su sustancia, en el articulo 3571 del anteproyecto De Gasperi®',
que resulta ser asi la fuente inmediata de la disposicién en cuestion. Mu-
cho mas interesantes resultan, empero, sus fuentes mediatas.

Dejamos dicho que el agregado del segundo parrafo del articulo 648
del cédigo civil no encuentra antecedentes en el Cédigo Civil argentino.
Dicha norma proviene, directamente, del proyecto de reforma de Bibiloni,
que propuso la siguiente redaccién del articulo 3987 del cédigo civil argen-
tino:

“La interrupcion de la prescripciéon causada por demanda, se tendra
por no sucedida cuando la instancia ha terminado por desistimiento del
actor, por perencion o por sentencia definitiva absolutoria del demandado.

Si el proceso ha sido abandonado, la interrupcién concluye con el 1l-
timo acto de procedimiento de las partes o del tribunal. La prescripcion
empieza a correr desde el fin de la interrupcion y vuelve a interrumpirse, a
su vez, por la prosecucion de la instancia por cualquiera de las partes, de
la misma manera que por la deduccién de la accién™?.

Basta un vistazo al articulo 648 del cédigo civil para comprender su
derivacion directa de la fuente cuyo andlisis nos ocupa.

procesal o perencién. Por todos, CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A.
Derecho de las obligaciones. Buenos Aires, La Ley, 2010, 42 ed., tomo III, pag. 575
y siguientes; ademaés de las oportunas aclaraciones de LLERENA, Baldomero. Con-
cordancias y comentarios del cédigo civil argentino. Buenos Aires, Imprenta, lito-
grafia y encuadernaciéon de Jacobo Peuser, 1903, 22 ed., tomo X, pags. 476 y 477; y
de MACHADO, José Olegario. Exposicién y comentario del cédigo civil argentino.
Buenos Aires, Félix Lajouane, 1922, 22 ed., tomo XI, pag. 145.

30. DE GASPERI, Luis. Anteproyecto de cddigo civil. Asunciéon, El Grafico,
1964, 12 ed., pag. 1036.

31. DE GASPERI, Luis. Anteproyecto de cédigo civil, ibidem.

32. BIBILONI, Juan Antonio. Anteproyecto de reformas al cédigo civil argen-
tino. Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1932, 12 ed., tomo VII, pag. 38.

[ 45 ]



GIUSEPPE FOSSATI LOPEZ

Bibiloni explica la modificacién en términos tales que disipan toda
duda sobre las intenciones del legislador al contemplar tal supuesto:
“Véase la polémica entre Marcadé y Mourlon sobre el efecto del abandono
de la instancia por inaccion en la Revue critique, tomos 5 y 6, proseguida
por el primero, en su Tratado, tomo 12, pdginas 170 y siguientes. El Codigo
alemdn ha adoptado las conclusiones del segundo, como lo habia hecho el
articulo 1010 de nuestro antiguo cédigo de comercio™>.

Las pocas suspicacias que pudieran haber permanecido deben disi-
parse, obligatoriamente, al tener en cuenta el propésito de la fuente. Se
contemplé claramente el abandono de la instancia, como supuesto distinto
y paralelo al de la perencién, desistimiento y sentencia absolutoria; con la
consecuencia de habilitar el curso del plazo prescripcional y permitir que
se produzca la prescripcion durante el proceso iniciado.

Por lo demas, la interpretacién exegética del segundo parrafo del ar-
ticulo 648 del codigo civil indica no solo la diferencia entre las hipétesis de
desistimiento, perencién, absolucién definitiva y abandono del proceso;
sino que muestra claramente el modus operandi de cada acto interruptivo
en curso de causa. Esto es: “la interrupcion concluird con el iltimo acto de
procedimiento de las partes o del tribunal. La prescripcién comienza a co-
rrer nuevamente desde el fin de la interrupcion, y volverd a interrumpirse,
por la prosecucion del juicio por cualquiera de las partes”.

La norma es absolutamente clara en indicar que cada acto procesal
es un acto interruptivo, porque a partir de cada uno de ellos la prescrip-
cién vuelve a correr, y se vuelve a interrumpir con la prosecucién del jui-
cio. Esto, desde luego, es profundamente coincidente con la ubicacién de la
norma dentro de la regulaciéon de la interrupcion de la prescripcién, e im-
plica una clara toma de posicién respecto del debate que dejamos resenado
en los titulos anteriores.

Ademas de ello, interesa subrayar que Bibiloni expresa haber toma-
do como modelo la disciplina alemana sobre el punto, que en consecuencia
debe ser referencia obligada a la hora de interpretar el articulo 648 del

33. BIBILONI, Juan Antonio. Anteproyecto de reformas al cédigo civil argen-
tino, ibidem. Especificamente, nétese la eleccién expresa de la solucién de Mourlon
para el problema de los actos procesales interruptivos, que ya recordamos en la
nota 18, a la que nos remitimos.
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codigo civil. Pues bien, dicha doctrina no ofrece ningun tipo de dudas, co-
mentando la norma que inspiré el pensamiento del jurista argentino: “El
segundo apartado es también aplicable cuando el proceso, sin un pronun-
ciamiento judicial, de hecho cae en una paralizacion (...). Esto puede supo-
nerse cuando no es instado el proceso, sin que exista un desistimiento tdcito
del mismo. La interrupcion termina cuando las partes no impulsan el pro-
ceso hacia delante (...). La interrupcion de la prescripcion se termina con el
tltimo acto procesal. Bajo esta prevision caen todos los actos de las partes o
del tribunal, que sirvan al impulso o a la terminacion del litigio, como por
ejemplo la deduccion de la demanda, la notificacion de la misma; sin em-
bargo, no interrumpen la prescripcion los actos extraprocesales (...) El im-
pulso del proceso se halla constituido por cada acto procesal de una parte
orientado a impulsar el proceso, atin cuando el acto, en su verificacion,
carezca de un resultado efectivo”34.

Los autores disponibles en traduccién castellana no se apartan de
este entendimiento: “La interrupcién consiguiente a la interposiciéon de la
demanda dura hasta que el procedimiento se termina por resolucion firme
o de otro modo, o hasta que el procedimiento se suspende por mandato del
tribunal o se paraliza de hecho. En el dltimo caso la interrupcién termina
con el dltimo acto procesal de las partes o del tribunal. La nueva prescrip-
cién que se inicia se interrumpe por cualquier acto procesal ulterior de una
de las partes”3 s,

Para el codigo civil suizo, inspirado en lo atinente al punto que aqui
interesa, en la normativa alemana, la doctrina ensena cuanto sigue:
“Cuando la interrupcion se deba a actos judiciales del acreedor, el art. 138
dispone lo siguiente, respecto al comienzo de la nueva prescripcion: La nue-
va prescripcion, iniciada al interrumpirse la antigua por medio de deman-
da o de excepcion, vuelve a interrumpirse cuantas veces, en el transcurso

34. PALANDT, Otto. Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen. Munchen, C.
H. Beck, 482 ed., 1986, pags. 197 y 198. Se agradece aqui la invalorable colabora-
cién, con traduccién incluida, de la Dra. BUONGERMINI P., Maria Mercedes, a los
efectos de la consulta de este material bibliografico.

35. ENNECCERUS, Ludwig, Kipp, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de dere-
cho civil (parte general). Traducciéon de PEREZ GONZALEZ, Blas; y ALGUER, José.
Barcelona, Bosch, 1981, 32 ed., tomo I, II, segunda parte, pag. 1057.
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del litigio, se produzca un acto judicial de las partes o un acto de disposi-
cion o resolucion del juez. A partir del momento en que se proclame la sen-
tencia, empieza a correr la prescripcion decenal del art. 137 »36,

De este modo, el texto del articulo 648 del cédigo civil, en cuanto
prevé la interrupcion de la prescripcién por demanda, y hace que cada acto
procesal implique una nueva interrupcién, permitiendo la extincién de la
pretension por el transcurso del tiempo sin actividad durante el proceso,
consagra la hipétesis del abandono de hecho del proceso como idénea para
producir el efecto sefialado. Esta es una solucién querida por el legislador,
lo cual se evidencia, a todas luces, de la fuente inmediata de la norma, que
expresamente contempld tal situacién como paralela a la caducidad de
instancia. La doctrina alemana, origen tltimo de la disposicion que nos
ocupa, es absolutamente conteste en la interpretaciéon que hemos senala-
do, con lo que es indudable que cada acto de impulso procesal es interrup-
tivo de la prescripcién, y que el abandono de hecho del proceso hace que la
prescripcion pueda operar halldndose el mismo en tramite. La letra del
codigo se corresponde, asi, con la intencién del legislador y también con la
del anteproyectista, e implica una decisién adoptada en perfecto conoci-
miento de la polémica doctrinaria que dejamos referida con anterioridad,
precisamente para zanjar la cuestion con una disposicién normativa®’.

Cualquier acto valido de impulso, ya sea de las partes o del tribunal,
es idéneo para interrumpir el plazo prescripcional, conforme lo dispone el
articulo que nos ocupa y lo confirma la doctrina citada, y consiguientemen-

36. VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Granada, Comares,
2007, 12 ed., pag. 412.

37. Se aplica a este problema la constatacion de MORENO RODRIGUEZ ALCA-
LA, Roberto. Arqueologia de la responsabilidad civil en el derecho paraguayo.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2009, 12 ed., pag. 35: “El cddigo civil paraguayo,
como ya afirmé, es un agregado bien multiforme de fuentes, por lo que resulta ab-
surdo adscribirlo a 'la tunica fuente' — en este caso, el anteproyecto. Las profundas
diferencias entre el cédigo y el anteproyecto van mds alld de cuestiones puramente
supertficiales”. En el caso que nos ocupa, la norma del articulo 648 del cédigo civil,
de origen aleman, se inserta como modo de reaccion a un sistema de inspiraciéon
francesa, recibido a través de la codificacién de Vélez; por lo que todos estos ele-
mentos deben ser tenidos en cuenta en el esfuerzo de sistematizacion.
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te a partir de cada uno de dichos actos se inicia un nuevo computo del pla-
zo prescripcional, conforme con el precepto del articulo 655 del cédigo civil,
seguin el cual: “Interrumpida la prescripcion, no se tendrd en cuenta el
tiempo corrido con anterioridad al hecho que la determinara. Para que
proceda aquélla, serd menester el transcurso de un nuevo plazo”.

4. Consecuencias sistematicas de la eleccion legislativa

En primer término, queda claro que nuestro cédigo incluyé expre-
samente el abandono del proceso como elemento interruptivo de la pres-
cripcion, innovando sobre el antecedente argentino, que preveia solamente
el desistimiento, la perencién y la sentencia definitiva absolutoria; al
tiempo de distinguir el abandono de la caducidad de instancia a los efectos
de la interrupciéon de la prescripcién. Por ende, no puede desconocerse el
parrafo segundo del articulo 648 del cédigo civil, tomando como supuestos
validos solamente los mencionados en el primer parrafo, porque ello equi-
valdria, lisa y llanamente, a “borrar” el segundo parrafo de dicha norma,
que sin embargo existe y tiene un objetivo bien preciso en la intencién del
legislador®.

En otros términos, el articulo 648 del cédigo civil, al prever la posibi-
lidad de la prescripcién operada luego del planteamiento de la demanda,

38. Con esto queda refutada la posicion de los autores nacionales que afron-
taron la cuestién, ya mencionados en la nota 1, quienes —como lo dijéramos alli y lo
dejamos reiterado— obvian los antecedentes de la norma y sobre todo su finalidad:
la de constituir una respuesta definitiva para el problema de la caracterizacién y
modalidades operativas de la interrupcién de la prescripcién por demanda.

Nunca se insistird bastante sobre la semejanza absoluta que ofrece nuestro
cédigo con la concepcién de Bibiloni —a la cual nos referimos en el titulo anterior—
que también postulaba la perencién y el abandono del proceso como hipétesis dis-
tintas, en materia de interrupcién de la prescripcién. Es por ello que corresponde
hacer hincapié en que no es posible atribuir al legislador nacional una confusién o
ambigiiedad, como lo hace la doctrina a la que referimos en la nota 1. La letra del
articulo es suficientemente clara en el sentido de que el supuesto de perencién esta
considerado y valorado por el legislador de modo paralelo al efecto instantaneo de
los actos interruptivos de la prescripcion en el curso del proceso; y esto se confirma
sin sombra de dudas por los antecedentes histéricos de la norma.
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supone que el proceso no es tomado como un evento interruptivo tnico y
total, que mantiene la accién viva mientras que exista; sino que por el
contrario, la demanda y su notificacién constituyen simplemente un even-
to interruptivo singular, al cual deben seguir méas actos procesales, de
modo a continuar produciendo sucesivas interrupciones. Si entre un acto
procesal y otro, ya dentro del proceso, se produce un lapso de inactividad
que iguale al plazo prescripcional de la accion que se viene debatiendo, la
parte beneficiada puede proponer la prescripcion, siempre que la misma
sea posterior a la demanda®’.

Por otro lado, la construccién normativa permite acoger, sin amba-
ges, la doctrina segtn la cual los actos de interrupcion tienen siempre efec-

to instanténeo40; es decir, la prescripcién inicia a correr inmediatamente

39. Esta consecuencia hermenéutica ofrece, ademas, la ventaja de una pro-
funda armonia con la concepcién del proceso como un conjunto de actos tendientes
a un fin determinado, concepcion a la que nos hemos remitido supra, en la nota 21.

40. Queda claro que esta cuestion —como se dijo a lo largo del texto y se
reiterara infra, en la nota 42— depende en demasia del dato normativo que concre-
tamente se analice, ya que en presencia de disposicién distinta la construccion del
sistema ha de ser otra. Con esta premisa, lo que se deja expuesto hasta aqui —en
conjunto con el andlisis de los demds supuestos de interrupcién previstos en el
articulo 647 del cédigo civil- demuestra que en nuestro derecho tal posicion es de
recibo, ya que en todos los casos el plazo prescripcional inicia inmediatamente a
ser computado por un nuevo periodo.

Esto ha sido sostenido como forzoso incluso a nivel l6gico, por varios juristas
de renombre. Asi, por ejemplo, se ha escrito: “Por regla general, el efecto de los
actos que interrumpen la prescripcién extintiva se conforma a la nocién ordinaria
de la interrupcion; el tiempo transcurrido anteriormente no cuenta, se ha perdido
para el calculo de la prescripcion, pero ésta recomienza a correr inmediatamente”
(RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil segtn el tratado de
Planiol. Traduccién de GARCIA DAIREAUX, Celia; y supervision de LLAMBIAS, Jorge
Joaquin. Buenos Aires, La Ley, 1965, 12 ed., tomo V, pag. 624; el énfasis es origi-
nal). JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Traduccién de CUNCHILLOS Y MANTEROLA,
Santiago. Buenos Aires, EJEA, 1950, 12 ed., tomo II, volumen I, pag. 754; conside-
ra que dicho principio no admite ninguna excepcion, ya que el efecto interruptivo
se agota de inmediato. Para DiEz-PicAzO, Luis. La prescripcién extintiva en el
cé6digo civil y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Cizur Menor, Thomson
Civitas, 2007, 22 ed., pag. 137, la idea de interrupcion se vincula con la actividad
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después del acto interruptivo —salvo que haya una causal de suspensién*!—

hasta tanto otro acto interruptivo no acaezca. Esta constatacion, por lo
demas, es una clara indicacién de que el legislador considera oportuno que
el interés del acreedor se mantenga en todo momento*’, independiente-
mente de que se haya notificado o no la demanda interpuesta: si cada acto
procesal idoneo tiene efecto interruptivo, es claro que la inaccién perjudi-
cial para el acreedor también puede ocurrir durante el proceso. En otros
términos, no basta un momento o acto que denote actividad; sino que en
nuestro derecho, tal actividad debe mantenerse en el tiempo, renovandose
a través de otros actos de impulso con idoneidad interruptiva del computo
del plazo prescripcional.

Esta conclusion resulta plenamente coincidente con el fundamento
del instituto de la prescripcion liberatoria, lo cual hace que el elemento
teleolégico también refuerce la interpretacion propuesta. En efecto, no
caben dudas en doctrina acerca del hecho de que la prescripcion tiene por
finalidad consolidar el estado de hecho que deriva de la inaccién del deu-

concreta de los sujetos de la relacién obligatoria, y entre tanto la misma se renueve
sucesivamente mediante otros actos nada obsta a que dicha relacién obligatoria
permanezca viva.

A estas autorizadas citas puede agregarse lo afirmado por MACHADO, José
Olegario. Exposicion y comentario del cédigo civil argentino. Buenos Aires, Félix
Lajouane, 1922, 22 ed., tomo XI, pag. 141, que sostiene que el efecto de la interrup-
cién “es actual, sin que contintie en el porvenir, como sucede con la suspension”;
ademas de lo expuesto en TEJERINA, Wenceslao. La prescripcion liberatoria y su
elusion procesal. La demanda interruptiva: efectos y alcances, en LL 2009-F. Sec-
cién doctrina, pag. 1249.

41. Para lo cual puede verse lo dicho en la nota 28.

42. Este argumento se refuerza ain mds apenas se recuerde lo que se dejé
escrito en la nota 7, y reiterado en las paginas que anteceden: a diferencia de otros
ordenamientos, donde el efecto “prolongado” de la interrupcién a lo largo del proce-
so estd expresamente establecido, o en los que se consagra la suspension del curso
de la prescripcién mientras dure el juicio, en nuestro derecho dicha prevision esta
ausente; a cambio del articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil, que implica
una eleccién neta a favor del efecto interruptivo de cada acto procesal, con inicio
inmediatamente posterior del nuevo cémputo a tenor del articulo 655 del cédigo
civil.
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dor durante un cierto tiempo®, por lo cual, siempre que haya actividad
idonea se demuestra el interés de las partes en mantener viva la relaciéon
obligatoria de la que se trate*.

43. Esta nocién es absolutamente undnime, y las citas aqui podrian ser in-
terminables. Ex plurimis, pueden consultarse dtilmente VITUCCI, Paolo y ROSELLI,
Federico. La prescrizione. Milano, Giuffre, 2012, 22 ed., tomo I, pag. 6. Insiste sobre
el punto el primero de los autores citados, sosteniendo lo siguiente: “la ley civil
sacrifica tal interés [el del acreedor] a través de la prescripcion, en los limites en los
que ésta opera, en nombre de intereses que entiende prevalecientes sobre los indivi-
duales. Ciertamente, de la prescripcion se prevalece un sujeto individual, titular del
interés contrapuesto al del sujeto titular del derecho prescripto (...). Pero la protec-
cion al acreedor se niega, por parte de la ley civil, en cuanto la misma considera que
el retraso en el ejercicio de la pretension es equivalente al desinterés por parte de su
titular; ya que el juicio sobre el fundamento de su reclamo estaria confiado a ele-
mentos siempre mds débiles, si fuese consentido iniciarlo a tanta distancia de tiem-
po de los hechos sobre los cuales la pretension se funda (los documentos se pierden,
como el recuerdo de los hechos); y tampoco es oportuno, desde la perspectiva social y
econdmica, distraer recursos de la ubicacion que encontraron espontdneamente,
mientras permanecia la inercia en el ejercicio de la pretension. El conjunto de estas
consideraciones justifica el sacrificio del interés individual” (VITUCCI, Paolo. Pres-
crizione e decadenza, en BESSONE, Mario (coordinador). Istituziont di diritto priva-
to. Torino, Giappichelli, 2002, 92 ed., pags. 1230 y 1231).

En el mismo orden de ideas, AZZARITI, Gaetano y SCARPELLO, Gaetano. Pres-
crizione e decadenza; en AA.VV. Tutela dei diritti. Commentario del codice civile, al
cuidado de SCIALOJA, Antonio y BRANCA, Giuseppe. Bologna - Roma, Zanichelli - 11
Foro Italiano, 1964, 22 ed., pag. 203: “los fundamentos racionales de la prescripcion
han intentado explicarse de modo variado: se invocé una renuncia tdcita del titular;
una sancion por la falta de ejercicio de los derechos; la dificultad de determinar,
mediando una distancia de tiempo considerable, la verdad juridica; la presuncion
de legitimidad del estado actual de cosas, la tutela de la buena fe; el cardcter tem-
poral de las relaciones juridicas y otras alegaciones mds. Sin embargo, conforme
con la mas acreditada doctrina, debe entenderse que el fundamento del instituto
deba buscarse en la insuprimible exigencia social de asegurar la certeza en las
relaciones juridicas, motivo que absorbe varios de los otros que se han invocado”.

Hemos considerado oportuno transcribir estas ensenanzas a los efectos de
comprender acabadamente el profundo fundamento, incluso social, de la prescrip-
cién, como instituto que permite consolidar una determinada situacién factica
generada por la inactividad de los sujetos de una determinada relacién obligatoria.
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Los elementos conceptuales adquiridos hasta aqui nos permiten de-
jar sentados ciertos datos sistematicos y teleolégicos que seran de mucha
utilidad a la hora de determinar la operatividad concreta de la prescrip-
cién en curso de causa civil en el derecho positivo paraguayo. En primer
lugar, no pueden abrigarse dudas acerca de que el plazo prescripcional
continda computdndose mientras se tramite el juicio civil, y se interrumpe
con cada acto de impulso procesal, conforme con lo dispuesto por el articu-
lo 648 del codigo civil. La prosecucion del juicio implica la realizacion de
actos procesales y cada uno de ellos tiene efecto interruptivo. No puede
aceptarse ya, en nuestro derecho, la idea de que la demanda produce un
efecto interruptivo sine die.

En segundo lugar, la elecciéon que nuestro cédigo civil recoge es una
decisién normativa orientada especificamente a zanjar una discusién doc-
trinaria relacionada con los efectos de la demanda a los efectos de la pres-
cripcién, que elige una de las multiples soluciones posibles, respondiendo a

Estas ideas, como se dijera, son absolutamente pacificas, y desde luego el antepro-
yectista de nuestro cédigo las tenia bien presentes, ya que los términos de su cate-
dra son practicamente los mismos: véase DE GASPERI, Luis. Tratado de las obliga-
ciones en el derecho civil paraguayo y argentino. Buenos Aires, Depalma, 1946, 12
ed., tomo III, pag. 284. Idénticas posturas pueden encontrarse en LLAMBIAS, Jorge
Joaquin. Tratado de derecho civil. Parte general. Buenos Aires, Lexis Nexis - Abe-
ledo Perrot, 2003, 202 ed., tomo II, pags. 587 y 588; SPOTA, Alberto G. Tratado de
derecho civil. Parte general. Buenos Aires, Depalma, 1959, 12 ed., tomo I, volumen
38 (10), pag. 48 y siguientes; MOISSET DE ESPANES, Luis. Prescripcion. Cérdoba,
Advocatus, 2006, 22 ed., pags. 25 y 26; HINESTROSA, Fernando. La prescripcion
extintiva. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, 22 ed., pags. 53 y
siguientes; entre muchos otros.

En relacién especifica con la prescripcion como instituto de politica judicial,
tendiente a evitar litigios, puede consultarse BiaNcA, Cesare Massimo. Diritto
civile. Le garanzie reali, la prescrizione. Milano, Giuffre, 2012, 12 ed., pag. 513. En
nota al pie (n. 22), el autor cita a TUNC, quien afirma: “la prescription a pour fin
principale la meilleure administration de la justice par l'élimination des procés les
plus poussiéreux”; y a FRANKS (Limitation of actions), quien en el derecho inglés
sefnala la limitacién de los litigios como finalidad principal del instituto (interest
reipublicae ut sit finis litium).

44. Para las citas, supra, nota 40.
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una finalidad absolutamente clara: la ponderacién de la actividad tendien-
te al mantenimiento en vida de la relacién obligatoria atin durante el pro-
ceso. En la sistematica de nuestro cédigo, la mera notificacion de la de-
manda no resulta suficiente para obtener un efecto interruptivo “prolon-
gado”, o una suspension de la prescripcion: se requiere, por el contrario,
que la actividad de los sujetos de la relacion obligatoria se renueve y repita
en el tiempo a través de actos interruptivos sucesivos. En el caso concreto
de la interrupcién por demanda, cada acto procesal idoneo para proseguir
el juicio configura una nueva interrupcién del computo prescripcional, que
vuelve a computarse desde el inicio a partir de cada uno de esos actos.

Por dltimo, la letra del articulo 648 del cédigo civil implica que en
nuestro derecho civil, el efecto de los actos con virtualidad interruptiva es
inmediato. Sin excepcion, en todos los casos, el computo del plazo de pres-
cripcion se reinicia inmediatamente luego de la realizacion del acto inte-
rruptivo, lo cual coincide con el fundamento de la prescripciéon e implica
una decidida toma de posicion del legislador respecto de las cualidades que
ha de tener la actividad de los sujetos de la relacion obligatoria en orden a
su ejecucion completa: si bien el acto interruptivo denota interés y por lo
mismo inutiliza el tiempo anteriormente transcurrido, a norma del articu-
lo 655 del codigo civil; también es cierto que —sin excepciones— el plazo
reinicia inmediatamente a correr, puesto que la actividad que el legislador
requiere implica necesariamente que el proceso siga vivo e impulsado por
quienes tienen interés en ello.

Estas primeras conclusiones nos serviran para determinar en qué
condiciones el articulo 648 del codigo civil debe encontrar aplicacion, ya
que es necesario un esfuerzo hermenéutico que permita ajustar lo dicho
hasta aqui con las normas que rigen nuestro proceso civil.

5. La operatividad del articulo 648 del cédigo civil

El analisis que precede nos ha llevado a determinar el significado e
interpretacion del articulo 648 del cédigo civil en un significado practica-
mente literal y aislado, tal y como debe entenderse a la luz de la evolucién
historico normativa que llevé a su redaccién. Ahora, sin embargo, aborda-
remos un ejercicio interpretativo forzosamente original, por cuanto se tra-
ta de colocar la norma dentro del sistema positivo paraguayo, determinan-
do su ambito de operatividad.
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La necesidad del estudio que se deja propuesto en las paginas que
anteceden hace que el sesgo metodolégico que habra de seguir se concentre
unicamente en el desarrollo del contenido anunciado en el titulo que ac-
tualmente nos ocupa. En otros términos, intentaremos realizar un analisis
de la aplicacién concreta del articulo 648 del cédigo civil que sea suficien-
temente completo y exhaustivo, y que permita determinar cémo y cuéndo,
en el marco de nuestro proceso civil, puede invocarse el articulo en cues-
tion y configurarse la prescripcién en curso de causa.

A tal efecto, el estudio nos llevara necesariamente a la delimitacién
de la operatividad de varias figuras procesales, para lo cual habremos de
echar mano de numerosos institutos que se enmarcan en dicha rama del
derecho positivo. Al mismo tiempo, alli donde sea oportuno, deberemos
también distinguir y esclarecer el &mbito de operatividad de dichos con-
ceptos, verificando la posibilidad o no de coexistencia con el articulo 648
del cédigo civil.

Para lograr tal cometido, serd necesario delimitar cuidadosamente
los institutos de la prescripcién y de la caducidad procesal, tal y como se
halla disciplinada en nuestro cédigo de forma, para poder luego analizar la
interacciéon que opera entre dichas figuras a la luz del articulo 648 del
codigo civil. Con dichos elementos, podremos verificar la aplicabilidad de
las conclusiones obtenidas tanto para los distintos tipos de proceso como
también para sus diferentes etapas. Este es el plan que nos ocupara du-
rante el resto de las paginas de este trabajo.

5.1. Distincion entre la caducidad de instancia y la prescripcion libe-
ratoria

La diferencia entre el instituto de la caducidad de los derechos y la
prescripcién es materia recurrente en todas las obras que profundizan el
instituto de la prescripcién, por lo que no haremos sino remitirnos a dichos
estudios®, ya que la cuestién no forma parte de la distincién que interesa

45. En efecto, para los fines del presente trabajo es suficiente determinar el
distinto &mbito de operatividad que tienen la perencién o caducidad de instancia y
la prescripciéon. No obstante, es propicio aprovechar la remision anunciada en el
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texto para advertir acerca de algunas cuestiones espinosas que propone la distin-
cion entre la caducidad de los derechos en el derecho de fondo y la prescripcién.

En primer lugar, las notas distintivas entre ambas figuras estan bien deli-
neadas por la doctrina, pueden verse, ex plurimis: CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO RE-
PRESAS, Félix A. Derecho de las obligaciones. Buenos Aires, La Ley, 2010, 42 ed.,
tomo III, pags. 656 y 657; ARGANARAS, Manuel J. La prescripcién extintiva. Buenos
Aires, TEA, 1966, 12 ed., pag. 316 y siguientes; SALVAT, Raymundo M. Tratado de
derecho civil argentino. Obligaciones en general. Buenos Aires, TEA, 1956, 62 ed.,
actualizada por GALLI, Enrique V., tomo III, pags. 684 y 685; BORDA, Guillermo A.
Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones. Buenos Aires, Perrot, 1966, 12
ed., tomo II, pags. 103 y 104; PuUiG BRUTAU, José. Caducidad, prescripcion extintiva
y usucapion. Barcelona, Bosch, 1996, 32 ed., pag. 33 y siguientes (con un analisis
particularizado de jurisprudencia espafola); ademas de la excelente y exhaustiva
exposicion contenida en WILLIAMS, Jorge N. La letra de cambio y el pagaré en la
doctrina, legislacion y jurisprudencia. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1981, 12 ed.,
tomo II, pag. 584 y siguientes. También resulta ttil la lectura del fallo consignado
en ZAVALA RODRIGUEZ, Carlos Juan. Cédigo de comercio y leyes complementarias.
Buenos Aires, Depalma, 1980, 12 ed. (reimpresion), tomo VI, pags. 303 y 304.

De las ensefianzas arriba mencionadas resulta suficiente asimilar que en la
prescripcién la prestaciéon debida subsiste bajo la forma de obligacién natural,
mientras que en la caducidad el derecho se extingue por completo; a lo que se suma
la imposibilidad de declarar la prescripcion de oficio, a diferencia de lo que ocurre
con la caducidad. Estos datos ya bastan para comprender que la prescripcién tiene
un efecto menos intenso, ya que no aniquila por completo la relacion obligatoria,
aspecto que nos basta a los fines que aqui nos ocupan.

Esta constatacion, sin embargo, atane al campo de los efectos juridicos de
ambos institutos, y nos lleva derechamente a la complicada cuestién acerca del
objeto de la prescripcién. En efecto, si la relacién obligatoria prescripta no se ex-
tingue por completo, jentonces qué es lo que prescribe?

La respuesta a esta pregunta requiere, sin dudas, un estudio independiente
a éste, y la doctrina no es conteste sobre el punto. En efecto, no faltan los autores
que refieren que la prescripcién incide directamente sobre el derecho, lo cual de-
fendi6 vehementemente, en Argentina, SPOTA, Alberto G. Tratado de derecho civil.
Parte general. Buenos Aires, Depalma, 1959, 12 ed., tomo I, volumen 38 (10), pag. 5
y siguientes; aunque la cuestion presenta dificultades a la hora de compaginar este
efecto con la permanencia de la obligacién natural —que para Spota no implica la
sobrevivencia mutilada de la obligacién anterior, sino el nacimiento de una nueva
relacion juridica. Sin dudas este es uno de los aspectos mas complejos de esta pos-
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tura, y asi lo demuestra, por ejemplo, la lectura de FADDA, Carlo y BENSA, Paolo
Emilio, en sus notas a WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Torino,
UTET, 1926, 12 ed. (reimpresién), tomo IV, pag. 669— y distinguir el instituto de la
caducidad en cuanto a su esencia, lo que puede verse ibidem, pag. 647 y siguientes.
La misma idea extintiva acerca de la prescripciéon es la que prevalece en autores
como VITUCCI, Paolo y ROSELLI, Federico. La prescrizione. Milano, Giuffre, 2012, 22
ed., tomo I, pag. 9 y siguientes, quienes abiertamente equiparan la caducidad y la
prescripcién en el sentido de que ambas inciden sobre el derecho de fondo, produ-
ciendo su pérdida; y en el mismo orden de ideas también puede verse MESSINEO,
Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale. Milano, Giuffre, 1952, 82 ed.,
tomo I, pag. 178.

Modernamente, ha ganado muchos adeptos la idea de que lo que prescribe
es la pretension procesal, es decir, la facultad de acudir a los estrados jurisdiccio-
nales a obtener la satisfaccién del derecho concretamente involucrado en el recla-
mo, y no la accién como derecho abstracto de acudir a la tutela estatal. Esta doc-
trina puede verse reflejada en ciertos fallos espafioles, recogidos en DIEZ-PICAZO,
Luis. La prescripcion extintiva en el codigo civil y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, 22 ed., pag. 78. ALBALADEJO GAR-
ciA, Manuel. La prescripcion extintiva. Madrid, Colegio de registradores de la pro-
piedad y mercantiles de Espana, 2004, 22 ed., pag. 17, desarrolla argumentos por
demds similares. Por otro lado, en las dltimas elaboraciones doctrinarias argenti-
nas también se advierte dicha posicion: LOPEZ HERRERA, Edgardo. Objeto de la
prescripcion, en LOPEZ HERRERA, Edgardo. Tratado de la prescripcion liberatoria.
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, 22 ed., pags. 283 y 284. En nuestro medio, ha
sostenido esta tesitura IRUN CROSKEY, Sebastidn. Prescripcion y caducidad de los
derechos, las acciones y las pretensiones: Un nuevo enfoque, en Revista juridica
paraguaya La Ley, 2005, pags. 1021 y 1022, recordando alli, correctamente, que
esta tesis encuentra apoyo en la doctrina alemana, que concretamente refiere la
prescripciéon a dicho instituto (Anspruch): pueden verse en tal sentido ENNECCE-
RUS, Ludwig, KiPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil (parte gene-
ral). Traduccién de PEREZ GONZALEZ, Blas; y ALGUER, José. Barcelona, Bosch, 1981,
32 ed., tomo I, II, segunda parte, pag. 1011 y siguientes.

Esta posicién resulta, en esencia, un perfeccionamiento de la idea tradicio-
nal segin la cual la prescripcién afecta a la accién, aunque hay autores que man-
tienen esta ultima postura y critican la anterior: DE GASPERI, Luis. Tratado de las
obligaciones en el derecho civil paraguayo y argentino. Buenos Aires, Depalma,
1946, 12 ed., tomo III, pag. 281 y siguientes. Para la idea tradicional de que la
prescripcion extingue la accion: LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil.
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Parte general. Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003, 202 ed., tomo II, pag. 587; GIORGI,
Giorgio. Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano. Firenze, Fratelli
Cammelli, 1911, 72 ed., tomo VIII, pag. 363 y siguientes, con una compendiosa nota
al pie en la que reconoce la dificultad de la cuestion.

Si bien, luego de lo dicho hasta aqui, podriamos hasta dispensarnos de dar
una opinién propia; consideramos que en realidad no es fructifero el abordaje pu-
ramente procesal del problema que se propone por parte de algunos autores. A
nuestro modo de ver, la solucién del problema pasa por un adecuado enfoque de los
componentes esenciales de toda relacion obligatoria, y la utilizacién de dicha he-
rramienta conceptual para la solucién de la problemaética. No caben dudas, y asi lo
reconoce la mejor doctrina, de que el vinculo complejo que deriva de la obligaciéon
reconoce el deber de satisfacer la prestacién (schuld), y la responsabilidad por
dicho incumplimiento, que se traduce en un poder de agredir el patrimonio del
deudor para satisfacer la obligacion (haftung). En este sentido, pueden verse, ex
plurimis: BRECCIA, Umberto. Le obbligazioni. Milano, Giuffre, 1991, 12 ed.; pag. 67
y siguientes; LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil. Obligaciones.
Buenos Aires, Perrot, 1973, 22 ed., tomo I, p4ag. 16 y siguientes, quien ejemplifica la
cuestién precisamente con la obligacién natural, ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL,
Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M. Derecho de obligaciones civiles y comercia-
les. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, 22 ed., pag. 21 y siguientes (quien propone
el mismo ejemplo); para la doctrina nacional, véase la exposicién de GAUTO BEJA-
RANO, Marcelino. Tratado de las obligaciones. Asuncién, Intercontinental, 2011, 12
ed., tomo I, pag. 46 y siguientes.

Una formulacién completa y exhaustiva de la forma de interaccién de estos
dos elementos puede verse en el trabajo de BETTI, Emilio. Teoria generale delle
obbligazioni. Milano, Giuffre, 1953, 12 ed., tomo II, pag. 28 y siguientes, cuya lec-
tura al respecto es obligada, y nos permite comprender la sintesis entre estos dos
conceptos (ibidem, especialmente en la pagina 62 y siguientes). También son am-
pliamente ilustrativas las precisiones que formula respecto de esta idea GIORGIAN-
NI, Michele. L'obbligazione (la parte generale delle obbligazioni). Milano, Giuffre,
1968, 12 ed. (reimpresién), pag. 151 y siguientes, quien indica que los dos aspectos
no son auténomos y pasibles de vida independiente, sino que en realidad se pre-
sentan como intimamente ligados en la estructura del vinculo obligatorio, ya que la
responsabilidad no es un fenémeno exclusivo de la estructura de la relacién obliga-
toria (ibidem, pag. 187).

Con estos elementos, parece posible concluir —cum grano salis— que lo que
se extingue con la prescripcién es la responsabilidad del deudor; o dicho de otro
modo, el derecho de indole sustancial de atacar el patrimonio del deudor para sa-
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tisfacer la prestacion debida, lo que nuestro cédigo consagra expresamente en su
articulo 420 del cédigo civil. Con esta concepcién, queda claro que el fenémeno de
la prescripcién tiene una incidencia sustancial, y no meramente procesal; ademas
de que la extincién de la pretension procesal no es sino una consecuencia légica de
la pérdida de coercibilidad de la obligacién: en otros términos, la prescripciéon no
incide en aspectos procesales sino en la estructura de la relacién obligatoria, pri-
vando a ésta de su coercibilidad sin extinguir el vinculo obligatorio por completo.
No es otra cosa lo que dice el articulo 633 del c6digo civil, que habla especificamen-
te de eximicién de la obligacién a favor del deudor —y no de extincién tout court— lo
que nos remite, indudablemente, a un ambito sustancial. Naturalmente, esta pri-
vacién queda sujeta a la oposicién de la excepcion por parte del deudor.

Esta afirmacién, sin embargo, debera ser ulteriormente valorada a la luz de
las doctrinas sobre la obligacién natural, y senaladamente, sobre la posibilidad de
configurarla como un vinculo juridico. Al respecto es escéptico GIORGIANNI, Miche-
le. L'obbligazione (la parte generale delle obbligazioni). Milano, Giuffre, 1968, 12
ed. (reimpresion), pag. 110 y siguientes, quien trata a la obligacion natural no ya
como un vinculo juridico sino como un titulus retinendi que subsigue a un acto a
titulo gratuito. Ciertamente, si se considerase que la obligacién natural no es un
vinculo juridico, entonces deberia acogerse la idea de que la prescripcién extingue
el derecho por completo, y a partir de alli aparece un deber social, que no encuen-
tra proteccion juridica salvo en el caso de cumplimiento esponténeo.

Corresponde advertir, empero, que en el derecho italiano el articulo 2940
del codice civile disciplina separadamente la cuestién del pago espontdneo del
crédito prescripto como hipétesis peculiar, separada normativamente de las obliga-
ciones naturales. Nos remitimos a la exposicién del problema hecha por BALESTRA,
Luigi. Le obbligazioni naturali. Milano, Giuffre, 2004, 12 ed., pag. 227 y siguientes;
quien resefna (particularmente, en la nota 159), la idea de que esta norma indica
que el cumplimiento de la deuda prescripta implica la ejecucién de una obligacion
de tipo juridico patrimonial, y no ya de un deber social o moral, y advierte ademas
la complejidad del problema (ibidem, pag. 231), lo que nos llevaria a una figura
hibrida (ibidem, pag. 233).

Un recorrido muy similar al propuesto aqui también puede encontrarse en
la excelente obra del connotado profesor HINESTROSA, Fernando. La prescripcion
extintiva. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, 22 ed., pags. 61 y
siguientes. De cualquier modo, lo dicho hasta aqui —que no pretende ser mas que
una reflexiéon incompleta, lo tnico posible en esta sede, desde luego— refleja la
complejidad de las inquietudes que plantea la determinacion del objeto de la pres-
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delinear aqui. En efecto, en esta sede nos atafie una distinciéon de alcances
mas modestos, que permita indicar claramente el distinto ambito de ope-
ratividad de la caducidad de instancia —tal y como se encuentra regulada
en los articulos 172 y siguientes del c6digo procesal civil- y de la prescrip-
cién.

Este aspecto resulta sumamente importante por cuanto es absolu-
tamente necesario determinar el grado de compatibilidad de ambos insti-
tutos en el marco de un proceso en tramite, ya que seguin el primer parrafo
del articulo 648 del cédigo civil, la interrupcién de la prescripcion causada
por demanda se tendra por no sucedida si el juicio terminare por peren-
cién.

A este respecto, ya adelantdbamos —en los prolegémenos de la pre-
sente exposici6n46— que no es suficiente considerar que el instituto de la
caducidad procesal elimina la aplicabilidad del articulo 648 del cédigo civil
—lo que implicaria un problema de derogacién conforme con el articulo 7
del cédigo civil, siendo la norma procesal posterior a la norma de fondo-
porque ello implica negarse a un examen detenido del asunto —examen que
deseamos emprender en los parrafos que siguen— ademaés de contradecir la
letra del codigo y sus antecedentes, que expresamente tratan ambos su-
puestos como diferenciados.

Para ello, el camino ha de transitar, necesariamente, por una deli-
mitacién cuidadosa de la finalidad y la esfera de funcionamiento de la pe-
rencién de instancia, para verificar si el instituto puede coexistir, y en qué
términos, con la prescripcion.

En este sentido, afortunadamente la doctrina procesal es absoluta-
mente conteste en considerar a la caducidad de instancia como un medio
de extincién del proceso operado por el transcurso del tiempo47. Su ambito

cripcion y sus efectos en la estructura de la relacién obligatoria, asi como la impor-
tancia excluyente del dato normativo a la hora del abordaje de la cuestién.

46. Nos remitimos a lo dicho supra, en la nota 1; y también reiteramos lo
expuesto en la nota 38.

47. Cuestién absolutamente pacifica, pueden verse, por ejemplo, PARRY,
Adolfo E. Perencion de la instancia. Buenos Aires, OMEBA, 1964, 32 ed., pag. 19,
donde se consignan varias acepciones en el mismo sentido; EISNER, Isidoro, en
AA.VV. Caducidad de instancia. EISNER, Isidoro (director). Buenos Aires, Depal-
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de incidencia, asi, es exclusivamente procesal, y nada tiene que ver con el
derecho sustantivo que eventualmente sea objeto de la discusién en cada
litigio en particular®.

Esto permite facilmente advertir que al recaer los institutos sobre
objetos distintos, los mismos pueden coexistir. En otros términos, no es
necesario que un proceso caduque —o tan siquiera esté abierto— para que
haya transcurrido el tiempo previsto por el cédigo para la prescripcién; o
viceversa, un proceso puede caducar sin que por ello haya operado la pres-
cripcion. Esto puede ocurrir precisamente porque los ambitos de operativi-
dad de ambos institutos son distintos.

Si se admite esta premisa, se llega a comprender facilmente que no
puede hablarse, simplemente, de exclusién de un instituto por otro, o de la
absorciéon del problema de la prescripcion por la caducidad de instancia®.
El hecho de que sean institutos distintos en su ambito de operatividad y
en sus consecuencias indica que los mismos pueden coexistir claramente, y
que en todo caso el problema se centra en determinar la coordinacién entre
dichas figuras.

Tal coordinacién, en nuestro derecho, viene definida por dos normas.
La primera es el primer parrafo del articulo 648 del cédigo civil, a cuyo
tenor la interrupcién de la prescripcién causada por demanda se tiene por
no sucedida si el juicio culmina por perenciéon. La misma norma, idéntica,
viene reproducida por el dltimo parrafo del articulo 179 del c6digo procesal

ma, 2005, 12 ed. (reimpresion), pags. 4 y 5; REDENTI, Enrico. Derecho procesal civil.
Traduccién de SENTIS MELENDO, Santiago y AYERRA REDIN, Marino. Buenos Aires,
EJEA, 1957, 12 ed., tomo I, pag. 497. Para nuestra doctrina, puede consultarse el
compendio contenido en TRIGUIS, Maria Gloria. Caducidad de la instancia. Asun-
cién, Intercontinental, 2006, 12 ed., pdg. 16 y siguientes, ademéds de RoJas WIE-
MANN, Javier. La caducidad de la instancia en el proceso civil. Asuncion, La Ley
Paraguaya, 2013, 12 ed., pag. 27.

48. En este sentido, es categoérico ALSINA, Hugo. Tratado teérico practico de
derecho procesal civil y comercial. Buenos Aires, EDIAR, 1961, 22 ed., tomo IV,
pag. 428: “La prescripcién produce la extincién del derecho sustancial, en tanto que
la perencion sélo extingue el procedimiento sin afectar al derecho”.

49. Lo cual, insistimos, es sostenido por parte de la doctrina nacional, a la
que se hizo referencia supra, en la nota 1.
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civil: “Operada la caducidad, la demanda se tiene por inexistente a los efec-
tos de la interrupcion de la prescripcion”.

Esto tiene una relevancia practica bien sencilla: si el proceso caduca,
es desistido o concluye con sentencia absolutoria, la entera interrupcion de
la prescripcion se tiene por no sucedida. Esto es, la prescripcion corre des-
de que nace el derecho a exigir —conforme lo dispone el articulo 635 del
codigo civil- y toda la demanda caduca o desistida se tiene por no entabla-
da. Esto es, la norma dispone que en el supuesto de caducidad, la inte-
rrupciéon causada por demanda nunca haya existido, y por ende todo el
acto interruptivo pierde virtualidad, recuperando vigor el plazo transcu-
rrido antes del entablamiento de la demanda, al que se le suma el plazo de
duracion del proceso perimido o desistido, como idéneo para la prescrip-
cion. Para el caso especifico de la caducidad, se pudo sostener que “Ldgico
era entonces que subsistiendo el derecho ejercido mediante la demanda
caducada, quedara eliminada la interrupcion de la prescripcion, y ésta
restituida a su curso precedente”5 0; y con caracter general, se ha dicho, con
obviedad, cuanto sigue: “En todas estas hipdtesis desaparecen los efectos de
la interrupcidon, como st nunca hubiere existido, ni se hubiere interpuesto la
demanda, y el plazo de prescripcion deberd computarse desde el momento
en que comenzo a correr originariamente”5 L

Con esto puede apreciarse con nitidez la primera parte del proble-
ma, es decir, la influencia de la caducidad sobre la prescripcion: operada la
caducidad, la interrupcion causada por demanda se tiene por no ocurrida y

50. LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil. Parte general. Bue-
nos Aires, Lexis Nexis, 2003, 202 ed., tomo II, pag. 607.

51. MOISSET DE ESPANES, Luis. Prescripcion. Cérdoba, Advocatus, 2006, 22
ed., pdg. 103. Naturalmente, esto es absolutamente pacifico, pues surge de una
lectura plana del primer parrafo del articulo 648 del cédigo civil, y es sabido desde
antafo: mencionaremos, ademés del autor consignado lineas arriba, a BOFFI BOG-
GERO, Luis Maria. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires, Astrea, 1981, 12 ed.,
tomo 5, pag. 79. Para la jurisprudencia, una extensa recopilacion puede encontrar-
se en TRIGO REPRESAS, Félix A., comentario sub art. 3987, en KEMELMAJER DE
CArLUCCI, Aida, KIPER, Claudio y TRIGO REPRESAS, Félix A. (directores). Cddigo
civil comentado. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2006, 12 ed., tomo XVIII, pag. 439 y
siguientes.
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el computo del plazo prescripcional no se ve afectado por la notificacion
hecha con anterioridad, en el proceso perimido. Queda por ver, sin embar-
g0, qué ocurre cuando no hay caducidad; o lo que es lo mismo, cudl es el
significado del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil.

5.2. La prescripcién en curso de causa en el proceso civil paraguayo

Lo dicho poco antes lleva a la importante conclusién de que los dos
parrafos del articulo 648 del codigo civil son independientes entre si. En
efecto, si opera la caducidad en el proceso se aplicara directamente el pri-
mer parrafo de la norma en cuestion, con lo cual ya no interesa saber el
efecto de los actos interruptivos ocurridos durante el proceso: la perenciéon
les quitara toda virtualidad juridica y toda la interrupcién se tendra por
no ocurrida.

En otros términos, toda vez que la caducidad pueda operar, esta ab-
sorbera a la prescripcién durante el proceso, con un efecto mucho més be-
neficioso para el deudor, pues eliminara la virtualidad juridica de la inte-
rrupcion. En otras palabras, si el expediente puede caducar, el segundo
parrafo del articulo 648 del cédigo civil no encontrard aplicaciéon, porque
producida la caducidad todo el efecto interruptivo desaparece y el computo
de la prescripcién iniciada con antelacién incluye el tiempo del proceso
perimido, con lo que ya carece de sentido invocar el efecto interruptivo del
acto procesal, cuando es la entera demanda la que desaparece como conse-
cuencia de la caducidad.

Por otro lado, explica suficientemente, si atn fuere necesario, la au-
tonomia del primer parrafo de la norma respecto del segundo; en otros
términos, la entidad independiente del abandono de hecho del proceso
como supuesto diferente a los tres primeros establecidos en la norma.

Esto, que surge directamente de la norma interpretada, permite ver
c6mo no pueden encontrar aplicaciéon simultdnea los supuestos previstos
en los dos parrafos del articulo 648 del cédigo civil. En efecto, si opera la
caducidad, el desistimiento o la absolucién, todo el efecto interruptivo de la
demanda desaparece, y por ende el plazo prescripcional inicia a correr des-
de donde se originé. Este momento originario se sitiia, indefectiblemente,
antes de la notificaciéon de la demanda, acto interruptivo que desaparece
con la caducidad, desistimiento o absolucién. En consecuencia, cuando
estas hipoétesis se verifican, es suficiente aplicar el primer parrafo del ar-
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ticulo 648 del cédigo civil, que desplaza el origen del computo de la pres-
cripciéon a un momento anterior al proceso, por la desaparicién del efecto
interruptivo de la demanda notificada. En consecuencia, alli carece de
sentido aplicar el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil, por
cuando todo el efecto interruptivo desaparece y el entero proceso carece de
virtualidad juridica a los efectos de la prescripcion.

Se ve, pues, que el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil
no puede operar en presencia de los supuestos previstos en el primer pa-
rrafo de la norma mencionada. Por ende, tampoco operara cuando el pro-
ceso sea susceptible de caducidad, precisamente porque, a norma del ar-
ticulo 174 del cédigo procesal civil, este instituto opera de derecho, con
declaracion incluso de oficio a norma del juez o tribunal, conforme lo esta-
tuye el siguiente articulo del c6digo ritual®>.

Queda claro entonces que el efecto interruptivo de cada acto proce-
sal, consagrado por el segundo parrafo del articulo 648 del codigo civil,
queda sin aplicacién cuando se produce la caducidad. Por ende, el aban-
dono del proceso que alli se consagra como presupuesto para la prescrip-
cién en curso de causa encuentra sentido cuando el instituto de la caduci-
dad no puede operar.

Es aqui donde corresponde echar mano de los canones de la inter-
pretacion sistematica, segin los cuales “Las normas legales no deben in-
terpretarse nunca aisladamente, sino armonizandolas con las otras dispo-
siciones de la misma ley; inicamente asi puede obtenerse el recto signifi-
cado de sus disposiciones. Pero no sélo es necesario armonizar las diferen-
tes disposiciones de una misma ley, sino que también debe coordinarselas
con las de otras leyes, particularmente de las que son posteriores. Esta
tarea es fecundisima, porque permite hacer concordar la vieja ley con el

52. Sobre el punto, que surge directamente del dato normativo y no ofrece
inconvenientes, pueden consultarse CASCO PAGANO, Hernan. Cddigo procesal civil
comentado y concordado. Asuncién, La Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo I, pag.
352 y siguientes; ademads de las precisiones operativas contenidas en PODETTI, J.
Ramiro. Tratado de los actos procesales. Buenos Aires, EDIAR, 1955, 12 ed., pag.
370 y siguientes.
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espiritu de la legislacién contemporanea, e interpretar aquélla de acuerdo
con las necesidades y tendencias juridicas actuales™.

En términos més profundos, “para comprender el sentido de la ley es
indispensable tener presente: 1) la légica lingiiistica, siempre que se trate
de normas actuadas mediante enunciaciones (declaraciones), o bien la
logica del comportamiento, cuando se trate de normas identificadas por
medio de la costumbre; 2) la légica de la materia disciplinada, como se
infiere de la naturaleza econémico-social de las relaciones reguladas (la
llamada 'naturaleza de las cosas’); 3) la légica juridica, es decir, de la dis-
ciplina, del tratamiento juridico como tal, considerado en el doble momen-
to sistematico (logica en sentido estricto) y teleolégico”54. No se puede du-
dar, entonces, de que “en la cultura juridica moderna, y en particular en la
cultura juridica de los paises de Europa continental con derecho codifica-
do, como el nuestro, las reglas de la inferencia légica se incluyen entre las

normas que disciplinan el comportamiento de los 6rganos de la aplicacién

de la ley”55 .

Se impone, pues, un ejercicio de légica juridica, que permita una in-
terpretacion sistematica, a los efectos de preservar la coherencia del legis-
lador®® y al mismo tiempo ofrecer una solucién unitaria dentro del siste-

53. BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil argentino. Parte general.
Buenos Aires, Perrot, 1965, 42 ed., tomo I, pag. 203.

54. BETTI, Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano,
Giuffre, 1971, 22 ed., pag. 273.

55. TARELLO, Giovanni. L'interpretazione della legge. Milano, Giuffre, 1980,
12 ed., pags. 81y 82.

56. En sentido muy semejante al del texto: “El argumento por congruencia
se funda en la conveniencia de una proposicién cuya verdad ha sido demostrada
concluyentemente, con otras proposiciones conocidas con seguridad como verdade-
ras, con objeto de patentizar con mayor claridad la verdad de la primera. Con este
argumento se manifiesta que la verdad ya establecida es ademds congruente con
otras verdades evidentes, con las cuales mantiene una positiva armonia”. MANS
PUIGARNAU, Jaime M. Légica para juristas. Barcelona, Bosch, 1978, 12 ed. (reim-
presion), pag. 205.
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ma’’. El gjercicio en cuestién propone, inmediatamente, la siguiente pre-
gunta: jcuando opera el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil?

Naturalmente, conforme con lo dicho hasta aqui, debe excluirse el
supuesto en el cual la caducidad de instancia pueda operar. En otros tér-
minos, siempre que el dltimo acto procesal producido sitde al proceso en
un estado en el que éste pueda perimir, serd aplicable el articulo 175 del
codigo procesal civil, con un efecto méas intenso y favorable para el deudor,
a cuyo tenor se retrotraera el computo de la prescripcion a un momento
anterior a la demanda notificada, eliminando el efecto interruptivo de esta
altima.

Esta premisa, que quedé demostrada en los desarrollos que antece-
den, nos lleva derechamente a considerar los supuestos previstos por el
articulo 176 del cédigo procesal civil: “No se producird la caducidad: a) en
los procedimientos de ejecucion o cumplimiento de sentencia; b) en los pro-
cesos sucesorios, y en general, en los voluntarios, salvo que en ellos se susci-

57. Se refieren a este aspecto AFTALION, Enrique R. y VILANOVA, José. Intro-
duccion al derecho. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994, 22 ed. (reimpresion), pag.
875, cuando indican que la interpretacién sistematica presupone la consideracién
de la totalidad del ordenamiento juridico, y que la asignacién de sentido a las nor-
mas se realiza en el interior del sistema, en funcién del caso que se considere. La
sistemaética, asi, “organiza el conjunto de normas, estructura légicamente los con-
ceptos juridicos que debe utilizar el intérprete y gravita en la labor de asignar el
sentido juridico al caso concreto”. En un contexto més general, pueden leerse tam-
bién las expresiones de PERELMAN, Chaim y OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado de
la argumentacion. La nueva retérica. Traduccién de SEVILLA MUNOZ, Julia. Madrid,
Gredos, 2015, 12 ed., pag. 699: “Los elementos aislados para su investigacion for-
man, en realidad, un todo; estan en constante interaccion, la cual se produce desde
varios puntos de vista: interaccion entre diversos argumentos enunciados, interac-
cion entre éstos y el conjunto de la situacion argumentativa, entre éstos y su conclu-
sioén y, por ultimo, interaccion entre los argumentos contenidos en el discurso y los
que tienen a este tltimo por objeto”.

En la doctrina italiana, son significativas las ensefianzas de BOBBIO, Nor-
berto. Teoria generale del diritto. Torino, Giappichelli, 1993, 12 ed., pag. 205: “Que
el ordenamiento juridico, o al menos una parte de él, constituye un sistema, es un
presupuesto habitual de la actividad interpretativa, una de las herramientas, lo
diremos asti, del jurista”.
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taren controversias; y, ¢) cuando los procesos estuvieren pendientes de al-
guna resolucion y la demora en dictarla fuere imputable al juez o tribunal”.

En todos los casos descriptos por la norma la caducidad no puede
operar, pero el plazo de prescripcion sigue corriendo, precisamente por la
distinciéon entre ambos institutos —que dejamos delineada supra—y por la
prevision expresa del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil, que
convierte a cada acto idéneo para el avance del procedimiento en interrup-
tivo de la prescripcién. En otros términos, la paralizacién del proceso que
no engendra caducidad si puede generar prescripcion, precisamente por la
repercusiéon que la inactividad genera en cuanto al derecho sustancial dis-
cutido, repercusion que nuestro codigo civil extiende inequivocamente
también al curso del proceso, conforme lo dejamos ampliamente resefiado.

Esto es, en una interpretacion armonica y sistemética del derecho
positivo, el abandono de hecho del proceso, y el significado de cada acto
procesal —del juez o de las partes, segin la norma que nos ocupa— como
interruptivo del plazo prescripcional tienen sentido precisamente cuando
la caducidad no puede operar, como elemento final que permite dar a la
inactividad de las partes un significado pleno en orden a la pérdida del
derecho, en los términos generales del articulo 633 del cédigo civil.

En otros términos, si el expediente es susceptible de caducidad la
inactividad tendra un efecto méds intenso, pues eliminara todo el tiempo
del proceso, haciendo desaparecer la causal interruptiva de la demanda y
contando el tiempo de prescripcién sin interrupciones, desde su origen.
Pero si hay inactividad procesal en un expediente no susceptible de cadu-
car, entonces esa inactividad, calificada a tenor del articulo 648, segundo
parrafo, del cédigo civil, operara haciendo iniciar el computo de prescrip-
cién desde el ultimo acto procesal de impulso.

Esto es plenamente coherente con las consideraciones que dejamos
desarrolladas lineas arriba®®. Recordandolas brevemente, se habia dicho
que el articulo 648 del cédigo civil es el resultado de una eleccién expresa,
que zanja, en el plano del derecho positivo, una conocida polémica doctri-
naria acerca del efecto interruptivo de la demanda. Abandonando la con-

58. Nos remitimos a las primeras conclusiones, compendiadas supra, bajo el
titulo 4.
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cepcion francesa clasica, que la doctrina mayoritaria en Argentina acogio,
el legislador nacional dispuso expresamente que cada acto procesal deter-
minaba una nueva interrupcion, y por ende un nuevo computo del plazo
prescripcional, salvo las excepciones previstas en el primer parrafo del
articulo 648.

Esto determina la aplicabilidad excluyente del primer o del segundo
parrafo de dicha norma, segtin se configuren los supuestos de hecho alli
previstos; y ello implica una armonia sustancial con el régimen de la pres-
cripcién y con su fundamento teleolégico, ademas de imponer al acreedor
una actividad —en orden a la satisfaccion de su crédito— que no se detiene
con la iniciacién idénea del proceso sino que requiere ademaés su continui-
dad a lo largo de toda su duracién.

Lo dicho hasta aqui hace que ante la imposibilidad de aplicar el se-
gundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil cuando la caducidad sea
viable, aquél adquiere toda su virtualidad en los casos en los que la peren-
cién de instancia no procede; con lo que en dichos supuestos debe estarse
necesariamente al elemento prescripcional, computado desde el dltimo
acto de las partes o del juez, como factor que permite integrar de modo
coherente los efectos de la inactividad del acreedor que reclama. De hecho,

esto es lo que ha entendido una parte de la jurisprudencia nacional®’.

59. En la nota 1 recorddbamos un fallo del Tribunal de Apelacién en lo Civil
y Comercial de la Capital, Sexta Sala (Acuerdo y Sentencia N° 27, del 18 de sep-
tiembre del 2013), y dejamos anotada la divergencia entre los fundamentos de los
conjueces. En el voto del Dr. MARTINEZ PRIETO, se dice textualmente, al justificar la
posibilidad de la prescripcién una vez iniciada la demanda: “Ello supone que el
proceso no es tomado como un evento interruptivo tinico y total, que mantiene la
accion viva mientras el proceso exista, sino que por el contrario, la demanda y su
notificacion constituyen simplemente un evento interruptivo singular, al cual deben
seguir mds actos procesales, de modo de (sic.) continuar produciendo sucesivas
interrupciones. Si entre un acto procesal y otro, ya dentro del proceso, se produce un
lapso de inactividad que iguale al plazo prescripcional de la accion que se estd
debatiendo, la parte interesada puede proponer la prescripcion. Ahora bien, nétese
que esa prescripcion debe ser posterior a la demanda y su notificacion, las prescrip-
ciones operadas con anterioridad solo pueden ser planteadas en la etapa procesal
especifica, que es la de excepciones”. Esta postura no fue compartida por los demds
integrantes del 6rgano colegiado.
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5.3. Los supuestos de improcedencia de la perencién y la prescrip-
cién en curso de causa

Lo expuesto hasta aqui impone un andlisis de los supuestos en los
que la caducidad de instancia no se produce, a los efectos de corroborar la
posibilidad de la aplicaciéon del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo
civil. Dichos supuestos se encuentran compendiados en el articulo 176 del
codigo procesal civil.

Puede descartarse rapidamente, a los efectos de este analisis, el in-
ciso b) del articulo en cuestién, segin el cual la caducidad de instancia no
se produce en los procesos sucesorios, y en general, en los voluntarios,
salvo que en ellos se suscitaren controversias. En efecto, es sabido que en
el procedimiento sucesorio no se producen problemas relacionados con la

prescripcion, ya que no existe plazo para su apertura®.

Ahora bien, la posicién que se resefi6 es la misma que el Tribunal de Apela-
cién en lo Civil y Comercial de la Capital, Tercera Sala —del cual es integrante
natural el Dr. MARTINEZ PRIETO- ya sostuvo, con anterioridad, en forma undnime:
véase el A.I. N° 452, del 9 de agosto de 2013.

Naturalmente, a tenor de lo expuesto en el texto, tal postura debe ser com-
partida, aunque tendremos oportunidad de volver a la consideracion de dichos
fallos en oportunidad de debatir los corolarios que se obtienen de la premisa que se
deja anotada, la cual es, desde luego, normativamente correcta.

60. Son ampliamente iluminadoras las consideraciones que siguen: “No
existe término para abrir la sucesién; consecuente con ello el derecho a abrir la
sucesion es imprescriptible, sin perjuicio de que prescriba o caduque el derecho a la
forma de aceptar la herencia o a los bienes que la componen. No hay sancién legal
en contra de quienes no abren la sucesion a la cual tienen derecho (...). Ademés, la
ley impide a los herederos la libre disposiciéon de los bienes hasta que se haya cum-
plido con los requisitos que con respecto a la sucesion sefiala. Y ello en virtud, no
sélo de estar comprendido el orden social y legal de las personas y los bienes en
juego en la sucesién, sino también el de los terceros con respecto al caracter en si
de derechohabientes, pero que pueden tener un interés protegido en ella. Es nece-
sario, pues, definir situaciones, y aun mas, fijarlas para poder determinar en el
tiempo y en el espacio una transmisién, el nacimiento, desarrollo o extincién de un
derecho y las consecuencias que respecto de las partes y de terceros impliquen”:
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De este modo, al no poder concebirse la prescripcion de la accién pa-
ra promover el juicio sucesorio, no se presenta la posibilidad de aplicacion
del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil. De hecho, es precisa-
mente éste el fundamento que justifica la eleccion del legislador en rela-
cién con la imposibilidad de que caduquen este tipo de procesos, conforme
lo ha sefialado la jurisprudencia mas atenta y antigua: “Los tribunales de
La Plata han declarado que ha triunfado en nuestra jurisprudencia la tesis
de que en los juicios sucesorios no procede la perencion, porque no hay con-
troversia y no puede extinguirse la accion, y citaron otros pronunciamientos
en ese sentido™!.

Puede predicarse lo mismo de los procesos voluntarios. De hecho,
buena parte de la literatura considera que se justifica la equiparacion de
los juicios sucesorios a los voluntarios en general, a los efectos de la cadu-
cidad, puesto que aquéllos son una especie de éstos, con lo que resultan
aplicables exactamente los mismos argumentos desarrollados precedente-

menteéz.

GOYENA COPELLO, Héctor Roberto. Curso de procedimiento sucesorio. Buenos Aires,
La Ley, 2008, 92 ed., pag. 117.

En la doctrina nacional, puede verse la posicion —idéntica— de LEVERA GO-
MEZ, Arnaldo. Comentario sub art. 731 del codigo procesal civil, en Codigo procesal
civil de la Republica del Paraguay, dirigido por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coor-
dinado por IRUN CROSKEY, Sebastian. Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed.,
tomo V, pag. 116.

Apenas si vale la pena apuntar que —como es obvio— no nos referimos aqui
ni a la colacién ni a la peticién de herencia, acciones que si tienen un plazo de
prescripcién expresamente previsto en el cédigo civil —articulo 659, incisos ¢) y d)—
y que presuponen procesos distintos al juicio sucesorio: para nociones sobre estos
institutos, véase DE GASPERI, Luis. Tratado de derecho hereditario. Buenos Aires,
TEA, 1953, 12 ed., tomo II, pags. 117 y siguientes (peticién de herencia), y 253 y
siguientes (colacién); ademéas de MAFFIA, Jorge O. Tratado de las sucesiones. Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 2012, 32 ed., tomo I, pags. 459 y siguientes (peticién de
herencia), y 693 y siguientes (colacion).

61. La mencién, con la cita del fallo (JA 1-559) pertenece a PARRY, Adolfo E.
Perencion de la instancia. Buenos Aires, OMEBA, 1964, 32 ed., pag. 328.

62. Ex plurimis, para la caracterizacion de los procesos sucesorios como vo-
luntarios, puede verse la explicacion de FENOCHIETTO, Carlos Eduardo y ARAZI,
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De hecho, los procesos voluntarios se caracterizan por la ausencia de
la pretension de obtener una decisiéon que importe un efecto juridico res-
pecto de otra persona, “sino por la necesidad de lograr un pronunciamiento
al cual la ley condiciona el nacimiento o la eficacia de una determinada
relacion juridica; de alli que en los procesos voluntarios las decisiones judi-
ciales se dicten, eventualmente, en favor del peticionario, pero no en contra
o frente a un tercero”®. En términos ilustrativos, se ha ensefiado que “en la
Jjurisdiccion voluntaria, lo que se lleva al magistrado es un pedido de la
realizacion de un acto que la ley considera necesario para dar vida a una
nueva relacion juridica o producir un determinado efecto juridico. En un

caso hay una litis, en el otro no. Eso es todo”,

Roland. Cddigo procesal civil y comercial de la nacion. Buenos Aires, Astrea, 1993,
22 ed., tomo 3, pags. 335 y 336. Significativos también MORELLO, Augusto Mario;
S0sA, Gualberto Lucas; y BERIZONCE, Roberto Omar. Cédigos procesales en lo civil
y comercial de la provincia de Buenos Aires y de la nacidn. La Plata - Buenos Aires,
Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot, 1999, 22 ed., tomo IX - A, pag. 4, quie-
nes caracterizan al juicio sucesorio como el ejemplo més usual de “las actividades
de la jurisdiccion voluntaria”.

En cuanto a lo dicho respecto de la caducidad de instancia, resulta 1til la
completa resefia jurisprudencial contenida en LOUTAYF RANEA, Roberto G; y OVE-
JERO LOPEZ, Julio C. Caducidad de la instancia. Buenos Aires, Astrea, 2014, 22 ed.
(reimpresién), pag. 468 y notas al pie; amén de lo expuesto por FALCON, Enrique M.
Caducidad o perencion de instancia. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2004, 32 ed., pag.
85: “Pero, sin duda, el proceso sucesorio es un proceso voluntario, ya que todos los
intervinientes pretenden, sin oposicion, llegar al mismo destino”.

63. PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2011, 32 ed., tomo I, pag. 222. Coincide con esta posicion IBANEZ FROCHAM,
Manuel. La jurisdiccion. Buenos Aires, Astrea, 1972, 12 ed., pags. 109 y 110, quien
en el marco de un analisis por demas interesante sobre la naturaleza jurisdiccional
de los procesos voluntarios, indica que en ellos no hay controversia ni tampoco
contraparte, en oposicion al proceso contencioso.

64. LAsScANO, David. Jurisdiccion y competencia. Veracruz, Praxis Juridica,
1978, 12 ed., p4g. 65.
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En sintesis, en el proceso voluntario no hay una decisién que dirima
un enfrentamiento entre dos sujetos de derecho® , por lo que no hay un
litigio en el sentido de controversia, de contraposicién de posiciones anta-
goénicas entre si.

Apenas se comprenda esto, y se vincule este dato con el otro, segtin
el cual la prescripcion resulta ser una forma de eximicién de la obligacién
por el transcurso del tiempo, que exonera a quien estuviere obligado al
cumplimiento de un hecho o a abstenerse de él66, de cumplir con la presta-
cion que le es debida, y le permite resistir la demanda en tal sentido; re-
sulta obvio que al no haber pretensién contradictoria en los procedimien-
tos voluntarios, lo que alli se debate no puede ser objeto de prescripcion,
por lo que no podra encontrar aplicacion el articulo 648, segundo parrafo,
del cédigo civil.

En efecto, la prescripcién presupone una obligacién no cumplida y
exigible prolongada en el tiempo, es decir, una situacién en la cual el
acreedor puede exigir —o si se prefiere, pudo exigir antes de que se cumpla
el plazo prescripcional- el cumplimiento de una prestacion en contraposi-
cion de intereses ante el deudor: precisamente, la antitesis de la jurisdic-
cién voluntaria, conforme lo dejamos dicho®’. No en vano el codigo civil
previene, como principio general, que la prescripcion inicia a correr desde
que nace el derecho a exigir, conforme con el articulo 63568, lo cual es indi-
ce inequivoco que la prescripcién presupone una pretension a dilucidarse —
si la cuestion llegase a los estrados judiciales— en contradictorio.

65. Muy ilustrativo en cuanto a esta cuestién CARNELUTTI, Francesco. Insti-
tuciones del proceso civil. Traducciéon de SENTIS MELENDO, Santiago. Buenos Aires,
EJEA, 1959, 12 ed., tomo I, pag. 50: “Verosimilmente el nombre de jurisdiccion
voluntaria proviene de que el juez no decide entre dos litigantes y, por tanto, contra
uno de ellos (contra nolentem), sino en relacién con uno solo, que le pide que provea
(adversus volentem)”.

66. Parafraseamos aqui el articulo 633 del cédigo civil.

67. Volvemos a remitir a la nota 65, y a la ilustrativa cita de Carnelutti.

68. Precisamente por esta razén SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho
civil argentino. Obligaciones en general. Buenos Aires, TEA, 1956, 62 ed., actuali-
zada por GALLI, Enrique V., tomo III, pag. 417; indica que “la prescripcion es inse-
parable de la accion y comienza desde que aquélla existe”.
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Mas precisamente, la prescripcién presupone la existencia de una
obligacién juridicamente exigible, que dejé de serlo por el paso del tiem-
p069. Esa exigencia, de proponerse en juicio, interrumpira el curso de la
prescripcion si llegare en tiempo oportuno —a tenor del articulo 647, inciso
a), del codigo civil- y generara un procedimiento que sera contencioso por
naturaleza, en cuanto habra una parte (acreedor) que pretendera el cum-
plimiento de una obligacién por parte de otra (deudor)’°.

Queda asi demostrado que en los procedimientos voluntarios, como
no hay controversia, no puede pensarse en la prescripcion del derecho que
se alega; ya que la prescripcién va intimamente ligada con una pretension
de cumplimiento de determinada obligacién ante otro sujeto, lo cual nunca
podra ser materia de un procedimiento voluntario sino contencioso. Esta
es la razon por la cual no interesa detenerse, a los fines del presente traba-
jo, en el inciso b) del articulo 176 del cédigo procesal civil, ya que el mismo
no requiere ser coordinado con el articulo 648 del cédigo civil.

Distinta es la situacion que se presenta con el inciso a) del articulo
176 del c6digo procesal civil’!. Trataremos la cuestion con detalle mas
adelante72; pero nos apresuramos a adelantar que aqui la coordinacién si
es necesaria, porque en los procedimientos de ejecucién o cumplimiento de
sentencia la prescripcion es absolutamente concebible, y resulta de las
previsiones del articulo 659, inciso b), del cédigo civil, y su concordancia, el
articulo 526 inciso b) del cédigo procesal civil, que consagra la oportunidad
de la oposicion de la prescripcion en tales tipos de procesos. Esta es la co-
nocida prescripcién de la actio iudicati, que merecera tratamiento aparte
en relacion con el problema que nos ocupa en el presente trabajo. Por el
momento basta sefnalar que —precisamente porque puede haber prescrip-

69. En este sentido LOPEZ HERRERA, Edgardo. Concepto. Elementos. Caracte-
res; en LOPEZ HERRERA, Edgardo. Tratado de la prescripcion liberatoria. Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2009, 22 ed., pag. 27.

70. Resulta oportuno reiterar aqui lo dicho en la nota 45, acerca de las im-
plicancias y estructura de la relacion obligatoria, sobre todo en cuanto al poder de
agresion que confiere al acreedor respecto del patrimonio del deudor.

71. La improcedencia de la caducidad en los procedimientos de ejecucién o
cumplimiento de sentencia.

72. Para lo cual remitimos al lector infra, al titulo 5.4.
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cién en la ejecucion de sentencia, por previsiéon normativa expresa— este es
un supuesto en el que encontrara aplicacion el segundo parrafo del articu-
lo 648 del codigo civil. En otros términos, aqui si podra operar la prescrip-
cién en curso de causa’>.

Queda por analizar, asi, el inciso ¢) del articulo 176 del cédigo proce-
sal civil, que refiere a la improcedencia de la caducidad cuando los proce-
sos estuvieren pendientes de alguna resolucién y la demora en dictarla
fuere imputable al juez o tribunal. Esta hip6tesis ofrece un interés practico
muy agudo.

En primer lugar, excluiremos de esta hipétesis, de inmediato, la

pendencia de dictado de resoluciones de mero tramite. Conforme con la

75

doctrina’ y jurisprudencia’® mds autorizadas, esta situacién no se encua-

73. Las condiciones de dicha operatividad seran analizadas en el titulo 5.4,
al cual ya hemos remitido en la nota anterior.

74. Ex multis: MAURINO, Alberto Luis. Perencion de la instancia en el proce-
so civil. Buenos Aires, Astrea, 2008, 22 ed. (reimpresion), pags. 312 y 313; LOUTAYF
RANEA, Roberto G; y OVEJERO LOPEZ, Julio C. Caducidad de la instancia. Buenos
Aires, Astrea, 2014, 22 ed. (reimpresién), pags. 528 y 529; PARRY, Adolfo E. Peren-
cion de la instancia. Buenos Aires, OMEBA, 1964, 32 ed., pag. 79. En la doctrina
nacional: TRIGUIS, Maria Gloria. Caducidad de la instancia. Asuncién, Interconti-
nental, 2006, 12 ed., pag. 119.

Debe puntualizarse aqui que la opinién contraria, en Argentina, puede sos-
tenerse validamente en virtud del dictado de la ley 22.434/1981, que ha variado
sustancialmente la redaccién del articulo 313, inciso 3), del cédigo procesal civil y
comercial de la nacién, introduciendo el siguiente agregado: “o la prosecucion del
tramite dependiere de una actividad que este cddigo o las reglamentaciones de su-
perintendencia imponen al secretario o al oficial primero”, con lo cual se ve que el
entendimiento de “demora imputable al tribunal” resulta mucho més amplio en el
vecino pais. En nuestro derecho procesal no se contempla tal supuesto. Sobre la
situacién de la cuestion antes y después del cambio, es exhaustiva la explicacién de
LOUTAYF RANEA, Roberto G; y OVEJERO LOPEZ, Julio C. Caducidad de la instancia.
Buenos Aires, Astrea, 2014, 22 ed. (reimpresién), pags. 528 y siguientes. Puede
verse también, en cuanto al comentario a dicha modificaciéon, PALACIO, Lino E.; y
ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Cédigo procesal civil y comercial de la nacion. Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, 1993, 12 ed., tomo 7, pags. 108 y siguientes.

75. Los fallos en tal sentido son numerosisimos. Mencionaremos, por todos,
los siguientes: ED 23-459; ED 46-433; ED 54-359; LL 1998-F-873; ED 69-201; ED
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dra en el articulo 176, inciso c¢), del cédigo procesal civil, y por ende, de
transcurrir el plazo de caducidad, permite que ésta opere76. Con ello, se
produce la desaparicion del efecto interruptivo de la demanda al que alude

el primer parrafo del articulo 648 del cédigo civil, con lo que el segundo

parrafo del articulo 648 del cédigo civil no encontrara aplicaci6n77.

Asi las cosas, tenemos que considerar el caso en el cual estén pen-
dientes de decision cuestiones que deciden articulo —interlocutorias— en los
términos del articulo 158 del cédigo procesal civil, o bien la sentencia defi-
nitiva en si misma. Aqui se presupone —precisamente por la carga que
tienen las partes de instar el procedimiento hasta llegar a su fin— que el

proceso esta en condiciones de ser resuelto vélidamente78, o cuanto menos

65-434; LL 154-220; LL 132-1056. En nuestro pais, puede verse LLP 1998-72;
amén de los fallos de la Sala Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia,
que sostienen dicha postura: A.I. N° 609, 30 de abril de 2009; A.I. N° 787, 20 de
mayo de 2009, entre otros.

76. Va de suyo que si no se acepta la tesis a la que se aludi6 en las dos notas
anteriores, segun la cual la pendencia del dictado de cualquier providencia permite
el computo del plazo de la caducidad, se aplicara entonces el segundo parrafo del
articulo 648 del cédigo civil, de la manera que se indicard en el texto. Es decir, en
otros términos, si se considera que el hecho de que el expediente esté pendiente de
una providencia es impeditivo de la caducidad, entonces se tendra que computar el
plazo prescripcional conforme se indicara en el texto; y se tendra que equiparar la
hipétesis a la pendencia en el dictado de resoluciones que deciden articulo, o al
supuesto del dictado de sentencia definitiva.

77. Reenviamos al lector a lo dicho supra, en los titulos 5.1 y 5.2.

78. Es absolutamente pacifico que la carga de las partes de instar el proce-
dimiento sigue hasta que el expediente esté en condiciones de ser resuelto. Véanse,
ex plurimis, COLOMBO, Carlos J. Cddigo procesal civil y comercial de la nacion.
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1969, 12 ed., tomo II, pag. 700: “El cddigo libera a
las partes de la carga de instar el proceso cuando deben esperar que termine la
actividad que sélo puede realizar el juez o tribunal, sin poder llevar a cabo aqué-
llas, actos procesales ttiles”; FENOCHIETTO, Carlos Eduardo y ArRAZI, Roland. Cddigo
procesal civil y comercial de la nacién. Buenos Aires, Astrea, 1993, 22 ed., tomo 2,
pag. 41; Rojas WIEMANN, Javier. La caducidad de instancia en el proceso civil.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2013, 12 ed., pags. 51 y 52 (aunque, si entendemos
bien, pareceria contradictorio con lo dicho ibidem, pag. 45, nota 84). Para la juris-

[ 75 ]



GIUSEPPE FOSSATI LOPEZ

que la resolucion interlocutoria esta en estado para ser pronunciada, sin
que las partes tengan ya carga procesal alguna.

De este modo, viene en consideracién, como primer elemento a tener
en cuenta, el plazo del que gozan los jueces para dictar resoluciéon. El
mismo se halla establecido en el articulo 162 del cédigo procesal civil —
fijado en dias hébiles de conformidad con el articulo 147 del mismo cuerpo
legal- y es de diez o quince dias, segun se trate de juez o tribunal de ape-
lacion, para los autos interlocutorios; y de cuarenta o sesenta dias, segin
se trate de juez o tribunal, para las sentencias definitivas. En ambos ca-
sos, el computo se inicia desde que el expediente queda en estado para
resolver, de manera firme.

En estos supuestos, queda claro que el dltimo acto de impulso es la
providencia que pone el expediente en estado de resolucién, momento des-
de el cual ya no es posible hablar de caducidad —para el caso de resolucio-
nes definitivas o interlocutorias, conforme con lo que dejamos dicho- por lo
menos hasta el momento en el que la resolucion se dicte. En este estadio
procesal, la concordancia con el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo
civil es posible y necesaria, ya que mediando pendencia de resolucién el
expediente no puede perimir, pero si podra prescribir, conforme con lo que
se tiene dicho hasta aqui.

Sin embargo, en este caso particular el computo de la prescripcién
deberd tener en cuenta algunas peculiaridades. En efecto, corresponde
recordar que las partes no pueden impulsar el procedimiento ulteriormen-
te en tanto el expediente esté en estado de resolucién, lo cual, para el caso
de la sentencia definitiva, esta expresamente previsto en el articulo 383

del codigo procesal civil”’.

prudencia, léanse, entre muchos otros, LL 1993-C-448; LL 1982-A-15; LL 1982-A-
173; LL 1981-A-567; LL 1980-C-317.

79. Recordamos aqui lo dicho en la nota anterior. Para el caso de las resolu-
ciones interlocutorias, corresponde traer a consideracion las disposiciones de los
articulos 189 y 229 del cédigo procesal civil, que expresan idéntico principio. Desde
luego, no nos referimos aqui a las interlocutorias que decidan incidencias que no
impidan el curso del proceso principal, en los términos del articulo 182 del cédigo
procesal civil, puesto que las mismas no son causal impeditiva de la caducidad del
principal (véase, en este sentido, PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil.
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Ante esta situacién, nos hallamos ante un ultimo acto interruptivo
de la prescripcion —el llamamiento de autos para resolver o para sentencia,
segun el caso— que es seguido de un periodo de tiempo en el que el acree-
dor interesado nada puede hacer para poder impulsar ulteriormente el
procedimiento hasta que el plazo para dictar resolucion haya transcurrido.
En ese primer momento, en consecuencia, el computo prescripcional —el de
la caducidad, como se dijera, no procede— no puede iniciar inmediatamen-
te, precisamente por la imposibilidad de las partes de activarse valida-
mente hasta el transcurso del mencionado periodo.

Encuentra asi aplicacion el principio general del articulo 635 del c6-
digo civil, segtn el cual el plazo prescripcional inicia a correr desde que

nace el derecho a exigirgo. En la situacion delineada, el acreedor —y mas en
general, las partes del proceso— no pueden realizar actividad ttil durante
el plazo de tiempo del que dispone el 6rgano jurisdiccional para resolver.
De este modo, en esta hipétesis el computo de la prescripcién en cur-
so de causa no iniciara de inmediato, sino solamente cuando el ultimo dia
del plazo para resolver haya transcurrido sin mediar resoluciéon judicial.
Ello asi, porque luego de dicho dia nace la posibilidad de las partes de rea-
lizar peticiones para impulsar el procedimiento, en los términos del se-
gundo parrafo del articulo 648 del codigo civil, a través de la via del urgi-
miento y ulterior queja por retardo de justicia, expresamente prevista en
el articulo 412 del cédigo procesal civil, segin el cual, transcurrido el plazo

Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, 32 ed., tomo IV, pag. 206, y jurisprudencia
citada en nota), por lo que se excluyen del presente razonamiento.

80. Para la explicacién de este punto, son sumamente ilustrativos VITUCCI,
Paolo y ROSELLI, Federico. La prescrizione. Milano, Giuffre, 2012, 22 ed., tomo I,
pag. 110 y siguientes. También es util la lectura de MOLLE, Giacomo. I contratti
bancari. Milano, Giuffre, 1966, 12 ed., pag. 138: “En ausencia de una norma expre-
sa, la doctrina se encontraba dividida en cuanto al momento inicial del computo de
la prescripcion en general. Algunos sostenian que la accién nacia en el mismo mo-
mento en el que se verificaba la lesién del derecho (teoria llamada de la violacion);
otros, por el contrario, remitian dicho momento a aquél en el que el derecho podia
ser ejercido vdlidamente (teoria de la realizacion). Tal contraste hoy es superado
por el articulo 2935 [exactamente igual al articulo 635 de nuestro cédigo civil]
segtin el cual la prescripcidn inicia a computarse desde el dia en el que el derecho es
exigible”.
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para dictar resolucién sin que ello haya ocurrido, el juez o tribunal podra
ser requerido al efecto por cualquiera de los interesados en el proceso.

Alli nace la facultad de las partes de exigir al juez que se pronuncie,
y en consecuencia la posibilidad de exigir validamente, incluso a través de
la queja por retardo de justicia, lo que torna aplicable, a los efectos de la
prescripcion, el articulo 639 del c6digo civil®'. La norma sobre el recurso de
queja por retardo de justiciagz, asi, revela su operatividad para determinar
el dies a quo de la prescripcién que corre, en curso de causa, cuando el
expediente se halla pendiente de resolucién. Nétese, ademaés, como los
presupuestos del recurso —actividad de las partes para suplir la mora del
juez— denotan un interés en el impulso que es absolutamente compatible

81. El articulo 3559 del anteproyecto DE GASPERI (DE GASPERI, Luis. Ante-
proyecto de cédigo civil. Asunciéon, El Grafico, 1964, 12 ed., pag. 1033) es atn mas
claro, puesto que habla de denuncia o conminacion de un hecho a quien lo haya de
efectuar. Esta norma, fuente del articulo 639 del cédigo civil, es de claro origen
alemdn: véase ENNECCERUS, Ludwig, KiPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de
derecho civil (parte general). Traduccion de PEREZ GONZALEZ, Blas; y ALGUER, José.
Barcelona, Bosch, 1981, 32 ed., tomo I, II, segunda parte, pags. 1027 y 1028.

82. En efecto, el recurso de queja por retardo de justicia presupone precisa-
mente el vencimiento de los plazos para dictar resolucién, y se configura como una
potestad de impulso que en nuestro derecho, incumbe al apoderado como una obli-
gacion. Véase, en este sentido, BARRIOCANAL, Ratl Fernando. Comentario sub art.
412 del codigo procesal civil, en Cédigo procesal civil de la Repiiblica del Paraguay,
dirigido por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coordinado por IRUN CROSKEY, Sebastidn.
Asuncion, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed., tomo II, pags. 317 y 318; asi como RI-
vas, Adolfo Armando. Tratado de los recursos ordinarios. Buenos Aires, Abaco,
1991, 12 ed., tomo 2, pag. 789 y siguientes.

También en otros ordenamientos la idea del recurso de queja por retardo de
justicia aparece intimamente vinculada al retraso en el dictado de la resolucién, y
presupone una actividad de urgimiento o instancia para resolver; es decir, demues-
tra el interés de las partes en juicio: IBANEZ FROCHAM, Manuel. Tratado de los
recursos en el proceso civil. Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1957,
12 ed., pags. 403 y 404; PODETTI, J. Ramiro. Tratado de los recursos. Buenos Aires,
EDIAR, 1958, 12 ed., pag. 281.
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con lo que se viene diciendo hasta aqui, y sefialadamente con los funda-

mentos de la prescripcion, a los que nos referimos con anterioridad®’.

Naturalmente, una vez dictada la resolucién —dentro o fuera del pla-
zo que tienen los jueces para tal efecto— al ser ello un acto de impulso, el
computo vuelve a iniciarse segtn las reglas de la interrupcion, de acuerdo
con el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil®*. Resulta irrele-
vante aqui que la decisién se haya notificado o no, que sea definitiva o
interlocutoria, puesto que su mero dictado es acto suficiente de impulso
que determina un nuevo cémputo en los términos del articulo 648, segun-
do parrafo, del cédigo civil. Naturalmente, los sucesivos actos de notifica-
cién seran otros tantos actos de impulso que determinaran el reinicio de
un nuevo cémputo, segun las reglas generales sobre la interrupcién®.

Aun cuando son supuestos no previstos en el articulo 176 del codigo
procesal civil, dedicaremos breves lineas a la posibilidad de prescripcién
en dos casos previstos en el articulo 173 del cédigo procesal civil: 1a parali-
zacion del proceso por acuerdo de las partes o disposiciéon judicial, y la
remision del expediente a la vista a pedido de otro érgano jurisdiccional.

Para el caso en el que haya suspensién acordada de los tramites del
proceso, a tenor del articulo 152 del codigo procesal civil%, se aplicara el
mismo razonamiento desarrollado en oportunidad de determinar la in-
fluencia de los plazos procesales para dictar resolucion en cuanto al dies a
quo del computo de la prescripcién. Queda claro que entretanto dure dicha
suspension acordada, el proceso no podra ser impulsado validamente y por
consiguiente no se podra computar la prescripciéon mientras dicha suspen-
sién dure, ya que en tal situacién no cabra la posibilidad de solicitar el

83. Ver, sobre todo, la nota 43.

84. Volvemos a recordar, como lo hiciéramos en este mismo apartado, lineas
mas arriba, que nos ocuparemos del problema de la prescripcion de la ejecucion de
sentencia en un titulo independiente, infra, 5.4.

85. Nos remitimos a lo dicho en el capitulo 4. Por su parte, veremos el pro-
blema en relacién con las distintas instancias en las que se puede presentar infra,
titulo 5.5.b.

86. Para esta figura, puede consultarse PALACIO, Lino E.; y ALVARADO VE-
LLOSO, Adolfo. Cédigo procesal civil y comercial de la nacién. Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 1989, 12 ed., tomo 4, pag. 365.
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avance del proceso. Una vez ma4s, encuentra aplicacién el principio del
articulo 635 del cédigo civil.

Resulta claro que una vez excedido el plazo de suspensién acordada,
se reinicia la posibilidad de activar el proceso a través del pedido de
reanudaciéon de tramites, con lo que el plazo de prescripcion vuelve a
computarse a partir de alli. Se aplica aqui el mismo razonamiento que en
sede de perencion de instancia®’; quedando claro que tratandose el pro-
blema que nos ocupa de prescripcion, y por ende de aplicacion del articulo
648, segundo parrafo, del cédigo civil, el pedido de suspensién resulta un
acto de procedimiento que es idéneo para producir la interrupcion del pla-
zo, con lo que el computo prescripcional en curso de causa reiniciara una
vez fenecido el plazo de suspensién acordada, cuando el procedimiento esté
en condiciones de ser reanudado.

Para los demas supuestos de suspension, asi como para el caso de
remision de los autos a otro érgano jurisdiccional, el problema que nos
ocupa —la incidencia en el computo de la prescripcién— no puede tener una
respuesta tnica, y la solucién dependera de la motivacion en concreto de la
suspension de la que se trate. En efecto, la remisién de los autos, o la sus-
pension del proceso, puede tener muiltiples causalesgg, por lo que la situa-

87. Para lo cual véase la completa explicacién de BACRE, Aldo, en AA.VV.
Caducidad de instancia. EISNER, Isidoro (director). Buenos Aires, Depalma, 2005,
12 ed. (reimpresion), pags. 158 y 159. Para la jurisprudencia, es descriptivo lo dicho
por LL 149-996: “Una vez vencido el plazo de suspension acordado por las partes, a
partir de ese momento el procedimiento retoma su cauce normal, por lo cual los
litigantes, a fin de evitar ulterioridades, estdn obligados a soportar la carga proce-
sal de activar el procedimiento; o sea, que sélo a partir de entonces se debe compu-
tar el plazo de caducidad”.

88. Esto resulta absolutamente pacifico. Véase, para nuestra doctrina, CAS-
CcO PAGANO, Hernan. Cddigo procesal civil comentado y concordado. Asuncién, La
Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo I, pags. 293 y 307; y ex multis, para la doctrina
extranjera, la completisima resefia contenida en MORELLO, Augusto Mario; SOSA,
Gualberto Lucas; y BERIZONCE, Roberto Omar. Cddigos procesales en lo civil y co-
mercial de la provincia de Buenos Aires y de la nacién. La Plata - Buenos Aires,
Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot, 2009 (reimpresién), 22 ed., tomo IV - A,
pag. 124 y siguientes.

[ 80 ]



DOCTRINA

cion concreta debe ser analizada de acuerdo al caso que en la especie se
presente.

Sin embargo, partiendo de las premisas que se desarrollaron hasta
aqui, es posible establecer un criterio que servira de guia segura para cada
caso concreto de suspension de los tramites procesales o de remision del
expediente: la posibilidad de realizar actos de impulso procesalgg. Toda vez
que sea posible impulsar el proceso, el plazo prescripcional seguira co-
rriendo, con el inicio del computo a partir del dltimo acto procesal, tal y
como lo preceptua el articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil. Dicho
en términos jurisprudenciales, “una vez cesadas las causas que justifica-
ban la permanencia del expediente en otro tribunal, renace el deber de los
litigantes de instar el proceso y se reanuda el plazo de la caducidad que se

hallaba suspendido, pues desaparece el fundamento que justificé la impo-

sibilidad juridica de peticionar con éxito™°.

Este criterio resulta tanto mas aplicable a la prescripcién, por cuan-
to el articulo 648, segundo parrafo del cédigo civil lo contempla expresa-
mente, y ademaés resulta acorde con el principio general consagrado en el
articulo 635 del mismo cuerpo normativo. En otros términos, se debera
ver, caso por caso, si existe posibilidad valida de realizar actos procesales
de impulso, que seran interruptivos del plazo prescripcional. Toda vez que
ello pueda hacerse, entonces correra la prescripcion.

Con estas herramientas, es posible resolver los multiples casos de
suspension que puedan presentarse. Por ejemplo, si la suspension se pro-
duce en virtud del tramite de una cuestién de competencia por inhibitoria,

89. Resulta sintomético que el mismo criterio es propiciado por la doctrina
méas moderna en materia de perencién, que se refiere a dicha regla de solucién
para los casos de suspensién del cémputo de los plazos de la caducidad por la remi-
sion de los autos ad effectum videndi: por ello, habra de verse, en cada caso parti-
cular, si dicha remisién derivé en la imposibilidad de instar el procedimiento o de
proseguir la instancia. En este sentido LOUTAYF RANEA, Roberto G; y OVEJERO
LOPEZ, Julio C. Caducidad de la instancia. Buenos Aires, Astrea, 2014, 22 ed. (re-
impresién), pags. 371 y siguientes, asi como la numerosisima jurisprudencia alli
mencionada.

90. LL 1996-C-807, y numerosos pronunciamientos concordantes: LL 2002-
F-718; ED 159-692; ED 90-410; ED 59-320; JA 1977-111-112; ED 7-402.
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en los términos del articulo 13 del cédigo procesal civil, esta claro que el
impulso de dicho tramite tendra efectos interruptivos de la prescripcion,
mientras que su abandono, o la demora mas alla de los plazos legales en
resolver la inhibitoria, producira el inicio del computo de la prescripcion
segun los principios aqui descriptos. Puede decirse lo mismo del incidente
de acumulacién de procesos, previsto en el articulo 126 del cédigo procesal
civil. El abandono del tramite del incidente de acumulacién, o la demora
en resolver luego de los plazos legales sin urgimiento, producira la pres-
cripcién toda vez que transcurra el plazo previsto en el cédigo civil para el
efecto, dependiendo de la accion de la que se trate.

Supuestos mas complejos también pueden ser resueltos satisfacto-
riamente. Por ejemplo, en el caso de muerte del apoderado de una de las
partes, luego de la fijaciéon del plazo previsto en el articulo 64, inciso f) del
codigo procesal civil, la via estd expedita para la intimacién a la compare-
cencia y —en caso de que tal supuesto no se produzca— la continuacién del
juicio en rebeldia, por lo que luego de fenecido dicho plazo reinicia el
computo de la prescripcion, a tenor del articulo 648, segundo parrafo, del
codigo civil, en concordancia con lo dicho en este titulo.

En caso de muerte de una de las partes, si existe apoderado se apli-
cara el articulo 64, inciso e), del cédigo procesal civil, mientras que si no lo
hay se aplicara el articulo 50 del mismo cuerpo legal. En cualquier caso —
respetando los treinta dias a los que alude el articulo 737 del c6digo proce-
sal civilgl, sin perjuicio de los dias de llanto y luto a los que refiere el ar-

ticulo 2455 del cédigo civil”’- es posible activarse en el juicio sucesorio

91. CAsco PAGANO, Hernan. Cédigo procesal civil comentado y concordado.
Asuncion, La Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo II, pag. 1295. Este plazo de treinta
dias es crucial, porque indica que recién transcurridos los mismos el acreedor po-
dra activarse en el sucesorio a los efectos de la percepcién de su crédito, por lo que
la prescripcién se computard desde el dia siguiente de fenecido dicho plazo, siem-
pre de conformidad con los principios que surgen de los articulos 635 y 648, segun-
do péarrafo, del cédigo civil.

92. A este respecto, pueden consultarse DE GASPERI, Luis. Tratado de dere-
cho hereditario. Buenos Aires, TEA, 1953, 12 ed., tomo I, pags. 126 y 127; VANELLA,
Wilma R. y VAzZQUEZ, Angela C., comentario sub art. 3357, en BUERES, Alberto J.
(coordinador), y HIGHTON, Elena 1. (directora). Cédigo civil y normas complementa-
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para obtener el nombramiento de un administrador provisional, con facul-
tad incluso para proseguir la tramitacion del juicio —que por hipétesis esta
en curso— en los términos de los articulos 735 y 754 del codigo procesal
civil®? **. Naturalmente, esta presentacion del acreedor en el sucesorio —
que sera el supuesto de mayor interés, por la obvia intencién de procurar
el cobro de su crédito’>— también producird la interrupcién de la prescrip-

cién de acuerdo al articulo 647, inciso b), del cédigo civil®® ¥7.

rias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial. Buenos Aires, Hammurabi, 2001, 12
ed., tomo VI-A, pag. 155 y siguientes.

93. Véase aqui LEVERA GOMEZ, Arnaldo. Comentario sub arts. 735 y 754 del
codigo procesal civil, en Codigo procesal civil de la Reptiblica del Paraguay, dirigi-
do por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coordinado por IRUN CROSKEY, Sebastidn.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed., tomo V, pags. 125 y 126, 156 y siguien-
tes.

94. Entre tanto, de no haber heredero alguno, serd posible echar mano de
los mecanismos previstos por los articulos 2501 y 2503 del cédigo civil, este dltimo
si no hubiere heredero aceptante.

95. En el caso de fallecimiento del acreedor, usualmente el deudor no tendra
ningun interés en impulsar el juicio. En este sentido, el proceso quedara igualmen-
te suspendido por disposicién judicial a tenor de los articulos 64 inciso e) o 50 del
codigo procesal civil, segun el caso; y se producira el computo de la prescripcion
conforme con los criterios que se dejan enunciados en el texto: esto es, los herede-
ros del acreedor deberan activarse en el procedimiento, y desde que puedan vali-
damente hacerlo sin que ello ocurra, la prescripcién se volvera a computar.

Para este supuesto, debe recordarse que de conformidad con el articulo
2519, inciso b) del cédigo civil, cualquiera de los herederos puede adoptar las ac-
ciones para conservar el patrimonio de la masa por el todo, lo cual quiere decir que
el proceso quedara suspendido hasta que pueda realizarse validamente la citacion
a la que alude el articulo 50 del c6digo procesal civil. Una vez conocidos los herede-
ros, o citados por edictos, en el peor de los casos, el plazo prescripcional podra ini-
ciar a computarse nuevamente, de conformidad con el segundo parrafo del articulo
648 del cédigo civil, que refiere inequivocamente a actos de procedimiento prove-
nientes del juez o de las partes.

96. Esto es nocién absolutamente pacifica, y desde luego surge de la mera
lectura del articulo mencionado en el texto; 1éanse, por todos, MOISSET DE ESPANES,
Luis. Prescripcion. Cérdoba, Advocatus, 2006, 22 ed., pags. 261 y 262; LOPEZ HE-
RRERA, Edgardo. Interrupcion de la prescripcion, en LOPEZ HERRERA, Edgardo.
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Se ve asi confirmada la bondad del criterio rector que surge de la
aplicacion del articulo 635 del cédigo civil: toda vez que sea posible acti-
varse positivamente para la reanudacion del proceso suspendido, cada uno
de los actos tendientes a tal fin producira la interrupcién de la prescrip-
cién en los términos del articulo 648 del cédigo civil, mientras que su omi-
siéon determinara el inicio del computo de la prescripcion desde que el acto
pudo validamente realizarse. Al mismo tiempo -y sefialadamente en los
casos de sucesion— los actos procesales pueden significar, al mismo tiempo,
causales de interrupcién distintas, que producirdn el mismo efecto en
cuanto al ecomputo del plazo prescripcional, conforme se dejé descripto en
los parrafos que anteceden.

En términos sistematicos, la inferencia no puede ser mas nitida: el
somero examen, hecho con hipétesis analizadas en virtud de su frecuencia,
confirma el principio general al que aludiamos supra, en titulos anterio-
res’: el interés del acreedor debe mantenerse vivo en todo momento y
exteriorizarse a través de actos que denoten su deseo de proseguir el pro-
ceso, puesto que cada acto interruptivo, ya sea de promociéon o de conti-
nuacién del juicio, tiene efecto instantaneo y determina el inicio inmediato
de un nuevo computo del plazo prescripcional.

5.4. La prescripcion en el curso de los procesos de ejecucion de sen-
tencia

Tratado de la prescripcion liberatoria. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, 22 ed.,
pags. 245 y 246; SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino. Obliga-
ciones en general. Buenos Aires, TEA, 1956, 62 ed., actualizada por GALLI, Enrique
V., tomo III, pags. 484 y 485.

97. Desde luego, nada impide que en el marco del juicio sucesorio los here-
deros reconozcan el crédito y se allanen a su verificacién a tenor del articulo 2472
del cédigo civil, lo cual implicara, de nuevo, otra causa de interrupcién de la pres-
cripcién a tenor del articulo 647, inciso c¢), del cédigo civil. En este supuesto, el
problema de la prescripcién en curso de causa se “trasladara” a los autos suceso-
rios.

98. Nos remitimos al titulo 4 del presente trabajo.

[ 84 ]



DOCTRINA

Adelantdbamos en el titulo anterior la conveniencia de ocuparnos,
por separado, del supuesto de los procesos de ejecucion de sentencia. Ello
asi, no solo por las premisas de derecho comtn de las cuales es obligatorio
partir para iniciar el analisis que aqui se propone, sino por el interés ju-
risprudencial: en efecto, los pocos fallos nacionales que se ocuparon del
problema99 analizan precisamente el supuesto de la aplicacion del segundo
parrafo del articulo 648 del cédigo civil en el marco de los procesos de eje-
cucién de sentencia.

Ademas de ello, la posibilidad de que se produzca la prescripciéon en
curso de causa en esta clase de juicios implica postular que los mismos
pueden concluir, no ya por vias procesales —ya que este tipo de procesos no
perime, conforme con el articulo 176, inciso a), del cédigo procesal civil, lo
que desde luego es premisa de este andlisis— sino por razones de derecho
sustancial: precisamente, por el efecto de la prescripcién operada. Las
implicancias practicas de esta inferencia determinan la enorme utilidad de
verificar su correccion.

Puestos en esta tarea, habremos de advertir, en primer lugar, que
en nuestro derecho la prescripcién de la actio iudicati tiene acogida expre-
sa en el articulo 659, inciso b), del cédigo civil, a diferencia de lo que ocu-
rria en el cédigo de Vélez, por lo que toda la controversia sobre este punto
puede ser soslayada'”’, atentos a que nuestro ordenamiento contempla
una solucién expresa a tal respecto.

99. Para comodidad del lector, volvemos a citarlos aqui: Acuerdo y sentencia
N° 27, del 18 de septiembre del 2013, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial de la capital, Sexta Sala; A.I. N° 452, del 9 de agosto de 2013,
dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la capital, Tercera
Sala.

100. Sobre este punto, pueden leerse con utilidad BARRIO, Héctor. La pres-
cripcion de la actio judicati, en JA - Doctrina - 1973, pag. 686 y siguientes; ARGA-
NARAS, Manuel J. La prescripcion extintiva. Buenos Aires, TEA, 1966, 12 ed., pag.
169 y siguientes; ademés de la revisiéon de derecho comparado contenida en LOPEZ
HERRERA, Edgardo. Plazos de prescripcion en el codigo civil: el plazo de diez arios,
en LOPEZ HERRERA, Edgardo. Tratado de la prescripcion liberatoria. Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2009, 22 ed., pag. 442 y siguientes.

Un completo y exhaustivo panorama de la cuestién, asi como sobre los fun-
damentos de tal eleccién legislativa, se encuentra en RUPERTO, Saverio, en VITUC-
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En este sentido, la norma del c6digo civil mencionada en el parrafo
anterior tiene origen aleman, conforme lo indica De Gasperi en la apostilla
al articulo 3583 de su anteproyectolm, con la particularidad de que alli el
plazo de prescripcion es de treinta afios' 2. El plazo decenal coincide con lo
previsto en el articulo 526, inciso b), del cédigo procesal civil, para el cual
el plazo de prescripciéon de la ejecutoria es de diez afios'®3.

c1, Paolo (coordinador). La prescrizione. Milano, Giuffre, 1999, 12 ed., tomo II, pag.
285 y siguientes.

101. DE GASPERI, Luis. Anteproyecto de cddigo civil. Asuncién, El Grafico,
1964, 12 ed., pag. 1039.

102. ENNECCERUS, Ludwig, KiPp, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de de-
recho civil (parte general). Traduccion de PEREZ GONZALEZ, Blas; y ALGUER, José.
Barcelona, Bosch, 1981, 32 ed., tomo I, II, segunda parte, pags. 1053 y 1054.

103 No nos ocuparemos aqui del interesantisimo problema que propone el ar-
ticulo 471 del codigo procesal civil, respecto de la interaccién entre juicio ejecutivo
—conviene subrayar aqui que no nos referimos a la ejecucién de sentencia— y el
juicio ordinario. Dicho articulo establece que el juicio ordinario posterior al ejecuti-
vo puede ser promovido dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde la notifica-
cién de la sentencia firme de remate.

Existen dos posiciones bien definidas en nuestra jurisprudencia en torno a
la naturaleza juridica del plazo en cuestion. Para la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia —A.I. N° 474, del 4 de abril de 2013— se trata de una caducidad de
derecho sustancial a norma del articulo 634 del cédigo civil. Esto implica que fene-
cido dicho plazo, el derecho de fondo que seria el fundamento de la pretensién en
juicio ordinario se extingue, con lo que se configura la falta de accién por ausencia
del derecho reclamado. De hecho, asi lo decidi6, en el interlocutorio que se mencio-
na, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Por otro lado, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la Capital,
Tercera Sala —A.I. N° 385, del 13 de julio de 2015 considera que el plazo en cues-
tiéon es prescripcional, por lo que requiere la alegacién de parte para que pueda
operar, sin que el juez pueda pronunciarlo de oficio. Ain més, dicha decisién reco-
noce que tal disposicién implica una modificacion de los plazos prescripcionales
dispuestos por el codigo civil, siempre y cuando el juicio ordinario sea precedido de
un juicio ejecutivo, resultando asi aplicable el articulo 471 del cédigo procesal civil.

Sin tomar posicion en este interesante debate —lo cual excederia, por mucho,
los limites del trabajo que nos hemos impuesto— anotaremos algunas breves obser-
vaciones en relacion con el problema que nos ocupa. Ciertamente, si se tratase de
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De este modo, todo derecho reconocido por sentencia firme tiene un
plazo prescripcional distinto, cuyo computo inicia, precisamente, a partir
de que la resoluciéon adquiere firmeza'%*.

Aqui no nos interesa que haya transcurrido el plazo prescripcional
luego de quedar firme la sentencia definitiva y antes del inicio del proceso
de ejecucion de sentencia, hipétesis en la que no encontrara aplicacién el
articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil. El supuesto que nos ocupa
es el del inicio del procedimiento de ejecucion de sentencia en tiempo 1til,
pero su abandono —luego de la etapa procesal de oposicién de excepciones,
conforme con los articulos 525 y 526 del cédigo procesal civil- por el plazo
de diez afios.

Los principios desarrollados a lo largo de este trabajo permiten con-
cluir facilmente que la prescripciéon en curso de causa opera también en
estos juicios. En efecto, el plazo prescripcional para la ejecucién de senten-
cia se halla expresamente previsto, con lo que no caben dudas de que dicho

un plazo de caducidad, a nuestros efectos la cuestién no reviste mayor interés.
Bastara con advertir que ello implicaria una verdadera extincién del derecho de
fondo, con la consecuente atribucién de la calidad de cosa juzgada material a la
sentencia recaida en el juicio ejecutivo, cerrando definitivamente la discusién judi-
cial sobre la causa fuente de la obligacién. Empero, si se acoge la idea de que la
norma prevé un supuesto de prescripcién especial, aplicable a todas las acciones
ordinarias que se promuevan con posterioridad a que la sentencia en un juicio
ejecutivo quede firme y ejecutoriada, tendriamos un plazo prescripcional inferior al
de caducidad de instancia. Se aplicaria asi el articulo 172 del c6digo procesal civil,
con lo que también la caducidad de instancia tendria igual plazo. Otro corolario
seria que el plazo para que opere la prescripcién en curso de causa serd el de se-
senta dias prevenido en el articulo 471 del cédigo procesal civil, computado, natu-
ralmente, segin los pardametros que se dejan expuestos a lo largo del texto.

104. La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha tenido oportunidad de
analizar a fondo esta situacién para el caso particular de la prescripcién de los
honorarios profesionales de los abogados, que segtn el articulo 663, inciso d), del
codigo civil, se produce a los dos anos; pero que una vez regulados judicialmente
tienen el plazo prescripcional decenal, derivado de la ejecutoria. Véanse, al respec-
to —sobre todo para el problema del momento procesal de oposicion de la prescrip-
cién bienal—los A.I. N° 1897, del 9 de septiembre de 2011, y 1930, del 10 de julio de
2012.
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instituto opera en tal hipétesis. Por otro lado, el articulo 648, segundo
parrafo, del cédigo civil, armoniza a la perfeccién con la imposibilidad de
perencion de dichos juicios: los mismos no podran caducar, pero el aban-
dono del proceso por el tiempo de diez afios permitira que los mismos pres-
criban. Simplemente, es cuestion de interpretar la normativa vigente de
conformidad con lo desarrollado lineas arriba'%.

Sin embargo, el aporte jurisprudencial, si bien comparte la tesitura
general que se defiende en este trabajo, no acoge esta inferencia en toda su

extension'%. En efecto, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,

Tercera Salalm, considera que dicho principio no se aplica luego de dictada

la sentencia definitiva —entiéndase, la sentencia de trance y remate a la
que alude el articulo 528 del cédigo procesal civil- por lo que aqui la pres-
cripcion en curso de causa ya no puede operar.

La fundamentacién esgrimida para justificar dicha conclusién radi-
ca en que como la prescripcion extingue la accién, debe haber, precisamen-
te, una accién en curso para que sus efectos se produzcan. Al decir del fallo
que nos ocupa, la accién se extingue como consecuencia de la sentencia
definitiva —rectius: de la sentencia de remate en los términos del articulo
528 del codigo procesal civil- por lo que en dicho estadio la prescripcién ya
no tiene razon de ser. La sentencia de remate, asi, seria el dltimo acto
interruptivo de una serie de actos procesales realizados a lo largo del pro-
ceso.

Se ve, pues, que toda la posicién expuesta encuentra su base en una
toma de posicion bien precisa: la consideraciéon de la prescripcién como
extintiva de la accion, en sentido técnico'®. En efecto, solamente la accion,
como concepto genérico de tutela estatal, se extingue con la sentencia,
puesto que alli hay un pronunciamiento respecto de la peticion que el in-

105. Nos remitimos a lo dicho en el apartado 5.2.

106. Véase la nota 59, donde adelantdbamos el andlisis que nos proponemos
emprender.

107. A.I. N° 452, del 9 de agosto de 2013, cuyos argumentos condensaremos
en el texto.

108. Aqui se impone la remisién a lo dicho supra, sobre todo en la nota 45.
Esta remisién es presupuesto de los desarrollos del texto, y de igual modo se tienen
por reproducidas las citas que se dejaron consignadas en dicha nota.
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teresado impetra en contradictorio. Sin embargo, si por ventura se admi-
tiese que lo se extingue es la pretension, ya no seria posible comulgar con
la posicién del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la capital,
Tercera Sala; puesto que la pretensién, entendida como el reclamo concre-
to que hace el acreedor, solo se extingue mediante su satisfaccion. La sen-
tencia —definitiva o de remate— en si y por si considerada, no cambia ni
satisface el interés concreto del actor victorioso: el temperamento que pro-
duce dicha satisfaccion es la efectiva percepcion de la prestacion debida, o
en su caso, el cobro de la indemnizacién por equivalente pronunciada en la
condena'?’.

Esta dltima consideracion —sobre la que apenas puede haber dudas—
es la que debera valorarse a la luz de la normativa positiva nacional. Di-
cho en los términos del Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Ter-
cera Sala, una vez dictada la sentencia de remate la accion se extingue,
pero el proceso continia —y la sujeciéon del deudor al poder estatal tam-
bién— porque el hecho de que el acreedor obtenga tal pronunciamiento no
lo disuadira de continuar persiguiendo su interés genuino: la percepcién
de su acreencia, declarada como tal por sentencia judicial. Ese proceso que
continda —extinguida ya la accion— no puede caducar, por imperio del ar-
ticulo 176, inciso a), del cédigo procesal civil; y tampoco podria prescribir,
puesto que la accién ya se extinguié como consecuencia de la sentencia,
por lo que a partir de la sentencia de remate en adelante el deudor —
naturalmente, por sinécdoque, nos referimos a su patrimonio— quedaria
definitivamente sujeto a la potestad del deudor, sin otra posibilidad de
liberacion que el pago efectivo.

Consideramos que el problema, asi resuelto por la decision que aqui
se comenta, requiere otro enfoque. En efecto, la postulacién segin la cual
luego de la sentencia de remate la prescripcion ya no opera —y resulta tutil
subrayar, atn a riesgo de insistir en lo obvio, que hablamos de prescrip-
ciéon y no de caducidad— implica admitir y proteger la inactividad del
acreedor luego de la sentencia de remate, lo cual es profundamente con-

109. Sobre este punto, resulta suficiente, a nuestros fines, la exacta descrip-
cién del fenémeno —con la extensién a la ejecucién forzada— de BRECCIA, Umberto.
Le obbligazioni. Milano, Giuffre, 1991, 12 ed., pag. 628 y siguientes.
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trario a la esencia y fundamentos del instituto, que ya tuvimos ocasién de
ver lineas arriba''°.

La posicién analizada tampoco coincide con la estructura y finalida-
des del proceso de ejecuciéon. Luego de la sentencia de remate, ciertamente
los actos de impulso procesal ya resultan puramente de ejecucion, destina-
dos a que el acreedor reciba el pago efectivo y orientados a que éste efecti-
vamente ocurra, tal como lo dispone, expresamente, el articulo 530 del
codigo procesal civil'''. Es decir, por expresa disposicién normativa, el
tramite procesal posterior a la sentencia de remate estd dirigido a mate-
rializar el pago que el acreedor debe recibir, y naturalmente regula la mo-
dalidad de ejecucion forzada, es decir, el cobro coactivo de lo que haya dis-
puesto la sentencia de condena, que por lo general encuentra su momento

cumbre en el remate judicial1 12,

110. Reenviamos al lector a la nota 43, donde se deja expuesta la cuestion.

111. El texto de dicho articulo reza: “Consentida, firme o ejecutoriada la
sentencia que mande llevar adelante la ejecucion, se procederd segun las reglas
establecidas para el cumplimiento de la sentencia de remate, hasta hacerse pago al
acreedor”.

Sobre este aspecto, es ilustrativa la cita siguiente: “Se trata, segin antici-
pamos al comentar el art. 551, de una etapa de ejecucién aunque se la denomine
‘cumplimiento de la sentencia de remate’, ya que la restringida faz cognoscitiva ha
sido superada y quedado atrds a partir de la firmeza de la sentencia ejecutiva. La
realizacién de los bienes del condenado constituye la meta de este procedimiento, a
cuyo fin se regulan institutos esencialmente ejecutorios: el embargo y la subasta
judicial”. FENOCHIETTO, Carlos Eduardo y ARrAzI, Roland. Cédigo procesal civil y
comercial de la nacién. Buenos Aires, Astrea, 1993, 22 ed., tomo 2, pags. 820 y 821.
En otros términos, “se trata de continuar la ejecucion comenzada con el libramien-
to del mandamiento de intimacién de pago y (eventual) embargo” (HERNANDEZ,
Hernando. Tratado de la ejecucién. Buenos Aires, Universidad, 1991, 12 ed. (reim-
presioén), tomo 1, pag. 7).

112. “Cuando la venta en remate se efectiia como una etapa o un medio de
la ejecucion procesal forzada, nos encontramos frente a un remate judicial (...). De
aqui se sigue que no puede haber duda de que el remate o subasta, realizado en los
tramites de ejecucion forzada, es una actuaciéon judicial, y en consecuencia debe
ajustarse a las reglas que el juez fije (...) El remate judicial, conviene reiterarlo, es
un acto de la etapa de ejecucion coactiva de las sentencias, un medio o instrumento
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Sentado asi que las actuaciones procesales posteriores a la sentencia
de remate tienen como finalidad el pago al acreedor!' " —que es el interés
que mueve a éste a afrontar el proceso, claro esta— el deudor continda su-
jeto a su acreedor hasta tanto no honre su deuda por completo; y satisfaga
ademas los gastos del juicio, en caso de haber sido condenado en costas, en
los términos del articulo 192 del cédigo procesal civil.

Este es un dato fundamental, por cuanto la etapa de cumplimiento
de sentencia de remate estd orientada a satisfacer el interés del acreedor
al cumplimiento efectivo de la prestacién que se le debe, es decir, determi-
na la continuidad de la sujecién del deudor al acreedor, sujeciéon que desa-
parecerd unicamente por medio del pago, principio al cual refiere, desde
luego, el articulo 530 del cédigo procesal civil!'*. En este sentido, entre
tanto exista dicha sujecion la relacién obligatoria —si se prefiere decirlo de
otro modo, la obligacién de pago— persiste, el deber de pagar del deudor
también, y no se ve el porqué no pueda prescribir.

El elemento literal del codigo civil ofrece un serio apoyo a esta tesi-
tura, ya que es inequivoco —més alld de la discusién exquisitamente con-
ceptual, que dejamos convenientemente resenada lineas arriba' >~ que el
articulo 633 refiere especificamente a la eximicién de la obligacion: “Todo
aquel que estuviere obligado al cumplimiento de un hecho o a abstenerse de
él, podrd eximirse de su obligacion fundado en el transcurso del tiempo,
conforme con las disposiciones de este codigo”.

Entonces, si se acepta —como desde luego lo hacemos nosotros— que
la prescripcion incide en la relacién obligatoria, es decir, exime al deudor
de cumplir con su obligacion —y tal es la letra del articulo 633 del cédigo

para realizar la voluntad de la ley”. PODETTI, J. Ramiro. Tratado de las ejecuciones.
Buenos Aires, EDIAR, 1952, 12 ed., pag. 338.

113. Naturalmente, tiene la misma finalidad la subasta, como momento en
el que se realizan los bienes del deudor a los efectos de pagar al acreedor ejecutan-
te: MAURINO, Alberto Luis. Subasta judicial. Buenos Aires, Astrea, 2010, 12 ed.,
pags. 12y 13.

114. Volvemos a remitir a la nota 45, para la idea de sujeciéon del deudor a
la potestad del acreedor de agredir su patrimonio, y su relacion con los efectos de la
prescripcion.

115. Una vez mas, el reenvio a la nota 45 se impone.
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civil- esa obligacién persiste, por definicion, en la etapa de cumplimiento
de sentencia, orientada precisamente a pagar al acreedor, en los términos
del articulo 530 del c6digo procesal civil. De este modo, si la finalidad de
dicha etapa procesal es el pago, y permanece la sujecion del deudor al
acreedor, el transcurso del tiempo es una valida causal de eximicion del
cumplimiento, y al producirse en curso de causa debera ajustarse a los
requerimientos del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil.

Esta solucién, ademas, resulta profundamente coherente con otras
situaciones que pueden seguirse, directamente, de la fase patolégica de
gjecucion de sentencia. Ya hemos visto suficientemente que la prescripcion
se concibe como una reaccioén al desinterés del acreedor116, y lo dicho hasta
aqui coincide ampliamente con tal presupuesto.

Amén de ello, si nos ponemos en la perspectiva del acreedor intere-
sado —es decir, aquél que oportunamente activa todos los mecanismos para
percibir su crédito— veremos que una vez ocurrido el remate de los bienes
embargados, el producido puede ser suficiente o no para satisfacer su cré-
dito, mas los gastos originados por el proceso. Si ocurre lo primero, nulla
quaestio: la obligacién queda extinguida por pago. Si ocurre lo segundo, el
acreedor podra embargar otros bienes del deudor para hacer efectivo su
crédito, salvo que no los haya, o ya hayan sido agotados.

En esta segunda hipétesis —o, en linea mas general, ante la inexis-
tencia de ulteriores bienes embargables del deudor, con lo que se configura
la imposibilidad procesal de continuar coactivamente el procedimiento
para el cobro— aparece, en primer término, la figura de la inhibicién gene-
ral de enajenar y gravar bienes, prevista en el articulo 718 del cédigo pro-
cesal civi1“7, que contempla expresamente el supuesto de que no se conoz-
can ulteriores bienes del deudor, o que todo lo embargado haya sido insufi-

116. Véase la nota 43.

117. Resulta sintomadtico que se reconoce a esta figura, por la mejor doctri-
na, el caracter de suceddnea del embargo, condicionada a la circunstancia de no
conocerse bienes del deudor, y por ende no poder continuarse favorablemente la
ejecucion: NOVELLINO, Norberto J. Embargo y desembargo y demds medidas caute-
lares. Buenos Aires, La Ley, 2006, 52 ed., pag. 320 y siguientes. Por su parte, la
jurisprudencia es absolutamente conteste: ED 104-624; LL 131-1140; LL 143-538;
LL 1977-A-545.
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ciente para satisfacer al acreedor, de conformidad con el principio general
del articulo 430 del cédigo civil. La medida en cuestion, una vez decretada,
surtira efectos desde su anotacion, de acuerdo con el articulo 719 del codi-
go procesal civil; y perdurara por un periodo de cinco afios, si antes no
fuese reinscripta, de conformidad con el articulo 701 del cédigo procesal
civil' 18,

Notese que el hecho de que se decrete e inscriba una inhibicién ge-
neral de enajenar y gravar bienes determina un indudable acto procesal de
impulso, en los términos del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo
civil. Dicho acto, se realiza, por definicién, como sucedaneo del embargo, lo
que determina la imposibilidad de proseguir coactivamente con la ejecu-
cion y que el acreedor satisfaga su interés.

Hasta aqui, pues, llega la posibilidad de exigir a la que hace referen-
cia el articulo 635 del codigo civil!'®. Al no existir bienes que dar a embar-
go y ejecutar coactivamente, el acreedor no puede hacer mas, por lo que no
puede continuar con los tramites de ejecucién, y alli entra a jugar el insti-
tuto de la inhibicién general de enajenar y gravar, que permite al deudor
adquirir bienes pero no venderlos ulteriormente —asi lo dispone el articulo
719 del cédigo procesal civil- todo a las resultas del proceso.

El momento en el cual el acreedor ya se ve imposibilitado de exigir —
y por ende, la prescripcion no vuelve a correr luego de los actos interrupti-
vos en curso de causa previstos en el segundo parrafo del articulo 648 del
codigo civil, por no mediar el presupuesto del articulo 635 del mismo cuer-
po legal— esta nitidamente definido, conforme lo dejamos expuesto, y con
una solucién clara. Una vez agotados los bienes del deudor, la inhibicién

118. Asi lo ha dicho la jurisprudencia: “La inhibicién se extingue por el ven-
cimiento de su plazo de vigencia, si no se reinscribe la misma. Producida la extin-
cion, es necesario un auto previo del 6rgano jurisdiccional decretandola para ano-
tar una nueva”: ED 54-232.

Recordamos, por otra parte, que el plazo original de duracién de la inscrip-
cion era de diez ainos, conforme con el articulo 302 del cédigo de organizacién judi-
cial. La norma posterior del c6digo procesal civil que se menciona en el texto vino a
modificar dicho plazo: CASCO PAGANO, Hernan. Cédigo procesal civil comentado y
concordado. Asuncion, La Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo II, pag. 1230.

119. Reenviamos al lector supra, nota 80, para las citas al respecto.
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perdura por el plazo de cinco anos, y puede ser reinscripta antes de su
vencimiento. Le basta esto al acreedor para realizar un acto interruptivo
valido —el pedido de inhibicién— que impedira el reinicio del computo pres-
cripcional hasta transcurridos los cinco anos de su Vigencialzo, precisa-
mente por los presupuestos de su dictado, momento en el que —si no media
pedido anterior de reinscripcién— reiniciara a computarse el plazo decenal
de prescripcion de la ejecutoria. Naturalmente, si vence el plazo de cinco
afios, y aun luego de operada la caducidad de la inhibicién, el acreedor
puede pedir nueva inhibicién en caso de no haber bienes embargables,
pedido que serd, nuevamente, interruptivo de la prescripcién decenal de la
gjecutoria, conforme con el criterio del segundo parrafo del articulo 648 del
codigo civil.

Entonces, con la inhibicién general de enajenar y gravar bienes se
produce el acto de impulso valido que determina, al mismo tiempo, la im-
posibilidad de seguir activiandose validamente para el cobro de la deuda
por inexistencia de bienes embargables. Esto determina el limite de la
actividad posible del acreedor —y consiguientemente la imposibilidad de
exigir que impide el inicio del computo del plazo prescripcional, de acuerdo
con el articulo 635 del cédigo civil- y al mismo tiempo desplaza la iniciati-
va en cabeza del deudor: si éste quiere librarse de la inhibicién, debe pre-
sentar a embargo bienes suficientes u ofrecer caucién bastante, en los
términos del articulo 720 del cédigo procesal civil’?!. En este supuesto,
reiniciara el plazo prescripcional en curso de causa, ya que existen bienes
a rematar y el acreedor puede volver a activarse para el cobro de su
acreencia.

120. Mutatis mutandis, se aplicara el mismo razonamiento desarrollado en
el titulo 5.3, en relacién con la manera de computar la prescripcién en el supuesto
de que exista resolucion pendiente por parte del 6rgano jurisdiccional.

121. MARTINEZ BoTOS, Raul. Medidas cautelares. Buenos Aires, Universi-
dad, 1994, 22 ed., pag. 366. La jurisprudencia alli citada, nuevamente, demuestra
su coherencia con lo dicho en el texto, por cuanto el ofrecimiento al cual alude el
articulo 720 del cédigo procesal civil debe tener la anuencia del acreedor: LL 156-
488; LL 134-1016; y la apreciacién acorde que de mediar inhibicién dictada por
otros magistrados, la anuencia debe ser solicitada en dicho proceso: LL 1975-B-
883; LL 1976-D-646.
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Con este temperamento, el acreedor queda a salvo de la prescripcion
e impulsa el proceso de cobro hasta donde resulta juridicamente posible
llevar el cobro coactivo y la agresion al patrimonio del deudor.

Ademas de lo dicho hasta aqui, el acreedor tiene otra opcién para el
caso de que no pueda proseguir ulteriormente el cobro coactivo de su
acreencia. En efecto, la imposibilidad de proseguir con la ejecucién por
insuficiencia de bienes embargables es un supuesto clasico de quiebra, en
los términos del articulo 1° de la ley 154/ 1969122, y por definicién habra, en
el supuesto que nos ocupa, un titulo de deuda liquida y exigible —
obviamente, la sentencia— que permitird cumplimentar los requisitos de
los articulos 64 y 65 del mencionado cuerpo legal, tratese de deudor co-
merciante o no comerciante'?’. Naturalmente, la presentacion del titulo de
deuda en el procedimiento concursal importa otra causal de interrupcién
de la prescripcion, a tenor del articulo 647, inciso b), del cédigo civil'**.

122. En relacién con estos aspectos, véase la clara explicacién del relacio-
namiento —y la distincién conceptual- entre insolvencia e incumplimiento que
desarrolla GARCIA MARTINEZ, Francisco. El concordato y la quiebra. Buenos Aires,
Depalma, 1964, 42 ed., tomo I, pags. 221 y 222. La hipétesis que nos ocupa traduce,
naturalmente, la insolvencia, puesto que presupone la constatacion de la ausencia
de bienes que ejecutar en el marco del proceso de cumplimiento de sentencia de
remate.

123. Se deja hecha la salvedad que para el deudor no comerciante se requie-
re la existencia de dos ejecuciones promovidas por distintos acreedores quirografa-
rios; lo cual no obsta a la conclusién que se deja sefialada en el texto, precisamente
porque con la inhibicién general de enajenar y gravar bienes ya se alcanza el obje-
tivo de interrumpir la prescripcion, sin que vuelva a correr de inmediato. La peti-
cién de quiebra no es una opcién obligatoria para el acreedor.

Para los articulos mencionados en el texto, véanse LEBRON, Horacio. Ley de
quiebras. N° 154/69. Asuncién, La Ley Paraguaya, 2002, 22 ed., pag. 64 y siguien-
tes. Una compilacién muy completa de jurisprudencia y doctrina puede encontrar-
se en CAMP AUSINA, Carlos Alberto. Convocacion de acreedores y quiebra. Asuncion,
La Ley Paraguaya, 1997, 12 ed., tomo I, p4ag. 313 y siguientes.

124. Por todos: MOISSET DE ESPANES, Luis. Prescripcion. Cérdoba, Advoca-
tus, 2006, 22 ed., pags. 210 y 211; BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil
argentino. Obligaciones. Buenos Aires, Perrot, 1966, 12 ed., tomo II, pag. 38. En la
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Lo expuesto hasta aqui demuestra a las claras que entre tanto la
deuda siga impaga, el procedimiento de ejecucién posterior a la sentencia
de remate persigue la finalidad de la satisfaccién del acreedor, en los tér-
minos del articulo 530 del c6digo procesal civil. Esto presupone la subsis-
tencia de la relacion obligatoria, y por ende la posibilidad de que opere la
prescripcién en curso de causa, en los términos del segundo parrafo del
articulo 648 del cédigo civil, ya que la prescripcion permite al deudor exi-
mirse de la obligaciéon de pagar, conforme con el articulo 633 del cédigo
civil. Por ende, la prescripcién puede operar en el procedimiento de ejecu-
cién posterior a la sentencia de trance y remate, en cuanto el acreedor
sigue teniendo la posibilidad de realizar actos procesales ulteriores para la
satisfaccion de su crédito.

La imposibilidad de seguir haciéndolo determinara el acto interrup-
tivo configurado por la peticion de la inhibicién general de vender y gra-
var, cuya concesion impedira el decurso ulterior de la prescripcion hasta
tanto transcurra el plazo de cinco afios a partir de la inscripcién. El pedido
de reinscripcion determinara otro acto interruptivo valido, que implicara
el reinicio del computo prescripcional, nuevamente, luego de los cinco anos
de vigencia de la medida. Entre tanto no se produzca alguno de estos su-
puestos, el abandono del proceso de cumplimiento de sentencia —o la cadu-
cidad de la inhibicién general de enajenar y gravar a norma del articulo
701 del codigo procesal civil, sin que haya pedido de reinscripcién o nueva
peticién de dictado de la medida— implica una inactividad del acreedor que
habilita la operatividad de la prescripcion, transcurrido el plazo decenal
sin actividad procesal, conforme con el articulo 648, segundo parrafo, del
c6digo civil'?.

jurisprudencia: JA 72-837; ED 25-643; ED 46-464; JA 1945-111-523; JA 1978-IV-60;
LL 1984-D-120; LL 1981-D-375; LL 1991-C-552, entre otros.

125. La posibilidad de que los juicios de ejecucién de sentencia civil prescri-
ban en curso de causa, tal como se deja sentado en el cuerpo del trabajo, resuelve
el espinoso problema de la caducidad registral de los embargos ejecutivo y ejecuto-
rio, polémica de las mas algidas en nuestra préactica forense. La posicion tradicio-
nal —que tomamos de la completa resefia contenida en el A.I. N° 149, del 7 de abril
de 2014, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la capital,
Tercera Sala, que la sostiene ante el embate que referiremos en el parrafo que
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sigue— defendida también por las autoridades registrales, que se basan en la inter-
pretacion uniforme de los Tribunales de Apelacion de la capital, en los términos del
articulo 325 del c6digo de organizacién judicial, considera que la caducidad preve-
nida por el articulo 701 del c6digo procesal civil no es de aplicacion a los embargos
ejecutivos. El interlocutorio en cuestién comparte dicha tesitura, con mencién doc-
trinaria por demdas abundante, que se funda, esencialmente, en que el embargo
ejecutivo carece de naturaleza cautelar, sino que resulta una fase necesaria para
efectivizar la ejecucion, a lo cual agregamos que en el proceso de ejecucion de sen-
tencia estas ensefianzas son ain méas contundentes.

Esta postura, por demés pacifica desde hace un buen tiempo, sufri6 un duro
ataque por parte de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Por
S.D. N° 848, del 24 de agosto de 2007, se ha dicho que la distincion a la que alude
la posicién tradicional, segin la cual la caducidad prevenida por el articulo 701 del
codigo procesal civil es de aplicacion a los embargos preventivos y no a los ejecuti-
vos, no tiene razén de ser. En efecto, considera dicha sentencia que la ley no dis-
tingue, por lo que también a los embargos ejecutivos alcanzaria la disposicién del
articulo 701 del cédigo procesal civil, ya mencionado.

Resulta sintomaético que el fundamento de esta tltima decision se basa en la
calificacion disvaliosa del desinterés del acreedor, y en la ausencia de identifica-
cion del interés protegido con la distincién, que llevaria a desconocer los efectos del
transcurso del tiempo sobre los derechos, mediando inactividad del interesado.
Estas interrogantes, si bien han llevado a una solucién técnica que aqui no se com-
parte, evidencian no obstante una preocupaciéon que no sélo es legitima, sino que
esta contemplada por el legislador, conforme se dejé consignado a lo largo de todo
este trabajo: el deudor no puede estar sometido sine die a la sujecién a su acreedor,
mediando inactividad de éste.

El legislador provee una respuesta a tal cuestién, que no es puramente pro-
cesal o registral —perencién o caducidad de la inscripcién del embargo— sino sus-
tancial, como de hecho es sustancial el poder del acreedor de perseguir el cobro
coactivo a través de la agresién al patrimonio del deudor. En efecto, la ejecucién de
sentencia no perime —con lo cual la soluciéon de la caducidad registral resulta pu-
ramente provisoria, pues nada impide una nueva inscripcién del embargo, con
efectos desde la fecha en que se realice— pero si puede prescribir en curso de causa,
manteniéndose viva en tanto perdure el interés del acreedor ejecutante. Una vez
que dicho interés mute en dejadez o indiferencia, la extincién de pleno derecho de
la inhibicién general de gravar y vender, operada por el transcurso del plazo de
cinco anos, determinara el inicio del cémputo prescripcional decenal, que se conta-
bilizara hasta su cumplimiento, salvo actividad idénea del acreedor que de nuevo
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5.5. Aspectos procesales de la prescripcién en curso de causa civil

Luego de delimitada la operatividad de la prescripcién en curso de
causa civil a la luz de nuestra normativa procesal, dedicaremos algunas
lineas a esclarecer la modalidad en la que dicha prescripcion debe operar.
La premisa absolutamente necesaria para este anadlisis es que debe mediar
un pedido del deudor interesado, ya que la prescripcién no opera de ofi-
cio'%®.

Determinado el punto de partida, es posible analizar el modo en el
que la cuestion debe proponerse, asi como algunos aspectos técnicos que
presenta el problema, propios de la estructura de nuestro proceso civil.

a. Modalidad del pedido de prescripcion en curso de causa

Queda claro que aqui no se trata de la prescripciéon ocurrida antes
del proceso, o de la prescripcion iniciada luego de dictada la sentencia de-
finitiva en el proceso ordinario y antes del inicio del procedimiento de eje-
cucién; que ven reglada la oportunidad procesal para hacer valer dicha
defensa, para el proceso ordinario, en los articulos 224, inciso g) (excepcion
previa), 233 (medio general de defensa); en el juicio ejecutivo en el articulo

inste el procedimiento. Asi, es la prescripcion el elemento técnico —con efectos en la
relacién obligatoria sustancial- que permite salvaguardar el principio de la impo-
sibilidad de sujecién perpetua del deudor al acreedor.

126. AZZARITI, Gaetano y SCARPELLO, Gaetano. Prescrizione e decadenza; en
AAVV. Tutela dei diritti. Commentario del codice civile, al cuidado de SCIALOJA,
Antonio y BRANCA, Giuseppe. Bologna - Roma, Zanichelli - Il Foro Italiano, 1964, 22
ed., pags. 239 y 240. Vituccl, Paolo y ROSELLI, Federico. La prescrizione. Milano,
Giuffre, 2012, 22 ed., tomo I, pag. 234, llegan a precisar, inclusive, que “el juez no
puede declarar de oficio la prescripcion ni siquiera cuando resulte manifiestamente
de los hechos deducidos por las partes, y tampoco puede considerarla implicitamen-
te opuesta por medio de la solicitud de rechazo de la demanda”. Los antecedentes
histéricos de esta eleccién quedan claramente expuestos en DIEZ-PICAZO, Luis. La
prescripcion extintiva en el cédigo civil y en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, 22 ed., pags. 94 y 95. Para la doctrina
argentina, puede verse ARGANARAS, Manuel J. La prescripcion extintiva. Buenos
Aires, TEA, 1966, 12 ed., pags. 18 y 19. También se ocupa de la cuestion, en ltcidas
paginas, HINESTROSA, Fernando. La prescripcion extintiva. Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2006, 22 ed., pag. 97 y siguientes.
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462, inciso e); y en la ejecucion de sentencia en el articulo 526, inciso b),
todos del cédigo procesal civil.

Por deﬁnici6n127, aqui se trata de una prescripcion iniciada y gana-
da en el transcurso del proceso, cuando la demanda ya se inicié y notifico,
quedando no obstante el tramite abandonado. También se presupone que
la caducidad de instancia no puede operar, por los desarrollos consignados
con anterioridad'?®.

Sentadas estas premisas y ambito de operatividad de la prescripcion
en curso de causa civil, la interrogante que surge inmediata es cémo ha-
cerla valer; es decir, a través de qué mecanismo el deudor interesado pue-
de obtener la declaracion de prescripcion, con el consiguiente archivo del
procedimiento y la liberacién de su deuda.

La respuesta esta dada por el articulo 180 del cédigo procesal civil.
Naturalmente, la prescripcién ocurrida en curso de causa se configura
como una cuestién accesoria, relacionada intimamente con el objeto prin-
cipal del procedimiento, sin que tenga previsto un procedimiento especial.
De hecho, la doctrina procesal mas calificada postula que “la prdctica abre
amplisimas posibilidades al planteamiento de cuestiones que rebasan el
mencionado esquema [etapas instructiva, probatoria y decisorial y se tra-
ducen en el despliegue de una actividad procesal que, por esa circunstancia
y pese a su frecuencia, cabe calificar de anormal”, aclarando que la califi-
cacion de anormal no implica vicio o defecto, sino una vicisitud producida
“al margen de los carriles ordinarios del proceso™ .

Los planteos a los que aludimos encuentran su cauce natural en el
incidente, que resulta asi el modo de plantear y resolver asuntos conexos o
accesorios al objeto principal del pleitoBO. De hecho, se reconoce que los
incidentes tienen la potencialidad de ser el medio para tramitar cuestiones

127. Como ya lo advirtiéramos en el titulo 1, al presentar el problema a la
consideracion del lector.

128. Ver la exposicién contenida en el titulo 5.2.

129. PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2011, 32 ed., tomo IV, pag. 201.

130. COoLOMBO, Carlos J. Cédigo procesal civil y comercial de la nacion. Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 1969, 12 ed., tomo II, pag. 165; CHIAPPINI, Julio O. Con-
cepto y clases de “incidentes”, en JA-1984-1-745.
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que carezcan de un procedimiento propio, y los mismos, ciertamente, per-
siguen una pretension de mérito'?!.

Queda claro que la prescripcién operada en curso de causa reviste
estos caracteres, y por definicién es un fenémeno que se produce entera-
mente dentro del proceso, por lo que debera plantearse, tramitarse y re-
solverse por via del incidente'*2.

Las probanzas a la luz de las cuales habra de resolverse la cuestion
radicaran casi exclusivamente en las actuaciones del expediente, puesto
que el debate factico versara sobre la inexistencia de actos procesales id6-
neos para producir la interrupcién a tenor del articulo 648, segundo parra-
fo, del cédigo civil; por lo que la hipdtesis de que resulte necesaria prueba
ulterior en los términos del articulo 186 del cédigo procesal civil resulta
muy remota, por no decir imposible, y debera estarse en todo caso a las
alegaciones de las partes en los escritos de promocién y réplica del inciden-
te.

La resolucion favorable de la incidencia determinara, como es obvio,
la extincién del proceso en cuyo marco se produzca, ya que se declarara
que la prescripcién ha operado, con los efectos previstos en el articulo 633
del cédigo civil, eximiendo asi al deudor del cumplimiento de su obligacién.

b. Momento procesal idéneo para el planteo del incidente de pres-
cripcion

El problema relacionado con la etapa del proceso en la cual se puede
plantear la prescripcién en curso de causa merece atento andlisis, puesto
que involucra varias aristas que deben ser cuidadosamente sopesadas.

La primera norma que debe ser tomada en consideracion es la del
articulo 191 del cédigo procesal civil. Una aproximacién apresurada al
problema podria inducir a concluir que el incidente debe ser planteado
dentro del plazo indicado en dicha norma, es decir, dentro de los cinco dias
de conocida la causa en la que se fundare. Por ende, el deudor interesado

131. FALCON, Enrique M. Tratado de derecho procesal civil y comercial. San-
ta Fe, Rubinzal Culzoni, 2011, 12 ed. (reimpresién), tomo I, pag. 699.

132. De hecho, asi lo entendi6 el A.I. N°452, del 9 de agosto de 2013, dictado
por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la Capital, Tercera Sala,
solucion que no puede sino compartirse, por los fundamentos expuestos en el texto.
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debera estar pendiente del transcurso del plazo prescripcional para plan-
tear el incidente dentro del término alli indicado.

Sin embargo, entendemos que la solucién no puede ser tan simplis-
ta. En efecto, no debe perderse de vista que nos encontramos en materia
de prescripcién, y sobre todo, en materia de prescripcién ya operada. En
efecto —y se disculpara la obviedad- la cuestion solo podra ser planteada
utilmente una vez que la prescripciéon haya operado en curso de causa, de
acuerdo con lo que se dejo escrito hasta aqui.

Ahora bien, la prescripcién ya operada queda definitivamente gana-
da para el deudor, y los ulteriores actos interruptivos que puedan ocurrir
luego de transcurrido el plazo prescripcional son irrelevantes y no ponen
en la nada el efecto liberatorio ya adquirido. Con especifica referencia al
problema que nos ocupa, la doctrina alemana —que como vimos, es fuente
de la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo
civil'**~ ha podido decir lo siguiente, una vez producida la prescripcion:
“Los actos judiciales verificados después de la paralizacién del proceso no
interrumpen ya la prescripcién”134.

Esta nocion, por lo demas, es pacifica y comin en materia de pres-
cripcion, y desciende directamente del articulo 640 del cédigo civil, que
permite la renuncia a la prescripcion ya ganada. En este sentido, los actos
interruptivos posteriores al transcurso completo del plazo prescripcional
no tienen, en principio, dicha virtualidad de renuncia, y por si solos no son
idéneos para determinar un reinicio del cémputo'>>.

133. Remitimos al lector supra, al titulo 3.

134. RG 157, 384, citado por ENNECCERUS, Ludwig, Kipp, Theodor y WOLFF,
Martin. Tratado de derecho civil (parte general). Traduccién de PEREZ GONZALEZ,
Blas; y ALGUER, José. Barcelona, Bosch, 1981, 32 ed., tomo I, II, segunda parte,
pag. 1057, nota 21.

135. Esta es una ensefianza comun en la materia. Véase lo dicho por Azza-
RITI, Gaetano y SCARPELLO, Gaetano. Prescrizione e decadenza; en AA.VV. Tutela
dei diritti. Commentario del codice civile, al cuidado de SCIALOJA, Antonio y BRAN-
CA, Giuseppe. Bologna - Roma, Zanichelli - Il Foro Italiano, 1964, 22 ed., pag. 239:
“La prescripcion no funciona de manera automdtica. La misma produce sus efectos
solamente si es opuesta por el interesado. Pero una vez que esto ocurre, opera desde
el momento en el que se cumplio el plazo prescripcional, de manera que el derecho
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De este modo, una vez operada la prescripcién, los actos interrupti-
vos que sean posteriores no implican, necesariamente, una renuncia a la
prescripciéon ganada. Colocado este dato en la perspectiva del presente
trabajo, se advierte facilmente como el plazo de cinco dias para la promo-
cién del incidente al que hace referencia el articulo 191 del c6digo procesal
civil no permite una respuesta satisfactoria, por si sélo, al problema plan-
teado'*®. Por no abundar en hipétesis, pondremos solamente una: el su-

atacado por prescripcion se extingue desde dicha fecha. Solamente en este sentido
debe acogerse la afirmacion comin de que la prescripcion opera de derecho”. Coin-
cide con esta postura HINESTROSA, Fernando. La prescripcion extintiva. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2006, 22 ed., pag. 201, quien considera el
principio como dictado por las reglas de la légica elemental.

No se apartan de este entendimiento los autores geograficamente mas cer-
canos a nosotros. SPOTA, Alberto G. Tratado de derecho civil. Parte general. Buenos
Aires, Depalma, 1959, 12 ed., tomo I, volumen 3% (10), pag. 425, sostiene explicita-
mente que —en materia de reconocimiento como acto interruptivo— sélo podria
concebirselo en tal sentido si el mismo se refiriese a una prescripciéon en curso, ain
no cumplida. Lo contrario debera interpretarse, si fuere el caso, como una renuncia
a la prescripcién. En el mismo sentido SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho
civil argentino. Obligaciones en general. Buenos Aires, TEA, 1956, 62 ed., actuali-
zada por GALLI, Enrique V., tomo III, pag. 505; ademas de la resena contenida en
LOPEZ HERRERA, Edgardo. Interrupcion de la prescripcion, en LOPEZ HERRERA, Ed-
gardo. Tratado de la prescripcion liberatoria. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009,
22 ed., pag. 303, con abundante mencién jurisprudencial, contenida en la nota 443.

En relacién con la caracterizacion de la renuncia a la prescripcion, pueden
leerse con utilidad BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Tratado de las obligaciones. Bue-
nos Aires, Astrea, 1981, 12 ed., tomo 5, pag. 269 y siguientes; ademés de ARGANA-
RAS, Manuel J. La prescripcion extintiva. Buenos Aires, TEA, 1966, 12 ed., pag. 143
y siguientes.

136. Resulta sintomaética aqui la acotacién que formula CASCO PAGANO,
Hernén. Cédigo procesal civil comentado y concordado. Asuncién, La Ley Paragua-
ya, 2000, 42 ed., tomo I, pag. 371, en relacién con el inicio del computo del mencio-
nado plazo: “El momento desde el cual se lo computa [al plazo en cuestion] consti-
tuird una cuestion de hecho cuya apreciacion, finalmente, corresponderd hacerla al
Juez o tribunal que entienda en la cuestion”. Esta advertencia resulta plenamente
aplicable al supuesto sobre el cual venimos discurriendo, como podra advertirse
con claridad a través de los desarrollos que seguiran en el texto.
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puesto de que operada la prescripcion, y luego del transcurso del plazo de
cinco dias, el proceso siga sin ser impulsado. jAcaso el articulo 191 del
codigo procesal civil hara que la prescripciéon no pueda ya ser solicitada en
juicio?

Se presenta aqui un problema de armonizaciéon de principios. En
efecto, el hecho de que la prescripcion ya ganada queda definitivamente
adquirida al patrimonio del deudor —salvo que medie renuncia en los tér-
minos del articulo 640 del cédigo civil- debe ser ponderado, en el marco de
un juicio en curso, con otro axioma fundamental de nuestro proceso civil:
el principio de preclusi6n137, expresamente consagrado en el articulo 103
del codigo procesal civil, que dispone: “Clausurada una etapa, no es posible
renovarla, aunque haya acuerdo de partes. Por la cosa juzgada se opera la
preclusion del proceso”.

Esta es, pues, la espinosa interrogante que se plantea al intérprete.
Reduciéndola a su minima expresion, debe determinarse hasta cuando es
posible solicitar la prescripcion operada en curso de causa, teniendo en
cuenta que los meros actos interruptivos, por si solos, no implican una
renuncia a la prescripcién ya ganada.

Iniciaremos diciendo que si es el deudor beneficiado con la prescrip-
cién quien aparece solicitando expresamente la continuacién del proceso,
ello implicard un acto de renuncia, tacita pero inequivoca, a valerse de la
prescripcion, con los efectos previstos en el articulo 640 del cédigo civil. En
efecto, la renuncia en cuestion puede ser implicita, resultando de las cir-

137. Sobre este principio, puede leerse la excelente definicion de ALSINA,
Hugo. Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial. Buenos Aires,
EDIAR, 1956, 22 ed., tomo I, pags. 454 y 455: “Ahora bien, el paso de un estadio al
siguiente supone la clausura del anterior, de tal manera que los actos procesales
cumplidos quedan firmes y no puede volverse sobre ellos. Esto es lo que constituye
la preclusion: el efecto que tiene un estadio procesal de clausurar el anterior. Preci-
samente, los conceptos de preclusion e impulso procesal nos explican el mecanismo
del proceso: el impulso procesal careceria de objeto sin la preclusion, porque de lo
contrario los actos procesales podrian repetirse y el proceso no progresaria; tampoco
la preclusion seria suficiente por si misma, porque no se pasa de un estadio a otro
mecdnicamente, sino por efecto del impulso procesal”.
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cunstancias que puedan ser comprobadas en cada caso'®, y asi lo entien-

de, desde luego, prestigiosa doctrina'*®. En nuestro caso particular, de
conformidad con el articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil, cada
acto de avance del proceso es interruptivo de la prescripcion, por lo que si
el deudor pretende impulsar el proceso ante la prescripciéon ya ganada en
curso de causa, sin hacerla valer, resulta absolutamente obvio que su con-
ducta es palmariamente contraria a valerse de la prescripcién, y antes
bien implica un deseo de proseguir con el procedimiento, por lo que aqui
habra de entenderse configurada la renuncia a la que alude el articulo 640
del codigo civil. Esto se refuerza apenas se piense en que —atentos a los
plazos de prescripcion previstos por el codigo— esto se traducird, en los
hechos, en una prolongadisima inactividad de la cual el deudor no querra
valerse, en el caso de que solicite la prosecucion de los tramites.

Distinta es la cuestion cuando no se presenta esta circunstancia, y
ya transcurri6 el plazo de cinco dias al que alude el articulo 191 del cédigo
procesal civil. Aqui se impone balancear los distintos intereses en pugna,
que como dijimos, se concentran, por un lado, en el respeto de la preclusién
procesal; y por el otro en el hecho de que la prescripcién ya ganada se ad-
quiere al patrimonio del deudor, y no se pierde por actos interruptivos
posteriores.

138. En este sentido CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Derecho
de las obligaciones. Buenos Aires, La Ley, 2010, 42 ed., tomo III, pag. 604.

139. RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil segiin el
tratado de Planiol. Traduccion de GARCIA DAIREAUX, Celia; y supervision de LLAM-
BIAS, Jorge Joaquin. Buenos Aires, La Ley, 1965, 12 ed., tomo V, pag. 636, indican
que la renuncia a la prescripcién puede deducirse de todo hecho que implique la
intencion de no servirse de ella. Sostienen lo propio BORDA, Guillermo A. Tratado
de derecho civil argentino. Obligaciones. Buenos Aires, Perrot, 1966, 12 ed., tomo
II, pag. 100 y DIEZ-P1CAZO, Luis. La prescripcion extintiva en el cédigo civil y en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, 22 ed.,
pag. 193. En términos muy similares se expresa GIORGI, Giorgio. Teoria delle
obbligazioni nel diritto moderno italiano. Firenze, Fratelli Cammelli, 1911, 72 ed.,
tomo VIII, pag. 539, al ensefiar que la renuncia tacita “resulta de cualquier hecho o
acto incompatible con la voluntad del deudor de beneficiarse de la prescripcion
adquirida; resulta en una secuela del principio de contradiccion, como lo son todas
las renuncias, y deberd ser tratada con las mismas normas”.
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Ante esta situacion, creemos que es posible dar una respuesta —que
sera, necesariamente, ponderada por la doctrina y la jurisprudencia— dis-
tinguiendo segin las etapas del proceso y las instancias en las que el pro-
blema se plantee.

En efecto, habiamos dicho antes que la prescripcion en curso de cau-
sa puede concebirse tnicamente cuando la perencién no puede operar, y
que esto se producia en los supuestos de demora en el dictado de resolu-
ciones que no sean de mero tramite —esto es, que decidan articulo— y en los
procedimientos de ejecucion de sentencia, incluso luego de la sentencia de

remate y hasta el decreto de la inhibicion general de enajenar y gravar
140

bienes ™.

Pues bien —siempre dejando a salvo que la presencia de un acto de
impulso del deudor implica la renuncia tacita a valerse de la prescripcion,
conforme lo dijéramos parrafos més arriba— creemos que el punto de infle-
xi6n que permite determinar la imposibilidad de articular ulteriormente el
problema viene dado por el articulo 383 del cédigo procesal civil, segtn el
cual, una vez llamados los autos para sentencia, queda cerrada toda discu-
si6én y no podran presentarse mas escritos ni producirse més pruebas.

Esta disposicion, que segin la doctrina procesal unanime significa el
impedimento definitivo del planteo de cuestiones no alegadas oportuna-
mente'*!, determinara asi el momento a partir de cual ya no se podra
plantear utilmente la prescripcion en curso de causa. Queda absolutamen-
te claro, conforme ya se dijera con anterioridad'*?, que aqui no nos referi-
mos a la prescripcion ocurrida fuera del proceso sino dentro de él, en los
términos del articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil. Esta prescrip-

140. Supra, titulos 5.2, 5.3 y 5.4.

141. PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2011, 32 ed., tomo VI, pag. 166; indica claramente que operado el llama-
miento de autos para sentencia las partes no pueden formular nuevas alegaciones.
Por lo demss, esto surge palmariamente del texto del articulo que comentamos.
Pueden verse al respecto, ademés, FENOCHIETTO, Carlos Eduardo y ARAZI, Roland.
Cédigo procesal civil y comercial de la nacién. Buenos Aires, Astrea, 1993, 22 ed.,
tomo 2, pag. 548; y FAssi, Santiago C. Cddigo procesal civil y comercial. Buenos
Aires, Astrea, 1972, 12 ed., tomo II, pag. 163.

142. Especificamente, al iniciar el apartado 5.5.a.
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cién, que ocurrira cuando esté pendiente de resolucién alguna cuestiéon que
decida articulo —supuesto en el que no procede la caducidad, como ya lo
dejamos dicho supra143— podra ser denunciada utilmente hasta el llama-
miento de autos para sentencia, siempre que no haya mediado actividad
procesal del deudor incompatible con la voluntad de valerse de dicha pres-
cripcién.

Ahora bien, siempre segin lo dicho al hablar de los supuestos de
procedencia de la prescripcion en curso de causa144, la misma puede ocu-
rrir mientras el expediente esté pendiente de resolucion luego del llamado
de autos para sentencia, toda vez que no medie urgimiento ttil y, en su
caso, recurso de queja por retardo de justicia. Aqui ya no valdra la solucién
anterior, precisamente por la prohibicién del articulo 383 del cédigo proce-
sal civil, que prohibe expresamente la presentacion de todo escrito o alega-
cién ulterior. Sin embargo, el siguiente acto procesal seria la sentencia
definitiva, con lo cual la instancia queda definitivamente concluida. ;Co-
mo, cuando y dénde plantear, en estas condiciones, el incidente de pres-
cripcién en curso de causa?

Antes de proponer una solucién, habremos de advertir que el mismo
problema aparece en los casos de transcurso del plazo prescripcional luego
de dictada la sentencia pero antes de su notificacién a las partes'®. Tam-
bién alli puede producirse la prescripcion, que naturalmente, se compu-
tara segun el plazo originario, por cuanto la prescripciéon decenal que deri-
va de la ejecutoria, conforme con el articulo 659, inciso b) del cédigo civil,

143. Nos referimos al titulo 5.3, y especialmente lo dicho en las notas 78 y
79.

144. Tbidem.

145. Una vez producida la notificacion a las partes, solamente la perdidosa,
claro estd, tendra interés y podra plantear la prescripcién que eventualmente haya
acaecido con arreglo al articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil. Sin embargo,
esa notificacion impone a la perdidosa la carga de apelar, conforme con lo que se
diré en el desarrollo del texto, con lo que alli entran a jugar otros principios y solu-
ciones.
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requiere que la sentencia esté firme'*®, con lo que si no hay notificacion el

segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil operara en relacién con el
plazo de prescripcion originario.

En estos supuestos, entra a tallar el articulo 163 del codigo procesal
civil. Una primera lectura podria inducir a indicar que en ausencia de
disposicién expresa que permita la interposicién de incidentes, la prescrip-
cién ocurrida luego del llamamiento de autos pero antes de la sentencia, y
luego del dictado de la sentencia pero antes de su notificaciéon, no puede
ser planteada. Esta conclusion, sin embargo, nos llevaria al curioso caso de
un derecho —en este caso, el derecho a liberarse del vinculo crediticio por
via de la prescripcion— que no puede hacerse efectivo por ausencia de nor-
mas rituales.

No creemos que esta solucién, sustancialmente disvaliosa, pueda
compartirse'?’. Por lo demés, toda la doctrina es conteste en que el articu-
lo 163 del cédigo procesal civil es susceptible de una lectura integradora,
por cuanto las expresiones alli contenidas no implican, propiamente, una
conclusion de la competencia del juzgador. En este sentido, se ha dicho que
“la suspension provisional de la competencia del juez no es empero absolu-
ta, sino que se limita a vedar a éste la potestad de sustituir o de alterar el
contenido sustancial de las declaraciones emitidas en la sentencia. Fuera
de esa limitacion, el juez de primera instancia mantiene su competencia en
orden al cumplimiento de diversos actos procesales que atafien al perfec-
cionamiento e integracion de la sentencia, al dictado de decisiones respecto

146. Remitimos al lector a la nota 100, donde encontrara las referencias bi-
bliograficas sobre el punto; que tampoco puede ser controvertido, en atencién al
texto expreso de la ley.

147. Seguimos aqui las penetrantes ensefianzas de D1 MAJO, Adolfo. La tute-
la civile dei diritti. Milano, Giuffre, 2003, 42 ed., pag. 1, quien introduce al lector al
espiritu de la obra con este parrafo aleccionador: “Entre las tareas primarias del
ordenamiento juridico se encuentra la de proveer a una eficaz tutela de los derechos
que el mismo reconoce y garantiza. Faltaria a sus deberes un ordenamiento que se
limitara a reconocer la titularidad abstracta de derechos, o de cualquier modo la
importancia de determinadas clases de intereses, pero no se preocupase por garan-
tizar la tutela de dichos derechos o la satisfaccion de los intereses en cuestion”.
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de facultades que la ley confiere a las partes como consecuencia directa de
aquélla, y a la sustanciacion y resolucion de cuestiones incidentales™®.
Queda claro que en la hipétesis que nos ocupa, el juez no estaria en
condiciones de pronunciarse sobre la prescripcién por cuanto las partes no
pudieron plantearla, de conformidad con la disposiciéon del articulo 383 del
coédigo procesal civil; por lo que alli no se altera el contenido de la senten-
cia, ni se vuelve sobre una cuestién ya decidida'®. A ello no obsta que el
articulo 163 del coédigo procesal civil no incluya expresamente la promo-
cién de incidentes, como si lo hace la norma argentina15 O, por cuanto resul-
ta absolutamente obvio que el incidente debe promoverse en la instancia
en la que se suscita la cuestién accesoria de la que se trate'>!, lo que no

148. PALACIO, Lino E.; y ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Cédigo procesal civil y
comercial de la nacion. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1989, 12 ed., tomo 4, pags. 497
y 498.

149. ALSINA, Hugo. Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y co-
mercial. Buenos Aires, EDIAR, 1961, 22 ed., tomo IV, pag. 112. Son atin més cate-
goricos FENOCHIETTO, Carlos Eduardo y ARAZzI, Roland. Cddigo procesal civil y co-
mercial de la nacion. Buenos Aires, Astrea, 1993, 22 ed., tomo 1, pag. 661: “La
sentencia dictada en el principal no agota la competencia del juez para entender en
los distintos incidentes que se tramiten, vinculados a la causa”. En el mismo senti-
do MORELLO, Augusto Mario; S0SA, Gualberto Lucas; y BERIZONCE, Roberto Omar.
Cédigos procesales en lo civil y comercial de la provincia de Buenos Aires y de la
nacion. La Plata - Buenos Aires, Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot, 2011
(reimpresién), 22 ed., tomo II- C, pag. 275: “También conserva el sentenciante sus
atribuciones para proseguir el tramite de los incidentes separados (art. 175), tanto
los anteriores, si existieren y no quedaren englobados en la sentencia, como los que
se promuevan con ulterioridad, esté o no la misma sometida a recurso”.

150. Especificamente, el articulo 166, inciso 5° del cédigo procesal civil y
comercial de la naci6n.

151. Asi lo entiende la doctrina procesalista nacional: CASCO PAGANO, Her-
nan. Cddigo procesal civil comentado y concordado. Asuncién, La Ley Paraguaya,
2000, 42 ed., tomo I, pag. 359; VILLALBA BERNIE, Pablo. Comentario sub art. 180 del
cdédigo procesal civil, en Cédigo procesal civil de la Repiiblica del Paraguay, dirigi-
do por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coordinado por IRUN CROSKEY, Sebastidn.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed., tomo I, pag. 498.
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resulta sino aplicacién del conocido brocardo accesorium sequitur principa-
le.

La prescripcién en curso de causa, producida por la ausencia de ac-
tuacién entre el llamamiento de autos para sentencia y el dictado de la
sentencia, o luego de dictada la sentencia y antes de notificada; podra ser
pronunciada asi por el juez de la causa principal, mediando interposicién
de incidente luego del dictado de la sentencia.

El problema de la prescripcion ocurrida luego de la notificacién de la
sentencia es un poco mas delicado, pero puede resolverse a la luz de los
principios hasta aqui expuestos. En efecto, tal notificacion —reduciendo la
cuestion a su minimo comuin denominador— puede hacerse utilmente a dos
personas: el actor y el demandado. Simplificando la hipétesis, a los efectos
de un razonamiento mas llano, uno de ellos sera vencedor y otro derrotado
en juicio.

Si la primera notificacién es para el vencedor, y entre ésta y el
anoticiamiento al vencido transcurre el plazo prescripcional, éste podra
plantear la incidencia conforme con el principio visto hasta aqui, ya que
para él la sentencia no esta firme porque no le fue notificada, sin perjuicio
de su posibilidad de interponer los recursos de apelacién y nulidad en los
términos de los articulos 395 y 404 del c6digo procesal civil.

Sin embargo, si la primera notificaciéon es para el vencido, aqui no
podra ya hablarse de plazo prescripcional alguno porque tendra cinco dias

La cuestiéon tampoco es dudosa en Argentina. Asi, FALCON, Enrique M. Tra-
tado de derecho procesal civil y comercial. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2011, 12 ed.
(reimpresién), tomo I, pdg. 702, indica claramente que el incidente refiere a toda
cuestién accesoria sobrevenida en la instancia. Refieren especificamente sobre la
competencia del juez de la causa principal para decidir el incidente ocurrido en su
instancia MORELLO, Augusto Mario; S0SA, Gualberto Lucas; y BERIZONCE, Roberto
Omar. Codigos procesales en lo civil y comercial de la provincia de Buenos Aires y
de la nacidn. La Plata - Buenos Aires, Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot,
2011 (reimpresién), 22 ed., tomo II- C, pag. 402. Adviértase, ademas, el argumento
adicional que aporta la jurisprudencia: “Existe, a su vez, conveniencia prdctica de
que sea el drgano judicial competente para conocer en determinado proceso quien,
en razon de su contacto con el material fdctico y probatorio de aquél, también lo sea
para conocer de las pretensiones que, aunque no sean accesorias, estén vinculadas
con la materia controvertida en dicho proceso”. LL 1975-B-854.
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para apelar, de acuerdo al articulo 396 del cédigo procesal civil. Entonces,
de no producirse esta eventualidad, la sentencia queda firme para él y la
oportunidad del planteo de la prescripcién en curso de causa se pierde,
porque habra operado la cosa juzgada para él y con ella la preclusién del
proceso a tenor del articulo 103 del cédigo procesal civil, como ya lo deja-
mos dicho. Consiguientemente, con esa preclusién del proceso aparecera el
nuevo plazo prescripcional decenal correspondiente a la actio iudicati.

En cualquier caso, ya sea que la prescripcion en curso de causa haya
ocurrido antes o después del dictado de la sentencia, solamente el vencido
tendra interés en plantear la prescripcion, dado que el vencedor vera de-
clarado su derecho por sentencia. Si el vencedor es el deudor, vera decla-
rada la improcedencia de la pretension de cobro del acreedor. De alli surge
que solamente el deudor perdidoso tendra un interés concreto en solicitar
la prescripcion en las condiciones que se vienen exponiendo. Dicho deudor
perdidoso tiene el plazo maximo de cinco dias para plantear la incidencia
de prescripcion en curso de causa —conforme con el articulo 191 del cédigo
procesal civil- a contar desde la fecha de la notificacién de la decision de-
finitiva, sin perjuicio de su facultad de apelar la sentencia. Si no plantea el
incidente de prescripcion en dicho plazo, no podra ya proponer la prescrip-
cién de manera util en la instancia que corresponda, ya que luego de di-
chos cinco dias la posibilidad de promover el incidente quedara absoluta-
mente precluida, y con ella la proponibilidad de la prescripciéon que haya
ocurrido entre el llamamiento de autos y la sentencia, o entre ésta y la
notificacién.

Sintetizando lo dicho hasta aqui, la prescripcién en curso de causa
ocurrida antes del llamamiento de autos para sentencia puede ser plan-
teada, por via del incidente, hasta antes de que dicho llamamiento de au-
tos quede firme; por cuanto alli opera la preclusién para la discusion de las
vicisitudes ocurridas en dicha etapa del proceso. Mientras tanto, la pres-
cripcién en curso de causa ocurrida luego del llamamiento de autos y antes
de la sentencia, o luego de ésta y antes de su notificacién, puede también
ser planteada por via del incidente a iniciativa del deudor perdidoso, hasta
el término final de cinco dias luego de la notificacién de la sentencia defi-
nitiva, conforme con el articulo 191 del cédigo procesal civil. Transcurrido
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dicho plazo, opera la preclusion respecto de la prescripcion ocurrida en
dicha instancia, y la cuestion ya no puede plantearse en lo sucesivo!>2. En
todos estos casos, el plazo prescripcional a ser aplicado sera el originario,
puesto que no existe todavia, por definicion, sentencia firme que defina el
litigio y permita aplicar el plazo prescripcional decenal del articulo 659,
inciso b), del cédigo civil.

Vemos asi que el articulo 191 del cédigo procesal civil tiene una fun-
cién especifica para determinar el momento en el que precluye la posibili-
dad de plantear la prescripcion, salvando asi la aplicabilidad del articulo
648 del segundo parrafo del cédigo civil, y dando una respuesta efectiva al
justiciable, respetando también el principio de preclusion procesal.

El analisis, empero, no se completa aqui —si bien los resultados al-
canzados son de extrema utilidad para los razonamientos que seguiran—
ya que cabe preguntarse si es que la prescripcion en curso de causa puede
ser planteada en instancias ulteriores a la originaria.

Antes de proseguir con la validacién de esta hipétesis, debemos pre-
cisar que la instancia recursiva presupone que haya habido un recurso
interpuesto en tiempo y forma, conforme con el articulo 395 del cédigo
procesal civil, como consecuencia de la notificacion de la resolucién apela-
da. Si dicho recurso no se interpone, entonces la sentencia queda firme y
resultan de aplicacién los razonamientos recientemente desarrollados en
relacion con dicha hipétesis.

Una vez apelada la sentencia, puede sobrevenir nuevamente la
prescripcién en cuanto no haya actos procesales ulteriores —senalada-
mente, en cuanto los recursos no sean concedidos— y podra alli interponer-
se el incidente de prescripcién en curso de causa, de acuerdo a lo dicho en
este apartado. Ahora bien, una vez concedido el recurso, se abre la instan-

152. Con esto queda claro que los plazos para apelar la resolucién recurrida
y para promover el incidente son distintos y no deben ser confundidos a los efectos
que interesan en el texto. En efecto, el deudor perdidoso puede apelar la sentencia
sin promover el incidente de prescripcién en curso de causa, caso en el cual pre-
cluira su facultad de plantear dicho medio extintivo; y puede también promover el
incidente de prescripcién en curso de causa sin apelar la sentencia, caso en el cual
esta ultima ya no podr4 ser revisada por la via recursiva; y el deudor vera sujeta
su suerte inicamente a las resultas de la prescripcién planteada.
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cia recursiva y por ende se inicia la posibilidad de que dicha instancia ca-

duque153, con lo cual la prescripciéon en curso de causa ya no puede ser

planteada, conforme con lo ya establecido supra'>*.

153. El entendimiento de que la segunda instancia inicia con la concesion
del recurso es ampliamente acogido en nuestros tribunales: pueden verse, a tal
efecto, los fallos recopilados en TRIGUIS, Maria Gloria. Caducidad de la instancia.
Asuncion, Intercontinental, 2006, 12 ed., pag. 32 (A.I. N° 1574, del 12 de octubre de
2001, Sala Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia; pag. 33 (A.I. N° 286,
del 14 de diciembre de 1999, Tribunal de Apelacién del Trabajo, Primera Sala), y la
autora manifiesta también su conformidad con dicho criterio (pag. 25). A estos
fallos agregamos los pronunciamientos de la actual Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, que sostiene invariablemente dicha posicién: véanse, a modo de ejem-
plo, los A.I. N° 10, del 1 de febrero de 2012, y 789, del 27 de mayo de 2013, entre
numerosisimos otros.

La doctrina es mayoritariamente coincidente con esta interpretacién. Ya
PARRY, Adolfo E. Perencion de la instancia. Buenos Aires, OMEBA, 1964, 32 ed.,
pag. 236, consideraba que la instancia se abre con la concesién del recurso de ape-
lacién, y la gran parte de los estudiosos han acomparniado dicha tesitura. Véanse, ex
multis, BACRE, Aldo, en AA.VV. Caducidad de instancia. EISNER, Isidoro (director).
Buenos Aires, Depalma, 2005, 12 ed. (reimpresién), pag. 65; FALCON, Enrique M.
Caducidad o perencion de instancia. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2004, 32 ed.,
pags. 55 y 56 (con numerosa jurisprudencia conforme citada en nota); MAURINO,
Alberto Luis. Perencion de la instancia en el proceso civil. Buenos Aires, Astrea,
2008, 22 ed. (reimpresion), pag. 100.

Si se quisiese acoger la minoritaria opinién contraria, segin la cual el
computo de la caducidad de la instancia recursiva arranca con la interposicion del
recurso (para esta posicién puede verse la completa exposiciéon de LOUTAYF RANEA,
Roberto G; y OVEJERO LOPEZ, Julio C. Caducidad de la instancia. Buenos Aires,
Astrea, 2014, 22 ed. (reimpresién), pag. 81 y siguientes, con amplia mencién de
jurisprudencia al respecto. En nuestro pais, sostiene esta tesitura ROJAS WIEMANN,
Javier. La caducidad de la instancia en el proceso civil. Asuncién, La Ley Para-
guaya, 2013, 12 ed., pag. 54); el problema propuesto se simplifica ain més. En
efecto, notificada la sentencia, habra cinco dias para interponer el incidente de
prescripcion, conforme con lo desarrollado en el texto, para el caso de que dicha
prescripcién se haya producido luego del llamamiento de autos y antes de la sen-
tencia; o bien después de la sentencia y antes de su notificacién. Si ninguno de
estos supuestos ocurre, la sentencia quedara firme o no dependiendo de la interpo-
sicién de recursos contra la misma. Por otra parte, en caso de apelacién no podra
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Cerrado asi el analisis de los posibles supuestos en los cuales la
prescripcién en curso de causa puede producirse en la instancia originaria;
queda por ver si puede ocurrir lo propio en instancias ulteriores. De hecho,
luego de lo dicho, la respuesta afirmativa surge casi intuitivamente, pues-
to que —siempre por definicion— si la sentencia estd apelada no esta firme,
y si no esta firme entonces todavia no opera el plazo de prescripcién dece-
nal derivado de la ejecutoria15 s,

Cabe advertir que la prescripcion en curso de la instancia originaria,
en todos los supuestos que se han individualizado, no es la que nos ocupa-
ra en lo sucesivo. En otros términos, si no se plantea la prescripcién en
curso de causa en la instancia en la que la misma se produjo, de acuerdo a
los principios vistos hasta aqui, habra precluido la facultad de invocarla en
las instancias sucesivas. Lo que interesa, en materia de prescripcién en
curso de instancia recursiva, es el transcurso del plazo prescripcional que
se produzca ya hallandose en tramite dicha instancia.

Esto lleva facilmente a comprender que el problema se producira
cuando el recurso esté listo para ser decidido, ya que durante su tramite,
como la instancia recursiva puede caducar, no podra operar el segundo
parrafo del articulo 648 del codigo civil, de acuerdo a lo que dejamos ex-
presado reiteradamente'>°.

En efecto, ya sea que el recurso sea concedido libremente —con el
tramite previsto en los articulos 424 y siguientes del cédigo procesal civil—
o en relacion —con el tramite reglado por los articulos 432 y siguientes del
codigo procesal civil- en todo caso la caducidad de instancia podra produ-
cirse hasta que el expediente quede en estado de resolucién, conforme con
los articulos 427 y 434 del cédigo procesal civil, segin la forma de conce-

ya darse la prescripcion en curso de causa por la demora en la concesién del recur-
so, pues si la segunda instancia se considera abierta desde la interposicién del
recurso, ya es posible declarar la caducidad de la instancia recursiva, con lo que no
encuentra aplicacion el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil, segin lo
que ya se expuso en el titulo 5.2.

154. Mas precisamente, en el titulo 5.2 del presente trabajo.

155. Como ya lo dijéramos en la nota 100, supra.

156. De nuevo, remitimos al titulo 5.2.
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sién de recurso de la que se trate'>’. Por ende, desde que pueda dictarse
validamente resolucién en alzada, la caducidad no podra operar y volvera
a computarse la prescripcién en curso de causa en los términos del plazo
originario, ya que precisamente la apelacién de la sentencia hace que no

pueda aplicarse el término prescripcional decenal, reservado a la sentencia

firme, como ya se dijera'®.

De esta manera, interesara la aplicacién del segundo parrafo del ar-
ticulo 648 del codigo civil en la instancia recursiva, en primer lugar, luego
de que el expediente esté en estado de resolucién y antes de que se dicte la
resolucion. A tal respecto, valen los mismos razonamientos desarrollados
supralsgz tendra que tenerse en cuenta, para el inicio del computo del pla-
zo prescripcional, lo dispuesto por el articulo 162 del cédigo procesal civil,
en cuanto al tiempo que tienen los tribunales para dictar su decision. Una
vez transcurrido dicho plazo, se inicia el cémputo de la prescripcion, que
podra interrumpirse con los urgimientos previstos en sede de recurso de
queja por retardo de justicia.

También se aplica lo dicho parrafos arriba, en cuanto a la aplicabili-
dad de la prescripciéon —concurriendo los requisitos del segundo parrafo del
articulo 648 del cédigo civil- una vez dictada la sentencia, siempre que
entre dicho acto y su notificacién transcurra el plazo prescripcional que
corresponda a la obligacion originaria. Prediquese lo mismo del caso en el
cual la sentencia o resolucién de segunda instancia sea apelable por ante
la Corte Suprema de Justicia en los términos del articulo 403 del cédigo

157. LOUTAYF RANEA, Roberto G. El recurso ordinario de apelacion en el pro-
ceso civil. Buenos Aires, Astrea, 2009, 22 ed., tomo 2, pag. 511 y siguientes; BACRE,
Aldo, en AA.VV. Caducidad de instancia. EISNER, Isidoro (director). Buenos Aires,
Depalma, 2005, 12 ed. (reimpresién), pag. 73; COLOMBO, Carlos J. Cddigo procesal
civil y comercial de la nacion. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1969, 12 ed., tomo II,
pag. 665; ademds de los fallos consignados en MORELLO, Augusto Mario; SOSA,
Gualberto Lucas; y BERIZONCE, Roberto Omar. Cddigos procesales en lo civil y co-
mercial de la provincia de Buenos Aires y de la nacion. La Plata - Buenos Aires,
Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot, 2009 (reimpresion), 22 ed., tomo IV - A,
pag. 189.

158. Supra, nota 100.

159. En lo especifico, en el titulo 5.3 del presente trabajo.
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procesal civil: los supuestos serdan resueltos conforme se dejé escrito més
arriba, en este mismo titulo.

Cuando la sentencia definitiva que resuelve el caso civil no admita
mas recursos —ya sea porque fue confirmada en segunda instancia, o por-
que recay6 pronunciamiento definitivo de la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia, en caso de apelacion sujeta al articulo 403 del cédigo pro-
cesal civil'®*— con su notificacién se determinard el momento en el que la

sentencia en cuestién quede firme'®'. En efecto, producida tal notificacion
de la sentencia y transcurrido el plazo para interponer el recurso de acla-
ratoria, en los términos de los articulos 386 y 387 del cédigo procesal civil,
la decisién no sera susceptible de ulterior recurso, con lo que adquirira el

160. Sobre el punto, resultando la cuestion de la letra de la norma, pueden
verse CASCO PAGANO, Hernan. Cédigo procesal civil comentado y concordado.
Asuncion, La Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo I, pag. 656; BARRIOCANAL, Raul
Fernando. Comentario sub art. 403 del cédigo procesal civil, en Cddigo procesal
civil de la Republica del Paraguay, dirigido por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coor-
dinado por IRUN CROSKEY, Sebastidn. Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed.,
tomo II, pags. 270 y 271.

161. Esta nocién es bastante elemental: véanse, por todos, PALACIO, Lino
Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, 32 ed., tomo V,
pag. 463; CAsco PAGANO, Hernan. Cddigo procesal civil comentado y concordado.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo II, pag. 966; LUuGO, Andrea. Ma-
nuale di diritto processuale civile. Milano, Giuffre, 2005, 152 ed., pag. 207; COUTU-
RE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires, Depalma,
1958, 32 ed., pag. 402; Rocco, Ugo. La sentencia civil. Traducciéon de GRECO, Ra-
fael. Buenos Aires, Valletta, 2005, 12 ed., pag. 204.

Muy elocuente también lo dicho por la jurisprudencia, especificamente por
la Segunda Sala de La Plata, Republica Argentina (fallo consignado en MORELLO,
Augusto Mario; S0sA, Gualberto Lucas; y BERIZONCE, Roberto Omar. Cédigos pro-
cesales en lo civil y comercial de la provincia de Buenos Aires y de la nacién. La
Plata - Buenos Aires, Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot, 2004, 22 ed. (re-
impresién), tomo VI - A, pag. 93: “La ejecutoriedad es la consecuencia del consenti-
miento o firmeza que ha adquirido en el curso del proceso, toda vez que recién puede
cumplimentarse lo resuelto cuando no exista posibilidad alguna de ataque por via
de los remedios que la ley adjetiva ha estructurado”.
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caracter de firme, y a los efectos de la prescripcion, ya debera tenerse en
cuenta el plazo decenal derivado de la ejecutoria162 163,

Ese sera, pues, el momento en el que opere la preclusion del proceso
que es propia de la cosa juzgada, en los términos del articulo 103 del cédi-

162. De nuevo, remitimos al lector a la nota 100.

163. En efecto, el tnico recurso que podra interponerse aqui es el de aclara-
toria, que de todos modos no podra alterar lo sustancial de la decisién, a tenor del
articulo 387 del cédigo procesal civil, que prohibe expresa y categéricamente tal
temperamento. Sin embargo, el hecho de que tal recurso pueda interponerse hace
que la sentencia no quede firme sino hasta luego de que suceda lo que se deja con-
signado en el texto: véase en este sentido, expresamente, FENOCHIETTO, Carlos
Eduardo y ARrazi, Roland. Cédigo procesal civil y comercial de la nacién. Buenos
Aires, Astrea, 1993, 22 ed., tomo 2, pag. 607.

Por consiguiente, notificada la sentencia de la tltima instancia, el dltimo
momento en el que podra producirse la prescripcién en curso de causa a tenor del
articulo 648, segundo parrafo, del cédigo civil —conforme con los parametros que se
indican en el texto, especificamente en el titulo 5.3, y naturalmente en relacién con
el plazo prescripcional de la obligacién original— es el que media entre la interposi-
cién de la aclaratoria y su resolucion. Se iniciara el cémputo, en esta hipétesis, una
vez transcurrido el tiempo que tiene el 6rgano decisor para dictarla: tres dias, de
conformidad con el articulo 388 del c6digo procesal civil. Sin embargo, esta hipéte-
sis resulta harto de escuela, con pocas posibilidades de verificarse en la practica.

Dictada la aclaratoria, por definicién ya no resultara posible ningin otro re-
curso ordinario dentro del proceso civil (en este sentido, RIvAs, Adolfo Armando.
Tratado de los recursos ordinarios. Buenos Aires, Abaco, 1991, 12 ed., tomo 1, pag.
147: “Ni quien pidié aclaratoria podrd volver a interponer una nueva si la resolu-
cion que aquélla provocd es a la vez confusa, incompleta o contiene errores, ni, por
los motivos dados en el pardgrafo anterior, puede hacerlo la contraria al tomar
conocimiento de lo aclarado”), y si se tratare de sentencia dictada por la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, no habra ningtn otro medio de impugnacién, de
conformidad con el articulo 17 de la ley 609/1995. En esta hipétesis, ya habra sen-
tencia firme por cuanto la misma ya no puede ser validamente impugnada, y ope-
rard, como se dira en el texto a continuacién, la preclusién del proceso que es pro-
pia de la cosa juzgada; requiriéndose su notificacién ya al solo efecto de la puesta
en conocimiento de la decisién recaida en la aclaratoria, que no podra -
recordamos— alterar lo sustancial de la decisién, conforme con el articulo 387 del
codigo procesal civil.
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go procesal civil'®*. Consiguientemente, a partir de alli ya no podra tener-
se en cuenta el plazo prescripcional original, sino el prevenido para la ac-
tio judicati, en los términos del articulo 659, inciso b), del c6digo procesal

civil 165 166.

164. A este respecto, no sabriamos indicar mejor cita que la exhaustiva mo-
nografia de CHIOVENDA, Giuseppe; Cosa giudicata e preclusione, en CHIOVENDA,
Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile. Milano, Giuffre, 1993, 12 ed., tomo 3,
pag. 231 y siguientes; especialmente alli donde ensefia, perentoriamente: “La rela-
cion entre cosa juzgada y la preclusion puede formularse de este modo: la cosa juz-
gada es un bien de la vida reconocido o negado por el juez; la preclusion es el expe-
diente del cual se sirve el derecho para garantizar al vencedor el goce del resultado
del proceso; es decir, el goce del bien reconocido al actor vencedor, la liberacién de
la pretension adversaria para el demandado vencedor”.

165. En principio, desde el momento de la notificacién de la sentencia que
no admite recurso alguno —tal como se viene exponiendo en el texto— inicia el
computo de la prescripcion decenal correspondiente a la actio iudicati (en este
sentido, puede verse MOISSET DE ESPANES, Luis. Prescripcion. Cérdoba, Advocatus,
2006, 22 ed., pags. 390 y 391). Sin embargo, esto deberd tenerse solamente como
una orientacién general, susceptible de integracién a tenor de la disposicién orien-
tadora del articulo 635 del cédigo civil, segin el cual la prescripcién corre desde
que nace el derecho a exigir (remitimos, para este extremo, a lo dicho en la nota
80). De este modo, si la sentencia hubiere fijado un plazo determinado para el
cumplimiento, dicho plazo debera transcurrir integramente para que inicie el
computo de la prescripcion decenal.

166. El lector advertira que toda la enumeraciéon de hipétesis hecha en el
texto, asi como el razonamiento sobre el reinicio del cémputo, tienen implicita la
postulacién del efecto instantdneo del acto interruptivo de la prescripcidn, tal y
como surge del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil. A esto nos referi-
mos abundantemente supra, en el titulo 4, al cual remitimos para las citas que
guardan relacion con la presente nota al pie.

Esto permite subrayar la profunda simetria y coherencia de los mecanismos
procesales de aplicacién de la prescripcién en curso de causa con los fundamentos
del instituto; confirmando el deseo del legislador de que la actividad e interés del
acreedor se mantengan a lo largo de toda la relacién obligatoria, incluso en su fase
patolégica, y en la eventual demanda que sea su consecuencia. Esto, ademads, ar-
moniza con las finalidades del instituto de la prescripcién y permite confirmar la
bondad de la interpretacién de las normas sustanciales expuesta en el presente
trabajo.
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c. El problema de las costas y honorarios del juicio

Abusando de la paciencia del lector, nos detendremos brevemente a
considerar la incidencia de la declaracién de la prescripcion en curso de
causa respecto de las costas y parametros para el calculo de los honorarios
que sean debidos. La cuestion resulta espinosa, puesto que por definicién —
como ya lo dijéramosl67— aqui no se trata de la prescripcion operada antes
de la promocién de la demanda, sino la que ocurre en el transcurso del
proceso.

Naturalmente, implicando la prescripcion la liberacién por parte del
deudor, a tenor de lo dicho en el articulo 633 del cédigo civil, el hecho de
que ésta se haya producido en curso de causa determinara naturalmente
el archivamiento del proceso, ya que el deudor estara eximido del pago.
Ante esta situacion, el régimen de imposicion de costas y regulacion de
honorarios, si bien a primera vista pareceria sencillo, presenta algunas
aristas que resulta tutil atender.

En primer lugar, nulla quaestio si la prescripcion en curso de causa
-y el incidente que es su consecuencia— se produce antes del dictado de la
sentencia definitiva en la causa originaria: el incidente de prescripcion,
favorablemente acogido, tendra como consecuencia la inutilidad de prose-
guir con el proceso, por lo que el mismo sera archivado, sin que haya me-
diado el dictado de sentencia de mérito. En tal caso, las costas se impon-
dran de conformidad con los articulos 194 y 192 del cédigo procesal civi1168,

167. Especificamente, en los titulos 1 y 5.5.a.

168. Sobre las costas en los incidentes, pueden leerse con utilidad PALACIO,
Lino E.; y ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Cddigo procesal civil y comercial de la na-
cion. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1989, 12 ed., tomo 3, pag. 130 y siguientes; FE-
NOCHIETTO, Carlos Eduardo y ARAZI, Roland. Cédigo procesal civil y comercial de la
nacion. Buenos Aires, Astrea, 1993, 22 ed., tomo 1, pags. 301 y 302; PALACIO, Lino
Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, 32 ed., tomo
ITI, pag. 321 y siguientes. En nuestro pais, véase VILLALBA BERNIE, Pablo. Comen-
tario sub art. 194 del cédigo procesal civil, en Cédigo procesal civil de la Repiiblica
del Paraguay, dirigido por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coordinado por IRUN CROS-
KEY, Sebastidn. Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed., tomo I, pags. 544 y 545;
ademaés de CASCO PAGANO, Hernan. Cddigo procesal civil comentado y concordado.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2000, 42 ed., tomo I, pag. 376.
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y naturalmente ello implicar4 el pago de los gastos de todo el procedimien-
to, precisamente porque el mismo quedara concluido por efecto de la pres-
cripcién pronunciada. El deudor victorioso vera aplicado a su favor el ar-
ticulo 192 del codigo procesal civil, a tenor de la remisién que realiza el
articulo 194 del mismo cuerpo legal.

Mucho maés delicado se presenta el problema en las demaés hipétesis,
que quedaron suficientemente descriptas en el titulo anterior. A los efectos
del problema de las costas, es suficiente puntualizar que es posible solici-
tar la prescripcion en curso de causa luego de que se haya dictado senten-
cia definitiva, conforme lo dejamos ampliamente explicado, hasta el tér-
mino final de cinco dias luego de la notificacion de la sentencia definitiva,

de acuerdo con el articulo 191 del cédigo procesal civil'®.

Una aproximacion simplista a la cuestion podria permitir la inferen-
cia superficial segin la cual la sentencia ya fue dictada, por lo que el régi-
men de costas afectaria al incidente, desde luego, pero no a la condena
dictada en el juicio principal; que recordamos, en la hipétesis que anali-
zamos ya fue pronunciada. Con esta conclusién tendriamos una sentencia
con condena en costas al acreedor victorioso... que al mismo tiempo se ve
privado de la satisfaccién de su interés por la prescripcién. Dicho acreedor
podria asi obtener el reembolso de las costas del juicio, sin obtener la satis-
faccion de su crédito.

Esta solucion resulta chocante, y creemos que puede ser superada a
través de una adecuada aplicacion de principios procesales basicos. En
primer lugar, debemos recordar que la condena en costas debe imponerse
a la parte vencida en juicio, conforme con los términos claros del articulo
192 del cédigo procesal civil —al que reenvia el articulo 194 del mismo
cuerpo legal- y ciertamente el que vence en el incidente de prescripcion
gana el juicio, precisamente porque como consecuencia de dicha decision el
deudor se exime de pagar su deuda.

Esto, naturalmente, supone que el vencido en juicio es aquel que no
ve satisfecha la pretension que ventila ante los estrados judiciales: nocion

169. Sobre todo supra, en el epigrafe inmediatamente anterior.
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esta, precisamente, undnime en la doctrina especializada'’’. Por ende, no
pueden caber dudas de que en nuestro caso, sera vencido el acreedor con-

170. Aqui puede citarse, en primer término, la autoridad de Chiovenda: “El
segundo de los requisitos para que, conforme a la regla general, haya condena en
costas, es que una de las partes quede vencida. Es, pues, fundamental para noso-
tros el concepto de vencimiento. Vencido, en el lenguaje usual, es realmente el
sometido por una fuerza que sobre €l actia. El significado procesal no difiere sus-
tancialmente de éste, puesto que vencido es el que pierde en la lucha judicial (qui
victus est juicio superatus)” (CHIOVENDA, Giuseppe. La condena en costas (sin indi-
cacion del traductor). Buenos Aires, Valletta, 2004, 12 ed., pag. 147). Insiste sobre
el punto en CHIOVENDA, José (Giuseppe). Principios de derecho procesal civil. Tra-
duccion de CASAfS Y SANTALO, José. Madrid, Reus, 1922, 12 ed., tomo II, pag. 405.
Especialmente ilustrativo lo dicho en la pagina 407: “La obligacién de las costas no
surge durante el pleito con la figura de un crédito eventual o condicional, por esto,
durante el pleito no puede hablarse de un crédito y de un derecho a las costas.
Unicamente en el momento de pronunciarse en el fondo, esto es, cuando se deter-
mina la derrota, nace, no ya el derecho del vencedor a las costas, sino la obligacion
del juez de condenar al vencido en las costas mismas, y sélo de la condena ya pro-
nunciada nace el derecho y la obligacion de las costas”. En otro trabajo, sostuvo el
mismo autor lo siguiente: “Dado que la condena en costas es el complemento nece-
sario del reconocimiento del derecho, se comprende bien que la cuestiéon de la bue-
na o mala fe, de la excusabilidad o inexcusabilidad del perdidoso, y cualquier otra
investigacion subjetiva es vana: la condena en costas requiere inicamente la de-
rrota” (CHIOVENDA, Giuseppe; La pubblica amministrazione e la condanna nelle
spese davanti la IV Sezione del Consiglio di Stato, en CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi
di diritto processuale civile. Milano, Giuffre, 1993, 12 ed., tomo 3, pag. 231 y si-
guientes).

Por su parte, la doctrina argentina no se aparta de este entendimiento, te-
niendo la cuestién como obvia: “El vencimiento, pues, presupone necesariamente
un pronunciamiento que puede versar sobre el fondo del litigio o sobre un inciden-
te, es decir, presupone una sentencia definitiva que pone fin al litigio, o en su caso
una sentencia interlocutoria que decida un articulo con fuerza de definitiva, desde
que dentro del régimen de nuestra legislacion, el concepto de vencimiento no apa-
rece ligado a la cuestién principal” (REIMUNDIN, Ricardo. La condena en costas en
el proceso civil. Buenos Aires, Zavalia, 1966, 22 ed., padg. 101; reiterando la idea en
la pag. 107, al formular las conclusiones acerca del concepto del vencimiento a los
efectos de la imposiciéon de costas). “En principio, la relacién que se establece entre
los argumentos de la demanda y los resultados logrados, califican la sintesis del
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tra quien se haya declarado operada la prescripcion en curso de causa.
Este sera, pues, quien deber4 soportar las costas del juicio.

Este dato se armoniza con otra observaciéon, muy sutil, pero que
permite sostener con suficiencia la posiciéon que se defendera en el texto. Si
se analizan detenidamente los supuestos enunciados en el titulo anterior,
en los cuales procede la declaracién de prescripcion en curso de causa aun
luego de pronunciada la sentencia definitiva, se vera que todos tienen un
denominador comun: la sentencia dictada no se encuentra firme.

Una vez que la sentencia se encuentre firme, ya no entra a jugar la

prescripcién ordinaria sino la decenal correspondiente a la actio judica-

ti”l, y el resultado del proceso anterior se encuentra definitivamente fija-

do sin posibilidad de revisién ulterior. Sin embargo, todos los supuestos
que hemos estudiado en el titulo anterior tienen en comun el hecho de que
la sentencia no se encuentra firme.

En estas condiciones, el hecho de que la sentencia no se encuentre
firme hace, precisamente, que la calidad de victorioso en el proceso no se
encuentre todavia definida; y lo que definira dicha calidad es la firmeza de
la sentencia, o bien la firmeza de la decisién acerca de la prescripcion en
curso de causa. Hemos visto en el titulo anterior que ambas situaciones no
pueden producirse simultdneamente: o bien la sentencia se encuentra
firme, y por ende la prescripcién ya no es la ordinaria sino la decenal de la

éxito” (GOZAINI, Osvaldo A. Costas procesales. Buenos Aires, EDIAR, 2007, 32 ed.,
tomo 1, pag. 58). “El vencimiento -dice REIMUNDIN- se determina por el resultado
del proceso o del incidente, es este resultado del proceso o del incidente el que de-
termina la condicién de vencido” (LOUTAYF RANEA, Roberto G. Condena en costas
en el proceso civil. Buenos Aires, Astrea, 2000, 12 ed. (reimpresién), pag. 53).

La jurisprudencia comparte ampliamente esta tesitura, pueden verse, ex
multis, LL 1981-B-59; LL 142-620; JA 1970-6-134; LL 144-537; LL 149-492; JA
1982-1-173; LL 1981-C-527; LL 1980-C-524; LL 142-616; JA 1975-26-30; LL 1975-
B-853, etc.

En nuestro pais, expone este punto de vista VILLALBA BERNIE, Pablo. Co-
mentario sub art. 194 del codigo procesal civil, en Codigo procesal civil de la Repti-
blica del Paraguay, dirigido por TELLECHEA SOLIS, Antonio y coordinado por IRUN
CROSKEY, Sebastian. Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 12 ed., tomo I, pag. 530;
ademas de la jurisprudencia mencionada en las paginas 534 y 535.

171. Véase especialmente lo dicho en la nota 165.
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gjecutoria —con lo que el problema de costas aqui analizado no se presen-
ta—; o bien la sentencia no se encuentra firme y por ende la prescripcion
opera con un efecto extintivo sobre el proceso. En este ultimo caso, al no
encontrarse firme tampoco la condena en costas, no existe obstaculo técni-
co para aplicar el principio general del articulo 192 e imponer las costas
del juicio al vencido, que sera el acreedor perdidoso por via de la prescrip-
cion!72 173,

El mismo razonamiento se aplica para la prescripciéon en instancias
ulteriores. El hecho de que la sentencia esté en recurso implica, a nuestros

efectos, que el apelante es el deudor perdidosol74, y por ende la condena en

172. Significativo lo dicho por LOUTAYF RANEA, Roberto G. Condena en cos-
tas en el proceso civil. Buenos Aires, Astrea, 2000, 12 ed. (reimpresion), pags. 285 y
286: “Tratandose de incidentes que versan sobre cuestiones sustanciales, a los
efectos de las costas rigen los principios generales que inspiran esa cuestién de
fondo. El tramite incidental es el procedimiento que se utiliza en el tratamiento del
asunto; pero rigen los postulados generales que informan la institucién de fondo”.

173. Naturalmente, si la prescripcién en curso de causa ocurre en el marco
de un proceso de ejecucion de sentencia los problemas técnicos son mucho menores.
Interesa solamente sefialar que la liberaciéon del deudor se producira por el saldo
no cobrado, sin que pueda extenderse a los eventuales montos percibidos en el
curso de la ejecucidon, ya sea por el pago hecho en ocasion de la intimacién a la que
alude el articulo 460 del cédigo procesal civil, aplicable en virtud de la remisién del
articulo 522 del mismo cuerpo legal, o en virtud de eventuales cobros realizados
como consecuencia de subastas realizadas a tenor del articulo 501 del cédigo ritual.

Dicho en otros términos, la liberacion del deudor nunca podra tener efecto
ex tunc, precisamente porque cada acto procesal implica el reinicio de un nuevo
computo, con lo que los cobros anteriores tienen titulo suficiente y fueron debidos
por el deudor, sin que les alcance la prescripcion, que opera para el futuro, produ-
cida la inacci6n del acreedor.

174. Esto ya fue explicado en el titulo anterior, al cual remitimos. Agrega-
remos aqui que es posible la prescripcién en curso de causa cuando el deudor fuese
ganancioso, pero ello implicard un recurso interpuesto por el acreedor perdidoso, y
una estrategia procesal orientada a lograr la prescripcién. Esto tendra un interés
préactico solamente luego de llamados los autos para sentencia en segunda instan-
cia, o bien en la hipétesis marginal de que el acreedor perdidoso haya apelado, el
recurso no se haya concedido y falte notificar la sentencia definitiva al ganador. De
nuevo cabe la referencia a lo dicho en el titulo inmediatamente precedente.
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costas no se encuentra firme. El incidente de prescripcién determinara
definitivamente la calidad de ganancioso en el pleito y por ende la aplica-
cion del articulo 203 del codigo procesal civil' 3 , con lo que la imposicién de
costas quedara determinada en consecuencia, respetando el principio ge-
neral consagrado por el articulo 192 del cédigo procesal civil.

La misma suerte seguird, como es obvio, el pedido de regulacién de
honorarios. Finalizado el juicio en virtud del incidente de prescripcién en
curso de causa acogido favorablemente, los honorarios deben ser regulados
conforme con el precepto general del articulo 32 de la ley 1376/88, resul-
tando ganancioso el deudor beneficiado con la prescripcién, con lo que su
abogado podra regular honorarios en caracter de juicio terminado'’®. La
concordancia de lo dicho hasta aqui con el articulo 29 del mismo cuerpo

175. Una vez mas, resulta persuasivo lo dicho por CHIOVENDA, Giuseppe. La
condena en costas (sin indicacién del traductor). Buenos Aires, Valletta, 2004, 12
ed., pag. 168: “No hay dos vencimientos, uno del apelante en primera instancia, y
otro del apelado en la segunda, sino un solo vencimiento: el de aquel contra quien se
hace la declaracion de derecho definitiva (sic.). La declaracion del primer juez se
tiene por no hecha: la demanda fue discutida dos veces, las ideas de los dos jueces
se manifestaron en sentido contrario, pero ello es consecuencia de existir la segunda
instancia. En cuanto al vencedor en apelacion, el pleito entero fue necesario para el
reconocimiento de su derecho, y fue motivado por la accién o la resistencia de su
contrario; por lo cual el juez que entiende en el recurso, al reformar la sentencia,
dictard la condena en costas del vencido en ambas instancias”.

176. La conclusién deviene claramente del resultado del incidente de pres-
cripcién en curso de causa, que no solo permite la terminacién del juicio sino que
ademads zanja la cuestion de mérito, produciendo los efectos extintivos de derecho
sustancial y la derrota definitiva del acreedor perdidoso. Asi lo entendié un medu-
loso fallo argentino: “Admitida la excepcion de prescripcion, y producida la conclu-
sion de la litis, no cabe tomar los trabajos en ella desarrollados como pretension
auténoma, en los términos del art. 175 del CPCCN, sino que deben ser considerados
como integrantes de la primera etapa del juicio”. JA 1988-1-410.

Al tiempo de compartir dicho fallo, se ha agregado, con agudeza, lo siguien-
te: “Es que, con independencia de la procedencia o improcedencia del planteo dedu-
cido en las excepciones previas, esas labores no pueden regularse como un inciden-
te, pues una de sus caracteristicas es que no abren una nueva instancia dentro del
juicio donde son opuestas” (PASSARON, Julio Federico y PESARESI, Guillermo Mario.
Honorarios judiciales. Buenos Aires, Astrea, 2008, 12 ed., tomo I, pag. 494).
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legal'”’ —segtin el cual la regulacién definitiva se produce una vez deter-

minados los valores exactos y el vencedor, al terminar el juicio— resulta
demasiado notoria para ahondar en la misma. Queda claro que el venci-
miento definitivo es el que determina la calidad de ganancioso y por ende
brinda el pardametro para la regulacion de honorarios.

Asi, resuelta favorablemente la prescripcién en curso de causa, ha-
bran de justipreciarse los emolumentos profesionales como juicio termina-
do, atin de oficio, conforme lo autoriza el articulo 9° de la ley 1376/88. No
hay contradiccion con lo que sostenemos en relacién con la forma de pro-

poner la prescripcién en curso de causa —esto es, la via del incidente' 8~
por cuanto una cosa es el cauce procesal a través del cual realizar el plan-
teo y otra muy distinta los efectos que la decisién acerca de la prescripcién
en curso de causa tiene no sélo respecto del proceso, sino de la pretension
ventilada en juicio.

De este modo, de prosperar el incidente habra que considerar al jui-
cio como terminado, lo que ocurre por via de una defensa sustancial, de
mérito, autorizada por el segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil.
Queda claro que la forma de solucién del litigio requiere, sin lugar a dudas
y con una atraccion irresistible, la aplicacion del principio contenido en el
articulo 23 de la ley 1376/88, segun el cual, si el progreso de las excepcio-
nes previas determina la imposibilidad de proponer una accién idéntica,
los honorarios del abogado vencedor se regulan como si se tratase de la
causa principal.

El fundamento de dicha disposicién radica, precisamente, en la vir-
tualidad que tienen dichas excepciones de terminar el pleit0179. Esto ocu-

177. TORRES KIRMSER, José Raul. Honorarios de abogados y procuradores.
Asuncién, edicién del autor, 2004, 42 ed., pag. 290. Sobre los antecedentes de esta
norma, es interesante la lectura de ALBARRACIN GODOY, Jorge. Honorarios de abo-
gados y procuradores. Buenos Aires, Depalma, 1948, 12 ed., pag. 104.

178. Supra, titulo 5.5.a.

179. La jurisprudencia que anota al respecto TORRES KIRMSER, José Raul.
Honorarios de abogados y procuradores. Asuncién, edicién del autor, 2004, 42 ed.,
pag. 206 y siguientes, no permite vacilaciones. Se dejan asentados aqui, entre
otros, los fallos consignados en LLP 2000-471; y sobre todo los pronunciamientos
extranjeros: LL 120-902 y LL 122-687. Significativa también la resolucién que
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rre, exactamente de la misma manera, con la prescripcién en curso de
causa, admitida por nuestro cédigo civil. De este modo, a los efectos del
justiprecio de honorarios, resulta totalmente contingente la circunstancia
de que la misma se haga valer por via del incidente, ya que el hecho de que
la prescripcién se haya producido en curso de causa no permite otro medio
procesal idéneo para oponer la defensa en cuestion. Esto no obsta a que
como resultado de la interposiciéon victoriosa del incidente, el juicio quede
terminado definitivamente y por ende los valores exactos y el vencedor del
pleito establecidos de manera inmutable, cuando la decisién en cuestion
quede firme'®?.

El mismo razonamiento se aplica en instancias ulteriores. Siempre
teniendo presente que la posibilidad de plantear la prescripcién en curso
de causa implica que la sentencia dictada no se halla firme, queda claro
que el vencedor no se encuentra todavia determinado, en los términos del
articulo 29 de la ley 1376/88, por lo que de ocurrir la declaracién de pres-
cripcién en curso de causa, tal sera el evento que determinara las calida-
des definitivas de ganancioso y perdidoso, y consiguientemente la termi-
nacioén del juicio. Obviamente, en estos casos la regulacién se hara confor-
me con los parametros del articulo 33 de la ley 1376/88, porque por defini-

cion se trata de actuaciones de segunda o ulterior instancia'®!.

anotan ALBRECHT, Paulina G. y AMADEO, José Luis. Honorarios de abogados. Bue-
nos Aires, Ad Hoc, 2003, 22 ed., pag. 129: “La excepcién de prescripcion pone fin al
Juicto, y por ende no puede considerarse, a los fines regulatorios, como un incidente.
Como consecuencia de la defensa opuesta por la demandada, se rechazé la accion
entablada por la actora (...)”

180. Queda absolutamente clara la evidencia de que en caso de rechazo del
incidente de prescripciéon en curso de causa, la regulacién se hace con caracter
incidental, ya que el juicio sigue.

181. Naturalmente, aqui nos referimos solamente a los pardmetros abstrac-
tos relacionados con la prescripcién en curso de causa en si y por si considerada,
sin atender las circunstancias particulares del juicio, para las cuales vienen en
auxilio los articulos 21 y 22 de la ley 1376/88. Por ejemplo, si la prescripcién en
curso de causa es solicitada en segunda instancia por un abogado distinto al que
llevé el caso por el deudor en primera instancia, a este dltimo se le regulara por
juicio terminado y como ganancioso, pero la consideracién del valor y calidad juri-
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6. Conclusiones

Dada la considerable extension que alcanzé la investigacion, resulta
oportuno sintetizar los resultados que han sido alcanzados a lo largo de su
desarrollo; al tiempo de ofrecer la posibilidad de ahorrar una lectura, a lo
mejor tediosa, para acudir directamente a la ponderacién de las conclusio-
nes que aqui se formulan. Por lo dema4s, la extension a la que tuvimos oca-
si6n de aludir aconseja incluir un epigrafe bibliografico, para coadyuvar a
una consulta 4gil de los datos que puedan ser de interés.

A continuacién, los resultados anunciados:

o A diferencia del cédigo de Vélez, nuestro cédigo admite expresa-
mente la posibilidad de que la prescripcién se produzca en curso
del juicio civil.

e La redaccion del segundo parrafo del articulo 648 del cédigo civil
implica que cada acto dentro del proceso determina un nuevo acto
interruptivo, con el reinicio del plazo prescripcional, con lo que el
efecto de la interrupcién ocasionada por demanda es instantdneo y
no se prolonga en el tiempo.

o Tal eleccion legislativa fue querida por el legislador, que pretendi6
zanjar una antigua disputa doctrinaria sobre la duracion de los
efectos de la interrupcion de la prescripcién por demanda civil.

dica de su labor (articulo 21, inciso b), ley 1376/88) implicara un porcentaje de
regulacién considerablemente inferior al del abogado de segunda instancia.

Lo mismo ocurrira si el abogado que plantea el incidente de prescripcién en
curso de causa no es el que llevaba el juicio por el deudor. En estas circunstancias,
deberan tenerse en cuenta las etapas profesionales de la labor de cada profesional
(articulo 27, ley 1376/88), y naturalmente la calidad juridica del trabajo de cada
uno de los letrados. Todo ello para evitar duplicaciones e injusticias a la hora de
valorar las actuaciones en juicio: “El fundamento de esa divisién en etapas (que
reconoce una larga tradicion) aplicado a la regulacion de honorarios es de puro
sentido comin: no podria reconocerse que, en general, la retribucion del abogado
cuya actuacion se limité a contestar la demanda sea igual a la de aquel que trabajo
en todo el juicio” (PASSARON, Julio Federico y PESARESI, Guillermo Mario. Honora-
rios judiciales. Buenos Aires, Astrea, 2008, 12 ed., tomo I, pags. 429 y 430).
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o De este modo, el articulo 648 del cédigo civil contiene en realidad
dos normas distintas, ya que los supuestos del primer y segundo
parrafo de su redaccién no podrian encontrar jamas aplicaciéon si-
multanea.

o La coordinacion de dicho articulo con las normas de nuestro proce-
so indica que la prescripcién en curso de causa puede producirse
toda vez que la perencién de instancia no pueda operar, precisa-
mente en razén de que la caducidad deja sin efecto el acto inte-
rruptivo de la demanda entablada.

e Por ende, la prescripcién en curso de causa civil podra ocurrir en
los casos en que no procede la caducidad.

e La forma de hacer valer la prescripciéon en curso de causa civil es
la del incidente.

e Dicho incidente debe plantearse en la instancia en la que haya
ocurrido la prescripcién en curso de causa civil, en los términos y
condiciones que se dejaron expuestos en el presente trabajo.

e Sélo la sentencia firme permite considerar la prescripcién decenal
de la ejecutoria como aplicable.

e El incidente de prescripciéon en curso de causa favorablemente
acogido determina la imposicién de las costas del juicio al acreedor
perdidoso, y la regulacién de honorarios del profesional ganador en
caracter de juicio terminado.
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Opinion consultiva

OPINION CONSULTIVA EMITIDA AL TRIBUNAL
DEL MERCOSUR EN LOS AUTOS CARATULADOS:
NORTE S.A. IMP. EXP. C/ LABORATORIOS NORTHIA
SOCIEDAD ANONIMA, COMERCIAL, INDUSTRIAL,
FINANCIERA, INMOBILIARIA Y AGROPECUARIA S/
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS Y LU-
CRO CESANTE”, EN FECHA 21 DE DICIEMBRE DE
2006.

En la ciudad de Asuncién, Republica del Paraguay, a los tres dias
del mes de abril de dos mil siete,

I. VISTO

La peticion de Opinién Consultiva planteada por la Seinora Jueza de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la jurisdic-
cién de Asuncién, Paraguay, Magistrada Maria Angélica Calvo, en los
autos caratulados: Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad
Ané6nima, Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agropecuaria
s/ Indemnizaciéon de Danos y Perjuicios y Lucro Cesante”, via la Excma.
Corte Suprema de Justicia de 1a Republica del Paraguay, recibida por este
Tribunal en fecha 21 de diciembre de 2006; y

II. CONSIDERANDO

Traidos los autos a la vista, y estando el Tribunal Permanente de
Revisién (en adelante TPR), reunido en plenario e integrado por el Dr.
Nicolds Eduardo Becerra en su calidad de Presidente actual del TPR, el
Dr. Joao Grandino Rodas, el Dr. Wilfrido Fernandez de Brix, el Dr. Ricar-
do Olivera Garcia y el Dr. José Antonio Moreno Ruffinelli en su calidad de
Quinto Arbitro. Se deja constancia de la excusacién obrante en autos del
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Dr. Roberto Puceiro. A su vez, se detalla que conforme al Art. 6° Inc. 3 del
Reglamento del Protocolo de Olivos (en adelante PO), se hace constar que
por consenso fue designado Coordinador de la redaccién de la respuesta a
la consulta el Dr. Wilfrido Fernandez de Brix. Igualmente, se deja cons-
tancia de que por providencia de este TPR en mayoria, en fecha 1 de febre-
ro de 2006 se corrié traslado por treinta dias corridos a las Coordinaciones
Nacionales del Grupo Mercado Comiun, a través de la Presidencia Pro-
tempore de Turno. Este plazo a la fecha se encuentra vencido, sin que nin-
guna Coordinacion Nacional haya presentado postura alguna. Seguida-
mente, expone el Coordinador designado.

III. RELATORIO JURIDICO Y FACTICO DEL CASO

1. Que conforme a las compulsas remitidas por la Magistrada Calvo,
en autos se trata de la referida opinién consultiva surgida en el marco de
un litigio judicial entre una empresa argentina (Laboratorios Northia So-
ciedad Anénima, Comercial. Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agro-
pecuaria) y una empresa paraguaya (Norte S. A. Imp. Exp.). La empresa
paraguaya demanda a la empresa argentina por indemnizacion de danos y
perjuicios y lucro cesante ante la jurisdicciéon de Asunciéon. La empresa
argentina ha opuesto una excepcién de incompetencia de jurisdiccion ar-
gumentando la prevalencia del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdic-
cion Internacional en Materia Contractual (Decision CMC N° 01/94) (en
adelante PBA) por sobre la Ley nacional paraguaya N° 194/93. Argumen-
ta, en consecuencia, el debido respeto a la eleccién de jurisdiccién contrac-
tualmente pactada, de conformidad al Art. 4° de tal Protocolo, sosteniendo
la primacia del tratado sobre la ley, mas todavia en el caso de ley poste-
rior, dispuesto por el Art. 136 ! de la Constitucién Nacional paraguaya.
Considera entonces que se dan las circunstancias para la prérroga de la
competencia territorial permitida por el Art. 3° del Cédigo de Procedimien-
to Civil paraguayo. Finalmente, sostiene que el orden publico meramente
interno de la Ley paraguaya N° 194/93, debe ceder ante las normas arriba
citadas. La parte excepcionada rechazando la argumentacion de la empre-

1. En realidad y sin hacer ningtn juicio de valor sobre el derecho interno
paraguayo, se consigna meramente, que los Arts. que tratan el tema son los Arts.
137 y 141. El Art. 136 norma sobre la competencia y responsabilidad de los magis-
trados.
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sa argentina, a su vez invoca el Protocolo de Santa Maria sobre Relaciones
de Consumo (Decision CMC N° 10/96) (en adelante PSM), manifestando el
caracter irrenunciable de los derechos establecidos por la Ley paraguaya
N° 194/93 (Art. 9°), y afirmando que conforme a los Arts. 7° y 10 de la
misma, es procedente la competencia de la jurisdiccién paraguaya. Mani-
fiesta, ademas, que por los Arts. 2° y 3° del Cédigo Procesal Civil paragua-
yo, la competencia del Juzgado de Asuncién seria apropiada, adicionando a
su vez la cita del Cédigo de Organizaciéon Judicial paraguayo. Menciona,
ademads, a su favor un conocido Acuerdo y Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Paraguay (Electra Amambay SRL ¢/ Com-
pania Antartica Paulista Ind. Brasileira de Bebidas - Acuerdo y Sentencia
N° 827 del 11 de diciembre de 2001). La parte excepcionada hace notar,
ademas, que este fallo de la Corte Suprema de Justicia es posterior a la
Ley N° 597/95 que internalizé el PBA, y, concluye que existiendo tal pre-
cedente judicial la competencia del Juzgado de Asuncién es indiscutible.
Hace notar, ademas, que conforme al Art. 2° del PBA, el tipo de contrato
de autos esta excluido del ambito de su aplicacion. En cuanto al PSM, sus-
tenta su argumentacion basado en los Arts. 4°, 5° y 10. Adicionalmente,
sustenta que al presentar la contraparte un incidente de mejora de contra-
cautela, ya se ha consentido la competencia del Juzgado de Asuncién. Fi-
nalmente, peticiona expresamente que en caso de existir dudas con respec-
to a la aplicabilidad al caso de la norma comunitaria invocada por la otra
parte, de las que surgiere una controversia sobre la interpretacion juridica
de la normativa del Mercosur, se formalice la opinién consultiva pertinen-
te al TPR. A continuacién consideramos oportuno destacar:

a. El titulo de la Ley N° 194/93 reza Ley que aprueba con modifica-
ciones el Decreto Ley N° 7 del 29 de marzo de 1991, por el que se establece
el régimen legal de las relaciones contractuales entre fabricantes y firmas
del exterior y personas tisicas o juridicas domiciliadas en el Paraguay.

b. El incidente de mejora de contracautela citado por la parte excep-
cionada, fue presentado por la parte excepcionante en relacién a medidas
cautelares decretadas previo al inicio de la acciéon de fondo.

c. Tales medidas cautelares decretadas previo al inicio de la accién
de fondo han sido anuladas por A. I. N° 408, de fecha 9 de junio de 2006,
dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala
de la Circunscripciéon Judicial de Asuncién, Paraguay. Este A.I. anula la
resolucion del aquo inferior concedente de las medidas cautelares, por no
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haberse fundamentado la asuncién de competencia ni los presupuestos
para la concesion de la medida cautelar. Asimismo, tal A.I. del Tribunal de
Apelacién declara incompetente en razén del territorio a los 6rganos juris-
diccionales de la Republica del Paraguay para entender en el dictado u
ordenamiento de medidas cautelares en esta causa. Muy en concreto, este
A.L sustenta la primacia del PBA por sobre la Ley, paraguaya N° 194/93 y
en consecuencia confirma la validez de la clausula contractual en cuanto al
foro aplicable.

d. Se deja constancia de que en el contrato vinculado a la demanda,
celebrado en fecha 22 de mayo de 2000 entre las partes en litigio, y especi-
ficamente en la clausula 22, se ha pactado como jurisdiccién competente la
de los Tribunales Ordinarios de la Ciudad de Buenos Aires, Republica
Argentina, y como ley, aplicable en forma exclusiva, el derecho argentino.
Igualmente en la clausula 22, textualmente las partes han acordado dar
plena vigencia a la normativa incorporada por el Mercosur, vinculadas a
contrataciones de compra-venta internacional de mercaderias, mencio-
nandose expresamente el PBA.

2. Las cuestiones a ser tratadas en esta opinién consultiva son las
siguientes.

A. REGIMEN NORMATIVO ACTUAL DE LAS OPINIONES CON-
SULTIVAS

1. Que el PO en su Art. 3° ha autorizado al Consejo del Mercado
Comin a establecer mecanismos de solicitudes de opiniones consultivas. A
su vez el Reglamento del Protocolo de Olivos (en adelante RPO) en su Art.
2°, ya ha autorizado la peticién de opiniones consultivas a este Tribunal,
habilitando a solicitarlas, entre otros, a los Tribunales Superiores de los
Estados Partes con jurisdiccién nacional. Asimismo, el Art. 4° del RPO se
refiere al tema estipulando que las opiniones consultivas deberan abarcar
exclusivamente cuestiones atinentes a la interpretacion juridica de la
normativa del Mercosur, siempre que se vinculen con causas que estén
siendo tramitadas en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante.

2. Es dable resaltar que el Inc. 2 del Art. 4° del RPO establece que el
procedimiento para solicitudes de opiniones consultivas debe ser regla-
mentado, lo cual a la fecha de inicio de esta causa atn no habia acontecido.
La cuestion que suscita el nuevo Reglamento de Opiniones Consultivas
aprobado por Decisiéon N° 02/07, de fecha 18 de enero de 2007, sera tratada
por separado. Consecuentemente, es dable asimismo resaltar que enten-

[ 140 ]



OPINION CONSULTIVA

demos de perfecta aplicacién al caso, el conocido aforismo juridico que es-
tipula que la falta de reglamentacion de un derecho o accién, no puede ser
obstaculo para el ejercicio de tal derecho o accién. Sin entrar a emitir nin-
gun juicio de valor sobre los derechos internos nacionales, simplemente
citamos como aporte ilustrativo que en algunos paises como en la Republi-
ca del Paraguay este consabido aforismo tiene expresa jerarquia constitu-
cional (Art. 45 de la Constitucién Nacional paraguaya). A su vez la Consti-
tucion de la Republica Oriental del Uruguay tiene una disposicién similar
en su Art. 332. En otros, como en la Reptublica Argentina, han sido estipu-
lados en consabidos fallos judiciales incluyendo la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion (CSJIN) 2.

3. En estas circunstancias, estimamos procedente la admisién de es-
ta primera Opinion Consultiva a ser estudiada, més todavia considerando
su trascendental importancia para asentar los sélidos cimientos del con-
cepto, naturaleza y objetivo de las opiniones consultivas dentro de un pro-
ceso de integracion, dado el contexto de la consulta.

B. CONCEPTO, NATURALEZA Y OBJETIVO DE LAS OPINIO-
NES CONSULTIVAS

1. En realidad, aplicado al escenario de un sistema de solucién de
controversias dentro de un proceso de integracion, y en especial en cuanto
a consultas originadas en los 6ranos judiciales nacionales, el concepto de
opiniones consultivas resulta incorrecto. En verdad se trata de interpreta-
ciones prejudiciales o en todo caso de consultas prejudiciales Santiago
Benadava, gran estudioso del Derecho Internacional ensefia: “La opinion
consultiva, a diferencia de una sentencia de la Corte, no decide, con fuerza
obligatoria, un caso contencioso entre partes. Solo da respuesta a una pre-
gunta de cardcter juridico y esta respuesta no es obligatoria. Sin embargo,
la autoridad que conlleva la opinion, determina que los drganos que la
solicitan, se muestren poco dispuestos a apartarse de ella. Las opiniones

2. CSJN “Banco Ctral. de la Rep. Argentina en Centro Financiero S.A. Cia.
Financiera - incid. de verificacion de inconstitucionalidad y recurso directo”,
20/03/2003 (Fallos 326:742; voto de la mayoria por remision al dictamen del Procu-
rador Fiscal (apartado II); ver asimismo, “Zofracor S.A. ¢/ Estado Nacional s/ am-
paro”, 20/09/2002 (Fallos 325:2394; considerando 5° del voto concurrente del juez
Boggiano.
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consultivas emitidas por una Corte, no poseen el efecto obligatorio que se
reconoce para sus sentencias en materia contenciosa” 3. Por el contrario, la
interpretacién prejudicial en el marco de un proceso de integracién, “es el
mecanismo de cooperacion entre el juez nacional y el comunitario, en la que
este ultimo representado por el tribunal de justicia, interpreta de forma
objetiva la norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar el dere-
cho que se ventila en el orden interno. Su finalidad no es otra que resguar-
dar la aplicacion uniforme del derecho pertinente por todos los jueces en el
territorio de los paises miembros. En efecto, la funcion del tribunal comuni-
tario en estos casos es interpretar la norma comunitaria desde el punto de
vista juridico; es decir buscar el significado para precisar su alcance; fun-
cion que difiere de la de aplicar la norma a los hechos, tarea exclusiva del
Jjuez nacional dentro de la esfera de su competencia. No obstante, el tribu-
nal de justicia se encuentra facultado para referirse a los hechos cuando
ello sea indispensable para la interpretacion solicitada” 4.

2. Ricardo Vigil Toledo, actual Presidente del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (en adelante TJCA) sostiene: “Se conoce como la
pieza clave del sistema jurisdiccional de la Comunidad andina ... . Esta
accién es de colaboracion entre el juez nacional y el juez comunitario” 5. A
su vez, Paolo Mengozzi ensena: “El ejercicio por parle del Tribunal de Jus-
ticia de la funcién prejudicial es importante, sin embargo, més que por la
dimension que ha tomado, a) por las implicaciones que ha comportado y b)
por los electos que ha determinado. Por cuanto se refiere al primer punto
... se ha contribuido notablemente, ademas de asegurar la uniforme inter-

3. Benadava, Santiago. Derecho Internacional Publico. Editorial Juridica
Cono Sur Santiago, Chile. Pag. 324.

4. Sanchez Miralles, Samantha Publicaciones Juridicas Venezolanas -
www.zur2.com/fp/samantha.htm. Benadava como Sanchez Miralles estdn a su vez
citados en el trabajo presentado por el Dr. Wilfrido Fernandez sobre “El Mercosur
y el Tribunal Permanente de Revisién: la Opinién Consultiva” al primer Encuentro
de los Magistrados de la Cortes Supremas de la Comunidad Andina, del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y del Tribunal Permanente de Revision del
Mercosur. Lima y Arequipa, Pert - 12, 13, 14 de octubre, 2015.

5. Vigil Toledo. Ricardo La Solucién de Controversias en el Derecho Comu-
nitario Andino. Trabajo presentado a la XL Conferencia de la Federacién Inter-
americana de Abogados - Madrid, 22-26 de junio, 2004. P4g. 14.
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pretacién y aplicacién del Derecho Comunitario, a concretar dos elementos
caracteristicos del Derecho Comunitario ya ampliamente considerados
supra: la caracterizacion de los individuos y de las empresas como sujetos
del ordenamiento comunitario ... En relacién al segundo punto, las sen-
tencias prejudiciales del Tribunal de Justicia han tenido un papel deter-
minante en el proceso de afirmacion del principio de la aplicabilidad direc-
ta y de toda aquella ulterior serie de principios que, como ya se ha indica-
do, han constituido el motor del proceso en continua evoluciéon que ha lle-
vado a la transformacién del Derecho del Mercado Comtuin en Derecho Co-
munitario” 6.

3. El sistema de interpretaciones prejudiciales por la naturaleza de
su funcién, obviamente debe ser obligatorio para los jueces que enfrentan
la aplicacién de normas comunitarias, cuando estos fueren de tnica o ul-
tima instancia en la causa en cuestion; y opcional para que aquellos ma-
gistrados nacionales que se encuentran con la necesidad de aplicacién de
tal tipo de normas, cuando estos no fueren de tnica o dltima instancia en
la causa en cuestion. Aunque con matices diferentes, este es el sistema
prevalente tanto en la Comunidad Andina como en la Unién Europea, dos
procesos de integracion con mucho mejor desarrollo institucional que el
nuestro. La tnica diferencia es que en la Unién Europea se aplican las
teorias del acto claro y del acto aclarado para eximir excepcionalmente a
los magistrados de la obligaciéon de la remision de la opinién consultiva. A
nuestro entender el sistema vigente en la Comunidad Andina es el mas
apropiado, no solo para nuestra realidad mercosureia sino para nuestra
realidad latinoamericana en general. Primero, porque dada nuestra reali-
dad coadyuva mejor a la concientizacion de los 6rganos judiciales naciona-
les sobre la importancia de la interpretaciéon prejudicial en el marco del
Derecho Comunitario (o Derecho de Integracion) y segundo, porque si bien
a riesgo de ser innecesariamente repetitivo, proporciona sin embargo al
tribunal comunitario la oportunidad de evolucionar y modificar sus pro-
pios criterios anteriores. El derecho es y debe ser siempre evolutivo.

4. A su vez en nuestro régimen actual, lamentablemente la mal lla-
mada opinién consultiva no es obligatoria en las circunstancias preceden-

6. Mengozzi, Paolo. Derecho Comunitario y de la Unién Europea. Editorial
Tecnos. Madrid - 2000. Pag. 259.
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temente esbozadas, ni mucho menos vinculante para el juez nacional con-
sultante. En primer término es caracteristica de todo tribunal su impera-
tividad, pero mucho mas que ello, con un sistema no obligatorio ni vincu-
lante respecto al magistrado nacional, se desnaturaliza por completo el
concepto, la naturaleza y el objetivo de lo que debe ser un correcto sistema
de interpretacion prejudicial. Ello atenta principalmente con el objetivo de
la consulta del juez nacional en el ambito de un proceso de integraciéon que
es lograr la interpretacion de la norma comunitaria de manera uniforme
en todo el territorio integrado, objetivo por lo demas declarado por el guién
cuarto del Articulo 2° de la Decisién CMC N° 25/00 (“Art. 2.- Sin perjuicio
de la consideraciéon de otros temas que pudieran ser propuestos por los
Estados Partes seran analizados los siguientes: “... Alternativas para una
interpretaciéon uniforme de la normativa MERCOSUR?”) que fue el antece-
dente del PO. Tanto en el sistema centroamericano de integracion como en
el caribeno, asi como en la Unién Europea y en la Comunidad Andina,
cualquier respuesta del tribunal comunitario a consultas prejudiciales que
le remitan los jueces nacionales es siempre vinculante 7. Nuestro sistema
actual, siempre lamentablemente, no tiene parangén en el Derecho Com-
parado. Visto lo anterior y teniendo en cuenta lo previsto en el Art. 1° de la
reciente Decision CMC N° 09/07, a cuyo tenor, el CMC instruye “al Grupo
de Alto Nivel para la Reforma Institucional del Mercosur ... a elaborar y
someter al Consejo del Mercado Comun, antes de fines de junio de 2007,
ajustes al Protocolo de Olivos en base a las propuestas de los Listados Par-
tes”, instamos pues muy respetuosamente a que en un futuro cercano, las
autoridades pertinentes mejoren las caracteristicas, hoy dia ya absoluta-
mente uniformes en el derecho comparado en cuanto al caracter obligato-
rio del planteo de la consulta asi como en cuanto al caricter vinculante de
la respuesta de este TPR. Se deja expresa constancia de que varios repre-
sentantes de las Cortes Supremas de Justicia del Mercosur ya se han pro-
nunciado en tal sentido, en ocasién de las diversas reuniones anuales del
Foro Permanente de Cortes Supremas del Mercosur y Asociados, que son

7. Se aclara que en el Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA),
no existe aun la obligatoriedad de parte del magistrado nacional de formular la
consulta, pero una vez formulada la misma, la decisién de la Corte Centroameri-
cana de Justicia es vinculante.
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llevadas a cabo actualmente en Brasilia en la sede del Supremo Tribunal
Federal. A su vez, siendo esta la primera oportunidad que este TPR inter-
viene en el marco de una opinién consultiva, es dable destacar que en el
marco del Derecho Comparado, los Tribunales Supremos de los respectivos
Estados Miembros no desarrollan ninguna funcién o competencia vincula-
da a la tramitacion de las consultas prejudiciales que son dirigidas por los
jueces nacionales. Por tal razon, este Tribunal desea llamar la atencién
sobre este importante aspecto, en la esperanza de que los 6rganos compe-
tentes legislen mecanismos de solicitudes de opiniones consultivas, de
manera tal que se permita el contacto més directo y expedito posible entre
este Tribunal y los jueces nacionales consultantes, a fin de respetar y ob-
servar la naturaleza y finalidad de tales consultas.

5. Que ante la pobreza normativa de nuestro régimen en el tema de
las Opiniones Consultivas, es justo y necesario deslindar claramente en
esta primera opinién consultiva lo que el TPR puede hacer y debe hacer, y
lo que el magistrado consultante puede y debe hacer. Ello a fin de estruc-
turarse ab-initio un mecanismo institucional de reparto de competencias
en base a lo aconsejado por la unanime doctrina y jurisprudencia del Dere-
cho Comparado. En efecto, es competencia del TPR, interpretar el derecho
del Mercosur, siendo competencia del magistrado consultante el aplicar
esa interpretacion del TPR (lamentablemente no es vinculante nuestra
opinién), asi como interpretar el derecho nacional (derecho interno e in-
ternacional) y aplicarlo al caso. EI TPR solo puede referirse a los hechos
que hacen al caso, pero nunca emitir juicio de valor sobre los mismos. En
consulta sobre este punto al Ex Presidente de TJCA y ex miembro de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, Doc-
tor Moisés Troconis, afirma textualmente: “El Tribunal no puede interpre-
tar sino la ley comun; la cuestién a interpretar solo puede conducir a un
juicio de derecho, no a un juicio de hecho: y la providencia del Tribunal no
puede ser sino un acto de interpretaciéon, no de aplicacién. En cuanto al
reparto de competencia entre el Tribunal Comunitario y los Tribunales
Nacionales, cabe precisar que, si se trata de una controversia sometida al
conocimiento de un Tribunal Nacional, en la cual se invoque o se plantee
la aplicacién de una norma comun, el tnico ambito de competencia del
Tribunal Comunitario es el de rendir la interpretacién de la ley comtn que
se le solicite. En cambio, sera de la competencia del Tribunal Nacional la
valoracién de los hechos constitutivos de la controversia, el uso no vincu-
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lante de la interpretacion de la ley, comtn rendida por el Tribunal Comu-
nitario, y la aplicacion a la controversia tanto de la ley nacional como de la
ley comtn” (correo electrénico del 31/01/2007).

C. PREVALENCIA DE LA NORMA DE DERECHO DE INTEGRA-
CION SOBRE LA LEY NACIONAL

1. Las tres caracteristicas basicas del derecho comunitario son; i) la
aplicacién inmediata; ii) el efecto directo; y iii) la prevalencia normativa
sobre derecho interno. En la Uniéon Europea el jurista espafiol Ricardo
Alonso Garcia, brinda un claro y detallado comentario sobre el concepto y
evolucion de tales caracteristicas 8. Igualmente, el Ex-Presidente del
TJCA, Dr. Walter Kaune, hace otra interesantisima resefia de tales carac-
teristicas en la experiencia andina 9 En esta oportunidad debemos cen-
trarnos sobre la tercera caracteristica arriba citada. En relacién a la mis-
ma resulta evidente que esta causa le da al TPR la oportunidad de una
creacion pretoriana para insertarla dentro del régimen juridico comunita-
rio mercosurefio, lo cual es perfectamente posible dada nuestra presente
normativa en vigencia. Siendo ello asi, se concluye que tal tercera caracte-
ristica es perfectamente insertable dentro de nuestro derecho de integra-
cién, con lo cual este TPR cumple su responsabilidad institucional al res-
pecto declarandolo asi.

2. Ha sido hasta la fecha un error constante tanto de la jurispruden-
cia como de la doctrina existente, el solo recurrir al argumento de la preva-
lencia del tratado sobre la ley para sostener la prevalencia o no del dere-
cho del Mercosur sobre el derecho nacional. Si bien este es un argumento
juridicamente correcto, nunca debe constituirse en el argumento principal
para el arribo a tal conclusién.

8. Alonso Garcia, Ricardo. Las Sentencias Basicas del Tribunal de Justicia
de Las Comunidades Europeas - Centro de Estudios Politicos y Constitucionales —
Madrid, Espana - 1003. P4ags. 483 y sigts.

9. Kaune, Walter. La Necesidad de la Integracion y el Orden y el Ordena-
miento Juridico Comunitario - Trabajo publicado en el libro editado por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina “De la Necesidad de la Integracion y su Pro-
yeccién; Orden y Ordenamiento Juridico Comunitario - Comunidad Andina — Mer-
cosur - Abril 2004 - Pags. 41 y sgts.
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3. El argumento principal debe ser siempre este: el derecho de inte-
gracion por su concepto, naturaleza y finalidad debe ser siempre prevalen-
te sobre los derechos nacionales respectivos por su misma esencia. Caso
contrario, se desnaturaliza el concepto, la naturaleza y sobre todo la fina-
lidad no solo del Derecho de Integracion, sino del proceso de integracion en
si mismo, o en palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (en adelante TJCE) se pondria “en tela de juicio la base juridica
misma del Mercosur”. La anterioridad o posterioridad de la norma nacio-
nal deviene absolutamente irrelevante 10.

4. Respecto a ello, con las distancias del caso, parafraseamos al tra-
tadista Luis Ignacio Sanchez Rodriguez citado por Walter Kaune cuando
dice: “Entre los principios rectores del Derecho Comunitario la primacia de
este sobre los ordenamientos nacionales ocupa un lugar dominante; en con-
secuencia los conflictos entre las normas comunitarias y las normas nacio-
nales deben resolverse mediante la aplicacion del principio de la primacia
de la norma comunitaria” 1. A su vez, Ricardo Alonso comentando el his-
torico fallo europeo conocido como Flaminio Costa - Sentencia del Tribunal
de Justicia Europeo del 15 de julio de 1964, donde se establecié jurispru-
dencialmente el principio de la primacia del derecho comunitario ensefa:
“Ya en el asunto Flaminio Costa (1964) apunté el TJCE su aproximacion
al principio de primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho interno

10. TJCE, sentencia del 15 de julio de 1964. Costa/ENEL asunto 6/61. EEE
1964-1966, pag. 99 (considerando décimo). A su vez, dada su similitud con el pre-
sente asunto, resulta interesante recordar el siguiente pasaje de dicho caso pionero
(considerando octavo): “Considerando que esta integracién en el Derecho de cada
pais miembro de disposiciones procedentes de fuentes comunitarias, y mas en
general los términos y el espiritu del Tratado, tienen como corolario la imposibili-
dad de que los Estados hagan prevalecer, contra un orden juridico por ellos acep-
tado sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral posterior, que no pue-
de, por tanto, oponerse a dicho ordenamiento; que la fuerza vinculante del Derecho
comunitario no puede en efecto variar de un Estado a otro, en razén de legislacio-
nes internas ulteriores, sin que se ponga en peligro la realizacién de los objetivos
del Tratado ...; que las obligaciones contraidas mediante el tratado constitutivo de
la Comunidad no serian incondicionales, sino solamente eventuales, si pudieran
quedar cuestionadas por los actos legislativos futuros de los signatarios”.

11. Kaune, Walter. Obra citada en nota de pie N° 8.
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en términos absolutos y globales. i.e. del Derecho Comunitario considerado
en su conjunto, incluido el de rango constitucional - segiin consagrara In-
ternationale Handelgesselschajft (1970) - en sus aspectos mds esenciales ...
Ello, no obstante, asi como todos los Estados miembros han aceptado al dia
de hoy dicha primacia sobre la ley interna, que se traduce, segiin puso de
manifiesto el TJCE en el asunto Simmenthal (1978), de inaplicarla al caso
concreto por su propia autoridad (esto es, sin esperar su propia depuracion
por el legislador o la jurisdiccion constitucional), no sucede lo mismo con el
propio texto constitucional, cuyo valor de norma suprema sigue siendo de-
fendido por los mds altos Tribunales nacionales” 12

5. Es, asimismo, tajante la siguiente jurisprudencia: “El derecho de
la integracion, como tal, no puede existir si no se acepta el principio de su
primacia o prevalencia sobre los derechos nacionales o internos de los Pai-
ses Miembros ... En los asuntos cuya regulaciéon corresponde al derecho
comunitario, segin las normas fundamentales o basicas del ordenamiento
integracionista, se produce automaticamente un desplazamiento de la
competencia, la que pasa del legislador nacional al comunitario. La Comu-
nidad organizada invade u ocupa, por asi decirlo, el terreno legislativo
nacional, por razén de la materia, desplazando de este modo el derecho
interno. El legislador nacional queda asi inhabilitado para modificar, sus-
tituir o derogar el derecho comun vigente en su territorio, asi sea con el
pretexto de reproducirlo o de reglamentarlo, y el juez nacional, a cuyo car-
go esta la aplicacién de las leyes comunitarias, tiene la obligacién de ga-
rantizar la plena eficacia de la norma comun ... El derecho de la integra-
cién no deroga leyes nacionales, las que estan sometidas al ordenamiento
interno tan solo hace que sean inaplicables las que le resulten contrarias.
Ello no obsta, por supuesto, para que dentro del ordenamiento interno se
considere inconstitucional o inaxequible toda norma que sea incompatible
con el derecho comtn ... “ [TJCA, sentencia de 21 de agosto de 2002, proce-
so 34-AI-2001, Secretaria General/Ecuador, GOAC N° 839, 25/09/02 (re-
cordando la sentencia dictada en el proceso 2-IP-90)].

6. Finalmente, Alejandro Daniel Perotti tiene el mérito indiscutible
dentro del Mercosur de haberse percatado de esta cuestién. En efecto, sos-
tiene Perotti, recordandonos el origen pretoriano de la prevalencia del

12. Alonso Garcia, Ricardo. Obra citada en nota de pie N° 7. Pags. 57 y 58.
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derecho comunitario en la Unién Europea: “El origen del principio de pri-
macia segiin el mismo Tribunal comunitario, no debe buscarse en previsio-
nes o reconocimientos del derecho nacional de los Estados que participan
del proceso de la integracion, sino en la propia naturaleza del derecho de la
comunidad” (Los Principios del Derecho Comunitario y el Derecho Interno
en Europa y la Comunidad Andina. Aplicabilidad en el Derecho del Merco-
sur - Alejandro Daniel Perotti - Montevideo 12 de febrero de 2006 — pag.
23). Perotti, historiando con profundidad el desarrollo del principio de la
prevalencia de la norma comunitaria en la Comunidad Andina, senala:
“Aun maés contundente fue el tribunal en el proceso 1-IP-87 (A. Volvo), al
sostener “que el ordenamiento juridico de la integracion andina prevalece
en su aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteris-
tica esencial del Derecho Comunitario, como requisito bdsico para la cons-
truccion integracionalista” (Perotti, obra citada, pag. 27). A su vez, ya co-
mentando la aplicabilidad de la prevalencia normativa de nuestro derecho
de integracion mercosurefio sostiene: “Efectivamente, el Tratado de Asun-
cion y sus instrumentos complementarios se distinguen claramente de los
tratados internacionales cldsicos, en tanto han dado origen a un ordena-
miento juridico propio, distinto pero integrado en el derecho propio, cuya
obligatoriedad se impone a las autoridades nacionales, incluyendo a los
Jueces de los Estados. Asi mismo, la entrada en vigencia del derecho del
Mercosur en el derecho interno “y mds en general los términos y el espiritu
del tratado tienen como consecuencia la imposibilidad de que los Estados
hagan prevalecer contra un ordenamiento juridico por ellos aceptado sobre
una base de reciprocidad, una medida unilateral posterior, que no puede
por tanto oponerse a dicho ordenamiento”. De lo contrario, permitiéndose la
legitimidad juridica de normas nacionales incompatibles con el derecho del
Mercosur, ello provocaria, de una parte la violacion del Art. 38 del POP 13
y, de la otra situacion discriminatoria prohibida en el marco regional (Pe-
rotti, obra citada paginas 32, 33 y 34). Concluye finalmente Perotti que:
“tal como se ha podido comprobar, la preeminencia del Derecho del Merco-
sur no estd basada, juridicamente en una permision, autorizacion o recono-
cimiento por parte del Derecho Nacional o Internacional, ni aun cuando

13. El autor se refiere al Protocolo de Ouro Preto. En adelante siempre cita-
do como POP.
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ello fuere sostenido en base a la doctrina judicial de los Tribunales Supre-
mos de los Estados miembros. En efecto, el principio de primacia, del Dere-
cho del Mercosur, se deriva de la naturaleza misma de la norma regional,
de su esencia, de su finalidad y del propio sistema instrumentado a partir
del Tratado de Asuncion” (Perotti, obra citada - pag. 36).

D. PREVALENCIA DE LA NORMA DE DERECHO DE INTEGRA-
CION SOBRE El DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y PRIVADO

1. Por los mismos argumentos citados, igualmente el derecho de in-
tegracion (o sea aunque no fuere atn derecho comunitario pleno) debe
prevalecer sobre el derecho internacional publico y privado de todos los
Estados Partes, independientemente de que tales normas de estas dos
ramas del Derecho Internacional, fueren anteriores o posteriores a la nor-
ma del Derecho de Integracién. No seria légico posibilitar el incumpli-
miento de una normativa mercosurena de parte de uno de los Estados
Partes mediante la alegacién de un compromiso instrumentado en un tra-
tado de caracter bilateral, multilateral o de la indole que fuere, como justi-
ficativo de tal incumplimiento. Siempre en esa hipdtesis, el Derecho de
Integracion asi como el proceso de integracién por si mismo perderia por
completo su naturaleza y finalidad.

2. El Derecho de Integracién y el Derecho Comunitario originario, si
bien tienen su origen en una fuente propia del derecho internacional como
lo son los tratados - por ejemplo, el Tratado de Asuncion, el Protocolo de
Ouro Preto, el Protocolo de Olivos, etc., a partir de su entrada en vigor
adquieren evidentemente absoluta autonomia e independencia del orde-
namiento internacional 14,

14. En tal sentido, el TJCE ha destacado desde un primer momento -en con-
ceptos aplicables al MERCOSUR- que “Considerando que, a diferencia de los Tria-
dos internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE cre6 un ordenamiento juridico
propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros desde la entrada
en vigor del Tratado, y que vincula a sus érganos jurisdiccionales”; [TJCE, senten-
cia de 15 de julio de 1964. Costa/ENEL, asunto 6/64, EEE 1964/1966, pag. 99 (con-
siderando séptimo)].

La misma doctrina puede percibirse en la jurisprudencia del Tribunal ad
hoc (ver, TAHM, laudo de 4 de abril de 2003, incompatibilidad del Régimen de
Estimulo a la Industrializacién de Lana otorgado por Uruguay establecido por la
Ley 13.695/68 y Decretos complementarios con la Normativa Mercosur que regula
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Si bien es cierto que las normas de un proceso de integracién pueden
regular cuestiones de naturaleza de derecho internacional privado -en el
sentido de regular situaciones con puntos de conexidad juridica con dere-
chos de dos 0 mas Estados Partes-, y asi sucede con determinadas normas
del MERCOSUR, de la Comunidad Andina y de la Comunidad Europea,
tal circunstancia no hace novar la naturaleza juridica de derecho de la
integracién con la que ellas nacieron y se originaron. Por tal razén, en
tanto normas del derecho de la integracion -aun cuando regulen situacio-
nes iusprivatistas-, las mismas estan revestidas, evidentemente, de la
nota de aplicacion prevalente sobre las normas nacionales e internaciona-
les. A mayor abundamiento, el Art. 34 del PO ya ha sido claramente inter-

la aplicacién y utilizacién de incentivos en el comercio intrazona, asunto 1/03,
BOM N° 24, 2003, pags. 179 a 204 (VIII:63. “63. Sin perjuicio de que la exceptio non
adimpleti contractus, que Uruguay extrae sustancialmente del articulo 60 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, no se entiende pue-
da resultar extensiva a situaciones que no encuadren en los extremos especificamen-
te contemplados en dicho texto, y en particular, no se entiende pueda resultar exten-
siva a normativa derivada de la intervencion de dérganos creados en el seno de un
sistema de integracion regional con poderes para la elaboracion de reglas comunes,
lo cierto es que el ordenamiento juridico del MERCOSUR (que no hay duda que
puede y debe calificarse de tal, por mucho que pueda discutirse su plenitud, habida
cuenta de que estamos, como se ha descrito, ante un ordenamiento “organizado y
estructurado, que posee sus propias fuentes, dotado de drganos y procedimientos
aptos para emitirlas, interpretarlas, asi como para constatar y sancionar los casos
de incumplimiento y las violaciones”) ha previsto una via especifica para reaccionar
frente a infracciones al mismo por los Estados Partes, via que no es otra que el sis-
tema de solucion de controversias del Protocolo de Brasilia”); asi también, TAHM,
laudos de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 y N° 7/1998 del Departa-
mento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al comercio reciproco, asun-
to 1/99 BOM N° 9, junio 1999. Pag. 227 (§57); y de 27 de septiembre de 1999. Sub-
sidios a la produccién y exportacién de carne de cerdo, asunto 2/99, BOM N° 11,
diciembre, 1999, pag. 263 (§55); de 29 de septiembre de 2001. Restricciones de
Acceso al Mercado Argentino de bicicletas de Origen Uruguayo, asunto 2/01, BOM
N° 19, diciembre, 2001, pag. 321 (§3.1).
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pretado y deslindado por este mismo Tribunal en su primer Laudo (Laudo
N° 1/2005 de este TPR de 20 de diciembre de 2005, pag.) 15.

E. PREVALENCIA DE LA NORMA DE DERECHO DE INTEGRA-
CION POR SOBRE EL ORDEN PUBLICO NACIONAL E INTERNA-
CIONAL

1. Pueden distinguirse dos modalidades de orden publico: i) el orden
publico nacional; ii) el orden publico internacional. En un sistema de inte-
gracion, en realidad lo que existe es un orden publico regional que preci-
samente hace imperiosa la prevalencia de la norma de un derecho de inte-
gracion por sobre cualquier otra ley nacional en sentido lato, que pudiere
ser correctamente tipificada como de orden publico en cualquiera de sus
dos modalidades. Es precisamente ese orden publico regional, el custodio y
la garantia de la imperatividad de cualquier norma del Derecho de Inte-
gracion, y en consecuencia este concepto de orden publico regional debe
prevalecer como regla general por sobre cualquier otro concepto de orden
publico, dentro del espacio de integraciéon en cuestion. Ademas, en el mar-
co de un proceso de integracién el orden publico nacional debera ser inter-
pretado teniendo en cuenta el orden publico regional que cabe a este TPR
interpretar, de esta manera el orden publico nacional resulta enriquecido
por el orden publico regional, consecuencia de la participacion del estado
en una comunidad de derecho de orden regional. Dentro del orden publico
regional puede mencionarse el respeto de los derechos fundamentales de la
persona, los cuales, por lo demads, no resultan lesionados, en el ius judice,
por las disposiciones del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién In-
ternacional en Materia Contractual, antes citado.

2. No obstante, en reiteradas ocasiones, como ocurre con el Articulo
5° del PBA, las normas regionales suelen remitir al derecho interno de los
Estados Partes para determinadas situacién o extremos, por lo cual, en
tales supuestos, los jueces nacionales podran aplicar dichas disposiciones.
En este contexto, dicha remisién puede implicar para el juez local el hecho
de tener que aplicar normas que hacen al orden publico nacional. El juez

15. Laudo del Tribunal Permanente de Revisién en el Recurso de Revision
presentado por la Republica Oriental del Uruguay c/ el Laudo Arbitral del Tribu-
nal Arbitral Ad hoc de fecha 25 de octubre de 2005, en la controversia “Prohibicién
de Importacién de Neumaticos Remoldeados Procedentes del Uruguay”.
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nacional, al momento de aplicar dichas disposiciones nacionales, en parti-
cular las vinculadas al orden publico interno, debera considerar, necesa-
riamente, que aquellas normas y este concepto deben ser interpretados
teniendo en cuenta la participacion del Estado Parte en el proceso de inte-
gracion, razon por la cual, la misma debera ser efectuado de forma concor-
dante entre el derecho del MERCOSUR y el derecho nacional. En tal sen-
tido, el juez nacional debera tener en consideracién que, en lo que hace al
orden publico interno, dicho concepto no ha de ser interpretado de forma
aisladamente nacional, sino teniendo un cuenta el marco comunitario o
regional. Tal exigencia se desprende, entre otros fundamentos, de la nece-
sidad de garantizar la interpretacion y aplicacion uniforme de las normas
del MERCOSUR, en su vinculacién con las disposiciones nacionales even-
tualmente aplicables, asi como en el patrimonio juridico comtn que existe
entre los ordenamientos de los Estados Partes.

3. Por lo demas, lo mencionado encuentra recepcién en la jurispru-
dencia de algunos tribunales supremos de los Estados Partes. Asi, por
ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, desde anti-
guo, “ha destacado las presentes exigencias de cooperacion, armonizacion e
integracion internacional que la Republica Argentina ha hecho propias, asi
como la necesidad de prevenir la eventual responsabilidad del Estado Na-
cional por los actos de sus dérganos internos que no se ajusten a los com-
promisos internacionales” 16, habiéndose referido también dicho Tribunal a
la necesidad de abordar el concepto de orden publico atendiendo a las rela-
ciones internacionales establecidas por el Estado 7. Dicha doctrina judi-
cial, evidentemente, preserva conceptos importantes del derecho interno,
sin olvidar, en su aplicacién a un caso determinado, las implicancias de la
participacion del Estado en un proceso de integracion.

16. CSJN “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”,
07/07/1992 (Fallos 313:1492; considerando 19 del voto de la mayoria). “Fibraca
Constructora S.C.A. ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto Grande”, 07/07/1993 (Fa-
llos 316:1669; considerando 3°), y “Cafés La Virginia S.A. s/ Apelacién (por denega-
cién de repeticion)”, 13/10/1994 (Fallos 317:1282; considerando 27 del voto concu-
rrente del juez Boggiano).

17. CSJN, “Sola, Jorge Vicente s/ sucesién ab intestato”, 12/11/1996 (Fallos
319:2779).
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En el mismo sentido puede entenderse la tendencia en el derecho
uruguayo, en particular a la luz del Proyecto de Ley denominado “Ley
General de Derecho Internacional Privado” (elevado por el Poder Ejecutivo
a la Asamblea General en 2004, a instancia del entonces Ministro de Rela-
ciones Exteriores, Prof. Dr. Didider Opertti), el cual, como se explica en su
Exposicién de Motivos, ha utilizado como fuentes, entre otros, varias nor-
mas del MERCOSUR 18, Dicho Proyecto, que tuvo por finalidad principal
adecuar las normas uruguayas en la materia (que datan de 1941) al desa-
rrollo del derecho internacional privado, expresa particularmente que ta-
les cambios en el ambito internacional “determinan la conveniencia de
contar con normas juridicas adecuadas tanto en el plano internacional -en
los tratados- como en el derecho interno, en este ultimo escenario, con una
regulacion que contemple especificamente las necesidades del pais en el
ambito de las relaciones privadas, aunque en razonable armonia con el
contexto regional y universal” 19. En idéntico sentido puede citarse la “De-
claracién de la Delegacion de la Republica Oriental del Uruguay”, al fir-
mar los acuerdos de la CIDIP II.

4. Por los argumentos anteriores, resulta aplicable al caso la si-
guiente jurisprudencia del TJCE: “por consiguiente, si bien no corresponde
al Tribunal de Justicia definir el contenido del concepto de orden publico
de un Estado contratante, si le corresponde controlar los limites dentro de
los cuales los tribunales de un Estado contratante pueden recurrir a este
concepto para no reconocer una resolucién dictada en otro Estado contra-
tante por el solo hecho de que el tribunal de origen no haya respetado las
normas del Convenio relativas a la competencia” (TJCE, Sentencia del 28
de marzo de 2000, Dieter Krombach, asunto C-7/98, Rec. 1-1935).

F. PROTOCOLO DE BUENOS AIRES SOBRE JURISDICCION
INTERNACIONAL EN MATERIA CONTRACTUAL (PBA) - PROTOCO-
LO DE SANTA MARIA SOBRE RELACIONES DE CONSUMO (PSM)

1. Ab-initio, antes de entrar a la interpretacién del articulado del
PBA, que estimamos aplicable al caso en cuestion, es preciso resaltar que

18. Proyecto de Ley, “Ley General de Derecho Internacional Privado” N°
R/1293, elevado por el Poder Ejecutivo (Ministerio de Relaciones Exteriores) a la
Asamblea General, el 14 de septiembre de 2004.

19. La cursiva fue agregada.
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el referido Protocolo fue aprobado y ratificado por todos los actuales Esta-
dos Partes. La Republica del Paraguay en particular lo hizo por Ley N°
597/95 y la Republica Argentina por Ley 24669/96. En consecuencia, esté
legitimado tal Protocolo para tener prevalencia sobre la ley nacional de
todos los Estados Partes del Mercosur.

2. Art. 1° PBA: esta norma es necesario interpretarla en cuanto a su
inciso a) que cubre la hipdtesis de que ambas partes estén domiciliadas o
sediadas en diferentes Estados Partes. A primera vista pareceria ser que
el “requisito de conexion favorable” no fuere aplicable a tal caso por no
estar el mismo mencionado en forma expresa, sino a continuacién en el
inciso b) que ya trata de otra hipétesis. Es necesario aclarar que el “requi-
sito de conexién razonable”, lo mismo rige para este inciso a) ya que como
se vera mas adelante al interpretarse el Art. 4° el tipico ejemplo de obten-
ciéon en forma abusiva de un acuerdo de jurisdiccion, es haberse seleccio-
nado una jurisdiccién que no tenga una “conexién razonable” con el contra-
to y las partes involucradas.

3. Art. 2° PBA: la esencial interpretaciéon que amerita el Art. 2° en
relacién al caso en cuestién es el inciso 6). En efecto, por este articulo y en
especialidad por este inciso 6) quedan exceptuados los contratos de venta
al consumidor, en razén de la especial protecciéon que merece la parte mas
débil en tal tipo de contratos. Vale decir, en los contratos de venta al con-
sumidor no se puede aplicar el alcance que se da a la autonomia de la vo-
luntad por tal Protocolo para escoger foro y derecho aplicable. Asimismo,
cabe consignar que precisamente el PSM de Relaciones de Consumo a la
fecha no internalizado por ningin Estado Parte, solamente puede ser in-
vocado como un marco referencial doctrinario o como soft law dado que
aun no se encuentra en vigor. Ricardo Alonso aclara: “La expresién anglo-
sajona soft law caracteriza aquellos instrumentos carentes por si mismos
de fuerza vinculante pero no de efectos juridicos” 20. No obstante, cabe in-
terpretar sin duda alguna, con o sin tal marco referencial citado, que den-
tro del Mercosur y dada la intencién legislativa de este articulo 2° inter-
pretado, no cabe la aplicaciéon del presente Protocolo cuando una de las
partes involucradas en el contrato no es un consumidor final. Nada obsta a
que también se concluya que un consumidor final pueda ser una persona

20. Alonso Garcia, Ricardo. Obra citada - Pag. 36.
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fisica o juridica 2!. En efecto, las profesoras Paula All y Adriana Dreyzin
de Klor en el segundo trabajo mencionado en nuestra nota al pie nimero
18 sostienen concretamente hablando sobre el concepto de consumidor en
el derecho comparado en general: “En una primera aproximacion al tema
puede apreciarse una nocion amplia de consumidor y una mds restringida.
Desde la primera, el consumidor es asimilado a la figura del adquiriente y
tal nocion es utilizada por aquellas legislaciones cuyo objetivo es la protec-
cion preventiva al consumidor. Desde la segunda, los criterios para califi-
carlo se dividen y encontramos que se define al mismo como aquel adqui-
rente que satisface un uso privado, familiar o doméstico, o que la actividad
que lleva a cabo no es profesional” 22. Concluimos que evidentemente la
intencién legislativa del Articulo 2° inc. 6 del PBA acogi6 la segunda moda-
lidad de conceptualizacion, vale decir, la més restringida. Es mas, el PBA,
al exceptuar del ambito de su aplicacion a los contratos de venta al con-
sumidor evidentemente debe acoger “la interpretacién finalista” que sola-
mente incluye como consumidor a aquel que compra un producto para uso
propio o de su familia, siendo esta la Unica interpretaciéon coherente con el
fin de la norma interpretada y de todo el PBA en general. Asimismo, debe
culminarse la interpretacion de este articulo concluyéndose que los contra-
tos de agencia, representacién o distribuciéon no estan incluidos dentro de
este inc. 6) ni dentro de ningun otro, y en consecuencia a tal tipo de con-
tratos le es perfectamente aplicable este PBA.

4. Art. 4° PBA: tal vez sea la interpretacion de este articulo la mas
relevante para el presente caso. El principio de la autonomia de la volun-
tad en contratos internacionales no es de larga data. Como mero dato his-

21. Resultan muy instructivos dos trabajos que se citan: 1) Consideraciones
Generales sobre el Articulo 2° del Proyecto de Reglamentacién Interamericana en
Materia de Proteccion de los Consumidores presentado por Brasil. Profesores Pau-
la M. All Adriana Dreyzin de Klor - Foro de Expertos en Materia de Proteccién de
Consumidores para la Preparacion de la CIDIP VIII — OEA. 2) Consideraciones
Generales sobre el Articulo 1° de los Proyectos de Reglamentacién Interamericana
en Materia de Proteccién de los Consumidores presentado por Brasil y Uruguay;
también de autoria de los referidos profesores y presentados al mismo foro citado.
Ambos publicados en la pagina de la OEA http://www.oas.org/

22. Segundo trabajo citado en la nota de pie anterior. Pag. 2.
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térico, y siempre sin emitir juicio de valor sobre ningin derecho interno,
meramente se consigna que varios juristas 23 han tomado como ejemplo de
ello, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889.
Segun los mismos, tal Tratado no habia consagrado este principio. Tal
opinién igualmente mencionaba que el Tratado de Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo de 1940, tampoco lo consagré en su total alcance
posibilitando solo la eleccion de foros, derecho aplicable, cuando la legisla-
cién aplicable al contrato conforme al mismo Tratado asi lo permitia. Solo
ulteriormente en la dltima mitad del siglo XX, tal principio de autonomia
de la voluntad en cuanto a foro y derecho aplicable a contratos internacio-
nales empezo6 a tener concrecién normativa. Asi por ejemplo la Convencion
Interamericana de Derecho Internacional aplicable a Contratos Interna-
cionales y precisamente el presente PBA objeto de esta Opinion Consulti-
va.

5. Art. 4° PBA: Esta norma consagra asi la facultad de las partes in-
tervinientes a elegir foro aplicable para cualquier cuestién emergente del
contrato en cuestién con una sola condicién, a la cual brevemente nos he-
mos referido precedentemente: que el acuerdo en cuestién no pudiese ser
tipificado como obtenido en forma abusiva. El magistrado nacional, al con-
siderar la aplicacion o no de esta excepcion debera cerciorarse de si ha
existido o0 no en autos el acto abusivo: abuso del derecho en sus varias for-
mas (abuso de posicién, de oportunidad, de contratacion) o el consecuente
abuso de hecho o abuso circunstancial. Pablo Rodriguez Grez define al acto
abusivo “como aquel que consiste en ejercer un derecho subjetivo margen
de los intereses juridicamente protegidos por el derecho objetivo, obte-
niendo un provecho que sobrepasa este interés, sea o no intencionalmente,
como consecuencia de romper el equilibrio original que prevalecia entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo, al momento de gestarse la relacién juridica
subjetiva y en el cual se fundan los derechos y obligaciones que en ella se
resuelve” (E1 Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial - Pablo Rodri-
guez Grez - Editora Juridica de Chile 1999 - pag. 78). Siempre segun el
referido autor, el abuso del derecho “consiste en exceder o desviar el interés
Jjuridicamente tutelado por la norma que consagra esta facultad” (obra
citada — pag. 7). Sigue ensenando el referido autor que: “quien sirviéndose

23. Ver primer trabajo citado en la nota de pie N° 15 — Pags. 2y 3.
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de las alteraciones producidas en el escenario fdctico en el cual el derecho
subjetivo surgid (al activarse la hipdtesis considerada por la norma) procu-
ra - consciente o inconscientemente - un provecho, que sobrepasa los intere-
ses protegidos, incurre en un “abuso circunstancial”; quien en este mismo
contexto ejerce este mismo derecho aprovechdndose de alteraciones tempo-
rales, incurrird en un “abuso de oportunidad”; y quien invoca en su favor la
mutacion o modificacion de los roles que al momento de generarse la rela-
cion cabia a cada parte ligada, incurrird en un “abuso de oportunidad”; y
quien invoca en su favor la mutacion o modificacion de los roles que al
momento de generarse la relacion que cabia a cada parte ligada, incurrird
en un “abuso de posicion”; y finalmente, quien con el ejercicio de su libertad
contractual, consigue la satisfaccion de un interés que la norma juridica no
ampara, incurrird en un “abuso de contratacion” (obra citada — pag. 77).
Finalmente, cabe destacar que: “mientras el primero - el abuso del dere-
cho- opera en la fase pretensional, el segundo -el abuso circunstancial-
opera en la fase prestacional. Dicho de otra manera, quien incurre en
“abuso del derecho” invoca una facultad aparente y en ella funda su pre-
tensién; quien incurre en “abuso circunstancial- exige una prestacion que
deriva de la extinciéon de una “situacién juridica intersugestiva” (obra cita-
da — pag. 10). Un ejemplo tipico de cémo evidenciar la obtencién abusiva
de una eleccién contractual de foro o derecho aplicable, al menos si la elec-
cién es de un foro judicial, es la eleccién de un foro aplicable sin una cone-
xién razonable con el contrato y las partes involucradas- Milton Feuillade
tiene una magistral sintesis comentando el Articulo 7° del PBA cuando
dice: “Pero es de destacar que la conexién razonable es el requisito interno
de la competencia judicial internacional argentina ya anunciado y preten-
de excluir los fraudes judiciales, las jurisdicciones excesivas y el forum
shopping” (Competencia Internacional Civil y Comercial - Milton C. Feui-
llade - Editorial Abaco de Rodolfo Depalma - Buenos Aires - 2004 - péag.
137). Resulta obvio que la intencién del PBA, al incluir la excepcién inter-
pretada, tiene un norte bien determinado: la proteccién a la parte débil de
la negociacién pertinente. También es dable interpretar que las partes
involucradas pueden ser personas fisicas o juridicas a condicién de que
tipifiquen como particulares; lo cual a su vez conlleva a una exclusién de
personas del derecho publico.

6. Arts. 5° y 6° PBA: dejando tan solo de resalto que en cuanto al Art.
5° la validez y efectos del acuerdo de eleccion de foro- debe regirse siempre
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por el derecho que fuere mas favorable a la validez del acuerdo de referen-
cia, se pasa a interpretar el Art. 6°, en cuanto a lo que se considera aplica-
ble al caso. La admisién voluntaria de la que habla este articulo requiere
dos condiciones: i) que sea positiva; y ii) que sea no ficta. Existe jurispru-
dencia mercosurefia inclusive, que en otros escenarios han calificado a la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion como una admision voluntaria
de jurisdiccién (obra citada - Milton Feuillade - pag. 143). Tal tipo de razo-
namiento de tales sentencias quedan descartadas para la interpretacion
del presente articulado precisamente por el requisito expreso de ambos
extremos arriba citados. El Art. 6° al requerir tales ambos extremos res-
tringe correctamente las hipétesis facticas que puedan tipificar como ad-
misién voluntaria de jurisdiccién, ya existiendo otro foro contractualmente
pactado. Ilustrativamente, solo el contestar derechamente la demanda
podria equivaler ab initio dentro del contexto de este Protocolo a una ad-
misién voluntaria de jurisdiccién. Con mayor razén aun, cualquier inci-
dencia procesal previa a la accién de fondo o inmediatamente posterior a
la misma que no sea un acto o actuacion procesal con tales caracteres cita-
dos, no podra ser tipificada como una admisién voluntaria que haga posi-
ble la prorroga de jurisdiccién vis a vis la jurisdiccion contractual mente
seleccionada.

G. SITUACION DEL NUEVO REGLAMENTO DEL PROCEDI-
MIENTO PARA OPINIONES CONSULTIVAS AL TPR

1. Cuestion de inaplicabilidad por irretroactividad: la Magistrada
Calvo dict6 la providencia decidiendo la consulta a nuestro Tribunal en
fecha 7 de setiembre de 2006, remitiendo la misma al Sefnor Presidente de
la Excma. Corte Suprema de Justicia del Paraguay por oficio de fecha 14
de octubre de 2006. Esta Excma. Corte Suprema de Justicia en forma
errada, remite la consulta al Ministerio de Relaciones Exteriores del Para-
guay por oficio de fecha 15 de diciembre de 2006 (al respecto cabe destacar
que las Corte Supremas de Justicia deben comunicarse directamente con
el TPR, y no a través del Ministerio de Relaciones Exteriores), y finalmen-
te este Ministerio a través de la Direccion de Asuntos Legales, remite la
consulta a este Tribunal, la cual fue recibida por Secretaria en fecha 21 de
diciembre de 2006. La Decisiéon del Consejo del Mercado Comun, que
aprueba este Reglamento, es la Decisién N° 02/07 de fecha 18 de enero de
2007. Este Reglamento deviene entonces inaplicable in totum al presente
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caso por el basico principio juridico de la irretroactividad de la norma,
considerando la mera resefia cronoldgica arriba expuesta.

2. Cuestién de inaplicabilidad por inconformidad con el Derecho ori-
ginario del Mercosur: he aqui lo mas grave.

i) El Reglamento de referencia contiene varios articulos que contra-
rian no solamente el derecho originario del Mercosur, sino los mismos
principios generales del Derecho, incluyendo los principios generales de
Derecho de Integraciéon (Art. 34 inciso 1-PO). Como primera sub-cuestion,
cabe preguntarse si este TPR tiene o no competencia para estudiar y de-
clarar inaplicables normas del derecho derivado que transgreden mani-
fiestamente el derecho originario del Mercosur. La respuesta es afirmati-
va. En efecto, una lectura finalista de las normas mercosurenas, es decir
que tengan en cuenta el contexto en el que se desarrolla un proceso de
integracién y los objetivos del mismo -entre ellos la seguridad juridica-,
demuestra que se impone una respuesta afirmativa a dicha sub-cuestién.
En tal sentido, los giros normativos “cualquier cuestion juridica compren-
dida” en el derecho del Mercosur e “interpretacion juridica de la normativa
del Mercosur” contenidos respectivamente en los Arts. 3°, incisos 1 y 4 del
RPO, analizados a la luz del espiritu y del sistema del PO -cuyo preambulo
afirma: “Que la evolucion del proceso de integracion en el &mbito del Mer-
cosur requiere del perfeccionamiento del sistema de solucién de controver-
sias”-, ameritan que en base tal fundamento normativo pueda conferirse a
este Tribunal la posibilidad de pronunciarse sobre la inaplicabilidad de las
normas del derecho derivado por violacién de disposiciones del derecho
originario del MERCOSUR, pues caso contrario este TPR se encontraria
aberrantemente obligado a declarar aplicable y/o aplicar una norma del
derecho derivado, aun cuando la misma estuviera en manifiesta contradic-
cién al Tratado de Asuncién o al resto del derecho originario, lo cual a su
vez seria un contrasentido institucional de gravisimo nivel. A su vez, ade-
mas de los referidos principios del Derecho de Integracién- puede conside-
rarse que la atribucién para proceder en tal sentido (inaplicabilidad de
una norma derivada) surge implicita de la escala normativa del derecho
del MERCOSUR (articulos 41 del POP, y 1, 34 y 39 del PO) 2¢. En tal sen-

24. Perotti, Alejandro Daniel, “El control de legalidad de las normas del
MERCOSUR por el juez nacional”, Revista DeCitas. Derecho del Comercio Inter-
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tido, textualmente se lee en las conclusiones del informe final del Poro
Constitucional Iberoamericano: “Asi, debe interpretarse que el actual sis-
tema permite, como minimo, inaplicaciones al caso concreto de la normati-
va mercosurefia, que los Tribunales Ad Hoc o el TPR consideren “ilegales”
en el marco de las controversias de las cuales estén conociendo. Asi tam-
bién, debe interpretarse que el actual sistema permite al TPR pronunciar-
se acerca de dicha “ilegalidad” en el marco de las opiniones consultivas”
(Informe final - Foro Constitucional Iberoamericano - 9 al 14 de agosto de
2004 - Asuncién, Paraguay - pag. 2). Se aclara que no estamos diciendo
que este TPR tiene competencia en esta instancia para declarar la nulidad
de los articulos en cuestion, pero si obviamente facultad para declarar su
inaplicabilidad al caso concreto.

ii) Desconocer la potestad del TPR para proceder conforme, signifi-
caria que los propios tribunales nacionales, tendrian entonces la compe-
tencia de declarar la incompatibilidad precedentemente mencionada, pro-
vocando entonces la vigencia no uniforme del derecho del Mercosur en el
territorio de los Estados Partes; ademéas de desnaturalizar por completo la
competencia jurisdiccional de un tribunal comunitario (una vez mas sin
parangoén alguno en el Derecho Comparado).

iii) El laudo Arbitral del 4 de abril de 2003 ya habia afirmado: “Lo
cierto es que el ordenamiento juridico del Mercosur (que no hay duda que
puede y debe calificarse de tal, por mucho que pueda discutirse su pleni-
tud, habida cuenta de que estamos, como se ha descrito, ante un ordena-
miento organizado y estructurado, que posee sus propias fuentes, dotados
de 6rganos y procedimientos aptos para emitirlas, interpretarlas, asi como

para constatar y sancionar los casos de incumplimientos y las violaciones”
25

nacional. Temas y actualidades, N° 3, 2005, ed. Zavalia, Buenos Aires, Argentina,
pags. 558 a 560.

25. Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur - Incompatibilidad del
Régimen de Estimulo a la Industrializacién de Lana Otorgado por Uruguay esta-
blecido por la Ley 13.695/68 y Decretos Complementarios con la Normativa Merco-
sur que Regula la Aplicacién y Utilizacién de Incentivos en el Comercio Intrazona,
Asunto 1/03; BOM N° 24, 2001. P4ag. 179.
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iv) Citamos tan solo enunciativamente la Decision CMC 25/00, el
Preambulo del PO donde se menciona expresamente la interpretacion,
aplicacion y cumplimiento del Derecho del Mercosur en forma consistente
y sistematica; el Preambulo del RPO donde se habla de asegurar la efecti-
vidad de los mecanismos pertinentes y la mayor seguridad juridica del
proceso de integracion, el Predmbulo de la Decision CMC 30/05 (Reglas de
Procedimiento del TPR), asi como el punto 3.2 del Programa de Trabajo
2004/2006 aprobada por la Decision CMC N° 23/06, donde en el item 3.2
reza textualmente: “poner en funcionamiento el Tribunal Permanente de
Revision del Mercosur dotdndolo de la infraestructura y recursos necesa-
rios para el adecuado ejercicio de sus tareas”. Todo ello demuestra que la
constante preocupacién en el Mercosur ha sido lograr la mayor uniformi-
dad posible en la interpretacion del Derecho del bloque y al mismo tiempo
la eficacia y efectividad del accionar de este Tribunal.

v) Especificamente, entonces, el Art. 1° del Reglamento del Procedi-
miento para las Solicitudes de Opiniones Consultivas, viola flagrantemen-
te las normas del Mercosur precedentemente citadas, porque de ninguna
manera establece un mecanismo que asegure la uniforme interpretacién
del Derecho del Mercosur en los Estados Partes, dejando a cada pais la
regulacién de las mismas en cuanto al tramite interno se refiere, asi como
otorgando poderes a cada Corte Suprema de Justicia a la hora de tramitar
las opiniones consultivas. Por el contrario, el sistema establecido se es-
tructura de manera tal a producir electos totalmente contrarios a tales
objetivos, y se logra desafortunadamente un derecho derivado que no solo
estd en absoluta inconformidad con el pertinente derecho originario, sino
que da rienda suelta a la creaciéon de un derecho derivado por cada Estado
Parte, lo cual es inconcebible. Ademas, especificamente viola el Art. 3 del
PO, pues el Consejo del Mercado Comun no definié los procedimientos,
sino que los delega inapropiadamente a cada tribunal interno.

vi) En cuanto al Art. 6° del Reglamento analizado, la frase “por in-
termedio de la PPT”, en primer término le despoja al TPR de un atributo
basico de cualquier tribunal: el control directo de las etapas y plazos que
hacen al procedimiento de una causa ya iniciada ante el mismo. En segun-
do término, crea un sistema de absoluta y tajante desigualdad procesal, ya
que sera siempre la Coordinaciéon Nacional del pais que ejerza la Presiden-
cia Pro Témpore, la que redistribuira a las demés Coordinaciones Naciona-
les la documentaciéon que hace al caso, venciendo los plazos de respuesta
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en fechas totalmente diferentes entre si, sin que el TPR pueda hacer nada
al respecto. Mucho menos asegurar siquiera su cumplimiento. En ambos
extremos citados se viola el principio de la certeza y seguridad juridica
consagrado en el derecho originario del Mercosur, desnaturalizandose con
todo ello el citado principio del fortalecimiento institucional del TPR (entre
otros: Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia
Civil, Comercial. Laboral y Administrativa. Protocolo de Las Lenas, el
mismo PO y el mismo RPO. En tercer lugar el Art. 6° viola el Art. 13 del
Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur, aprobado por la Deci-
sion CMC 23/05, ya en vigor en los cuatro Estados Partes. Es maés, el Par-
lamento ya ha sido inaugurado el 14 de diciembre de 2006. Se debié incluir
en el Art. 6 al Parlamento del Mercosur, lo que implica otra violacién de
una obligacién instituida en el derecho originario.

vii) En cuanto al Art. 11 del Reglamento analizado, no garantiza un
mecanismo que asegure la participaciéon de los particulares, ya que la for-
ma de pago de los gastos desincentivara con toda seguridad las opiniones
consultivas de todos los paises, pequefios o grandes del Mercosur. Al limi-
tar el acceso de los particulares infringe el punto 3.2 del Programa de Tra-
bajo 2004-2006 aprobado por la decision CMC 23-06. Asimismo, infringe el
mismo Tratado de Asuncién, que textualmente reza: “CONSIDERANDO
que la ampliacién de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales,
a través de la integracion, constituye condicion fundamental para acelerar
sus procesos de desarrollo econémico con justicia social” (parrafo primero),
“CONSCIENTES de que el presente Tratado debe ser considerado como
un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva
de la integracién de América Latina - (parrafo quinto), “CONVENCIDOS
de la necesidad de promover el desarrollo cientifico y tecnolégico de los
Estados Partes y de modernizar sus economias para ampliar la oferta y la
calidad de los bienes y servicios disponibles a fin de mejorar las condicio-
nes de vida de sus habitantes” (parrafo primero) (parrafo sexto) y “RE-
AFIRMANDO su voluntad politica de dejar establecidas las bases para
una union cada vez mas estrecha entre sus pueblos” (parrafo séptimo); (los
subrayados son nuestros). De ello se desprende, de una parte que la finali-
dad principal de la carta constitucional del MERCOSUR ha sido, en defi-
nitiva, mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos de los Estados
Partes, lo cual se transforma en el objetivo basico y fundante del proceso
de integracién, y por otra parte que resulta incompatible con el derecho del
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MERCOSUR toda discriminacién injustificada entre los ciudadanos de un
Estado Parte y otro”. Igualmente, este Art. 11 es discriminatorio en cuanto
a la forma de pago de las consultas, segin provengan de los Organos del
Mercosur, los paises o las Cortes Supremas de Justicia. Esto viola la natu-
raleza y finalidad de la opinién consultiva con lo cual clara y terminante-
mente se puede hablar de una violacién al PO, a su espiritu e intencién
legislativa. El PO reza en tal sentido que “RECONOCIENDO Que la evo-
lucion del proceso de integracion en el ambito del Mercosur requiere del
perfeccionamiento del sistema de solucién de controversias” y “CONSIDE-
RANDO La necesidad de garantizar la correcta interpretacién, aplicacién
y cumplimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de integra-
cién y del conjunto normativo del Mercosur, de forma consistente y siste-
matica” (parrafos segundo y tercero). Ademas, puede considerarse como
violatoria de “la dindmica implicita en todo el proceso de integraciéon y a la
consecuente necesidad de adaptar la estructura institucional del Mercosur
a las transformaciones ocurridas” (reconocida en el preambulo del POP,
parrafo cuarto). También es discriminatorio porque las opiniones consulti-
vas tienen el objetivo de la interpretacién y aplicacién uniforme del Dere-
cho de Integracién del Mercosur, y pagando solo el Estado Parte del juez
consultante, trae como conclusién un beneficio gratuito para los otros Es-
tados Partes. Vale decir el Estado Parte que hace el esfuerzo por la conso-
lidacién institucional y juridica del Mercosur, paga por todos los demas. Al
ser un beneficio para todos los Estados Partes, habra que aplicar el princi-
pio que rige en materia de presupuesto en la Secretaria del Mercosur, ex-
puesto en el Art. 45 del POP (financiamiento por partes iguales de las Es-
tados Partes). Esto tltimo atenta inclusive contra el mero sentido comun
pero ademas, resulta indudable que el principio del no enriquecimiento
ilicito estd receptado como principio general del Derecho de Integracién.
Como se menciona, al limitar de esta forma el acceso de los particulares, el
sistema creado infringe el punto 3.2 del Programa de Trabajo 2004-2006,
aprobado por Decision CMC N° 26/03, ya que términos relativos costara
méas a un Estado Parte que a otro, y en los hechos significara sin duda
alguna que los particulares de un Estado Parte tendrdan mas facilidad para
acceder en opinién consultiva al TPR en relacién con los particulares de
otros Estados Partes, con lo cual nuevamente se provoca una discrimina-
cion. En las opiniones consultivas, a diferencia de las controversias pais-
pais, hay un interés directo comtun en todo el territorio del espacio comuni-
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tario. Se reitera que la opinién consultiva tendra mucha mayor fuerza
expansiva que la controversia pais-pais, en el sentido de que sera de utili-
dad para todos los tribunales nacionales de los Estados Partes del Merco-
sur (no solamente beneficiara a la judicatura del magistrado consultante o
a su pais). La construcciéon del derecho del Mercosur es tarea comun de
todos los Estados Partes. El Art. 11 profundiza flagrantemente las asime-
trias porque no le sale lo mismo, en términos de PIB, una consulta al Uru-
guay que al Brasil y por ello, el sistema adoptado va frontalmente en con-
tra de la politica adoptada por el Mercosur de reducir la asimetria, en este
caso econémica. El sistema adoptado va a provocar con toda seguridad que
haya paises que ante una cuestion presupuestaria limiten y restrinjan
subrepticiamente - a través de las Cancillerias y las Cortes - los pedidos de
sus jueces consultantes. Ello provoca a su vez que se infrinja la politica de
asimetria del Mercosur, politica que implica la eliminacién de los grados
de desarrollo diferenciado que puede provocar el proceso de integracion, y
que tuvo su plasmacién normativa en el POP, al mencionar su preambulo
que “(los Estados Partes) Reafirmando los principios y objetivos del Trata-
do de Asuncién y atentos a la necesidad de una consideracién especial
para los paises y regiones menos desarrollados del Mercosur. Esto sigui6
luego siendo desarrollado a lo larga de una vasta actividad legislativa del
Mercosur (traducida en varios Protocolos, Acuerdos y Decisiones sobre
Asimetrias).

viii) En suma, los articulos citados devienen inaplicables por su ab-
soluta inconformidad con el derecho originario del Mercosur més arriba
expuesto.

3. Cuestioén de inaplicabilidad por inconformidad con el Derecho ori-
ginario del Mercosur de la Resolucion del Grupo Mercado Comun 02/07.

Esta resolucion autoriza a la Republica del Paraguay a solventar los
gastos derivados de la tramitacion de esta opinion consultiva. Brevitatis
causa, por los mismos argumentos ya mencionados esta resolucién deviene
igualmente inaplicable por su manifiesta inconformidad con el Derecho
originario del Mercosur.

4. Caracter vinculante de las declaraciones de inaplicabilidad.

Es obvio que esta opinién consultiva para la Magistrada consultan-
te, no es vinculante para la misma (Art. 11 del RPO). Ahora bien, la in-
aplicabilidad decretada en los items 2 y 3 precedentes, constituye una
cuestion interna del Mercosur, es decir, una cuestion que afecta al TPR
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con el Consejo del Mercado Comun, el Grupo del Mercado Comtn y la Se-
cretaria del Mercosur. En razon de ello, esta declaracion de inaplicabilidad
debe ser vinculante, siendo ella una cuestién ajena a la Magistrada con-
sultante. Esta obligatoriedad debe ser determinada por el TPR, al ser este,
junto con los Tribunales Ad Hoc los 6rganos exclusivos del Mercosur facul-
tados a proceder a la interpretacion y, aplicacién de las normas del Merco-
sur. Los articulos 2.1 y 3° de las Reglas de Procedimiento del TPR asi lo
confirman. Asimismo, dada la trascendencia institucional de una declara-
cién de inaplicabilidad de una norma del Mercosur, deviene absolutamente
necesario que se establezca que dicha declaracién es y debe ser obligatoria.
Sostener lo contrario, implicaria una gravisima situacién institucional ya
que ello comportaria el hecho de que una norma del Mercosur de Derecho
derivado reconocida por el TPR como incompatible con el Derecho origina-
rio del Mercosur, fuere susceptible al mismo tiempo de ser aplicada por los
6rganos del bloque que estén involucrados en su elaboracién y cumpli-
miento.

H. HONORARIOS Y GASTOS DEL PRESENTE CASO

1. Siendo inaplicable el Reglamento establecido, conforme a lo pre-
cedentemente expuesto, entendemos que este Tribunal esta perfectamente
habilitado conforme a la normativa vigente, a establecer la forma de pago
de los mismos.

2. La opinién consultiva, dada su naturaleza, si bien surge dentro
del contexto de una controversia nacional, es la funcién méas importante de
un tribunal comunitario, segiin nos ensefia indiscutiblemente la experien-
cia histérica en el Derecho Comparado. A diferencia de una controversia
pais-pais, en una opinién consultiva existe un interés social comun, ya que
la interpretacién y aplicacién uniforme del derecho de integracién benefi-
cia por igual a todos los Estados Partes, segtin ya se dejo esbozado.

3. En consecuencia, lo correcto es estipular que la presente opinién
consultiva sea sufragada en cuanto a honorarios y gastos se refiere, en
forma proporcional e igualitaria, por todos los Estados Partes del Merco-
sur, con los fondos existentes de cada una de las sub-cuentas nacionales
del Fondo Especial para Controversias, estructurado por la Decisién CMC
N° 17/04.

4. Sin perjuicio de la determinacion de este Tribunal - acerca de que
los gastos de la presente Opinién Consultiva deberdn ser sufragados por
partes iguales, por todos los Estados Partes, a partir de las Cuentas Na-
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cionales del “Fondo Especial para Controversias”, previsto en la Decision
CHIC N° 17/04-, debe sefialarse que la efectivizacion del pago a cada uno
de los integrantes del Tribunal debera ser realizada por la Secretaria del
MERCOSUR dentro del plazo de 30 DIAS siguientes a la emisién de esta
Opinién Consultiva. En el caso en que para la ficha indicada, la Cuenta
Nacional de algin Estado Parte no disponga de fondos suficientes para
afrontar, en parte o la totalidad, de los gastos del integrante del Tribunal
a que corresponde su nacionalidad, la Secretaria del MERCOSUR debera,
obligatoriamente, proceder a descontar los fondos faltantes de las Cuentas
Nacionales de los demas Estados Partes, en forma igualitaria, debiendo
posteriormente -cuando existieran fondos en la cuenta faltante- realizar
las compensaciones y traspaso de cuentas pertinentes.

La competencia de este tribunal para determinar la presente forma
de pago surge implicita del articulo 36 del Protocolo de Olivos, interpreta-
do a la luz del preambulo de dicho Protocolo y, mas en general, del sistema
y del espiritu del mecanismo de solucién de controversias del MERCO-
SUR. En tal sentido, no debe olvidarse que, tal como lo mencioné el Tribu-
nal ad hoc, el Derecho del MERCOSUR debe ser interpretado de una ma-
nera global (interpretacion sistemaética). En efecto, tal Tribunal sostuvo en
su momento que “la tarea del Tribunal no consiste en decidir acerca de la
aplicacion de alguna o algunas disposiciones especificas y aisladas, sino en
situar y resolver la controversia planteada bajo la perspectiva del conjunto
normativo del MERCOSUR (protocolo de Ouro Preto, Art. 41), interpre-
tandolo a la luz de las relaciones reciprocas que emanan del conjunto de
esas normas y de los fines y objetivos que los Estados Partes asumieron
explicita e implicitamente al adoptar dichas normas, confirmados por sus
actos posteriores en el contexto de un proyecto integrador comiin” 25; enten-

26. TAHM, laudo de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 y N°
7/1999 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la
Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al
comercio reciproco, asunto 1/99, BOM N° 9, junio, 1999, pag. 227 [considerando
§49, ver asimismo considerandos 50, 51 y 85 (i)]; en igual sentido similar laudos de
10 de marzo de 2000, Aplicacién de Medidas de Salvaguardia sobre productos Tex-
tiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos
(MEOySP), asunto 1/00, BOM N° 13, junio, 2000, pag. 115 (considerandos II1.D.3),
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dimiento este que ha sido también acompafnado por este Tribunal Perma-
nente, en su asunto TPR-1/06 (neumdticos recapados) 27.

I. RESALVA DE DISIDENCIA

Este preopinante deja constancia de su disidencia en cuanto a la
providencia de traslado por treinta dias corridos decretada por este TPR
en mayoria, en fecha 1 de febrero de 2006, a las Coordinaciones Nacionales
del GMC, porque en la oportunidad en que fue dictada transgredia el Art.
7° del Reglamento del PO, entre otros motivos. Asimismo, se deja constan-
cia de que por principio estamos totalmente de acuerdo en el traslado de
cada peticion de opinién consultiva a tales Coordinaciones Nacionales por
ser institucionalmente muy correcto ese paso, pero siempre en la oportu-
nidad procesal adecuada, y no a destiempo.

A su turno el Dr. Nicolds Becerra expone:

A) Relacioén factica del caso.

1. El dia 22 de mayo de 2000, la sociedad argentina “Laboratorios
Northia S.A.C.I.LF.I.LA.” celebré un contrato de distribucién con la sociedad
paraguaya “Norte S.A. Importaciéon - Exportaciéon”, En la cldusula 22 del
referido contrato se establecié: “22.1. Ley aplicable: el presente contrato,
todos los términos del mismo y la relacién entre las partes estara exclusi-
vamente regida y se le aplicaran las leyes sustantivas argentinas. Las
partes acuerdan dar plena vigencia a la normativa incorporada por el
MERCOSUR, entre los Estados Parte, que regula las contrataciones de
compraventa internacional de mercaderias, sometiéndose a lo establecido
por el Protocolo de Buenos Aires. 22.2. Jurisdiccién: cualquier controversia

y de 6 de septiembre de 2006. Omisién del Estado argentino en adoptar medidas
apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulaciéon
derivados de los cortes en territorio argentino de vias de acceso a los puentes in-
ternacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Republica Argentina
con la Republica Oriental del Uruguay, asunto TAH-1/06 (considerandos II-G:155 y
I11-186; pendiente de publicacién en el Boletin Oficial del MERCOSUR, disponible
en http://www.mercosur.int/msweb/).

27. TPR, aclaratoria de 13 de enero de 2006. Laudo de revision Prohibicién
de importacion de neumaticos remoldeados, asunto TPR-1/06 (considerandos 2:VII,
2:XIT y 2:XXIX; pendiente de publicacién en el Boletin Oficial del MERCOSUR,
disponible en http:/www.mercosur.int/msweb/).
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0 peticion que surja del contrato o esté relacionada con el mismo, o cual-
quier contrato que en adelante surja del presente, ya sea referente a la
contratacién, o a un agravio, o todo lo referido al periodo de finalizacién o
validez del mismo, sera exclusivamente establecido en los tribunales ordi-
narios de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de la Republica Argenti-
na’”.

2. “Norte S.A. Importacién - Exportacion” demandé ante la Jurisdic-
cion de Asuncién, Republica del Paraguay, a “Laboratorios Northia
S.A.C.ILF.I.LA.” por dafios y perjuicios derivados de responsabilidad con-
tractual. La demandada opuso la excepcion previa de incompetencia, sus-
tentando su posicién en la existencia de un acuerdo sobre eleccién de foro,
al amparo de lo establecido por el articulo 4 del “Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual” (en adelante
PBA) y su aplicacién prevalente sobre la Ley paraguaya N° 194/93. La
actora, al contestar el excepcionamiento, rechazé la argumentacién de la
excepcionante, invocando en lo sustancial los siguientes extremos: a) el
caracter irrenunciable de la Ley paraguaya N° 194/93; b) que el caso en-
cuadra dentro de los contratos excluidos del &mbito de aplicacién del PBA
(“contrato de venta al consumidor”); y ¢) que corresponde la aplicacion del
“Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional en Materia de
Relaciones de Consumo” (en adelante PSM). Asimismo, peticioné a la Se-
nora Juez que elevara los antecedentes del caso a la Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Paraguay, a los efectos de que esta solicitara al
TPR del MERCOSUR una opinién consultiva, de conformidad con el ar-
ticulo 3° del “Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el
MERCOSUR?” (en adelante PO).

B) Régimen normativo de las opiniones consultivas. Competencia
del TPR.

4. Que el PO en su Art. 3° ha autorizado al Consejo del Mercado
Comun a establecer mecanismos de solicitudes de opiniones consultivas. A
su vez el Reglamento del Protocolo de Olivos (en adelante RPO) en su Art.
2°, ya ha autorizado la peticiéon de opiniones consultivas a este Tribunal,
habilitando a solicitarlas, entre otros, a los Tribunales Superiores de los
Estados Partes con jurisdiccién nacional. Asimismo, el Art. 4° del RPO se
refiere al tema estipulando que las opiniones consultivas deberan abarcar
exclusivamente cuestiones atinentes a la interpretacién juridica de la
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normativa del Mercosur, siempre que se vinculen con causas que estén
siendo tramitadas en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante.

5. En el inc. 2) del Art. 4° del RPO, se establece que el procedimiento
para solicitudes de opiniones consultivas debe ser reglamentado, lo cual ha
sucedido como consecuencia del dictado de la Decision N° 02/07 de fecha
18 de enero de 2007.

De las normativas mencionadas surge claramente la competencia
del TPR para emitir la opiniéon consultiva requerida, toda vez que estas
habran de referirse exclusivamente a la interpretacion juridica del Trata-
do de Asuncién, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos
celebrados en el ambito del Tratado de Asuncion, de las Decisiones del
CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas del CMC.

En el caso que nos ocupa se trata de interpretar el Protocolo de
Buenos Aires (en adelante PBA), que fuera oportunamente aprobado y
ratificado por todos los actuales Estados Partes. La Reptblica del Para-
guay lo hizo por Ley 597/95 y la Republica Argentina por Ley 24.669/96.

C) Naturaleza y alcance de la Opinién Consultiva.

En el marco de un sistema de integracion, las opiniones consultivas
emanadas de un Juez Nacional y dirigidas a un Tribunal Comunitario
deben ser consideradas como interpretaciones prejudiciales, toda vez que
el Juez Comunitario debe interpretar el derecho de integracién -en este
caso Mercosureno-, quedando claramente definido que la aplicacién de tal
interpretacion, resulta de exclusiva competencia jurisdiccional del 6rgano
Judicial que ha formulado la consulta.

D) Protocolo de Buenos Aires. Su aplicabilidad.

La organizacion comunitaria Mercosurefia desarrolla su “Constitu-
cién material” a través de siete tipos normativos o formas juridicas de la
Integraciéon con un régimen juridico diferenciado: 1- Tratado de Asuncion,
2- Protocolos Institucionales, 3- Acuerdos de Complementacién Econémica,
4- Protocolos Operativos, 5- Acuerdos de Cooperacién Intraregional, 6-
Acuerdos de Cooperacion Interregional, 7- Acuerdos de intencion y enten-
dimiento (confrontar en Rimoldi de Ladmann, Eve, “La integraciéon como
sistema. Las variables politica, econémica y juridica”. Tesis doctoral, Bue-
nos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Bue-
nos Aires, 1982). La din4dmica implicita en todo proceso comunitario se
integra, como vemos con los protocolos, los cuales forman parte del Trata-
do, de tal modo que la adhesién de un pais a este tltimo implica la aplica-
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cién ipso iure de los mismos. Ello determina que su naturaleza juridica
participe de la del Tratado al que acceden, y asi pasan a conformar Dere-
cho Comunitario originaria y constitucional en sentido material (ello surge
en forma expresa del Protocolo de Ouro Preto, que en el articulo 41, al
indicar las fuentes juridicas del Mercosur, cita en forma conjunta “I - El
Tratado de Asuncién, sus protocolos y los instrumentos adicionales o com-
plementarios...”.

Segtn Laura Dromi San Martino en Derecho Constitucional de la
Integracion, pags. 263 y sgtes., los protocolos se distinguen entre institu-
cionales y operativos. Los primeros regulan los mecanismos de gobierno y
administracion del MERCOSUR y la estructuracion de los 6rganos comu-
nitarios. Los protocolos y acuerdos operativos tienen por finalidad instru-
mentar normas de coordinacién y politicas de armonizacién legislativa en
asuntos determinados, asi como también facilitar la circulacién de los fac-
tores de produccién, coadyuvando a realizar los objetivos de la integracion,
sean estos previstos originariamente por el Tratado de Asuncién o no.

Dentro de los mecanismos de armonizacién y cooperacién juridica
adoptados en el marco de la - mercosurenia se observan acuerdos Y proto-
colos relativos a asistencia juridica mutua, a cooperacién jurisdiccional,
determinacién de responsabilidades y protocolos relativos a la solucién de
controversias.

Entre los protocolos de cooperacion jurisdiccional puede mencionar-
se el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Mate-
ria Contractual, que se aplica a la jurisdiccién contenciosa internacional
de contratos de naturaleza civil celebrados entre particulares, personas
fisicas o juridicas con domicilio o sede social en el territorio de al menos
uno de los Estados Partes del MERCOSUR.

En el caso que nos ocupa entiendo que resulta de aplicacién el Pro-
tocolo de Buenos Aires, que ha sido oportunamente suscripto y ratificado
por los Estados Partes. El tema traido a consulta se encuentra comprendi-
do en el ambito de aplicacién del referido protocolo, en tanto y en cuanto se
trata de un conflicto referido a un contrato internacional de naturaleza
comercial que se ha generado entre personas juridicas con domicilio en dos
Estados Partes del MERCOSUR (Argentina y Paraguay). El Protocolo de
Buenos Aires, siguiendo el criterio predominante actual en materia de
contrataciéon internacional, consagra el principio de la autonomia de la
voluntad en materia de eleccion de jurisdiccion. Consecuentemente, la
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clausula 222 del Contrato suscripto entre las sociedades en conflicto tiene
plena validez.

Por otra parte, el caso traido a la opinion del TPR no estd compren-
dido en ninguna de las situaciones excluidas del ambito de aplicacién del
PBA por su Articulo 2°. Asimismo no puede calificarse al Contrato de rela-
cion de consumo, toda vez que se trata de un convenio de distribucion ex-
cluido de la aplicaciéon del Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion
internacional en materia de Relaciones de Consumo. Protocolo que, por
otra parte, no se encuentra vigente.

Dicho esto interpreto que corresponderia la eleccién de los Tribuna-
les de la Republica Argentina realizada en el Contrato, la que es valida en
tanto no surge que haya sido obtenida de forma abusiva (Articulo 4°), y
dicha jurisdiccion tiene vinculos de razonabilidad con el conflicto plantea-
do (Articulo 1°). Esta interpretacién es sin perjuicio de la que oportuna-
mente realice la Jueza interviniente.

El principio de primaria indica que las normas comunitarias tienen
jerarquia superior a las del derecho interno de los Estados miembros. En
el bloque de constitucionalidad del MERCOSUR no se establece la supre-
macia o primaria de las normas comunitarias, cuando estas entran en
conflicto con las del derecho interno. Sin embargo, el principio de preferen-
cia o primaria es una respuesta juridica a la necesidad de homogeneizar el
régimen juridico de integracién, dandole seguridad juridica en el ambito
de los paises miembros. Sin embargo, concuerdo en la reserva de orden
publico que el propio PBA contiene en su Articulo 5° y que constituye una
valla a la actuacién del derecho extranjero, como también que las normas
de derecho comercial nacional e internacional son por regla general de
orden publico relativo, dado que generalmente no existe un interés social
comprometido.

En definitiva entiendo que en el caso en cuestién prevalece la apli-
cacién del PBA sobre la Ley Nacional Paraguaya N° 1294/93.

E) Aplicabilidad de la decision CMC N° 02/07 y régimen de honora-
rios y gastos (Res. 02/07 GMC).

En este tema concuerdo con el voto del Dr. Ricardo Olivera, toda vez
que desde el punto de vista procesal entiendo que resulta perfectamente
aplicable la reglamentacion dictada para las opiniones consultivas y tam-
bién lo establecido como régimen de honorarios Y gastos por el CMC y
GMC. Sin perjuicio de considerar que en virtud de los principios que rigen
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la integracion, resultaria apropiado que los gastos y costos de las opiniones
consultivas sean soportados por todos los Estados Partes.

A su turno el Dr. José Antonio Moreno Ruffinelli, acompaiiado por el
Dr. Joao Grandino Rodas, exponen:

E1 MERCOSUR constituye ain hoy un proceso de integracién mar-
cado por el accionar intergubernamental. No obstante ello, el derecho del
MERCOSUR “necesita no quedar sujeto al albur de lo que establezcan las
normas nacionales de los Estados Partes. Esa y no otra es la filosofia de la
decision del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en
“Costa ¢/ ENEL”, dictada cuando la Comunidad Econémica Europea habia
apenas comenzado y no habia indicios tan claros de que se llegaria a la
supremacia del derecho comunitario. El TJCE sefial6 que no hay otra for-
ma posible de hacer funcionar la Comunidad y de hacer respetar las obli-
gaciones asumidas por los Estados que colocar el derecho emanado del
bloque en otro nivel diferente. La supranacionalidad -como superacién de
lo intergubernamental- es un término a veces ambiguo. No obstante, el
mismo hecho entre otros de que los Estados se hayan comprometido a res-
petar las decisiones de las controversias sometidas al TPR ya crea, en cier-
to sentido, un marco de supranacionalidad. Las opiniones consultivas, si
bien no son vinculantes para el juzgador nacional, constituyen un formi-
dable instrumento de armonizacién, contribuyendo asi, de manera efecti-
va, a la atmésfera de supranacionalidad que debe impregnar como aspira-
cién el avance de todo proceso de integracion.

Esta consulta guarda relacién con el Protocolo de Buenos Aires de
1994 sobre Jurisdicciéon Internacional en materia contractual (PBA) y su
aplicacién a un caso en particular, tal cual se describe mas arriba.

Al respecto, corresponde fijar algunas precisiones generales muy
importantes como pautas interpretativas para este y otros casos analogos
que pudieran presentarse dentro del bloque.

Los Protocolos de Derecho internacional privado son convenciones
internacionales, pero convenciones muy particulares al estar contenidas
en Decisiones del MERCOSUR -que tienen caracter obligatorio segun el
Protocolo de Ouro Preto. Y haber sido adoptadas en el marco de un proceso
de integracién. Estos datos son fundamentales a la hora de fijar la inter-
pretacion de sus normas. Es verdad que hay que seguir el proceso de in-
corporacién previsto en cada Estado dado que atin no existe una instancia
supranacional legisferante de la que pudieran derivar normas como estas
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destinadas a su aplicacién directa en los paises miembros, pero una vez en
vigor esas convenciones deben interpretarse y aplicarse en funcién de las
finalidades del MERCOSUR.

Con respecto al PBA, hace ya casi 40 anos que la Convencién de
Viena de derecho de los tratados recogio la ya establecida regla de que no
se pueden invocar normas nacionales para evadir el cumplimiento de
normas contenidas en tratados en vigor. Las Constituciones paraguaya y
argentina en vigor, ademads, consagran el mismo principio.

Las normas del PBA no son dudosas ni condicionales. Por el contra-
rio, establecen claramente que, dentro de su ambito de aplicacién, es com-
petente en primer lugar el juez que las partes hayan elegido, libre y volun-
tariamente, pues no es otro el alcance del principio de la autonomia de la
voluntad consagrado en el PBA.

El Protocolo de Santa Maria ha sido invocado por error. No solo no
estd en vigor sino que se refiere a una cuestién muy concreta que son las
relaciones de consumo, situacién que no tiene nada que ver con la plan-
teada en el caso de marras.

En el juego normal del Derecho internacional privado la internacio-
nalidad de los casos es un presupuesto. La hipétesis de tener que litigar en
el extranjero forma parte de ese juego normal. La admision de la autono-
mia de la voluntad para determinar el juez competente, que es una ten-
dencia ampliamente generalizada a nivel mundial tiene, entre otras virtu-
des, la de “avisar” a los contratantes de la existencia de la posibilidad de
tener que litigar en el extranjero Aceptar libre y voluntariamente la cldu-
sula y después intentar desconocerla es, en principio, un claro acto de ma-
la fe.

En particular, entre paises limitrofes que participan de un proceso
de integracion, no hay ningin elemento que autorice a descartar lo que las
partes han pactado libremente para sustituirlo por la voluntad unilateral
de una de ellas Los Estados Partes del MERCOSUR y cualquier Estado
puede legitimamente prohibir la autonomia de la voluntad; sin embargo,
los paises del MERCOSUR han incorporado todos a su ordenamiento el
PBA que dice exactamente lo contrario. Asi como todos aceptan el arbitra-
je, a través de las reglas nacionales y de las Convenciones de Panama y
Nueva York. Seria contradictorio que el juez paraguayo no pudiera enten-
der en la causa por una sumision a arbitros que actiien en otro continente,
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por ejemplo, y que en cambio no respetara una sumisiéon a los tribunales
de un Estado Parte del MERCOSUR.

Tal es el sentido y alcance del principio de la autonomia de la volun-
tad, plenamente vigente como regla en los cuatro paises del MERCOSUR
en lo que respecta a prorroga de jurisdiccion, erigiéndose como un pilar de
suma trascendencia del espiritu integracionista.

Pasamos ahora a otra cuestion estrechamente vinculada, la del or-
den publico como limite excepcional a la autonomia de la voluntad. En
Derecho internacional privado el orden publico constituye la valla para la
aplicacion de un derecho fordneo que en virtud de una norma de origen
convencional —tratado- o legal hubiera tenido virtualidad por contravenir,
en el caso especifico que se presente, postulados fundamentales del dere-
cho del tribunal juzgador.

Se ha acuiniado, ademas, la expresion de orden publico internacional
para asi expresar que un tribunal local deberia evaluar de manera distinta
una vinculacién meramente local de una internacional, dadas sus peculia-
ridades, como ocurrié por ejemplo en Francia en su momento, cuando la
Corte de Casacién entendié que una cldusula-oro que atara una obligacion
a dicho valor, si bien se hallaba restringida para vinculaciones internas,
podria ser pactada para operaciones internacionales sin que con ello se
esté afectando el “orden publico interno”. De modo que, en las transaccio-
nes internacionales, para esta doctrina, la violacién al orden publico debe-
ria ser “manifiesta”, expresion que se viene insertando desde hace varias
décadas en instrumentos de Derecho internacional privado emanados de
La Haya y otros inspirados en ellos.

Pero en paralelo a esta valla genérica a la aplicaciéon del derecho fo-
raneo conocida como orden publico u orden publico internacional, se en-
cuentran normas especificas también de orden publico, conocidas como
nomas “imperativas”, “de aplicacion directa o inmediata”, “mandatory” (en
inglés) o “de police” (en francés), que como tales son directamente aplica-
bles. Es decir, no se entra al andlisis conflictualista de cu4l derecho co-
rresponderia aplicar para solo a partir del resultado en concreto evaluar si
se esta violando o no el orden publico, sino se aplican directamente las
normas imperativas. Aqui la terminologia no es uniforme, porque estas
normas también son calificadas como de orden publico. Como sea, los dis-
tintos sistemas juridicos cuentan con estas normas que son irrenunciables
y que evitan desde el vamos que opere el mecanismo conflictual del Dere-
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cho internacional privado. Ante ellas, el juzgador del foro procedera direc-
tamente a su aplicacion y asi lo habilitan las respectivas reservas de orden
publico que suelen contener los instrumentos internacionales.

Cabe ahondar que las normas imperativas corresponden fundamen-
talmente a dos 6rdenes de intereses que se pretenden resguardar. Por un
lado, el llamado orden publico de direccion, es decir, la potestad que tiene
el Estado de intervenir en cuestiones que afecten su soberania o accionar
econémico, como ocurre con regulaciones relativas a la moneda o a la de-
fensa de la competencia, por citar ejemplos. Y por otro lado el llamado
orden publico de proteccién, que cada Estado lo establece y regula nor-
malmente para salvaguardar derechos de partes débiles en la contrata-
cién, como por ejemplo los consumidores. Esta proteccion se establece en el
entendimiento cie que hay supuestos en que la contratacién no es fruto de
la libre voluntad sino de otros factores. Y al no haber voluntad libre no
puede hablarse de autonomia de la voluntad, que es precisamente el pre-
supuesto que haria operativo el PBA en este caso. En definitiva, depende
de cada Estado el alcance de su orden publico de direccion o proteccion,
como limites excepcionales a la autonomia de la voluntad.

Queda claro, pues, que el PBA no colisiona con lo dicho. E1 mismo
esta destinado a regular operaciones contractuales libremente contraidas.
Condena los abusos (articulo 2.1), lo que debera ser evaluado por el juez en
cada caso en particular, el que también debera evaluar si en el caso en
cuestion se esta afectando su orden publico de direccién o de proteccién, en
general o a través de violaciones especificas de normas imperativas -
también de orden publico- que pudiera tener el pais en cuestion.

En circulos universales y regionales suele abogarse fervientemente,
cada vez con mayor impetu, acerca de la necesidad de que se armonicen
también las restricciones de tinte imperativo, en aras de una mas eficaz
integracion de los distintos sistemas juridicos, y tal deberia ser el Norte de
los negociadores y legisladores de los paises del MERCOSUR. Estos debe-
rian apuntar a que las restricciones de orden imperativo sean no solo ex-
cepcionales -para no hacer mella del principio de la autonomia de la volun-
tad, uno de los pilares de la contratacién moderna- sino, fundamentalmen-
te, a que las soluciones sean homogéneas, tal cual vino ocurriendo en la
Unién Europea con las diversas directivas de orden imperativo que atafien
a la contratacion internacional.
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En conclusién, cabe interpretar el PBA como un instrumento que
garantiza la sumision a foros extranjeros dentro del bloque a través del
gjercicio de la autonomia de la voluntad. Los abusos o las violaciones en
concreto a normas o principios de tinte imperativo seran objeto de juzga-
miento de parte del juzgador nacional interviniente.

A su tumo el Dr. Ricardo Olivera Garcia expone:

A) Relacioén factica del caso.

1. El dia 22 de mayo de 2000, la sociedad argentina “Laboratorios
Northia S.A.C.I.LF.I.LA.” celebré un contrato de distribucién con la sociedad
paraguaya “Norte S.A. Importacién - Exportaciéon”. En la cldusula 22 del
referido contrato se establecié6 “22.1. Ley aplicable: el presente contrato,
todos los términos del mismo y la relacion entre las partes estard exclusi-
vamente regida y se le aplicardn las leyes sustantivas argentinas. Las par-
tes acuerdan dar plena vigencia a la normativa incorporada por el MER-
COSUR, entre los Estados Parte, que regula las contrataciones de compra-
venta internacional de mercaderias, sometiéndose a lo establecido por el
Protocolo de Buenos Aires. 22.2. Jurisdiccion: cualquier controversia o pe-
ticion que surja del contrato o esté relacionada con el mismo, o cualquier
contrato que en adelante surja del presente, ya sea referente a la contrata-
cion, o a un agravio, o todo lo referido al periodo de finalizacion o validez
del mismo, serd exclusivamente establecido en los tribunales de ordinarios
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de la Republica Argentina”.

2. “Norte S.A. Importacion - Exportacion” demandé ante la Jurisdic-
cion de Asuncién, Republica del Paraguay, a “Laboratorios Northia
S.A.C.ILF.ILA.” por dafios y perjuicios derivados de responsabilidad con-
tractual. La demandada opuso la excepcion previa de incompetencia, sus-
tentando su posicién en la existencia de un acuerdo sobre elecciéon de foro,
al amparo de lo establecido por el articulo 4 del “Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual” (en adelante
PBA) y su aplicacién prevalente sobre la Ley paraguaya N° 194/93. La
actora, al contestar el excepcionamiento, rechazé la argumentacién de la
excepcionante, invocando en lo sustancial los siguientes extremos: a) el
caracter irrenunciable de la Ley paraguaya N° 194/93; b) que el caso en-
cuadra dentro de los contratos excluidos del &mbito de aplicacién del PBA
(“contrato de venta al consumidor”); y c¢) que corresponde la aplicacion del
“Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de
Relaciones de Consumo” (en adelante PSM). Asimismo peticioné a la Seio-
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ra Juez que elevara los antecedentes del caso a la Corte Suprema de Justi-
cia de la Republica de Paraguay, a los efectos de que esta solicitara al TPR
del MERCOSUR una opinién consultiva, de conformidad con el articulo 3°
del “Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCO-
SUR” (en adelante PO).

B) Competencia del TPR para emitir la opinién consultiva requeri-
da.

3. Antes de emitir juicio alguno en torno a la consulta formulada, co-
rresponde realizar ciertas precisiones relativas a la competencia del TPR
para expedirse respecto a la aplicacion del PBA dado su aparente conflicto
con la Ley paraguaya N° 194/93.

4. Realizando una lectura piedeletrista del inciso 3 del articulo 4° del
“Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas
al TPR por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del
MERCOSUR?” (02/07), solo serian procesables consultas relativas a la in-
terpretacion y aplicacion de normas del MERCOSUR. En la especie, una
vez definida la aplicacién del PBA por el consultante, el TPR seria compe-
tente para aclarar el sentido y alcance de sus disposiciones enfrentadas al
caso concreto. En efecto, la norma reza: “Las opiniones consultivas solici-
tadas se referirdan exclusivamente a la interpretacion juridica del Tratado
de Asuncidn, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos cele-
brados en el dmbito del Tratado de Asuncion, de las Decisiones del CMC,
de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la CCM”. Debe tenerse
presente que es un poder juridico del CMC determinar el alcance y régi-
men de las opiniones consultivas, lo cual fue acordado por los Estados Par-
te en el articulo 3° del PO. Similar disposicion a la transcrita se encuentra
contenida en la Decisién del CMC N° 37/03 28, mencionada por el actor.

28. “Articulo 4°. Tramitacién de la solicitud de los Tribunales Superiores de
Justicia de los Estados Parte. I. E1 TPR podra emitir opiniones consultivas solici-
tadas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Parte con jurisdic-
cién nacional. En este caso, las opiniones consultivas se referirdn exclusivamente a
la interpretacion juridica de la normativa del MERCOSUR, mencionada en el ar-
ticulo 3° parrafo 1 del presente Reglamento, siempre que se vinculen con causas
que estén bajo tramite en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante”.
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5. La consulta planteada no se refiere estrictamente a la interpreta-
cion de las normas contenidas en el PBA, sino a la dilucidacién del aparen-
te conflicto de fuentes normativas aplicables.

6. Sin embargo, dado el “principio de colaboracion con la justicia” y
el espiritu reflejado en el considerando tnico del citado Reglamento, segtin
el cual las opiniones consultivas tienen por finalidad la de “... contribuir a
la interpretacion y aplicacion correctas y uniformes de las normas del
MERCOSUR?”; este 6rgano procedera a evacuar la consulta planteada.

7. Finalmente corresponde sefialar que en el estadio actual de evolu-
cion del Derecho de Integracién del MERCOSUR, las opiniones consultivas
son dictamenes técnico-juridicos del TPR que carecen de efecto vinculante.

C) Fuente normativa aplicable.

a. Aplicabilidad del Protocolo de Buenos Aires.

8. En cuanto al aparente conflicto entre dos fuentes normativas di-
versas, el PBA y la Ley paraguaya N° 194/93, entendemos que en este caso
particular resulta de aplicacién el nombrado en primer término.

9. Arribamos a la conclusion precedente teniendo en cuenta las rela-
ciones entre las normas de Derecho Internacional Privado (en adelante
DIP) de fuente supranacional (como sinénimo de internacional) y las de
fuente nacional, cuestién recogida en la “Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado” (OEA. CIDIP II,
Montevideo, 1979). Dicha Convencion ha sido ratificada por todos los Es-
tados Partes del MERCOSUR y en su articulo 1° establece: “La determina-
cion de la norma juridica aplicable para regir situaciones vinculadas con
Derecho Extranjero, se sujetard a lo regulado en esta Convencion y demds
convenciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro en
forma bilateral o multilateral por los Estados Partes. En defecto de norma
internacional, los Estados Partes aplicardn las reglas conflictuales de su
Derecho interno”. Similar principio sienta el articulo 27 de la “Convenciéon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

10. Como expresa la Dra. Cecilia Fresnedo 29, con independencia de
si consagra o no el “monismo internacional”, el referido articulo resuelve

29. Fresnedo, Cecilia. “Curso de Derecho Internacional Privado”. Tomo I,
Parte General. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo, Afio 2001. P4g.
45.
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un problema de “4mbitos de aplicacién”. En esa linea manifiesta: “Lo que
se desprende inequivocamente de esta norma es que los Estados Partes solo
podrdn aplicar su DIPr interno o nacional cuando no exista DIPr interna-
cional que los vincule sobre la materia de que se trate. En otras palabras,
lo que la norma ordena es que califiquemos adecuadamente la relacion
Jjuridica a regular, teniendo en cuenta los ambitos de aplicacion material,
espacial y temporal de las normas de DIPr existentes. Si existe tratado vi-
gente que vincule a los Estados involucrados y que regule la materia en
cuestion, deberd aplicarse este. Solo en su defecto se podrd aplicar el DIPr
de fuente interna o nacional” 30. Conviene tener presente que son normas
de DIP de fuente internacional o supranacional las contenidas en Trata-
dos, Convenios, Convenciones o Protocolos (sean estos multilaterales, re-
gionales o bilaterales) y de fuente nacional las contenidas en Constitucio-
nes, codigos o leyes puramente nacionales, con vocacién de regulacion de
relaciones juridicas internacionales trabadas entre particulares.

11. En el caso planteado, el PBA ha sido suscrito y ratificado tanto
por Argentina como por Paraguay (también por Uruguay y Brasil), de lo
que se desprende que convencionalmente todas estos Estados han admiti-
do como valido el procedimiento de analizar la existencia de Tratados so-
bre una determinada cuestion, para excluir la aplicacién de la norma de
DIP de fuente nacional, sea esto en materia de ley aplicable o de jurisdic-
cion competente. Ello descarta, en lo que a la jurisdicciéon se refiere, la
aplicacion de la Ley paraguaya N° 194/93 de 17 de junio de 1993. Esta
ultima contiene normas de DIP de fuente nacional paraguaya; en efecto, la
citada ley regula algunos aspectos de las relaciones contractuales entre
fabricantes y firmas del exterior con personas fisicas o juridicas domicilia-
das en Paraguay. En tanto normas de DIP de fuente nacional, estas uni-
camente son de aplicacién en lo que a la jurisdiccién respecta, tratandose
de casos iusprivatistas internacionales que involucren los ordenamientos
juridicos de Paraguay y de otros Estados con los cuales no existan Trata-
dos, Convenios o Convenciones sobre la materia 3!.

30. Fresnedo, Cecilia. “Curso de Derecho Internacional Privado”. Pag. 45.

31. Advirtamos que los Protocolos adoptados en el ambito del MERCOSUR
tienen la misma naturaleza convencional que los dem4&s convenios internacionales
vigentes entre los Estados. En efecto el MERCOSUR no es una organizaciéon su-
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12. Por lo dem4s, a idéntica conclusién se arribaria si se tomara el
argumento de Derecho positivo paraguayo esgrimido por el propio Tribu-
nal de Alzada en la providencia cautelar N° 408 conexa a este asunto, se-
gun el cual la Constitucion paraguaya coloca en un nivel jerarquico supe-
rior al tratado respecto a la ley.

b. Aplicaciéon del sistema de fuentes de DIP al caso.

13. Dos cuestiones que siempre han sido objeto del DIP son la de-
terminacion de la ley aplicable y de la jurisdiccion competente, ademas de
lo atinente al “reconocimiento y ejecucién de sentencias foraneas”, dado un
caso con elementos de extranjeria relevantes La opinién consultiva de
referencia tiene precisamente por objeto la aplicabilidad o no del Protocolo
de Buenos Aires y en consecuencia la determinacién de la jurisdiccion
competente.

14. Las opiniones vertidas en este Cuerpo son coincidentes en torno
a que resulta de aplicacion el referido instrumento (PBA). No obstante
ello, existen discrepancias en cuanto a los caminos que conducen a dicha
conclusién. Por un lado, como viene de verse en este dictamen, se utiliza el
clasico razonamiento de DIP, acudiendo a los mecanismos existentes para
la aplicacién de tratados, convenciones, convenios o protocolos. Por otro, se
esgrimen argumentos propios del Derecho Comunitario.

15. Afilidandonos a la primera de las posiciones enunciadas aborda-
remos los argumentos que le sirven de fundamento.

16. Segin expresan Toméas Hutchinson y Julian Pefia 32: “Por Dere-
cho Comunitario entendemos una estructura juridica comun a varios pai-
ses, segun el modelo que surge en Europa con la creacién primero de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (Tratado de Paris), y luego de

pranacional de Derecho Comunitario, por lo cual las normas emanadas de sus
6rganos deben ser incorporados por los Estados Partes de acuerdo a sus normas
constitucionales para que resulten de aplicacién (articulo 42 del Protocolo de Ouro
Preto). Cfr. Ferndndez Arroyo, Diego. “El Derecho Internacional Privado en el
MERCOSUR: “Hacia un sistema institucional”, en “El Derecho Internacional Pri-
vado Interamericano en el umbral del siglo XXI”. Sexta Jornada de Profesores de
DIPr. Segovia, 1995. Editorial Eurolex, Madrid, Afio 1997. Pags. 153 - 194.

32. Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 5. Ed. Rubinzal — Culzoni,
Santa Fe, Argentina, 1994, pags. 453-454.

[ 181 ]



OPINION CONSULTIVA

la Comunidad Econémica Europea (Tratado de Roma). Dicho Derecho es
independiente del Derecho Interno. Las cualidades principales de dicho
ordenamiento son su supremacia, su aplicabilidad inmediata y directa y su
efecto directo”. Agregan: “Al firmarse un tratado comunitario con caracte-
risticas similares al de Roma, los Estados crean una persona juridica su-
perior a ellos, a la cual le conceden parte de su soberania por medio de la
delegacién de competencias a los 6rganos comunitarios”.

17. En la misma linea Jorge Pérez Otermin 33 destaca dos particula-
ridades de este Derecho: “La primera radica en que, si bien se constituye
mediante tratados, o acuerdos internacionales, es decir, normas de Dere-
cho Internacional Publico, su normativa no se agota en ellos, sino que se
contintia por normas emanadas de los 6rganos creados por dichos tratados.
La segunda consiste en que si bien emana de tratados, sus normas no van
dirigidas a regular dnicamente la relacion entre Estados, sino que van
dirigidas a regular las relaciones entre los particulares, personas fisicas o
juridicas de los Estados Partes”. Asimismo destaca sus tres caracteristicas
primordiales: “La aplicabilidad inmediata, que significa que la norma de
derecho comunitario adquiere automaticamente estatuto de derecho posi-
tivo en el orden interno de los Estados; la aplicabilidad directa, que signi-
fica que la norma comunitaria es susceptible de crear por ella misma, de-
rechos y obligaciones a los particulares; y la primacia o prevalencia, que
significa que la norma comunitaria se aplica con prioridad a toda norma
nacional” 34,

18. Las nociones vertidas precedentemente en cuanto al Derecho
Comunitario no resultan aun trasladables al MERCOSUR, dado su esta-
dio de evolucién actual. En efecto, siguiendo a Diego Ferndandez Arroyo 35,

33. El Mercado Comun del Sur desde Asuncién a Ouro Preto, Ed. FCU.
Montevideo, Uruguay, junio 1995, pags. 93 - 94.

34. El alcance y notas caracteristicas del Derecho Comunitario fueron defi-
nidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en los casos “Costa
c¢/E.N.E.L.” y “Van Gend and Loos”, interpretando los articulos 5° y 189 del Trata-
do de Roma.

35. El Derecho Internacional Privado en el MERCOSUR: ;Hacia un sistema
institucional? en El Derecho Internacional Privado Interamericano en el umbral
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entendemos que en este ultimo caso: “ ... no puede hablarse de un ordena-
miento juridico comunitario, dotado de autonomia, efecto directo y prima-
cia. Existe si un Derecho institucional, entendido como el Derecho que
emana de una organizacion con personalidad juridica de Derecho Interna-
cional, pero que se incorpora a los ordenamientos nacionales por el cauce
técnico de los convenios internacionales (desigualmente regulado segin
cada Estado Parte) o por la normativa interna”. Ademaés afirma: “.. todos
los instrumentos del MERCOSUR relativos al DIP tienen la misma natu-
raleza convencional y por tanto concurren con los demds convenios interna-
cionales vigentes en cada uno de los Estados, operando en cada caso las
clausulas de compatibilidad”. En vision coincidente, sefiala Cecilia Fres-
nedo de Aguirre 3¢ que: “En la actualidad el MERCOSUR no es una orga-
nizacion supranacional sino intergubernamental. Carece de organismos
comunitarios con potestades legislativas delegadas, por lo que las normas
que emanan de sus drganos carecen de eficacia directa y deben ser incorpo-
radas a los ordenamientos juridicos de cada Estado conforme a los respec-
tivos mecanismos constitucionales vigentes. Esto estd establecido ademds
en el propio Protocolo de Ouro Preto articulo 42”.

19. El articulo 42 y disposiciones concordantes del Protocolo de Curo
Preto, no consagraron un sistema de fuentes de Derecho Comunitario.
Como lo destaca Pérez Otermin 37: “Pese a los ingentes esfuerzos de la dele-
gacion uruguaya, no se pudo aceptar la aplicacién inmediata ... Brasil
argumentd que de acuerdo a su texto constitucional le era imposible aceptar
tal particularidad; razon por la cual fue imposible avanzar en el tema. A
ello se agrego que tanto las delegaciones de Argentina como de Paraguay,
no obstante tener textos constitucionales recientemente aprobados que habi-
litaban a dichos paises para sostener la aplicacion inmediata mantuvieron
una posicion contraria ...”. Expresa también que: “Desterrada la aplica-
cion inmediata, presupuesto de la aplicacion directa y la primacia, la dele-

del siglo XXI, Sextas Jornadas de Profesores de DIP. Segovia, Madrid, 1995 Euro-
lex, 1997, pags. 178 y 193.

36. Curso de Derecho Internacional privado. Tomo I. Parte general Ed.
FCU. Montevideo. Uruguay, junio 2001, pag. 170.

37. Ob. cit. pags. 101 y 106.
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gacion uruguaya debid elaborar un mecanismo que sustituyera las ventajas
de aquélla ...”.

20. Héctor Gros Espiell 38, comparando el Tratado de Asuncién con
el de Roma, sefiala que: “Ess un tratado muy diferente al Tratado de Roma.
Mientras el Tratado de Roma es un tratado extenso, de méas de 250 articu-
los que crea y establece el Mercado Comtn con una gran cantidad de pre-
cisiones y la creacion de un sistema organico definitivo o casi definitivo, el
Tratado de Asuncién es completamente distinto. Es un tratado que consta
solamente de 24 articulos y de 4 anexos. Lo mas importante es tener clara
conciencia que este tratado constituye, en lo esencial, un tratado que esta-
blece el proceso hacia el Mercado Comun y no un tratado que establece el
Mercado Comun... Es pues un camino hacia el Mercado Comin, la fijacién
de un objetivo, un programa para crear el Mercado Comun, pero que resul-
ta de un texto internacional de naturaleza convencional, es decir, que ge-
nera obligaciones y deberes juridicamente existentes” 39, Esta opinién no
se vio desvirtuada por la entrada en vigor del Protocolo de Ouro Preto, que
si bien estructuré una persona juridica internacional dotada de 6rganos y
fuentes juridicas, como se adelantara, no dot6 a estas ultimas de la su-
premacia propia del Derecho Comunitario.

21. Como lo destacara recientemente el Prof. Erik Jayme de la Uni-
versidad de Heidelberg 4°: “En Europa, los instrumentos usados al comien-
zo consistieron en convenciones entre los Estados miembros, las cuales
han derivado, particularmente desde el Tratado de Maastricht, en regla-
mentos y directivas... El MERCOSUR carece todavia de una estructura
institucional para una legislacién centralizada, pero el desarrollo de un
DIP comun tiende a configurar un pilar para la futura creaciéon de un nue-
vo derecho comunitario”.

38. MERCOSUR, El Tratado de Asuncién Ed Instituto de Estudios Empre-
sariales de Montevideo. Montevideo. Uruguay-1991, pag. 25.

39. En similar posicién, Hutchinson y Pena (ob. cit. pag. 457) afirman que
“El Tratado de Asuncién no es un tratado comunitario, es un tratado internacional
acorde a las pautas establecidas en la Convencién de Viena. No obstante, tiene una
caracteristica especial: es un tratado constitutivo de un Mercado Comun”.

40. Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR. Varios
Autores. Ed. Zabalia, Buenos Aires. Argentina, 2003. Pags. 21 - 22.
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22. Concluyendo, si bien entendemos que objetivamente el MERCO-
SUR no ha alcanzado el grado de evolucion suficiente como para calificar a
sus normas como de Derecho Comunitario, no dejamos de reconocer que a
partir de Ouro Preto su sistema institucional cuenta con érganos con atri-
buciones suficientes para la promulgaciéon de normas propias. Es decir, la
natural tendencia del MERCOSUR es evolucionar hacia un sistema de
Derecho Comunitario que se consolide en un auténtico Mercado Comun.
Sin embargo, lamentablemente esa no es su realidad actual. Dicha evolu-
cion depende de la voluntad que expresen los Estados en los protocolos que
se adopten y no es funcion de que pueda ser ejercida por este Tribunal. Al
respecto, senala Fernandez Arroyo, citando a Noodt Taquela y Uriondo de
Martinolli 4%: “Pero la integracion no solo repercute sobre los presupuestos,
también puede generar la configuracion de un espacio “comunitario”, dife-
rente del espacio interno y del puramente internacional, regido por sus
propias normas y por unos principios caracteristicos que en su conjunto
pueden constituir un ordenamiento diferente. En la CE es una realidad y se
llama derecho comunitario; en el MERCOSUR lo que existe es un derecho
de la integracion que va, paulatinamente, cobrando perfiles propios, como
se puede atisbar en los laudos arbitrales producidos hasta ahora”.

23. En virtud de lo expuesto, descartando que las normas del MER-
COSUR constituyan Derecho Comunitario (lo que explica que los dictdme-
nes de opinién consultiva no sean aun prejudiciales respecto del fuero na-
cional, en el sentido de que no son vinculantes para el Juez consultante),
es que se ha concluido que corresponde recurrir al clasico sistema de Dere-
cho Internacional Privado relativo a las fuentes. En el &mbito del TPR no
corresponde analizar las normas constitucionales vigentes al respecto en
los Estados Partes, las que por lo demas, ni siquiera resultan coincidentes.

24. Resulta util la distincion que realiza la doctrina entre las nor-
mas de “DIP mercosureiio strictu sensu” o “auténomo” y las normas de
“DIP mercosurefio latu sensu” o “heterénomas”. Las primeras son genera-
das por los 6rganos del MERCOSUR y las segundas son los convenios pro-
venientes de distintos foros internacionales que estan vigentes entre los

41. Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR. Varios
Autores. Ed. Zabalia, Buenos Aires. Argentina, 2003. Pag. 66.

[ 185 ]



OPINION CONSULTIVA

cuatro paises (Convenciones Interamericanas de DIP, Convenios Bilatera-
les, etc.) 42.

25. En tal sentido es que se ha acudido para concluir en la aplicacion
del PBA al auxilio del clasico sistema de aplicacién de las normas de DIP,
recogido por articulo 1° de la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de DIP (CIDIP II, Montevideo, 1979), vigente entre los cuatro
Estados Partes del MERCOSUR. Se trata de una norma de DIP mercosu-
refio latu sensu o heterénoma Expresa Fernandez Arroyo 43: “Las interac-
ciones entre las distintas dimensiones del sistema de DIPr son a su vez
complejas en si mismas. En primer lugar, los cuatro Estados del MERCO-
SUR difieren en la forma de tratar al derecho convencional en general,
incluyendo las reglas que han ido generando los 6rganos de integracién.
Esto significa que la jerarquia entre las normas correspondientes a cada
una de las dimensiones no responde a criterios homogéneos. Ninguno de
los ordenamientos mercosurefios da un tratamiento especial al derecho de
la integracion, el cual, en lo atinente al DIPr, se presenta bajo la forma de
convenciones internacionales. Al decir esto, queremos dejar claro que en
ningun caso las normas del MERCOSUR, incluidas las de DIPr, se mue-
ven en un nivel diferente al de las convenciones internacionales en gene-
ral, es decir, que cuando en el MERCOSUR se habla de “supremacia” se
esta hablando de algo muy diferente a la “primacia” del derecho comunita-
rio europeo, que estd por encima tanto del derecho auténomo como del
derecho internacional. Lo que si varia es que mientras Argentina y Para-
guay consagran visiblemente la jerarquia supralegal de las normas con-
vencionales (y, por lo tanto, también de las mercosurefios), en Brasil y
Uruguay [ello no es asi] ... Sin embargo, debe destacarse que en los cuatro
Estados del MERCOSUR est4 vigente la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado (CIDIP II)”.

26. En definitiva, la Convenciéon Interamericana sobre Normas Ge-
nerales de DIP recoge el sistema general de razonamiento que en materia
de fuentes debe privar dado un caso de trafico juridico externo. Dicho sis-
tema es undnimemente admitido por doctrina y jurisprudencia. Por lo
demas, cuando aludimos a las normas de DIP de fuente supranacional o

42. Diego Ferndndez Arroyo. Ob. cit. P4g. 116. N° 58.
43. Diego Ferndandez Arroyo. Ob. cit. P4g. 87. N° 34.
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internacional no estamos pronuncidndonos respecto a la jerarquia de las
fuentes. Simplemente se trata de una denominaciéon doctrinaria que per-
mite diferenciar a las normas convencionales de aquellas que si bien for-
man parte del DIP, son adoptadas por el legislador nacional (normas de
DIP de fuente nacional).

27. Ratificamos entonces el criterio sustentado, segtn el cual, vigen-
te el Protocolo de Buenos Aires (fuente juridica del MERCOSUR conforme
al articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto), este resulta de aplicaciéon al
caso objeto de la opinién consultiva requerida.

D) Juez competente conforme al Protocolo de Buenos Aires.

28. La situacion planteada se encuentra perfectamente comprendida
en el ambito de aplicacion del mencionado Protocolo, en tanto se trata de
un conflicto relativo a un contrato internacional 44 de naturaleza comercial
suscitado entre personas juridicas domiciliadas en dos Estados Partes del
MERCOSUR. El referido Protocolo consagra en forma amplia la “autono-
mia de la voluntad” 45 en lo que a la eleccién de la jurisdiccion se refiere,
en consonancia con la posicién predominante actual en materia de contra-
tacion internacional. En consecuencia, la cldusula atributiva de competen-
cia contenida en el contrato (clausula 22.2) celebrado entre las sociedades
argentina y paraguaya, es valida. Ello significa que son los Tribunales de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Republica Argentina, quienes tie-
nen competencia en la esfera internacional para entender en el litigio.

29. Asimismo, el caso no encuadra dentro de ninguna de las situa-
ciones excluidas de su ambito de aplicaciéon por el articulo 2 del PBA. La
referencia del actor al numeral 6 de la citada disposicién (“contratos de
venta al consumidor”) no es pertinente. Se trata de un contrato de distri-

44. El Prof. Werner Goldschmidt sefialaba que: “... un contrato es interna-
cional si su lugar de celebracién o su lugar de cumplimiento o el domicilio de una
de las partes en el momento de la celebracion se halla en el extranjero”. “Derecho
Internacional Privado”, 5ta. Edicién. Editorial Depalma. Buenos Aires, Argentina.

45. Sobre el concepto y alcance de la “autonomia de la voluntad” véase “La
autonomia de la voluntad en la contratacién internacional”, Dra. Cecilia Fresnedo
de Aguirre, Editorial FCU, Montevideo, Uruguay, Ano 1991. Véase también “La
cldusula atributiva de jurisdiccién en los contratos internacionales en general”. Dr.
Domingo M. Lépez Saavedra en www.elderechodigital.com.
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bucién u otra especie comercial, pero no puede ni remotamente calificarse
de “relacion de consumo” 46, Tal consideracién excluye ademas la aplica-
cién del “Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional en
materia de Relaciones de Consumo”, que por otra parte, ain no es Derecho
vigente.

30. En consecuencia debe prevalecer la eleccion de los Tribunales de
la Republica Argentina realizada en el propio contrato. Dicha eleccion
debe reputarse valida, en tanto de los antecedentes no surge que haya sido
obtenida en forma abusiva 47. Asimismo, el foro seleccionado en el caso en
examen tiene vinculos de razonabilidad con el litigio planteado. En tal
sentido, doctrina especializada en obra coordinada por el Prof. Diego P.
Fernandez Arroyo, expresa que: “Existe conexion razonable en todos los
supuestos en que un Estado estaria investido de jurisdiccion subsidiaria
(Art. 1.b), segtin los arts. 7° a 12 del Protocolo” 8.

31. El inciso 2° del articulo 5° establece: “... La validez y los efectos
del acuerdo de eleccion de foro se regiran por el derecho de los Estados
Partes que tendrian jurisdiccién de conformidad a las disposiciones del
presente Protocolo”. El Prof. Diego P. Fernandez Arroyo ha manifestado al

46. E1 “Anexo al Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional
en Materia de Relaciones de Consumo”, define la “relacién de consumo” de la si-
guiente forma: “Es el vinculo que se establece entre el proveedor que, a titulo onero-
so, provee un producto o presta un servicio, y quien lo adquiere o utiliza como desti-
natario final. Equiparase a esta la provisién de productos y la prestacion de servi-
cios a titulo gratuito, cuando se realicen en funcion de una eventual relacion de
consumo”.

47. Segin expresa la doctrina: “Para que el acuerdo sea valido no debe ha-
ber sido obtenido en forma abusiva (Art. 4°). La formula fue propuesta por la dele-
gacién uruguaya, quien la reiteré en los Acuerdos de arbitraje del MERCOSUR
(Art. 4°), ya que se trata de un criterio aceptado por la doctrina uruguaya (Telle-
chea Bergman), que fue incluso negociado en el Convenio de Cooperacién Juridica
entre Espana y Uruguay del 4 de noviembre de 1987, al determinar los criterios de
la competencia internacional indirecta (Art. 5°)”. “Derecho Internacional Privado
de los Estados del MERCOSUR, Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay”. Varios
Autores. Editorial Zavalia. Buenos Aires, Argentina. Anio 2003. Pag. 19 -

48. “Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR. Argen-
tina, Brasil, Paraguay, Uruguay”. Pags. 188 y 189.
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respecto que los referidos Derechos regulan “aquellos aspectos de la decla-
racién de voluntad de las partes que no estén contemplados expresa o im-
plicitamente por las normas materiales del tratado internacional”, por
ejemplo cuestiones tales como la existencia misma del acuerdo y los vicios
del consentimiento 4°. Debe tenerse en cuenta lo manifestado al respecto
por el Prof. Eduardo Tellechea Bergman: “En razén de que en dicha situa-
cion puede haber méas de un Estado con jurisdiccién internacional concu-
rrente para conocer del litigio, el articulo excluye la aplicacién acumulati-
va de las leyes de los mismos y explicita que la situacién se resolvera apli-
cando el Derecho mas favorable a la validez del acuerdo. Solucién 'favor
negoti', con amplia recepciéon en el DIPr contemporaneo, principalmente
en relacion a la contratacion internacional” 50.

32. En este punto resulta adecuado aludir a la posibilidad de que
existan “normas de policia” (también llamadas “normas rigurosamente
obligatorias” o “normas de aplicacién inmediata”) en los ordenamientos
juridicos involucrados, que excluyan la validez de los pactos de eleccién del
foro, hipdtesis que no se da en la especie. El Prof. Rubén Santos ha mani-
festado que las normas de policia son reglas no susceptibles de derogacién
por ser indispensables para el éxito de una politica social o econémica. De
manera coincidente se ha pronunciado el Prof. Antonio Boggiano al decir
que “las normas de policia son inmediatamente excluyentes” 51. Adviértase
que ni el Tribunal de Alzada paraguayo actuante en la pieza cautelar ni el
propio actor invocan que la Ley N° 194/93 contenga disposiciones de tal
naturaleza.

49. Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR, Argen-
tina, Brasil, Paraguay, Uruguay”. Pag. 191.

50. Tellechea Bergman, Eduardo. “Nuevas Regulaciones Regionales en Ma-
teria de Jurisdiccion Internacional. Los vigentes Protocolos de Buenos Aires sobre
Jurisdiccién Internacional en materia contractual y de San Luis en Materia de
Responsabilidad Civil emergente de Accidentes de Transito”, contenido en el Libro
de las “XIII Jornadas Nacionales de Derecho Procesal”. Maldonado, Uruguay. Ao
2006. Pag. 481.

51. Boggiano, Antonio. “Derecho Internacional Privado”. Tomo II, “Derecho
Mercantil Internacional”. Editorial Abeledo - Perrot. Buenos Aires, Argentina. Afio
1991. P4g. 278.
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33. Otra cuestion conexa, aunque distinta de la anterior, es la “ex-
cepcion de orden publico internacional”. La misma se encuentra consagra-
da en el articulo 5° de la “Convencion Interamericana sobre Normas Gene-
rales de Derecho Internacional Privado” (OEA, CIDIP II, Montevideo,
1979). Como su nombre lo indica, se trata de una “excepcion” a la aplica-
cién del derecho extranjero, de interpretacion absolutamente estricta. La
misma opera cuando una norma de DIP de fuente supranacional o nacio-
nal torna aplicable un Derecho extranjero que vulnera en forma concreta,
grave y manifiesta las normas y principios fundamentales sobre los cuales
el Estado de que se trata sienta su individualidad juridica. En el caso
planteado la norma contenida en el PBA no asigna competencia a Derecho
extranjero alguno, sino que valida los pactos sobre eleccion del foro. En
consecuencia, descartamos la aplicacién de la citada excepcion.

34. Por lo demas, que la Ley paraguaya N° 194/93 sea de orden pu-
blico interno 52, carece de absoluta relevancia. No se trata de la aplicacion
de una norma imperativa en el ambito puramente interno, sino de la apli-
cacion de la norma de fuente supranacional suscrita y ratificada por los
Estados cuyos ordenamientos juridicos se encuentran involucrados a un
caso con elementos de extranjeria relevantes.

E) Aplicabilidad de la Decision CMC N° 02/07 y régimen de Honora-
rios y gastos.

35. El pago de los gastos derivados de la presente opinion consultiva
es de cargo de la Republica del Paraguay, en aplicacion del articulo 11 del
“Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas
al TPR por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del
MERCOSUR”.

36. La aplicacién inmediata al caso del nuevo Reglamento aprobado
por la Decisién del CMC N° 02107 supone entender que dicha norma pasa

52. Debe tenerse presente la distincién efectuada por el autor suizo Charles
Brocher entre “orden publico interno” y “orden publico internacional”. La primera
alude a normas internas que no pueden ser derogadas por voluntad de los particu-
lares. La segunda se refiere a normas y principios que no pueden ser desplazados
en virtud de la aplicacién de leyes extranjeras. Tal distinciéon es puesta de mani-
fiesto por la Prof. Berta Kaller de Orchansky en su “Manual de Derecho Interna-
cional Privado”. Editorial Plus Ultra. Buenos Aires, Argentara. Afio 1979.
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a regir los actos procesales de este proceso de opinién consultiva que se
perfeccionen a partir de su vigencia, con exclusion de toda normativa an-
terior y de igual rango que regule cualquier aspecto incluido en la nueva
reglamentacion, en concreto excluye toda disposicion en contrario conteni-
da en la Decisién del CMC N° 37/03 y disposiciones concordantes.

37. El proceso de emision de opiniones consultivas solicitadas al
TPR, tal como se encuentra regulado, tiene naturaleza claramente juris-
diccional, pese a que su dictamen carece de efecto vinculante para el Juez
nacional Se trata de un procedimiento llevado adelante por un Tribunal
jurisdiccional del MERCOSUR que constituye un mecanismo de coopera-
cion jurisdiccional internacional en beneficio de Tribunales nacionales. De
esta manera corresponde la aplicacién de los principios de derecho proce-
sal a la hora de interpretar y aplicar las reglas que los alcanzan.

38. El principio universalmente admitido de la aplicacion inmediata
de las normas procesales no puede confundirse con el fenémeno de la re-
troactividad, con el que precisamente se opone. Una norma procesal, cual-
quiera sea el proceso de que se trate, una vez que nace a la vida juridica de
un determinado sistema normativo, pasa a integrarlo inmediatamente y es
de aplicacién en los procesos en tramite respecto de los actos atn no cum-
plidos, asi como a todos los actos procesales de los procesos que se inicien
en el futuro.

39. La retroactividad de las normas en materia procesal es suma-
mente excepcional y en general es rechazada. Ella supone la aplicacién de
una nueva norma procesal a actos procesales ya perfeccionados en el pa-
sado. Tratandose de una tematica propia de la Teoria General del Proceso
corresponde tener presente la postura de los maestros en esta disciplina.
Siguiendo a Carnelutti. cabe sostener que si surge una nueva norma pro-
cesal que establece nuevos requisitos para la promociéon de un acto de pro-
posicién- o en el caso, para la presentaciéon de una solicitud de opinién
consultiva - y la misma ya ha sido presentada en el pasado, esta norma no
puede aplicarse y el acto de proposicion sera regular con tal que haya
cumplido con los requisitos requeridos por la norma anterior; ello sin per-
juicio de que a los nuevos actos se les aplique la norma recientemente sur-
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gida, con el limite de no quitar validez a actos ya cumplidos o coherencia al
proceso 33,

40. Una norma procesal nueva que se promulga durante la tramita-
cién de un proceso es aplicable a él, en tanto refiera a actos procesales que
todavia no se hubieren cumplido a la fecha de la aparicion normativa y en
tanto no atente contra la validez de actos ya ejecutados. Segin Carnelutti
“la ley posterior que modifica las formas del juicio, rige [... |1 también los
procesos iniciados en virtud de una demanda [acto de proposicion] debi-
damente propuesta durante la vigencia de la ley anterior, siempre porque
la proposicion de la demanda es un hecho del que emana, si, el deber del
Juez de juzgar, pero no el deber de juzgar segtin una determinada forma” 54.

41. Sobre el punto que viene de analizarse conviene tener presente
la opinién del jurista francés Roubier, quien ha analizado profundamente
y desde la perspectiva de teoria general, la problematica de la aplicacién
de las normas en el tiempo. Para este autor la norma 'de procedimiento' es
de aplicacion inmediata y, por tanto, “[n]o es posible afirmar que en Dere-
cho Procesal exista la retroactividad como principio, pues la retroactividad
es siempre una cosa excepcional” 55. Segun dicho autor la confusién se ex-
plica solamente por la falta de distincién entre efecto inmediato y efecto
retroactivo de las normas. Siguiendo dicha posicion expresa Véscovi que
“es muy comun ver en doctrina y jurisprudencia la afirmacion de que las
leyes procesales se aplican retroactivamente |[... ] cuando se ha hecho sola-
mente un estudio superficial del problema. Tal afirmacion no resiste a un
profundo andlisis y la mayor parte de las opiniones modernas la contradice
[...] [Esta postura] coincide con casi todos los demds [derechos] conocidos,

53. Luego de sustentar la tesis de la aplicacién inmediata de la norma pro-
cesal, Carnelutti expresa: “Suponiendo, por ejemplo, que una nueva norma proce-
sal cambie la forma de la demanda judicial, esta norma se aplicard incluso si el
litigio se refiere a hechos acaecidos antes de que la nueva norma entre en vigor; en
cambio, no se aplica si el hecho procesal, o sea la propia demanda, se ha realizado
antes de que la nueva norma haya comenzado a regir” (Sistema de Derecho Proce-
sal Civil, t. I Introducciéon y Funcién del Proceso Civil, traducciéon de Alcalazo-
Zamora y Castillo y Sentis Melendo, Uthea, Buenos Aires, 1944, pag. 10 -

54. Ob. cit., pags. 109 y 110.

55. “Les conflits del lois dans le temps - Théorie dite de la nonrétroactivité
des lois. t. I, Paris. Sirey, 1929, pags. 659-90.
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el principio de la no retroactividad de las leyes alcanza también al Derecho
Procesal, el que no hace excepcion a la regla. De manera que lo que sucede
en Derecho Procesal, no es que las leyes se apliquen en forma retroactiva,
sino que por virtud de la funcién y la naturaleza de estas leyes su aplica-
cion se realiza en forma inmediata al proceso compuesto por una serie de
actos” 58,

42. Segun Chiovenda lo que sucede no es que las normas procesales
se apliquen en forma retroactiva, sino que por virtud de su funcién y natu-
raleza su aplicacion se realiza en forma inmediata al proceso, rigiendo los
actos que lo componen que atun no se han perfeccionado 57. Sobre el punto
expres6 Hugo Alsina que “Los actos cumplidos hasta el momento en que la
ley entra en vigencia, permanecen inalterados: la ley no puede tener efecto
retroactivo para destruir actos procesales definitivamente ejecutados” 58.

43. Por tanto, se reitera que el nuevo reglamento relativo a procesos
de emisién de opiniones consultivas es aplicable al presente asunto, res-
pecto de los actos procesales que atn no se han cumplido, sin perjuicio de
la supervivencia de las normas del anterior reglamento que no han tenido
derogacién expresa. La aplicacion del nuevo reglamento tiene relevancia
respecto a la regulacion de los actos procesales alcanzados por él que aun
no se hayan cumplido en este procedimiento.

44. Debe tenerse presente que el anterior Reglamento (Decision
CMC N° 37103) no contiene norma que regule el régimen de gastos y ho-

56. Aplicacién de la Ley Procesal en el Tiempo. Retroactividad y Ultractivi-
dad de las Normas que Regulan el Proceso. UDELAR, 1960, pags. 14 y 15.

57. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Gémez Orbaneja,
Madrid, 1948, t. 1. N° 27, p. 90. En el mismo sentido se expresa Alsina en Tratado
tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, t. 1, Buenos Aires 1956,
péags. 64 y ss.

58. Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Buenos
Aires, 1963, p 69. En el mismo sesudo, existen fallos de jurisprudencia de Uruguay
que expresan que las normas procesales son de aplicacién inmediata, lo que no
implica retroactividad, que sélo existiria si se afectaran procesos terminados o
actos realizados. En “Cédigo General del Proceso anotado, comentado y concorda-
do” (p. 266), obra de integrantes del instituto Uruguayo de Derecho Procesal, diri-
gida por el Dr. Véscovi se citan los siguientes fallos: LJU, t. 55, c. 6706, p. 155;
LJU, t. 50, c. 6273, p. 143; c. 6280, p. 166; t. 57, c. 6949, p. 293, etc.
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norarios (costas y costos) del proceso de emisién de opiniones consultivas,
tampoco existe disposicion al respecto en la norma marco que instituyé el
mecanismo de las opiniones consultivas, el Protocolo de Olivos para la
Solucién de Controversias en el MERCOSUR (art. 3°). Por lo tanto, la apli-
caciéon inmediata en el presente caso no supone conflicto alguno entre una
norma anterior que pueda pretenderse tenga ultractividad y una nueva
norma Es decir, que hasta la aparicion del nuevo reglamento no existia
norma escrita que estableciera el régimen de costas y costos y tampoco un
criterio jurisprudencial que pueda invocarse.

45. En el caso, el nuevo reglamento es claramente aplicable en lo
que respecto al régimen de gastos y honorarios, pues es evidente que di-
chas cuestiones son objeto de pronunciamiento del TPR en un acto que atin
no se ha cumplido, a saber, la emisién del dictamen de opinién consultiva:
tal como sucede en los laudos que se dictan en procesos contenciosos, en
los que se determina para el caso concreto el régimen de costas y costos.
En definitiva, el nuevo reglamento ha devenido vigente con anterioridad a
la oportunidad procesal donde se fija el régimen de costas y costos y por
tanto tiene plena vocacién temporal para regular dicho acto.

46. Despejada entonces la imputacion que pudiera realizarse respec-
to de la aplicacion retroactiva de una norma procesal, resta indagar, con-
forme disidencias existentes, si la aplicacién del nuevo reglamento supone
la violacion de preceptos superiores del derecho del MERCOSUR. No te-
nemos dudas respecto a que el TPR, en ejercicio de su funcién jurisdiccio-
nal tipica e incluso en el ambito de procesos consultivos, puede desaplicar
una norma reglamentaria que entienda sea violatoria de preceptos supe-
riores que surjan de normas de mayor rango (Tratados, Protocolos, princi-
pios generales, etc.), al igual que puede hacerlo el Juez nacional frente a
un reglamento ilicito, sea que cuente con facultades anulatorias o no 5°. En

59. Se reconoce pacificamente en doctrina que “...el reglamento ilegal puede
ser desaplicado [...] por el juez, cualquiera sea su categoria, que entienda en un
asunto contencioso ya sea de caracter civil, laboral, comercial o administrativo. El
juez debe aplicar la ley y no el reglamento ilegal. Por la sencilla razén de que el
juez dice el derecho, o sea, que tiene la potestad de interpretar el orden juridico”
(Daniel Hugo Martins, “Regulacién Juridica del Reglamento en el Derecho Publico
Uruguayo, una Actividad Reglamentaria de la Administracién, FCU, Montevideo,
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general no vemos que las normas del nuevo Reglamento sean contradicto-
rias con principio alguno de rango superior. El sistema de distribucién de
costas y costos plasmado en el nuevo reglamento no resulta violatorio de
norma expresa alguna. Precisamente el Protocolo de Olivos deja en manos
del CMC la determinacion del alcance y procedimientos de las opiniones
consultivas, sin restringir el alcance de dicha delegacion (Art. 3°). Mas aun
entendemos que el nuevo reglamento no es violatorio de ningin principio
superior en la materia, pues precisamente recoge una solucién que ademas
de légica y oportuna resulta la regla en los ordenamientos procesales de la
regién 6. Es absolutamente légico y compartible que quien realiza una
consulta que refiere a un caso concreto, tenga que correr con los gastos
correspondientes al procedimiento impulsado, sin que ello suponga viola-
cién alguna de un principio superior 61,

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal Permanente de Revision
del MERCOSUR

DECLARA:

1. (Voto unanime). Las Opiniones Consultivas peticionadas por los
6rganos judiciales nacionales deben ser consideradas como interpretacio-
nes prejudiciales consultivas, a la fecha atin no vinculantes. En las mis-
mas, le cabe al TPR interpretar el derecho de integracién mercosurefio,
siendo la aplicacién de tal interpretacion asi como la interpretacion y apli-
cacion del derecho nacional, exclusiva competencia jurisdiccional de tales
6rganos judiciales consultantes.

2. (Voto en mayoria de los Doctores José Antonio Moreno Ruffinelli,
Joao Grandino Rodas y Ricardo Olivera Garcia). Las normas del Mercosur

1989, pag. 100; ver también, Enrique Sayagués Laso, “Tratado de Derecho Admi-
nistrativo”, tomo II, FCU, Montevideo, 1988, p. 620. En el mismo sentido “Compe-
tencia del poder judicial para conocer de la validez de un acto administrativo como
premisa del fallo”, en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, t.
71, FJU, 1971).

60. Esta es la solucién consagrada en el articulo 12 del “Cédigo Procesal Ci-
vil Modelo para Iberoamérica” del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
Montevideo, 1988. Editorial M.B.A.

61. Articulo 173.1 del citado “Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoaméri-

”

ca’.
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internalizadas prevalecen sobre las normas del derecho interno de los Es-
tados Partes. El Protocolo de Buenos Aires se aplica en los paises que lo
han internalizado, quedando a cargo del juez nacional la evaluacion de si
los acuerdos suscriptos en virtud de él han sido obtenidos en forma abusi-
va o afectan el orden publico internacional que lo hagan manifiestamente
inaplicable al caso en particular.

2.1 (Voto concurrente del Miembro Coordinador Doctor Wilfrido
Fernandez y Doctor Nicolas Becerra). Las normas del Mercosur internali-
zadas prevalecen sobre las normas del derecho interno de los Estados Pa-
nes. Corresponde en este caso la prevalencia del Protocolo de Buenos Aires
sobre la Ley nacional paraguaya 194/93). Dicha primacia resulta de la
propia naturaleza del Derecho del MERCOSUR. Las normas del Derecho
del MERCOSUR deben tener prevalencia sobre cualquier norma del dere-
cho interno de los Estados Partes aplicables al caso, incluyendo el derecho
interno propiamente dicho y el derecho internacional piblico y privado de
los Estados Partes, comprendiéndose aquellos derechos de orden publico
de los Estados Partes, de conformidad a los deslindes realizados en rela-
cién al concepto de orden publico, y a la necesaria interpretacién restricti-
va de los derechos de orden publico constitucional de caracter absoluto,
conforme lo impone un sistema de integracion. Dejase constancia interpre-
tativa de que las normas del derecho comercial nacional e internacional,
son por regla general solo de orden publico relativo, pues en las mismas
siempre como regla general, no existe un interés social comprometido.

3. (Voto unanime). Dejar interpretado que el Protocolo de Santa Ma-
ria sobre Relaciones de Consumo no tiene aplicabilidad al caso por este
doble motivo: a) no estar vigente por no haber sido internalizado por nin-
gun Estado Parte, b) por referirse a relaciones de consumidor, excluidas
expresamente del Protocolo de Buenos Aires.

4. (Voto en mayoria de los Doctores Ricardo Olivera Garcia, Joao
Grandino Rodas y Nicoldas Becerra). El pago de los gastos derivados de la
presente opinién consultiva es de cargo de la Republica del Paraguay, en
aplicacion del articulo 11 del “Reglamento del Procedimiento para la Soli-
citud de Opiniones Consultivas al TPR por los Tribunales Superiores de
Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR”, debiéndose seguir el pro-
cedimiento de estilo a tales efectos.

4.1 (Voto en disidencia del Miembro Coordinador Doctor Wilfrido
Fernandez).
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a) Declarar la inaplicabilidad in totum al presente caso del Regla-
mento del Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas al
Tribunal Permanente de Revision por los Tribunales de Justicia de los
Estados Partes del Mercosur (Decision 02/07), debido al principio de irre-
troactividad.

b) Declarar vinculante la inaplicabilidad de los Arts. 1, 6 y 11 del re-
ferido Reglamento, asi como de la Resolucién del Grupo Mercado Comtn
02/07, en relacion a los 6rganos del Mercosur involucrados, por su mani-
fiesta inconformidad con el derecho del Mercosur originario.

¢) Determinar que los honorarios y gastos de este Tribunal para el
presente caso sean sufragados en forma igualitaria y proporcional por
todos los Estados Partes del Mercosur.

d) Disponer que la presente opinién consultiva sea notificada para
su inmediato cumplimiento en su parte pertinente (declaraciones de in-
aplicabilidad), al Consejo del Mercado Comun y al Grupo del Mercado Co-
mun, a través de la Presidencia Pro Tempore, y a la Secretaria del Merco-
sur.

4.2 (Voto en disidencia del Doctor José Antonio Moreno Ruffinelli).
Determinar que el pago de los honorarios y gastos de la presente opinion
consultiva deben soportar los cuatro paises del bloque por los fundamentos
expuestos en el apartado 5 de la presente Resolucién.

5. (Voto unanime). Sin perjuicio del voto de los miembros de este
Tribunal, el mismo entiende por unanimidad que es necesario recomendar
al Consejo de Mercado Comun la revisién de las Resoluciones N° 02/07 del
CHIC y N° 02/07 del GMC, en cuanto al pago de los honorarios, en razén
de que la opinién consultiva no afecta a un solo pais, siendo un mecanismo
de cooperacién judicial que enriquece el proceso de integracién. La opinion
consultiva construye el derecho de integracion, por lo tanto todos los pai-
ses son beneficiarios del mismo, y en consecuencia éstos deben soportar los
gastos y honorarios correspondientes.

6. (Voto unanime). Disponer la notificacion inmediata de esta opi-
nién consultiva, al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
de la jurisdiccion de Asuncién, actualmente a cargo de la Sefiora Juez Doc-
tora Maria Angélica Calvo, via la Excma. Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Paraguay.

7. (Voto unanime). Disponer que la presente opinién consultiva sea
notificada al efecto informativo a las Cortes Supremas de Justicia de los
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Estados Partes del Mercosur, a las Coordinaciones Nacionales del Grupo
Mercado Comun y a la Secretaria del Mercosur.

8. (Voto unanime). Disponer la traducciéon inmediata al portugués y
al espanol de la presente opinién consultiva en sus partes pertinentes.

9. (Voto unanime). Disponer la publicaciéon inmediata de la presente
opinion consultiva en las paginas web del Tribunal Permanente de Revi-
si6n y de la Secretaria del MERCOSUR con inmediata posterioridad a la
notificacién de la misma a la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica del Paraguay.

10. (Voto unanime) Registrese en forma inmediata.

Dr. Nicolas Becerra, Presidente del Tribunal Permanente de Revi-
sion.

Dr. Wilfrido Ferndndez, Tribunal Permanente de Revision.

Dr. Ricardo Olivera Garcia, Tribunal Permanente de Revision.

José Antonio Moreno Ruffinelli, Tribunal Permanente de Revisién.

Dr. Joao Grandino Rodas, Tribunal Permanente de Revisién.

>’
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ACUERDO Y SENTENCIA N° 687

Cuestion debatida: El accionante aduce que la Ley N° 194/93 en el
que sustenta la demanda viola las garantias constitucionales de igualdad
(Arts. 46 y 47 C.N.) y de, libertad de concurrencia (Art. 107 C.N.) y los
principios generales internacionales de no discriminacion y de trato nacio-
nal consagrados en la Ley N° 260/93 “Que ratifica el acuerdo general sobre
aranceles aduaneros y comercio”, y la Ley N° 444/93 “Que ratifica el acta
final de la Ronda de Uruguay del GATT”. Agrega que la Ley N° 194/93
consagra desigualdades de trato entre personas nacionales y extranjeras
discriminando a estas tultimas en clara violacion de las garantias constitu-
cionales y principios generales internacionales. Establece una relacion de
dependencia casi laboral entre personas extranjeras y persona nacional
donde el representante, agente o distribuidor local adquiere el privilegio de
la indemnizacion si la parte extranjera cancela sin causa el vinculo comer-
cial (Art. 6).

LEY N° 194/93. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de
daiios y perjuicios.

Que conforme se desprende de lo expuesto, la mencionada ley no da
privilegios a ninguna de las partes. Las mismas se encuentran en iguales
condiciones juridicas. Desde luego que resulta justo establecer el pago de
alguna indemnizacién cuando la firma o producto extranjero decide unila-
teralmente cesar la relacién contractual sin causa alguna, teniendo en
cuenta el perjuicio econémico que puede ocasionar a la firma nacional que
ha promocionado y vendido el producto representado, atendiendo a la ero-
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gacion realizada cuando el producto extranjero haya sido introducido con
éxito en el mercado nacional, extremo este que esta sujeto a comprobacién
cuando se peticiona el pago de indemnizacién en sede judicial.

LEY N° 194/93. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de
dafos y perjuicios.

Esta ley brinda protecciéon y garantia a ambas partes al reglamentar
las relaciones contractuales ya existentes, no permitiendo abusos que pu-
dieran cometerse por alguna de las partes al término de dicha relacién. Es
incorrecto sostener que existe una dependencia cuasi laboral de la firma
extranjera en relacién a la nacional, en razén de que la relacién que vincu-
la a ambas partes es comercial y cada una de ellas conserva su identidad
sin ningtn privilegio. Por lo demés, estimo que las partes deben ceiiirse
estrictamente al convenio existente entre ellas (instrumento que no se
tiene a la vista) y la ley que regula la modalidad especifica en el caso de
darse el cese del vinculo, ya sea con causa o sin causa.

LEY N° 194/93. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de
daifos y perjuicios.

La impugnacién a la Ley N° 194/93 no contiene ninguna violacién de
estos presupuestos y tampoco se observa dentro del contexto general
transgresion de derechos o garantias de orden constitucional. No impone
traba a la introduccion de productos extranjeros autorizados legalmente ni
coarta la libertad a firmas extranjeras a comercializar sus productos en
igualdad de condiciones dentro del territorio nacional.

CSJ. Sala Civil. 15/12/99. “Excepcion de Inconstitucionalidad
en el juicio: Galerias Guarani S.A. ¢/ Maybelline Sales Inc. y otros
s/ Indemnizacion de Dafnos y Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 687).

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

CUESTION:

.Es procedente la excepcion de inconstitucionalidad deducida?.

A la cuestién planteada el Doctor FERNANDEZ GADEA dijo: Que el
abogado Manuel Riera por la Compaiia Maybelline Inc. y por la Compaiia
L Oreal (Paris) promueve excepciéon de inconstitucionalidad de la Ley
194/93 “Que aprueba con modificaciones el Decreto Ley N° 7 del 27 de
marzo de 1991 por el que se establece el régimen legal de las relaciones
contractuales entre fabricantes y firmas del exterior y personas fisicas o
juridicas domiciliadas en el Paraguay”.
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Que, el accionante aduce que la Ley N° 194/93 en el que sustenta la
demanda viola las garantias constitucionales de igualdad (Arts. 46 y 47
C.N.) y de, libertad de concurrencia (Art. 107 C.N.) y los principios genera-
les internacionales de no discriminacién y de trato nacional consagrados
en la Ley N° 260/93 “Que ratifica el acuerdo general sobre aranceles
aduaneros y comercio”, y la Ley N° 444/93 “Que ratifica el acta final de la
Ronda de Uruguay del GATT”. Agrega que la Ley 194/93 consagra de-
sigualdades de trato entre personas nacionales y extranjeras discriminan-
do a estas ultimas en clara violacién de las garantias constitucionales y
principios generales internacionales. Establece una relacion de dependen-
cia casi laboral entre personas extranjeras y persona nacional donde el
representante, agente o distribuidor local adquiere el privilegio de la in-
demnizacién si la parte extranjera cancela sin causa el vinculo comercial.
(Art. 6).

Que, examinada la Ley N° 194/93 surge que ella regula las relacio-
nes contractuales para la promocion, venta o colacién dentro del pais o de
otra area determinada, de productos o servicios proveidos por fabricantes
y firmas extranjeras por medio de representantes, agentes o distribuidores
domiciliados en la Republica y se fijan las pautas de las indemnizaciones
que correspondan con motivo del cese, sin expresiéon de causa, de las rela-
ciones contractuales (Art. 1°). El Art. 6° de la misma Ley establece que el
fabricante o firma extranjera podra cancelar, revocar, modificar o negarse
a prorrogar la representacién, agencia o distribuciéon con justa causa, sin
estar obligado a pagar indemnizacién alguna invocando las causales que
son sefialadas en los incisos a) hasta el f) inclusive, previo requerimiento
del fabricante o firma extranjera al representante, agente o distribuidor
que solucione la causal invocada dentro del plazo, el afecto podra ejercer
inmediatamente su derecho, salvo lo previsto en el inc. b).

Que conforme se desprende de lo expuesto, la mencionada ley no da
privilegios a ninguna de las partes. Las mismas se encuentran en iguales
condiciones juridicas. Desde luego que resulta justo establecer el pago de
alguna indemnizacién cuando la firma o producto extranjero decide unila-
teralmente cesar la relacién contractual sin causa alguna, teniendo en
cuenta el perjuicio econémico que puede ocasionar a la firma nacional que
ha promocionado y vendido el producto representado, atendiendo a la ero-
gacion realizada cuando el producto extranjero haya sido introducido con
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éxito en el mercado nacional, extremo este que esta sujeto a comprobacion
cuando se peticiona el pago de indemnizacién en sede judicial.

Que, la firma o productor extranjero puede cancelar la relacién co-
mercial con la firma nacional sin responsabilidad de indemnizar en el su-
puesto de que proceda a invocar las causales previstas en la referida ley.

Que, cabe agregar, que esta Ley brinda proteccion y garantia a am-
bas partes al reglamentar las relaciones contractuales ya existentes, no
permitiendo abusos que pudieran cometerse por alguna de las partes al
término de dicha relacién. Es incorrecto sostener que existe una depen-
dencia cuasi laboral de la firma extranjera en relacién a la nacional, en
razon de que la relaciéon que vincula a ambas partes es comercial y cada
una de ellas conserva su identidad sin ningan privilegio. Por lo demas,
estimo que las partes deben ceiiirse estrictamente al convenio existente
entre ellas (instrumento que no se tiene a la vista) y la Ley que regula la
modalidad especifica en el caso de darse el cese del vinculo, ya sea con
causa o sin causa.

Que, en cuanto a la transgresion del Art. 107 C.N. y los principios
generales internacionales de no discriminacion y de trato nacional consa-
grados en la Ley N° 260/93 y la Ley 444/94 es menester puntualizar que
tampoco se visualiza alguna violacion del principio constitucional de la
libre concurrencia, ni existe trato discriminatorio en materia de comercio
internacional o en las relaciones comerciales internacionales. La impugna-
ciéon Ley 194/93 no contiene ninguna violacién de estos presupuestos y
tampoco se observa dentro del contexto general transgresién de derechos o
garantias de orden constitucional. No impone traba a la introduccién de
productos extranjeros autorizados legalmente ni coarta la libertad a fir-
mas extranjeras a comercializar sus productos en igualdad de condiciones
dentro del territorio nacional.

Que, en atencion a los fundamentos expuestos y el dictamen del Sr.
Fiscal General del Estado la excepciéon de inconstitucionalidad no puede
prosperar. Por consiguiente, corresponde rechazar la defensa interpuesta
por improcedente, con aplicacion de costas a la parte vencida. Es mi voto.

A su turno los Doctores SAPENA BRUGADA y LEZCANO CLAU-
DE, manifestaron que se adhieren al voto del Ministro preopinante, Doctor
FERNANDEZ GADEA, por los mismos fundamentos.
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Con lo que se dio por terminado el acto firmado SS.EE. todo por ante
mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente
sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

RESUELVE:

RECHAZAR la excepcién de inconstitucionalidad intentada.

IMPONER costas a la perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Luis Lezcano Claude, Carlos Fernandez Gadea, Raul Sa-
pena Brugada.

Ante mi: Alfredo Benitez Fantilli, Actuario Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 827

Cuestion debatida: En el presente fallo se analiza la Excepcion de
Inconstitucionalidad planteada contra los Articulos 1, 4, 5, 6, 7y 8 de la
Ley N° 194/93, fundado en que los articulos impugnados evidencian la
injusta y arbitraria discriminacion a la que estdan sujetos los fabricantes y
firmas extranjeras ya que establecen obligaciones, presunciones y sanciones
unica y exclusivamente en contra de los fabricantes y firmas extranjeras, no
asi a las personas domiciliadas en el pais.

LEY N° 194/93. JURISDICCION. Ley aplicable.

Que, por otra parte a mi modo de ver no existe violacién de los Arts.
14 y 17 de la Constitucion Nacional. La interpretacién del excepcionante
es errénea y no se compadece con el texto completo de la ley el cual debe
interpretarse en su conjunto. No es verdad que exista una violacién a la
jurisdiccién cuando el Art. 10° de la Ley N° 194/93 establece la obligatorie-
dad de la competencia de los Tribunales Ordinarios de la ciudad de Asun-
cién. Esta norma constituye una garantia para las partes a fin de que la
cuestion que se suscitare se pueda discutir en el lugar de la ejecucion del
contrato. Nada mas léogico y justo. Los interesados tendran oportunidad de
constatar su cumplimiento o no en el lugar de los hechos.
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LEY N° 194/93. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
PARAGUAY. Derecho a la igualdad.

Que, finalmente cabe destacar que esta ley no responde a un protec-
cionismo exagerado del Estado, sino més bien a una seguridad y equilibrio
juridico teniendo en cuenta que una de las partes (empresa extranjera)
esta en mejores condiciones econémicas que su representante local y esta
se encuentra en una especie de desigualdad ya sea por falta de capacita-
cion técnica, recursos econémicos y personal calificado. Es por ello que el
Estado al promulgar esta ley interviene en esta relacién senalando reglas
precisas a las cuales deben ajustarse las partes especialmente cuando la
empresa extranjera decide unilateralmente dar término a esta relacion,
sin causa. Es en esta situacién que se produce perjuicios econémicos a la
representante nacional, compensando de algtin modo este perjuicio con el
pago de indemnizaciones. Como se tiene dicho, existen causales que son
perjuicios econémicos a la representante nacional, compensando de algin
modo este perjuicio con el pago de indemnizaciones. Como se tiene dicho,
existen causales que son justificativos eximentes de la obligacién de in-
demnizar por las cuales la empresa extranjera puede exonerarse de esta
responsabilidad. Las causales se encuentran previstas en la propia ley (V.
Art. 6°).

CSJ. Sala Constitucional. 12/11/01. “Excepcién de Inconstitu-
cionalidad en el juicio: Electra Amambay S.R.L. ¢/ Compania An-
tartica Paulista Ind. Brasilera de bebidas e conexos s/ Medida
Cautelar” (Ac. y Sent. N° 827).

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

CUESTION:

(Es procedente la excepcion de inconstitucionalidad promovida?.

A la cuestién planteada, el Doctor FERNANDEZ GADEA dijo: Que,
la Abogada Brigette Urbieta de Clerck en representaciéon de Compaifiia
Antartica Paulista Ind. Brasileira De Bebidas E Conexoz promueve excep-
cion de inconstitucionalidad de los Arts. 1, 2, 3,4, 5,6, 7, 8,9y 12 de la
Ley N° 194/93 en los que funda su demanda la parte actora.

Que, la Ley 194/93 aprueba con modificaciones el Decreto Ley N° 7
del 27 de marzo de 1991 por el que se establece el régimen legal de las
relaciones contractuales entre fabricantes y firmas del exterior y personas
fisicas o juridicas domiciliadas en el Paraguay.
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Que, la excepcionante sostiene que los articulos 1, 4, 5, 6, 7y 8 im-
pugnados evidencia la injusta y arbitraria discriminacion a la que estan
sujetos los fabricantes y firmas extranjeras. Establecen obligaciones, pre-
sunciones y sanciones unica y exclusivamente en contra de los fabricantes
y firmas extranjeras, no asi a las personas domiciliadas en el pais. Esta
desigualdad viola los Arts. 46 y 47 inc. 2) de la Constitucién Nacional.
Asimismo afecta a las personas fisicas y juridicas domiciliadas en el pais
que contratan entre si. Esta relacion contractual no se halla regida por la
Ley 194/93, sino por las disposiciones del Cédigo Civil.

Que, analizadas las disposiciones legales cuestionadas no se infiere
de las mismas, discriminacién entre las firmas extranjeras y las personas
que se encuentran domiciliadas en el pais. Las partes contratantes pueden
pactar libremente su relacionamiento contractual el cual debe ajustarse al
Codigo Civil que rige la materia. Esta Ley, 194/93, de caracter especial
regula las relaciones entre fabricantes y firmas extranjeras y sus repre-
sentantes, agentes o distribuidores de sus productos, domiciliados en el
pais. Y en el caso del cese de estas relaciones sin expresion de causa sefia-
la como debe calcularse el monto de las indemnizaciones. Es de uso co-
rriente que la firma extranjera que contrata los servicios de personas fisi-
cas o juridicas domiciliadas en el Paraguay marca las pautas de dicho re-
lacionamiento, estableciendo los derechos y obligaciones de ambas partes.
Con la promulgacion de esta ley se sitiia en un mismo plano de igualdad a
las partes, estableciendo las indemnizaciones que debera ser abonada por
la firma extranjera en caso de ruptura del vinculo contractual sin causa
justificada. La firma o persona que se encuentra en el pais, para la promo-
cién, ventas o colocacion dentro de la republica de productos o servicios
proveidos por la firma extranjera necesariamente tuvo que hacer gastos en
inversiones para que el referido producto tenga aceptaciéon en el mercado
local. Sin embargo, es menester puntualizar que si existiere justa causa la
firma o proveedor extranjero dispone de los medios idéneos pertinentes
para solicitar la exoneracién de la responsabilidad de indemnizar.

Que, el Art. 2° de la citada ley dice excepcionalmente al definir los
distintos tipos de relaciones contractuales sobrepasa abusivamente la in-
tencion, voluntad e interés de los fabricantes que s6lo desean exportar sus
productos sin establecer ninguna otra relacién contractual que no sea la
simple compra venta violando los Arts. 107 y 108 de la Constitucién Na-
cional. El Art. 9° pretende elevar la norma a la categoria de orden publico.
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En este caso no se encuentra comprometido el orden social. Los intereses
comprometidos corresponden a un sector minoritario y no al interés gene-
ral. Asimismo, los Art. 3° y 11° violan las disposiciones constitucionales
citadas anteriormente.

Que, en relacion a este punto estimo que no es légico pensar que los
fabricantes extranjeros tengan interés sélo en una simple operaciéon de
compra venta. El relacionamiento entre las partes puede ir méas alla de
esta operacion. El mismo debe hallarse instrumentado. En cuanto al Art.
9° que pretende elevar a la referida ley a la categoria de orden publico,
esta se encuentra revestida de esta caracteristica por haber sido dictada
por el poder publico. No est4 dada en defensa de interés particulares, rige
para todas las personas en general.

Que, en relacion a los Art. 3° y 11°, estos no violan el régimen de
igualdad de oportunidades ni la libre competencia. E1 Art. 3° establece que
los representantes ... “podran ser exclusivos...”, dejando a la voluntad de
las partes conforme al acuerdo en que llegaren y el Art. 11° al disponer la
exigencia de la inscripcién en el Registro Publico los documentos y contra-
tos esta brindando seguridad juridica a las partes y terceros.

Que, en cuanto a la violacién de los Arts. 176, 86, 87, 109 y 181 de la
Constitucion Nacional se puede afirmar que la ley 194/93 no se halla diri-
gida a frenar todo deseo de fabricantes o firmas extranjeras de otorgar
representacién. Al contrario esta protegiendo este relacionamiento esta-
bleciendo reglas claras al respecto desde el punto de vista legal. Con ello
ninguna de las partes tendra oportunidad de alegar cuestiones no previs-
tas o darle una interpretacién interesada protegiendo sus intereses. A esta
normativa legal deben ajustarse ambas partes. Tampoco es verdad que
impida la creacién de fuentes de trabajo, seguridad y proteccién. A contra-
rio sensu las favorece y las amplia.

Que, la afirmacién de que la formula para establecer el monto de in-
demnizacién cuando se produce el cese de esta relacién sin causa justifica-
da tenga caracter confiscatorio y viola la propiedad privada es incorrecta.
El monto que se llegare a establecer puede ser cuestionada si las bases que
se tomaron como referencia no se ajustan a la verdad. Ella esta sujeta a
control de las partes.

Que, por otra parte a mi modo de ver no existe violacién de los Arts.
14 y 17 de la Constitucién Nacional. La interpretacién del excepcionante
es errénea y no se compadece con el texto completo de la ley el cual debe
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interpretarse en su conjunto. No es verdad que exista una violacién a la
jurisdiccion cuando el Art. 10° de la ley 194/93 establece la obligatoriedad
de la competencia de los Tribunales Ordinarios de la ciudad de Asuncién.
Esta norma constituye una garantia para las partes a fin de que la cues-
tion que se suscitare se pueda discutir en el lugar de la ejecucion del con-
trato. Nada mas l6gico y justo. Los interesados tendran oportunidad de
constatar su cumplimiento o no en el lugar de los hechos.

Que, finalmente cabe destacar que esta ley no responde a un protec-
cionismo exagerado del Estado, sino més bien a una seguridad y equilibrio
juridico teniendo en cuenta que una de las partes (empresa extranjera)
estd en mejores condiciones econémicas que su representante local y esta
se encuentra en una especie de desigualdad ya sea por falta de capacita-
cién técnica, recursos econémicos y personal calificado. Es por ello que el
Estado al promulgar esta ley interviene en esta relacion sefialando reglas
precisas a las cuales deben ajustarse las partes especialmente cuando la
empresa extranjera decide unilateralmente dar término a esta relacion,
sin causa. Es en esta situacion que se produce perjuicios econémicos a la
representante nacional, compensando de algiin modo este perjuicio con el
pago de indemnizaciones. Como se tiene dicho, existen causales que son
perjuicios econémicos a la representante nacional, compensando de algin
modo este perjuicio con el pago de indemnizaciones. Como se tiene dicho,
existen causales que son justificativos eximentes de la obligacién de in-
demnizar por las cuales la empresa extranjera puede exonerarse de esta
responsabilidad. Las causales se encuentran previstas en la propia ley (V.
Art. 6°).

Que, por los fundamentos expuestos y no existiendo transgresion de
normas constitucionales establecidas en nuestra Ley Fundamental, la
excepcion articulada no puede prosperar. En consecuencia debe ser recha-
zada por improcedente, con imposicién de costas a la parte vencida. ES MI
VOTO.

A su turno, los Doctores LEZCANO CLAUDE y SAPENA BRUGA-
DA, manifestaron que se adhieren al voto del Ministro preopinante, Doctor
FERNANDEZ GADEA, 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 sigue:

VISTO: Los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

[ 207 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

RESUELVE:

RECHAZAR la excepcion de inconstitucionalidad promovida en au-
tos por improcedente.

COSTAS a la parte vencida.

ANOTAR, REGISTRAR Y NOTIFICAR.

Ministros: Dr. Carlos Fernandez Gadea, Dr. Luis Lezcano Claude,
Dr. Radl Sapena Brugada.

Abog. Héctor Fabidn Escobar Diaz, Secretario Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N2 285

Cuestion debatida: El objeto de estudio se circunscribird a deter-
minar si existe conculcacion a las garantias constitucionales de defensa en
Juicio y debido proceso, asi como a verificar la existencia o no de la aludida
arbitrariedad, en lo referente a la aplicacion o no de la Cldusula Arbitral.

LEY N° 194/93. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

Se observa en consecuencia, la trasgresion al principio de congruen-
cia, que en Alzada se circunscribe a la observancia de dos estados o etapas
procedimentales: a) la que resulta de la relacién procesal y b) la contenida
en el escrito de fundamentaciéon de los agravios vertidos. Este principio se
encuentra expresamente contenido en nuestro ordenamiento positivo,
cuando el Art. 420 del Cédigo Procesal Civil establece que “El Tribunal no
podra fallar sobre cuestiones no propuestas en primera instancia, ni tam-
poco sobre aquello que no hubiese sido materia de recurso, sin perjuicio de
lo dispuesto en el Articulo 113. Asimismo, el Art. 15 inc. d) de dicho cuerpo
legal establece que es deber de los jueces el de pronunciarse necesaria y
unicamente sobre lo que ha sido objeto de peticion.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ga-
rantias procesales. DEBIDO PROCESO. PRINCIPIO DE CON-
GRUENCIA.

La violacién al principio de congruencia, no es sino un atentado a las
garantias de defensa en juicio y debido proceso, por cuanto que, en virtud
al mismo, el 6rgano jurisdiccional debe expedirse necesariamente sobre lo
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que ha sido materia de debate. Es decir, la congruencia exige que el juzga-
dor se expida sobre lo sustentado por ambas partes en los respectivos es-
critos de constitucion del proceso dentro de los cuales ha quedado deter-
minado el objeto de controversia.

LEY N° 194/93. COMPETENCIA. Cuestion de competencia.
SENTENCIA. SENTENCIA ARBITRARIA.

De la interpretacién de dichos articulos surge que: a) las partes pue-
den reglar libremente sus derechos mediante contratos, conforme a las
disposiciones del Cédigo Civil; b) los convenios a los que arriben en forma
alguna pueden implicar la renuncia a derechos reconocidos por esa ley; ¢)
las partes se someteran a la competencia de los Tribunales de la Reptublica
y d) se podra transigir toda cuestién de origen patrimonial o someterla al
arbitraje antes o después de deducida la demanda en juicio ante la justicia
ordinaria

En consecuencia, la conclusion del Tribunal en el sentido de que la
excepcion a la competencia de los Tribunales de la Republica lo constituye
el arbitraje, no encuentra sustento normativo alguno. Deviene asi en una
afirmaciéon meramente dogmatica, basada en el mero parecer de los juzga-
dores y la sentencia dictada en consecuencia no puede sino ser calificada
como arbitraria.

LEY N° 194/93. PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VO-
LUNTAD.

Ademés, cuando dicha ley expresamente consagra el principio de li-
bertad contractual, imponiendo como limite la imposibilidad de renunciar
a los derechos reconocidos por ella, esta evidenciando el caracter de norma
de orden publico. Esta calidad priva a las partes de modificar o dejar sin
efecto lo expresamente dispuesto en ella y en tal sentido, la competencia
ha sido determinada a favor de los Tribunales de la Republica. Como ya
hemos dicho, es cierto que la ley reconoce la posibilidad de que las partes
puedan transigir o someter toda cuestién de origen patrimonial al arbitra-
je, pero ello no implica que el mismo sea realizado fuera de la jurisdiccion
territorial de la Republica.

LEY N° 194/93. PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VO-
LUNTAD.

Cabe mencionar que en el ambito contractual reviste gran impor-
tancia el principio de la autonomia de la voluntad o libertad contractual ya
que una de las consecuencias méas importantes de este principio consiste
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en el poder que la ley reconoce a las partes la facultad de reglar por si
mismas el contenido y modalidades de las obligaciones que se imponen
contractualmente. Esta circunstancia se pudo observar a cabalidad en el
ambito de las relaciones internacionales, especificamente en el contrato
suscripto por las firmas Kia Motors Corporation (fabricante con sede en
Corea) y Gunder ICSA (distribuidor paraguayo). De mas estd decir que
este mismo esquema, con sus exigencias, se reproduce en el &mbito nacio-
nal, en los contratos suscriptos entre las empresas distribuidoras (nor-
malmente: Asuncién) y agencias concesionarias (cualquier ciudad del inte-
rior.

LEY N° 194/93. LEY N° 948/96. CONVENCION DE NUEVA
YORK.

La Convencion de Nueva York aprobada y ratificada por la Repuabli-
ca del Paraguay segtin Ley N° 948/96 (vigente a la firma del contrato), -
segundo en el orden de prelacién luego de la Constitucion Nacional con-
forme al Articulo 137 C.N. determina la posibilidad de someter el conflicto
a arbitraje, estableciendo lo siguiente: “1. Cada uno de los Estados Contra-
tantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto
que pueda ser resuelta por arbitraje. 2. La expresion acuerdo por escrito
denotara una clausula compromisoria incluida de un contrato o un com-
promiso, firmadas por las partes o contenidos en un canje de cartas o tele-
gramas. 3. El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se some-
ta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el
sentido del presente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a instancia
de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, inefi-
caz e inaplicable”. De esta manera, desde el momento en que el Paraguay
aprobé la Convenciéon de Nueva York, quedaron derogadas todas las limi-
taciones territoriales, porque el sentido y la intencionalidad del arbitraje
precisamente conceden a la eleccién de Tribunales Arbitrales en cualquier
sede, admitiéndose de esta forma el arbitraje internacional. Asi también,
concordantemente la Ley N° 1978/2002 “De arbitraje y mediaciéon”, en sus
Articulos 22 y 23 concede a las partes la facultad de convenir el procedi-
miento y el lugar de arbitraje de la siguiente manera: “Art. 22: Con suje-
cion a las disposiciones de la presente ley, las partes tendran libertad para
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convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en
sus actuaciones. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podrd, con sujecion
a lo dispuesto en la presente ley y noticia a las partes, dirigir el arbitraje
del modo que considere apropiado.....” “Art. 23: Las partes podran deter-
minar libremente el lugar de arbitraje. En caso de no haber acuerdo al
respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, atendidas
las circunstancias del caso, inclusive la conveniencia de las partes.....”. De
todo lo expuesto, no cabe duda que el arbitraje estd previsto en nuestro
ordenamiento juridico como medio de solucién de controversias y que para
ésta la prorroga de competencia territorial también esta permitida.

CSJ. Sala Constitucional. 25/05/06. “Accién de Inconstitucio-
nalidad en el juicio: Gunder ICSA ¢/ Kia Motors Corporation s/
Indemnizacion de Dafos y Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 285).

(Es procedente la accion de inconstitucionalidad deducida?.

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: El abogado José An-
tonio Moreno Ruffinelli, en representaciéon de Gunder Industrial y Comer-
cial Sociedad Anénima (Gunder I.C.S.A.), se present6 a promover accién
de inconstitucionalidad contra el A.I. N° 994 de fecha 01 de diciembre de
2004 dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial Quinta
Sala, en los autos mencionados.

El recurrente en el escrito de fundamentacion de la accién planteada
afirma que la resolucion atacada por esta via colisiona con los Arts. 3 y
202, 16, 256, 46 y 47 de la Constitucién, ya que es violatoria del derecho a
la defensa y debido proceso y entrana una clara denegacion en el acceso a
la Justicia en contra de su mandante (Arts. 17, 18, 46 y 47 C.N.), por vio-
lar el sistema de interdependencia y reciproco control entre los Poderes del
Estado, al arrogarse el Tribunal funciones legislativas, derogando de he-
cho la ley 194/93. Asimismo alega que se trata de una sentencia que adole-
ce de arbitrariedad en la interpretacion de la ley; arbitrariedad en la moti-
vacion del fallo por motivacién aparente, no apoyada en la ley sino en me-
ras afirmaciones dogmaticas; y arbitrariedad por incongruencia, al omitir
la consideracion de cuestiones decisivas articuladas por su parte y el alte-
rar el proceso légico de razonamiento (violacién del principio de logicidad).

Expresa que la solucién dada por el Tribunal, en virtud de la cual se
reputa como valida la cldusula arbitral contenida en el contrato de distri-
bucién suscripto por las partes, segin la cual este caso debe resolverse
ante un Tribunal Arbitral establecido en la Repiblica de Corea y bajo la
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ley coreana —donde fija domicilio Kia Motors- provoca una clara y concreta
violacion del derecho a la defensa en juicio y la denegacién de acceso a la
justicia en perjuicio de su mandante, ya que evidentemente no tiene la
mas remota posibilidad de que sus derechos sean respetados en Corea del
Sur y menos aun si se aplica la ley de ese pais y no la ley 194/93. Alega
que dicha ley de orden publico no puede ser suprimida por acuerdo de par-
tes, citando a tal efecto doctrina y jurisprudencia internacional.

Con respecto a la conclusién del Tribunal, manifiesta que la posibi-
lidad de un arbitraje extranjero colisiona frontalmente con la finalidad de
la ley, la que si bien es cierto la admite, remite la jurisdiccién a los Tribu-
nales de la Republica, conforme a los Arts. 9 y 10. En lo que hace a la mo-
tivacion aparente del fallo alude a que ello se verifica en los siguientes
supuestos: a) la supuesta admision del arbitraje sea nacional o extranjero:
es completamente dogmatica, ya que carece de argumento o explicacion
aunque sea somero que lo habilite a semejante conclusién, ya que es con-
trario al Art. 10 de la ley 194; b) la supuesta validez de la cldusula arbitral
por no haberse pedido expresamente la nulidad de la misma: no encuentra
sustento en norma juridica alguna, ya que el Tribunal ha obviado la dispo-
sicién del Art. 359 del Cédigo Civil y por ello es contraria a derecho la exi-
gencia de que Gunder haya tenido que demandar la nulidad de la clausula
arbitral, ya que la ley expresamente determina que la nulidad debe ser
declarada de oficio cuando aparece manifiesta en el acto o ha sido compro-
bada en juicio. Asimismo dice el accionante que con ello los miembros del
Tribunal han desconocido principios elementales de Derecho procesal al
sostener tal afirmacion puesto que el momento idéneo para invocar la nu-
lidad, ineficacia o inaplicabilidad de la clausula arbitral es luego de que
una de las partes haya instado la remision del litigio al arbitraje; c) carac-
terizacién de la ley 194 como de orden publico interno, pero no internacio-
nal: es una mera afirmacion dogmatica de derecho, incapaz de sustentar
un fallo judicial ya que no existe fundamento juridico alguno para sostener
que las normas de orden publico interno pueden ser renunciadas por un
acuerdo privado. Ademads el Tribunal evita referirse al Art. 9 de dicha ley
que es la que confiere a la misma el caracter de norma de orden publico.

En relacion a la arbitrariedad por incongruencia expresa el accio-
nante que el Tribunal se ha negado a considerar los argumentos y razones
alegados oportunamente por su parte en la contestacién de las excepciones
de convenio arbitral e incompetencia, consistentes en la nulidad de la

[ 212 ]



JURISPRUDENCIA

clausula arbitral, el fraude a la ley 194 y el “problema de la lex fori”. Asi
también manifiesta que el razonamiento utilizado no responde a un proce-
so légico, ya que no se puede argumentar que “la clausula arbitral no es
nula porque es valida”. Para arribar a la conclusién de la validez se debe
previamente comprobar que ella no se halla afectada por ningin vicio que
la torne ineficaz, nula o inaplicable. Finalmente peticiona se declare, con
costas, la nulidad del fallo impugnado con los efectos previstos en la ley
(08/25).

De la vista corridale al Ministerio Puablico, éste se expidié en los
términos del dictamen N° 928 del 20 de mayo de 2005 (fs. 65/71).

El objeto de estudio para esta Corte se circunscribira a determinar
si existe conculcacién a las garantias constitucionales de defensa en juicio
y debido proceso, asi como a verificar la existencia o no de la aludida arbi-
trariedad.

Por el A.I. N° 994 del 01 de diciembre de 2004, objeto de esta accién,
el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Quinta Sala resolvié:
“Confirmar el primer punto de la resolucion por el cual se declara incom-
petente; Revocar el segundo punto de la resolucién por la que declara la
nulidad parcial de la cldusula treinta y tres del contrato que dispone la
utilizacion de la ley del Estado de Corea, por las razones y alcances sefia-
lados mas arriba; Imponer las costas a la parte demandante”. (fs. 199/200).
El Tribunal consideré que la declaraciéon de incompetencia se hallaba ajus-
tada a la ley 194 ya que la regla general de someter a la competencia terri-
torial de los tribunales de la Republica encontraba como excepcién la posi-
bilidad de transigir el arbitraje (sea nacional o extranjero). La resolucién
del Juzgado de Primera Instancia, A.I. N° 926 del 17 de mayo de 2004,
habia resuelto: “Hacer lugar a la excepcién de convenio arbitral articulada
por la parte demandada y, en consecuencia: declarar que este Juzgado no
es competente para entender en el caso; Declarar la nulidad parcial de la
cldusula treinta y tres del contrato, en la parte que dispone la utilizacion
exclusiva de la ley coreana, debiendo aplicarse en todo lo pertinente la ley
194/91; Imponer las costas a la parte actora” (fs. 143/146 de los autos prin-
cipales).

De las constancias de autos surge que la firma Gunder Industrial y
Comercial S.A., demandé a la firma Kia Motors Corporation por indemni-
zacion de dafios y perjuicios, habiendo la parte demandada opuesto las
excepciones de convenio arbitral e incompetencia. La actora al contestar

[ 213 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

las excepciones sostuvo que la clausula arbitral inserta en el contrato era
invalida (nula), ineficaz e inaplicable, ya que conforme al Art. 9 de la ley
194/93 no esta permitido el sometimiento de las partes a la ley extranjera
(fs. 131/136). Vemos asi que en dichos términos quedé trabada la litis: por
una parte el excepcionante sostuvo la validez de la clausula del contrato
suscripto entre las partes, que remitia al arbitraje cualquier cuestion con-
troversia que surgiera entre ellas; y por la otra la actora alegé la nulidad
de dicha clausula.

Del examen de la resolucién impugnada se constata que el Tribunal
aleg6 que “... habiéndose pactado en el contrato de distribucién (fojas 6 al
59 de autos) que las partes recurririan al arbitraje como medio de solucién
del conflicto derivados de dicho contrato, el demandante debié pedir la
nulidad de dicha clausula al promover la demanda y no resulta suficiente
alegar por la misma parte, que la cldusula que estable el arbitraje “es nu-
la, de nulidad insanable y sin efecto juridico alguno”... La sola alegacién
de la nulidad sin pedirla expresamente hace que dicha clausula quede
subsistente y con pleno efecto, pues la declaracién unilateral de la nulidad
no integra la litis y el arbitraje comprometido surte pleno efecto...”.

Se observa en consecuencia, la trasgresion al principio de congruen-
cia, que en Alzada se circunscribe a la observancia de dos estados o etapas
procedimentales: a) la que resulta de la relacién procesal y b) la contenida
en el escrito de fundamentacion de los agravios vertidos. Este principio se
encuentra expresamente contenido en nuestro ordenamiento positivo,
cuando el Art. 420 del Cédigo Procesal Civil establece que “El Tribunal no
podra fallar sobre cuestiones no propuestas en primera instancia, ni tam-
poco sobre aquello que no hubiese sido materia de recurso, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 113...” Asimismo, el Art. 15 inc. d) de dicho
cuerpo legal establece que es deber de los jueces el de pronunciarse nece-
saria y inicamente sobre lo que ha sido objeto de peticion.

La violacién al principio de congruencia, no es sino un atentado a las
garantias de defensa en juicio y debido proceso, por cuanto que, en virtud
al mismo, el 6rgano jurisdiccional debe expedirse necesariamente sobre lo
que ha sido materia de debate. Es decir, la congruencia exige que el juzga-
dor se expida sobre lo sustentado por ambas partes en los respectivos es-
critos de constitucion del proceso dentro de los cuales ha quedado deter-
minado el objeto de controversia.
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Conforme a nuestra legislacion vigente, siempre que exista un
acuerdo de arbitraje, cualquiera de las partes puede peticionar su remi-
sién, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o in-
aplicable (Art. 11 ley 1879/02 “De arbitraje y mediacion” y Art. II, numeral
3 de la ley 948/96 “Que aprueba el convenio sobre reconocimiento y ejecu-
cién de las sentencias arbitrales extranjeras”). Es por ello que la omision
del Tribunal en cuanto al pronunciamiento de la nulidad o no de la clausu-
la arbitral, articulada oportunamente, constituye violacién a dicho princi-
pio.

Asimismo el Tribunal alegé que la incompetencia declarada por el
Juzgado de primera instancia se ajustaba a la normativa de la ley 194/93
la que si bien establece como regla general que la competencia recae sobre
los Tribunales de la Republica “.. a renglén seguido establece la excepcion
a esta regla, cual es transigir el arbitraje (sea nacional o extranjero) como
medio alternativo de solucién a la justicia ordinaria..”. Con respecto a tal
afirmacién es importante recordar lo dispuesto en los Arts. 9 y 10 de la
Ley 194/93. El primero de ellos dispone: “Las partes pueden reglar libre-
mente sus derechos mediante contratos, sujetos a las disposiciones del
Codigo Civil, pero sin que en forma alguna puedan renunciar a derechos
reconocidos por la presente Ley” y el Art. 10 establece: “Las partes se so-
meteran a la competencia territorial de los Tribunales de la Republica.
Podran transigir toda cuestion de origen patrimonial o someterla al arbi-
traje antes o después de deducida la demanda en juicio ante la justicia
ordinaria, cualquiera sea el estado de ésta, siempre que no hubiese recaido
sentencia definitiva y ejecutoriada”.

De la interpretacion de dichos articulos surge que: a) las partes pue-
den reglar libremente sus derechos mediante contratos, conforme a las
disposiciones del Cédigo Civil; b) los convenios a los que arriben en forma
alguna pueden implicar la renuncia a derechos reconocidos por esa ley; c)
las partes se someterdan a la competencia de los tribunales de la Republica
y d) se podra transigir toda cuestion de origen patrimonial o someterla al
arbitraje antes o después de deducida la demanda en juicio ante la justicia
ordinaria.

En consecuencia, la conclusion del Tribunal en el sentido de que la
excepcion a la competencia de los Tribunales de la Reptblica lo constituye
el arbitraje, no encuentra sustento normativo alguno. Deviene asi en una
afirmacién meramente dogmatica, basada en el mero parecer de los juzga-
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dores y la sentencia dictada en consecuencia no puede sino ser calificada
como arbitraria.

Ademds, cuando dicha ley expresamente consagra el principio de li-
bertad contractual, imponiendo como limite la imposibilidad de renunciar
a los derechos reconocidos por ella, esta evidenciando el caracter de norma
de orden publico. Esta calidad priva a las partes de modificar o dejar sin
efecto lo expresamente dispuesto en ella y en tal sentido, la competencia
ha sido determinada a favor de los Tribunales de la Reptublica. Como ya
hemos dicho, es cierto que la ley reconoce la posibilidad de que las partes
puedan transigir o someter toda cuestién de origen patrimonial al arbitra-
je, pero ello no implica que el mismo sea realizado fuera de la jurisdiccion
territorial de la Republica.

Cabe mencionar igualmente que esta Corte en el Acuerdo y Senten-
cia N° 827 del 12 de noviembre de 2001 con respecto a la ley 194/93 ha
sostenido: “... No es verdad que exista una violacién a la jurisdiccion
cuando el Art. 10 de la ley 194/93 establece la obligatoriedad de la compe-
tencia de los Tribunales Ordinarios de la ciudad de Asuncion. Esta norma
constituye una garantia para las partes a fin de que la cuestién que se
suscitare se pueda discutir en el lugar de la ejecucion del contrato. Nada
mas légico y justo....el Estado al promulgar esta ley interviene en esta
relacién senalando reglas precisas a las cuales deben ajustarse las par-
tes...”.

Por los fundamentos expuestos, voto por la acogida con costas de la
accién promovida y en consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 994 de
fecha 01 de diciembre de 2004 dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial Quinta Sala, con el alcance previsto en el Art. 560 del
Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A su turno el Doctor ALTAMIRANO AQUINO dijo: Se presenta ante
esta Corte el abogado José Antonio Moreno Ruffinelli en nombre y repre-
sentacién de la firma Gunder Industrial y Comercial Sociedad Anénima
(Gunder ICSA), e impugna por via de la inconstitucionalidad el A.I. N°.
994 de fecha 01 de diciembre de 2.004, dictado por el Tribunal de Apela-
cién en lo Civil y Comercial, Quinta Sala, Capital.

1. El Auto Interlocutorio N° 994 de fecha 01 de diciembre de 2.004,
resolvio: “CONFIRMAR el primer punto de la resolucién por el cual se
declara incompetente. REVOCAR, el segundo punto de la resolucién por la
que declara la nulidad parcial de la cldusula treinta y tres del contrato que
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dispone la utilizacién de la Ley del Estado de Corea, por las razones y al-
cances senalados mas arriba ..... ”.- Por A.I. N°. 926 de fecha 17 de mayo de
2.004, el A-quo resolvié hacer lugar a la excepcién de convenio arbitral
articulada por la parte demandada y, en consecuencia declara que el Juz-
gado no es competente para entender en el caso. En un segundo punto,
declara la nulidad parcial de la clausula treinta y tres (33) del Contrato de
Distribucion celebrado entre las firmas Kia Motors Corporation y Gunder
Industrial y Comercial Sociedad Anénima, en la parte que dispone la utili-
zacion exclusiva de la ley coreana, debiendo aplicarse en todo lo pertinente
la Ley 194/93. Recurrida la resolucién, el Tribunal de Apelacién confirmé
el primer punto y revocoé el segundo punto de la resoluciéon del inferior.

2. Como fundamento de esta accion de inconstitucionalidad el accio-
nante aduce que la resolucién en cuestion resiente de notoria arbitrarie-
dad e infringe principios constitucionales consagrados en los articulos 3
“Del Poder Publico”, 202 “De los Deberes y de las Atribuciones”, 16 “De la
defensa en juicio”, 256 “De la forma de los juicios”, 46 “De la igualdad de
las personas” y 47 “De las garantias de la igualdad” de nuestra Carta
Magna.

3. Del analisis de las constancias de autos, y sin convertir a esta
Corte en una tercera instancia que analiza cuestiones debatidas en ins-
tancias inferiores, es necesario hacer un analisis de las circunstancias que
rodean el caso sometido a estudio. En los autos principales, la firma Gun-
der Industrial y Comercial Sociedad Anénima (Gunder ICSA) habia plan-
teado demanda de indemnizacién de dafos y perjuicios en contra de la
firma Kia Motors Corporation de Corea, alegando que esta dltima habia
determinado la resolucién unilateral e injustificada del contrato de repre-
sentacion que ligaba a las partes por méas de 20 afios. Por su parte, en el
momento procesal oportuno, la firma Kia Motors Corporation representa-
da por el abogado Carlos Benitez Balmelli, interpone las excepciones pre-
vias de Compromiso Arbitral e Incompetencia de Jurisdiccién, basado en lo
establecido en la Clausula 33 del Contrato de Distribucién celebrado entre
las partes, haciendo el A-quo lugar a dicha Excepcién; resolvié que el con-
venio arbitral es valido; que la ley aplicable es la ley paraguaya, Ley
194/93 que establece el régimen legal de las relaciones contractuales entre
fabricantes y firmas de representacion, agentes y distribuidores y que el
arbitraje debe hacerse en Corea, como lo dice el contrato. Interpuesto el
Recurso de Apelacion, el Tribunal resolvié conforme al A.I. N°. 994 de fe-
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cha 01 de noviembre de 2.004, hoy objeto de la presente accién de inconsti-
tucionalidad en la que se resolvié confirmar el primer punto (referente a la
excepcion planteada por la firma demandada y a la declaraciéon de incom-
petencia) y revocar el segundo punto (referente a la declaracion de nulidad
de la cldusula 33 del contrato de distribucién) fundamentando la resolu-
cién con relacion a este ultimo punto que: “El segundo punto de la senten-
cia debe ser revocada, porque si el Juzgado se declar6 incompetente no
puede pronunciarse validamente sobre ninguna de las otras cuestiones
planteadas...”.

4. Por otro lado, del examen de la resolucién impugnada se constata
que el Ad-quem fundamenta su resolucién, alegando: “...habiéndose pac-
tado en el contrato de distribucién que las partes recurririan al arbitraje
como medio de solucién de conflicto derivado de dicho contrato, el deman-
dante debié pedir la nulidad de dicha clausula al promover la demanda y
no resulta suficiente alegar por la misma parte, que la clausula que esta-
blece el arbitraje “es nula, de nulidad insanable y sin efecto juridico al-
guno” ... “La sola alegaciéon de la nulidad sin pedirla expresamente hace
que dicha clausula quede subsistente y con pleno efecto, pues la declara-
cién unilateral de la nulidad no integra la litis y el arbitraje comprometido
surte pleno efecto. La nulidad de dicha clausula al no ser solicitada en
forma expresa no integra la litis, y por tanto quedé subsistente la clausula
33 donde se pact6 el arbitraje...”. Sobre el punto, comparto la opinién del
Ad-quem y estoy convencido de que si las partes han pactado en su mo-
mento el Arbitraje, como medio de soluciéon de controversias, el acuerdo es
valido y plenamente eficaz como ocurre en el caso en discusién, en el que
las partes han estipulado en el Contrato de Distribucién al que han arri-
bado, en la Clausula 33, lo siguiente: “Todas las disputas, controversias,
reclamos o diferencias que puedan surgir entre las partes, en relacién o
conexion con este Acuerdo o por la violacién del presente, que no puedan
ser resueltos mediante la cooperacion y negociacién amistosa seran final-
mente resueltos por arbitraje en Seul, Corea, de conformidad con las Re-
glamentaciones y Procedimientos de la Cadmara de Comercio Internacio-
nal. El laudo emitido por el (los) arbitro (s) sera definitivo y obligatorio
para las partes involucradas. La validez, el desempenio, la interpretacion y
el efecto de este Acuerdo serdn regidos por las leyes substantivas de la
Republica de Corea sin recurso a principios de conflictos de leyes”. Por
tanto, seria definitivamente inaceptable que quien forma parte de un con-
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trato, quien fue participe de la intencién formulada en el contrato, hoy lo
objete y lo impugne con el argumento que se le priva el acceso a la justicia
y que el convenio arbitral es nulo e inaplicable por violar las disposiciones
de la Ley 194/93, especificamente los articulos 9 y 10, debido a que las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la
cual deben someterse como a la ley misma y deben ser cumplidas por sobre
todas las cosas de buena fe. Es decir, al existir una cldusula compromiso-
rio libremente pactada y valida, toda argumentaciéon de nulidad seria
inadmisible salvo caso que existan clausulas que sean manifiestamente
leoninas o afectadas de nulidad manifiesta (sin discernimiento, intencién,
libertad —art. 277 y sgtes C.C.), aspectos no denunciados ni judicialmente
cuestionados en estos autos; resulta, por el contrario, manifiesto que Gun-
der ICSA acordé el arbitraje expresamente con el contrato “......... la viola-
cion del presente, que no pueden ser resueltos mediante la cooperacion y
negociaciéon amistosa seran finalmente resueltos por arbitraje en Seul,
Corea...”. Es decir, la jurisdiccion arbitral surge del acuerdo y pleno con-
sentimiento al que la misma prest6 en su momento, es asi que de ninguna
manera podria alegarse la nulidad del arbitraje, cuando el demandante no
pidié la nulidad de dicha cldusula al promover la demanda, ni lo ha obje-
tado durante largos anos de vigencia del contrato, por el hecho de objetarlo
ahora que Kia Motors Corporation, ha determinado la resolucién del con-
trato.

5. Cabe mencionar que en el &mbito contractual reviste gran impor-
tancia el principio de la autonomia de la voluntad o libertad contractual ya
que una de las consecuencias méas importantes de este principio consiste
en el poder que la ley reconoce a las partes la facultad de reglar por si
mismas el contenido y modalidades de las obligaciones que se imponen
contractualmente. Esta circunstancia se pudo observar a cabalidad en el
ambito de las relaciones internacionales, especificamente en el contrato
suscripto por las firmas Kia Motors Corporation (fabricante con sede en
Corea) y Gunder ICSA (distribuidor paraguayo). De més esta decir que
este mismo esquema, con sus exigencias, se reproduce en el ambito nacio-
nal, en los contratos suscriptos entre las empresas distribuidoras (nor-
malmente: Asuncién) y agencias concesionarias (cualquier ciudad del inte-
rior).

6. La Convenciéon de Nueva York aprobada y ratificada por la Repu-
blica del Paraguay segin Ley N° 948/96 (vigente a la firma del contrato), -
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segundo en el orden de prelacién luego de la Constitucién Nacional con-
forme al articulo 137 C.N.- determina la posibilidad de someter el conflicto
a arbitraje, estableciendo lo siguiente: “1. Cada uno de los Estados Contra-
tantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto
que pueda ser resuelta por arbitraje. 2. La expresiéon acuerdo por escrito
denotara una clausula compromisoria incluida de un contrato o un com-
promiso, firmadas por las partes o contenidos en un canje de cartas o tele-
gramas. 3. El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se some-
ta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el
sentido del presente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a instancia
de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, inefi-
caz e inaplicable”. De esta manera, desde el momento en que el Paraguay
aprobé la Convenciéon de Nueva York, quedaron derogadas todas las limi-
taciones territoriales, porque el sentido y la intencionalidad del arbitraje
precisamente conceden a la eleccién de Tribunales Arbitrales en cualquier
sede, admitiéndose de esta forma el arbitraje internacional. Asi también,
concordantemente la Ley 1978/2002 “De arbitraje y mediacién”, en sus
articulos 22 y 23 concede a las partes la facultad de convenir el procedi-
miento y el lugar de arbitraje de la siguiente manera: “Art. 22: Con suje-
cion a las disposiciones de la presente ley, las partes tendran libertad para
convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en
sus actuaciones. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion
a lo dispuesto en la presente ley y noticia a las partes, dirigir el arbitraje
del modo que considere apropiado.....” “Art. 23: Las partes podran deter-
minar libremente el lugar de arbitraje. En caso de no haber acuerdo al
respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, atendidas
las circunstancias del caso, inclusive la conveniencia de las partes.....”. De
todo lo expuesto, no cabe duda que el arbitraje esta previsto en nuestro
ordenamiento juridico como medio de solucién de controversias y que para
ésta la préorroga de competencia territorial también esta permitida.

7. De esta manera, no existe argumento que autorice decretar la re-
solucién como inconstitucional, pues ésta tiene razonabilidad y no carece
de fundamento normativo. En efecto, considero que todos los elementos
han sido apreciados conforme lo presupone una racional administracion de
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justicia. Tampoco se configura la arbitrariedad manifestada por la accio-
nante, pues “arbitrariedad” es la determinacién caprichosa y sin reconocer
parametros de la voluntad de la autoridad, no permitida por el ordena-
miento juridico siempre que carezca de la suficiente motivacién que permi-
ta suponer un injusto proceder, lo que no ocurre en autos, pues el accio-
nante manifiesta dnicamente su disconformidad con la apreciaciéon de los
6rganos jurisdiccionales.

8. En estas circunstancias no puede hacerse lugar a una declaracién
de inconstitucionalidad, cuando que la valoracién se ha hecho conforme la
ley. El hecho de que el accionante no concuerde con el sentido del fallo que
realiza el tribunal de alzada, no autoriza la apertura de un nuevo debate,
ni puede tacharse de arbitraria la decisién respectiva desde que ha sido
sancionada por magistrados en el marco de las facultades que la ley asig-
na.

9. Considero que en el presente caso, la cuestién ha sido debidamen-
te debatida culminando con el dictamiento del A.I. N°. 994 de fecha 01 de
diciembre de 2.004, hallandose el mismo ajustado a derecho.

10. En conclusion, y por las razones expuestas, en concordancia con
el Dictamen Fiscal N°. 928 de fecha 20 de mayo de 2.005, considero que la
presente accién debe ser rechazada, Voto pues en ese sentido.

A su turno el Doctor NUNEZ RODRIGUEZ, manifesté que se adhie-
re al voto del Ministro preopinante, Doctor FRETES, por los mismos fun-
damentos.

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:

VISTO: Los Méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR, con costas, a la accién de inconstitucionalidad
promovida por la firma Gunder Industrial y Comercial S.A., y en conse-
cuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 994 de fecha 01 de diciembre de
2004 dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial Quinta
Sala y remitir los autos al Tribunal que sigue en orden de turno, conforme
a lo expuesto en el considerando de esta resolucién.

ANOTAR, registrar y notificar.
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Ministros: Dr. Antonio Fretes, Dr. José Altamirano, Dr. Victor Nu-
nez.
Ante mi: Abog. Héctor Fabidn Escobar, Secretario.

Acuerdo y Sentencia N° 1332

Cuestion debatida: El presente fallo que se analiza una demanda
de nulidad de cldusulas contractuales e indemnizacion de dafios y perjui-
cios por responsabilidad contractual, concretamente, por cancelacion unila-
teral e infundada de un contrato de agencia comercial entre dos firmas
domiciliadas en paises distintos: por un lado, la demandante es la firma
CHEMICORP S.A. y por el otro, la demandada es la firma SOLVAY
QUIMICA S.A.

SENTENCIA ARBITRARIA. Sentencias. Sentencias que deci-
den ultra petita.

Constituye este el tipico caso de una sentencia arbitraria, en el cual
el juzgador no da una razén valedera para concluir como lo hizo, y atn
mas, prescindiendo de las constancias de autos para la solucién del caso.

Con respecto a la critica de que la resolucién es autocontradictoria,
se observa que el interlocutorio, a mas de incurrir en esa deficiencia, se
aboca al estudio de una cuestiéon de fondo, cual es la nulidad o no de la
clausula 22 del contrato, incurriendo asi en un tipico caso de sentencia
ultra petita, ya que debid, como se dijo, tratarse al momento de dictarse
sentencia, oportunidad en la que se estudiara la viabilidad o no de la nuli-
dad de las clausulas contractuales.

Podemos concluir, por tanto, que la resolucién impugnada es viola-
toria del deber de fundar las resoluciones judiciales en la Constitucién y la
ley, conforme lo consagra el Articulo 256 de la Carta Magna, por lo que
hace necesaria la procedencia de la accién, ya que es el medio otorgado por

la Constitucién a la Corte Suprema de Justicia para mantener la vigencia
del Estado de Derecho.
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COMPETENCIA. Cuestion de competencia. Declaracion de
competencia.

Abordando la tematica sometida a estudio, es sabido que la cuestion
de competencia puede ser planteada por via de la inhibitoria o de la decli-
natoria, y en esta dltima hipétesis supone la articulaciéon de la excepcion
previa de incompetencia (Arts. 9, lera. parte y 224 inc. a) del Cédigo de
Rito). Esta defensa esta destinada a evitar ab initio un proceso nulo, por lo
que toda demanda debe ser incoada y tramitada por juez competente; es
por ello que en nuestro disefio procedimental la misma integra el catalogo
de excepciones admisibles como articulo de previo y especial pronuncia-
miento.

COMPETENCIA .Cuestion de competencia.

En esta especial coyuntura, resulta que para resolver la cuestion de
la competencia del Tribunal, si corresponderia a los tribunales paraguayos
o a los de Argentina entender en esta contienda, se hacia necesario entrar
a tallar sobre la cuestiéon de fondo, sobre la pretension de nulidad; vale
decir, que no podia el juzgado resolver sobre su competencia sin antes de-
cidir acerca de la validez o no de la cldusula impugnada, que hacia al obje-
to mismo de la pretensiéon y que por lo tanto, debia necesariamente ser
materia de estudio y decisiéon al momento de la sentencia de mérito.

CSJ. Sala Constitucional. 17/10/13. “Chemicorp S.A. ¢/ Solvay
Quimica S.A. s/ Indemnizaciéon de Danos y Perjuicios por Respon-
sabilidad Contractual”. (Ac. y Sent. 1332).

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

CUESTION:

.Es procedente la acciéon de inconstitucionalidad deducida?.

A la cuestién planteada el Doctor FRETES dijo: E1 Abogado Sebas-
tian Irin Croskey, en nombre y representacién de la firma Chemicorp S.A.
promovié accién de inconstitucionalidad contra el A.I. N° 698 del 27 de
agosto de 2012, y su aclaratoria A.I. N° 817 del 17 de setiembre del mismo
ano, dictados por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segun-
da Sala de la Capital, en los autos mencionados mas arriba.

Por el primero de los interlocutorios citados el Tribunal hizo lugar al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada y en consecuen-
cia, revoco el A.I. N° 1873 de fecha 24 de noviembre de 2010 dictado por el
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Cuarto Turno, e

[ 223 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

hizo lugar a la excepcién de incompetencia opuesta por la parte demanda-
da. Impuso las costas a la parte actora en ambas instancias y rechazo el
pedido de declarar litigante de mala fe a la parte actora y demandada. Por
el segundo, el Tribunal no hizo lugar al recurso de aclaratoria formulado
por el Abog. Sebastidn Irtin Croskey.

Cabe recordar que el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Cuarto Turno de la Capital, resolvié: “Desestimar la excep-
ciéon de incompetencia de jurisdicciéon opuesta por la firma accionada Sol-
vay Quimica S.A., por los fundamentos expuestos en el considerando de
esta resolucién. Imponer las costas en el orden causado. Disponer la reini-
ciacion del plazo interrumpido, como consecuencia de la oposiciéon de la
aludida excepcién, una vez firme esta resoluciéon. Notificar por cédula,
salvo que las partes consientan hacerlo personalmente”.

El recurrente impugna las resoluciones dictadas, tachandolas de ar-
bitrarias. Afirma que las mismas son violatorias del derecho a la defensa
en juicio, art. 16, a la igualdad en el acceso a la justicia, art. 47, a la obli-
gatoriedad de fundar las sentencias en la Constitucién y en la Ley. Argu-
menta que el fallo atacado es arbitrario por falta de derivacién razonada
del derecho vigente, por fundamentaciéon aparente e inhébil, ademés de
caer en autocontradiccion, al senalar que en este tipo de contrato (agencia,
distribucién y representacién “esa relacién es de cardcter vertical, donde
una de las empresas generalmente aquella productora del bien, impone
sus condiciones a la otra”), pero finalmente acepta la defensa opuesta.

Analizadas las constancias de autos de los autos principal, traidos a
la vista de esta Corte, especialmente el interlocutorio dictado por el Tribu-
nal de Apelacién, surge claramente que se aparté de las constancias de los
autos. La mencionada resolucion contiene una grave omisién inicial, al
obviar que en el escrito inicial de demanda se reclamé la nulidad de las
clausulas 16 y 22 del contrato, siendo por tanto, tal como lo sefialara la
Juzgadora de la Instancia inferior, imposible juzgar la competencia o no de
los Juzgados y Tribunales de la Republica, sino al momento de dictarse
sentencia definitiva, cuando se analice la viabilidad o no de la accién de
nulidad contra las referidas clausulas contractuales.

Constituye este el tipico caso de una sentencia arbitraria, en el cual
el juzgador no da una razoén valedera para concluir como lo hizo, y ain
mas, prescindiendo de las constancias de autos para la solucién del caso.
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Con respecto a la critica de que la resolucién es autocontradictoria,
se observa que el interlocutorio, a mas de incurrir en esa deficiencia, se
aboca al estudio de una cuestiéon de fondo, cual es la nulidad o no de la
clausula 22 del contrato, incurriendo asi en un tipico caso de sentencia
ultra petita, ya que debid, como se dijo, tratarse al momento de dictarse
sentencia, oportunidad en la que se estudiara la viabilidad o no de la nuli-
dad de las clausulas contractuales.

Podemos concluir, por tanto, que la resolucién impugnada es viola-
toria del deber de fundar las resoluciones judiciales en la Constituciéon y la
ley, conforme lo consagra el articulo 256 de la Carta Magna, por lo que
hace necesaria la procedencia de la accién, ya que es el medio otorgado por
la Constitucién a la Corte Suprema de Justicia para mantener la vigencia
del Estado de Derecho.

Voto por la acogida favorable de la presente acciéon de inconstitucio-
nalidad, debiendo declararse nulas las resoluciones impugnadas, el A.I. N°
698 del 27 de agosto de 2012, y su aclaratoria A.I. N° 817 del 17 de se-
tiembre del mismo afio, dictados por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y
Comercial, Segunda Sala de la Capital. En cuanto a las costas, las mismas
corresponden que se impongan a la perdidosa, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 192 del C.P.C.

A su turno el Doctor NUNEZ RODRIGUEZ dijo: Me adhiero al voto
del Ministro preopinante en cuanto hace lugar a la presente accién de in-
constitucionalidad promovida contra el A.I. N° 698 de fecha 27 de agosto
de 2012 y su aclaratoria, el A.I. N° 817 del 17 de setiembre del 2012, dic-
tados por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala
de esta Capital, por los mismos fundamentos, y me permito agregar cuan-
to sigue:

Abordando la tematica sometida a estudio, es sabido que la cuestion
de competencia puede ser planteada por via de la inhibitoria o de la decli-
natoria, y en esta dltima hipétesis supone la articulacién de la excepcion
previa de incompetencia (Arts. 9, lera. parte y 224 inc. a) del Cédigo de
Rito). Esta defensa esta destinada a evitar ab initio un proceso nulo, por lo
que toda demanda debe ser incoada y tramitada por juez competente; es
por ello que en nuestro disefio procedimental la misma integra el catalogo
de excepciones admisibles como articulo de previo y especial pronuncia-
miento.
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Ahora bien, en la casuistica se presenté una situacién muy particu-
lar, puesto que se promovié una demanda de nulidad de clausulas contrac-
tuales e indemnizacién de dafios y perjuicios por responsabilidad contrac-
tual, especificamente, por rescisiéon unilateral e injustificada de un contra-
to de agencia comercial entre dos firmas domiciliadas en paises distintos:
por un lado, la demandante es la firma CHEMICORP S.A. (con domicilio
en Paraguay) y por el otro, la demandada es la firma SOLVAY QUIMICA
S.A. (con domicilio en Argentina), y cuyos productos —soda ciustica— se-
rian comercializados en nuestro pais. La impugnacién recayé sobre las
clausulas 16 y 22 del aludido contrato, con el argumento de ser contrarias
a una ley de orden publico, la Ley N° 194/93 “De Agencia, Distribucién y
Representacion”. Por la cldusula 22 se establecia como ley aplicable la ley
argentina como jurisdicciéon competente la de los tribunales de Buenos
Aires. Es decir, justamente se pretendia anular la clausula de prérroga de
jurisdiccion.

En esta especial coyuntura, resulta que para resolver la cuestion de
la competencia del Tribunal, si corresponderia a los tribunales paraguayos
o a los de Argentina entender en esta contienda, se hacia necesario entrar
a tallar sobre la cuestién de fondo, sobre la pretensiéon de nulidad; vale
decir, que no podia el juzgado resolver sobre su competencia sin antes de-
cidir acerca de la validez o no de la cldusula impugnada, que hacia al obje-
to mismo de la pretension y que por lo tanto, debia necesariamente ser
materia de estudio y decisiéon al momento de la sentencia de mérito.

La Alzada, sin embargo, se extralimita en sus facultades decisorias
como organo revisor, al decidir contra legem como lo hizo sobre la incom-
petencia de los tribunales paraguayos, puesto que olvidé que en este esta-
dio incipiente del proceso, mal podria verter un pronunciamiento atinente
al fondo de la cuestion, sin estar prejuzgando ya sobre la pretensién mis-
ma en que se sustenta la demanda. En efecto, si bien no rechazé expresa-
mente la demanda de nulidad respecto de la clausula de prérroga de juris-
diccién, tacitamente ya sent6 su postura al respecto, puesto que el analisis
realizado por el Tribunal versé sobre la eficacia de la citada cldusula, para
arribar como corolario a la incompetencia de nuestros tribunales. En su-
ma, el tratamiento de la cuestion de la competencia en este caso en parti-
cular, necesariamente debia quedar diferido al momento de la sentencia;
puesto que de la validez o no de la clausula resultaria a su vez la compe-
tencia o incompetencia de nuestros tribunales.
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Por las razones precedentemente esbozadas, al haberse apartado el
Ad Quem de la solucién normativa prevista para el caso, y resuelto asi de
forma arbitraria, su decisién amerita ser descalificada como acto judicial;
correspondiendo en consecuencia, hacer lugar a la accion de inconstitucio-
nalidad y declarar la nulidad de los fallos impugnados, con el alcance es-
tablecido en el Art. 560 del C.P.C. Costas a la perdidosa. Es mi voto.

A su turno el Doctor BLANCO manifesté que se adhiere a los votos
de los Ministros, Doctores FRETES y NUNEZ RODRIGUEZ, por los mis-
mos 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

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida y, en
consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 698 del 27 de agosto de 2012,
y su aclaratoria, el A.I. N° 817 del 17 de setiembre de 2012, dictados por el
Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala de la Capital.

IMPONER las costas a la perdidosa.

REMITIR estos autos al Tribunal que le sigue en orden de turno pa-
ra su nuevo juzgamiento, de conformidad al Art. 560 del C.P.C.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Doctor Antonio Fretes, Presidente y Doctores Victor Ma-
nuel Nuailez Rodriguez y Sindulfo Blanco, quien integra la Sala por inhibi-
cién de la Doctora Gladys Bareiro de Médica.

Ante mi: Abg. Arnaldo Levera Gémez., Secretario Judicial

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1256

Cuestion debatida: El quid de la controversia radica en la aplica-
bilidad o no del Articulo 8° de la Ley N° 194/93, que otorga derecho a toda
empresa nacional distribuidora de productos extranjeros, de vender a la
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firma cuya representacion ostentaba, el saldo de las mercaderias que que-
daron en su poder.

Ahora, para determinar la procedencia del reclamo de la parte de-
mandante, es necesario establecer si el distribuido rescindié en forma in-
tempestiva e incausada el contrato que los vinculaba y en caso de tratarse
de una rescision con causa, si ésta fue probada en juicio.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. Plazo.
Naturaleza.

Las partes estaban facultadas a rescindir del contrato, sin expresién
de causa, mediando un preaviso adecuado y sin que el ejercicio de este
derecho genere responsabilidad compensatoria alguna. Esto por la aplica-
cién de las reglas tipicas de la contrataciéon por tiempo indeterminado. En
este sentido, es pertinente la siguiente cita: “La razon practica de la inde-
terminacion —que es intencional- de la duracién de tales contratos, esté en
el hecho de que ninguno de los contratantes sabe anticipadamente hasta
qué momento el contrato le resultara 1util. De aqui, también, la posibilidad
de hacer cesar su eficacia ad libitum, previo aviso, por parte de cada uno
de ellos.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. DANOS
Y PERJUICIOS. Indemnizacion de danos y perjuicios. INDEMNI-
ZACION EN CONTRATO DE REPRESENTACION.

Esta situacién de asimetria en los derechos de las partes contratan-
tes gener6é una justa reaccion que concluyé con el reconocimiento de la
procedencia de la reparaciéon en los casos de terminacién sin causa del
vinculo contractual, primero para los casos en los cuales no hubiera me-
diado preaviso y luego inclusive reconociendo tal derecho al resarcimiento
aun en casos en los cuales hubiera existido el preaviso.

Parte importante de la doctrina entendié que la reparaciéon econémi-
ca debia ser clasificada en dos categorias: una, la correspondiente a los
dafios resarcibles y denominada indemnizacién —en sentido restrictivo-, y
compuesta por los rubros de indemnizaciéon por falta de preaviso, lucro
cesante, dano emergente, reparacién del valor llave y dafio moral; la otra
categoria recibi6 el nombre de dafio restituible y a la reparacién acordada
se la denominé restitucion, y se entendi6 que comprende los rubros de
restitucion por clientela y restitucion por acumulacién de existencias
(stock).
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LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. DANOS
Y PERJUICIOS. Indemnizacion de danos y perjuicios. INDEMNI-
ZACION EN CONTRATO DE REPRESENTACION.

Esta ley no consagra la responsabilidad objetiva o de riesgo creado —
que es propia de los hechos extracontractuales- sino que, por el contrario,
se remite claramente al sistema de atribucién subjetiva de la responsabi-
lidad, basado en la culpa y en el dolo, pero limitando el orbe de estos con-
ceptos a un catédlogo de conductas previstas en el Art. 6°, que son las Uni-
cas que justifican la terminacién de la relacién contractual, asi como esta-
bleciendo importantes innovaciones del orden probatorio ordinario, referi-
das a ciertas inversiones de la carga probatoria y al modo de cuantificar el
dafio, todo lo cual se encuentra en una cierta relacién de equilibrio norma-
tivo dentro de la sistematica de la ley, y que pierde su significado y su
valor conmutativo fuera del marco de ella.

CSJ. Sala Civil. 15/12/08. “Rafael de los Rios S.A.C.I. ¢/
Myrurgia S.A. s/ Cobro del valor de existencia de mercaderias y
otros” (Ac. y Sent. N° 1256).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?.

En caso contrario, /se halla ajustada a derecho?.

A los efectos del analisis correspondiente de las cuestiones a ser es-
tudiadas y con el objeto de establecer un orden a la emisién de los votos, se
procede al sorteo, arrojando el siguiente resultado: OSCAR MIGUEL BA-
JAC, JOSE RAUL TORRES Y SINDULFO BLANCO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MINISTRO MI-
GUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI, DIJO: El recurrente no fundamenté
este recurso, situaciéon que amerita declararlo desierto, no sin antes adver-
tir que del estudio de oficio de la sentencia en revisiéon no se observan vi-
cios o defectos de indole procesal que justifiquen sancionar su nulidad en
los términos de los Articulos 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil.

ES MI VOTO.

A SU TURNO LOS MINISTROS JOSE RAUL TORRES KIRMSER
Y SINDULFO BLANCO MANIFESTARON: que se adhieren al voto que
antecede por sus mismos fundamentos.
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A LA SEGUNDA CUESTION, EL MINISTRO MIGUEL OSCAR
BAJAC ALBERTINI, PROSIGUIO DICIENDO: Se agravia el apelante,
RAFAEL DE LOS RIOS S.A.C.I, en contra del Acuerdo y Sentencia N°
174 de fecha 03 de diciembre de 2004, dictado por el Tribunal de Apelacién
en lo Civil y Comercial, Tercera Sala de la Capital, cuya parte dispositiva
resolvio: “TENER por desistida a al recurrente del recurso de nulidad.-
REVOCAR la sentencia apelada.- IMPONER las costas a la perdidosa;
ANOTESE...” (Fs. 318/324).

Los fundamentos vertidos en pro del recurso (fs. 331/350), estan en-
caminados a la revocatoria de la sentencia emanada del 6rgano jurisdic-
cional de segunda instancia, y en tal sentido, previa las disquisiciones del
caso, solicitan se condenen a la demandada al pago del valor de las merca-
derias existentes al momento en que la firma Myrurgia S.A. rescindié el
contrato con la demandante (Rafael de los Rios S.A.C.1.), ya que a dicho
pago esté obligado por expresa disposicion de la Ley 194/93.

A su vez la apelada, al contestar el traslado respectivo (fs. 353/359),
en primer término solicita se declare desierto el recurso de apelacion por
considerar que el escrito de expresién de agravios no retune los presupues-
tos del Art. 419 del C.P.C. no obstante, advierte que a fs. 11 del memorial
se hace referencia a la resolucion de la CAmara, razén que amerita un
analisis més pormenorizado, y en dicho tren se afana, brindando incluso
un capitulo aparte con el titulo “Contestacién de Expresion de Agravios”,
en donde justifica la decision del ad-quem en los términos: “Luego, queda
demostrado que el Tribunal de Apelaciones valoré todas las pruebas y de
ningin modo se sumié en hechos inexistentes. Muy por el contrario, son
hechos reconocidos en forma reiterada y expresa por la propia actora” (sic.
fs. 357). Solicita finalmente la confirmacién de la resolucién recurrida, con
costas.

La contienda que nos ocupa tuvo su génesis en la demanda que fue-
ra planteada por la firma local “RAFAEL DE LOS RIOS S.A.C.1.”, en con-
tra de la empresa espafiola “MYRURGIA S.A.”, en concepto de cobro del
importe de las existencias de mercaderias, productos terminados, semi
elaborados, insumos y primeras materias, aduciendo que RAFAEL DE
LOS RIOS S.A.C.I. ejercié la representacion y realizé la distribucién y
comercializacién de la linea MYRURGIA de Espaiia, por un lapso superior
a los 40 afios (extremo éste no discutido por los contendientes, por lo que
no puede ser objeto de estudio en esta instancia), hasta que a comienzos
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del afio 1.996 se suscribiera entre ambas empresas una carta compromiso
de pago de las obligaciones pendientes a favor de Myrurgia. Con dicho
contrato, la firma paraguaya renunciaba a la indemnizacién establecida en
el Articulo 6° de la Ley 194/93 (cuestion ésta que tampoco se encuentra en
tela de juicio y ya no puede ser materia de discusién).

Entonces tenemos que, el quid de la controversia radica en la apli-
cabilidad o no del Articulo 8° de la Ley 194/93, que otorga derecho a toda
empresa nacional distribuidora de productos extranjeros, de vender a la
firma cuya representacion ostentaba, el saldo de las mercaderias que que-
daron en su poder. En dicho sentido es que surge el reclamo por la suma
de Gs. 458.172.961, objetivo final de la presente demanda.

Corresponde pues, prima facie, determinar el derecho de la empresa
paraguaya a dicha opcién, y en su caso, justipreciar en sus justos limites la
suma resultante.

A tal efecto, resulta de rigor la trascripcién de la norma legal esgri-
mida en la demanda (Art. 8° de la ley 194/93), que dice: “En la eventuali-
dad de la cancelacién, revocacion, modificacién o negativa de prérroga de
las relaciones contractuales entre las partes, el Representante, Agente o
Distribuidor tendra, independientemente de las indemnizaciones que co-
rrespondan a los casos previstos en esta Ley, la opcién de vender a la otra
parte contratante sin que ésta pueda negarse, las existencias de mercade-
rias, mas una utilidad normal de acuerdo con el precio de venta de los
productos en el mercado”.

Considero al respecto que las constancias de autos resultan suficien-
temente explicitas a fin de tener por acreditado la responsabilidad de la
firma “MYRURGIA S.A.”, en el sentido de verse obligada a pagar por el
residual de las mercaderias que su representante en nuestro pais tuviere o
hubiere quedado en su poder a la fecha de la terminacién del contrato, que
para el caso, si bien pueden conjeturarse varias hipétesis con respecto a la
culpabilidad de uno u otro de los contratantes a los fines de la justificacion
o no de la rescisién unilateral, ello resulta intrascendente, ya que confor-
me a la ley 194/93, se prevén dos modalidades de resarcimiento a favor de
la empresa nacional de acuerdo a las situaciones que se presenten, a sa-
ber: 1) La indemnizacién prevista en el Art. 6° de la mencionada ley, en
donde si es dable discutir acerca de las causas y consecuente culpabilidad
en la terminacién del contrato; y 2) La opcién de vender a la otra parte
contratante, sin que ésta pueda negarse, las existencia de mercaderias,
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mas una utilidad normal de acuerdo con el precio de venta de los produc-
tos en el mercado (Art. 8°).

En este ultimo supuesto (que es el que nos ocupa), solo corresponde
verificar la concurrencia de los extremos de la norma — existencia de mer-
caderias y/o materia prima residual en poder de la representante — a fin de
tornar procedente el reclamo, ya que la misma ley se encarga de aclarar el
alcance de la regla al decir en una parte del Art. 8 de la ley 194/93: “inde-
pendientemente de las indemnizaciones que correspondan a los casos pre-
vistos”.

Tal extremo resulta légico desde que, cancelado, revocado, modifica-
do o no prorrogado el contrato de representacion, la cantidad de productos,
insumos y materias primas que hubieran quedado en poder de la empresa
distribuidora nacional, evidentemente constituirian una afectacién negati-
va a su patrimonio, maxime si consideramos que le queda vedado comer-
cializar, y mucho menos seguir produciendo los productos de su otrora
representada, so pena de atentar contra legen (de autor, inventor y marca-
rias), exponiéndose a las consecuentes sanciones.

Por tanto, surgiendo incontrovertible la terminacién del contrato de
representaciéon y distribucion de productos, entre “Rafael de los Rios
S.A.C.I1.” y “Myrurgia S.A.” (por rescisién unilateral justificada, conforme
lo alegado por la demandada, que para el caso —reitero- resulta irrelevan-
te), como también, estando probado el hecho de la comunicacién fehaciente
de la firma actora a la accionada de las existencias que tenia en depésito,
valoradas en la demanda en la suma de Gs. 458.172.961., suma ésta que
no fue objeto de reserva para su posterior ampliacién o conversién en mo-
neda extranjera, y, teniendo presente que de la prueba pericial (fs.
175/178), surge incluso un monto superior al reclamado en autos, no pue-
den surgir dudas acerca de que la accion promovida deviene procedente
hasta la suma reclamada (Gs. 458.172.961), tal cual lo consider6 en su
oportunidad la Juez a-quo que fallé6 en primera instancia, monto éste que
conforme surge del escrito de demanda (Numeral 1.6), ya considera el
margen de rentabilidad bruta para los productos terminados, tomando el
promedio de costos y precios de venta de los anos 1994, 1995 y 1996.

Finalmente, en cuanto guarda relacién con la aplicacién de los in-
tereses moratorios, basta referir que, amén de que los mismos no fueron
peticionados en la demanda, en el caos no resultan aplicables, desde el
momento que el objeto final de la accién intentada no era otra que la de-
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terminacion del precio que la firma extranjera Myrurgia S.A. debia pagar
por las mercaderias y/o productos residuales que quedaron en poder de la
empresa distribuidora nacional Rafael de los Rios S.A.C.I., como conse-
cuencia de la rescision del contrato de representacion.

Corresponde pues, revocar la sentencia de segunda instancia, y en
consecuencia, confirmar la sentencia dictada en primera instancia de con-
formidad con los fundamentos vertidos en el presente exordio.

Las costas del juicio, por aplicaciéon del Art. 192 y concordantes del
Cadigo Procesal Civil, deben ser aplicadas a la perdidosa.

ES MI VOTO.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO JOSE RAUL TORRES
KIRMSER, MANIFESTO: En estos autos se discute la aplicacién de las
disposiciones contenidas en la Ley N° 194/93. Esta ley establece las reglas
a las cuales deberan ajustarse los contratos de distribucién que se celebren
en nuestro pais con un proveedor extranjero, también llamado distribuido.

Para poder comprender la extension de la proteccion que otorga la
mencionada ley al distribuidor paraguayo, debemos sefialar algunos ele-
mentos de los contratos de distribucién asignados por la doctrina y las
practicas comerciales.

Los contratos de distribucién son caracterizados por consistir en una
relacién juridica entre dos empresarios independientes, en la cual uno
recibe el nombre de distribuido y es la parte cuyo producto es introducido a
un mercado determinado; y el distribuidor, quien asume a su riesgo la
colocacion de los productos del distribuido en el mercado.

En este sentido, la doctrina ha entendido al distribuidor como al-
guien que actiia “por su propia cuenta asumiendo los riesgos de negocia-
cion de los productos con terceros” (Marzorati, Derecho de los Negocios
Internacionales. P4ag. 393).

Por el tamafio de la inversién necesaria para este tipo de emprendi-
mientos, estos contratos son celebrados por tiempo indeterminado o, si se
celebran por tiempo determinado, son objeto de sucesivas reconducciones,
lo cual devela la intencién de prolongar por tiempo indeterminado el
vinculo contractual.

Como consecuencia directa de los dos elementos indicados, la inde-
pendencia de los contratantes y la indeterminacién temporal del vinculo
obligacional, la doctrina interpretd, en un principio, que las partes estaban
facultadas a rescindir del contrato, sin expresion de causa, mediando un

[ 233 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

preaviso adecuado y sin que el ejercicio de este derecho genere responsabi-
lidad compensatoria alguna. Esto por la aplicacién de las reglas tipicas de
la contratacién por tiempo indeterminado. En este sentido, es pertinente
la siguiente cita: “La razén practica de la indeterminacién —que es inten-
cional- de la duracién de tales contratos, estd en el hecho de que ninguno
de los contratantes sabe anticipadamente hasta qué momento el contrato
le resultara util. De aqui, también, la posibilidad de hacer cesar su eficacia
ad libitum, previo aviso, por parte de cada uno de ellos (Messineo, Derecho
Civil y Comercial, Tomo IV, pdg. 482). Asimismo: “La distinta perspectiva
del distribuidor, que consiste en la consecucién de méviles propios al com-
prar y vender por su cuenta [...] ha sido destacada por la doctrina europea
para negarle, en muchos casos, el derecho a una indemnizacién en caso de
rescision sin causa, anticipada sin causa o anticipada prevista contrac-
tualmente” (Marzorati, opus cit. Pag. 399).

Esta situaciéon de asimetria en los derechos de las partes contratan-
tes generd una justa reaccion que concluyé con el reconocimiento de la
procedencia de la reparaciéon en los casos de terminacién sin causa del
vinculo contractual, primero para los casos en los cuales no hubiera me-
diado preaviso y luego inclusive reconociendo tal derecho al resarcimiento
aun en casos en los cuales hubiera existido el preaviso.

Parte importante de la doctrina entendié que la reparaciéon econémi-
ca debia ser clasificada en dos categorias: una, la correspondiente a los
dafios resarcibles y denominada indemnizacién —en sentido restrictivo-, y
compuesta por los rubros de indemnizacién por falta de preaviso, lucro
cesante, dano emergente, reparacién del valor llave y dafo moral; la otra
categoria recibi6 el nombre de dafo restituible y a la reparacion acordada
se la denominé restitucién, y se entendié que comprende los rubros de
restitucion por clientela y restitucion por acumulacién de existencias
(stock).

Esta distinciéon hace referencia no a la causa del resarcimiento, que
siempre supone la existencia de una rescisién sin causa, sino a los rubros
que integran la reparaciéon economica a favor del distribuidor. Este punto
es elemental ya que esta distincion trasvasé a nuestro derecho positivo y
explica el texto del Art. 8° de la Ley 194/93, ademés de brindarnos el pa-
rametro para establecer la procedencia de la obligacién de adquirir el
stock que pesa sobre el distribuido que hubiere rescindido sin causa el
contrato. Que nuestra legislaciéon adopté esta distincién, es un hecho fa-
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cilmente aprensible a partir de la confrontacién de la categoria denomina-
da darfio resarcible o indemnizacién con lo dispuesto por el Art. 4° de la Ley
194/93 y de la categoria denominada dafio restituible con el Art. 8° del
mismo cuerpo legal.

Por lo tanto, no es posible afirmar que el Art. 8° establezca una res-
ponsabilidad objetiva u obligacién legal a cargo del distribuido. Nuestra
jurisprudencia asi lo entendié, al establecer que: “La Ley 194/93 reconoce
a favor de la empresa paraguaya el derecho a reclamar una reparacion
econémica por la cancelacién unilateral de la representacion de productos
de una compaiiia extranjera” (Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial de Asuncion, Tercera Sala. LLP, 1999-987); méis recientemente y espe-
cificamente sobre este punto, esta Corte ha sostenido: “Debemos hacer,
ademads, una acotacién en cuanto al sistema de responsabilidad contenido
en la Ley 194/93. Esta ley no consagra la responsabilidad objetiva o de
riesgo creado —que es propia de los hechos extracontractuales- sino que,
por el contrario, se remite claramente al sistema de atribuciéon subjetiva
de la responsabilidad, basado en la culpa y en el dolo, pero limitando el
orbe de estos conceptos a un catalogo de conductas previstas en el Art. 6°,
que son las tnicas que justifican la terminacion de la relacién contractual,
asi como estableciendo importantes innovaciones del orden probatorio
ordinario, referidas a ciertas inversiones de la carga probatoria y al modo
de cuantificar el dano, todo lo cual se encuentra en una cierta relacién de
equilibrio normativo dentro de la sistematica de la ley, y que pierde su
significado y su valor conmutativo fuera del marco de ella” (Acuerdo y
Sentencia N° 1265, del 2 de julio de 2004).

Cabe realizar sobre este punto la siguiente cita doctrinaria: “La res-
cisién ilicita obliga a reparar los dafos que sean consecuencia de la misma
[...] Con motivo de la rescisién intempestiva, suele quedar en poder del
distribuidor una cantidad de productos especificos (por ej. envases), que
s6lo pueden ser reutilizados por el proveedor. Si esos efectos son recibidos
por el distribuidor en comodato, asume la obligacién de restituirlos [...]
pero si los ha adquirido son de su propiedad y no hay obligacién de reinte-
gro. No obstante, es una compra realizada para cumplir una finalidad del
contrato extinguido y son bienes que pierden su valor si no hay tal contra-
to [...] Consecuentemente, es de buen sentido que sean adquiridos por el
proveedor” (Lorenzetti, Tratado de los Contratos. Tomo I, pag. 585).
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Una vez mas, podemos ver el requisito de una “rescision ilicita” para
la procedencia del reclamo restitutorio. Es éste el principio reconocido por
el Art. 1° de la Ley 194/93 y que fija los pardametros de interpretacion del
cuerpo legal y que transcripto prescribe: “Establécese el régimen legal por
el cual se definen las relaciones contractuales para la promocién, venta o
colocacion dentro del pais o de otra area determinada, de productos o ser-
vicios, proveidos por fabricantes y firmas extranjeras por medio de Repre-
sentantes, Agentes o Distribuidores domiciliados en la Reptblica y se fijan
las pautas de las indemnizaciones que correspondan con motivo del cese,
sin expresion de causa, de las relaciones contractuales”.

Por lo expuesto, comparto el criterio del ad quem al expresar: “En
esta linea de comprension, la diferencia entre lo dispuesto por el Art. 4° y
el Art. 8° de la Ley 194/93 pudiera encontrarse en los dafios que cada cual
regula. El Art. 4° hace referencia a parametros tales como la duracién de
la relacion contractual y las ganancias obtenidas por su virtud, esto es,
apunta mayormente al lucro cesante; en tanto que el Art. 8°, al aludir a las
existencias de mercaderias en poder del representante o agente, sefiala
hacia un perjuicio patrimonial directo, esto es al dafio emergente” (f. 323
vlta.).

Ahora, para determinar la procedencia del reclamo de la parte de-
mandante, es necesario establecer si el distribuido rescindié en forma in-
tempestiva e incausada el contrato que los vinculaba y en caso de tratarse
de una rescisién con causa, si ésta fue probada en juicio.

Sobre este punto, la demandante incurrié en graves contradicciones,
primero al afirmar la gravedad de los incumplimientos que motivaron la
rescision en su escrito de demanda, cesacion de pagos que motivé un pedi-
do de convocacién de acreedores en los primeros dias de 1996, segin sus
propias expresiones (f. 19) y pretender, después, que el incumplimiento no
revistié tal gravedad que justifique la rescision del contrato. El sentido
comun revela que un estado de cesacion de pagos que motive un pedido de
convocatoria de acreedores es suficiente para poner en duda la idoneidad
del patrimonio del contratante para cumplir las obligaciones estipuladas.

Asimismo, reconocié el demandante que la rescisién se produjo de
comun acuerdo (f. 19). Alegé, sin embargo, que dicho consentimiento fue
obtenido por el concurso de violencia moral y del dolo, fundado en una
supuesta promesa de nuevo contrato. La parte demandada reconocié que
el demandado acepté la causal resolutoria invocada, pero negé haber inti-
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midado o ejercido algtn tipo de violencia para obtener dicha manifesta-
cién, asi como también negé haber prometido la celebracion de un nuevo
contrato al demandante. Por disposicion expresa del Coédigo Procesal, al
que afirma un hecho controvertido como fundamento de su pretension,
incumbe la carga de la prueba —Art. 237-; en autos, las partes estan con-
testes en que la causa de la rescision y la rescisiéon misma fueron acepta-
das por la demandante, el hecho controvertido alegado por esta parte, que
es el concurso de vicios en la voluntad declarada, no ha sido probado.

Cabe agregar, ademas, que el Art. 10 de la Ley 194/93 permite a las
partes “transigir toda cuestion de origen patrimonial [...] antes o después
de deducida la demanda en juicio ante la justicia ordinaria”. El acuerdo
por el cual el hoy demandante acept6 el ejercicio del derecho del distribui-
do de rescindir con causa el contrato y renuncié a ulteriores reclamos pa-
trimoniales, estd enmarcado dentro de la disposiciéon normativa citada.

A partir de lo explicitado, podemos concluir que la causal de resci-
sién se encuentra suficientemente demostrada y la demanda debe ser re-
chazada. Por lo tanto, el acuerdo y sentencia apelado debe ser confirmado.

Las costas deben ser impuestas a la perdidosa, en todas las instan-
cias, de conformidad a las disposiciones de los Arts. 192 y 203 del Cédigo
Procesal Civil. Es mi voto.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO SINDULFO BLANCO EX-
PRESO: me adhiero a lo expuesto por el Ministro Miguel Oscar Bajac, por
los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando S.S.E.E. todo por
Ante mi de que certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

1.- DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

2.- REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 174 de fecha 3 de diciem-
bre de 2.004, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial, Tercera Sala de la Capital.

3.- CONFIRMAR la S.D. N° 234 de fecha 09 de abril de 2.003, dicta-
da por la Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Décimo
Turno de la Capital.
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4.- IMPONER las costas del juicio a la perdidosa.

5.- ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: José Ratl Torres Kirmser, Miguel Oscar Bajac Albertini
y Sindulfo Blanco.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1185

Cuestion debatida: En estos autos se discute la aplicacién de las
disposiciones contenidas en la Ley N° 194/93. Esta ley establece las reglas
a las cuales deberdn ajustarse los contratos de distribucion que se celebren
en nuestro pais con un proveedor extranjero, también llamado distribuido.

LEY N° 194/93. Marco regulatorio. CONTRATO DE DISTRI-
BUCION.

Si bien la recurrente otorg6 trascendental importancia a la confesion
ficta, para que tenga valor y eficacia probatoria debe ser corroborada con
otras pruebas aportadas en Juicio (Articulo 302 del Cédigo Procesal Civil),
circunstancia que no se dio en el caso.

LEY N° 194/93. Marco regulatorio. CONTRATO DE DISTRI-
BUCION. Revocacién.

El Articulo 7°, de la Ley N° 193/94, dispone que las causales mencio-
nadas en el Articulo 6° deben acreditarse ante Juzgados y Tribunales de la
Repnublica, si eso fue convenido. En caso contrario, se presumira que la
cancelacion, revocacion, modificacion o negativa de prorroga es injustifica-
da.

En el sub lite, se aprecia que la accionada no demostré —siquiera in-
cipientemente- las causales invocadas en el escrito de contestacién de de-
manda, carga que incumbia a su Parte, de conformidad a lo dispuesto en el
Articulo 249 del Cédigo Procesal Civil. Ante esa orfandad probatoria se
impone asumir razonablemente la revocacion unilateral, intempestiva e
injustificada del contrato.
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LEY N° 194/93. Marco regulatorio. CONTRATO DE DISTRI-
BUCION.

El Articulo 4° de la referida Ley N° 193/94, establece la posibilidad
que la firma extranjera revoque el contrato de representacién sin expre-
si6n de causa. Y ello asi debido a que el contrato de representacién -para
distribucién de productos de marca extranjera- es contrato de confianza,
por lo que no puede obligar a los contratantes a permanecer ligados cuan-
do dicha confianza ha desaparecido. Entonces, el contrato es revocable ad
nutum por el que otorgé la representacion.

LEY N° 194/93. Marco regulatorio. CONTRATO DE DISTRI-
BUCION. MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. Mala fe.

De lo expuesto no se aprecia sustento de evidente accionar intencio-
nado de la actora; si el irrestricto ejercicio del Derecho de defensa. Cabe
rememorar que la interpretacion respecto a la aplicacién de sancién o cas-
tigo que la norma impone debe ser siempre restrictiva. De ahi que la san-
cién sera procedente solamente cuando la mala fe, la temeridad o malicia
sean manifiestas, debiendo estarse en caso de duda por la amplitud de
Derecho de defensa.

MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. Mala fe.

En cuanto al criterio de aplicacién de este tipo de sanciones la Ju-
risprudencia sélida y enhiesta tiene establecido: “no ha trepidado la pluma
de los integrantes de este Tribunal cuando la temeridad y malicia que
aquella norma sanciona aparece nitida e indudable; pero con igual clari-
dad hemos establecido un criterio estricto y restrictivo para la aplicacion
de aquellas sanciones (causas N° 44.970 R.S. 623/01; 46.092, R.S. 50/02,
entre otras muchas); es que estando en juego el derecho de defensa de los
justiciables aquella norma no debe constituirse en un elemento enervante
de tal garantia constitucional”.

LEY N° 194/93. Marco regulatorio. CONTRATO DE DISTRI-
BUCION. CONTRATO DE REPRESENTACION.

Los contratos de distribucién son caracterizados por consistir en una
relacion juridica entre dos empresarios independientes, en la cual uno
recibe el nombre de distribuido y es la parte cuyo producto es introducido a
un mercado determinado; y el distribuidor, quien asume a su riesgo la
colocacién de los productos del distribuido en el mercado. En este sentido,
la doctrina ha entendido al distribuidor como alguien que acttia normal-
mente por su propia cuenta —en el sentido de que la representacién no es
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un elemento natural del contrato, pero que muy bien puede ser pactada
por las partes segin la conveniencia de las mismas-, asumiendo los riesgos
de negociaciéon de los productos con terceros (Marzorati, Derecho de los
Negocios Internacionales. Pag. 393.

LEY N° 194/93. Marco regulatorio. CONTRATO DE DISTRI-
BUCION. PRUEBA. Validez de la prueba.

La prueba de la existencia de una conducta que amerite la rescision
del contrato debe ser brindada por la parte demandada, es decir, la distri-
buida, y no puede limitarse a un cimulo de presunciones, contra las cuales
prima la presuncién legal, que obliga al juzgador a dar una interpretacién
diversa a la pretendida por la demandada a los hechos indiciarios, sino
que debe basarse en una prueba cierta, que desmerite la presuncién legal
establecida en la norma citada.

CSJ. Sala Civil. 27/08/12. “YAMA del Paraguay S.R.L. ¢/ Labo-
ratorio CUENCA S.A. s/ Indemnizacion de Danos y Perjuicios” (Ac.
y Sent. N° 1185).

Previo estudio de los antecedentes la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguien-
tes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, esta ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: Garay, Torres K. y Bajac.

A la primera cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay dijo:
no se ha interpuesto Recurso de Nulidad (ver fs. 671) y al no advertirse
vicios que autoricen la declaracion ex oficio, en lo términos del Articulo
113 del Cédigo Procesal Civil, corresponde desestimar. Es mi voto.

A sus turnos los Ministros Raul Torres Kirmser y Miguel Oscar Ba-
jac manifestaron que se adhieren al voto del Ministro preopinante por sus
mismos fundamentos.

A la segunda cuestién el sefior Ministro César Antonio Garay prosi-
gui6 diciendo: por Acuerdo y Sentencia Numero 53, con fecha 29 de Junio
del 2.010, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala,
resolvié: “DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad; CONFIRMAR el
primer apartado de la resolucién recurrida; REVOCAR el segundo aparta-
do de la S. D. N° 109 del 02 de marzo de 2009 y en consecuencia hacer lu-
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gar a la presente demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios que
promueve Yama del Paraguay S.R.L. contra Laboratorios Cuenca S.A. y
condenar a la parte demandada al pago de la suma de TRESCIENTOS
CINCUENTA MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO GUARANIES (Gs. 350.839.998) en
concepto de indemnizacion legal por terminacion sin causa del contrato de
representacién de conformidad con el art. 4 de la Ley 194/93 y el art. 3 inc.
b) del Decreto Ley N° 7 del 27 de marzo de 1.991; IMPONER las costas a la
perdidosa; ANOTESE...” (fs. 662/9).

Esa Resolucién agravié a la recurrente esgrimiendo que el contrato
de representacion celebrado con la accionante fue cancelado por justa cau-
sa. Sefialé que aquella no cumplié con las expectativas de distribucién al
comercializar productos “ISSUE”, de Laboratorios CUENCA S.A., con pro-
ductos de la competencia directa “OTAWIL” de Laboratorios OTAWIL
S.R.L.. Afirm6 que existian indicios graves y concordantes que ello ocurri6
antes que el contrato entre las Partes fuese concluido, circunstancia a la
cual debia sumarse la confesion ficta de la accionante en las posiciones en
las cuales confirman la venta simultdanea de productos “ISSUE” y “OTO-
WIL”, segiin expuso. Aseveré que aunque no existiese justa causa, la ac-
cion debia rechazarse por no probar el quantum indemnizatorio, aduciendo
que los balances eran insuficientes para probar -por si mismos- tal extre-
mo. Al respecto, senalé6 que esos documentos fueron elaborados unilate-
ralmente por la accionante y contradecian declaraciones de ella. Sefialé
que el actuar de aquella contradecia la Doctrina de los Actos propios. Soli-
cité que la actora sea declarada litigante de mala fe por alterar manifies-
tamente la verdad de los hechos, peticionar y diligenciar medidas cautela-
res innecesarias y excesivas. Arguy6 que las Costas debian ser impuestas
en proporcién al éxito de cada parte (fs. 680/6). A fs. 693, se dio por decaido
el Derecho que dejé de usar el Abogado José Benitez Gonzalez para pre-
sentar su escrito de contestacion de traslado.

La Ley N° 194/93 (QUE APRUEBA CON MODIFICACIONES EL
DECRETO-LEY N° 7 del 27 DE MARZO DE 1.991, POR EL QUE SE ES-
TABLECE EL REGIMEN LEGAL DE LAS RELACIONES CONTRAC-
TUALES ENTRE FABRICANTES Y FIRMAS DEL EXTERIOR Y PER-
SONAS FISICAS O JURIDICAS DOMICILIADAS EN EL PARAGUAY),
determina el marco legal de las relaciones contractuales para la promo-
cién, venta o colocacién dentro del pais, de productos o servicios proveidos
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por fabricantes y firmas extranjeras por medio de representantes, agentes
o distribuidores domiciliados en la Republica, fijando las pautas de in-
demnizacién que correspondan con motivo del cese -sin expresiéon de cau-
sa- de aquel relacionamiento.

El Articulo 2, de la referida normativa, define la representacion: “es
la autorizaciéon otorgada por el contrato, debidamente instrumentada,
para que una persona natural o juridica domiciliada en la Republica, ges-
tione y realice transacciones comerciales para la promocién venta o coloca-
cién, dentro del pais o en cualquier otra area determinada de productos y
servicios proveidos por un fabricante o firma extranjera”.

En el caso, Yama del Paraguay S.R.L. promovié demanda de indem-
nizacién de dafios y perjuicios contra Laboratorio Cuenca S.A., por la suma
de USD 199, 674,26. Sostuvo que fue designada representante -con carac-
ter exclusivo- de Laboratorio Cuenca S.A., afirmando que tal exclusividad
referia a productos cosméticos de la marca “ISSUE” en sus diversas pre-
sentaciones y dirigidos a profesionales peluqueros. Afirmé que la represen-
tacion ejercida supuso incurrir en numerosas inversiones tanto edilicias
como de publicidad, de tiempo, conocimientos técnicos y de mercado. Sos-
tuvo que tal representaciéon fue efectivamente ejercida por mas de ocho
afos y contractualmente hace mas de cinco. Esgrimié que la adversa pro-
cedi6 de forma intempestiva como inconsulta a cancelar unilateralmente el
contrato de representacion, expresiéon de voluntad que conllevaba la obli-
gacion de indemnizar, sumandose el conocimiento acerca del posible otor-
gamiento de representacién de productos descriptos a favor de terceros en
el pais, perjudicando asi los Derechos presentes y en expectativa. Expres6
que la accionada manifest6, como tnica razén de rescisiéon, un supuesto
incumplimiento de “expectativas” en cuanto a la distribucién de sus pro-
ductos en nuestro pais, afirmando que tal manifestacion no constituye
causal alguna que justifique legalmente la cancelaciéon de representacion.
Sostuvo que de haber considerado la falta de satisfacciéon de sus expectati-
vas como causal de cancelacién de contrato, la misma debi6é abocarse a
demostrar el motivo de tal extremo, obligacién legal que no se cumplié.
Aseguré que por ello correspondia indemnizacién de acuerdo al promedio
de utilidades brutas anuales obtenidas en los tres tltimos anos de ejerci-
cio, estimdndola en USD 199.674,26 (fs. 251/61). A fs. 270/1 amplié de-
manda afirmando que la rescisién unilateral del contrato -sin causa justi-
ficada- le causé perjuicio econémico irreparable ya que los frutos de la
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inversién fueron cosechados injustamente por terceros, considerando que
actualmente esos productos son de facil venta y distribucién en el mercado
local gracias a sus esfuerzos.

A fs. 370/5, Laboratorios Cuenca S.A. contesté6 demanda esgrimiendo
que era falso que haya rescindido el contrato sin justa causa y en forma
intempestiva, inconsulta y unilateral. Sefialé que la justa causa estaba
inserta en el Articulo 6°, de la Ley N° 194/93, invocando especialmente las
causales establecidas en los incisos b) y f) de dicha normativa. Sostuvo que
era facilmente evidenciable que la actora comercializaba —a sus espaldas-
tanto con productos de Laboratorios Cuenca S.A. como con productos de la
competencia. Refirié que la conducta de la accionante hizo que su misma
negligencia perjudicara igualmente la venta de sus productos, que culminé
en disminucién continuada del monto de venta en cuestién. Aseveré que
esa circunstancia se debié por actos imputables exclusivamente a la actora
y redundante en su perjuicio directo, senalando que —ademas- la actora
incurrié en reiteradas ocasiones en excesiva morosidad respecto a pagos
pertinentes. Negé que haya otorgado la representacion de esos productos a
terceros, esgrimiendo que el contrato firmado con RECOFAR S.A. es de
fabricacion y provisiéon de productos de cosmetologia de la marca “CAPE-
LLI” y no “ISSUE”, senialando que ese contrato era posterior a la fecha
formal de rescisién de la relacién contractual. Desconocié y rechazé los
documentos emanados de terceros intentando demostrar la supuesta in-
version millonaria para la promociéon de productos de la marca “ISSUE”.
Para el negado caso de prosperar la accién, afirmé que el cédlculo de la in-
demnizacién era totalmente arbitrario e injustificado y no se ajustaba de
manera alguna a lo preceptuado en la Ley N° 194/93, senalando que los
supuestos documentos que acompani6 la actora ni siquiera mencionan pro-
ductos de su propiedad, afirmando que el presunto monto era erréneo,
ficticio, sobrecargado y sin ningin respaldo documentario debido.

La accionante alegé que no incurrié en deslealtad y abuso de con-
fianza, seflalando que invirti6 muchisimo para lograr imponer en el mer-
cado los productos de referencia. Arguyé que fue la accionada la que le
defraudé al rescindir el contrato en forma intempestiva, unilateral y sin
justificacién alguna, otorgando a otra firma la representacion de productos
citados. Afirmé que con posterioridad a la rescisiéon unilateral del contrato
se vio obligada a buscar otros productos para satisfacer necesidades de sus
clientes, por lo que comercializé la marca OTOWILL, senalando que el
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certificado de representaciéon no le prohibia representar o comercializar
otro producto (fs. 380/2).

La cuestion discurre si existi6 o no responsabilidad de la accionada
por la revocacion del contrato de representaciéon. A tal fin, resulta necesa-
rio determinar si la terminaciéon de esa relacién contractual fue por “justa
causa”, circunstancia que exime de pagar indemnizacién (Articulo 6°, de la
Ley N° 193/94) o si fue “sin expresion de causa”, extremo que genera obli-
gacion de dicho pago (Articulo 4°, de la misma normativa).

De la revision de constancias procesales se constata que la firma
Laboratorios Cuenca S.A., representada por su Presidente, con domicilio
en Capital Federal, Argentina, el 5 de Septiembre de 1.996 otorgé certifi-
cado de representacion a favor de Yama del Paraguay S.R.L. “nombrando-
lo representante exclusivo para la Republica del Paraguay, quien a partir
de la fecha sera la dnica autorizada para comercializar nuestros productos
en ese pais quedando también facultada para nombrar distribuidores en
ciudades o departamentos de su jurisdiccién. Por tanto Laboratorio Cuen-
ca S.A., se compromete a respetar la exclusividad, no pudiendo vender a
otras personas en todo el territorio de Republica del Paraguay, sin previa
autorizaciéon de Yama del Paraguay S.R.L, quien realizara todos los actos
legales necesarios para el buen cumplimiento de nuestra representacién
en ese pais...” (fs. 15). Posteriormente, el 2 de Junio del 2.001, Laboratorio
Cuenca S.A. decidi6 terminar la relacién contractual, segin surge del tele-
grama colacionado que dice: “Comunico a Ustedes con relacién al certifica-
do de representacién suscripto en septiembre de 1.999 en la ciudad de
Buenos Aires entre Laboratorio Cuenca S.A. y Yama del Paraguay S.R.L.
que demos por resuelto el mismo en razoén de no cumplir ustedes con las
expectativas de la distribucién de nuestros productos en la Republica del
Paraguay y a tal efecto comunicamos a Uds. efectuar un cierre final de
mercaderias de nuestra empresa en su poder y conciliar los saldos conta-
bles...” (fs. 147).

De lo expuesto, se aprecia que el certificado de representacion no fijé
término de la relacién —siquiera implicitamente- por lo que cada Parte
podia denunciarlo en cualquier momento. “Ello sin perjuicio de que tal
revocacion resulte injustificada por haber sido intempestiva, abusiva o de
mala fe, en cuyo caso se torna viable el resarcimiento de las expectativas
generadas sobre la base de la prosecucién de los negocios, por un lapso
prudencialmente estimado, en cada caso como razonable, cuando el distri-
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buidor se ha conducido con correccién y no media inejecucion culpable de
sus propias obligaciones contractuales” (Farina, Contratos comerciales
Modernos, Editorial Astrea, pag. 394).

La firma accionada reconocié que el contrato de representacién tuvo
duracion desde el 5 de Septiembre de 1.996 hasta el 2 de Junio del 2.001,
fecha en la cual decidi6é terminar la relacion debido a que la accionante no
cumplié con las expectativas de distribucién de productos. Sin embargo, se
aprecia que esa causal no se encuentra inserta en los supuestos de “justa
causa”, establecidos en la normativa. Cabe mencionar que la existencia de
justa causa de revocacion del contrato debe relacionarse principalmente a
hecho grave que involucre la conducta del representante y afecte la con-
fianza que el representado habia en él depositado. Pero no en argumenta-
ciones genéricas, vagas e imprecisas, como ocurrié al tiempo de enviar
telegrama colacionado.

Recién al contestar demanda invocé causales establecidas en la
normativa respectiva, como ser fraude, abuso de confianza y conflicto de
intereses.

De la revision del certificado de representacion surge que si bien la
accionada otorgé exclusividad a la accionante para la comercializacion de
sus productos, no fue pactada exclusividad por la representante. De ahi
que la accionante no estaba impedida contractualmente para distribuir
otros bienes y servicios, siempre y cuando no fueran competitivos con pro-
ductos de la accionada, pues de ser asi incurriria en causal establecida en
el Articulo 6°, inciso f), de la Ley N° 193/94.

Por ello resulta esencial como necesario establecer si el producto
OTOWILL es competencia directa de ISSUE y, en caso afirmativo, si la
venta de OTOWILL fue realizada mientras estaba vigente el mentado
contrato de representacion de ISSUE.

De actuaciones y diligencias procesales surge que OTOWILL es
crema colorante capilar, producida en la Reptublica Argentina por Labora-
torio OTOWILL S.R.L. (fs. 364). Es decir, ofrece el mismo servicio que los
productos ISSUE del Laboratorio Cuenca S.A. producidos también en la
Republica Argentina. Resulta innegable entonces que aquellos eran com-
petitivos entre si, incluso en los precios (vide: fs. 363), circunstancia admi-
tida, -implicitamente- por la accionante quien sefial6é que con posterioridad
a la rescisién unilateral del contrato se vio obligada a buscar otros produc-
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tos para satisfacer a sus clientes, por lo que comercializé productos de
OTOWILL (fs. 380/2).

Se asume, entonces, que los productos OTOWILL e ISSUE eran
competitivos entre si, por lo que resta por establecer si la accionante co-
mercializé el primero estando vigente el contrato de representacién res-
pecto al segundo.

A fs. 363, la acccionada acompari6 ticket de compra expedido por la
firma Feria Asuncién S.A., con fecha 1/IV/02, en el que se constata que en
ese local comercial se vendian productos de tintura “CAPELLI”, cremas
coloracion “ISSUE” y “OTOWILL”. Sin embargo, ese comprobante no arro-
ja certeza —ni por asomo- que la representante en el pais de esos productos
sea la firma accionante y, por consiguiente, surja conducta fraudulenta y
desleal de la firma accionante. A ello cabe agregar que el ticket fue expe-
dido después de casi 10 meses de haber concluido el contrato de represen-
tacién, circunstancia que descarta la hipétesis de la venta “paralela” de
productos de competencia.

Si bien los documentos obrantes a fs. 364/6 demuestran que la ac-
cionante era representante de los productos OTOWILL, no resultan efi-
cientes para acreditar el inicio de dicha representaciéon por Yama del Pa-
raguay S.R.L.. Por lo demas, la Direccion General de Aduanas informé que
no registraron importacién alguna de productos OTOWILL, durante los
anos 2.000 al 2.001 (fs. 522).

Ademas de esas pruebas no fueron agregadas otras que valgan como
indicios o presunciones acerca de la conducta desleal y fraudulenta de la
accionante.

No podemos obviar ni pasar por alto la decision asumida por la ac-
cionada quien a poco mas de un mes de haber revocado unilateralmente
contrato con la accionante (fecha 6 de Julio del 2.001; fs. 319), otorgé auto-
rizacién a la firma RECOFAR S.A. para que en su nombre registre sus
productos cosméticos de la marca ISSUE, e importe, comercialice y/o dis-
tribuya productos en todo el territorio del Paraguay.

Si bien la recurrente otorgé trascendental importancia a la confesion
ficta, para que tenga valor y eficacia probatoria debe ser corroborada con
otras pruebas aportadas en Juicio (Articulo 302 del Cédigo Procesal Civil),
circunstancia que no se dio en el caso.

En efecto, la confesion ficta tiene valor relativo y “debe ser conside-
rada con relaciéon a las restantes pruebas ofrecidas, en razén del valor
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relativo que ella tiene cuando los hechos que se pretenden acreditar con
ella -en el caso, continuidad de la prestacién laboral afirmada por el actor-
se encuentran desvirtuados por aquellas pruebas” (LLC 2.002, 1234). “La
confesién ficta —prevista en el art. 225 del Céd. Procesal Civil de la Pro-
vincia de Cérdoba- carece de valor absoluto, al carecer de un contenido
imperativo para el magistrado, facultdndolo sélo a tenerlo por confeso,
ponderando las circunstancias arrimadas al litigio. No obsta a ello, que en
oportunidad de evacuar el traslado de la demanda, hubiera negado los
hechos en que la actora sustenta su pretensién resarcitoria, pues precisa-
mente el objeto de las posiciones es obligarlo a que se retracte” (LLC
1.999,1172). “La confesion ficta requiere su ponderacion junto con el resto
de las probanzas de la causa. En efecto, no es una prueba auténoma: se la
estima como una presuncién “uris tantum”, es decir, debe relacionarse y
depende de los restantes elementos probatorios del pleito, pudiendo ser
desvirtuada por prueba en contrario” (LLC 1.997, 119).

El Articulo 7°, de la Ley N° 193/94, dispone que las causales mencio-
nadas en el Articulo 6° deben acreditarse ante Juzgados y Tribunales de la
Republica, si eso fue convenido. En caso contrario, se presumira que la
cancelacion, revocacion, modificacién o negativa de prérroga es injustifica-
da.

En el sub lite, se aprecia que la accionada no demostr6 —siquiera in-
cipientemente- las causales invocadas en el escrito de contestacién de de-
manda, carga que incumbia a su Parte, de conformidad a lo dispuesto en el
Articulo 249 del Cédigo Procesal Civil. Ante esa orfandad probatoria se
impone asumir razonablemente la revocacion unilateral, intempestiva e
injustificada del contrato.

El Articulo 4° de la referida Ley N° 193/94, establece la posibilidad
que la firma extranjera revoque el contrato de representaciéon sin expre-
si6n de causa. Y ello asi debido a que el contrato de representacion -para
distribucién de productos de marca extranjera- es contrato de confianza,
por lo que no puede obligar a los contratantes a permanecer ligados cuan-
do dicha confianza ha desaparecido. Entonces, el contrato es revocable ad
nutum por el que otorgé la representacion.

Farina explicita: “El principio béasico es que las partes no pueden
quedar vinculadas eternamente, en razén de no haber previsto un plazo de
duraciéon en la relacién contractual; por tanto se reconoce el derecho a
cualquiera de ellas, de dar por terminado el contrato sin necesidad de in-
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vocar causa, dada la especial vinculacion basada en la confianza reciproca
como elemento sustancial. Pero la opinién preponderante es que el desis-
timiento contractual no debe ser intempestivo ni de mala fe” (ob cit., pag.
384).

“Ha de tenerse en cuenta que el distribuidor se organizé empresa-
rialmente a los efectos de distribuir esos productos, o bien que de la orga-
nizacién que ya tenia, afecté una parte (adecuando instalaciones, personal,
medios de transporte, etc.) al sistema de distribucion para cumplir los
fines del contrato. La resoluciéon intempestiva genera danos, y, consecuen-
temente, la obligacién de indemnizar en funcién de la frustracién de las
expectativas que nacen de todo contrato de duracién y, en especial, de los
de esta naturaleza” (Turrin, Daniel, Contrato de distribucién, RDCO,
1.989-200).

Sin embargo, la revocacién unilateral “sin expresién de causa” tiene
como consecuencia la obligacién del pago de indemnizacién, conforme lo
establece el citado Articulo 4°. Dicha indemnizacién debe fijarse siguiendo
ciertas pautas: I) la duracién de la representacion de productos de la firma
extranjera, en escala ascendente fijando periodo minimo de dos a cinco
anos y maximo de cincuenta anos; y II) el promedio de utilidades brutas
anuales obtenidas por la representacion durante los tres ultimos anos de
gjercicio. El Articulo 5° de esa misma normativa, dispone que la utilidad
bruta es el resultado que arroja el monto de las ventas netas menos el
costo de la mercaderia vendida.

En el sub examine, la duracién del contrato no fue cuestién contro-
vertida en Juicio, es decir, que la relacién contractual dur6 desde el 5 de
Septiembre de 1.996 hasta el 2 de Junio del 2.001, quedando por determi-
nar si la accionante probé -suficiente y eficientemente- el promedio de
utilidades brutas anuales obtenidas durante los tres tltimos afos.

El recurrente sostuvo que no se acredit6 el quantum indemnizatorio,
afirmando que los balances eran insuficientes y contradictorios entre si.
Respecto al balance correspondiente al ano 1.999, el impugnante se ha
limitado a sostener que faltaban de los afios 2.000 y 2.002, pero sin im-
pugnar la validez de aquel (fs. 412). En relacién a los balances de los afios
2.000 y 2.001, cabe senalar que el A quo los rechazé como prueba instru-
mental (fs. 430). Sin embargo, el Ad quem revocé tal decisién sosteniendo:
“La Ley prevé como base de célculo el promedio de las utilidades brutas
anuales que hubiera obtenido la empresa representante. Dicha cuestién es
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una circunstancia de hecho que se debe acreditar, pero que no tiene una
prueba tasada, de naturaleza documental. Obviamente el promedio de las
utilidades brutas anuales estd contenido en los balances de la empresa,
pero esa informacién, es un hecho que se puede demostrar también por
otros medios probatorios. El informe producido por el Ministerio de Ha-
cienda, entidad que recibe y aprueba los balances de las entidades juridi-
cas a los efectos de establecer precisamente sus utilidades con fines impo-
sitivos resulta asi no solo una via idénea para poder demostrar el hecho
que se pretende acreditar, sino también tiene ventaja de contar con el re-
gistro y control de una entidad estatal” (fs. 461/3). Contra esa decisién la
accionada promovié Accion de inconstitucionalidad la que fue rechazada
“in limine”, por Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia (fs. 606/7). Surge entonces que la cuestién referida a la eficacia proba-
toria de esa prueba pasé en autoridad de Cosa Juzgada y ha operado la
preclusion procesal respecto a ella, de conformidad a lo dispuesto en el
Articulo 103 del Cédigo Procesal Civil.

Del informe expedido por la Sub Secretaria de Estado de Tributa-
cién surge que en el ano 1.999, las ventas de mercaderias exentas ISSUE
fueron de Gs. 942.635.228, monto que restando con costos de ventas de Gs.
697.158.974, alcanzaron ganancia bruta de Gs. 245.476.254 (fs. 508/9).

Del balance correspondiente al afno 2.000, se constata que la accio-
nante vendié mercaderias ISSUE por Gs. 1.269.441.194, siendo el costo de
dichas mercaderias Gs. 519.533.973, obteniendo ganancia bruta de Gs.
749.907.221 (fs. 511/2).

- El balance correspondiente al afio 2.001 da cuenta que la venta de
productos ISSUE alcanzé Gs. 659.076.853, y los costos de ventas Gs.
600.941.333, arrojando ganancia bruta de Gs. 58.135.520 (fs. 514/5).

En estas condiciones, calculando el promedio entre las ganancias
brutas de los anos 1.999, 2.000 y 2.001, corresponde fijar la suma de Gs.
351.172.998, en concepto de pago por indemnizacién por revocacién unila-
teral, injustificada e intempestiva de contrato de representaciéon. Sin em-
bargo, teniendo que la accionante solicité la suma de Gs. 350.839.998 (fs.
620/51), y en atencién a la limitacién establecida en el Articulo 420 del
Codigo Procesal Civil, corresponde fijar dicha indemnizacién en esa suma.

El recurrente también peticioné que la accionante sea declarada li-
tigante de mala fé, por solicitar el diligenciamiento de medidas cautelares
innecesarias y excesivas.
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De actuaciones procesales surge que la actora peticion6 medida cau-
telar de prohibicién de innovar del contrato de representacion exclusiva
signado entre las Partes y de los registros sanitarios obtenidos en virtud
de dicho contrato. La medida cautelar fue admitida por el A quo (fs. 262) y
revocada por el Ad quem, en el A. I. N° 405, del 26 de Julio del 2.002, al
considerar: “si de la verosimilitud de los documentos y hechos presentados,
a juicio del Juez, se podria aplicar una garantia para el cumplimiento de la
resolucion que podria recaer, esa de ninguna manera puede ser la prohibi-
cién de innovar el contrato o de la comercializacion del producto pues pre-
cisamente lo que ha acontecido es la desaparicion del contrato y conse-
cuentemente mal podria ordenarse que no se innove algo que no existe”
(fs. 544/6).

De lo expuesto no se aprecia sustento de evidente accionar intencio-
nado de la actora; si el irrestricto ejercicio del Derecho de defensa. Cabe
rememorar que la interpretacion respecto a la aplicacién de sancién o cas-
tigo que la norma impone debe ser siempre restrictiva. De ahi que la san-
cion sera procedente solamente cuando la mala fe, la temeridad o malicia
sean manifiestas, debiendo estarse en caso de duda por la amplitud de
Derecho de defensa. En cuanto al criterio de aplicacién de este tipo de san-
ciones la Jurisprudencia sélida y enhiesta tiene establecido: “no ha trepi-
dado la pluma de los integrantes de este Tribunal cuando la temeridad y
malicia que aquella norma sanciona aparece nitida e indudable; pero con
igual claridad hemos establecido un criterio estricto y restrictivo para la
aplicacion de aquellas sanciones (causas N° 44.970 R.S. 623/01; 46.092,
R.S. 50/02, entre otras muchas); es que estando en juego el derecho de
defensa de los justiciables aquella norma no debe constituirse en un ele-
mento enervante de tal garantia constitucional” (Cfe. Morello-Sosa-
Berizonce, Codigos Procesales, T II-A, pag. 813 y sgtes.).

Con el abono del Articulo 16 de la Ley Suprema el pedido de litigan-
te de mala fé debe ser rechazado por no existir evidente e inequivoca con-
ducta procesal maliciosa.

Por las motivaciones explicitadas, corresponde en estricto Derecho
confirmar el Fallo impugnado, con imposicién de Costas en ambas instan-
cias a la perdidosa de conformidad a lo dispuesto en los Articulos 192 y
205 del Coédigo Procesal Civil.

A su turno el Ministro Raul Torres Kirmser dijo: El representante
convencional de la parte demandada expresé agravios en los términos del
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escrito obrante a fs. 680 a 686 de autos, en el que puntualiz6 cuanto sigue:
“CUENCA se vio obligada a terminar la relacién con YAMA en razon de
que ésta no cumplié con las expectativas de distribuciéon de los productos
ISSUE (fs. 147) debido a la comercializacién de productos de competencia
directa [...] E1 A quo concluy6 erroneamente que YAMA comercializé los
productos OTOWIL luego de terminada la relacién con CUENCA, basan-
dose en el informe de Aduanas, segin el cual no se registraron importa-
ciones de productos OTOWIL entre los afios 2000 y 2001 [...] Este informe
es irrelevante debido a que ni el Cédigo Aduanero vigente en aquel enton-
ces (Ley 1173/85, Art. 57), ni su decreto reglamentario (15813/86, Art. 59),
exigian mencionar la marca de las mercaderias en los despachos de impor-
tacién. Es l6gico entonces que Aduanas no registre productos de una mar-
ca especifica durante aquellos anos [...] EI A quo no consider6 una serie de
indicios acerca de la comercializacién por parte de YAMA de los productos
OTOWIL antes de la terminacién de la relacién entre las partes [...] Re-
sulta imposible que YAMA haya encontrado un nuevo laboratorio extran-
jero a quien representar, concluido un contrato con éste, obtenido los regis-
tros sanitarios de los nuevos productos (RSPA) y puesto en venta el nuevo
producto en todo el mercado nacional en sélo unos meses [...] Pesaba sobre
YAMA la carga de probar su afirmacién de que ello ocurrié después de la
terminacion de la relacién entre las partes, mds atun teniendo en cuenta
que se hallaba en mejores condiciones de probarlo que CUENCA [...] A
esto debe sumarse, la confesion ficta de YAMA [...] YAMA no ha probado
el quantum indemnizatorio, es decir, el promedio anual de las utilidades
brutas anuales de los Gltimos tres anos. El a quo erréneamente consider6
probado este requisito con la agregacion irregular de los balances imposi-
tivos de YAMA de los afios 1999, 2000 y 2001 [...] Los balances son sim-
ples declaraciones juradas unilaterales, por ende son ineficaces para pro-
bar per se un derecho a favor del demandante [...] Debi6 presentar las
facturas de venta de los productos ISSUE durante los dltimos tres afios y
luego diligenciar la confirmaciéon de su validez por parte de los comprado-
res de acuerdo al Art. 307 in fine del CPC. O en el mejor de los casos, YA-
MA debi6 presentar dichas facturas acompanadas de sus libros y registros
contables de manera a obligar a CUENCA a presentar pruebas en contra-
rio [...] Se aplico el Decreo-Ley 7/91 a pesar de que ya no esta vigente [...]
En ninguin caso las costas pueden ser impuestas exclusivamente a CUEN-
CA [...] en el hipotético y equivocado caso de que la sentencia recurrida
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fuese confirmada, sélo existiria vencimiento parcial por lo que las costas
deberian ser impuestas en proporcion al éxito de cada parte de conformi-
dad al Art. 195 del CPC”. Igualmente expresé que la actora viol6 la prohi-
bicién de ir contra sus propios actos, al incurrir en varias contradicciones
en el proceso, razéon por la que la demanda deberia ser desestimada. Con-
cluy6 al requerir que la actora sea declarada litigante de mala fe.

En estos autos se discute la aplicacién de las disposiciones conteni-
das en la Ley N° 194/93. Esta ley establece las reglas a las cuales deberan
ajustarse los contratos de distribucién que se celebren en nuestro pais con
un proveedor extranjero, también llamado distribuido.

Para poder comprender la extension de la proteccién que otorga la
mencionada ley al distribuidor paraguayo, debemos sefialar algunos ele-
mentos de los contratos de distribucion asignados por la doctrina y las
practicas comerciales. Los contratos de distribucion son caracterizados por
consistir en una relacién juridica entre dos empresarios independientes,
en la cual uno recibe el nombre de distribuido y es la parte cuyo producto
es introducido a un mercado determinado; y el distribuidor, quien asume a
su riesgo la colocacién de los productos del distribuido en el mercado. En
este sentido, la doctrina ha entendido al distribuidor como alguien que
actia normalmente por su propia cuenta —en el sentido de que la repre-
sentacién no es un elemento natural del contrato, pero que muy bien pue-
de ser pactada por las partes segin la conveniencia de las mismas-, asu-
miendo los riesgos de negociacién de los productos con terceros (Marzorati,
Derecho de los Negocios Internacionales. P4ag. 393).

Por el tamario de la inversién necesaria para este tipo de emprendi-
mientos, estos contratos son celebrados por tiempo indeterminado o, si se
celebran por tiempo determinado, son objeto de sucesivas reconducciones,
lo cual devela la intencién de prolongar por tiempo indeterminado el
vinculo contractual.

Como consecuencia directa de los dos elementos indicados, la inde-
pendencia de los contratantes y la indeterminacién temporal del vinculo
obligacional, la doctrina interpreté, en un principio, que las partes estaban
facultadas a rescindir del contrato, sin expresion de causa, mediando un
preaviso adecuado y sin que el ejercicio de este derecho genere responsabi-
lidad compensatoria alguna. Esto por la aplicacién de las reglas tipicas de
la contratacién por tiempo indeterminado. En este sentido, es pertinente
la siguiente cita: “La razén practica de la indeterminacién —que es inten-
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cional- de la duracién de tales contratos, esta en el hecho de que ninguno
de los contratantes sabe anticipadamente hasta qué momento el contrato
le resultara util. De aqui, también, la posibilidad de hacer cesar su eficacia
ad libitum, previo aviso, por parte de cada uno de ellos (Messineo, Derecho
Civil y Comercial, Tomo IV, pag. 482). Asimismo: “La distinta perspectiva
del distribuidor, que consiste en la consecucién de méviles propios al com-
prar y vender por su cuenta [...] ha sido destacada por la doctrina europea
para negarle, en muchos casos, el derecho a una indemnizacién en caso de
rescision sin causa, anticipada sin causa o anticipada prevista contrac-
tualmente” (Marzorati, opus cit. Pag. 399).

Esta situacién de asimetria en los derechos de las partes contratan-
tes gener6é una justa reaccion que concluyé con el reconocimiento de la
procedencia de la reparaciéon en los casos de terminacién sin causa del
vinculo contractual, primero para los casos en los cuales no hubiera me-
diado preaviso y luego inclusive reconociendo tal derecho al resarcimiento
aun en casos en los cuales hubiera existido el preaviso.

Ahora, para determinar la procedencia del agravio principal de la
parte demandada, es necesario establecer si el distribuido rescindié en
forma justificada el contrato que lo vinculaba y en caso de tratarse de una
rescision con causa, si ésta fue probada en juicio.

Para ello, es necesario hacer una primera precisién en cuanto a la
incumbencia de la carga probatoria en estos autos. Es un hecho probado y
no discutido que la firma distribuida rescindié6 el contrato sin previamente
recurrir a los estrados judiciales para comprobar la procedencia de la cau-
sal invocada —fs. _ _ . Al respecto el Art. 7° de la Ley N° 194/93 establece:
“Las causales mencionadas en el articulo precedente deberan acreditarse
ante los Juzgados y Tribunales de la Republica o en arbitraje si esto fuere
convenido. En caso contrario, se presumira que la cancelacién, revocacion,
modificacién o negativa de prorroga es injustificada”. Por tanto, ante la
claridad de la norma legal, cabe a la empresa demandada demostrar, feha-
cientemente, el concurso de una de las causales que justifiquen la rescisién
de la relaciéon contractual, ya que ante la duda o falta de elementos proba-
torios, la presuncién legal impone el deber de tener dicho evento como
injustificado.

Por ende, la prueba de la existencia de una conducta que amerite la
rescisién del contrato debe ser brindada por la parte demandada, es decir,
la distribuida, y no puede limitarse a un cimulo de presunciones, contra
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las cuales prima la presuncién legal, que obliga al juzgador a dar una in-
terpretacion diversa a la pretendida por la demandada a los hechos indi-
ciarios, sino que debe basarse en una prueba cierta, que desmerite la pre-
suncién legal establecida en la norma citada.

De esta manera, el hecho de que la Direccion General de Aduanas
no haya exigido la identificacion de la marca de los productos importados
al pais o la supuesta rapidez con que la firma hoy demandante logré con-
cluir un nuevo contrato de distribucién con otra empresa y realizé los co-
rrespondientes tramites burocraticos para su colocacién en el mercado
nacional, no constituyen prueba de que la demandante haya actuado de tal
forma a que se pueda generar un conflicto de intereses. Estos hechos indi-
ciarios deben ser interpretados a la luz de la presuncién legal que pesa a
favor de la distribuidora, ante la falta de una prueba cierta por parte de la
empresa distribuida. No es inoportuno senalar que la propia demandada
expresé en su escrito de contestacién de demanda —fs. 370 en adelante-,
que la mejor forma de probar si la distribuidora import6 productos que
competian con la linea de productos distribuidos, era a través de los in-
formes aduaneros sobre la importaciéon de dichas mercaderias. El Art. 57
de la Ley N° 1173/85, en su inciso b) claramente exige la presentacion de la
factura comercial del producto, en la que usualmente consta el nombre
comercial de las mercaderias —su marca- y la identidad del vendedor de las
mismas. Por si esto no fuera suficiente, el Art. 58 de la mentada Ley esta-
blece claramente: “Forma de Declaracién en el Despacho de Importacion.
Las mercaderias deben ser declaradas conforme a la nomenclatura usada
en el Arancel de Aduanas en la partida correspondiente. A continuacion
debe agregarse la denominacion comercial. El valor de las mercaderias
sera declarada de conformidad con las disposiciones legales vigentes en la
materia”. La denominacién comercial no es otra cosa que la marca de la
mercaderia o el nombre por el cual dicha mercaderia es conocida en el
mercado. Por ende, es de esperar que la Autoridad Aduanera cuente con
un registro de las marcas de las mercaderias introducidas al pais durante
la vigencia de la Ley N° 1173/85, aplicable en aquel entonces.

En cuanto a la aplicacién de la doctrina de la carga dindmica de las
pruebas, debe apuntarse que no es aplicable, dado que existe una previ-
sién legal expresa en sentido contrario, que impone a la empresa distri-
buida la carga de probar la existencia de la causa o causas justificadas que
motivaron la rescisién de contrato. En otros términos, quien debia requerir
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copias de los contratos celebrados o de las solicitudes presentadas ante la
autoridad administrativa correspondiente con el objeto de demostrar que
la distribuidora inici6 las tratativas y los tramites con miras a la distribu-
ciéon de un nuevo producto que compita con los productos de la empresa
distribuida.

Referente a la confesién ficta de la demandada, lo dispuesto por el
Art. 302 del Cédigo Procesal y la jurisprudencia elaborada a partir de di-
cha norma son claros al establecer que su valor debe ser apreciado junta-
mente con las demds pruebas y de acuerdo con los principios de la sana
critica. Meras presunciones, fundadas en indicios susceptibles igualmente
de una interpretacion favorable a la adversa, sumadas a una confesion
ficta no pueden ser suficientes para relevar de la carga de producir una
prueba convincente sobre la existencia de hechos que justifiquen la proce-
dencia de la pretension de una parte, en este caso de hechos que constitu-
yan una causal justificada de rescision contractual.

Por lo demas, no puede dejar de indicarse que la causal invocada en
el telegrama remitido por la empresa distribuida a la empresa distribuido-
ra, consistié en “no cumplir las expectativas de la distribuci6n”, nada se
dice respecto al supuesto conflicto de intereses que recién en los estrados
judiciales viene a ser invocado por la parte demandada —f. 147-. Esto hace
pensar en que la rescision del contrato no tuvo por motivo dicho conflicto,
por mas que en sus escritos la parte demandada pretenda replantear sus
alegaciones.

Inclusive, ain en el supuesto que se pretenda asimilar al llamado
incumplimiento de las expectativas de distribucién de los productos al
supuesto del inciso d) de la Ley N° 194/93, debia, irremediablemente el
demandado demostrar que efectivamente se produjo una disminucién de
las ventas o, al menos, que las partes habian pactado un volumen de ven-
tas que finalmente no habria sido logrado. Nada de esto ocurrié en autos.
Ni hubo prueba conducente a la demostracién de una disminucién conti-
nuada en el volumen de las ventas, ni se probé la existencia de una con-
vencion en la que se haya estipulado metas de ventas que luego hayan sido
incumplidas.

Por lo previamente expuesto, puede afirmarse que la parte deman-
dada no ha logrado demostrar la existencia de una justa causa de rescision
del contrato de distribucion, por lo que la resolucién apelada debe ser con-
firmada en este punto.
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Cabe agregar que el hecho de que la accionante haya reducido sus
pretensiones indemnizatorias no constituye por si mismo un fundamento
para el rechazo total de la pretension. Implica cierta imprecision al mo-
mento de demandar, que obliga a ajustar las pretensiones a aquello que
efectivamente resulte probado en autos, pero tal imprecisiéon no llega al
punto de desvirtuar el hecho probado y no controvertido de la rescisiéon del
contrato de distribucién, ni tampoco que dicha rescision fue incausada.

Sobre la agregacion de los balances de la empresa YAMA correspon-
dientes a los afios 1999, 2000, 2001, no cabe mas que apuntar que dicha
cuestion ya ha sido decidida por A.I. N° 740, del 31 de octubre de 2003,
dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Tercera
Sala —fs. 461 a 463-, resolucion que se halla firme y que ha pasado a fuer-
za de cosa juzgada. Por tanto, dichas instrumentales forman parte del
material probatorio de estos autos y deben ser evaluadas a la luz de la
sana critica con las demas pruebas producidas.

Especificamente sobre el valor probatorio de dichos balances, para
demostrar las utilidades brutas anuales correspondientes a los ultimos
tres afios de ejercicio de la distribucién, no puede més que resaltarse la
contradiccion en la que incurre —nuevamente, como ya lo hiciera respecto
de la prueba de informe de la Aduana- el demandado, al afirmar en esta
instancia que los balances no pueden constituir una prueba idénea para
demostrar las utilidades brutas, cuando a f. 413, enfaticamente expresaba:
“Para los casos en que procediese la indemnizaciéon de dafios y perjuicios
por terminacién justificada de relacion comercial con una firma nacional,
la ley establece claramente que deben tenerse en cuenta los tres tltimos
balances impositivos de la firma perjudicada”, e inclusive, ofrecié como
prueba el balance correspondiente al ano 1999 de la empresa demandante.

Ademas, el balance impositivo forma parte de la declaracién jurada
presentada ante la autoridad tributaria a los efectos de proceder a la de-
terminaciéon del monto adeudado en concepto del impuesto correspondien-
te. Como tal, estd sujeta a controles complejos por parte del 6rgano admi-
nistrativo, por lo que lo declarado en dichos instrumentos adquiere rele-
vancia particular, como consecuencia de haber sido sometido a dicho con-
trol. Este control hace que el balance presentado ante la autoridad imposi-
tiva no sea una mera declaracién unilateral, sino que lo constituye en un
instrumento que genera un alto grado de conviccién sobre los datos alli
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asentados como consecuencias de la comprobacion de los mismos por la
autoridad competente.

En cuanto a la aplicacién de disposiciones del Decreto Ley N° 7/91,
en lo atinente al coeficiente que debe ser aplicado para establecer la in-
demnizacién de dafos una vez obtenido el promedio de las utilidades bru-
tas anuales del dltimo trienio, no cabe mayor andlisis, desde que el recu-
rrente en realidad no se agravién contra el coeficiente aplicado, es decir,
no se produjo agravio alguno el que el promedio anual haya sido multipli-
cado por uno.

Por lo demas, no cabe sino compartir las conclusiones del preopinan-
te en cuanto a la determinacion de la indemnizaciéon debida y en conse-
cuencia, en cuanto a la confirmacion en este punto de la resoluciéon recu-
rrida.

Antes de analizar los agravios vertidos contra la forma en que fue-
ron impuestas las costas por el Tribunal, corresponde primeramente expe-
dirse sobre el pedido de declaracién de litigante de mala fe planteado por
la demandada, por las consecuencias que dicho pedido puede tener en
cuanto a la imposicion de las costas del proceso, de conformidad con lo
dispuesto por el Art. 56 del Cédigo Procesal Civil. Tal pedido se basa en la
medida cautelar solicitada por la demandante consistente en la prohibi-
cién de innovar sobre los registros sanitarios de los productos de CUENCA
y la prohibicién de importacién de cualquier producto de CUENCA. Tales
medidas serian excesivas e innecesarias para precautelar el derecho a la
obtencién de un resarcimiento por parte del distribuido. En efecto, el Art.
52 del Codigo Procesal Civil, en su inciso b) dispone que se reputa litigante
de mala fe a quien solicite el diligenciamiento de medidas cautelares evi-
dentemente innecesarias. En el caso de autos, en el que el demandante no
pretendié nunca proteger la exclusividad de la distribucién de determina-
dos productos, sino por el contrario, tan solo buscé la reparaciéon de los
danos provocados como consecuencia de la terminacién de la relacién con-
tractual, surge patente la futilidad de las medidas cautelares en cuestion,
ya que en ningin momento se dirigieron a asegurar un valor, que pueda
ser empleado en la satisfaccién de una eventual resolucién favorable, sino
tan solo a obstar que los productos del distribuido sean comercializados en
el territorio nacional. Cabe agregar que las medidas cautelares en cuestion
han sido revocadas, justamente por ser innecesarias e ineficaces para pre-
cautelar las pretensiones de la accionante en estos autos —A.I. N° 405, del
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26 de julio de 2002, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y
Comercial, Tercera Sala-. Por lo tanto, corresponde declarar litigante de
mala fe a la parte actora, en virtud de lo establecido por el Art. 52, inc. b)
del Cédigo Procesal Civil.

Por lo tanto, las costas del juicio deben ser impuestas a la parte de-
mandante, de conformidad con lo dispuesto por el Art. 56 del Cédigo Pro-
cesal Civil.

A su turno el Ministro Miguel Oscar Bajac manifesté que se adhiere
al voto del Ministro Raul Torres Kirmser por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por finalizado el Acto firmando S.S.E.E., todo por
Ante mi de que certifico, quedado acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Numero 53, con fecha 29 de
Junio del 2.010, dictado por el Tribunal de Apelacién Civil y Comercial,
Tercera Sala en cuanto hace lugar a la demanda de indemnizacién de da-
fios y perjuicios promovida por Yama del Paraguay S.R.L. y condena a la
Parte demandada al pago de la suma de Gs. 350.839.998 (Trescientos cin-
cuenta millones ochocientos treinta y nueve mil novecientos noventa y
ocho Guaranies).

DECLARAR Litigante de mala fe a la Parte actora.

IMPONER Costas a la demandante.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: César Antonio Garay, José Raul Torres Kirmser y Miguel
Oscar Bajac.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1223

Cuestion debatida: El presente Recurso de Apelacion se direcciona
a determinar existencia de relacion contractual y su duracion a fin de atri-
buir o deslindar responsabilidad de la empresa Cook en la recision unilate-
ral del contrato de distribucion a favor de DPM S.R.L.

CONTRATO DE REPRESENTACION. CONTRATO DE AGEN-
CIA.

Puede decirse sin temor a equivocos que el Agente es un auxiliar del
comerciante que se dedica a la promocién, venta o colocacién de productos
y servicios por cuenta del principal o dominus negotii. Estos se da porque
el fabricante que ha derivado bienes que desea ubicar en distintos merca-
dos o pais determinado para ser conocido y que sus productos tengan ma-
yor salida comercial por lo que se ve obligado a recurrir a agentes para
lograr la eficacia en ese cometido (Voto minoria).

CONTRATO DE REPRESENTACION. CONTRATO DE AGEN-
CIA.

La caracteristica peculiar de la agencia, y dada su naturaleza pre-
senta una figura tipica por la que el agente actia como un comisionista,
esto es, por cuenta del proponente pero contratando a su propio nombre.
Asi también, se le denomina “agentes” a sujetos que no sélo actian por
cuenta ajena sino en nombre ajeno. El agente percibe una comisién, sea la
modalidad que sea, toda vez que haya preparado, promovido o concertado
negocios pero los gastos de su actividad de promocién o representacion
quedan a su exclusivo cargo (Voto minoria).

LEY N° 194/93. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de da-
nos y perjuicios.

La norma es clara al respecto, si no se justifica causa de terminacién
de la relacién mercantil, obliga al que lo motivé a pagar una indemniza-
cién, cuyas pautas, este mismo articulado lo determina de la siguiente
manera: a) Duracién de la Representacién, Agencia o Distribucién de los
productos correspondientes al fabricante o firma extranjera, en escala
ascendente por periodos de dos a cinco anos, de méas de cinco a diez afios,
de mas de diez a veinte afios, de mas de veinte a treinta afios, de mas de
treinta a cincuenta afios y méas de cincuenta anos; y, b) Promedio de las
utilidades brutas anuales obtenidas por la Representacién, Agencia o Dis-
tribuciéon durante los tres dltimos afios de ejercicio de algunas de ellas.
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Estas pautas serviran para establecer el monto minimo de la indemniza-
cion por la via judicial o arbitral” (Voto minoria).

LEY N° 194/93. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de da-
fos y perjuicios.

Entiéndase por utilidad bruta el resultado que irrogue el monto de
las ventas netas menos el costo de la mercaderia vendida. En los casos que
en la relacion contractual se haya previsto el pago de comisiones, la utili-
dad bruta sera el monto total de aquellas. Igualmente se acumulara el
tiempo de la Representaciéon, Agencia o Distribucién en los casos en los
que el proveedor extranjero hubiese cambiado de nombre o domicilio y se
proporcionase la misma marca al Representante, Agente o Distribuidor
local” (Voto minoria).

CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO DE AGENCIA.

Segin que la distribucion se haga por el propio fabricante o por
otros empresarios independientes se habla de distribucién directa o de
distribucién indirecta o en cadena. En el primero de estos sistemas la dis-
tribucién suele articularse, por lo general, a través de representantes de
comercio o bien mediante la creacién de sucursales o de sociedades filiales;
en el segundo, la comercializacion de los productos y servicios de un em-
presario se realiza a través de empresarios independientes que pueden
estar o no integrados en una red de distribucién.

CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO DE AGENCIA.
LEY N° 194/93.

El elemento de la representacién en los términos técnicos del Art.
344 del Cod. Civ., esto es, el de actuar por otra persona imputando a esta
absolutamente todas las consecuencias de la actuacion, es asi un elemento
contingente, que puede o no estar presente en el contrato de colaboracion
empresarial del que se trate. Puede haber, asi, agentes con o sin represen-
tacién, distribuidores con o sin representacién, concesionarios con o sin
representacioén; y nada depone a favor de la tesis segin la cual un agente
es, necesariamente, representante, que es la tesis que habilmente preten-
de ver acogida la parte actora, ya que, como se dijo, no es elemento necesa-
rio de la figura contractual de la que se trate. Por lo demas, esto surge
inequivocamente de la propia sistematica de la Ley N° 194/1993, en cuyo
Art. 2.
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CONTRATO DE REPRESENTACION. LEY N° 194/93.

Al no celebrarse el negocio juridico directamente con la accionada,
aquella ha quedado desligada de todas las consecuencias juridicas y eco-
nomicas del contrato de distribucién. Sélo puede reclaméarsele indemniza-
cion por rescision del contrato de representacion comercial celebrado el 20
de abril del 2001 y rescindido el 3 de diciembre de ese mismo afio.

CSd. Sala Civil. 31/08/12. “Distribuidora de Productos para la
Medicina S.R.L. ¢/ Cook Incorporated s/ Indemnizacion de Daiios y
Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 1223).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia apelada?.

En su caso, se halla ajustada a Derecho?.

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: BAJAC ALBERTINI, TORRES KIRMSER y GA-
RAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO
BAJAC ALBERTINI, dijo: Este recurso no fue interpuesto, no obstante, los
érganos en alzada, se encuentran facultados, conforme al Art. 405 del Cé-
digo Procesal Civil, a analizar la nulidad de la resolucién de oficio por con-
siderarse el Recurso de Nulidad contenido implicitamente en el Recurso de
Apelacion en autos deducido. Asi, del estudio de oficio de la resolucién no
se desprenden vicios o defectos de indole procesal que provoquen su nuli-
dad en los términos de los articulos 113 y 404 del Cédigo Procesal Civil,
por lo que debe declararse desierto este recurso. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS JOSE RAUL TO-
RRES KIRMSER y CESAR ANTONIO GARAY, manifestaron: Adherirse
al voto del sefior Ministro preopinante por idénticos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINIS-
TRO BAJAC ALBERTINI, dijo: En este juicio, la Empresa Distribuidora
de Productos para la Medicina S.R.L. (D.P.M. S.R.L.) a través de su repre-
sentante convencional demandé a Cook Incorporated por la suma de Gs.
581.856.652 en concepto de indemnizaciéon dafios y perjuicios por rescision
unilateral de contrato en base a lo dispuesto en la Ley N° 194/93, mas Gs.
140.770.128 por mercaderias existentes en su poder pertenecientes a la
firma.
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Por Sentencia Definitiva N° 53 del 17 de Febrero del 2.009, el Juz-
gado sentenciante resolvio: “HACER LUGAR, con costas, a la presente
demanda ordinaria que por Indemnizaciéon de Dafios y Perjuicios promue-
ve la firma Distribuidora de Productos para La Medicina S.R.L. (D.P.M.
S.R.L.) contra Cook Incorporated, en base a las razones expuestas en el
exordio de la presente resolucion y condenar a la firma demandada Cook
Inc. a abonar a la firma DISTRIBUIDORA DE PRODUCTOS PARA LA
MEDICINA S.R.L. (DPM SRL), la suma de Guaranies Quinientos Ochenta
y Un Millones Ochocientos Cincuenta y Seis Mil Seiscientos Cincuenta y
Dos (Gs. 581.856.652), en concepto de indemnizacién por cancelacién, sin
expresion de causa, de la representacion y distribucién de los productos de
la linea Cook, en el plazo de diez (10) dias, de haber quedado firme la pre-
sente Resolucion...”.

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial Cuarta Sala, resolvié: “DECLARAR desierto el recurso
de nulidad. REVOCAR la S.D. N° 53 datada el 17 de Febrero de 2.009,
dictada por la Jueza en lo Civil y Comercial del Quinto Turno de la Capi-
tal, Secretaria N° 9, por los argumentos y con el alcance previsto en este
fallo. Imponer las costas a la parte actora. ANOTAR,...”.

La Empresa accionante expresé agravios en los términos de su escri-
to de fs. 369/374, manifestando puntualmente “el error en que incurrié la
Camara es que confunde la figura de Agente de Comercio, al decir que
“éste (agente de Comercio) no puede concluir los contratos en nombre y por
cuenta del proponente”. Lo cual supuestamente libera al demandado de
las responsabilidades incurridas por la rescisiéon unilateral de contrato
regida por la Ley N° 194/93”. Prosiguié “...de igual manera el inferior en-
faticamente manifiesta también que el contrato de agencia se deberia in-
cluir un clausula de representacién contractual, siendo que ni en la doctri-
na imperante, el cédigo Civil Paraguayo ni en la ley aplicable nada dicen
al respecto, es decir, tal requisito no es exigido en nuestra legislacién a fin
de reclamar su derecho de indemnizacién...”. En sustento de su posicion,
sefial6 no ser determinante para el reclamo cual fue la nomenclatura utili-
zada en el contrato (de agencia, distribucion, representacién, etc.) para
realizar la distribucién de los productos dentro del pais por parte de una
empresa extranjera, sino la distribucion misma de los productos por el
tiempo minimo establecido por la ley. Siendo solo la distribucién del pro-
ducto, lo que determina quién es el sujeto pasivo sobre quién debe dirigirse
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la demanda, es este caso Cook que segun afirmd, jamas negé6 ser propieta-
ria de las marcas distribuidas por el plazo de 10 afios.

Sobre los descargos vertidos, peticioné la revocatoria de la resolucién
atacada por ser injusta y omitir pruebas ofrecidas y producidas por su
parte, lo que determina la existencia del contrato de Distribuciéon entre
Cook Inc. y su mandante DPM S.R.L. y la rescisién unilateral e intempes-
tiva por parte del demandado.

La contraria, contest6 los agravios en los términos de su escrito de
fs. 377/384, por la cual manifest6 que la sentencia recurrida debe ser con-
firmada teniendo en cuenta los siguientes puntos: “La relacién contractual
entre Cook y Compus System S.A. era una relacion de distribucion exclu-
siva para América Latina, por la cual esa sociedad uruguaya adquiria de
Cook sus productos y los revendia en América Latina por su cuenta y ries-
go; como distribuidor exclusivo, Compus System y como empresa con capa-
cidad de auto organizacién, nombré a su vez distribuidor exclusivo para
Paraguay a DPM S.A., también como una decisién propia y por su cuenta
y riesgo”. “En el afio 2000 Compus Systen comunicé la finalizacion del
contrato que mantenia con DPM S.R.L. y en abril del siguiente ano, Cook,
que habia quedado sin distribuidor en América Latina, nombré distribui-
dor a DPM en Paraguay, pero en el mismo mes y afio le comunica la ter-
minacién de tal distribucion”. “La relacién contractual fue inferior a al
tiempo requerido por la ley 194/93 por lo que exonera a su representado de
toda responsabilidad, la cual recae, segin sus expresiones, en la empresa
Compus Systen S.A.”.

Sobre el punto, la Juez sentenciante analizando las pruebas diligen-
ciadas por las partes, doctrina que refieren al caso que no ocupa y las
normativas previstas en la Ley 194/93, determino que correspondia la
indemnizaciéon por los diez afios de relacién comercial entre actor y de-
mandado, fijando la condena en Gs. 581.856.652.

Por el contrario, el Tribunal partié de la premisa de que el actor no
incorpor6 ninguna instrumental en la que constaba que Cook Incorpored
haya autorizado a Compus System S.A. para que celebre contratos en
nombre y por cuenta del mismo, para concluir que Compus System S.A.
actué en nombre propio, como Agente General de Cook Inc. y no por cuen-
ta de este ultimo mas no se puede admitir que existié ratificacién por el
demandado del contrato de distribucién. Terminé la resolucién rechazando
la pretension del actor al atribuirse incorrectamente al demandado una
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relacién juridico-comercial que el actor mantenia con otra persona juridi-
ca.

De esta manera relatada, el presente recurso se direcciona a deter-
minar existencia de relacién contractual y su duracién a fin atribuir o des-
lindar responsabilidad de la empresa Cook en la recision unilateral del
contrato de distribucién a favor de DPM S.R.L.

La Ley N° 194/93 QUE APRUEBA CON MODIFICACIONES EL
DECRETO LEY No. 7 DEL 27 DE MARZO DE 1991, POR EL QUE SE
ESTABLECE EL REGIMEN LEGAL DE LAS RELACIONES CONTRAC-
TUALES ENTRE FABRICANTES Y FIRMAS DEL EXTERIOR Y PER-
SONAS FISICAS O JURIDICAS DOMICILIADAS EN EL PARAGUAY, es
aplicable al caso que nos ocupa. Se puede leer en su Articulo 1°: “Establé-
cese el régimen legal por el cual se definen las relaciones contractuales
para la promocién, venta o colocacion dentro del pais o de otra area deter-
minada, de productos o servicios, proveidos por fabricantes y firmas ex-
tranjeras por medio de Representantes, Agentes o Distribuidores domici-
liados en la Republica y se fijan las pautas de las indemnizaciones que
correspondan con motivo del cese, sin expresion de causa, de las relaciones
contractuales”.

Partiendo de la conceptualizacién de la normativa, nos inmiscuimos
en el examen cuidadoso de las instrumentales, que dan cuenta de la exis-
tencia de una relaciéon contractual entre Cook Incorporated y la empresa
uruguaya Compus System S.A., para distribucién exclusiva para América
Latina. Esta ultima, adquiria, de Cook Inc. sus productos para revenderlos
a toda América Latina. A su vez, como Agente General de Cook Inc. nom-
bré distribuidor exclusivo para Paraguay a DPM S.R.L., en fecha 25 de
Febrero de 1.991. Para el 20 de Abril del 2001, la Firma Cook Inc. por si
otorgé el caracter de representante comercial exclusivo en territorio para-
guayo a la firma DMP S.R.L. para la promocion, venta y registro de sus
productos y finalmente, en fecha 3 de Diciembre del 2.001, la firma Cook
Inc., nota mediante, manifest6 a la Firma DPM S.R.L. la terminacion del
contrato de distribucién entre mas firmas.

El demandante sostiene que su parte ha probado suficientemente la
existencia del contrato, haber sido representante comercial de la firma
demandada por 10 afios, la que se inici6 a través de la Firma Compus Sys-
tem y esta situacién, fue ratificada por Cook Inc. en fecha 20 de Abril del
2.001.
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El fallo en alzada, sostiene lo contrario, no se probé autorizacién al-
guna de Cook Inc. a Compus System para la celebracién de contratos en
nombre y cuenta del mismo, y que menos puede hablarse de ratificaciéon al
tiempo de la celebracion del contrato de fecha 20 de Abril entre Cook Inc. y
la firma accionante.

En este sentido discrepo, con la tesis del Ad-quem. Me remito a la
lectura de la nota remitida por la Firma demandada a DPM S.R.L. de
fs.89. De ella se desprende el reconocimiento a la firma accionante como
representante comercial exclusivo en territorio de la Republica del Para-
guay. A reglon siguiente lo autoriza a importar y representar oficialmente
a Cook en la promocién, venta y el registro de sus productos. Por dltimo,
adviertiéo que dicho acuerdo puede terminar unilateralmente en cualquier
momento y que era renovable.

Lo primero es determinar los alcances de la actividad de Compus
System como Agente Comercial de Cook Inc. Para ello debemos definir
Agencia. Segun el Art. 2° inc. b)de la Ley 194/93 que brinda conceptos cla-
ros de representacion, distribuciéon y muy especialmente, por el interés del
caso, de Agencia y dice: Agencia: La relacién contractual, debidamente
instrumentada, por la cual un fabricante o firma extranjera faculta a una
persona natural o juridica, domiciliada en la Republica, a intermediar en
la gestion, realizacién o conclusién de negocios o contratos con clientes,
dentro del pais o cualquier otra area determinada, para la promocién, ven-
ta o colocacion de productos o servicios, mediando el pago de una comision.

Por una parte tenemos una persona natural o juridica —Agente- que
se obliga a promover o concluir contratos por cuenta de otra —Principal- y
generalmente en exclusividad, y por la otra, el principal, se obliga al pago
de una comisién sobre las ventas realizadas por el agente.

Ahora, ;Como opera el Agente? Puede decirse sin temor a equivocos
que el Agente es un auxiliar del comerciante que se dedica a la promocion,
venta o colocaciéon de productos y servicios por cuenta del principal o do-
minus negotii. Estos se da porque el fabricante que ha derivado bienes que
desea ubicar en distintos mercados o pais determinado para ser conocido y
que sus productos tengan mayor salida comercial por lo que se ve obligado
a recurrir a agentes para lograr la eficacia en ese cometido.

La caracteristica peculiar de la agencia, y dada su naturaleza pre-
senta una figura tipica por la que el agente actia como un comisionista,
esto es, por cuenta del proponente pero contratando a su propio nombre.

[ 265 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Asi también, se le denomina “agentes” a sujetos que no sélo actian por
cuenta ajena sino en nombre ajeno. El agente percibe una comision, sea la
modalidad que sea, toda vez que haya preparado, promovido o concertado
negocios pero los gastos de su actividad de promocién o representacién
quedan a su exclusivo cargo.

La doctrina argentina, defendida por autores como Fontanarrosa y
Ripert, acompana a estas apreciaciones al decir que, el agente es titular de
una compaiiia para promover o acordar transacciones y asume el riesgo de
la misma. Igualmente, el principal sigue corriendo el riesgo de la definiti-
va colocacién de los bienes cuya venta encomendé la funcién, los gastos
consiguientes y el riesgo de la comercializacién a los agentes, que los asu-
men en los lugares que ellos determinen.

De lo expuesto, tenemos definido que la empresa Compus System
era Agente Comercial de Cook Inc. —reconocida como Agente comercial
segun la propia demandada en su contestacién de demanda y por su repre-
sentante legal al tiempo de absolver posiciones- y con tal caracter, contraté
por cuenta de Cook Inc. y a su propio nombre por lo que el principal —Cook
Inc.- seguia corriendo el riesgo de la colocacién de los bienes cuya venta
encomend6 la funcién y el riesgo de la comercializaciéon por Compus Sys-
tem y lo principal, la nota del 20 de Abril del 2.001 por parte de Cook Inc.
a DPM S.R.L., que otorgé el reconocimiento de parte de la demandada a
DPM (accionante) como su representante exclusivo, ratificando con ello
todas las gestiones realizadas con anterioridad con la Empresa Compus
System, mas la prueba confesoria de fs. 150, con los alcances previstos en
el Articulo 276 del Cédigo Procesal Civil. Es més, existen suficientes ele-
mentos que demuestran haberse realizado actos de venta, promocién de
productos de Cook Inc. en el Paraguay por parte de la firma demandante
que demuestran lo vertido por el accionante en su escrito inicial y las do-
cumentales de fs. 2/65 del cuaderno de pruebas que obra por cuerda sepa-
rada.

A la luz de esta regla legal de la ley 194/93 queda claro la relacién
comercial entre Compus Systemn con DPM y la continuidad de esa rela-
cién con Cook Inc., lo que habilita, por consiguiente, a revisar el plazo mi-
nimo exigido en el Articulo 4° de la Ley N° 194/93 para determinar la an-
tigiiedad de la relacion. La actora ofrecié documentales obrante por cuerda
separada, que exponen el inicio de las actividades comerciales con Compus
Systen S.A. que datan del mes de enero y febrero de 1.991, como despachos
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aduaneros de importacion de equipamientos médicos, por citar, los que
constituyen elementos determinantes para establecer la antigiiedad de la
relacion comercial para la venta y promocion de productos de la Cook Inc.,
que a la vista de la nota dirigida a DPM sobre la culminacién de la rela-
cién contractual, en fecha 3 de Diciembre del 2.001, determina el transcur-
so de 10 afios de trato comercial.

Probada la relacion juridica y el lapso de tiempo transcurrido en la
funcién de representante exclusivo en Paraguay de DPM S.R.L., lo que
queda es determinar si la cancelacion de dicha representacion fue sin ex-
presion de causa y por consiguiente, las consecuencias que generan esa
circunstancia.

La prueba clave es la nota de Cook Inc. de fs. 73/74 del cuaderno de
pruebas, remitida al Senor Juan Portillo por la firma DPM S.R.L. por la
cual se le comunica la terminacién de la relacién de distribucién comercial,
sin alegar causa justificada a la decisién.

La Ley 194/93 establece cuanto sigue: “Todo fabricante o firma ex-
tranjera que fuese parte de alguna de las relaciones contractuales, indica-
das en el Articulo 20. de esta Ley, podra cancelar, revocar, modificar o
negarse a prorrogar la Representacién, Agencia o Distribucién, sin ex-
presion de causa, pero estara obligado, en este caso, a pagar una
indemnizacion... (las negrillas son mias). La norma es clara al respecto,
si no se justifica causa de terminacion de la relaciéon mercantil, obliga al
que lo motivé a pagar una indemnizacion, cuyas pautas, este mismo arti-
culado lo determina de la siguiente manera: a) Duracién de la Representa-
cién, Agencia o Distribucién de los productos correspondientes al fabrican-
te o firma extranjera, en escala ascendente por periodos de dos a cinco
anos, de mas de cinco a diez afios, de mas de diez a veinte anos, de méas de
veinte a treinta anos, de mas de treinta a cincuenta afios y mas de cin-
cuenta anos; y, b) Promedio de las utilidades brutas anuales obtenidas por
la Representacién, Agencia o Distribuciéon durante los tres dltimos afios de
gjercicio de algunas de ellas. Estas pautas serviran para establecer el
monto minimo de la indemnizacién por la via judicial o arbitral”. Asi tam-
bién, el Art. 5 de la misma ley dice: “A los efectos del articulo anterior en-
tiéndese por utilidad bruta el resultado que irrogue el monto de las ventas
netas menos el costo de la mercaderia vendida. En los casos que en la rela-
cién contractual se haya previsto el pago de comisiones, la utilidad bruta
sera el monto total de aquellas. Igualmente se acumulara el tiempo de la
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Representacién, Agencia o Distribucién en los casos en los que el provee-
dor extranjero hubiese cambiado de nombre o domicilio y se proporcionase
la misma marca al Representante, Agente o Distribuidor local”.

Sentadas estas reglas y probada la relacién comercial entre DPM
S.R.L. y Cook Inc. por mas de diez afios, debemos revisar el promedio de
utilidades brutas anuales obtenidas por la representacion, el cual encon-
tramos a fs. 66/70, correspondientes a los tres tltimos periodos de repre-
sentaciéon de la linea de la firma accionada (afios 1998 al 2000). Aplicada
la regla ya citada, y efectuados los calculos aritméticos, finalmente se ob-
tiene la suma de Gs. 581.856.652.

Por las motivaciones expuestas producto de la actividad probatoria
en el proceso, me llevan a concluir que el Acuerdo y Sentencia Ntmero 120
de fecha 20 de Agosto del 2.010, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Cuarta Sala de la Capital, debe ser revocado.

Por dltimo, en cuanto a las costas, las mismas deben ser soportadas
en esta instancia por la parte perdidosa, conforme al principio general
establecido en el Art. 192 del Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO JOSE RAUL TORRES
KIRMSER, dijo: En el caso de autos resulta muy conveniente resenar los
hechos no controvertidos, a los efectos de delinear el ambito de la discu-
si6n, que quedara asi claramente acotado. Conforme lo relata la firma
actora, D.P.M. S.R.L., la misma tenia una relacién contractual con una
firma uruguaya, COMPUS SYSTEM S.A., en virtud de la cual distribuia,
en territorio paraguayo, los productos de las firmas Cook Incorporated,
Cook Urological y Wilson Cook Medical, todas lineas de Cook Group Inc.,
firma demandada. Dicha relacién contractual con la firma COMPUS SYS-
TEM S.A., duré aproximadamente hasta el afio 2001. En dicha fecha, es-
pecificamente, el 20 de abril de 2001 —hecho no controvertido- la relacién
contractual se materializ6 ya directamente con el productor, Cook Inc., y
duré hasta fines de dicho afio, fecha en la que dicha firma rescindié unila-
teralmente el contrato.

Hasta aqui los términos compartidos por las partes. La discusion se
centra, exclusivamente en el caricter en el cual COMPUS SYSTEM S.A.
contraté con la firma actora. La demandante, D.P.M. S.R.L., considera que
COMPUS SYSTEM S.A. actu6 como representante, es decir, en nombre y
representaciéon de Cook Inc., mientras que Cook Inc. sostiene que COM-
PUS SYSTEM S.A. no tenia su representacion, es decir, actuaba de modo
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auténomo e independiente. Esta diferencia es fundamental, pues incide
directamente en el plazo de duracién de la relacién contractual entre Cook
Inc. Y D.P.M. S.R.L., plazo que determina el monto de la indemnizacién
debida en virtud de la Ley 194/1993. De haber representacion por parte de
COMPUS SYSTEM S.A., es claro que la duracién de la relacion con Cook
Inc. se extiende por todo el periodo durante el cual actué por medio de su
representante, a norma de la clara disposicién del art. 344 del Céd. Civ.;
mientras que si no la hubiere, la relacién con COMPUS SYSTEM S.A. es
autéonoma y no es atribuible a la esfera juridica de Cook Inc.

Desde el punto de vista doctrinario, es claro que nos encontramos
frente a un contrato de colaboracion empresarial, genus dentro del cual se
encuentran, muchas veces entremezclados y sin lineas de deslinde preci-
sas, contratos de concesion, agencia, distribucién, representacién, suminis-
tro, etc. En este sentido, “lo esencial del fenémeno en los contratos de cola-
boracién es que hay una delegacion gestoria, mediante la cual se diversifi-
ca el titular del interés y la persona que realiza el acto, pero no hay, habi-
tualmente, representacioén y por lo tanto no existe eficacia directa, lo que
se observa claramente tanto en la distribucién stricto sensu, como en la
concesion y en la franquicia”. (Lorenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los
Contratos. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2* ed., 2007, tomo I, p. 548).
“Es habitual presentar esta materia mediante el estudio separado de con-
tratos como la agencia, concesion, suministro, distribucion, franquicia. La
distribucion actual no se agota en estos contratos, ya que existen multiples
formas que agregan elementos particulares a estos contratos con tipicidad
social; existen sectores econémicos que tienen su propia fisionomia con-
tractual; hay contratos que no son de distribucién, pero que son reformu-
lados con una finalidad distributiva” (Lorenzetti, Ricardo Luis. Tratado de
los Contratos. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2* ed., 2007, tomo I, p.
527). “Cuando la opcién se decante por encargar o confiar la misién a ter-
ceras personas, el instrumento 16gico para ello es un instrumento de carac-
ter contractual, y aparecen asi una serie de contratos que més que contra-
tos de distribucién o contratos en distribucién, pueden denominarse con-
tratos de integracién en una organizacion empresarial o contratos de cola-
boracién entre empresarios”. (Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial. Navarra, Civitas, 1% ed., 2010, tomo IV, p. 441).

Vemos asi que lo que interesa no es tanto la denominacién que se le
quiera dar al contrato, sino la existencia de una colaboracién empresarial,
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una integraciéon en una determinada estructura que permita diversificar
los canales de acceso al puiblico consumidor. Esta estructura, esta integra-
ciéon econdmica, puede o no incorporar el elemento de la representacion
comercial. El apelante, en esta instancia, invoca la figura del agente de
comercio (fs. 370/371), pero el agente de comercio, al igual que el concesio-
nario, el distribuidor, etc., puede operar en el mercado con o sin represen-
tacién: “Segin que la distribucién se haga por el propio fabricante o por
otros empresarios independientes se habla de distribucién directa o de
distribucién indirecta o en cadena. En el primero de estos sistemas la dis-
tribucién suele articularse, por lo general, a través de representantes de
comercio o bien mediante la creacion de sucursales o de sociedades filiales;
en el segundo, la comercializacion de los productos y servicios de un em-
presario se realiza a través de empresarios independientes que pueden
estar o no integrados en una red de distribucién” (Alonso Soto, Ricardo.
Los contratos de distribucién comercial, en: Uria, Rodrigo y Menéndez,
Aurelio. Curso de Derecho Mercantil II. Navarra, Civitas, 2* ed., 2007,
tomo II, p. 178). El propio apelante invoca citas doctrinarias segin las
cuales el agente de comercio “actia de forma auténoma” (f. 370).

El elemento de la representacién en los términos técnicos del art.
344 del Cod. Civ., esto es, el de actuar por otra persona imputando a esta
absolutamente todas las consecuencias de la actuacion, es asi un elemento
contingente, que puede o no estar presente en el contrato de colaboracion
empresarial del que se trate. Puede haber, asi, agentes con o sin represen-
tacién, distribuidores con o sin representacion, concesionarios con o sin
representacion; y nada depone a favor de la tesis segin la cual un agente
es, necesariamente, representante, que es la tesis que habilmente preten-
de ver acogida la parte actora, ya que, como se dijo, no es elemento necesa-
rio de la figura contractual de la que se trate. Por lo demas, esto surge
inequivocamente de la propia sistematica de la Ley 194/1993, en cuyo art.
2, en la definicién de las figuras contractuales, se distingue siempre entre
“fabricante o firma”, distincién que no tendria sentido si la representacion
fuese elemento integrante de la economia contractual. Si toda firma —
agente o distribuidor- fuese representante del fabricante o proveedor, no
habria distincién juridica entre una y otra, desde que el acto del represen-
tante se reputa celebrado por el representado. La posibilidad de que el
agente sea el fabricante u otra firma, indica inequivocamente que puede
ser un sujeto de derecho distinto del fabricante, que no lo representa.
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Desde la perspectiva dogmatica, asi, no hay contrato de agencia que
conlleve necesariamente, como elemento intrinseco, la representacion. A
esto debe agregarse que el actor, sutilmente, lleva la discusién hacia ese
campo, cuando que en primera instancia, en realidad, habia hablado de la
figura de distribucion, asignando a la firma Compus System S.A. —relacion
que es la que interesa desentranar- la calidad de distribuidora, aunque
presuntamente esta invocaria la calidad de Agente General exclusivo (f. 6).
En realidad, a lo largo de toda la discusién procesal, hubo una confusién y
utilizacién promiscua de los términos de agencia, representacion, distribu-
cion, sin que se haya delineado una discusién tendiente a la delimitacién
exacta de las distinciones entre dichas figuras, sino més bien a la existen-
cia de representacion, es decir, de actuacién en nombre y por cuenta ajena;
en este caso, de Cook Inc.

Corresponde, pues, examinar las instrumentales a fin de determinar
el titulo del cual el actor pretende que su derecho derive. Y aqui es decisi-
vo subrayar que, para que pueda hablarse de representaciéon en sentido
técnico, es indispensable y decisivo, mas alla de las denominaciones y de la
utilizacién promiscua de los términos, el requisito de la contemplatio do-
mini, es decir, el invocar la representacion ajena, el actuar por otro. Asi lo
indica, claramente, el art. 345 del Céd. Civ., y lo confirma la normativa
especial del mandato, a tenor del art. 897 del mismo cuerpo legal, segin el
cual si el mandatario obra los actos del encargo en su propio nombre, el
mandante no se obliga respecto de terceros. Es decir, la representacién
requiere la invocacién de la calidad de tal.

Y es aqui donde el documento presentado por el actor demuestra su
insuficiencia. La instrumental de f. 20, le asigna a D.P.M. S.R.L. la calidad
de distribuidor exclusivo de los productos de la demandada, y no existe
contemplatio domini alguna, es decir, COMPUS SYSTEM S.A., en dicho
acto, no invoca la calidad de representante. COMPUS SYSTEM S.A. invo-
ca la figura de Agente General Exclusivo — agencia que, como lo vimos,
puede ser con o sin representacion-, pero no imputa las consecuencias de
sus actos a Cook Inc. en los términos de los articulos indicados lineas arri-
ba. No invoca la representacién de Cook Inc., no indica la acreditacién de
su calidad de representante, no imputa la actuacion directamente a Cook
Inc. Compus System S.A. actia por si, en su propio nombre, con hoja
membretada de su empresa -elemento este de alta significacion en el trafi-
co comercial, puesto que de ser representante haria constar dicha calidad,
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lo que permite invocar el art. 2 de la Ley del Comerciante-, y de ahi, una
vez mas, la calidad de distribuidor exclusivo.

A este respecto, sintoma de la promiscuidad de términos es que en el
propio documento de f. 20 se utilizan indistintamente los términos “Agente
General Exclusivo” y “Distribuidor exclusivo”, y es esta leyenda la que
también se aprecia en el membrete. De nuevo, esto indica, inequivocamen-
te, que el nombre de la relacion contractual es un elemento muy secunda-
rio frente a la presencia o no de contemplatio domini, de invocacién de la
calidad de representante y de imputacion de las consecuencias de los actos
realizados al representado. Ello, en la instrumental de f. 20, no ocurre de
ningin modo. Compus System S.A. actda por si, en nombre propio, confi-
riendo por si la calidad de distribuidor e invocando un derecho propio a
nombrar distribuidores, sin evocar en ningiin momento representacion.

Siendo, pues, la figura de distribuidor la invocada —aun promiscua-
mente-, cabe destacar que tampoco a su respecto la representacion es ele-
mento necesario: “En sentido estricto, es el contrato mediante el cual se
asume el compromiso de vender a otro, en forma estable y exclusiva, pro-
ductos en una determinada zona. No hay representacién, hay trasmision
de la propiedad, y, como consecuencia de ello, el distribuidor soporta las
consecuencias frente a terceros que no se trasladan al proveedor” (Loren-
zetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Buenos Aires, Rubinzal Cul-
zoni, 2% ed., 2007, tomo I, p. 528). Una de las caracteristicas de la distribu-
cién es que “no hay representacion, aunque nada impide pactarla, puesto
que el distribuidor obra a su propio nombre y por su cuenta. Como efecto
de ello, el distribuidor soporta las consecuencias de su obrar frente a terce-
ros, que no se trasladan al proveedor”. (Lorenzetti, Ricardo Luis. Tratado
de los Contratos. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2% ed., 2007, tomo I, pp.
621-622). En términos mas sencillos, “el contrato de distribucién es un
contrato de colaboracion entre concedente y distribuidor, pero no existe
representaciéon alguna”. (Farina, Juan M. Contratos comerciales moder-
nos. Buenos Aires, Astrea, 3% ed., 2005, tomo I, p. 92). “Los contratos de
distribucién en sentido estricto son aquellos en los que el productor o fa-
bricante acuerda con el distribuidor la entrega de un bien para su reventa
en una zona determinada (...). En estos contratos el distribuidor actia por
cuenta propia y, por lo tanto, asume el riesgo empresarial de las operacio-
nes en que interviene”. (Alonso Soto, Ricardo. Los contratos de distribu-
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cién comercial, en: Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio. Curso de Derecho
Mercantil II. Navarra, Civitas, 2% ed., 2007, tomo II, p. 191).

Comprobamos asi, una vez mas, que tampoco respecto de esta figura
se comprueba una representacién necesaria e inherente a la figura; que
por lo demas tampoco fue pactada en el caso concreto. A esto debe sumarse
que en la ejecucion de la relacién contractual con Compus System S.A. —
elemento primario de interpretacion a la luz del art. 708 del Céd. Civ.-,
todos los despachos de importacién provenian directamente de esta firma.
Es decir, en ningiin momento se compré directamente de Cook Inc., ni a
través de representante, sino de una firma distinta del fabricante, en los
términos del art. 2 inc. ¢) de la Ley 194/1993, firma que es precisamente
Compus System S.A. Asi lo demuestran las instrumentales de fs. 6, 7, 11,
13, 15, 16, obrantes en el expediente adjunto que contiene documentos
varios atinentes al presente juicio.

Esto se confirma, también, por lo expuesto en el dictamen pericial —
cuya impugnacion se rechazé por A.I. N° 1363, de fecha 3 de julio de 2007,
f. 314, y que fue agregado por A.I. N° 47, de fecha 17 de febrero de 2006, f.
289 vlto.-, segun el cual no se hizo ninguna importacién directa de Cook
Inc. en los ejercicios de los afios 1998 a 2000. De ser Compus System S.A.
representante de Cook Inc., no habria distincién entre una y otra persona
y la relacién contractual se desarrollaria directamente con esta ultima.
Nada de esto ha sucedido, pues los despachos aduaneros, la corresponden-
cia comercial y el informe pericial coinciden en indicar que la relacién se
mantuvo con Compus System S.A., que actia en su propio nombre, al no
invocar, ni haberlo hecho nunca, la representacion de Cook Inc.

De este modo, es claro que la relacién con Cook Inc. se inicia recién
el 20 de abril de 2001, conforme lo expone el propio actor (f. 7), ya que la
relacién anterior, con Compus System S.A., es con una persona juridica
distinta a Cook Inc., que no invocé representacién. Es decir, no puede ha-
blarse de relacién “directa” o “indirecta” la relacién con Compus System
S.A., al no haber esta invocado representacion, es una relacién juridica-
mente distinta de la existente con Cook Inc., y esta no es continuacién de
aquella, por ser, precisamente, distintas. Asi las cosas, desde el 20 de abril
de 2001 hasta el 3 de diciembre de 2001, fecha de la culminacién de la
relacion contractual, siempre por las postulaciones del actor (f. 7), no
transcurrié el plazo minimo de dos afos que prevé el art. 4 inc. a) de la
Ley 194/1993 para la procedencia de la indemnizacién ex art. 4 y 5 de la
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citada disposicién; por lo que la misma resulta improcedente, por las moti-
vaciones expuestas, que coinciden en lo sustancial con las de la sentencia
en recurso.

De pasada, el apelante refiere a la existencia de un stock de produc-
tos remanente. Habremos de decir, brevemente, que esto encuadra dentro
de las disposiciones de la Ley 194/1993, especificamente en su art. 8. Este
rubro de indemnizacién fue reclamado en la instancia originaria, de
acuerdo al punto décimo del petitorio del escrito de demanda (f. 14), pero
la sentencia de primera instancia lo rechazd, conforme se aprecia a f. 332,
en el segundo parrafo de la decisién. Ante dicho rechazo, la parte actora no
lo apeld, por lo que consintié la exclusion definitiva de dicho rubro indem-
nizatorio, que por ende no forma objeto de los agravios a estudiar en esta
instancia en los términos del art. 420 del Céd. Proc. Civ., al no haber sido
materia de recurso.

De este modo, la sentencia apelada, atentos a lo expuesto, se ajusta
a derecho, por lo que debe ser confirmada. En cuanto a las costas, la difi-
cultad de la cuestion, la promiscuidad de los términos utilizados y la au-
sencia de una asignacién de significado técnico concreto a los mismos; asi
como la advertencia de tal situacién por parte de la propia doctrina, que
insiste mas en el genus que en la calificacion individual de este tipo de
contratacién, pudieron, sin dudas, vistas las aristas peculiares del caso,
generar en el actor una razon fundada para litigar, lo que amerita impo-
ner las costas por su orden en las tres instancias, conforme lo permiten los
arts. 193, 203, 205 y 206 del C6d. Proc. Civ. Asi voto.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
dijo: Para determinar si es o no procedente el reclamo por indemnizacién
de dafios y perjuicios, por causal de rescisién de contrato de distribucion,
es menester indagar -en primer lugar- si existi6 nexo causal o relacion
comercial entre las Partes.

La accionante sostuvo que el 25 de Febrero de 1.991, la firma Com-
pus System S.A., en su caracter de Agente General exclusivo para América
Latina de la firma Cook Incorporated, le otorgé la distribucion exclusiva —
en el territorio paraguayo- de los productos de la citada empresa, sefialan-
do que la distribucién se extendia a las marcas Cook Incorporated, Cook
Urological y Wilson Cook Medical Inc.. Esgrimié que esa actividad fue
otorgada por la capacidad que tenia Compus System S.A. de nombrar dis-
tribuidores para América Latina, por cuenta y orden de Cook Incorpora-
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ted, Cook Urological y Wilson Cook Medical Inc. (fs. 6). La accionada es-
grimi6 que no otorgoé a la accionante representacién o distribucion comer-
cial alguna, afirmando que la firma Compus System S.A. concedié a la
actora la distribucién comercial por su cuenta y riesgo. Sefial6 que el 20 de
Abril del 2.001, dio a la accionante la representacién de sus marcas, por lo
que recién desde esa fecha podia reclaméarsele indemnizacién por rescision
de contrato, solicitando la exclusiéon de toda responsabilidad que no surja
desde la citada fecha (fs. 69/70).

De las pruebas practicadas en Juicio revisten mayor importancia y
trascendencia las documentales (vr. gr.: poderes, cartas, despachos de im-
portacion, etc.), pues se trata de dilucidar relaciones comerciales.

En el caso, resulta incontrovertible e incuestionable, por las Partes,
que la firma Compus System S.A., en oportunidad de celebrar contrato de
distribucién con la accionante, era Agente General exclusivo para América
Latina de la firma demandada, con Derecho a nombrar distribuidores. Esa
circunstancia fue corroborada, ademas, con documentos obrantes a fs.
24/25 y por Escritura Pablica N° 28, del 4 de Febrero de 1.998, autorizada
por el Escribano Publico Fabio Ubaldo Quifiénez, en virtud de la cual la
actora solicité transcripcién del poder otorgado por Compus System S.A.,
la que dice: “COMPUS SYSTEM S. A..... en su caracter de Agente General
Exclusivo para América Latina de la firma COOK INC.... certifica que la
firma D.P.M.... es nuestro distribuidor exclusivo para la comercializacién
de dichos productos en el territorio Paraguayo hasta que se notifique lo
contrario... asi como nuestro caricter de Distribuidores Exclusivos para
América Latina, con derecho a nombrar distribuidores...”; inscripto en la
Direccion General de Registros Publicos, conforme surge de fs. 28/32.

Sin embargo, el hecho que Compus System S.A. sea Agente General
exclusivo para América Latina, de la firma demandada, no implica que
tenga —automaticamente- la facultad de celebrar actos juridicos, en nom-
bre y por cuenta de la accionada, pues el agente puede actuar con o sin
representacion de su preponente.

Farina ilustra: “Cuando el agente de comercio actda en nombre de
su preponente en virtud de estar investido de la facultad de representar,
es indudable que el vinculo juridico se establece en forma directa e inme-
diata entre tercero y preponente, de modo que los derechos y obligaciones
son asumidos por ellos desde el momento mismo de la celebracion del ne-
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gocio. El representante obliga a su representado en la medida que actua
dentro de los limites del poder conferida” (Contratos Modernos, pag. 409).

El citado autor hace mencién a Fallo dictado por la Camara de Ape-
lacién, que resolvié: “La actora pretende atribuir al caracter de represen-
tacion ejercida por los agentes o concesionarios una extension que no apa-
rece en ninguna disposicién legal y, en consecuencia, si de las relaciones
contractuales establecidas entre las partes no aparece discernida la facul-
tad para que el agente o representante pueda obligar al fabricante o in-
dustrial, no puede inferirse obligaciones que la ley no prevé” (Ibidem: pag.
411).

Resulta irrefutable que el Contrato de Agencia guarda estrecha re-
lacion con el mandato comercial, pero “... frente a terceros con quienes el
agente celebra los negocios juridicos, su actividad se presenta como un
ejercicio auténomo e independiente” (CN Com, Sala B, 4/12/85).

Por lo demaés, si bien las muestras fotograficas obrantes a fs. 2/4, son
eficientes para demostrar que la accionante participaba en Congresos In-
ternacionales, en su caracter de distribuidora de la marca Cook, no son
idéneas y conducentes para acreditar el nexo causal con la accionada.
Tampoco de los documentos aduaneros se constata que la demandada ha-
ya contratado directamente con la actora para distribucién de productos.
Al contrario, de esos documentos se advierten que era Compus System la
que se relacionaba -por su propia cuenta- con la accionante (vide: fs. 5, 7,
13, 15/7). La actora presenté documentos obrantes a fs. 86/96, referentes a
comprobantes de encomiendas que fueron emitidos por DHL Internacio-
nal. Sin embargo, esos documentos no fueron agregados oportunamente
como prueba documental y, por via informativa, la empresa DHL Express,
comunicé que no podia informar si fue remitida algin tipo de encomienda
“por carecer de registros fisicos de envios provenientes del exterior” (fs.
180), razoén por la que dicha diligencia carece de valor probatorio.

Surge, entonces, que no existe documentacion o elemento probatorio
alguno que demuestre o acredite —siquiera someramente- que entre el 25
de Febrero de 1.991 hasta el 31 de Diciembre del 2.000, la accionada haya
otorgado autorizacién a Compus System S.A. para actuar en su nombre y
representacién, por lo que se asume que el contrato de distribucién fue
otorgado por cuenta exclusiva de aquella empresa, que —en su caso- res-
pondera por las obligaciones derivadas del contrato, en su caracter de per-
sona juridica, a tenor de lo dispuesto en el Articulo 98 del Cédigo Civil.
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Al no celebrarse el negocio juridico directamente con la accionada,
aquella ha quedado desligada de todas las consecuencias juridicas y eco-
némicas del contrato de distribucién. Sélo puede reclamarsele indemniza-
cion por rescision del contrato de representaciéon comercial celebrado el 20
de Abril del 2.001 y rescindido el 3 de Diciembre de ese mismo ano.

Sin embargo, entre una y otra fecha no ha transcurrido el plazo le-
gal para la procedencia de la indemnizacion, en los términos de los Articu-
los 4 y 5 de la Ley N° 194/1.993, por lo que el reclamo resulta improceden-
te.

A tenor de lo expuesto, corresponde en Derecho confirmar el Fallo
impugnado, con imposicion de Costas en el orden causado, razonablemente
considerando que la firma accionante pudo tener razén probable para liti-
gar, segtin lo dispuesto en el Articulo 193 del Cédigo Procesal Civil. Asi
voto.

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 Excelentisima,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, el Acuerdo y Sentencia Numero 120 de fecha 20 de
Agosto del 2.010, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial, Cuarta Sala de esta Capital, de conformidad a los argumentos y al-
cances expuestos en el considerando.

IMPONER las costas por su orden en las tres instancias.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Miguel Oscar Bajac Albertini, José Raul Torres Kirmser
y César Antonio Garay.

Ante mi: Karinna Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 191

Cuestion debatida: El apelante se agravia de la Resolucion recaida
en Primera Instancia por considerar que ha probado la relacion contrac-
tual entre las partes, y los dafios causados por el hecho antijuridico de la
cancelacion de la representacion y distribucion de los pafiales Huggies sin
expresion de causa por parte de la firma KIMBERLY CLARK CORP USA.

LEY N° 194/93. Marco regulatorio. Representantes, agentes o
distribuidores. CONTRATO. Prueba del contrato.

La Ley que regula las cuestiones vinculadas a las pretensiones de
las partes (N° 194 del 6 de julio de 1993), es especifica debido precisamen-
te a ese particular relacionamiento a través de determinados actos propios
de comercio internacional debidos a la promocién, representacion o gestion
por servicios o productos diversos de firmas proveedoras ofertantes afinca-
das en pais extranjero. Debido a ello, dicha regulaciéon que integra el orden
positivo en vigencia, distingue entre representantes, agentes o distribuido-
res, siguiendo principios tradicionales, comunes y basicos del Derecho pri-
vado, tales como lo son la amplia libertad en las convenciones (Arts. 669 y
715 del C.C.); la suficiencia del instrumento privado; la interpretacién
favorable a la validez del acto (Arts. 699, inc. ¢), 701, 711, 712, 713 y 714,
etc.). En este sentido, la ley especifica en primer lugar hace obligatorio el
contrato para la demostracion del relacionamiento y, establecido éste, le
seran aplicados los presupuestos condicionantes de validez (total o par-
cialmente), v.gr., la obligatoriedad de la equidad y buena fe (Arts. 671,
689, 691), o para justificar el resarcimiento cuando medie cese sin expre-
sién de causa (Art. 1° de la ley citada).

CONTRATO. Contrato formal. Requisitos.

De constancias del sub exdmine, el contrato formal a través de ins-
trumento no resultaba obligatorio porque la referida ley es posterior
(1993), al relacionamiento contractual de representacion que dice haber
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tenido la accionante desde el afio 1991 pero no en forma directa sino en
base a una suerte de triangulacién cuyo punto intermedio y vinculante
entre actora y demandada resulta ser Kimberly Clark do Brasil. Para la
accionada esto no es verdad desde que el contrato de fs. 750 es auténomo;
es decir referido exclusivamente a la firma brasilenia y la actora Makrosa.
Posteriormente, dicha firma brasileia es comprada por la similar Melho-
ramientos Papeis S.A., la que a su vez se relaciona con la que es individua-
lizada como “distribuidora y aliada estratégica mundial en el Paraguay”,
Unilever Capsa del Paraguay S.A.

JUICIO ORDINARIO. INDEMNIZACION DE DANOS Y PER-
JUICIOS. Requisitos para la procedencia de la reparacion de da-
nos.

Como toda demanda en la que se reclama reparacién econémica de-
rivada de dafios y perjuicios, necesariamente tienen que confluir estos
elementos: hecho dafioso e injusto; responsabilidad en el agente productor,
derecho a ser indemnizado en el reclamante y, finalmente, la demostracion
eficiente de la cantidad o suma de dinero objeto del resarcimiento. En el
tema, la actora habla de la importancia de “la inversion publicitaria”, como
asi también del volumen de compras de la firma accionada, apreciada en
US$. 3.162.116 délares americanos, a los que se agregaran el 18% por des-
pachos aduaneros y 27% el valor de salida por venta. También est4 la su-
ma de US$. 2.000 referida a la moneda estadounidense por mercaderias en
depobsito que, por la abrupta y unilateral interrupciéon del contrato ya no
pudieron ser comercializadas. Posteriormente se amplia la demanda ale-
gandose hechos nuevos y manifestando que: “...tenemos que el mercado
calculado sobre el ano 1996 que nos quitan Kimberly Clark Corporation al
otorgar la distribucién a Unilever Capsa estd en el orden de USS$.
2.082.296 por ano, a precios de ventas, segin cuadro adjunto. Realizando
una Proyecciéon para el afio 1997, considerando el crecimiento del tltimo
afio, tendremos que el mercado podria representar US$. 2.554.353...”. El
A-quo en la parte final de su considerando ha dicho: “... las pruebas alle-
gadas al juicio no acreditan la relacion de hecho entre las partes antes de
la vigencia de la Ley N° 194/93, por lo que, necesariamente la respuesta al
eventual vinculo entre los litigantes es negativa, debiendo pues hacerse
lugar a la falta de accién opuesta como medio general de defensa, por la
demandada. Que siendo asi, se hace innecesario entrar a analizar el dere-
cho a percibir la indemnizacién y el quantum de la misma. Que en relacién
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a las costas, la conclusién a que ha llegado el Juzgado es una cuestion opi-
nable, por lo que creemos apropiada imponer las costas en el orden causa-
do”

JUICIO ORDINARIO. INDEMNIZACION DE DANOS Y PER-
JUICIOS. Requisitos para la procedencia de la reparacion de da-
nos. PRUEBA.

De acuerdo a lo que antecedentemente dicho, para las cuestiones en
donde se reclama indemnizacion por hecho dafioso, el estudio del primer
punto, como lo ha hecho notar el A-quo, es prioritario pues de no haber
vinculacion entre las partes los demas carecen de objetivo. Por ello es que
se analizara si entre las partes de este proceso hubo o no contrato no escri-
to y que de acuerdo al normal relacionamiento comercial internacional,
Kimberly Clark Corporation por decisién unilateral y antijuridica, dejé sin
efecto el contrato de representacion que tenia desde el afio 1991 con la
firma demandante Makrosa.

JUICIO ORDINARIO. INDEMNIZACION DE DANOS Y PER-
JUICIOS. Requisitos para la procedencia de la reparacion de da-
nos. PRUEBA. Valoracion de las pruebas.

En el tema, la actora habla de la importancia de “la inversion publi-
citaria”, como asi también del volumen de compras de la firma accionada,
apreciada en US$. 3.162.116 délares americanos, a los que se agregaran el
18% por despachos aduaneros y 27% el valor de salida por venta. También
estd la suma de US$. 2.000 referida a la moneda estadounidense por mer-
caderias en depésito que, por la abrupta y unilateral interrupcion del con-
trato ya no pudieron ser comercializadas. Posteriormente se amplia la
demanda alegandose hechos nuevos y manifestando que: “...tenemos que el
mercado calculado sobre el ano 1996 que nos quitan Kimberly Clark Cor-
poration al otorgar la distribucién a Unilever Capsa esta en el orden de
US$. 2.082.296 por afio, a precios de ventas, segin cuadro adjunto. Reali-
zando una Proyeccién para el afo 1997, considerando el crecimiento del
dltimo afio, tendremos que el mercado podria representar US$. 2.554.353.
El A-quo en la parte final de su considerando ha dicho: “...1as pruebas alle-
gadas al juicio no acreditan la relacion de hecho entre las partes antes de
la vigencia de la Ley N° 194/93, por lo que, necesariamente la respuesta al
eventual vinculo entre los litigantes es negativa, debiendo pues hacerse
lugar a la falta de accién opuesta como medio general de defensa, por la
demandada. Que siendo asi, se hace innecesario entrar a analizar el dere-
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cho a percibir la indemnizacién y el quantum de la misma. Que en relacion
a las costas, la conclusién a que ha llegado el Juzgado es una cuestion opi-
nable, por lo que creemos apropiada imponer las costas en el orden causa-
do”... sic.

MAGISTRADO. Funcién jurisdiccional. PRUEBA. PRUEBA
DE PERITOS. Dictamen pericial. Apreciacion de la prueba peri-
cial.

Un comentario especial merece la prueba pericial rendida en autos
por cuanto en la demanda se ha dicho que “...para establecer el monto mi-
nimo de la indemnizacién debera practicarse en el periodo de pruebas por
via de la pericia contable...”, lo que significa que el tema propuesto a In-
forme pericial no puede incluir un juicio de derecho sobre si hubo o no con-
trato entre las partes segin interpretacion sobre el contrato suscripto en-
tre Makrosa y Kimberly Clark do Brasil Ltda. (informe de los Peritos Cu-
billa y Lemir); otro tanto ocurre con Victor Mora Gémez que absuelve posi-
ciones por la firma actora en donde luego de sentar posicion de que entre
actora y demandada no hubo relaciéon contractual pero que a su entender
se dio por consentimiento tacito a través de un ejecutivo de la accionada.
La funcién jurisdiccional es indelegable y, en este aspecto la juridicidad de
un acto solamente puede ser determinado por el organo de tal caracter,
debido a ello ni los testigos ni los peritos pueden hacer juicio de valor de lo
que corresponde en exclusiva al juzgador. Por ello deviene oportuno hacer
mencién a la pericia como elemento de conviccion recordando que en mate-
ria de pruebas y especificamente la citada, su presencia en el proceso re-
sulta de la necesidad de profundizar un conocimiento por medio de experto
en el tema, arte, profesién o industria. Por el motivo expuesto, se constitu-
ye en auxiliar necesario y en algunos casos decididamente indispensables.
Pero, aun asi, su gran importancia, no permite al perito que consciente o
inconscientemente, emita juicio de valoracién juridica, funcién que le co-
rresponde exclusivamente al juzgador. Por ello es que Carlos A. Machado
Schiafino en “Pericias”, Edic. La Roca, Bs. Aires, pone énfasis en dicha
diferenciacion manifestando que “...1a labor del perito se basa en una cien-
cia; la periciologia que, si bien ha alcanzado suficiente madurez, asegu-
rando una vida independiente; no obstante, no siempre logra superar defi-
nitivamente el error. De ahi entonces surge la justificacién de que la deci-
si6n en definitiva instancia corresponde como funcién propia del juzga-
dor...”. Su presencia procesal resulta del conocimiento experto sobre asun-
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to especifico, “...dirigido al desentrafiar un arte en lo posible; no estda por
tanto destinado a establecer medios de prueba sino a brindar al Juez los
elementos de apreciacién a fin de evitar..., toda injerencia en la parte juri-
dica del debate, (Recuell Sirey, Peritaje Judicial, op. cit.)

TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 21/12/00. “Makrosa C.I.S.A
c/ Clark Corp USA s/ Indemnizacion de Danos y Perjuicios” (Ac. y
Sent. N° 191).

(Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, esta ajustada a derecho?

A la primera cuestion el Dr. Baez Maiola dijo: la parte recurrente
del respectivo recurso ha desistido expresamente y asi debe darsele por no
hallar vicio que pueda justificar una declaracion ex officio.

A sus turnos los doctores Zuccolillo Garay de Vouga y Dominguez,
votaron en el mismo sentido.

A la segunda cuestion el doctor Baez Maiola prosiguié diciendo: Am-
bas partes han recurrido por apelacién; la demandada, por cuanto las cos-
tas han sido dispuestas en el orden causado; la otra por considerarse agra-
viada por lo resuelto en la sentencia, pidiendo en consecuencia su revoca-
toria. Resulta obvio que el estudio debe empezar por la apelacién total ya
que la segunda depende del resultado de aquélla. Al examinar las constan-
cias del proceso, surge que éste se inicia por demanda en reclamo de in-
demnizacion de danos y perjuicios por el hecho antijuridico “... de cancelar
la representacion y distribucién de los panales “Huggies” sin expresion de
causa. Esta misma disposicion en este caso, le obliga a pagar una indem-
nizacion, fijando las pautas minimas para establecer el monto y que cons-
tituye la causa principal de esta demanda... sic”. Las partes convienen que
entre ellas no hubo contrato escrito, pero mientras la demandada sostiene
que tampoco lo fue bajo forma t4cita, la accionante afirma lo contrario, lo
cual dice tener demostracion por los distintos medios ofrecidos, tales como
el haber realizado por cuenta propia gastos de propaganda y de publicidad
“...enunciando que es el representante, agente o distribuidor de los produc-
tos o servicios del fabricante o firma extranjera, con el conocimiento de ello
por parte de dicho fabricante o firma sin haber existido oposicién, se pre-
senta ejemplares de la publicidad realizada en diversos periédicos de gran
circulacién, asi como detalle de las facturas de pago por publicidad y por
espacios televisivos acompainando un video con los cortos publicitarios de
promocion de los productos de Kimberly Clark USA., actividades éstas
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referidas a imponer la marca que se presenta con su namero de despacho,
numeros de factura comercial, monto y moneda, de los anos 1991, 1992,
1993, 1994, 1995, 1996 y 1997, prueban con suficiencia que se han realiza-
do operaciones mercantiles con el acuerdo téacito de la Empresa norteame-
ricana a partir del ano 1991, conforme asi se regula en el Art. 12 inc. d) de
la Ley N° 194/93... sic”.

La Ley que regula las cuestiones vinculadas a las pretensiones de
las partes (N° 194 del 6 de julio de 1993), es especifica debido precisamen-
te a ese particular relacionamiento a través de determinados actos propios
de comercio internacional debidos a la promocién, representacion o gestion
por servicios o productos diversos de firmas proveedoras ofertantes afinca-
das en pais extranjero. Debido a ello, dicha regulacién que integra el orden
positivo en vigencia, distingue entre representantes, agentes o distribuido-
res, siguiendo principios tradicionales, comunes y basicos del Derecho pri-
vado, tales como lo son la amplia libertad en las convenciones (Arts. 669 y
715 del C.C.); la suficiencia del instrumento privado; la interpretacion
favorable a la validez del acto (Arts. 699, inc. ¢), 701, 711, 712, 713 y 714,
etc.). En este sentido, la ley especifica en primer lugar hace obligatorio el
contrato para la demostracion del relacionamiento y, establecido éste, le
seran aplicados los presupuestos condicionantes de validez (total o par-
cialmente), v.gr., la obligatoriedad de la equidad y buena fe (Arts. 671,
689, 691), o para justificar el resarcimiento cuando medie cese sin expre-
si6n de causa (Art. 1° de la ley citada).

De constancias del sub examine, el contrato formal a través de ins-
trumento no resultaba obligatorio porque la referida ley es posterior
(1993), al relacionamiento contractual de representacion que dice haber
tenido la accionante desde el afio 1991 pero no en forma directa sino en
base a una suerte de triangulacién cuyo punto intermedio y vinculante
entre actora y demandada resulta ser Kimberly Clark do Brasil. Para la
accionada esto no es verdad desde que el contrato de fs. 750 es auténomo;
es decir referido exclusivamente a la firma brasilena y la actora Makrosa.
Posteriormente, dicha firma brasilefia es comprada por la similar Melho-
ramientos Papeis S.A., la que a su vez se relaciona con la que es individua-
lizada como “distribuidora y aliada estratégica mundial en el Paraguay”,
Unilever Capsa del Paraguay S.A.

Como toda demanda en la que se reclama reparacién econémica de-
rivada de dafos y perjuicios, necesariamente tienen que confluir éstos
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elementos: hecho dafioso e injusto; responsabilidad en el agente productor,
derecho a ser indemnizado en el reclamante y, finalmente, la demostracion
eficiente de la cantidad o suma de dinero objeto del resarcimiento.

En el tema, la actora habla de la importancia de “la inversién publi-
citaria”, como asi también del volumen de compras de la firma accionada,
apreciada en U$S. 3.162.116 délares americanos, a los que se agregaran el
18% por despachos aduaneros y 27% el valor de salida por venta. También
esta la suma de U$S. 2.000 referida a la moneda estadounidense por mer-
caderias en depésito que, por la abrupta y unilateral interrupcion del con-
trato ya no pudieron ser comercializadas. Posteriormente se amplia la
demanda alegandose hechos nuevos y manifestando que: “...tenemos que el
mercado calculado sobre el afio 1996 que nos quitan Kimberly Clark Cor-
poration al otorgar la distribucién a Unilever Capsa esta en el orden de
U$S. 2.082.296 por afio, a precios de ventas, segin cuadro adjunto. Reali-
zando una Proyeccién para el afio 1997, considerando el crecimiento del
dltimo afio, tendremos que el mercado podria representar U$S.
2.554.353...”. El A-quo en la parte final de su considerando ha dicho: “... las
pruebas allegadas al juicio no acreditan la relacién de hecho entre las par-
tes antes de la vigencia de la ley 194/93, por lo que, necesariamente la
respuesta al eventual vinculo entre los litigantes es negativa, debiendo
pues hacerse lugar a la falta de accién opuesta como medio general de
defensa, por la demandada. Que siendo asi, se hace innecesario entrar a
analizar el derecho a percibir la indemnizacién y el quantum de la misma.
Que en relacién a las costas, la conclusién a que ha llegado el Juzgado es
una cuestién opinable, por lo que creemos apropiada imponer las costas en
el orden causado”... sic.

De acuerdo a lo que antecedentemente dicho, para las cuestiones en
donde se reclama indemnizaciéon por hecho dafioso, el estudio del primer
punto, como lo ha hecho notar el A-quo, es prioritario pues de no haber
vinculacién entre las partes los demas carecen de objetivo. Por ello es que
se analizara si entre las partes de este proceso hubo o no contrato no escri-
to y que de acuerdo al normal relacionamiento comercial internacional,
Kimberly Clark Corporation por decisién unilateral y antijuridica, dejé sin
efecto el contrato de representacion que tenia desde el afio 1991 con la
firma demandante Makrosa.

La labor publicitaria, sostiene Makrosa haber realizado “...una in-
gente labor publicitaria, con millonarios costos de ejecucion. En igual sen-
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tido..., por los medios televisivos..., enunciando que es el representante,
agente o distribuidor, con el conocimiento de ello por parte de dicho fabri-
cante o firma sin haber existido oposicién... sic”. En ampliatoria de posi-
cion la firma actora dijo que la publicidad fue ordenada por Makrosa, (a fs.
723).

Vinculacion entre Kimberly Clark Corporation y Makrosa. En abso-
lucién de posiciones, la firma accionante declaré que el contrato entre ésta
y Kimberly Clark do Brasil fue de caracter exclusivo entre ambas (fs. 750)
que data de 1993. Respecto del relacionamiento con la accionada datan del
afio 1994 por valor de U$S. 48.617,42, segtin pruebas informativas (de
Coopers & Lybbrand (fs. 661/69) y confesoria (posicién 5).

Un comentario especial merece la prueba pericial rendida en autos
por cuanto en la demanda se ha dicho que “...para establecer el monto mi-
nimo de la indemnizacién debera practicarse en el periodo de pruebas por
via de la pericia contable...”, lo que significa que el tema propuesto a In-
forme pericial no puede incluir un juicio de derecho sobre si hubo o né con-
trato entre las partes segin interpretacion sobre el contrato suscripto en-
tre Makrosa y Kimberly Clark do Brasil Ltda. (informe de los Peritos Cu-
billa y Lemir); otro tanto ocurre con Victor Mora Gémez que absuelve posi-
ciones por la firma actora en donde luego de sentar posicion de que entre
actora y demandada no hubo relacién contractual pero que a su entender
se dio por consentimiento tacito a través de un ejecutivo de la accionada.
La funcién jurisdiccional es indelegable y, en este aspecto la juridicidad de
un acto solamente puede ser determinado por el 6rgano de tal caracter,
debido a ello ni los testigos ni los peritos pueden hacer juicio de valor de lo
que corresponde en exclusiva al juzgador. Por ello deviene oportuno hacer
mencién a la pericia como elemento de conviccion recordando que en mate-
ria de pruebas y especificamente la citada, su presencia en el proceso re-
sulta de la necesidad de profundizar un conocimiento por medio de experto
en el tema, arte, profesién o industria. Por el motivo expuesto, se constitu-
ye en auxiliar necesario y en algunos casos decididamente indispensable.
Pero, atin asi, su gran importancia, no permite al perito que consciente o
inconscientemente, emita juicio de valoracién juridica, funcién que le co-
rresponde exclusivamente al juzgador. Por ello es que Carlos A. Machado
Schiafino en “Pericias”, Edic. La Roca, Bs. Aires, pone énfasis en dicha
diferenciacion manifestando que “...1a labor del perito se basa en una cien-
cia; la periciologia que, si bien ha alcanzado suficiente madurez, asegu-
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rando una vida independiente; no obstante, no siempre logra superar defi-
nitivamente el error. De ahi entonces surge la justificacién de que la deci-
si6n en definitiva instancia corresponde como funcién propia del juzga-
dor...”. Su presencia procesal resulta del conocimiento experto sobre asun-
to especifico, “...dirigido al desentrafiar un arte en lo posible; no estd por
tanto destinado a establecer medios de prueba sino a brindar al Juez los
elementos de apreciacion a fin de evitar..., toda ingerencia en la parte ju-
ridica del debate, (Recuell Sirey, Peritaje Judicial, op. cit.).

Para el A-quo, no llegé la accionada al aporte razonable de la exis-
tencia del contrato que dice haber celebrado con la firma estadounidense,
criterio que comparto por los motivos que tuvo para arribar a dicho fallo y
maés adn por lo obrado ya en el proceso. Al efecto, como ya lo hiciera notar,
a través de la confesoria y de la pericia, se trat6 de justificar la existencia
de un contrato escrito sin ser medios idéneos para ello, tanto es asi que la
propia actora, in prima facie asi lo tuvo entendido cuando en su Escrito
inicial de demanda dijo: “ En la estacién procesal oportuna, se probara por
medio de un peritaje de mercadeo del producto en la capital de la Republi-
ca y principales ciudades y puntos de venta, para determinar cantidades
vendidas, con estimacién anual de las mismas... sic” y asimismo “... la li-
quidacién exacta de la utilidad bruta, segin el Art. 5° de la Ley N° 194/93,
para establecer el monto minimo de la indemnizacién, el cual debera prac-
ticarse en el periodo de pruebas por via de la pericia contable, que desde
ya se ofrece...”. No hay dudas entonces de que la pericia fue al solo efecto
de la demostracion de cifras y né de la existencia o né de contrato, consti-
tuyéndose tal hecho practicamente en una confesién espontanea de que
realmente no hubo contrato de representacion entre las partes de este
proceso. Por las razones y fundamentos expuestos, me pronuncio por la
confirmatoria del fallo en cuanto hizo lugar a la excepcién de falta de ac-
cién y, por ende, al rechazo de la demanda.

En cuanto a la exoneracién de las costas a la perdidosa, como se dis-
puso en la Instancia previa no estoy de acuerdo porque realmente no exis-
te motivo para alterar el principio general de la teoria objetiva que consa-
gra el Art. 192 del C.P.C., por lo que debe hacer lugar a la apelacién de la
accionada. Asi voto.

A sus turnos los doctores Zuccolillo Garay de Vouga y Dominguez:
manifestaron adherir al voto precedente por sus mismos fundamentos.
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Por el mérito que ofrece el acuerdo y sus fundamentos, el Tribunal
de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,

Resuelve:

Tener por desistido, el recurso de nulidad.

Confirmar, salvo en lo que hace relacién a la imposicion de costas en
el orden causado, la S.D. N° 226 dictada el 23 de abril de 2000 por el Juz-
gado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Décimo Turno.

Hacer Lugar, al recurso de apelacion interpuesto por la parte accio-
nada y en consecuencia, imponer las costas procesales a la parte actora en
ambas instancias.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Luis Mauricio Dominguez, Ma-
ria Sol Zuccolillo Garay de Vouga.

Ante mi: Abog. Evert Esquivel Meza, Actuario Judicial.

AUTO INTERLOCUTORIO N° 698

Cuestion debatida: El caso en estudio, se centra principalmente en
que la parte actora CHEMICORP, empresa paraguaya, con domicilio en la
Republica del Paraguay demanda a la accionada, SOLVAY QUIMICA
S.A., empresa extranjera, con sede en la Reptiblica Argentina, siendo la
causal invocada la nulidad parcial de cldusulas contractuales referentes a
las Clausulas 16 y 22 referentes a la renuncia a la Indemnizacion asi como
a la prérroga de la jurisdiccion.

COMPETENCIA. Cuestion de competencia. LEY N° 194/93.
Constitucion de la Republica del Paraguay. Tratados Internacio-
nales.

Como los contratos regulados por la Ley N° 194/93 pueden estar in-
cluidos entre los aquéllos cubiertos por el Protocolo de Buenos Aires, es
claro que en estos casos, se da una contradiccion entre ambas normas en lo
que hace relacién a los tribunales competentes. El Protocolo permite que
las partes puedan elegir el foro nacional competente, mientras que la Ley
N° 194/93 obliga a litigar en Paraguay. Dicha contradiccion es facilmente
resuelta por el Art. 137 de la Constitucién que da prelacién a los tratados
internacionales ratificados sobre las leyes nacionales internes. Por tanto,
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habiendo sido ratificado el Protocolo de Buenos Aires, la libre eleccién del
foro consagrada por en el mismo debe prevalecer sobre la disposiciéon con-
traria de la Ley N° 194/93. El hecho de que la ley sea o no de orden publico
no puede dejar sin efecto el Protocolo de Buenos Aires. Admitir lo contrario
equivaldria a permitir, por ejemplo, que un decreto presidencial deje sin
efecto una ley del congreso por el solo hecho auto-declararse de orden pu-
blico o irrenunciable. Para que ellos fuesen asi, la ley deberia establecer
que la misma no sera aplicable frente decretos de orden publico. Este no es
el caso de aqui, el Protocolo no establece que cedera ante leyes imperativas
orden publico de los Estados Partes.

Ahora, bien, el protocolo de Buenos Aires, en su Articulo 4°; si, con-
tiene una excepcion a la regla de la libertad de eleccién de jurisdiccion,
esto es que dicha elecciéon haya sido obtenida de manera abusiva, por lo
que hay que descartar la existencia de ese abuso.

Aplicando lo expuesto al caso de autos, se tiene en primer término
que ambas partes aceptan que el contrato celebrado entre ellas se encuen-
tra dentro del tipo de contratos que son objeto del Protocolo de Buenos
Aires, y coincido con esta posiciéon. Siendo asi, la Ley N° 194/93 no puede
invalidar la clausula jurisdiccional acordada por las partes que otorga
competencia a los tribunales de la Reptblica Argentina. Este tipo de clau-
sula estd permitida por el citado tratado, el cual torna inaplicable aquella
ley interna en este aspecto. No existe una cuestién de orden publico sino
una mera prelaciéon de una norma sobre otra conforme a la Constitucion.
Es claro, que nada de esto afecta la aplicacion de la Ley N° 194/93 en
cuanto al fondo de la cuestién por parte tribunales extranjeros elegidos por
las partes.

CONTRATO. Clausulas generales del contrato.

Pero precisamente, por tratarse de categorias contractuales carentes
en muchos casos de regulacién legal, las pruebas relativas a las condicio-
nes de suscripcion del contrato, deben ser las mas indubitadas posibles, y
si se alegase la nulidad de clausula donde se impone la renuncia a un de-
recho o la imposicion de una determinada jurisdiccién, ella. debera soste-
nida dese el inicio, alegando qué se trata de condiciones generales de con-
tratacion, por ejemplo, que permita la aplicacion del Art. 713 del CC, por
ejemplo y no como consecuencia de la interposiciéon de la excepcién perti-
nente, y menos cuando al promover la demanda, se aleg6 la innecesaridad
de estudiar ningin tipo de abuso o vicio de consentimiento.
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LEY N° 194/93. PROTOCOLO. Protocolo de Buenos Aires del
Mercosur.

Cabe acotar, a mayor abundamiento, que con la frase obrante a fs.
88 y que fuera transcripta, la actora introdujo al debate la cuestion del
abuso, pero de una manera negativa, es decir, negando la existencia o por
lo menos declarando la innecesaridad de su estudio, por lo que la deman-
dada al oponer excepcién, sélo remarcé lo seiialado por la actora, que no
existe el abuso, y por ende no existe la excepcion a la regla prevista en el
Art. 4° del PROTOCOLO DE BUENOS AIRES, de jerarquia superior a la
Ley N° 194/93, y tanto la renuncia a la indemnizacién, como el pacto de
otorgar jurisdiccién a los tribunales argentinos, se encuadran dentro de lo
previsto en la norma, y debe ser aplicado lo pactado entre las partes, de-
biendo prosperar en consecuencia la excepcién, y revocarse en ese sentido
la resolucién.

PROCESO. PARTES. MALA FE.

En cuanto a la declaracion de litigante de mala fe solicitada por am-
bas partes, corresponde rechazar ambas, ya que si bien en los escritos pre-
sentados por cada una de ellas, se denota el esfuerzo, la vehemencia y
enjundia con cada uno de los abogados, defiende la postura representada
por su parte, no existe un abuso o una abierta alteraciéon de hechos, lo
manifestado por la actora que el abogado de la adversa, omitié6 mencionar
que habia sido miembro del Tribunal Consultivo del Mercosur y que la
parte del fallo transcripto era de la minoria, no llega al grado de alterar el
hecho sino apeonas al grado del autor que se cita a si mismo, de modo que
corresponde el rechazo de las peticion de declararse reciprocamente liti-
gantes de mala fe.

TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 27/08/12. “Chemicorp S.A. ¢/
Solvay Quimica S.A. s/ Indemnizacién de Daios y Perjuicios por
Responsabilidad Contractual” (A.I. N° 698).

VISTOS: Los recursos de apelacion interpuestos por el Abogado Se-
bastian Irtn Croskey en representacién de la parte actora y por el Aboga-
do Wilfrido Ferndandez en representacién de la parte demandada contra el
A. 1. N° 1873 del 24 de noviembre de 2010, dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comercial de la Capital del Cuarto Turno, y

CONSIDERANDO:

Que por medio del citado interlocutorio (fs. 187) se resolvié: “DES-
ESTIMAR la excepcién de incompetencia de jurisdiccién opuesta por la
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firma accionada Solvay Quimica S.A., por los fundamentos expuestos en el
considerando de esta resolucion. IMPONER las costas en el orden causado.
DISPONER la reiniciacién del plazo interrumpido como consecuencia de la
oposicién de la aludida excepcién, una vez firme esta re-solucion. NOTI-
FICAR por cédula, salvo que las partes consientan hacerlo personalmente.
ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justi-

a”

cia

OPINION DEL MAGISTRADO PAREDES BORDON. LA NULI-
DAD. Ninguna de las partes interpuso este recurso, conforme a los escritos
respectivos de fs. 190 y 191 y si bien el Art. 405 del CPC, considera a este
recurso implicito dentro del de apelacion y ello es solo a los efectos de que
el Tribunal, pueda ejercer el control de regularidad del proceso, Art. 113
del CPC, a los efectos de declarar oficiosamente el recurso de nulidad ante
la existencia de vicios que asi lo ameriten.

Pero no habilita a las partes, aun cuando la A-quo, erréneamente
haya concedido recursos no interpuestos, a explayarse u fundar este recur-
S0, que reitero, no interpuso, vale decir, no habilit6 la instancia recursiva a
los efectos de la nulidad, sino solo de la apelacién.

Por ende los recursos de nulidad, fueron mal concedidos por la A-
quo.

OPINION EN PARCIAL DISIDENCIA DEL MAGISTRADO BAEZ
MAIOLA. Solamente no concuerdo en que por falta de interposiciéon expre-
sa del recurso de nulidad, el recurrente por apelacién no puede fundamen-
tar y alegar nulidad, por la razén de que expresamente la Ley (Art. 405
CPC) dice que este recurso esta insito en la apelacion.

OPINION DEL MAGISTRADO BASILICIO GARCIA. Que adhiere a
la opinién del Dr. Paredes Bordén en el mismo sentido.

OPINION DEL MAGISTRADO PAREDES BORDON. LA APELA-
CION. La parte demandada; que solicita revocacién total del auto interlo-
cutorio, funda su recurso, alegando en primer término que la cuestiéon de
competencia debe ser resuelta como de previo y especial pronunciamiento
por constituir una cuestién accesoria y no como sefala la A-quo que le era
imposible, juzgar la competencia porque se habia solicitado la nulidad de
la clausula del contrato entre las partes que establecia la prérroga de la
competencia a favor de tribunales argentinos.

Sostiene la demandada que el acuerdo firmado es valido bajo el Pro-
tocolo de Buenos Aires, ratificado tanto por Paraguay como por Argentina.
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Sostiene seguidamente que la demandada ha formulado extemporinea-
mente y no ha probado que la clausula jurisdiccional haya sido obtenida de
manera abusiva. Alega asimismo que las disposiciones de la Ley 194/93 no
pueden dejar sin efecto las normas del Protocolo por tratarse de una nor-
ma de inferior jerarquia, segin el Art. 137 de la Constitucién Nacional.

En autos la parte actora CHEMICORP, empresa paraguaya, con
domicilio en la Republica del Paraguay demanda a la accionada, SOLVAY
QUIMICA S.A., empresa extranjera, con sede en la Republica Argentina,
en primer término por nulidad parcial de clausulas contractuales y en
segundo lugar por indemnizacién de danos y perjuicios.

En cuanto a la primera accion, solicita nulidad de las cladusulas 16 y
22 del contrato suscrito entre las partes, alegando que las mismas, al es-
tablecer la primera la renuncia a la indemnizacion y la segunda la prérro-
ga de la jurisdiccion son contrarias a la Ley 194/93, que es de orden publi-
co.

Seguidamente, establecida la nulidad, solicita la indemnizacién por
dafios y perjuicios, basada precisamente en la mencionada Ley 194/93.

La accionada antes de contestar la demanda opone la excepcién de
falta de competencia de los tribunales, fundada a su vez, en la preeminen-
cia de la Ley 597/95, que aprueba el PROTOCOLO DE BUENOS AIRES
SOBRE JURISDICCION INTERNACIONAL EN MATERIA CONTRAC-
TUAL.

Sostiene la excepcionante que esta ultima norma, por contener un
tratado suscrito dentro del Marco del MERCOSUR, es jerarquicamente
superior a la ley 194/93.

Por las normas de esta Ley, 597/95, las partes pueden en el contrato
optar libremente por la eleccién de una jurisdiccién y dicha eleccién sera
valida, siempre que la misma no haya sido obtenida de manera abusiva.
Art. 4 del Protocolo.

La demandada sostiene que la actora; en el escrito inicial no aleg6 la
existencia del abuso, por ende el presente caso cae dentro de los general de
la norma del Art. 4° del Protocolo y no dentro de la excepcién, y habiendo
las partes pactado la jurisdiccién de los tribunales argentinos, los érganos
jurisdiccionales paraguayos resulten ser incompetentes para entender en
el presente pleito.

Corrido traslado de la excepcién; el representante de la actora, alega
que las clausulas cuya nulidad se solicita, fueron obtenidas por abuso de la
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firma demandada, acompafiando documentos que a su criterio prueban
dicha circunstancia. Seniala que la oportunidad procesal pertinente para
alegar la existencia del abuso es cuando la demandada opone la excepcion
y que no existe obligacion de hacerlo al promover la demanda.

Sostiene que la clausula si ha sido obtenida de manera abusiva, lle-
gando la demandada a retener los pagos a favor de aquélla dos meses an-
tes de la firma del contrato. Asimismo, sostiene que el planteamiento del
abuso no es extemporaneo ya que, por razones de economia procesal, el
hecho debié ser alegado s6lo una vez opuesta la excepcion de competencia.
La actora afirma igualmente que el Protocolo de Buenos Aires no puede
ser aplicado si acarrea una violacion del orden publico internacional.

En cuanto a la apelacion de la parte actora, la misma se agravia ex-
clusivamente en cuanto a las costas, afirmando que las mismas debieron
ser impuestas a la excepcionante segtn el principio objetivo establecido en
el Art. 192 del CPC. Asimismo, la parte actora solicita se declare litigante
de mala fe a la parte demandada por supuesta alteracion de hechos. Afir-
ma que la parte demandada oculté mencionar que la opinién mayoritaria
de la opinién del Tribunal de Permanente del MERCOSUR en el caso Nor-
te c. Northia porque no le favorece. Igualmente, sostiene que la accionada
primero sostuvo que la cuestion debatida en autos se hallaba resuelta por
el citado Tribunal pero cambié diciendo que lo resuelto por dicho Tribunal
no era vinculante. Posteriormente, la parte actora desiste del pedido de
mala fe en relacion al representante de la accionada. Por su parte, al con-
testar el pedido de declaraciéon de mala fe, la parte demandada, ademas de
negar los hechos alegados por la actora, solicité se declare a la demandan-
te como litigante de mala fe y en ejercicio abusivo del derecho. La acciona-
da basa su pedido en supuestas contradicciones cometidas por la accionan-
te entre su escrito de demanda y la contestacion de la excepcion, como
también la supuesta tergiversacion de los hechos en el pedido de declara-
cion de litigante de mala fe formulado por la actora.

Pasando al estudio de las cuestiones planteadas, corresponde en
primer término entender la apelacion interpuesta por la parte accionada
en cuanto al fondo de la excepcion de falta de competencia. Al respecto se
tiene por un lado el Protocolo de Buenos Aires que regula la competencia
de los Tribunales de los Estados Partes del MERCOSUR en materia de
contratos comerciales internacionales celebrados por personas domicilia-
das dentro del bloque (Arts. 1 y 2). El Art. 4 del Protocolo permite a las
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partes elegir libremente la jurisdicciéon competente de algin Estado Parte,
siempre y cuando el acuerdo el acuerdo sea escrito y no haya sido obtenido
de manera abusiva. Por otro lado, tiene la Ley 194/93, cuyo Art. 10 esta-
blece los tribunales paraguayos tienen competencia para entender los liti-
gios que surgieren en relacion a. contratos celebrados entre distribuidores,
representantes o agentes domiciliados en el pais con firmas o fabricantes
extranjeros. El Art. 9, establece que las partes no pueden renunciar a los
derechos reconocidos en dicha ley. Como los contratos regulados por la Ley
194/93 pueden estar incluidos entre los aquéllos cubiertos por el Protocolo
de Buenos Aires, es claro que en estos casos, se da una contradiccién entre
ambas normas en lo que hace relacién a los tribunales competentes. El
Protocolo permite que las partes puedan elegir el foro nacional competen-
te, mientras que la Ley 194/93 obliga a litigar en Paraguay. Dicha contra-
diccién es facilmente resuelta por el Art. 137 de la Constitucién que da
prelacion a los tratados internacionales ratificados sobre las leyes naciona-
les internes. Por tanto, habiendo sido ratificado el Protocolo de Buenos
Aires, la libre elecciéon del foro consagrada por en el mismo debe prevalecer
sobre la disposicién contraria de la Ley 194/93. El hecho de que la Ley sea
0 no de orden publico no puede dejar sin efecto el Protocolo de Buenos Ai-
res. Admitir lo contrario equivaldria a permitir, por ejemplo, que un decre-
to presidencial deje sin efecto una ley del congreso por el solo hecho auto-
declararse de orden publico o irrenunciable. Para que ellos fuesen asi, la
ley deberia establecer que la misma no sera aplicable frente decretos de
orden publico. Este no es el caso de aqui, el Protocolo no establece que
cedera ante leyes imperativas o orden publico de los Estados Partes.

Ahora, bien, el protocolo de Buenos Aires, en su articulo 4°; si, con-
tiene una excepcion a la regla de la libertad de eleccién de jurisdiccion,
esto es que dicha elecciéon haya sido obtenida de manera abusiva, por lo
que hay que descartar la existencia de ese abuso.

Aplicando lo expuesto al caso de autos, se tiene en primer término
que ambas partes aceptan que el contrato celebrado entre ellas se encuen-
tra dentro del tipo de contratos que son objeto del Protocolo de Buenos
Aires, y coincido con esta posicién. Siendo asi, la Ley 194/93 no puede in-
validar la clausula jurisdiccional acordada por las partes que otorga com-
petencia a los tribunales de la Republica Argentina. Este tipo de clausula
estd permitida por el citado tratado, el cual torna inaplicable aquella ley
interna en este aspecto. No existe una cuestién de orden publico sino una
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mera prelacién de una norma sobre otra conforme a la Constituciéon. Es
claro, que nada de esto afecta la aplicacion de la Ley 194/93 en cuanto al
fondo de la cuestién por parte tribunales extranjeros elegidos por las par-
tes.

Cabe ahora entonces determinar si la clausula jurisdiccional puede
ser dejada de lado conforme al Art. 4 del Protocolo de Buenos Aires.

Al respecto, debe determinarse si la alegacién de abusiva de dichas
clausulas o la obtenciéon abusiva de las mismas, ha sido oportunamente
planteada y en su caso, probado.

Para estas determinaciones, es menester revisar el fundamento de
la accion de nulidad de las clausulas 16 y 22 del contrato. Este fundamen-
to obrante a fs. 87, se circunscribe la violacién que dichas clausulas impor-
tan a las disposiciones de los Arts. 9 y 10 de la Ley 194/93, sin alegar que
las mismas hayan sido obtenidas abusivamente.

Es mas, a fs. 88 dice textualmente la parte actora: “Carece de inte-
rés estudiar aqui su existi6 o no preeminencia de la parte contractualmen-
te mas fuerte; algtin vicio del consentimiento o algin otro motivo por el
cual mi mandarte en su momento asinti6 la inclusién de dichas cldusulas”.

Del parrafo transcripto se tiene que la actora, ab-initio, descarté la
existencia de abuso en la obtencién de inclusién de las clausulas atacadas
de nulidad.

Sin embargo, opuesta la excepcion, varié sustancialmente de postu-
ra, alegando ahora si, la existencia de presiones, como falta de remisién o
de pago de comisiones por parte de la accionada y una serie de acciones
que, segun el representante a la actora, ahogaron a su representada, obli-
gandola a suscribir el contrato con dichas clausulas. Sostiene ademas, que
mi hecho publico la preeminencia de las grandes corporaciones internacio-
nales sobre las companias nacionales para la suscripciéon de contratos de
esta naturaleza, por lo que su prueba es innecesaria.

Sobre este punto, haciendo un paréntesis, digamos que efectivamen-
te, en la practica y en la doctrina se reconoce que estos tipos contractuales,
Agencia, Distribucién, Representaciéon, que integran una relativamente
nueva generacién de contratos comerciales contemporaneos, tiene entre
sus caracteristicas, que a pesar de establecer una relacién cooperacion y
colaboracién entre dos empresas independientes en las que una coloca los
productos de la otra, en un cierto y determinado mercado consumidor, esa
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relacion es de caracter vertical, donde una de las empresas, generalmente
aquella productora del bien, impone sus condiciones a la otra.

Pero precisamente, por tratarse de categorias contractuales carentes
en muchos casos de regulacién legal, las pruebas relativas a las condicio-
nes de suscripcién del contrato, deben ser las mas indubitadas posibles, y
si se alegase la nulidad de clausula donde se impone la renuncia a un de-
recho o la imposicion de una determinada jurisdiccién, ella. debera soste-
nida dese el inicio, alegando qué se trata de condiciones generales de con-
tratacién, por ejemplo, que permita la aplicacién del Art. 713 del CC, por
ejemplo y no como consecuencia de la interposicion de la excepcién perti-
nente, y menos cuando al promover la demanda, se aleg6 la innecesaridad
de estudiar ningun tipo de abuso o vicio de consentimiento.

Esta variacién de la postura procesal de la actora, que inicialmente
descart6 la existencia de abuso, y luego la aleg6 e intenté probarla, es ve-
nire contra factun, es contradictoria consigo mismo, y no puede encontrar
respaldo jurisdiccional.

Cabe acotar, a mayor abundamiento, que con la frase obrante a fs.
88 y que fuera transcripta, la actora introdujo al debate la cuestion del
abuso, pero de una manera negativa, es decir, negando la existencia o por
lo menos declarando la innecesaridad de su estudio, por lo que la deman-
dada al oponer excepcién, sélo remarcé lo sefialado por la actora, que no
existe el abuso, y por ende no existe la excepcion a la regla prevista en el
Art. 4° del PROTOCOLO DE BUENOS AIRES, de jerarquia superior a la
Ley 194/93, y tanto la renuncia a la indemnizacion, como el pacto de otor-
gar jurisdiccién a los tribunales argentinos, se encuadran dentro de lo
previsto en la norma, y debe ser aplicado lo pactado entre las partes, de-
biendo prosperar en consecuencia la excepcion, y revocarse en ese sentido
la resolucion.

En cuanto a la jurisprudencia alegada por la actora, respecto al pro-
nunciamiento de la CSJ en el caso de GUNDER/KIA MOTORS, debe acla-
rarse que es un caso que no se rige por las mismas normas, dado que la
Republica de Corea, esta fuera del MERCOSUR vy la solucion y decisién en
el presente se basa en una norma que rige para los paises del MERCO-
SUR.

En cuanto a las costas, no encuentro razones para el apartamiento
del principio general del Art. 192 del CPC, modificando la decisién de pri-
mera instancia, otorgando la costas a la parte vencedora en la excepcion, a
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las que, por aplicacién del art. 203 deberan adicionare las correspondien-
tes a esta instancia.

En consecuencia, corresponde légicamente el rechazo de la apelacion
de la parte actora solicitando la imposicién de costas a su favor.

En cuanto a la declaracion de litigante de mala fe solicitada por am-
bas partes, corresponde rechazar ambas, ya que si bien en los escritos pre-
sentados por cada una de ellas, se denota el esfuerzo, la vehemencia y
enjundia con cada uno de los abogados, defiende la postura representada
por su parte, no existe un abuso o una abierta alteraciéon de hechos, lo
manifestado por la actora que el abogado de la adversa, omitié6 mencionar
que habia sido miembro del Tribunal Consultivo del Mercosur y que la
parte del fallo transcripto era de la minoria, no llega al grado de alterar el
hecho sino apeonas al grado del autor que se cita a si mismo, de modo que
corresponde el rechazo de las peticion de declararse reciprocamente liti-
gantes de mala fe.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS BAEZ MAIOLA Y BASILI-
CIO GARCIA manifiestan que adhieren a la opinién que antecede por su
mismo fundamento.

POR TANTO, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial; Se-
gunda Sala,

RESUELVE:

DECLARAR MAL CONCEDIDOS los recursos de nulidad.

RECHAZAR el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora.

HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, REVOCAR el A. I. 1873 de fecha 24 de noviembre de 2010
dictado por Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Cuarto
Turno, y HACER LUGAR a la excepcién de incompetencia opuesta por la
parte demandada.

IMPONER las costas a la parte actora en ambas instancias.

RECHAZAR el pedido de declarar litigante de mala fe a la parte ac-
tora y demandada.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Dr. Juan Carlos Paredes Bordén, Presidente, Gerardo Baez Maiola,
Miembro y Basilicio Garcia Ayala, Miembro.

Ante mi: Abog. Maria Teresa Canete, Actuaria Judicial.
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A. 1. N° 817 (ACLARATORIA).

JUICIO: “CHEMICORP S.A. C/ SOLVAY QUIMICA S.A. S/ IN-
DEMNIZACION DE DANOS PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL”.

Asuncién, 17 de setiembre de 2012.

VISTO: El recurso de aclaratoria interpuesto a fs. 236/7 de autos, y

CONSIDERANDO:

Que el Abog. Sebastian Irin, INTERPONE RECUSO DE ACLARA-
TORIA respecto al A.I. N° 698 de fecha 27 de agosto de 2012, solicitando
que el Tribunal aclare los siguientes puntos: 1) Si la Ley aplicable a la
controversia es la Ley 194/93, es decir, el Derecho Paraguayo o las leyes de
la Republica Argentina, 2) Si la afirmacién del Tribunal, arriba trascripta,
implica o no hacer lugar parcialmente a la demanda de nulidad de dicha
clausula 22* en cuanto a la ley aplicable y en su caso, como se imponen las
costas, 3) En qué norma o principio o regla del derecho se basa el Tribunal
para afirmar que “nada de esto afecta la aplicacién de la Ley 194/93 en
cuanto al fondo de la cuestion por parte (de) tribunales extranjeros elegi-
dos por las partes, es decir que los Tribunales Argentinos aplicaran la
citada Ley 194/93, y 4) Aclare el Tribunal, si a su criterio la Ley 194/93 es
0 no una norma dé orden publico de aplicacién imperativa por los Tribuna-
les Paraguayos y por qué creen los miembros de este Tribunal que habran
de aplicarla jueces extranjeros.

Que el recurso de aclaratoria esta previsto en el Art. 387 del CPC, a
fin de que el Tribunal dicte resolucion a los fines sefialados, en dicho ar-
ticulo, sin modificar los sustancial de la decisién, debiendo interponerse el
recurso en el plazo de tres dias de notificada la resolucién que se pretende
aclarar. Siendo que el recurso fue interpuesto dentro del plazo sefialado
corresponde pasar a estudiar el mismo.

De acuerdo a los términos del Art. 387 del CPC, el recurso de aclara-
toria s6lo puede tener por finalidad: a) corregir cualquier error material; b)
Aclarar alguna expresion oscura; y ¢) suplir cualquier omisién en que hu-
biere incurrido sobre algunas de las pretensiones deducidas y discutidas
en el litigio. Dispone igualmente como condicién que en ningin caso se
alterara lo sustancial de la decision.
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Por el A. 1. N° 698 de fecha 27 de agosto de 2012, el Tribunal RE-
SOLVIO: DECLARAR MAL CONCEDIDOS los recursos de nulidad. RE-
CHAZAR el recluso de apelacién interpuesto por la parte actora. HACER
LUGAR al recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, RE-
VOCAR el A. 1. 1873 de fecha 24 de noviembre de 2010 dictado por Juzga-
do de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Cuarto Turno, y HACER
LUGAR a la excepcion de incompetencia opuesta por la parte demanda.
IMPONER las costas a la parte actora en ambas instancias. RECHAZAR
el pedido de aclarar litigante de mala fe a la parte actora y demandada.

De los términos en que se planteé el recurso, se tiene que el recu-
rrente no se refiere a ninguno de los supuestos senalados en el Art. 387 del
CPC.

No obstante ello, cabe sefialar que la decisién se basé principalmen-
te en dos puntos esenciales: primero, el orden de prelaciéon de las leyes,
Art. 137 de 1la CN. El Protocolo de Buenos Aires, es un tratado internacio-
nal tratado ratificado por el Congreso Paraguayo por Ley N° 597/95 y por
ende resultan superiores sus normas a las de la Ley 194/93; independien-
temente que esta dltima sea o no de orden publico; por expresa disposicién
del Art. 137 de la CN; y segundo, que la actora, al promover la demanda,
senal6 expresamente a fs. 88, que no existié abuso para la inclusién de la
cldusula de eleccién de jurisdiccion; sin embargo posteriormente varié su
posicién en una contradicciéon procesal que no puede recibir amparo juris-
diccional.

La parte resolutiva del A. I. N° 698 de fecha 27 de Agosto de 2002,
es suficientemente clara en el sentido de que, la excepciéon ha prosperado
totalmente y las costas son a cargo de la actora; consecuentemente nada
hay que aclarar en el mencionado auto interlocutorio.

POR TANTO, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Se-
gunda Sala.

RESUELVE:

NO HACER LUGAR al recurso de aclaratoria formulada por el
Abog. Sebastian Irin Croskey.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.
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Magistrados: Dr. Juan Carlos Paredes Bordén, Presidente, Gerardo
Baez Maiola, Miembro y Basilicio Garcia Ayala, Miembro.

Ante mi: Abg. Maria Teresa Canete, Actuaria Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 16

Cuestion debatida: Analizadas las constancias de autos, la cues-
tion se plantea a partir de la decision de L’Oréal Chile S.A. de cancelar la
representacion de Galerias Guarani S.A. que tenia de los productos de la
marca “Maybelline”, otorgada por la comparia Maybelline Sales, Inc., se-
gun documento agregado a fs. 61 de autos. Galerias Guarani S.A., ampa-
rada en la Ley N° 194/93, que otorga una indemnizacién a los represen-
tantes nacionales de compariias extranjeras por la resolucion sin causa de
dichas representaciones, solicita una indemnizacién pecuniaria y como
medida cautelar exige la prohibicién de innovar y de controlar sobre pro-
ductos de la marca “Maybelline”, de cuya representacion fue privado unila-
teralmente, y de productos de la marca “L’Oréal, alegando que la compaiiia
L’Oréal de Francia es propietaria de ambas marcas.

La cuestion central aqui consiste en determinar si las medidas caute-
lares ordenadas por el inferior se adecuan al objeto de las pretensiones
deducidas y son aptas para amparar suficientemente las mismas. Para ello
debe analizarse cudl es el derecho que otorga la Ley N° 194/93, en la que se
funda la pretension de la actora.

CONTRATO DE REPRESENTACION.

Las relaciones contractuales entre las dos primeras no pueden
transferirse a la tercera, sin que exista un compromiso por parte de ésta,
compromiso que no ha sido adn, ni sumariamente, demostrado por la de-
mandante. Las obligaciones nacidas del contrato de representacién no son
ambulatorias per se, vale decir, no se transfieren automaticamente con la
enajenacion del bien o cosa sobre la cual el contrato recaia.

CONTRATO DE REPRESENTACION. Medidas cautelares.

En cuanto a la relacién entre el pedido de substitucion y el del le-
vantamiento, nada obsta a que la parte interesada pueda obtener el reem-
plazo de una medida cautelar por otra menos onerosa, a fin de evitar per-
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juicios mayores, con posterioridad al pedido de levantamiento definitivo y
entre tanto discute o cuestiona la procedencia misma de la medida origi-
naria.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 05/02/99. “Galerias Guarani
SAC ¢/ Maybelline Sales Inc. y/o Maybelline Co. Loreal Chile S.A. y
Loreal (Paris-Francia) s/ Indemnizacion de Daifos y Perjuicios”
(Ac. y Sent. N° 16).

VISTO: Los recursos de apelacién y nulidad interpuestos por el re-
presentante legal de Galerias Guarani S.A.C. contra el A.I. N° 1.510 de
fecha 26 de agosto de 1.998 (fs. 188), y;

CONSIDERANDO:

Que, habiendo el recurrente desistido expresamente del recurso de
nulidad interpuesto, el mismo no corresponde que sea estudiado.

Se agravia el apelante de la resolucién dictada por el Juzgado fun-
dado en que el pedido de substitucién de las medidas cautelares (mediante
fianza bancaria) solicitado por L’Oréal (Paris) “modifica totalmente los
intereses contrapuestos en ocasién de deducirse el incidente”, alegando
que dicho pedido importa el reconocimiento de la validez y vigencia de las
medidas levantadas. Ademas sefiala que la medida cautelar levantada fue
correctamente dictada porque L’Oréal (Paris) es la propietaria de la marca
“Maybelline” y es quien suspendié en Paraguay la actividad de la marca a
través de L’Oréal Chile, y porque el “titular del derecho de propiedad de
una marca debe responder de todas las consecuencias que implican su
calidad de adquirente”. La apelacion también se fundamenta en que el
certificado de representacion esta enunciado “en conceptos sumamente
amplios y genéricos” y que no esta “referido exclusivamente a los produc-
tos de la marca Maybelline”. Al mismo tiempo, pide que la imposicion de
costas sea revocada pues el levantamiento de la medida es parcial.

Al contestar el traslado, el representante de L’Oréal (Paris) sostiene
la legalidad del fallo recurrido. Sefnala la imposibilidad de prohibir innovar
y contratar a L’Oréal (Paris) respecto de productos de la marca L’Oréal
porque la compaiiia es solo propietaria de la marca “Maybelline”, sefialan-
do que el conflicto se plantea respecto de esta ultima marca. El represen-
tante legal de L’Oréal sostiene que la medida presupone el peligro de que
se altere la situacién de hecho o de derecho volviendo ineficaz la sentencia,
que la cautela no pudiera obtenerse por otra medida y que sea necesaria
para asegurar la ejecucién, y que en el caso tales circunstancias no se dan,
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pues la pretension de la demanda es percibir un crédito y no el reconoci-
miento de un derecho sobre la marca. Insiste en la necesidad de distinguir
entre la razén social y la marca comercial

Analizadas las constancias de autos, la cuestién se plantea a partir
de la decisién de L’Oréal Chile S.A. de cancelar la representacion de Gale-
rias Guarani S.A. tenia de los productos de la marca “Maybelline”, otorga-
da por la compania Maybelline Sales, Inc., segin documento agregado a fs.
61 de autos. Galerias Guarani S.A., amparada en la Ley 194/93, que otor-
ga una indemnizacién a los representantes nacionales de compafiias ex-
tranjeras por la resolucién sin causa de dichas representaciones, solicita
una indemnizacién pecuniaria y como medida cautelar exige la prohibicién
de innovar y de controlar sobre productos de la marca “Maybelline”, de
cuya representacion fue privado unilateralmente, y de productos de la
marca “L’Oréal, alegando que la comparnia L’Oréal de Francia es propieta-
ria de ambas marcas.

La cuestion central aqui consiste en determinar si las medidas cau-
telares ordenadas por el inferior se adecuan al objeto de las pretensiones
deducidas y son aptas para amparar suficientemente las mismas. Para
ello debe analizarse cual es el derecho que otorga la Ley N° 194/93, en la
que se funda la pretension de la actora. La ley invocada por la actora reco-
noce a favor de la empresa paraguaya el derecho a reclamar una repara-
cién econémica por la cancelacién unilateral de la representacién de pro-
ductos de una comparfiia extranjera. Toda reparacion econémica autoriza
eventualmente a solicitar un embargo preventivo considerando que el re-
currente aduce su caracter de acreedor de una deuda en dinero acreditada
por un contrato bilateral, y obtenerlo, en su caso, siempre que se pruebe
como verosimil el derecho invocado. La cuestiéon es : autoriza también a
obtener una prohibicién de innovar y de contratar sobre los productos y
marcas representados, y/o sobre otros productos y marcas de la cual tam-
bién es titular la demandada?. Esta tltima medida exige como presupues-
to el peligro de que sea alterada la situacién de hecho o de derecho inicial
volviendo la sentencia ineficaz o de cumplimiento imposible y que la caute-
la no pudiera obtenerse por otro medio (Art. 725 C.P.C.). Para que proce-
da, pues, es necesario que estén en discusion bienes o derechos cuya alte-
racion factica o juridica perjudiquen la pretension de la parte actora. En
autos se discute, dijimos, el derecho a una reparacién econémica, es decir,
a una indemnizacién en dinero. La parte actora no esta reclamando bienes
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de la marca “Maybelline”, ni el derecho a la marca misma. “La prohibiciéon
de innovar protege el interés de los litigantes —de uno y otro o de ambos o
cualquiera de ellos-, impidiendo que se modifique la situacién de hecho,
existente en el momento en la cual se decreta; v.g., que se avance en de-
terminada explotacién o construccion o venta de un fruto o producto o
mercaderia; que se transfiere, grave o de cualquier modo se modifique el
status juridico de un bien” (PODETTI, Tratado de las Medidas Cautelares.
Tomo IV, pag 289/90, n° 110. Edit. Ediar). La medida sélo puede decretar-
se y afectar la cosa o el derecho litigioso, la cosa fisica (v.g. productos de a
marca “Maybelline”) o el derecho (v.g. la marca “Maybelline”). En autos no
estan en discusion ni lo uno ni lo otro. Sélo estd en discusién el derecho a
una reparacién econémica por via de indemnizacién. Por tanto, tampoco la
medida puede exceder de la pretension juridica reclamada en autos. Nun-
ca ella puede extenderse mas alla de la res litis, ain en el supuesto que
proceda.

En cuanto a la verosimilitud del derecho, ella ha sido discutida por
la accionada, pues ha sido negada la relacién entre la actora y la firma
L’Oreal, demandada a raiz de la representacién de productos de la marca
Maybelline y sobre quien, y sobre cuyos productos recayé la medida caute-
lar cuestionada. La ley N° 194/93 autoriza a reclamar la indemnizacion de
los contratantes y no surge claramente de autos la relacién contractual
entre Galerias Guarani y I’Oreal Chile o L'Oreal Francia. En efecto el
contrato de representacion fue subscrito entre Maybelline y Inc. y Galerias
Guarani, que son personas juridicas distintas e independientes de L’Oreal.
Por tanto las relaciones contractuales entre las dos primeras no pueden
transferirse a la tercera, sin que exista un compromiso por parte de ésta,
compromiso que no ha sido adn, ni sumariamente, demostrado por la de-
mandante. Las obligaciones nacidas del contrato de representacion no son
ambulatorias per se, vale decir, no se transfieren automaticamente con la
enajenacion del bien o cosa sobre la cual el contrato recaia.

Por dltimo, en cuanto a la relacién entre el pedido de substitucion y
el del levantamiento, nada obsta a que la parte interesada pueda obtener
el reemplazo de una medida cautelar por otra menos onerosa, a fin de evi-
tar perjuicios mayores, con posterioridad al pedido de levantamiento defi-
nitivo y entre tanto discute o cuestiona la procedencia misma de la medida
originaria.
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En consecuencia, no dandose en el sub exdnime los presupuestos
que el Codigo de Forma exige para que la medida proceda, es correcto que
ella sea levantada.

En cuanto a las costas, deben ser impuestas a la perdidosa de con-
formidad con el Art. 192 del C.P.C..

OPINION DEL DR. RAUL TORRES KIRMSER: En cuanto a la im-
posicién de costas soy del parecer que las mismas deben imponerse en el
orden causado por haber requerido interpretacion jurisprudencial.

Por los fundamentos que anteceden, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Tercer Sala;

RESUELVE:

CONFIRMAR, el fallo ocurrido.

IMPONER las costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: José Ratl Torres Kirmser, Augusto Sanabria, Maria
Mercedes Buongermini.

Ante mi: Ma. Del Carmen Romero, Actuaria Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 127

Cuestion debatida: En el presente fallo se discute la procedencia o
no de la indemnizacion por dafios y perjuicios, solicitada por Intertec Pa-
raguay S.R.L. referentes a un contrato de representacion celebrado por una
empresa extranjera con una empresa nacional relacionado con la aplica-
cion de la Ley N° 194/93.

CONTRATO: Modificacién del contrato o contractual.

Ahora bien, en cuanto al presunto consentimiento de la parte actora
de las nuevas condiciones, es decir, la no exclusividad en la distribucién
del producto: equipos de terapia de infusion y sus set accesorios, debemos
decir que toda modificacién contractual supone una declaracién de volun-
tad de las partes que se configura en forma idéntica a la concertacion del
contrato, es decir a través de la oferta de modificacién y la aceptacion de
ella. La declaracién de voluntad bien puede ser tacita tanto respecto de la
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oferta como respecto de su aceptacion; pero de cualquier modo esta mani-
festacion tacita de voluntad debe reunir requisitos insoslayables para ser
tal, a saber: una conducta positiva y concluyente del declarante.

CONSENTIMIENTO. Conducta positiva.

Por conducta positiva se entiende siempre una actividad, nunca
omisién o silencio, puesto que el silencio no es considerado manifestacion
de voluntad salvo en los casos especialisimos previstos en el art. 282 del
Cad. Civ. La conducta positiva debe ser también concluyente, esto es, debe
existir una relacién de causa efecto de tal indole entre la conducta y la
voluntad tacitamente atribuida, que no sea posible de modo alguno atri-
buir dicha conducta a otra intencién del sujeto agente. En estos autos se
ha alegado que ante la apertura de una sucursal de 3M Uruguay S.A., en
el Paraguay, en junio de 1995, la hoy actora guardé silencio y con ello con-
sintié en que se produjera una modificacién a la relacién contractual de
representacioén exclusiva respecto de los productos ut supra individualiza-
dos. Como hemos dicho, la conducta omisiva o el silencio no constituye
manifestacion positiva de voluntad, por consiguiente no puede concluirse
que haya habido una modificacién contractual aceptada.

LEY N° 194/93. PRESCRIPCION. Prescripcién de la accién.
PLAZOS.

En estos autos también se ha alegado que la conducta emisiva del
actor en reclamar por la via pertinente los derechos lesionados con la vio-
lacién contractual, ya analizada, ha podido provocar la prescripcion de la
accién. Analizado el texto de la Ley N° 194/93, se advierte que la misma no
tiene una normativa especial que regula la prescripcion, rige la norma
general contenida en la Seccién IV del Capitulo V del Titulo II del Céd.
Civ. y en particular el Art. 659 que establece la prescripcién decenal para
todas las acciones personales que no tengan fijado otro plazo por la ley.
Tampoco existe una disposiciéon especial en la Seccion IV, que pudiera
significar un plazo més corto de prescripcién. En efecto, en este caso esta-
mos frente a una accién personal que deriva del incumplimiento de una
relacién contractual. En ningin caso es aplicable a las violaciones contrac-
tuales, cualquiera sea su indole, extension o especie, la normativa referen-
te a los ilicitos, que por su naturaleza son siempre extracontractuales y
generan obligaciones personales también extracontractuales.
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CONTRATO DE REPRESENTACION. Dafios. Quantum in-
demnizatorio.

El quantum indemnizatorio es esencial para la procedencia de la
demanda, al no haber sido probado éste, la accién no puede prosperar y
debe ser desestimada. La sentencia recurrida debe ser confirmada.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 27/11/13. “Intertec Paraguay
S.R.L. ¢/ 3M Uruguay S.A. y/o 3M Sucursal Paraguay s/ Indemniza-
cién de Danos y Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 127).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN SU CASO, SE DICTO CONFORME A DERECHO?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacién:
BUONGERMINI P., TORRES KIRMSER y MARTINEZ PRIETO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA DRA. BUONGER-
MINI PALUMBO, DIJO: El recurrente ha desistido expresamente del
recurso de nulidad interpuesto. Por consiguiente, y al no advertirse vicios
o defectos que autoricen a declarar la nulidad de las resoluciones recurri-
das de oficio, el mismo debe tenérsele por desistido.

A SUS TURNOS los Dres. Torres Kirmser y Martinez Prieto, mani-
festaron que votan en idéntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA DRA. MARIA
MERCEDES BUONGERMINI PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia
apelada N° 372 de fecha 24 de mayo de 2.002 el a quo resolvié: “1) NO
HACER LUGAR a la presente demanda promovida por INTERTEC PA-
RAGUAY S.R.L. contra 3M URUGUAY S.A. sobre indemnizaciéon de dafios
y perjuicios, por los fundamentos expuestos en el exordio de esta senten-
cia. 2) IMPONER COSTAS a la parte perdidosa. 3) ANOTESE...”(sic)(fs.
280).

De dicha sentencia recurre la parte actora y presenta su escrito de
expresion de agravios, que obra a fs. 283/287 argumentando que su parte
no ha negado la existencia de la vinculacién contractual que ha unido a las
partes de este juicio desde la firma del contrato de fecha 12 de junio de
1.992. Senala sin embargo que luego de dicho contrato se ha otorgado a la
firma Intertec Paraguay S.R.L. la comercializacién exclusiva de la marca
3M en el territorio nacional. Sostiene igualmente que esta aseveracion se
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halla probada por documentos emanados por la parte demandada que en
ningin momento fueron cuestionados en juicio. Agrega que el inferior no
ha sabido interpretar el alcance de las modificaciones contractuales fijadas
unilateralmente por la firma 3M Uruguay. Arguye que existe la obligacién
de indemnizar por parte de la firma 3M Uruguay —fabricante o firma ex-
tranjera- que se aparte del contrato, cancelando, revocando, modificando o
negandose a prorrogar la representacion, agencia o distribuciéon de Inter-
tec Paraguay S.R.L. de conformidad con el art. 4 de la Ley 194/93. Mani-
fiesta que el mismo juez inferior ha reconocido la modificacién unilateral
de los términos del contrato, pero no obstante ello ha rechazado la presen-
te accién. Ademas argumenta que su parte en ningiin momento ha consen-
tido ningun tipo de modificacién en el contrato.

El representante convencional de la demandada contesta dichos
agravios en su escrito obrante a fs. 289/294 arguyendo que el fundamento
esgrimido por la adversa para la promocién de la demanda es la apertura
de una sucursal de 3M en Paraguay y no la exclusividad de la comerciali-
zacion de los productos. Agrega que al fundar sus recursos, la contraria se
contradice aduciendo que los fundamentos radican en el hecho de haberse
violentado su exclusividad para la comercializacién de los productos 3M.
Expone igualmente que la apertura de una sucursal en Paraguay por par-
te de la firma 3M no constituye una circunstancia valida para la interposi-
cién de una demanda de dafios y perjuicios, puesto que no altera el contra-
to de conformidad con lo que se desprende de las testificales y documentos
aportados. Sostiene que la adversa ha incoado la demanda tres afos des-
pués de la apertura de la sucursal de 3M. Arguye que por tal transcurso
del tiempo la acciéon ha prescripto. Finalmente aduce que la resolucion
apelada se halla ajustada plenamente a derecho por lo que solicita su con-
firmacion.

En autos se discute la procedencia de la indemnizacién por dafios y
perjuicios referentes a un contrato celebrado por una empresa extranjera
con una empresa nacional relacionado con la aplicacién de la Ley 194/93.

En primer término debemos definir si entre la actora, Intertec Para-
guay S.R.L. y 3M Uruguay S.A. existe una relacion contractual valida. Del
examen de autos surge que la demandada ha reconocido expresamente que
suscribié con la actora un contrato de distribucién (fs. 114/115); ademas de
fs. 2 a 6 consta la protocolizacién de los acuerdos celebrados entre actora y
demandada, documentales que no han sido objetadas por la demandada,
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que por ende deben considerarse aceptadas. La cuestién discutida por la
accionada se centra en torno del caracter que habria tenido ese contrato de
distribucién, es decir si habria sido o no exclusivo a favor de la accionada.
La cuestion de la exclusividad argiiida en el escrito de demanda —
“...modificaciéon unilateral del contrato, retirando a mi mandante la exclu-
sividad...” (fs. 23)- como modificacién contractual substancial, debe ser
considerada como un quid esencial en el debate; y ello pese al escrito de fs.
129/130 el cual se presentara a los efectos de contestar el traslado de los
documentos presentados por la parte accionada, ya que los términos de la
pretension no pueden ser variados una vez que la demanda ha sido contes-
tada y el traslado de los documentos se hace a los efectos de que la contra-
ria pueda manifestarse sobre su aceptaciéon o rechazo como emanados de
ella. Con respecto de la exclusividad, debemos recordar que la interpreta-
cién contractual debe hacerse de buena fe -art. 714 y 715 del Céd. Civ.-;
asimismo dicha interpretacion debe investigar la voluntad real de las par-
tes —art. 708 Céd. Civ.- la cual surge no solo de la letra del contrato, sino
de la ejecucion del mismo, en este sentido adquiere relevancia el compor-
tamiento de las partes posterior a la celebracion del contrato. Asi, si bien
en el acuerdo firmado el dia 12 de junio de 1.992, en Montevideo, Uruguay
se establece que la firma Intertec Paraguay S.R.L. se hara cargo de la dis-
tribucién y venta de los productos 3M, distribucién que se le acuerda en
caracter autorizado, no exclusivo (fs. 2 vlta./3); con posterioridad, el 14 de
febrero de 1.995, la firma 3M Uruguay S.A. manifiesta en una misiva diri-
gida “a quien corresponda” que el tnico distribuidor autorizado para la
comercializacién de los equipos para terapia de infusion y sus set acceso-
rios, es la firma Intertec Paraguay S.R.L., asi como los tinicos responsables
del servicio técnico quirurgico. Igualmente el 5 de abril de 1.995 se dirige
una nota al Instituto de Previsién Social con referencia a la licitacién pu-
blica N° 9/95, por la cual 3M Uruguay comunica que ha designado a la
firma Intertec Paraguay S.R.L. como distribuidor autorizado para la co-
mercializacién de todos sus productos de las divisiones médico quirtrgicas
dentro del territorio de la Republica del Paraguay. Entonces, si bien el
contrato inicial preveia que Intertec Paraguay S.R.L. seria tan solo un
distribuidor autorizado, de la ejecucién posterior del contrato surge que
3M Uruguay S.A. vari6 ese caracter inicial con respecto de un tipo especi-
fico de productos: los equipos para terapia de infusién y sus set accesorios.
En efecto, el comportamiento post contractual de 3M Uruguay S.A. con la
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misiva del 14 de febrero de 1.995 es una conducta positiva y concluyente
que significé una modificacion a los términos de la relacion juridica origi-
nal. Ignorar este comportamiento y estas manifestaciones importaria una
lesion a los principios contractuales de buena fe que deben regir las inter-
pretaciones en los contratos, especialmente en su etapa de ejecucion. Esta
conclusion se ve reforzada por la nota de octubre de 1.997 en la cual el
gerente regional de 3M Uruguay S.A., sucursal Paraguay comunica a In-
tertec Paraguay S.R.L. que ésta “dejara de tener en forma exclusiva la
comercializacién de los productos de la divisién terapia de infusién”. Con
ello se reconoce que dicha exclusividad existi6 antes de la fecha en la que
se remiti6 la misiva. La alegacion de la demandada de que la exclusividad
seria solo en relacién con un cliente particular —licitaciéon del Instituto de
Previsién Social- no tiene sustento puesto que la nota del 14 de febrero de
1.995 estd dirigida en general “a quien corresponda”, y no adresada al
Instituto de Prevision Social ni tampoco surge del denominado “segundo
documento” que éste haya sido presentado al Instituto Previsién Social
como lo afirma la demandada en su escrito de responde. El “quinto docu-
mento” es una nota de fecha 4 de julio de 1.997 dirigida por 3M Uruguay
S.A. sucursal Paraguay por medio de la cual aquella certifica al Instituto
de Prevision Social que Intertec es distribuidor autorizado de 3M, de las
bombas de infusién, en forma exclusiva y es la unica distribuidora que
presentara respaldo de servicio técnico y provisién de insumos para dicho
producto; tal comunicacion, posterior a la nota del 14 de febrero de 1.995
debe ser entendida en el sentido de informar a uno de los posibles clientes
con los cuales Intertec Paraguay S.R.L. mantenia relaciones comerciales o
de mercado, el caricter de exclusividad con que esta empresa actuaba en
el mercado paraguayo para 3M Uruguay S.A. y en relacion con los ya men-
tados productos de terapia de infusién. De modo alguno puede entenderse
como una relimitacion o restriccion a la exclusividad ya concedida de modo
amplio e indeterminado en cuanto a los sujetos, que surge de la nota del
14 de febrero de 1.995. Estas consideraciones se ven reforzadas cuando
examinamos la nota de octubre de 1.997, en la que se habla del respeto a
“todos aquellos clientes que [...] mantengan contratos vigentes” expresion
que careceria de sentido si la exclusividad se hubiese implementado solo
respecto de un cliente. Se concluye pues que existi6 una representacion
exclusiva otorgada por 3M Uruguay S.A. a Intertec Paraguay S.R.L. pero
solo referida a los equipos arriba sefialados, y desde el 14 de febrero de
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1.995, pues es recién a partir de dicha fecha que existe noticia cierta y
probada de la mentada exclusividad. A esta misma conclusién llega el in-
ferior en los considerandos de la sentencia recurrida. Como se trata de una
modificacién contractual, dicha modificacion no puede ser considerada
extendida a otros productos no enunciados, ya que deben aplicarse aqui
criterios de interpretacion restrictiva. Siendo que 3M Uruguay S.A., al
constituir su propia sucursal en el Paraguay denominada 3M Uruguay
S.A. sucursal Paraguay, tal como lo reconoce en su escrito de demanda,
inicié la comercializacién de sus productos a través de dicha agencia y
modific6 con ello sus relaciones contractuales con Intertec Paraguay
S.R.L., que habian sido de exclusividad para los productos denominados
equipos de terapia de infusidon y sus set accesorios, se configura el presu-
puesto previsto en la ley 194/93.

Ahora bien, en cuanto al presunto consentimiento de la parte actora
de las nuevas condiciones, es decir, la no exclusividad en la distribucién
del producto: equipos de terapia de infusién y sus set accesorios, debemos
decir que toda modificacién contractual supone una declaracién de volun-
tad de las partes que se configura en forma idéntica a la concertacion del
contrato, es decir a través de la oferta de modificacién y la aceptacion de
ella. La declaracion de voluntad bien puede ser tacita tanto respecto de la
oferta como respecto de su aceptacion; pero de cualquier modo esta mani-
festacion tacita de voluntad debe reunir requisitos insoslayables para ser
tal, a saber: una conducta positiva y concluyente del declarante. Por con-
ducta positiva se entiende siempre una actividad, nunca omisién o silen-
cio, puesto que el silencio no es considerado manifestacion de voluntad
salvo en los casos especialisimos previstos en el art. 282 del Céd. Civ. La
conducta positiva debe ser también concluyente, esto es, debe existir una
relacién de causa efecto de tal indole entre la conducta y la voluntad taci-
tamente atribuida, que no sea posible de modo alguno atribuir dicha con-
ducta a otra intencién del sujeto agente. En estos autos se ha alegado que
ante la apertura de una sucursal de 3M Uruguay S.A., en el Paraguay, en
junio de 1.995, la hoy actora guard¢ silencio y con ello consintié en que se
produjera una modificacién a la relacién contractual de representacién
exclusiva respecto de los productos ut supra individualizados. Como hemos
dicho, la conducta omisiva o el silencio no constituye manifestacién positi-
va de voluntad, por consiguiente no puede concluirse que haya habido una
modificacién contractual aceptada.
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En estos autos también se ha alegado que la conducta omisiva del
actor en reclamar por la via pertinente los derechos lesionados con la vio-
lacion contractual, ya analizada, ha podido provocar la prescripcion de la
acciéon. Analizado el texto de la Ley 194/93, se advierte que la misma no
tiene una normativa especial que regula la prescripcion, rige la norma
general contenida en la Seccién IV del Capitulo V del Titulo II del Céd.
Civ. y en particular el art. 659 que establece la prescripciéon decenal para
todas las acciones personales que no tengan fijado otro plazo por la ley.
Tampoco existe una disposicion especial en la Secciéon IV, que pudiera
significar un plazo més corto de prescripcién. En efecto, en este caso esta-
mos frente a una accién personal que deriva del incumplimiento de una
relacion contractual. En ningtn caso es aplicable a las violaciones contrac-
tuales, cualquiera sea su indole, extension o especie, la normativa referen-
te a los ilicitos, que por su naturaleza son siempre extracontractuales y
generan obligaciones personales también extracontractuales.

La ley 194/93, vigente para las partes en su relacién contractual de-
fine en su art. 2° lo que debe entenderse por distribucion, haciéndolo en los
siguientes términos: “La relacion contractual, debidamente instrumenta-
da, por la cual un fabricante o firma extranjera faculta a una persona na-
tural o juridica, domiciliada en la Republica, a intermediar en la gestion,
realizacién o conclusién de negocios o contratos con clientes, dentro del
pais o cualquier otra area determinada, para la promocion, venta o coloca-
cién de productos o servicios, mediando el pago de una comision”. Su art.
4° prevé la resolucion sin causa de estas relaciones contractuales, pero
impone el pago de una indemnizaciéon a ser fijada teniendo como parame-
tros la duracion de dicho vinculo contractual y el promedio de las utilida-
des brutas anuales obtenidos durante los tres tltimos anos. En este caso
hemos establecido que la violacién del vinculo contractual se refirié tni-
camente a la exclusividad en la distribucién de un tipo determinado de
productos, los equipos de terapia de infusién y sus set accesorios, no asi el
contrato de distribucién en si, por consiguiente cualquier pretensién in-
demnizatoria debera limitarse al incumplimiento por ruptura de contrato
de este modo constatada y no a otros rubros o productos. Igualmente de-
bemos considerar que la relacién contractual de exclusividad, que fuera
violada, se inici6 el 14 de febrero de 1.995 y se extendi6 hasta octubre de
1.997, fecha en la cual se comunica por conductos oficiales que la relacién
de exclusividad seria terminada en cuanto a tal. Los incumplimientos de
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la clausula de exclusividad que pudieran haberse dado en dicho lapso de
tiempo, como los testificados a fs. 156 en la quinta pregunta formulada al
testigo, y que se refieren a fines del ano 1.995, mediado de 1996 y media-
dos de 1997 no han sido objeto de la pretensién incoada en la demanda —
que refiere especificamente la terminaciéon de la relacién contractual de
exclusividad a la nota de octubre de 1997— y por ende no deben ser consi-
derados.

El otro requisito esencia de la procedencia de cualquier pretension
resarcitoria es la existencia de un dafio cierto, mensurable y de cuantifica-
cién efectivamente demostrada en autos. El art. 4 inc. b) y el art. 5 de la
Ley 194/93 regulan la forma de determinar el dafio presunto y la refieren
a las utilidades brutas anuales obtenidas durante los tres dltimos afios de
gjercicio. Se entiende por utilidad bruta el resultado que irrogue el monto
de las ventas netas menos el costo de las mercaderias vendidas. Este texto
legal requiere ciertas precisiones. Lo que se debe entender aqui es que el
dafio estd referido a las pérdidas pecuniarias efectivas que la empresa
nacional ha sufrido como consecuencia de la resolucion o modificacion —
resolucién parcial- contractual, que no otra cosa podria surgir, desde lue-
go, conforme con los principios cldsicos resarcitorios de dafio emergente y
lucro cesante. Ahora bien, se ha establecido mas arriba que la relacién de
exclusividad esta tan solo referida a ciertos productos —equipos para tera-
pia de infusién y set de accesorios— y no a todos los demas productos que
comercializaba la actora, ya sea por adquirirlos en importacion a la de-
mandada, como surge del propio contrato agregado en autos, donde clara-
mente se establece que la relacién contractual abarcaba también a otros
productos no exclusivos: “productos de las divisiones médico quirirgi-
cas”(fs. 4) adquiridos de la demandada. Las probanzas a este respecto
agregadas a autos, como los balances de fs. 9/17 hacen referencia genérica
y global a todas las ventas netas y los costos de las mercaderias, conside-
radas éstas como un rubro genérico. No especifica ni el balance ni tampoco
otros documentos o probanzas la incidencia especifica de las ventas de los
productos respecto de los cuales existio la exclusividad. La actora no
acompand, vgr. balances detallados con discriminacién de productos en los
asientos relativos a las ventas ni tampoco explicaciones o documentos adi-
cionales que aclaren estos asientos. La prueba pericial rendida a fs.
206/208 de autos tampoco aclara en este sentido el punto en cuestién, dado
que solo refiere la merma de las ventas en relacién con los afios en los la
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contratacién de exclusividad se encontraba vigente. En este punto la sen-
tencia del inferior es clara cuando dice, precisamente que la demandante
tampoco aporté “material probatorio requerido para el calculo indemniza-
torio, operacion que debia centrarse, basicamente, en la variacién del vo-
lumen de ventas y, en consecuencia, de la utilidad bruta anual obtenida de
los productos de Terapia de infusién, como consecuencia de la pérdida de
la exclusividad, variacién que no se podra establecer en este juicio.”. Esta
conclusion a la que ha arribado el inferior no fue objeto de anilisis en la
expresion de agravios presentada en esta instancia por la parte actora. En
efecto, en dicho escrito la tnica referencia que se hace a este punto esta
contenida en el parrafo de fs. 287, que textualmente dice: “el contrato ini-
cial, la posterior exclusividad, la modificacion de las condiciones, el marco
para la indemnizacién a través de los balances y la pericial contable, han
sido debidamente acreditados.”, sin que la acreditacion de la prueba del
quantum se haya efectivamente hecho y siendo esta manifestacién genéri-
ca completamente insuficiente a la hora de destruir la conclusion del a quo
ya senalada precedentemente. Como se ha dicho, el quantum indemniza-
torio es esencial para la procedencia de la demanda, al no haber sido pro-
bado éste, la accién no puede prosperar y debe ser desestimada. La sen-
tencia recurrida debe ser confirmada.

En cuanto a las costas corresponde su imposicién a la parte perdido-
sa, de conformidad con lo establecido en el art. 203 del Cod. Proc. Civ.

A sus turnos los Dres. Torres Kirmser y Martinez Prieto, manifesta-
ron que votaban en igual sentido.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala,

RESUELVE:

TENER por desistido el recurso de nulidad interpuesto por la actora.

CONFIRMAR la sentencia apelada.

IMPONER las costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese, y remitase copia a la Excma. Corte suprema
de Justicia.

MAGISTRADOS: Maria Mercedes Buongermini P., José Raul Torres
Kirmser y Martinez Prieto.

Ante mi: Abg. Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 81

Cuestion debatida: En el presente fallo se analiza el agravio de la
actora ante el rechazo del reclamo de indemnizacion de dafios y perjuicios
por incumplimiento contractual. Esto en razén de haber conferido a la ac-
tora exclusividad en la comercializacién de sus productos en todo el territo-
rio nacional, con excepcion de los que sean promociones relacionadas a
determinada bebida u otros de cardcter personalizado, excluyéndose ade-
mds los productos relativos a envases de vidrio, radicando puntualmente
en ese punto el objeto del conflicto.

DEMANDA. Efectos de la demanda.

A la vista de la traduccion del mismo obrante a fs. 7/8, notamos que
la demandada confiere a la actora exclusividad en la comercializacion de
sus productos en todo el territorio nacional, con excepcién de los que sean
promociones relacionadas a determinada bebida u otros de caracter perso-
nalizado, excluyéndose —ademas- “...los productos relativos a envases de
vidrio”. Es esta ultima parte la que debe ser puntualmente interpretada,
pues en ella radica el objeto del conflicto.

RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTO. Documento.

Por otro lado debemos sefialar que no se verifica el reconocimiento
del documento de fs. 26, que fuera expresamente negado al momento de
contestarse la demanda, por lo que su contenido, a los efectos de la presen-
te causa, deviene intrascendente. En cuanto a los testimonios propuestos
por la parte actora, el de fs. 149 y vlto., denota una manifiesta tendencia
en favorecer a la parte actora. Ademas, el mismo refiere ser empleado de
una Empresa llamada Escala, en la que, en 1998, se presenta Sindec, in-
vocando la representaciéon de la demandada a ofrecer los productos de la
misma y que fuera la razén que determinara con posterioridad la clausura
de Escala. La referida empresa era propiedad del Sr. Anibal Gonzélez cuya
relacién con AG Representaciones es obvia a partir del poder de fs. 1. Este
testigo era empleado de la parte actora por lo que sus dichos carecen de
relevancia alguna. Lo mismo puede referirse de los testigos de fs. 149 vlto.
y 150, 150 y vlto., 150 vito. y 151. Esto es que ninguno de los testigos pue-
den ser considerados habiles a los efectos de la presente causa, por hallar-
se comprendidos en las generales de la ley con quien los ha propuesto, y
con clara tendencia a favorecerlo.
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CONTRATO. Incumplimiento del contrato. Efectos. DANO.
Presupuesto para que configure el dano.

En dichos términos, queda efectivamente probado el punto del in-
cumplimiento de los términos del contrato al introducir mercaderias suje-
tas a la exclusividad, por lo que debemos observar la posibilidad de confe-
rir la indemnizacién también peticionada.

Sin embargo, el incumplimiento contractual es tan solo uno de los
supuestos de viabilidad de la demanda de indemnizacién, se requiere
ademas la imputacién de dolo o culpa, que se presume al haber incumpli-
miento, pero por sobre todo la existencia de un dano y su entidad. Aqui se
ha demostrado el incumplimiento, y éste es suficiente de por si para pro-
vocar un perjuicio, pero al verificar los recaudos agregados a autos en rela-
cién con dicho extremo, podemos notar la carencia probatoria a efectos de
cuantificar concreta y efectivamente el perjuicio sufrido por la accionante.
O sea, que al no haber quedado probada la entidad del dafio en relacién al
hecho acontecido, resulta del todo imposible su valoracién y conversién en
metalico, por lo que la demanda debe ser desestimada, por falta de uno de
sus presupuestos. Por otro lado, debemos hacer notar la imposibilidad de
aplicar la disposicién del Art. 452 Céd. Civ., en virtud —precisamente— de
la carencia de medios que nos permitan hacerlo operativo. Por ello, la in-
demnizacién pretendida debe ser desestimada. No cabe sino confirmar el
fallo recurrido.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 13/07/14. “AG Representa-
ciones ¢/ Nadir Figueredo I.C.S.A. s/ Incumplimiento de Contrato e
Indemnizacién” (Ac. y Sent. N° 81).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN SU CASO, SE DICTO CONFORME A DERECHO?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacion:
MARTINEZ PRIETO, CASTIGLIONI y BUONGERMINI PALUMBO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. MARTINEZ
PRIETO DIJO: El recurrente refiere que la sentencia en alzada es injusta,
arbitraria e ilegitima. Sefiala que es injusta al denegar el derecho de su
mandante de resarcirse los dafos ocasionales por el rompimiento unilate-
ral y abrupto por parte de la demandada. Aduce que es arbitraria pues los
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fundamentos provienen de una interpretacion subjetiva del juzgador, y por
altimo agrega que el fallo es ilegitimo pues no se sustenta en ninguna
norma legal de fondo.

En cuanto a las alegaciones en relacién a la nulidad debe seiialarse
que si bien el a quo no ha identificado expresamente los articulados en los
cuales ha fundado el fallo impugnado, ha precisado los hechos sobre los
cuales se ha trabado la litis, ha apreciado las pruebas diligenciadas y ha
sustentado en ellos la sentencia impugnada. Ademaés, sabido es que el
juzgador conoce el derecho, no existiendo incongruencia entre lo conside-
rado y lo resuelto. Por lo demas, los restantes agravios pueden ser subsa-
nados por la via de la apelacién. Por tanto, no existiendo vicios o defectos
que ameriten la declaracién de oficio de la nulidad en alzada, el recurso
debe ser desestimado.

A SUS TURNOS los Dres. Castiglioni y Buongermini Palumbo, ma-
nifestaron que votan en idéntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DR. MARTINEZ
PRIETO PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia apelada N° 71 de fe-
cha 13 de marzo de 2.002 la a quo resolvié: “NO HACER LUGAR con cos-
tas a la demanda promovida por la firma AG REPRESENTACIONES con-
tra NADIR FIGUEIREDO I.C.S.A. por incumplimiento de contrato e in-
demnizacion de dafios y perjuicios de conformidad al exordio de la presen-
te resolucién. ANOTAR...” (sic) (fs. 180).

El recurrente funda sus agravios en su escrito de fs. 183/186, argu-
yendo que la inferior sostuvo que su parte dej6 transcurrir la demanda sin
demostrar o acreditar las argumentaciones dadas en el escrito de demanda
ya que no ofrecié pero no produjo la confesoria del representante de la
firma accionada, ni el reconocimiento tdcito del documento de fs. 26. En
cuanto a la absolucién de posiciones expresé que si la a quo hubiere consi-
derado fundamental esta prueba, pudo haberla pedido. En relacién al re-
conocimiento de firma adujo que el representante de la firma Sindec S.A.
no comparecié y afirmé asimismo que este documento no fue impugnado
por la adversa. Respecto a los testigos alegé que la juzgadora sostuvo que
se encontraban comprendidos en las generales de la ley y ademés no eran
profesionales, sin embargo afirmé que los testigos deben ser valorados por
ser contestes y uniformes. Refiri6 ademés que la inferior no puede suplir
la negligencia de las partes cuando la accionada no ha tachado a los testi-
gos y estuvo presente al momento de las declaraciones. Manifest6 que la a
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quo sostuvo que los testigos no son profesionales para cuantificar el pro-
medio de las utilidades brutas anuales obtenidas por la actora y que no fue
diligenciada una prueba contable a dichos efectos. Sobre este punto, refiri6
la jurisprudencia establece que la falta de prueba del monto de la indem-
nizacién no es causal para desestimar la demanda, éste debe ser fijado de
acuerdo a las reglas de la sana critica. Esgrimi6 que analizadas las cons-
tancias de autos se puede notar que los documentos presentados no fueron
impugnados por la contraria y que la inferior no se expidi6é en cuanto a la
inspeccién ocular y constitucion del juzgado al local de Sindec S.A. diligen-
ciada por su parte. Resalt6 que la demandada se limité a negar el incum-
plimiento de la cldusula 1.1. y solo produjo las pruebas documentales que
agreg6 y que refuerzan los hechos articulados en la demanda. Alegé que la
demandada reconocié la relaciéon contractual y a partir de esta premisa, el
contenido del contrato no puede ser objeto de discusion y por ende de
prueba. Expresé que el argumento de venta de Sindec S.A. de productos
personalizados y promocionales no se ajusta a la realidad, pues los produc-
tos de Nadir Figueiredo son los prometidos por la demandada en exclusi-
vidad a su mandante. Refiere que la nota remitida desde Brasil de fecha 4
de marzo de 1999 refuerza su tesitura. Sobre la indemnizacién reclamada,
adujo que el juzgado no ha permitido arrimar constancias que justifiquen
el monto, sin embargo no se tuvo en cuenta el principio de amplitud de las
pruebas, pues no solo la pericial es la adecuada. Manifest6 que el dafio
existié, la indemnizacién se ajusta a derecho y que la ley contempla la
soluciéon del caso en los arts. 451 y 452 del Céd. Civ. Por estos fundamen-
tos, peticioné la revocatoria del fallo en alzada, con costas.- -La parte con-
traria contesta el memorial en los términos del escrito obrante a fs.
188/192 manifestando que la adversa se agravia por que la inferior no tuvo
en cuenta el reconocimiento del documentos emanado por un tercero,
cuando no reconocido en juicio por culpa imputable a la actora y conforme
al informe del actuario el citado documento no forma parte del expediente.
Refiere que el Art. 319 del cédigo ritual no prevé tener por reconocida la
firma de un tercero que no asiste a la audiencia. Manifest6 que la adversa
ofrecié como pruebas copias simples de instrumentales agregadas a fs. 13,
14, 15, 1, 17, 18, 26, 27, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 41, 37, 38, 39 y 40 y cuyo
desglose fuera ordenado. Ademés, ofreci6 extempordneamente las pruebas
de informes y absolucién, rechazados por improcedentes; y en cuanto a la
pericial traté de suplirla con las testimoniales. Expresé que la apreciacion
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de la jueza sobre las testimoniales fue la correcta, conforme al Art. 706 del
Cod. Civ. Por lo demas, expresé que los testigos faltaron a la verdad al
expresar que no se encontraban comprendidos en las generales de la ley, al
ser amigos, socios o dependientes de alguna empresa del actor. Resalt6
que por la cldusula 1.1. del contrato, la demandada otorg6 la exclusividad
para la comercializaciéon de sus productos a favor de la accionante, excepto
los productos para promocién y los relativos a envases de vidrio. Por tanto,
afirma que su comitente podia comercializar libremente con cualquier
cliente o tercero cualquier envase, vasija o recipiente de vidrio y productos
promocionales, por lo cual no incumplié el contrato. Recalc6 que objeto de
la demanda es intentar en forma irresponsable la aplicacion del Art. 4 de
la Ley 194/93 que unicamente rige para casos de cancelacion, revocacion,
modificacién o no prérroga de representacion. Asimismo, expresé que la
actora ha utilizado equivocadamente la ley 194/93 y tergiversando su con-
tenido, ha realizado calculos arbitrarios para intentar una cuantiosa in-
demnizacién. Asi, resalté que la accionante no demostrado el incumpli-
miento ni el importe que se deberia pagar en concepto de indemnizacién
para el supuesto negado por su parte, por lo cual peticioné la confirmacion,
con costas de la sentencia apelada.

Lo primero que hay que considerar en virtud del expreso reconoci-
miento de la relacién contractual es el alcance de los términos contratados,
para —de esta forma- establecer si es que ha habido violencia contra el
pacto de exclusividad. Esto debe ser asi porque de dicha circunstancia
surge el eventual incumplimiento y sus efectos juridicos perseguidos en la
causa.

A la vista de la traduccién del mismo obrante a fs. 7/8, notamos que
la demandada confiere a la actora exclusividad en la comercializacién de
sus productos en todo el territorio nacional, con excepcién de los que sean
promociones relacionadas a determinada bebida u otros de caracter perso-
nalizado, excluyéndose —ademas- “...los productos relativos a envases de
vidrio”. Es esta ultima parte la que debe ser puntualmente interpretada,
pues en ella radica el objeto del conflicto.

De inicio debemos senalar que la exclusividad de comercializacién
no recaia en los envases de vidrio producidos por la demandada, por lo que
seria determinante saber cual era la variante de produccién y sobre todo
qué es envase y cudl es su verdadera acepcion.
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Asi, debemos convenir que por envase deben entenderse aquellos re-
cipientes que tienen la virtud de mantener su contenido en forma aislada
del medio externo. Dice el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola -19na. Ed.-: Envase: “...Recipiente o vaso en que se conservan y
transportan ciertos géneros. Dicese, por ejemplo, de los azogues, y gene-
ralmente de los liquidos. Todo lo que envuelve o contiene articulos de co-
mercio u otros efectos para conservarlos o transportarlos.”, por lo que de-
bemos concluir que se hallan excluidos los recipientes que contienen sus-
tancias en forma breve y previo al consumo como ser vasos -en su sentido
tradicional-, platos, fuentes, copas, ensaladeras, ceniceros, bomboneras,
tazas, jarras, etc. La diferencia que marca el punto es que en autos, cuan-
do hablamos de envase nos referimos a objetos capaces de guardar sustan-
cias con el objeto de transportarlos o mantenerlos en depédsito antes de
llegar al consumidor final. Estos son los envases que junto con los produc-
tos personalizados, se hallan excluidos del contrato suscripto y admitido
por las partes.

Corresponde, entonces que se verifique, a tenor de las probanzas
producidas en autos, si acaso se ha comercializado en esta plaza productos
de la demandada que se hallan incluidos dentro de la exclusividad pacta-
da.

A fs. 68 de autos consta la intervencién del Juzgado en una inspec-
cién formalizada ante la firma Sindec S.A., firma ésta senialada como pun-
to desde donde se comercializaba la mercaderia en cuestiéon. En la referida
intervencién la comitiva judicial constata la existencia de los productos
cuya supuesta exclusividad estaba reservada a la actora.

Por otro lado debemos sefialar que no se verifica el reconocimiento
del documento de fs. 26, que fuera expresamente negado al momento de
contestarse la demanda, por lo que su contenido, a los efectos de la presen-
te causa, deviene intrascendente. En cuanto a los testimonios propuestos
por la parte actora, el de fs. 149 y vlto., denota una manifiesta tendencia
en favorecer a la parte actora. Ademas, el mismo refiere ser empleado de
una Empresa llamada Escala, en la que, en 1998, se presenta Sindec, in-
vocando la representacién de la demandada a ofrecer los productos de la
misma y que fuera la razén que determinara con posterioridad la clausura
de Escala. La referida empresa era propiedad del Sr. Anibal Gonzélez cuya
relacién con AG Representaciones es obvia a partir del poder de fs. 1. Este
testigo era empleado de la parte actora por lo que sus dichos carecen de
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relevancia alguna. Lo mismo puede referirse de los testigos de fs. 149 vlto.
y 150, 150 y vlto., 150 vlto. y 151. Esto es que ninguno de los testigos pue-
den ser considerados habiles a los efectos de la presente causa, por hallar-
se comprendidos en las generales de la ley con quien los ha propuesto, y
con clara tendencia a favorecerlo.

Otro de los puntos reiteradamente cuestionados en la causa ha sido
el de la validez procesal y probatoria de la comisién judicial que se consti-
tuyo, a fs. 68 y vlto., ya que la misma se ha desarrollo sin participaciéon de
la parte demandada, atn antes de la traba de la litis. En efecto, dicha cir-
cunstancia, formalmente extraordinaria, ha sido certeramente cuestiona-
da por la demandada al no poder, con su presencia, haber controlado su
produccién.

No obstante ello, de la lectura de su texto obtenemos la explicacion y
el motivo por el cual dicha diligencia fue cumplida en dichas circunstan-
cias y con esas caracteristicas. Surge de dicha diligencia que en el momen-
to de la constitucion se hallaba en el lugar un vehiculo transportador des-
cargando mercaderia de las conflictivas en la presente causa, mencionan-
dose incluso el logotipo y el origen de la misma, ademas de la activa parti-
cipacion de un representante de la empresa donde se realizara la interven-
cion judicial.

La parte demandada, en su escrito de responde, concretamente a fs.
98, se refiere al punto, pero no se opone a su validez intrinseca, sino a sus
efectos juridicos posteriores, a la eventual valoracién probatoria. Tampoco
desconoce los dichos y hechos contenidos en el acta.

En dicho marco de la discusién, el unico cuestionamiento que per-
manece es la interpretacion que debe aplicarse a la acepcion de “los enva-
ses”, para concluir si en que ha habido violencia contra el contrato en ese
sentido.

Mas arriba dejabamos establecido lo que se debe entender por “en-
vase”, llegando a la conclusién que no se refiere a ninguno de los detalla-
dos en el referido acto, o sea, segun el desarrollo del mismo, la empresa
SINDEC S.A. estaba recibiendo mercaderia adquirida, por importacién
directa desde la firma demandada, lo cual no fue cuestionado por la accio-
nada y para dejar bien claro lo tnico cuestionado en dicho escrito de res-
ponde ha sido la interpretacion de la palabra “envase”.

En dichos términos, queda efectivamente probado el punto del in-
cumplimiento de los términos del contrato al introducir mercaderias suje-
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tas a la exclusividad, por lo que debemos observar la posibilidad de confe-
rir la indemnizacién también peticionada.

Sin embargo, el incumplimiento contractual es tan solo uno de los
supuestos de viabilidad de la demanda de indemnizacién, se requiere
ademads la imputacién de dolo o culpa, que se presume al haber incumpli-
miento, pero por sobre todo la existencia de un dafio y su entidad. Aqui se
ha demostrado el incumplimiento, y éste es suficiente de por si para pro-
vocar un perjuicio, pero al verificar los recaudos agregados a autos en rela-
cion con dicho extremo, podemos notar la carencia probatoria a efectos de
cuantificar concreta y efectivamente el perjuicio sufrido por la accionante.
O sea, que al no haber quedado probada la entidad del dafio en relacion al
hecho acontecido, resulta del todo imposible su valoracién y conversién en
metélico, por lo que la demanda debe ser desestimada, por falta de uno de
sus presupuestos. Por otro lado, debemos hacer notar la imposibilidad de
aplicar la disposicion del Art. 452 Céd. Civ., en virtud —precisamente- de la
carencia de medios que nos permitan hacerlo operativo. Por ello, la in-
demnizacién pretendida debe ser desestimada. No cabe sino confirmar el
fallo recurrido.

En cuanto a las costas, corresponde su imposiciéon a la parte perdi-
dosa, de conformidad con lo establecido en el art. 203 del Céd. Proc. Civ.

A SUS TURNOS los Dres. Castiglioni y Buongermini Palumbo, ma-
nifestaron que votan en idéntico sentido.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala,

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto.

CONFIRMAR la sentencia recurrida en los términos del exordio que
antecede.

IMPONER las costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese, y remitase copia a la Excma. Corte suprema
de Justicia.

Magistrados: Arnaldo Martinez Prieto, Maria Mercedes Buongermi-
ni y Carmelo A. Castiglioni.

Ante mi: Abg. Carolina Lebroén.

kR
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 174

Cuestion debatida: En autos se discute la procedencia de la de-
manda de indemnizacion de dafios y perjuicios basada en las disposiciones
de la Ley N° 194/93.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. PRUE-
BA DOCUMENTAL. MORA.

El incumplimiento habia sido objeto de peticiones de espera, que ha-
bian sido favorablemente acogidas por la demandada y que se aceptarian
pagos posteriores. En primer lugar debemos sefialar que no se ha probado
esta circunstancia alegada, y en segundo lugar que las consecuencias de la
mora se deben distinguir en cuanto a sus efectos.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. PRUE-
BA DOCUMENTAL. MORA.

Las consecuencias de la mora se deben distinguir en cuanto a sus
efectos. La aceptacion de pagos posteriores a la mora solo purga las conse-
cuencias patrimoniales de ella, esto es, los intereses moratorios, pero no
extingue las causales resolutorias de la relacién contractual —cuando ella
es confirmada— ni su poder justificatorio para terminarla, respecto de su
futuridad.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. Marco
regulatorio. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de daiios y
perjuicios. Responsabilidad contractual.

Debemos decir que la indemnizacién de dafios y perjuicios prevista
en la Ley N° 194/93 es de origen contractual. Toda indemnizacion de dafios
contractuales exige ciertos requerimientos para su procedencia: en primer
lugar la existencia de un vinculo contractual, el cual ha sido admitido por
las partes en autos; en segundo lugar la existencia de un dafio cierto y
actual, sobre el cual volveremos maés tarde; en tercer lugar el incumpli-
miento contractual; y en cuarto lugar que tal incumplimiento pueda impu-
tarse —dolosa o culposamente— al agente incumpliente, salvo que una de
las partes haya asumido expresamente el riesgo contractual, en cuyo caso
la imputabilidad carece de relevancia.
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LEY N° 194/93. CONTRATO DE REPRESENTACION. Marco
regulatorio. DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacién de daiios y
perjuicios. Responsabilidad contractual. Responsabilidad objeti-
va.

El incumplimiento por si solo hace presumir la culpa del incum-
pliente, segtun lo disponen las reglas generales sobre responsabilidad, con-
tenidas en los Arts. 423 y 426 del Céd. Civ, salvo que aquél logre demos-
trar que el incumplimiento se debi6 a una imposibilidad sobreviniente por
caso fortuito o fuerza mayor.

Sabemos que la responsabilidad objetiva solo puede provenir de la
ley; v la ley normalmente la predica de actos ilicitos, no de incumplimien-
tos contractuales, por lo que, de existir, tal responsabilidad contractual
objetiva debe estar expresamente prevista en la norma.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 03/12/04. “Rafael de los Rios
S.A.C.I. ¢/ Myrurgia S.A. s/ Cobro del valor de existencia de merca-
derias y otros” (Ac. y Sent. N° 174).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes

CUESTIONES:

Es nula la sentencia recurrida?

En caso negativo, se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de establecer el orden de votacion,
resulté que debian votar los Sres. Miembros en el orden siguiente: DRA.
MARIA MERCEDES BUONGERMINI P., DR. COCCO SAMUDIO y DR.
ARNALDO MARTINEZ PRIETO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA DRA. MARIA
MERCEDES BUONGERMINI DIJO: La recurrente desistié expresamente
de este recurso. Por consiguiente, y al no advertirse vicios o defectos que
autoricen a declarar la nulidad de la sentencia recurrida de oficio, debe
tenerse por desistida a la recurrente del recurso de nulidad interpuesto.

A sus turnos, los Dres. Guido Cocco Samudio y Arnaldo Martinez
Prieto manifestaron que votaban en igual sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA DRA. MARIA
MERCEDES BUONGERMINI PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia
apelada N° 234 de fecha 09 de abril de 2.003, la a quo resolvi6: “HACER
LUGAR a la demanda promovida por RAFAEL DE LOS RIOS S.A.C.I
contra MYRURGIA S.A. por cobro del valor de la existencias de las merca-
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derias, productos terminados, semielaborado, materias primas y otros, y
en consecuencia CONDENAR a MYRURGIA S.A. para que pague a RA-
FAEL DE LOS RIOS S.A.C.I. a la suma de GUARANIES CUATROCIEN-
TOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES CIENTO SETENTA Y DOS MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y UNO (Gs. 458.172.961), en el plazo de cinco
dias de queda firme la presente resolucion. IMPONER las costas a la de-
mandada. ANOTAR, ...” (sic.) (fs. 257).

De dicha sentencia recurre la parte demandada y presenta su escri-
to de expresién de agravios, que obra a fs. 263/279 de autos. Arguy6 que no
ha quedado comprobada la supuesta causa justificada de la terminacién de
la relacion contractual, que invierte la carga de la prueba a la demandada
y al no haber sido declarada judicialmente, se presume que fue injustifica-
da. Refiere que la propia actora admite que el contrato de representacion
fue rescindido por mutuo acuerdo ante el reconocimiento expreso de la
demandante del incumplimiento incurrido, conforme al instrumento sus-
crito por ambas partes el 31 de enero de 1.996, por lo cual el inferior no
puede establecer supuestos distintos a los admitidos por las partes. Afirma
que la actora demanda unicamente el cobro del stock de mercaderias no la
indemnizacién prevista en el Ley 194/93. Asimismo, alega que el a quo no
pude pronunciarse sobre la rescision justificada o no de la relacién con-
tractual, ademas, de los Rios ha reconocido expresamente que ha incurrido
en la causal de rescisién prevista en la clausula 24-a) y b) mencionadas en
la misiva fechada 24 de noviembre de 1.995 (fs. 52). Esgrime que habién-
dose rescindido el contrato de comun acuerdo, la demandada no tiene nin-
guna obligacién de comprar el stock de productos que quedé en poder de la
actora. Expuso que el supuesto derecho al cobro del valor de mercaderias
previsto en el art. 8 de la Ley 194/93 es totalmente inaplicable al presente
caso por no hallarse la actora incursa en los presupuestos facticos y legales
que viabilizan el reclamo. Adujo que la actora ha reconocido que no tiene
derecho a la indemnizacién (punto 2.2. de la demanda), por lo cual no pue-
de exigirlo al demandado, mas ain cuando solo pudo haberse dado en la
hipétesis de ser una rescisiéon por causa injustificada, como accesorio op-
cional. Expresa que lo resuelto por el fallo apelado, conlleva a un enrique-
cimiento ilegitimo para la actora al disponer el pago del costo de la merca-
deria en stock a un precio rentable. Manifiesta que la ley es clara la dispo-
ner que la carga de la adquisicién del stock de mercaderias por la otra
parte, solo es viable en caso que la relacién contractual haya sido rescindi-
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da sin causa justificada y que los sujetos podran hacer uso de esta facul-
tad, independientemente de las indemnizaciones que correspondan a los
casos previstos en la ley, conforme al art. 1 de la Ley 194/93. Alega que se
no ajusta a la verdad lo manifestado por el inferior, en relacién a que su
parte no ha probado la justificacién de la resolucion de la relaciéon contrac-
tual por cuanto es un hecho ampliamente reconocido como lo relata y ade-
mads, por la confesion del representante de la firma actora, obrante a fs.
158 y vlto. de autos. Senalé que la carga de esta prueba incumbe a la parte
accionante y no a la demandada. Adujo que la actora no ha alegado ningtn
incumplimiento por su parte, por el contrario, ha reconocido ser culpable
de la resolucién por incumplimientos contractuales incurridos, ha recono-
cido que no ha pagado las mercaderias adquiridos, ha admitido que se
encuentra en estado de cesacion de pagos por lo cual tuvo que peticionar
su convocatoria de acreedores, ademas ha sido declarado competidor des-
leal por este Tribunal por el Acuerdo y Sentencia N° 48 del 27 de junio de
2.003. El representante de la actora en la prueba confesoria reconocié que
la compra de insumos destinados a la fabricacién de productos licenciados
por Mylurgia era exclusiva responsabilidad de la firma actora; asimismo
en la segunda posicion, reconoci6 el atraso excesivo en el pago de cuotas.
Adujo que el absolvente no contest6é la posicion tercera y destacé que el
abogado Jerénimo Angulo se opuso a que se dirija esta posicién fundado en
que a los efectos de la demanda la justificaciéon o no de la causal de resci-
si6n del contrato no hace a la reclamacion de la parte actora. Alegé la per-
tinencia de esta posicién dada su estrecha vinculacién con el juicio y a
tenor del art. 6 inc. a) de la Ley 194/93 y expres6 que el inferior no se ha
pronunciado a este respecto. Afirma que en la absolucién de posiciones el
actor ha confesado que los productos en stock pudieron haber sufrido al-
gun dafo en su presentacion exterior, por elementos naturales o animales
y que ademas desconoce si los productos elaborados por ellos eran o no
perecederos. Por ello, expresé que el precio del producto deteriorado no
puede ser jamas el demandado. Manifesté que la novena posicién tampoco
fue respondida por el absolvente y sin embargo el juez ha omitido pronun-
ciarse fictamente. Indicé que del acta de constatacién e inventario de mer-
caderias de fs. 116, surge que la cantidad de productos en stock ha sufrido
una importante reduccion y que ineludiblemente debi6 incidir en el valor
de las mercaderias, sin embargo fue condenada al pago de la suma maxi-
ma reclamada versando asi, sobre el lote total de mercaderias. Sefial6 que
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los peritos se declararon inhabiles para determinar la calidad, el estado,
condicién y validez de los productos elaborados o semielaborados, asimis-
mo adujo que la conclusién de los peritos denotan importantes falencias y
contradicciones y al efecto se remiti6 a lo expresado en el escrito de alega-
tos. Expresa que ante la circunstancias apuntadas no es el pronuncia-
miento judicial previo, al haberlo reconocido la actora expresamente y
aceptado la rescisién contractual. Culminé su escrito peticionando la revo-
catoria de la sentencia apelada, con costas.

La adversa contesta estos agravios en los términos del escrito de fs.
286/301. Sostiene que tanto la actora como la demandada mantuvieron
una relaciéon comercial por mas cuarenta afios, siendo interrumpida en
forma unilateral por la demandada. Relata que la accionante ante la ca-
tastroéfica situacion econémica que vivia el pais, hecho que es notificado a
la demandada. Continta expresando que ante las promesas de posterior
renovacién del contrato, se procede a la firma de una carta compromiso de
pago por la cual se establecia una supuesta aceptacién de la rescision del
contrato de distribucion exclusiva, lo que hacia cuestionable la posterior
reclamacion de la indemnizacién, contemplada en la Ley 194/93. Prosigue
diciendo que el 22 de octubre de 1.997 su representada comienza esta ac-
cién de pago del valor de las materias primas en stock y productos termi-
nados, no asi la indemnizacién a que hubiera tenido derecho, conforme al
art. 8 de la citada normativa. Expresa que la adversa al contestar la de-
manda reconoce la existencia del contrato de representacion y la termina-
cién del mismo, sin embargo se niega al pago. Manifiesta que los verifica-
dores Guillermo de los Rios y Cristobal Hermosilla en un informe conjun-
to, descubren un infimo faltante en relacion al acta notarial de fs. 1. Em-
pero, menciona que el verificador de la parte demandada, designado para
la verificacién de cantidades, emite una supuesta calificacién del estado de
los productos, por lo cual el juzgado por providencia del 22 de mayo de
2.000 deja sin efecto la agregacién de este escrito. Alega que los Peritos
Dario Vazquez Piatti y Miguel Angel Arriola dedujeron el faltante y actua-
lizando los valores ala cotizacion del ddlar, concluyeron que el valor del
inventario asciende a Gs. 711.308.520 y asimismo que las materias primas
y productos terminados se encuentran envasados y ordenados, por lo cual
dedujeron su buen estado de conservacion. Luego, realiza una transcrip-
ciones de las partes de la resolucién recurrida que considera resaltantes y
ajustadas a derecho. Sostiene que en general no ha existido interpretacion
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legal dado que el texto de la ley es explicito y descarta por completo un
error en la aplicacion. Aduce que la presuncion legal, el requerimiento
legal, impone en el caso de invocarse justa causa, el que asi lo hiciera de-
bera acreditarlo en la forma exigida por la ley, es decir con el correspon-
diente fallo judicial o arbitral, segin se encuentre o no pactado el arbitra-
je, por tanto al inferior al determinar que el contrato ha sido rescindido
injustificadamente no ha interpretado la ley, sino ha aplicado la presun-
cion legal. Expresa que del texto de la Ley 194/93 se desprende que uno de
los hechos generadores del derecho a ser indemnizado se encuentra con-
templado en el art. 8 e independiente de las indemnizaciones que corres-
pondan a los casos previstos. Asi se ha establecido que la firma local no
solo recupere la inversion realizada en la compra de mercaderias, sino que
ademas obtenga una utilidad normal de acuerdo con el precio de la venta
de productos en el mercado. Refiere que la adversa funda su negativa en la
compra de las mercaderias en la mala calidad y vencimiento, olvidando
que los productos fabricados por su representada no presentaron deficien-
cias por méas de cuarenta afios, ostentando la marca Mylurgia y que éstos
llevan en depédsito desde 1.997, fecha en la cual la demandada ha negado
los legitimos derechos de su parte. Concluye que se ha alegado una su-
puesta falta de calidad que no se probado, como una supuesta deuda de la
actora con la demandada, hecho no comprobado y supuestos incumpli-
mientos para la rescisiéon del contrato, lo que pudiendo o no haber existido,
no se ha demostrado que fueran de magnitud para producir la justificacién
de la rescisién, ademas de no haber sido acreditado judicialmente como lo
requiere la ley. Por estas consideraciones, peticioné confirmar la sentencia
recurrida, con la inclusion de los intereses solicitados.

El abogado César Eduardo Coll Rodriguez expresa agravios en los
términos del escrito de fs. 302/307 y arguye la obligacién de pago de la
firma demandada no emana de un documento privado signado por las par-
tes, sino de la regla contenida en el art. 8 de la Ley 194/93. Refiere que
esta obligacion esté sujeta a la comunicacién a la otra parte de la adopcion
de la opcion de venta, extremo alegado por su parte y aceptado por la de-
mandada. Alega que ante la negativa de la demandada al pago de las exis-
tencias no constituye una simple mora en el cumplimiento de las obliga-
ciones legales. Aduce que 1 mora se devenga y esto produce intereses aun-
que ellos no hayan sido solicitados, puesto que la misma ley determina su
aparicién y aplicacion en la obligacion morosa, a tenor de los arts. 450,
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453, 475 del Céd. Civ. Expresa que la citada normativa de la Ley 194 evi-
dencia la obligatoriedad del cumplimiento desde el momento de la notifica-
cién de la adopcion de la opcion que la misma ley establece. Afirma que su
parte ha solicitado y ha determinado los intereses adeudados por la mora,
en los términos del escrito de fs. 250, lo cuales deberan ser computados
desde la iniciacion del juicio a una tasa que este Tribunal debera estable-
cer, por economia procesal, expresando sin embargo que el 3% interés mo-
ratorio y punitorio, es de aplicacién habitual. Concluy6 su escrito peticio-
nando disponer la aplicacién de intereses desde la iniciacién de la presente
demanda hasta el cumplimiento efectivo de la misma.

La adversa contesta el traslado corridole en los términos del escrito
de fs. 309/317. Senala que el inferior no se ha expedido sobre los intereses
puesto que los mismos no fueron reclamados en autos al tiempo de accio-
nar la demanda. Refiere que la interpretacion antojadiza del alcance del
art. 8 de la Ley 194 ya ha sido ampliamente rebatido por su parte en su
escrito de expresion de agravios. Afirma que la demandada no tiene nin-
guna obligacién de comprar el stock de productos que quedé en poder de la
actora, puesto que la rescisién del contrato fue de comin acuerdo, ya que
ambas partes han aceptado por escrito la existencia de una causal de res-
cisiéon del contrato por causa justificada. Adujo que el beneficio adicional
que la actora pretende, sin embargo tanto la ley como el contrato prohiben
su acceso, en razon de que la rescision del contrato fue por causa justifica-
da, imputable y admitida por la actora. Afirmé que no existe obligacién de
la compra del stock, no existe mora ni tampoco deuda liquida, por ello no
ha incurrido en mora pues a la fecha no existe ninguna obligaciéon de pago
firme y ejecutable. Esgrime que no existe en la Ley 194/93 ni en ningin
otro cuerpo legal la mora antes de la existencia de una deuda liquida y
exigible determinada en instrumento que traiga aparejada ejecucién o su
determinacién judicial y la intimacién de su pago. Expresa que la aplica-
cion del art. 475 del Céd. Civ. no resulta aplicable. Indicé que ante la omi-
si6n de la condena del pago de intereses la adversa debié plantear recurso
de aclaratoria a efectos de hacerlo materia de juzgamiento en esta instan-
cia. Concluyé su escrito peticionado desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por Rafael de los Rios S.A.C.I. y resolver conforme a lo peticio-
nado en el escrito de expresién de agravios.

En autos se discute la procedencia de la demanda de indemnizacién
de danos y perjuicios basada en las disposiciones de la Ley 194/93.
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Las partes estédn de acuerdo en que hubo una relacién contractual de
representacion entre ellas, la cual duré varios afios. Igualmente coinciden
en que la relacién terminé a raiz de una serie de incumplimientos por par-
te de la representante; ello surge con claridad no solo de los términos de la
demanda, sino de la absolucién de posiciones del Sr. Guillermo Antonio de
los Rios Pérez, quien en su deposicién reconoce la existencia de atrasos en
los pagos a cargo de la empresa representante. En efecto, a fs. 19 de la
demanda, el actor refiere en el afio 1.995, que la firma sufrié un colapso
econémico, la retracciéon de las ventas y una secuela de incumplimientos,
que significo el retraso en el pago de sus obligaciones e inclusive derivé en
la convocatoria de acreedores de la empresa RAFAEL DE LOS RIOS
S.A.C.I. Atribuye el actor este incumplimiento a una imposibilidad sobre-
viniente como consecuencia de la paralizacién de la actividad comercial y
la inestabilidad econémica generalizada. Sin embargo, esta circunstancia
configura tan solo, un estado de insolvencia, es decir, la imposibilidad sub-
jetiva en el cumplimiento de las obligaciones, que no puede considerarse
como eximente. La imposibilidad para relevar al deudor de la imputacién
culposa del incumplimiento debe ser siempre objetiva, esto es, el objeto de
la prestacion debe devenir imposible.

Igualmente debemos recordar que las documentales que rolan a fs.
76/99 de autos fueron desagregadas por resolucién judicial a solicitud de la
propia actora, al haber sido extemporaneamente presentadas, por ello no
se las puede tomar en cuenta, ni por ende tampoco la referencia al art. 25
del contrato —contenido en dichas fojas— que hace el absolvente.

El actor mencioné que su incumplimiento habia sido objeto de peti-
ciones de espera, que habian sido favorablemente acogidas por la deman-
dada y que se aceptarian pagos posteriores. En primer lugar debemos se-
fialar que no se ha probado esta circunstancia alegada, y en segundo lugar
que las consecuencias de la mora se deben distinguir en cuanto a sus efec-
tos. La aceptacién de pagos posteriores a la mora solo purga las conse-
cuencias patrimoniales de ella, esto es, los intereses moratorios, pero no
extingue las causales resolutorias de la relacién contractual —cuando ella
es confirmada- ni su poder justificatorio para terminarla, respecto de su
futuridad.

La parte actora sostiene que la indemnizacién que pretende esta ba-
sada en el art. 8 de la Ley 194/93, y arguye que dicha norma prevé un de-
recho a indemnizacién independiente de toda otra consideracion respecto
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de la justificacién o no de la terminacién del vinculo contractual, a diferen-
cia del art. 4°, en el cual esta circunstancia si seria relevante.

En primer lugar debemos decir que la indemnizaciéon de danos y per-
juicios prevista en la Ley 194/93 es de origen contractual. Toda indemni-
zacion de danos contractuales exige ciertos requerimientos para su proce-
dencia: en primer lugar la existencia de un vinculo contractual, el cual ha
sido admitido por las partes en autos; en segundo lugar la existencia de un
dafio cierto y actual, sobre el cual volveremos mas tarde; en tercer lugar el
incumplimiento contractual; y en cuarto lugar que tal incumplimiento
pueda imputarse —dolosa o culposamente— al agente incumpliente, salvo
que una de las partes haya asumido expresamente el riesgo contractual,
en cuyo caso la imputabilidad carece de relevancia. Debemos sefialar asi-
mismo que el incumplimiento por si solo hace presumir la culpa del in-
cumpliente, segin lo disponen las reglas generales sobre responsabilidad,
contenidas en los art. 423 y 426 del Céd. Civ., salvo que aquél logre demos-
trar que el incumplimiento se debi6 a una imposibilidad sobreviniente por
caso fortuito o fuerza mayor.

Ahora bien, la teoria sustentada por la actora, en el sentido de que
la responsabilidad prevista en el art. 8 de la ley es una responsabilidad
exenta de todo criterio de imputabilidad, tanto doloso como culposo, y que
por ende no depende de lo justificado o no del incumplimiento, supondria
que la responsabilidad alli prevista es objetiva. Sabemos que la responsa-
bilidad objetiva solo puede provenir de la ley; y la ley normalmente la pre-
dica de actos ilicitos, no de incumplimientos contractuales, por lo que, de
existir, tal responsabilidad contractual objetiva debe estar expresamente
prevista en la norma.

Analizando la sistematica de la citada Ley 194/93, se advierte que
toda ella estd basada en la circunstancia del incumplimiento contractual, y
en su no justificacién, lo cual nos indica que la ley no se ha apartado de la
tradicional teoria de la culpa y de la presuncién de ella, ante el incumpli-
miento. Pretender que el art. 8° establece un régimen de excepcién por si
solo, contraviene no solo los restantes articulos de la ley, en especial el art.
1°, en el cual se expresa el objeto propio de la ley en los sgtes. términos:
“...se fijan las pautas que correspondan con motivo del cese, sin expresion
de causa, de las relaciones contractuales”, sino que supone una lectura del
todo renida con la légica. En efecto, si el requerido por indemnizacién no
puede evitar ser condenado demostrando la culpa de la contraparte con-
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tractual, su posicién seria no solo peor que la de la responsabilidad objeti-
va de los actos ilicitos —provenientes de los art. 1846 y 1847 del Caéd. Civ.,
sino que con esta tesitura también tendriamos que admitir que el dolo o la
culpa pueden ser fuente de derechos para quienes incurren en esas con-
ductas y originar beneficios en su favor, lo cual es del todo punto de vista
inadmisible. Por consiguiente no se puede sino concluir que, tratandose de
responsabilidad contractual, a las partes les es siempre por lo menos per-
mitido liberarse probando la culpa o dolo de la contraparte. Asimismo de
la lectura de la ley surge que se permite al contratante extranjero extin-
guir la relacion contractual sin responsabilidad, siempre que concurran las
circunstancias previstas en el art. 6° de la ley, las cuales fungen de tnica
justificacién para la resolucion del contrato, limitando y definiendo asi los
alcances del pacto comisorio tacito contenido en el art. 725 del Céd. Civ. A
lo sumo lo que la ley pudiera haber establecido es una inversién de las
cargas probatorias en cuanto a las circunstancias que pudieran haber cau-
sado la rotura contractual entre las partes, pero nunca eliminar por com-
pleto de la relacion el factor de la conducta o comportamiento contractual
—dolosa o culposa-, a los efectos de juzgar sobre su terminacién.

En esta linea de comprension, la diferencia entre lo dispuesto por el
art. 4° y el art. 8° de la Ley 194/93 pudiera encontrarse en los danos que
cada cual regula. El art. 4° hace referencia a parametros tales como la
duracion de la relacién contractual y las ganancias obtenidas por su vir-
tud, esto es, apunta mayormente al lucro cesante; en tanto que el art. 8°, al
aludir a las existencias de mercaderias en poder del representante o agen-
te, senala hacia un perjuicio patrimonial directo, esto es, al dafio emergen-
te. Aunque éste también introduce un contenido de lucro cesante cuando
vincula el precio de las mercaderias con el precio de mercado —sin especifi-
car si se refiere a precio de mayorista o de consumidor final- lo cual puede
significar simplemente una valuacién tasada, como también la referencia
a una posible ganancia futura.

Por ello se concluye que en el presente caso no se cumplen las previ-
siones de la Ley 194/93 para la procedencia de la pretension indemnizato-
ria referida a los danos reclamados por el actor, en los términos del art. 8°;
la sentencia recurrida debe ser revocada.

En cuanto a las costas, corresponde su imposiciéon a la parte perdi-
dosa, de conformidad con lo establecido en el art. 203 del Céd. Proc. Civ.
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A sus turnos, los Dres. Guido Cocco Samudio y Arnaldo Martinez
Prieto, manifestaron que votaban en igual sentido.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, tercera sala,

RESUELVE:

TENER por desistida a la recurrente del recurso de nulidad.

REVOCAR la sentencia apelada.

IMPONER las costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Arnaldo Martinez Prieto, Guido Cocco y Maria Merce-
des Buongermini.

Ante mi: Carolina Lebron, Actuaria Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 137

Cuestion debatida: La parte agraviada recurre la resolucion, ex-
presando que la sentencia se sustenta en la apreciacion arbitraria de las
pruebas que hace el juez referente a los documentos presentados por el ac-
tor. Considera que el inferior debia resolver en su sentencia la obligacion de
indemnizar y determinar monto conforme a las prescripciones contenidas
enel Art. 7 de la Ley N° 194/93.

LEY N° 194/93. CONTRATO. Forma y prueba de contrato.
COMPETENCIA. Competencia desleal.

En dicho sentido también cabe apuntar que a fs. 24/5 obra un testi-
monio autenticado de Contrato de Representacién Comercial, si bien no
traducido, no cuestionado, sobre todo en lo que se refiere a su fecha de
suscripcion que dataria de 1979, por lo que dicho extremo podemos darlo
por cierto y asumido ante su falta de negativa expresa. Debemos senalar
sobre el punto que si bien el afio se halla establecido en nimeros arabigos,
que no requeriria traduccién para su validez, por coincidir con nuestro
sistema numérico, no podemos sustentar la innecesariedad de ella, pues la
comprension exacta surge del contexto y no de una circunstancia aislada
como seria esa. No obstante esta observacion, lo circunstancias apuntado
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mas arriba, nos lleva a la indiscutible conclusién de la existencia de la
relacion de representacion, por el plazo de 19 afios.

LEY N° 194/93. FRAUDE. Requisitos para que se configure.

Resumiendo, tenemos que lo que podria impedir el abono indemni-
zatorio es la realizacion, por parte del actor, de hechos generadores de
conflicto de intereses por comercializacion de productos o mercaderias
similares, asi como fraude o abuso de confianza. Corresponde entonces,
antes de seguir avanzando en el estudio de la causa, verificar los extremos
aludidos, pues la demostracién de la existencia de alguna de las causales
impediria de derecho conferir la peticion principal del juicio.

LEY N° 194/93. FRAUDE. Requisitos para que se configure.

En el caso, se requiere: a) que el Representante, Agente o Distribui-
dor haya estado comercializando mercaderias o productos que generen
competencia desleal en relacion con los representados o distribuidos, b)
que la firma extranjera emplace a la nacional por ciento veinte dias para
que elimine la causal generadora de la competencia desleal, ¢) si asi lo ha
hecho y pese a ello el representante nacional no remueve dicha causal, el
afectado puede ejercer de inmediato su derecho rescisorio, salvo que d) el
representante nacional haya incurrido en fraude o abuso de confianza.
Este postrer literal abre la via de la investigaciéon penal en virtud de la
promocién de conductas tipicas, mas la misma no se ha planteado por lo
que queda fuera de nuestra atencion.

LEY N° 194/93. FRAUDE. Requisitos para que se configure.
Conflicto de intereses.

A fs. 14 del T. 1, el propio actor adjunta el vidimus de un instrumen-
to del cual surge una imputacion de deslealtad comercial hacia el mismo,
por dedicarse a “Actividades comerciales similares en franca y desleal
competencia con su contratante expresamente prohibidas por el contrato,
lo que crea un conflicto de intereses...”. Este telegrama, que de dicho tipo
de instrumento se trata, luce fecha del 9 de octubre de 1998 y no incluye
en sus términos el emplazamiento dispuesto por la ley, empero es obvio
que al promoverse la presente demanda, el hecho de deslealtad no ha sido
admitido por el actor, por lo que corresponde investigar la existencia de
dicho extremo, a la luz de los elementos probatorios rendidos en la causa.
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LEY N° 194/93. CONTRATO. Forma y prueba de contrato.
COMPETENCIA. Competencia desleal.

De inicio notamos que de fs. 170/6, corre un contrato de venta de dos
ascensores, que se materializa entre un particular y ELEVADORES SUR
S.A. en un papel con membrete de PHORMA S.R.L. Segun lo que tenemos
visto, dicha sociedad es representante de la marca de elevadores LG, no
SUR, por lo que evidentemente al incurrir en dicha involuntariedad, el
actor se ha puesto en evidencia de que ostentaba y ejercia ambas repre-
sentaciones. El mismo lleva fecha del 5 de diciembre de 1997, posterior a
la cesion, pero anterior a la rescision, lo cual explicaria la decision de la
demandada en acusar de competencia desleal al actor.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 13/11/06. “Fausto José Gar-
cia ¢/ Elevadores Sur. S.A. Industrial y Comercial s/ Obligacion de
indemnizar y determinacién de monto” (Ac. y Sent. N° 137).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?.

EN SU CASO, SE DICTO CONFORME A DERECHO?.

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacién:
MARTINEZ PRIETO, BUONGERMINI P., y VILLALBA FERNANDEZ.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. MARTINEZ
PRIETO DIJO: La parte perdidosa recurre en nulidad, empero, expresa-
mente desiste del mismo y al no existir vicio de forma que amerite su de-
claracion ex officio, corresponde asi declararlo.

A SUS TURNOS los Dres. Buongermini y Villalba Ferndndez, mani-
festaron que votan en idéntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. MARTINEZ
PRIETO PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia apelada N° 432 de
fecha 29 de junio de 2005 el a quo resolvié: “1) RECHAZAR la presente
demanda de indemnizacién legal y contractual, y su ampliacién por dafio
material emergente, lucro cesante, dafio moral y honorarios como Apode-
rado y otras indemnizaciones promovida por el sefior FAUSTO JOSE
GARCIA VERA contra la firma ELEVADORES SUR S.A. DE COMERCIO
E INDUSTRIA (denominada actualmente THYSSEN SUR ELEVADORES
e TECNOLOGIA), por las razones expuestas en el exordio de la presente
resolucién. 2) NO HACER LUGAR al pedido de declarar plus peticién
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inexcusable de parte de la accionante, por los motivos expuestos en el
exordio de esta resolucién. 3) NO HACER LUGAR al pedido de declarar
como litigante de mala fe a la actora, por los motivos expuestos de esta
resolucién. 4) IMPONER las costas a la parte actora. 5) ANOTESE...”
(sic.)(fs. 909 vlta.).

De dicha sentencia recurre la parte actora y presenta su escrito de
expresion de agravios, que obra a fs. 916/920. Manifiesta al respecto que el
inferior no ha considerado que la contraparte tomo la decision de rescindir
el contrato, cancelando la representacion. Sostiene que el inferior no aplico
lo dispuesto en el art. 7 de la ley 194/93 que establece claramente el proce-
dimiento a seguir las cuales fueron omitidas por la demandada. Arguye
que la hoy demandada ni en este ni en otro juicio ha demostrado la su-
puesta causa alegada que dio lugar a la rescisiéon de contrato. Sostiene que
la sentencia se sustenta en la apreciacion arbitraria de las pruebas que
hace el juez especificamente en lo que se refiere a los documentos presen-
tados por el actor y que considera que dichos documentos fueron emanados
por terceros y que para que tengan validez deben ser reconocidos en juicio
segun lo dispone el art. 307 del Céd. Proc. Civ. Manifiesta que el inferior
debia resolver en su sentencia la obligacion de indemnizar y determinar
monto, en cuanto que la obligacién nace de la presuncion legal del art. 7 de
la ley 194/93, y basandose en esta presuncion legal la carga de la prueba
corresponde a la parte demandada en cuanto a la determinacién del mon-
to, que renuncio con el desistimiento de la prueba pericial ofrecida por la
parte demandada en autos. Sostiene que el juez dejo de aplicar la ley
194/93, donde claramente se establece el procedimiento a ser seguido para
la cancelacién, revocacion, modificacién, etc. con justa causa, en ningun
momento la mencionada ley habla de la renuncia expresa o tacita de los
120 dias, para solucionar cualquier problema que pueda existir, la deman-
dada no ha proporcionado dicho plazo, ni via telegrama, ni por otro medio,
simplemente comunico la rescisién del contrato, por lo tanto sostiene que
corresponde revocar la sentencia recurrida, con costas.

La representante convencional de la parte actora contesta dichos
agravios en su escrito obrante a fs. 923/950 arguyendo que el recurrente
incurre en una tremenda contradicciéon ya que por un lado sostiene que su
parte, al no haberle otorgado los 120 dias para solucionar la causal invo-
cada violo la ley, y que, por este solo hecho, debe pagar la indemnizacion
legal. Por otro lado neg6 expresamente haber incurrido en la causal de
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justificacién invocada por su parte, por lo que, al haber negado incurrido
en dicha causal, es que evidentemente que renuncio al plazo de 120 dias
para solucionarla porque neg6 la existencia misma de dicha causal, y, por
lo tanto, no necesito de ningtn plazo para ninguna solucién. Sostiene que
el actor no prob6 en juicio el monto de la indemnizacién legal reclamada
conforme a la ley, porque no presento un solo documento comercial o impo-
sitivo necesario para determinar una eventual liquidacién y calculo de la
indemnizacién. Manifiesta que el actor no probé su derecho a indemniza-
cién contractual porque no probé en juicio la existencia de un pacto, condi-
cién o clausula contractual vigente entre las partes que le otorgase alguna
indemnizacién de naturaleza contractual. Solicita asi finalmente, ha pre-
sentado una fundamentacion promiscua, y por tanto no ha cumplido lo
preceptuado lo dispuesto en el art. 419 del Céd. Proc. Civ. Afirma que el
en un proceso ordinario la prueba es amplia y no tiene limites, por lo cual
la adversa no puede simplemente restarle eficacia a la abundante prueba
ofrecida y diligenciada. Resalta que se halla suficientemente probado que
el Arq. Benitez ha sido el proyectista y constructor de su vivienda y la im-
posicién de intereses no surge de la discrecionalidad del juez, sino del texto
de la propia ley. Aduce que la Escribana Maria Teresa Lépez de Aponte
ha constatado personalmente los vicios de la construccién existente, los
que fueron asentados en el acta respectiva. Indica que el art. 650 del Céd.
Civ. no se refiere al hecho de que la construccién se venga abajo sino a la
existencia de vicios palpables, como los que existen en su propiedad y, muy
por el contrario de la que afirma la adversa en relacién a la antigiiedad, el
citado articulo dispone que para que la responsabilidad, la ruina debera
producirse dentro de los 10 afios de recibida la obra. Adujo que el juez de
las pruebas anticipadas se constituyé en su residencia, en el cual se dej6
constancia que el piso de madera tuvo que ser levado cinco veces, hecho no
negado por el demandado y por lo demas, transcribe dicha acta. A conti-
nuacion, el recurrente realiza una valoracién pormenorizada de las prue-
bas aportadas. Menciona asimismo, que amparado en la disposicién del
art. 430 del Céd. Proc. Civ., peticiona la prueba de reconocimiento judicial
a efectos de probar los nuevos danos existentes en la casa y la prueba tes-
tifical de la Arq. Martha Pérez. Culminé su escrito manifestando que se
encuentra plenamente probado la existencia de innumerables fallas en la
residencia, por lo cual peticioné confirmar el fallo apelado, con costas.
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La recurrida rechaza la demanda que por rubros indemnizatorios,
dafio emergente, lucro cesante y honorarios, ha promovido contra Elevado-
res Sur S.A. de Comercio e Industria, hoy Thyssen Sur S.A. Elevadores e
Tecnologia.

Corresponde, pues verificar la procedencia del rechazo, a la luz de
las actuaciones de autos, las pruebas producidas y la aplicaciéon adecuada
de la legislacion aplicable al caso.

No existe desconocimiento acerca de la calidad de representante del
actor en lo que refiere a los productos de la demandada en nuestro medio;
donde radica el busilis de la cuestién es en la forma que se ha rescindido
su contrato y si ello implica obligaciéon indemnizatoria o de abono de suma
alguna por dicha circunstancia.

La parte actora, refiere que esta situaciéon ha surgido, en forma uni-
lateral e injustificada, luego de 19 afios de relacién comercial no obstante
reconoce que se le han imputado supuestos incumplimientos, negados, por
falsos, por la misma.

A propésito de la mencién de la antigiiedad contractual que invocara
la actora, esto es 19 afios, debemos, en virtud de los términos del art. 11 de
la Ley No.: 194/93, cerciorarnos de este extremo, sea por la via efectiva de
la verdad real o de la juridica que surja de la posicion del demandado o de
los instrumentos arrimados. Esto es asi, porque la norma referida se halla
formulada en términos imperativos que no dejan resquicio para interpre-
tacion o aplicacion relativa de la misma, por lo que, en su caso, con ello se
podria poner fin a la causa. Veamos; como se asentara, la parte actora
alega su calidad de contratante desde hace 19 afios al momento de la de-
manda. La parte accionada en su responde no cuestiona la calidad de legi-
timada activa de la actora, pero a fs. 589, luego de reconocer en forma ex-
presa la relacion, destaca que no se ha presentado el contrato, ni se ha
acreditado el cumplimiento del referido art. 11, cual es la inscripcién del
mismo en el Registro Publico de Comercio. A este respecto debemos sena-
lar que la relacion contractual seria anterior a la ley 194/93, por lo que las
formalidades de esta no pueden ser exigidas retroactivamente so pena de
caer en inconstitucionalidades, lo cual expresamente refiere la ley. Y ade-
mas porque el requisito de la inscripcién, no puede tener efecto constituti-
vo de la relacién, a lo sumo declarativo o de publicidad frente a terceros.
Entonces, la admisién de la relacién contractual se halla més que obvia, a
partir de la profusa documentaciéon presentada por las partes, hallandose
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cuestionada la antigiiedad de tal calidad en virtud de los términos de fs.
589 supra citada. Ahora bien, y siempre sobre el punto, debemos senalar
que la demanda, en su escrito de responde, al invocar competencia desleal
como fundamento para evitar el abono de los rubros reclamados, nos refie-
re al telegrama de fs. 14, remitido por el mismo, de donde surge en forma
expresa que el contrato se hallaba vigente desde el ano 1979, por lo que,
siendo sus propios dichos, que no pueden ser le desconocidos, la data y
antigiiedad del mismo se hallan determinados.

En dicho sentido también cabe apuntar que a fs. 24/5 obra un testi-
monio autenticado de Contrato de Representacién Comercial, si bien no
traducido, no cuestionado, sobre todo en lo que se refiere a su fecha de
suscripcion que dataria de 1979, por lo que dicho extremo podemos darlo
por cierto y asumido ante su falta de negativa expresa. Debemos senalar
sobre el punto que si bien el afio se halla establecido en nimeros arabigos,
que no requeriria traduccién para su validez, por coincidir con nuestro
sistema numeérico, no podemos sustentar la innecesariedad de ella, pues la
comprension exacta surge del contexto y no de una circunstancia aislada
como seria esa. No obstante esta observacion, lo circunstancias apuntado
mads arriba, nos lleva a la indiscutible conclusién de la existencia de la
relacion de representacion, por el plazo de 19 afios.

En cualquiera de los casos, al reconocerse el relacionamiento con-
tractual, pero sin haberse presentado traduccién, si acaso necesitamos
conocer los detalles del contenido especifico del contrato nos habremos de
remitir a los términos del Cédigo Civil y de las leyes aplicables al caso, en
especial la tantas veces citada 194/93.

Asi las cosas, antes de entrar a considerar los efectos que pudieren
surgir de la cancelacién del contrato, debemos verificar la existencia, o no,
de causales que la justifiquen e impongan la exoneracion de abono indem-
nizatorio alguno, de conformidad con los incisos literales a/f del art. 6 de la
Ley No.: 194/93 y la condicién surgida del art. 7.

En dicho sentido, alega la demandada en forma enfatica, que el ac-
tor ha incurrido en las causales previstas en el sexto articulado de la legis-
lacién citada, por lo que no le asiste derecho alguno para percibir suma de
dinero en los conceptos reclamados. La norma refiere a la eventualidad
que el actor ha estado comercializando e instalando ascensores y escaleras
mecdanicas de una marca de la competencia, por lo que habria incurrido en
competencia desleal al boicotear las ventas de los productos Sur, asi como
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por no rendir cuentas del resultado de operaciones comerciales efectuadas
con la hoy demandada.

Estos dos tltimos parrafos son determinantes en la suerte de la cau-
sa. En efecto, la normativa referida contiene los casos en que no corres-
ponde el abono de la indemnizacion, por lo que es determinante investigar
sobre el particular a la luz de dicha norma.

Entonces, ;cual es el acto prohibido en que habria incurrido el actor
en su actividad comercial segun el art. 6 de la ley 193/94 Para ello consi-
deramos oportuno transcribir la citada norma con los pertinentes literales.

Art. 6. “Todo fabricante o firma extranjera que estuviese comprendi-
do en alguna de las relaciones indicadas en el articulo 2do. podra cancelar,
revocar modificar o negarse a prorrogar la Representacién, Agencia o Dis-
tribucioén con justa causa, sin estar obligado a pagar indemnizacién alguna
invocando las causales que maéas abajo se indican: ...lit f. Conflicto de in-
tereses por la Representaciéon, Agencia o Distribucién de productos o la
prestacion de servicios que se encuentre en linea de competencia con los
productos o servicios objeto de la relacion. Antes de tomar cualquiera de
las determinaciones previstas en este articulo, el fabricante o firma ex-
tranjera debera requerir al Representante, Agente o Distribuidor que so-
lucione la causal invocada dentro del plazo de ciento veinte dias. Si la
misma no fuese removida dentro del plazo sefialado el afectado podra ejer-
cer su derecho inmediatamente, salvo el caso previsto en el inc. b) de este
articulo, que refiere al “...fraude o abuso de confianza en las gestiones
conferidas al Representante, Agente o Distribuidor.”

Resumiendo, tenemos que lo que podria impedir el abono indemni-
zatorio es la realizacién, por parte del actor, de hechos generadores de
conflicto de intereses por comercializacion de productos o mercaderias
similares, asi como fraude o abuso de confianza. Corresponde entonces,
antes de seguir avanzando en el estudio de la causa, verificar los extremos
aludidos, pues la demostracién de la existencia de alguna de las causales
impediria de derecho conferir la peticion principal del juicio.

En el caso, se requiere: a) que el Representante, Agente o Distribui-
dor haya estado comercializando mercaderias o productos que generen
competencia desleal en relacién con los representados o distribuidos, b)
que la firma extranjera emplace a la nacional por ciento veinte dias para
que elimine la causal generadora de la competencia desleal, ¢) si asi lo ha
hecho y pese a ello el representante nacional no remueve dicha causal, el
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afectado puede ejercer de inmediato su derecho rescisorio, salvo que d) el
representante nacional haya incurrido en fraude o abuso de confianza.
Este postrer literal abre la via de la investigaciéon penal en virtud de la
promocién de conductas tipicas, mas la misma no se ha planteado por lo
que queda fuera de nuestra atencion.

A fs. 14 del T. 1, el propio actor adjunta el vidimus de un instrumen-
to del cual surge una imputacion de deslealtad comercial hacia el mismo,
por dedicarse a “...actividades comerciales similares en franca y desleal
competencia con su contratante expresamente prohibidas por el contrato,
lo que crea un conflicto de intereses...” Este telegrama, que de dicho tipo
de instrumento se trata, luce fecha del 9 de Octubre de 1998 y no incluye
en sus términos el emplazamiento dispuesto por la ley, empero es obvio
que al promoverse la presente demanda, el hecho de deslealtad no ha sido
admitido por el actor, por lo que corresponde investigar la existencia de
dicho extremo, a la luz de los elementos probatorios rendidos en la causa.

A fs. 69/71, corre un “ACTA DE REUNION DE SOCIOS No.: 17 del 7
de Abril de 1997, donde, entre otras consideraciones y determinaciones, el
actor se retira de la firma Elevadores Sur del Paraguay S.R.L., cediendo
sus cuotas sociales y percibiendo en concepto de haberes de retiro la suma
de GUARANIES CIENTO NUEVE MILLONES (109.000.000 Gs.), pasan-
do, en su lugar, a ser socio en virtud de dicha cesién, la firma Elevadores
Sur S.A. Industria e Comercio do Brasil.

Debemos hacer notar, en forma muy especial, que la comunicacién
de rescisién del contrato via telegrafica —fs. 14- es posterior al retiro del
actor de la sociedad, por lo que debiéramos entender que, independiente-
mente de ello, el Arq. Garcia Vera, siguié ligado a la sociedad, ahora solo
representando, distribuyendo o, aunque més no sea, encargiandose de la
instalacion de los elevadores.

Tampoco deja de llamar la atencién los términos de la referida acta
en cuanto a “...3) Otorgar al Arq. Fausto Garcia Vera una retribucion de
Guaranies CIENTO NUEVE MILLONES (Gs. 109.000.000), por las fun-
ciones de direccién, administracién y los servicios de promocién de los ser-
vicios de montaje y mantenimiento de los ascensores de la sociedad, agra-
deciéndole los servicios prestados a la sociedad desde su fundacién;...”,
amén de “...liberarlo de toda responsabilidad en todo lo que concierne a su
relacién con la sociedad y los demas socios fundadores en los limites estric-
tos que surgen de la documentaciéon social y demostraciones financieras
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por €l presentadas.”(sic.). En dicho sentido la Escritura No.: 9 del 9 de
Abril de 1997, pasada ante la Escribana Publica Maria Adela Ocampos de
Vouga, -fs. 72/8 vlto.- aclara dicha circunstancia cuando a fs. 76 de la
misma: “Se deja expresa constancia que la presente cesién no afecta, dis-
minuye o extingue en ningtin momento los derechos de representacion de
la empresa ELEVADORES SUR S.A. Industrio e Comercio do Brasil de los
cuales el Cedente. Arq. Fausto Garcia Vera es titular conforme a los do-
cumentos que evidencian dicha relacién, ni de otras deudas o cuestiones
pendientes que el cesionario Elevadores Sur del Paraguay S.A. Industria e
Comercio do Brasil pueda tener, con el Cedente Arq. Fausto Garcia Ve-
ra.”(sic.).

En dichos términos, el caimulo de responsabilidades que pudiera
surgir se limita a las no expresadas en estos instrumentos o a las que pu-
dieran ser posteriores al perfeccionamiento del dltimo, o, en fin, a conduc-
tas desleales desconocidas en ese entonces por los hoy demandados. He-
mos preferido formular dichas trascripciones referenciales a fin de deter-
minar el marco temporal de produccion de dichas responsabilidades, en la
eventualidad de que resulten probadas.

De inicio notamos que de fs. 170/6, corre un contrato de venta de dos
ascensores, que se materializa entre un particular y ELEVADORES SUR
S.A. en un papel con membrete de PHORMA S.R.L. Segun lo que tenemos
visto, dicha sociedad es representante de la marca de elevadores LG, no
SUR, por lo que evidentemente al incurrir en dicha involuntariedad, el
actor se ha puesto en evidencia de que ostentaba y ejercia ambas repre-
sentaciones. El mismo lleva fecha del 5 de Diciembre de 1997, posterior a
la cesion, pero anterior a la rescision, lo cual explicaria la decision de la
demandada en acusar de competencia desleal al actor.

De fs. 522 a 571 obra un ejemplar auténtico de la revista “ARQUI-
TECTURA INGENIERIA ARTES”, ejemplar correspondiente al mes de
Octubre de 1998, segun se obtiene de fs. 526, siendo coincidente, en mes y
ano, con el telegrama de fs. 14, empero posterior a ambos instrumentos
donde se asienta la cesion de cuotas sociales del actor. Esta circunstancia,
de no variar, nos referimos al aspecto cronolégico, explicaria la retribucion
en metalico y los términos laudatorios expresados en favor del actor.

En el referido ejemplar, a fs. 528 y a fs. 559 se imprimen sendas pu-
blicidades de marcas de ascensores en competencia que llevan la misma
referencia domiciliaria y telefénica. Es decir, lo que se denota sin mayor
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esfuerzo es que los interesados en conocer mayores especificaciones de los
productos ofertados y, en su caso, adquirirlos, deben dirigirse, en ambas
opciones, al mismo punto.

A fs. 572 se agrega una fotocopia que luce sello actuarial, mas no
rabrica, por lo tanto, material no auténtico y del que se obtiene un ofreci-
miento de servicio de Mantenimiento Mensual Preventivo para ascensores
y escaleras mecanicas. En el membrete de la misma, notamos el logotipo
de la marca LG y a sus pies una suscripciéon sobre el nombre del actor.
Exactamente idéntica circunstancia se repite a fs. 573/4. Debemos hacer
notar que a fs. 518 obra una fotocopia no autenticada que contiene un con-
trato de servicios publicitarios, donde en representacion de Phorma S.R.L.
suscribe el actor, Arq. Fausto Garcia, siendo tal la sociedad que aparece en
los membretes de fs. 572,3 y 4 de autos, relacionados con los elevadores de
marca LG. Este instrumento lleva fecha 25 de Septiembre de 1998, apenas
anterior al de fs. 14. A 581 corre telegrama intimando al actor a rendir
cuentas. Lleva data del 19 de Noviembre de 1999, pero no puede fungir de
elemento convictivo ya que las pretensiones de este tenor deben encauzar-
se por el tramite judicial pertinente.

Con todo lo dicho aparece evidente la participacion del actor en la
representaciéon y comercializacion de productos de la competencia, lo que
determina su deslealtad, configurada esta como causal de conclusién del
relacionamiento por el conflicto de intereses, prevista en el literal f del art.
6 de la Ley 194/93.

Ahora bien, existe si una circunstancia que debe ser especialmente
tratada y expedida y que resulta determinante para la suerte de la causa
en esta Alzada. Nos referimos al cumplimiento del emplazamiento estable-
cido en el art. 6to. —in fine- de la ley 194/93 que establece, en términos
imperativos —debera requerir-, la obligaciéon de la firma extranjera de em-
plazar al “...Representante, Agente o Distribuidor a que solucione la cau-
sal invocada dentro del plazo de ciento veinte dias”.

Este emplazamiento se yergue como un requisito sine qua nom para
fundar la negativa de pago alguno, en caso de ser mantenida la causal de
rescisién, mas alla del mismo y, en definitiva, de la manera como se ha
conducido el proceso, este punto es determinante para la suerte del mismo.
Independientemente de lo justa o no de dicha determinacién legislativa, no
podemos sino apegarnos a ella, advirtiendo desde ya que la inexistencia
del emplazamiento en forma indubitada impediria la justificacién de la
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terminacion de la relacién contractual y habilitaria la aplicacién de las
reglas resarcitorias de la ley 194/93. Ello toda vez que se justifique docu-
mentalmente el quatum peticionado. Esto es asi porque no existe otro ses-
go en disputa; todo ha sido instrumentado o expresamente admitido por
las partes, sobre todo lo que refiere a la legitimacién, en virtud de la con-
tratacion asumida en el caracter sefialado por el actor y admitida por la
demandada.

El telegrama de fs. 14, largamente admitido por las partes y que, en
sintesis, contiene todos los datos requeridos formalmente para configurar
la legitimidad de las partes, incluso la antigiiedad del relacionamiento, no
emplaza, sino que directamente rescinde el contrato por alguna de las
causales del art. 6 de la ley en cuestion.

Sobre este particular corresponde resaltar que la primera referencia
expresa de dicho requisito, se formula a fs. 889 del Tomo V, cuando en el
pliego de posiciones que se dirige al representante de la demandada, més
concretamente en la quinta posicién, mal redactada, por cierto, al no so-
meterse a los términos del art. 286 Céd. Proc. Civ., se pregunta, pues no
hay direccién afirmativa, si se dio cumplimiento al emplazamiento de los
120 dias y en su caso por qué via. También en la séptima posicién se asien-
ta, si se emplaz6 al actor en los términos del art. 6, in fine. El error en la
nominacién de la ley carece de trascendencia, pues sobradamente sabemos
que nos estamos refiriendo a la 194/93. En el mismo sentido, debemos se-
nalar la confusa y poco apropiada redaccion de las citadas posiciones, no
obstante que el deponente la admite, previo sefialamiento de dicha cir-
cunstancia defectuosa; pero vamos a la respuesta en la parte que nos in-
teresa: a la quinta dijo: “ ...que las partes, mutua y reciprocamente renun-
ciaron al sefialado plazo de 120 dias” y a la séptima: “...las causales de la
rescisioén del contrato fueron varias no solamente las incluidas en el inciso
F, también incurrié en varias otras previstas en el referido art. 6 de la
aludida ley 194. Ademés las reclamaciones fueron formuladas a partir del
mes de marzo del afio 1998, en reuniones que se fueron manteniendo con
el Sr. Fausto Garcia con Directores de la empresa y con el absolvente. Era
de publico conocimiento porque Fausto Garcia no ocultaba que el realizaba
operaciones de representacion de venta y otras actividades, todas refiidas
con el comportamiento que indica la ley 194 para el representante o Agen-
te Comercial”. (sic.). Debemos entonces ver, si existe tal renuncia y, en su
caso, establecer si la misma es admisible, lo cual nos parece, de antemano,
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particularmente imposible en virtud de la irrenunciabilidad contenida en
los términos del art. 9 de la ley que se aplica al caso; maxime, si, como
pretende el demandado, ella surgiria tacitamente inferida de la conducta
del actor, no de una determinacion expresa o intercambio de voluntades
entre las partes.

En dicho sentido, el referido absolvente ha mantenido que dichos re-
clamos han sido formulados desde el mes de marzo de 1998, mientras que
el instrumento de fs. 14, donde se comunica la rescision, luce fecha del 9
de noviembre de ese afio, por lo que debiéramos hallar un testimonio de los
referidos reclamos, pues cronolégicamente existe la posibilidad de que asi
sea. Pero tales testimonios no han sido producidos o no se encuentran
agregados a autos.

Debemos asentar, aunque mas no sea como recordatorio, que el acta
y la escritura de cesion, donde se agradeciera y bonificara al actor, son del
mes de Abril de 1997, esto es, anteriores a la supuesta produccién de las
causales en cuestion.

Habiendo concluido este preopinante en la existencia de la relacion
contractual, asi como de actos de deslealtad comercial que pudieran justi-
ficar la rescision sin derecho a indemnizacion, la inexistencia del empla-
zamiento legal ubica a la relaciéon en la senda de lo indemnizable, por lo
que a la luz del art. 4 de la ley 194/93, las pautas que debemos revisar
para establecer el monto son: a) la duracion del relacionamiento; punto
que se halla demostrado en autos, b) el promedio de utilidades brutas du-
rante los tres tltimos afos del ejercicio contractual, todo ello aplicando los
computos establecidos en el art. 5°. de la ley en cuestion.

Asi las cosas, detenidamente revisados que fueran los documentos
del primer tomo de autos, ninguno de los mismos se hallan revestidos de la
calidad requerida para imponer certidumbre respecto de los ingresos lega-
les del actor. En efecto, son instrumentos confeccionados por el propio ac-
tor u otros donde se asientan montos percibidos por determinadas opera-
ciones, pero de caracter privado que no fueron reconocidos en autos me-
diante el procedimiento legalmente establecido en las leyes de forma. La
prueba pertinente al respecto del quantum indemnizatorio conforme con el
art. 4 precitado, hubiere sido la pericial, no producida, por lo que forzoso es
reconocer que si bien se ha llegado al extremo de reconocer el puro derecho
a la indemnizacién, ante la inexistencia de los documentos mentados en la
ley pertinente, u otras probanzas idéneas los mismos no pueden obtener
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cuantificacion ni ser liquidados en la forma como se pretende, por lo que
esta parte del petitorio no puede ser admitida.

Corresponde por lo tanto confirmar la resolucién recurrida.

En lo que se refiere a la solicitud de declaraciéon de mala fe y ejerci-
cio abusivo del derecho y pluspetitio inexcusable, todas en cabeza de la
representacion de la actora, corresponde senalar que todos los puntos han
sido incluidos en la resolucién también recurrida por la actora, pero como
con posterioridad la misma ha desistido de los recursos (A.I. N° 963 de
fecha 31 de octubre de 2006), en lo que a el respecta, ha validado la deci-
si6n original.

En cuanto a las costas corresponde la imposicién por su orden. Estos
es asi pues la actora, en contra de la posicion de la demandada, ha demos-
trado la procedencia de sus derechos, nada mas que la cuantificacién de la
condena ha sido imposible por carecer de la documentacién legal necesa-
ria.

A sus turnos los Dres. Buongermini y Villalba Fernandez, manifes-
taron que votaban en igual sentido.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala;

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto.

CONFIRMAR el auto recurrido.

IMPONER las costas por su orden.

ANOTESE, registrese, y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Arnaldo Martinez Prieto, Maria Mercedes Buongermi-
ni, y Nery Villalba Fernandez.

Ante mi: Abog. Carolina Lebrén. Actuaria Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 143 (ACLARATORIA).

Trib. de Apel. Civ. y Com. Tercera Sala. 30/11/2006. “Fausto José
Garcia ¢/ Elevadores Sur S.A. Industrial y Comercial s/ Obligacién de In-
demnizar y Determinacién de Monto” (Ac. y Sent. N° 143).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar la siguiente;
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CUESTION:

(ES PROCEDENTE EL RECURSO DE ACLARATORIA?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacion:
MARTINEZ PRIETO, BUONGERMINI PALUMBO y VILLALBA FER-
NANDEZ.

A LA UNICA CUESTION EL DR. MARTINEZ PRIETO DIJO: Que,
el Art. 387 del Cod. Proc. Civ. EXPRESA: “Objeto. Las partes podran sin
embargo pedir aclaratoria de la resolucién al mismo Juez o Tribunal que
la hubiere dictado con el objeto de que: a) Corrija cualquier error material,
b) aclare alguna expresién oscura, sin alterar lo sustancial de la decision, y
¢) Supla cualquier omisién en que hubiere incurrido sobre algunas de las
pretensiones deducidas y discutidas en el litigio...”.

La dltima parte delcitado articulo del Céd. Proc. Civ. dice que: “con
el mismo objeto el Juez o Tribunal, de oficio, dentro de tercero dia, podra
aclarar sus propias resoluciones aunque hubiesen sido notificadas ...”.

Analizando estos autos, se advierte un error en que ha incurrido es-
te Tribunal pues en fecha 13 de noviembre de 2006, se dict6 el A. y S. N°
137, consignandose en la tercera y cuarta paginas: "Solicita asi finalmente,
ha presentado una fundamentacién promiscua, y por tanto no ha cumplido
lo preceptuado lo dispuesto en el art. 419 del Céd. Proc. Civ. Afirma que el
en un proceso ordinario la prueba es amplia y no tiene limites, por lo cual
la adversa no puede simplemente restarle eficacia a la abundante prueba
ofrecida y diligenciada. Resalta que se halla suficientemente probado que
el Arq. Benitez ha sido el proyectista y constructor de su vivienda y la im-
posicion de: intereses no surge de la discrecionalidad del juez, sino del
texto de la propia ley. Aduce que la Escribana Maria Teresa Loépez de
Aponte ha constatado personalmente los vicios de la construccién existen-
te, los que fueron asentados en el acta respectiva. Indica que el art. 650
del Céd. Civ. no se refiere al hecho de que la construccion se venga abajo
sino a la existencia de vicios palpables, como los que existen en su propie-
dad y, muy por el contrario de la que afirma la adversa en relacién a la
antigiiedad, el citado articulo dispone que para que la responsabilidad, la
ruina debera producirse dentro de los 10 anos de recibida la obra. Adujo
que el juez de las pruebas anticipadas se constituyé en su residencia, en el
cual se dejo constancia que el piso de madera tuvo que ser levado cinco
veces, hecho no negada por el demandado y por lo demas, transcribe dicha
acta. A continuacion, el recurrente realiza una valoracién pormenorizada
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de las pruebas aportadas. Menciona asimismo, que amparado en la dispo-
sicion del art. 430 del Cid. Proc. Civ., peticiona la prueba de reconocimien-
to judicial a efectos de probar los nuevos danos existentes en la casa y la
prueba testifical de la Arq. Martha Pérez. Culminé escrito manifestando
que se encuentra plenamente probado la existencia de innumerables fallas
en la residencia, por lo cual peticioné confirmar el fallo apelado, con cos-
tas...”. Este texto aparece en la citada resolucién pera no corresponde a la
misma. Se nota, entonces, que se ha incurrido en un error de impresion del
contenido real del auto cuyo tenor integro se encuentra en soporte infor-
matico y en razén a una infortunada complicacién y desajuste técnico, el
texto fue reproducido indebidamente. Asi pues, como se trata de un error
material, que se puede enmendar, debe consignarse en forma correcta que:
el parrafo segundo de la tercera pagina termina con la palabra “contrac-
tual” ubicada en la pentltima linea de dicha pagina. Asi también, que la
cuarta pagina comienza con la frase “la recurrida”, ubicada en el segundo
parrafo de la cuarta pagina de la citada resolucién, por lo que lo impreso
entre dichos extremos de la tercera y cuarta paginas no corresponde a la
resolucion que se aclara por haber sido incluido en forma errénea. Se for-
mula dicha aclaracién ex officio, si bien el error se encuentra en el consi-
derando y no en el resuelve como establece la ley, a los efectos de una me-
jor apreciacién de su conjunto y en la certidumbre que no causa agravio a
las partes litigantes.

En tales términos debe procederse a aclarar la resolucién de marras.

A SUS TURNOS los Dres. Buongermini y Villalba Ferndndez, mani-
festaron que votan en idéntico sentido.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala;

RESUELVE:

ACLARAR el A. y S. N° 137 de fecha 13 de noviembre de 2006, en el
sentido de consignar correctamente que el parrafo segundo de la tercera
pagina termina con la palabra “contractual” ubicada en la pentdltima linea
de dicha resolucién. Asi también, que la cuarta pagina comienza con la
frase “la recurrida”, ubicada en el segundo parrafo de la cuarta pagina de
la citada resolucién.

ANOTESE, registrese, y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.
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Maria Mercedes Buongermini, Arnaldo Martinez Prieto, Neri E. Vi-
llalba F., Camarista.
Ante mi: Abog. Carolina Lebrén, Actuaria Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 53

Cuestion debatida: La demanda fue incoada por Yama del Para-
guay S.R.L. contra Laboratorios Cuenca S.A. por indemnizacion de darios
y perjuicios por la terminacion sin causa de un contrato de representacion,
de conformidad con la Ley N° 194/93. La parte demandada alega que la
relacion contractual fue finalizada porque la actora comercializaba pro-
ductos de la competencia.

Se trata de establecer la procedencia o no de una demanda de in-
demnizacion de dafios y perjuicios incoada por la S.R.L. contra la S.A. en
el marco de la Ley N° 194/93., como consecuencia de una rescision de con-
trato.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. PRUEBA DE
CONFESION. CONFESION FICTA.

El hecho de que se declare la confesion ficta de la actora, no implica
que automaticamente la demanda deba ser rechazada como lo hiciera el
inferior, sino que debe ser apreciada juntamente con las demdas pruebas,
de conformidad con el primer parrafo del Art. 302 del Céd. Proc. Civ.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO
DE REPRESENTACION.

El certificado de exclusividad se establece que la demandada nom-
bra “Representante exclusivo para la Republica del Paraguay” a la parte
actora, ello no quiere decir sino que Yama del Paraguay S.R.L. puede co-
mercializar los productos de Laboratorios Cuenca, pero no implica una
exclusividad de representacion de aquél respecto de éste.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO
DE REPRESENTACION.

Como el Articulo 3 de la Ley 194/93 establece que los representan-
tes, agentes o distribuidores podran ser exclusivos o de cualquier otra for-
ma contractual y en los términos que acuerden las partes, se concluye que
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es posible pactar exclusividad o no pactarla. Vale decir, la norma no prevé
un contenido especifico del contrato ni pautas minimas obligatorias a ser
observadas por las partes en su celebracion. Entonces, la exclusividad
pactada del representado respecto del representante y no viceversa tiene
plena vigencia y es perfectamente valida.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO
DE REPRESENTACION.

El representante, si no pacté exclusividad de comercializacién res-
pecto de los productos o marcas de su representado, puede comercializar
cualquier otro producto que no se encuentre en linea de competencia con el
proveido por el representando, de lo contrario, aunque no esté estipulado
en el contrato, el hecho de comercializar productos en linea de competencia
del representado es una causal de rescision del contrato sin tener que pa-
gar indemnizacién alguna.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO
DE REPRESENTACION. PRUEBA. DANOS Y PERJUICIOS. In-
demnizacion de daiios y perjuicios.

La demandada ha alegado que la representante ha comercializado
los productos de la competencia durante la vigencia del contrato de repre-
sentacion, lo que estaria previsto como causal de exencién del pago de la
indemnizacion de conformidad con el Art. 6, inc. f) de la Ley 194/93, por lo
que es preciso analizar si este supuesto ha ocurrido o no en el presente
caso.

LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO
DE REPRESENTACION. PRUEBA. DANOS Y PERJUICIOS. In-
demnizacion de dafios y perjuicios.

Las pautas a tener en cuenta para calcular la indemnizacién corres-
pondiente son, en primer lugar, la duracién de la representacién en escala
ascendente por periodos de dos a cinco afos, de mas de cinco a diez afos,
de mas de diez a veinte afios, de mas de veinte a treinta afios, de mas de
treinta a cincuenta afios y méas de cincuenta afios; y, en segundo lugar, por
el promedio de las utilidades brutas anuales obtenidas por la representa-
cion durante los tres ultimos anos de ejercicio de algunas de ellas.
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LEY N° 194/93. CONTRATO DE DISTRIBUCION. CONTRATO
DE REPRESENTACION. PRUEBA. DANOS Y PERJUICIOS. In-
demnizacion de daiios y perjuicios.

Tratandose de una indemnizacién de dafios y perjuicios, lo que aqui
se calcula es una pérdida de mercado sufrida por la parte actora, es decir,
el dafio producido por la no comercializacién del producto. Como el merca-
do en el que se desempefi6 la actora y por consiguiente donde se produje-
ron las pérdidas es en el nacional, la moneda no puede sino ser el Guarani,
a no ser que la actora acredite que las ventas realizadas solamente la ha-
cia en délares americanos.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 29/06/10. “Yama del Para-
guay S.R.L. ¢/ Laboratorio Cuenca S.A. s/ Indemnizacion de Daiios
y Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 53).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?.

EN SU CASO, SE DICTO CONFORME A DERECHO?.

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacion:
MARTINEZ PRIETO, BUONGERMINI PALUMBO Y VILLALBA FER-
NANDEZ.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. ARNALDO
MARTINEZ PRIETO DIJO: El recurrente no ha fundado el presente re-
curso, y dado que no existen vicios que ameriten la declaracion oficiosa de
la nulidad de la sentencia recurrida, corresponde declarar desierto el pre-
sente recurso.

A sus turnos los Dres. Buongermini Palumbo y Villalba Fernandez
manifestaron que votan en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DR. MARTINEZ
PRIETO DIJO: Por la sentencia apelada N° 109 de fecha 02 de marzo de
2.009 el a quo resolvio: “HACER EFECTIVO el apercibimiento decretado
en autos y en consecuencia tener por confeso a la actora YAMA DEL PA-
RAGUAY S.R.L. en los términos despliego de pociones obrante a fs. 499 de
autos. NO HACER LUGAR, con costas, a la demanda promovida por YA-
MA DEL PARAGUAY S.R.L. contra LABORATORIO CUENCA S.A. por
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS por los motivos expuestos
en el considerando de esta resolucién. ANOTAR...” (sic) (fs. 627 vlta.)
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La parte actora presenta su escrito de expresién de agravios obrante
a fs. 637/651. Manifiesta que su parte, con posterioridad a la resiciéon del
contrato por parte de Laboratorios Cuenca S.A. ha procedido a la comer-
cializacién de productos Otowil. Sostiene que ademaés, el contrato celebra-
do por su parte con la demandada, no la prohibe comercializar ningtn otro
producto ni de la misma linea. Arguye que del informe remitido por la
Directora General de Aduanas surge que en el pais no se registra importa-
cién alguna de productos Otowil durante los anos 2000 y 2001. Aduce que
la parte demandada no comunicé causal alguna como motivo de la termi-
nacién del contrato, por lo que no se encuentra en ninguna de las causales
admitidas en el art. 6 de la ley 194/93 que le exima del pago de la indem-
nizaciéon debida. Manifiesta, en cuanto a la confesion ficta, que su parte ha
designado representante legal para la confesoria a la Sra. Maxima Marti-
nez, segin nota de fecha 10 de marzo de 2004 y la misma, por razones de
salud no pudo asistir a la audiencia, por lo que el juzgado tuvo por justifi-
cada su incomparecencia y posteriormente, cuando la representante com-
parece personalmente para la audiencia confesoria, la misma no se realizé
porque no se ha presentado poder especial al efecto. Sostiene que el infe-
rior funda la confesién ficta en el art. 291 del Céd. Proc. Civ. cuando que el
propio juzgado ha tenido por justificada la incomparecencia de la repre-
sentante de la parte actora. Arguye que no corresponde la presentacién de
poder especial alguno para absolver posiciones ya que la representante ha
sido designada por Yama del Paraguay S.R.L. segin nota de fecha 10 de
marzo de 2004, porque la parte accionada no ha cuestionado la designa-
cion de la representante siendo la misma socia gerente de la empresa, el
art. 283 del Céd. Proc. Civ. no establece formalidad alguna para la desig-
nacién del representante legal de la persona juridica para la confesoria y
el art. 279 del Cod. Proc. Civ. se refiere a la designacion del representante
de la persona fisica. Aduce que su parte ha presentado suficiente prueba
que acredite los hechos en que basa la demanda como instrumentales,
informes y testificales y el balance impositivo de los afnos 1999 al 2001
para acreditar el monto correspondiente a la indemnizacién debida por la
demandada. Manifiesta que tanto el contrato como la terminacién unilate-
ral sin causa justificada del mismo ha sido demostrada en autos y de igual
modo se ha acreditado el promedio de las utilidades brutas de su parte a
los efectos del calculo de la indemnizacién debida. Por todo ello solicita se
revoque la resolucién recurrida y en consecuencia se condene a la deman-
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dada al pago de la suma de G. 350.839.998 en concepto de indemnizacién
contractual.

Corrido el traslado de ley, lo contesta la parte demandada a fs.
652/658. Seniala que el inferior, ajustandose a las prescripciones de la ley
hizo efectivo el apercibimiento y tuvo por confesa a la parte actora debido
a que la misma no ha presentado documento alguno que justifique debida
y plenamente la designaciéon de la persona que debia absolver posiciones
en nombre de la parte actora. Manifiesta que esta situacion que data del
2004 nunca fue cuestionada por la parte actora asi como tampoco presenté
el poder especial correspondiente y el juicio prosiguié de esta manera su
curso. Sostiene, en cuanto a la cuestion de fondo, que la parte actora no ha
probado el promedio de las utilidades brutas de conformidad con el art. 4
de la ley N° 194/93 ya que no se encuentran documentos de ninguin tipo
que demuestren algunos montos del cuadro de detalles de compras por
periodo de los productos en cuestion como lo son los correspondientes a los
anos 1999, 2000 y 2001, por lo que el monto que solicita es erréneo y ficti-
cio. Arguye que la actora debi6 ofrecer y diligenciar una prueba pericial
del mercadeo del producto en la Republica del Paraguay y principales ciu-
dades y puntos de ventas para determinar cantidades vendidas con esti-
macion anual de la misma y la liquidacién exacta de la utilidad bruta.
Aduce que su parte actué con justa causa respecto de la representacién
que tenia con la parte actora ya que la misma ha comercializado los pro-
ductos de la competencia a espaldas de Laboratorio Cuenca S.A., incu-
rriendo con esta conducta en el art. 6 de la ley 194/93. Por todo ello solicita
se confirme la sentencia recurrida.

Se trata de establecer la procedencia o no de una demanda de in-
demnizacién de danos y perjuicios incoada por Yama del Paraguay S.R.L.
contra Laboratorios Cuenca S.A. en el marco de la ley 194/93.

El objeto de la controversia versa respecto de la confesion ficta de la
parte actora asi como de la procedencia misma de la demanda.

El primer punto a ser estudiado sera la confesion ficta de la parte
actora. La misma se agravia de este punto arguyendo que el inferior tuvo
por designada a la representante legal de la actora luego de la presenta-
cién y la nota y posteriormente la audiencia no fue realizada por la no
presentacion del poder especial. De las constancias de autos surge que en
fecha 10 de marzo de 2004 la parte actora ha presentado una nota por la
que la firma Yama del Paraguay S.R.L. designé como representante para
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la audiencia confesoria a la Sra. Maxima Martinez, a lo que el juzgado, por
providencia de fecha 10 de marzo de 2004 tuvo por designada a dicha per-
sona. Posteriormente, el dia de la audiencia la representante justifica su
inasistencia por medio de certificado médico y el inferior tuvo por justifi-
cada su incomparecencia fijando otra fecha para la audiencia. Posterior-
mente, a fs. 521 vlta. obra una nota donde se deja constancia que la au-
diencia no fue realizada porque la parte actora no habia presentado el
poder especial que acredite la representacion de la Sra. Maxima Martinez.
Luego, al momento de informar respecto de las pruebas producidas a los
efectos del cierre del periodo probatorio, el actuario informé que la parte
demandada habia diligenciado la confesion ficta de la parte actora. Ahora
bien, ninguna de estas actuaciones fueron impugnadas por la parte actora
en la instancia y momento oportunos, por lo que todas estas actuaciones se
hallan consentidas. Entonces, el hecho de tener por confesa a la parte ac-
tora no es sino la consecuencia de las actuaciones realizadas y consentidas
en la etapa de pruebas ya relatadas. En consecuencia, no puede agraviarse
en esta instancia de actuaciones realizadas y consentidas en etapas ya
preclusas, por lo que el primer apartado de la resolucién recurrida debe
ser confirmado.

Ahora bien, el hecho de que se declare la confesion ficta de la actora,
no implica que automéaticamente la demanda deba ser rechazada como lo
hiciera el inferior, sino que debe ser apreciada juntamente con las demas
pruebas, de conformidad con el primer parrafo del art. 302 del Céd. Proc.
Civ.

Ahora pasaremos al estudio de la cuestién de fondo. La demanda fue
incoada por Yama del Paraguay S.R.L. contra Laboratorios Cuenca S.A.
por indemnizacién de dafios y perjuicios por la terminacién sin causa de
un contrato de representacion, de conformidad con la ley 194/93. La parte
demandada alega que la relacién contractual fue finalizada porque la acto-
ra comercializaba productos de la competencia.

De las constancias de autos surge que Yama del Paraguay S.R.L. fue
representante de Laboratorios Cuenca S.A. desde el 5 de septiembre de
1996 hasta el 2 de junio de 2001, mediante un certificado de representa-
cion que otorgé Laboratorios Cuenca S.A. a favor de Yama del Paraguay
S.R.L. Esta relacion contractual, asi como la duracién de la misma fue
consentida por ambas partes y no es un hecho controvertido. Ahora bien,
siendo que toda la relacién contractual esta basada en el certificado de fs.
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15, respecto de la exclusividad pactada por las partes no tenemos otro ins-
trumento de analisis que el mentado certificado expedido unilateralmente
por la parte demandada. En el mismo se establece que Laboratorios Cuen-
ca expide el certificado de representaciéon a favor de Yama del Paraguay
“...nombrandolo representante exclusivo para la Republica del Paraguay,
quien a partir de la fecha serd la dnica autorizada para comercializar
nuestros productos en ese pais, quedando también facultada para nombrar
distribuidores en ciudades o departamentos de su jurisdiccién. Por lo tan-
to, Laboratorio Cuenca S.A., se compromete a respetar la exclusividad, no
pudiendo vender a otras personas en todo el territorio de la Republica del
Paraguay, sin previa autorizacion de Yama del Paraguay S.R.l., quien
realizara todos los actos legales necesarios para el buen cumplimiento de
nuestra representacion en ese pais.” De la lectura del presente documento
surge que efectivamente se ha pactado una exclusividad; ahora bien, ésta
es solamente de Laboratorios Cuenca a favor de Yama del Paraguay, al
comprometerse aquélla a vender solamente a ésta sus productos y no a
otra persona en el pais; y no al contrario ya que si bien en el certificado de
exclusividad se establece que la demandada nombra “representante exclu-
sivo para la Republica del Paraguay” a la parte actora, ello no quiere decir
sino que Yama del Paraguay S.R.L. puede comercializar los productos de
Laboratorios Cuenca, pero no implica una exclusividad de representacién
de aquél respecto de éste.

Como el articulo 3 de la ley 194/93 establece que los representantes,
agentes o distribuidores podran ser exclusivos o de cualquier otra forma
contractual y en los términos que acuerden las partes, se concluye que es
posible pactar exclusividad o no pactarla. Vale decir, la norma no prevé un
contenido especifico del contrato ni pautas minimas obligatorias a ser ob-
servadas por las partes en su celebraciéon. Entonces, la exclusividad pacta-
da del representado respecto del representante y no viceversa tiene plena
vigencia y es perfectamente valida.

Ahora bien, la libertad del pacto de exclusividad establecida en el
art. 3 de la ley 194/93 se ve limitada por el art. 6 inc. f) que establece que
todo fabricante o firma extranjera podra cancelar la representacion con
justa causa, sin estar obligado a pagar indemnizacién alguna por: “conflic-
to de intereses por la representacion, agencia o distribucion de productos o
la prestacion de servicios que se encuentren en linea de competencia con
los productos o servicios objeto de la relacion.” Este articulo se complemen-
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ta perfectamente con el articulo referente a la exclusividad ya que si bien
el pacto de ésta es libre, la restricciéon establecida en el art. 6 no es sino
una proteccion contra la competencia desleal. En suma, el representante,
si no pacté exclusividad de comercializacién respecto de los productos o
marcas de su representado, puede comercializar cualquier otro producto
que no se encuentre en linea de competencia con el proveido por el repre-
sentando, de lo contrario, aunque no esté estipulado en el contrato, el he-
cho de comercializar productos en linea de competencia del representado
es una causal de rescisién del contrato sin tener que pagar indemnizaciéon
alguna.

La cuestioén sobre si la negativa a prorrogar —y la consecuente extin-
cién de la relacion contractual- han sido o no causadas, a los efectos de la
procedencia del pago de la indemnizacién reclamada se estudiaran segui-
damente.

De las constancias del telegrama colacionado emitido por la deman-
dada (fs. 147 de autos) surge que el contrato en cuestion se extinguié “en
razon de no cumplir con las expectativas de la distribucién de nuestros
productos en la Republica del Paraguay”. Esta causal no esta prevista en
la ley N° 194/93 como justificacién de terminacién del contrato sin respon-
sabilidad. En consecuencia, el citado telegrama pierde eficacia extintiva
sin consecuencias. Ahora bien, la demandada ha alegado que la represen-
tante ha comercializado los productos de la competencia durante la vigen-
cia del contrato de representacion, lo que estaria previsto como causal de
exencion del pago de la indemnizaciéon de conformidad con el art. 6 inc. f)
de la ley 194/93, por lo que es preciso analizar si este supuesto ha ocurrido
o no en el presente caso.

Hemos dicho ya que de conformidad con la carta de representacion,
la relacién contractual tuvo inicio el 5 de septiembre de 1996 y se extendié
hasta el 2 de junio del afio 2001 segtin consta en el telegrama colacionado
emitido a la parte actora. En consecuencia, a los efectos de determinar si
la parte actora ha comercializado de manera conjunta los productos pro-
veidos por Laboratorios Cuenca S.A. y los de la competencia —productos de
la marca Otowil-, debemos establecer la actividad comercial de la parte
actora durante el tiempo que duré la relaciéon contractual con la demanda-
da.

De las constancias de autos surge que el juzgado solicité a la Direc-
cion General de Aduanas que remita los despachos de importacion de la
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marca Otowil durante los anos 2000 y 2001, oficio que fuera contestado a
fs. 522 vlta. informando la Direcciéon General de Aduanas que no se regis-
traron importaciones de productos de la marca Otowil en los afios 2000 y
2001. De esta prueba de informe se puede concluir que mientras duré el
contrato de representacién entre las partes, la firma Yama del Paraguay
S.R.L. no ha comercializado con los productos de la competencia, por lo que
el art. 6 inc. f) de la ley 194/93 no se puede aplicar al presente caso. Debe-
mos aclarar que el hecho que la parte actora haya comercializado los pro-
ductos de la competencia luego de finalizada la relacién contractual no
implica en modo alguno la exencién del pago de la indemnizacién contrac-
tual prevista en el art. 4 de la ley 194/93 debido a que esta normativa obli-
ga a la indemnizaciéon de dafios siempre que la practica desleal se haya
realizado dentro de la vigencia del contrato. De hecho, si la comercializa-
ciéon de un producto se realiza antes o después del contrato con la compe-
tencia, esta practica de ningin modo se puede reputar como desleal ya que
en ninguno de los supuestos citados —ya sea porque no se inicié6 el contrato
o porque éste ya haya concluido- existe un vinculo u obligacién que impida
esta practica.

Finalmente, como la causal de finalizacién del contrato invocada por
la demandada establecida en el telegrama colacionado de “no llenar con
las expectativas de distribucién” no estd prevista en el art. 6 de la ley
194/93 para que la demandada no deba indemnizacién alguna, el articulo
aqui aplicable es el 4 de la misma ley. Dicho esto tenemos entonces que si
es procedente la indemnizacién establecida en el art. 4 de la ley 194/93 por
lo que ahora calcularemos el monto correspondiente en base a los parame-
tros establecidos en el mismo articulo.

Establecida la procedencia del pago de la indemnizacién, pasaremos
al estudio del monto de la misma. El articulo 4 de la ley 194/93 establece
que las pautas a tener en cuenta para calcular la indemnizacién corres-
pondiente son, en primer lugar, la duracién de la representacién en escala
ascendente por periodos de dos a cinco afos, de méas de cinco a diez afios,
de mas de diez a veinte afios, de mas de veinte a treinta afios, de mas de
treinta a cincuenta afios y més de cincuenta afios; y, en segundo lugar, por
el promedio de las utilidades brutas anuales obtenidas por la representa-
cion durante los tres Gltimos afnos de ejercicio de algunas de ellas. Tene-
mos entonces que la presente es una indemnizacién tasada que encuentra
su equilibrio legal en la imposicion coactiva de no terminar libremente la
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relacién contractual. La finalidad del articulo 4 se armoniza con el conte-
nido del mismo ya que establece la indemnizaciéon en base a datos objeti-
vos.

Tenemos entonces, como primer elemento a los efectos de calcular la
indemnizacion que la representacion de Yama del Paraguay S.R.L. respec-
to de Laboratorios Cuenca S.A. tuvo una duracién de cuatro afios y ocho
meses, lo que la coloca en el primer periodo establecido en el inciso a) del
art. 4 de la ley 194/93 cual es el de dos a cinco anos. Luego, a los efectos de
calcular el promedio de la utilidad bruta de los tres dltimos afios para ob-
tener el segundo dato, debemos tener en cuenta el art. 5 de la mencionada
ley que establece que la utilidad bruta es el resultado que irroga el monto
de las ventas netas menos el costo de la mercaderia vendida. Lo que se
debe entender aqui es que el dafio esta referido a las pérdidas pecuniarias
que la empresa nacional ha sufrido como consecuencia de la resolucién
contractual, que no otra cosa podria surgir, desde luego, conforme con los
principios clésicos resarcitorios de dano emergente y lucro cesante. Lo que
aqui se hace es una proyecciéon de los beneficios que dejé de obtener la
empresa nacional haciendo un célculo de ganancias que efectivamente
obtuvo desde la fecha en que terminé el contrato retrocediendo tres anos
atras como la ley lo establece —los tres ultimos anos- para poder proyectar
esa ganancia a futuro.

Del informe de la Sub Secretaria del Estado de Tributacion obrante
a fs. 507 bis/517 de autos y cuya agregacién como prueba instrumental se
encuentra firme, surge que el promedio de utilidad bruta de la firma Yama
del Paraguay S.R.L. del afno 1999 fue de trescientos cincuenta y ocho mi-
llones quinientos diecisiete mil trescientos sesenta y cuatro guaranies (G.
358.517.364), correspondiente a la resta realizada de las ventas de merca-
derias exentas y gravadas menos el costo de las ventas de las mismas (fs.
508), de conformidad con la definicién establecida en el art. 5 de la ley
194/93. Luego, siguiendo el mismo criterio tenemos que las utilidades bru-
tas del afio 2000 ascienden a la suma de ochocientos sesenta y ocho millo-
nes ciento cinco mil novecientos ochenta y siete guaranies (G. 868.105.987)
(fs. 511). Por tdltimo, tenemos que en el afio 2001 la utilidad bruta fue de
ochocientos sesenta y siete millones ochocientos cincuenta mil trescientos
veintitrés guaranies (G. 867.850.323) (fs. 514). Entonces, para calcular el
promedio de utilidades brutas de los tres dltimos afios basta con sumar
estas utilidades brutas y dividirlas entre tres, lo que arroja la suma de
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seiscientos noventa y ocho millones ciento cincuenta y siete mil ochocien-
tos noventa y un guaranies (G. 698.157.891).

En este punto debemos aclarar lo referente a la moneda a ser utili-
zada a los efectos de establecer el monto de la indemnizacién legal corres-
pondiente. Tratandose de una indemnizacién de danos y perjuicios, lo que
aqui se calcula es una pérdida de mercado sufrida por la parte actora, es
decir, el dafno producido por la no comercializacién del producto. Como el
mercado en el que se desempei6 la actora y por consiguiente donde se
produjeron las pérdidas es en el nacional, la moneda no puede sino ser el
Guarani, a no ser que la actora acredite que las ventas realizadas sola-
mente la hacia en délares americanos, lo cual no se hizo, sino todo lo con-
trario, ya que de los balances impositivos estudiados supra obrantes a fs.
508/516 surge que todas las ventas de realizadas durante los afios 1999,
2000 y 2001 fueron en guaranies. Las utilidades brutas son calculadas
respecto de la venta de productos Issue en el pais, por lo que se concluye,
pues, que no en otra moneda debe calcularse la indemnizacion debida sino
en moneda nacional.

Tenemos entonces hasta ahora dos de los tres datos para el calculo
de la indemnizacién correspondiente, la duracion del contrato -que fue de
4 anos y 8 meses- y el promedio de utilidades brutas de los tres dltimos
anos -que fue de seiscientos noventa y ocho millones ciento cincuenta y
siete mil ochocientos noventa y un guaranies (G. 698.157.891)-. El tercer
dato nos lo provee el decreto ley N° 7 del 27 de marzo de 1991 que fuera
aprobado por la ley 194/93, cuyo articulo 3 inc. a) establece que cuando la
representacién se haya prolongado por menos de 5 afios, la indemnizacién
equivaldra al monto del promedio de las utilidades brutas anuales obteni-
das por el representante durante el mencionado periodo respecto del pro-
ducto o servicio en cuestién. Este articulo fue modificado por la ley 194/93
en lo que respecta al tiempo de computo de las utilidades brutas, pero no
asi respecto del coeficiente por el cual debe ser multiplicado. Debemos
aclarar que el hecho de que el art. 4 de la ley 194/93 nada diga respecto del
coeficiente por el cual el promedio de utilidades brutas debe ser multipli-
cado no significa que dicho coeficiente deba establecerse por otros parame-
tros o simplemente segun el criterio del juzgador ya que ésta ley aprueba
especificamente el decreto ley N° 7 del 27 de marzo de 1991, lo cual quiere
decir que lo que no haya sido modificado o0 mencionado en su cuerpo legal
respecto de aquél sigue en plena vigencia. Ello es asi, ya que siendo ésta
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una indemnizacién tasada todos los pardmetros para calcular el monto
estan establecidos en la ley.

Tenemos entonces que, multiplicado el promedio de utilidades bru-
tas de los tltimos tres afos de la empresa Yama del Paraguay S.R.L. por
uno que es el coeficiente correspondiente a la duraciéon de la distribucion
nos da la suma de seiscientos noventa y ocho millones ciento cincuenta y
siete mil ochocientos noventa y un guaranies (G. 698.157.891). Ahora bien,
como el apelante ha solicitado el monto de trescientos cincuenta millones
ochocientos treinta y nueve mil novecientos noventa y ocho guaranies (G.
350.839.998), corresponde establecer este monto como el indemnizatorio.
En cuanto a los intereses, de la lectura de la expresion de agravios reali-
zada por la parte actora (fs. 637/651) surge que la misma no ha solicitado
la condena de intereses, por lo que siendo los mismos un derecho disponi-
ble y por tanto renunciable corresponde eximir a la parte demandada del
pago de los mismos.

En consecuencia, corresponde revocar el segundo apartado de la
S.D. N° 109 del 02 de marzo de 2009 y hacer lugar a la presente demanda
de indemnizacién de dafios y perjuicios que promueve Yama del Paraguay
S.R.L. contra Laboratorios Cuenca S.A. y condenar a la parte demandada
al pago de la suma de trescientos cincuenta millones ochocientos treinta y
nueve mil novecientos noventa y ocho guaranies (G. 350.839.998) en con-
cepto de indemnizacion legal por terminaciéon sin causa del contrato de
representacion de conformidad con el art. 4 de la Ley 194/93 y con el art. 3
inc. b) del Decreto Ley N° 7 del 27 de marzo de 1991.

En cuanto a las costas, corresponde la imposicién a la perdidosa de
conformidad con el art. 203 del Céd. Proc. Civ.

A sus turnos los Dres. Buongermini Palumbo y Villalba Fernandez,
manifestaron que votan en el mismo sentido.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala;

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

CONFIRMAR el primer apartado de la resolucién recurrida.

REVOCAR el segundo apartado de la S.D. N° 109 del 02 de marzo
de 2009 y en consecuencia hacer lugar a la presente demanda de indemni-
zacion de danos y perjuicios que promueve Yama del Paraguay S.R.L. con-
tra Laboratorios Cuenca S.A. y condenar a la parte demandada al pago de
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la suma de TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES OCHOCIENTOS
TREINTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO GUA-
RANIES (G. 350.839.998) en concepto de indemnizacién legal por termina-
cion sin causa del contrato de representacion de conformidad con el art. 4
de la Ley 194/93 y con el art. 3 inc. b) del Decreto Ley N° 7 del 27 de marzo
de 1991.

IMPONER las costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese, y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Arnaldo Martinez Prieto, Ma. Mercedes Buongermini,
Neri Villalba.

Ante mi: Pablo Costantini, Actuario Judicial.

AUTO INTERLOCUTORIO N° 408

Cuestion debatida: El presente fallo se aboca a analizar atendien-
do a los agravios de la parte apelante, la procedencia o no del otorgamiento
de una medida cautelar tomando en consideracion que la competencia te-
rritorial se encuentra cuestionada,; asi como la recusacion sin expresion de
causa promovida contra el magistrado interviniente.

LEY N° 194/93. COMPETENCIA. Cuestion de competencia.
Efectos. RECURSO DE APELACION.

Al ser la apelada, como lo vimos, la primera resoluciéon dictada en
estos autos, la cuestion de la competencia va implicita en ella. Por ende,
esta cuestiéon no hace ya a una formalidad de la resolucién, sino a una
cuestion de derecho subsanable por la via de la apelacién, puesto que este
Tribunal podria revisar si la competencia se asumié correctamente sin
necesidad de anular la recurrida

SENTENCIA. Nulidad de la sentencia. Falta de fundamenta-
cion.

Por ende, al no haber fundamentacién de la decisién del Juzgado, la
nulidad debe ser oficiosamente declarada en virtud del Art. 113 del Cod.
Proc. Civ. En efecto, la falta de fundamentos dados por el inferior impide
el examen de la cuestion sometida a consideracion de la alzada, puesto que
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se imposibilita el anélisis razonado de la resolucién que impone el Art. 419
del Cod. Proc. Civ. y la reconstruccion de la fundamentacion del juez a los
efectos de dirimir las pretensiones de las partes para verificar la correc-
cién o no de la decisién y sus fundamentos, todo lo cual constituye el nua-
cleo esencial del recurso de apelacion

SENTENCIA. Nulidad de la sentencia. Falta de fundamenta-
cion. MEDIDA CAUTELAR. Presupuestos para su otorgamiento.
LEY N° 619/95. MERCOSUR. PROTOCOLO DE MERCOSUR. PRO-
TOCOLO DE OURO PRETO.

En primer lugar, debe traerse a colacion la norma del Art. 3 del Cod.
Proc. Civ., que consagra como supuesto de excepcion para la prérroga a
favor de jueces extranjeros las disposiciones de leyes especiales. Como el
caso de autos se trata de medida cautelar, resulta bastante obvio que en
orden a determinar la competencia para su dictado debe primero estable-
cerse la competencia para la accién principal, atentos a la clara disposicién
del Art. 18 del Cod. Org. Jud., donde designa al juez competente para en-
tender en lo accesorio al que lo sea en lo principal. En el &mbito del MER-
COSUR, dicha competencia se halla expresamente establecida por el art. 5
del Protocolo de Ouro Preto sobre medidas cautelares, Ley 619/95, donde
se establece expresamente que la admisibilidad de la medida cautelar sera
regulada por las leyes y resuelta por los Jueces o Tribunales del Estado
requirente, esto es, de conformidad con el Art. 4 de la misma ley, los Jue-
ces o Tribunales de los Estados partes competentes en la esfera interna-
cional.

MEDIDA CAUTELAR. Presupuestos para su otorgamiento.
LEY N° 597/95. Jurisdiccion aplicable.

Dispone dicha ley, la N° 597/95, en su Art. 1, que ella se aplica a la
jurisdiccion contenciosa internacional relativa a los contratos internacio-
nales celebrados entre particulares personas fisicas o juridicas con domici-
lio o sede social en diferentes Estados Parte del Tratado de Asuncion, y se
haya hecho un acuerdo de eleccién de foro a favor de un Juez de un Estado
Parte y exista una conexién razonable segin las normas de jurisdiccién de
dicho Protocolo. A renglén seguido, el Art. 2 excluye del ambito de aplica-
cién del Protocolo una serie de materias, ninguna de las cuales se subsume
en el caso que nos ocupa. De esta manera, el Art. 4 de la Ley N° 597/95 es
claro en determinar que en los conflictos que surjan seran competentes los
Tribunales del Estado a cuya jurisdiccion los contratantes hayan acordado
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someterse por escrito. Aqui se aclara que de conformidad al Art. 16 de
dicha ley, la Argentina aprobé dicho protocolo como Ley N° 24.669, en el
ano 1996, por lo que a la fecha del contrato, en el afo 2000 (fs. 38), se ha-
llaba vigente el Protocolo tanto en la Argentina como en el Paraguay.

MEDIDA CAUTELAR. Presupuestos para su otorgamiento.
LEY N° 597/95. Jurisdiccion aplicable. LEY N° 194/93. Contrato de
distribucion.

En el caso de autos, el contrato que las partes llaman “de distribu-
cién” (fs. 7), no encaja, como ya lo dijéramos, en ninguna de las excepcio-
nes del Art. 2 de la Ley N° 597/95. En la clausula vigésimo segunda del
contrato, que ambas partes han reconocido y admitido, se dispone, en el
numeral 1, que la jurisdiccién aplicable es la de los Tribunales Ordinarios
de la ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina. Como las partes con-
tratantes tienen sus domicilios en Madero 135, Capital Federal, Buenos
Aires, Argentina, y Pirizal 2807 casi General Santos, planta alta, Asun-
cién, Paraguay, se halla plenamente satisfecho el requisito del Art. 1 de la
Ley N° 597/95, ya que contiene un acuerdo de eleccién de foro con conexién
razonable, segin los términos del Art. 1 inc. b) de la Ley N° 597/95 y el
Art. 7 de la misma ley, que conecta a la jurisdiccion con los jueces del do-
micilio del demandado. Es decir, el criterio de razonabilidad de la conexién
se compadece con el que el propio Protocolo brinda en caso de ausencia de
acuerdo.

JERARQUIA DE LAS NORMAS. ORDEN PUBLICO. ORDEN
PUBLICO INTERNO.

En estas condiciones, el incumplimiento de lo previsto en un Proto-
colo del MERCOSUR, y peor aun, su incumplimiento expreso por un 6r-
gano jurisdiccional de la Republica, implica lisa y llanamente una viola-
ciéon de compromisos internacionales asumidos y vigentes en el proceso de
integracién regional, y expone a la Republica del Paraguay a las sanciones
y consecuencias previstas para el caso de incumplimiento, lo cual esta
sujeto al control de los 6rganos del MERCOSUR supra citados.

En estas condiciones, es indudable que la normativa comunitaria
impone expresamente el cumplimiento de las disposiciones emanadas de
6rganos del MERCOSUR y asimiladas a los ordenamientos locales. Esto
hace que, por asi decirlo, el orden piblico meramente “interno” de la Ley
N° 194/93 se vea superado por la cualidad de obligatoriedad inexcusable
que las normas citadas imponen a la normativa emanada de los 6rganos
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comunitarios, y cuya inobservancia trae aparejada la posibilidad de san-
ciones y responsabilidad internacional en el marco del MERCOSUR. Amén
de ello, debemos resaltar que la Ley 597/95 es posterior a la Ley N° 194/93.

TApel Civ. y Com. Cuarta Sala. 09/06/06. “Compulsas de Norte
Sociedad Anénima Importaciéon-Exportacion s/ Medida Cautelar
(A.L. N° 408).

VISTOS: Los recursos de apelaciéon y nulidad interpuestos por el
Abog. Oscar Paciello (h), contra el A.I. N° 594 de fecha 6 de mayo de 2005,
dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Séptimo Turno, y;

CONSIDERANDO:

Que por el referido auto interlocutorio el a quo resolvié: “1) RECO-
NOCER la personeria del Abogado DARIO FILARTIGA en el carécter
invocado, y TENER por constituido su domicilio en el lugar sefialado. 2)
ADMITIR la representaciéon sin mandato del Abogado OSCAR PACIE-
LLO, por LABORATORIOS NORTHIA S.A.C.I.LF.I.A., debiendo el mismo
prestar caucién personal en el plazo de 24 horas, ante la sefiora Actuaria,
en los términos y alcances del art. 60 del C.P.C. 3) DENEGAR las preten-
siones expuestas por el Abogado OSCAR PACIELLO. 4) ORDENAR el
desglose y devolucién de los documentos presentados, previa agregacion de
las fotocopias debidamente autenticadas por la Senora Actuaria. 5)
OTORGAR, bajo responsabilidad civil d¢ NORTE SOCIEDAD ANONIMA
IMPORTACION-EXPORTACION, y caucién personal equivalente a gua-
ranies cincuenta millones G. 50.000.000, a ser prestada ante la Senora
Actuaria, la medida cautelar de prohibicién de innovar respecto a los re-
gistros sanitarios de especialidades farmacéuticas referidos en el exordio,
inscriptos a su nombre por la DIRECCION NACIONAL DE VIGILANCIA
SANITARIA DEL MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR
SOCIAL, para lo que una vez prestada la contracautela, se librara el co-
rrespondiente oficio. 6) ANOTAR...” (sic)(fs. 137 vlto).

En cuanto al recurso de:

NULIDAD: El Abog. Oscar Paciello (h) funda este recurso a fs.
155/157. Sostiene que el mismo fue dictado en avieso incumplimiento a las
formalidades que condicionan la validez de las resoluciones judiciales.
Invoca la clausula vigésimo segunda, numeral 22.2, que establece la com-
petencia de los Tribunales de la Republica Argentina para entender en
toda controversia relacionada con el contrato en cuestién. Invoca doctrina
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y agrega que la presente es una cuestion de orden publico, tratandose de
competencia internacional. Sostiene que la prérroga de jurisdiccion no es
aplicable en este caso, porque es una facultad a la que debe renunciar la
parte amparada. Por ello solicita la nulidad del interlocutorio objeto del
recurso.

La parte contraria contesta a fs. 187/189, al tratar la cuestion de la
competencia del inferior. Tras destacar que el contenido de la resolucién
no es impugnado en la fundamentacién de recursos, aduce que la preten-
sién cautelar es accesoria respecto de la pretension principal, por lo que la
competencia de aquélla sigue a esta. Para justificar la competencia nacio-
nal, invoca el art. 7 de la ley 194/93. En base a ello, considera que el infe-
rior es competente. Por ello solicita el rechazo del recurso de nulidad.

La nulidad se articula aqui como un defecto de competencia. Sin
embargo, es sabido que uno de los momentos de pronunciamiento sobre la
competencia es la providencia inicial, conforme al art. 7 del Cod. Proc.
Civ., puesto que alli el inferior, si no es competente, se inhibe de oficio y
manda que el interesado ocurra ante quien corresponda. En estos autos,
en el primer escrito la actora solicité medidas cautelares antes de la pro-
mocién de la demanda, conforme surge de la explicacién de fs. 124, donde
aclara que su mandante promovera demanda dentro del plazo legal. Esa
misma presentaciéon se amplia a fs. 129/130; y a fs. 133/134 y 135, en dos
oportunidades diferentes, se presenta la futura accionada alegando in-
competencia.

Ninguna de estas presentaciones fue proveida sino por el auto hoy
en estudio, A.I. N° 594 de fecha 6 de mayo de 2005. Siendo éste el primer
pronunciamiento, alli se produce la primera declaracién de competencia, a
la par que el reconocimiento de la personeria de las partes y la representa-
cién de urgencia del hoy apelante. En el mismo auto, se decretan las me-
didas cautelares.

Al ser la apelada, como lo vimos, la primera resolucién dictada en
estos autos, la cuestién de la competencia va implicita en ella. Por ende,
esta cuestion no hace ya a una formalidad de la resolucién, sino a una
cuestiéon de derecho subsanable por la via de la apelacién, puesto que este
Tribunal podria revisar si la competencia se asumié correctamente sin
necesidad de anular la recurrida.

Sin embargo, tratdndose de una peticién de medidas cautelares, que
se decretan por auto interlocutorio, las mismas deben ser fundadas en
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hechos y derecho, analizando la concurrencia de los presupuestos del art.
693 del Cod. Proc. Civ. En este sentido, respecto de las formalidades a
observarse en la baja instancia, el art. 158 inc. a) dispone claramente que
los autos interlocutorios deben consignar los fundamentos facticos y juridi-
cos de la decision emitida.

Y, planteada la cuestion de competencia como lo fuera a fs. 133/134,
antes del dictado del auto en cuestién, debemos verificar si el mismo con-
tiene fundamentacién suficiente respecto de ambos: la determinacion de la
competencia y del dictado de la medida cautelar.

El auto en cuestion obra a fs. 136/137 vlto. de las compulsas. En el
mismo, a fs. 136 y vlto. se resumen las presentaciones del peticionante de
las medidas cautelares, finalizando el parrafo correspondiente a fs. 137.
Luego de ello, a partir del segundo parrafo, se encuentra la fundamenta-
ciéon de la decision. Las transcribimos textualmente: “Ahora bien, revisa-
das las aristas del caso particular, solo encontramos verosimilitud del de-
recho y urgencia en la demora, en lo atinente a la prohibicién de innovar
respecto a los registros de especialidades farmacéuticas.

La medida sera otorgada bajo responsabilidad civil de NORTE SO-
CIEDAD ANONIMA IMPORTACION — EXPORTACION, y caucién perso-
nal o real de G. 50.000.000, a ser prestada ante la sefiora Actuaria.

Importante es determinar que la mencién relativa a la competencia
en razon del territorio, asi como la recusacién sin expresion de causa que
fueran presentadas por el Abogado OSCAR PACIELLO, invocando el art.
60 del CPC, para intervenir a nombre de, (sic) son notoriamente improce-
dentes, por lo tanto no nos inhabilitan para la concesién de la medida cau-
telar, teniendo en cuenta lo dispuesto por los arts. 2, 3, 4, 25 y demas con-
cordantes del mencionado cédigo, pues la competencia terrtorial es prorro-
gable tacitamente por el que acciona, y la recusacién sin expresién de cau-
sa no vino en la primera presentacion ante el Juzgado, sino en la segunda.
Por tanto...”.

De esta transcripcién resulta evidente que no hay fundamentacion
suficiente para explicitar y sustentar la decision tomada. No se analizan
los presupuestos de la concesion de la medida cautelar, ni la verosimilitud
del derecho, ni el peligro en la demora, ni las circunstancias que los acre-
ditarian, solo se limita a afirmar dogmatica y aprioristicamente la concu-
rrencia de los requisitos, sin indicar el por qué juridico y factico de dichas
aseveraciones. Tampoco el examen respecto de la competencia analiza
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todas las alegaciones, pues despacha con un “notoriamente improcedente”
las alegaciones del peticionante, aduciendo la prérroga territorial que no
es precisamente la cuestion planteada; sino exactamente lo contrario, la
oposicién a dicha préorroga hecha antes de la primera aceptacién de compe-
tencia. Es decir, no analiza su competencia a pesar de la expresa oposicion
a la prorroga planteada por la parte interesada.

Por ende, al no haber fundamentacién de la decisién del Juzgado, la
nulidad debe ser oficiosamente declarada en virtud del art. 113 del Cod.
Proc. Civ. En efecto, la falta de fundamentos dados por el inferior impide
el examen de la cuestién sometida a consideracion de la alzada, puesto que
se imposibilita el analisis razonado de la resolucién que impone el art. 419
del Cod. Proc. Civ. y la reconstruccién de la fundamentacion del juez a los
efectos de dirimir las pretensiones de las partes para verificar la correc-
cién o no de la decisién y sus fundamentos, todo lo cual constituye el na-
cleo esencial del recurso de apelacién.

Por otro lado, debe destacarse también que el Abog. Oscar Paciello
(h) recusé sin causa al inferior en su presentacion de fs. 135. Como lo vi-
mos supra, el inferior rechazé directamente dicha recusacién, porque “no
vino en la primera presentacién ante el Juzgado, sino en la segunda” (fs.
137), denegando asi la pretensién. Sin embargo, y como ya se sostuvo in
re: “GUILLERMO ANGEL GALEANO SAMUDIO Y MA. LIDIA GONZA-
LEZ DE GALEANO C/ GRACIELA NOEMI FRETES FARINA S/ IN-
DEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS”, por A.I. N° 63 de fecha 17
de febrero de 2005: en tratandose de recusaciones, los jueces estan habili-
tados solamente para juzgar dnicamente los requisitos de admisibilidad
procesal inicial de toda pretensién.

Sin embargo, el a quo fundé el rechazo en la extemporaneidad, cir-
cunstancia cuyo analisis es exclusivo del superior de conformidad con los
arts. 34 y 35 del Cod. Proc. Civ. En efecto, el art. 34 textualmente expresa:
“Cuando el recusado fuere un juez, remitira al Tribunal de Apelacién, den-
tro de los tres dias, el escrito de recusacién, acompaiiado de un informe
sobre los hechos alegados, y pasara el expediente, sin mas tramite, al juez
que le sigue en orden de turno, para que continie su sustanciacién. Igual
procedimiento se observara en caso de nuevas recusaciones”. Es, pues,
esta otra causa de nulidad, esta vez en virtud de la incompetencia en ra-
z6n del grado para decidir sobre la propia recusacion, lo que amerita tam-
bién la declaracion de nulidad de dicha decisiéon. En este caso, y tal como
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se decidi6 en el fallo arriba citado, aqui no se presenté el informe que im-
pugna la recusacién de conformidad al art. 34 del Cod. Proc. Civ. En con-
secuencia, este es un paso procesal que debe ser cumplido a los efectos
procesales pertinentes, atinentes al destino final de este proceso y este
recurso.

Se resuelve, pues, anular el auto en recurso en cuanto no fundamen-
ta la asuncién de competencia ni los presupuestos para la concesion de la
medida cautelar; asi como también respecto del rechazo de la recusacion
sin causa por no ser el inferior competente para resolver tal cuestion. Ob-
viamente, solo quedan en pie, de esta manera, las resoluciones de mero
tramite, a saber: el reconocimiento de la personeria del Abog. Dario Filar-
tiga, su constitucion de domicilio y la admisiéon de la representacién sin
mandato del Abog. Oscar Paciello.

Es obvio que, al anular todas estas cuestiones, por imperio del art.
406 del Cod. Proc. Civ. nos abocaremos a resolver el fondo de la cuestion
en cuanto hace a la asuncién de competencia y al dictado de la medida
cautelar; mientras que respecto de la recusaciéon debe ordenarse la remi-
sién para que el juez inferior impugne conforme a derecho la recusaciéon
formulada y ésta sea atendida ante la alzada, en su momento.

Vemos, pues, que el Abog. Dario Filartiga, en representacién de
Norte S.A. Importacién y Exportacién, solicita a fs. 125/128 medidas cau-
telares de prohibicién de innovar de hecho y de derecho y prohibiciéon de
contratar respecto de los registros sanitarios de especialidades farmacéu-
ticas expedidos a favor de la empresa Norte S.A. por la Direccién Nacional
de Vigilancia Sanitaria del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social.
El detalle de dichos registros es:

. N°8450/0701-01 de Agua bidestilada Northia.

. N°4599/1198-01 de Amocasin Jarabe.

. N° 8282/0601-01 de Atracurium inyectable.

. N°9169/0102-01 de Bioxilina comprimidos.

. N°4604/1198/01 de Cifiespasmo compuesto grageas.

. N°4605/1198-01 de Cifiespasmo compuesto inyectable.
. N°9781/0802-01 de Ceftazidima 1 gr. Polvo inyectable.
. N° 8425/0701-01 de Ciprofloxacina comprimidos.

. N° 8281/0601-01 de Ciprofloxacina inyectable.

10. N° 8357/0701-01 de Dauxona inyectable.

11. N° 8199/0501-01 de Dopamina inyectable.
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34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.

es repeti

41.

42
43
44
45
46
47
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N° 8295/0601-01 de Druisel suspension.

N° 8521/0801-01 de Nasomicina solucion.

N° 4606/1198-01 de Plurisemina 20 inyectable.
N°4596/1198-01 de Plurisemina 400 inyectable.

N° 2499/0303-02 de Amicacina 100 inyectable.

N° 2500/0503—02 de Amicacina 500 inyectable.
N°2491/0503—02 de Ampi-bis 1000 mg. inyectable.
N°2493/0303—02 de Ampi-bis 1000 mg. comprimidos.
N° 2490/0503—02 de Ampi-bis 500 mg. inyectable.
N°2492/0503—02 de Ampi-bis 500 mg. comprimidos.
N° 4599-02—-EF de Amocasin jarabe.

N° 8523/0801-01 de Arecamin inyectable.
N°9450/0502-01 de Azitromicina 200 mg. suspensién.
N°10094/1202-10 de Azitromicina 500 comprimidos.
N° 2506/0903-02 de Bioxilina 500 mg. suspension.
N° 04603-02-EF de Bio—gelin.

N°2501/0403—02 de Bioteral.

N° 8467/0801-01 de Bucoangin caramelos.

N° 02503/0503—-02 de Cefacolin 1000.

N° 8418/0701-01 de Cefuroxima polvo para inyectar
N° 04605-02—-EF de Cifiespasmo compuesto.

N° 04604-02—-EF de Cifiespasmo compuesto.
N°9463/0502—01 de Diclofenac 75 mg. compuesto.
N° 2504/0303—02 de Ergonovina 0,2 mg. inyectable.
N° 02505/0903—-02 de Fenidibina.

N° 2486/0803—-02 de Hidrocortisona 500 mg. inyect.
N° 2485/0803—02 de Hidrocortisona 100 mg. inyect.
N°02488/0603-02 de Heparina 5.000 ui inyect.

N° 2486/0803-02 de Hidrocortisona 500 mg. inyect. Este pedido
cion del N° 37.

N° 8522/0801-01 de Insomnal.

. N° 8225/0501-01 de Integrote jarabe.

. N° 02508/0503—02 de Integrote 2,5 inyectable.

. N° 04600-02—-EF de Mebendazol 2 gr. sspensién.

. N°8521/0801-01 de Nasomicina nebulizaciones.

. N° 8468/0801-01 de Nasomicina salina.

. N° 04096—02-EF de Plurisemina 400.

[ 368 1]



JURISPRUDENCIA

48. N° 02495/0303—02 de Penicilina 1.000.000.

49. N° 02496/0303—-02 de Penicilina 3.000.000.

50. N° 11932-01-EF de Vancomicina 500.

51. N° 2499/0997-01 de Amicacina 100.

52. N° 2500/0997-01 de Amicacina 500.

53. N° 2491/0997-01 de Ampi-bis 1000.

54. N° 2501/0997-01 de Bioteral inyectable.

55. N° 2506/0997-01 de Bioxilina 500 suspension.

56. N° 2503/0997-01 de Cefacolin 1000 inyectable.

57. N° 2504/0997-01 de Ergonovina inyectable.

58. N° 2505/0997-01 de Fendibina inyectable.

59. N° 2487/0997-01 de Heparina inyectable.

60. N° 2485/0997-01 de Hidrocortisona 100.

61. N° 2486/0997-01 de Hidrocortisona 500.

Se aprecia, pues, que respecto de sesenta registros —pues hay uno
repetido— se solicita la prohibiciéon de innovar y de contratar. Alega el peti-
cionante (fs. 126/128), que el derecho es verosimil pues su mandante sus-
cribié el 22 de mayo de 2000 un contrato de distribucion, representacion y
comercializacién de especialidades farmacéuticas elaboradas por laborato-
rios Northia S.A.C.I.LF.I.A., de la Republica Argentina, que le otorgé man-
dato a los efectos de gestionar y obtener los registros sanitarios para im-
portar, distribuir, promocionar y comercializar en exclusiva dichos medi-
camentos. Justifica el peligro en la demora sosteniendo que su mandante
comercializa hace cinco afos los medicamentos “Northia” en el mercado
local; hallandose actualmente participando en la licitacién para el Institu-
to de Prevision Social, para la provision de medicamentos. Relata el accio-
nante que recibié una nota de la empresa a ser demandada, por la que se
resuelve el contrato de representacién, cuando que el mismo a la fecha se
encuentra automaticamente prorrogado conforme al numeral 4.2 del con-
trato. Por ello presume que Northia intentaria ofertar sus productos en el
mercado local a través de otras empresas, causando perjuicio econémico a
Norte S.A. respecto del lucro cesante y de las inversiones afrontadas para
posicionar la marca; agregando que el tnico proveedor de Norte S.A. es
Laboratorios Northia, por lo que el cese del contrato en la practica signifi-
ca el cese de las actividades comerciales de Norte S.A. Ofrece como contra-
cautela caucién juratoria de la empresa que representa y pide se decreten
las medidas cautelares.
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A fs. 129/130 amplia su presentacion el Abog. Dario Filartiga, pi-
diendo ademas prohibiciéon de innovar de hecho y de derecho sobre el poder
otorgado por Laboratorios Northia S.A.C.I.LF.I.A. a favor de Norte Sociedad
Anénima Importacién y Exportaciéon, por escritura publica pasada por
ante la escribana publica Susana Beatriz Goldman en fecha 2 de diciembre
de 1999 y con el ntimero 173, legalizada e inscripta en los registros Publi-
cos; y sobre el contrato de distribucién celebrado en fecha 22 de mayo de
2000 entre Laboratorios Northia S.A.C.I.F.I.A. y Norte Sociedad Anénima
Importacién y Exportacion.

La verosimilitud del derecho vuelve a fundarse en hallarse la actora
participando de procesos licitatorios y haber asumido compromisos de pro-
visioén con varios clientes, para lo cual la vigencia del poder y del contrato
constituye requisito indispensable, maxime en el proceso licitatorio. Por
ello solicita se tenga por ampliado en dichos términos el pedido.

El Abog. Oscar Paciello (h), invocando representacién de urgencia de
Laboratorios Northia S.A.C.I.LF.I.A., que luego fuera confirmada por la
presentacién de poder de fs. 145/153, viene a argiiir la incompetencia del
juzgado para entender en las pretensiones vinculadas con el contrato men-
cionado. Agrega que se suscribié un contrato entre su mandante y la ad-
versa, y el 29 de abril de 2004 se notificé a la contraria la intencién de
resolverlo. Invoca la clausula vigésimo segunda del contrato que establece
la prorroga de jurisdiccién a favor de los Tribunales de Buenos Aires, Re-
publica Argentina, por lo que cualquier pedido de Norte S.A. Importacién
— Exportaciéon debe ser rechazado por falta de competencia. Invoca los
arts. 4 y 7 del Cod. Proc. Civ., y sostiene que el inferior debe inhibirse de
decretar medidas precautorias.

A fs. 135 el Abog. Paciello recusa sin causa al a quo, cuestién respec-
to de la cual ya hemos tratado y resuelto en cuanto a sus aspectos pura-
mente formales.

Estos, son, pues, los términos de la litis. Y, propuesta como fue la
cuestion de competencia, ella habra de analizarse en primer término.

En primer lugar, debe traerse a colacién la norma del art. 3 del Cod.
Proc. Civ., que consagra como supuesto de excepcion para la prorroga a
favor de jueces extranjeros las disposiciones de leyes especiales. Como el
caso de autos se trata de medida cautelar, resulta bastante obvio que en
orden a determinar la competencia para su dictado debe primero estable-
cerse la competencia para la accién principal, atentos a la clara disposicién
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del art. 18 del Cod. Org. Jud., donde designa al juez competente para en-
tender en lo accesorio al que lo sea en lo principal. En el &mbito del MER-
COSUR, dicha competencia se halla expresamente establecida por el art. 5
del Protocolo de Ouro Preto sobre medidas cautelares, ley 619/95, donde se
establece expresamente que la admisibilidad de la medida cautelar sera
regulada por las leyes y resuelta por los Jueces o Tribunales del Estado
requirente, esto es, de conformidad con el art. 4 de la misma ley, los Jueces
o Tribunales de los Estados partes competentes en la esfera internacional.

Jurisprudencialmente, idéntico criterio ha establecido este Tribunal
en los autos: “EL. ESTADO PARAGUAYO S/ LEVANTAMIENTO DE EM-
BARGO Y OTRAS MEDIDAS JUDICIALES”, A.I. N° 255 de fecha 12 de
abril de 2006, aplicando idéntica normativa.

La accién a ser propuesta por el solicitante, de conformidad a la pre-
sentaciéon de fs. 126, es la de incumplimiento de contrato, indemnizacién
por dafios y perjuicios por lucro cesante y otros. El contrato de marras
corre a fs. 7/38, y se trata de un contrato de distribucién. A los efectos de la
fijaciéon de la competencia, la posicién del actor, expresada en alzada (fs.
186/189) es la aplicacion de la ley 194/93, mientras que la del demandado
es la aplicacion de la ley 597/95.

Salta a la vista, en primer lugar, la jerarquia de las normas. La ley
194/93 es una ley nacional; mientras que la ley 597/95 es una ley aproba-
toria de un Protocolo del MERCOSUR y, como tal, derivada de un tratado
internacional y por consiguiente con una jerarquia superior de conformi-
dad con el art. 137 de la Constitucién Nacional.

Dispone dicha ley, la 597/95, en su art. 1, que ella se aplica a la ju-
risdiccion contenciosa internacional relativa a los contratos internaciona-
les celebrados entre particulares personas fisicas o juridicas con domicilio
o sede social en diferentes Estados Parte del Tratado de Asuncién, y se
haya hecho un acuerdo de eleccién de foro a favor de un Juez de un Estado
Parte y exista una conexién razonable segiin las normas de jurisdiccién de
dicho Protocolo. A renglén seguido, el art. 2 excluye del ambito de aplica-
cion del Protocolo una serie de materias, ninguna de las cuales se subsume
en el caso que nos ocupa. De esta manera, el art. 4 de la ley 597/95 es claro
en determinar que en los conflictos que surjan seran competentes los Tri-
bunales del Estado a cuya jurisdiccién los contratantes hayan acordado
someterse por escrito. Aqui se aclara que de conformidad al art. 16 de di-
cha ley, la Argentina aprobé dicho protocolo como ley N° 24.669, en el afio
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1996, por lo que a la fecha del contrato, en el afio 2000 (fs. 38), se hallaba
vigente el Protocolo tanto en la Argentina como en el Paraguay.

En el caso de autos, el contrato que las partes llaman “de distribu-
cién” (fs. 7), no encaja, como ya lo dijéramos, en ninguna de las excepcio-
nes del art. 2 de la ley 597/95. En la cldusula vigésimo segunda del contra-
to, que ambas partes han reconocido y admitido, se dispone, en el numeral
1, que la jurisdiccién aplicable es la de los Tribunales Ordinarios de la
ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina. Como las partes contratan-
tes tienen sus domicilios en Madero 135, Capital Federal, Buenos Aires,
Argentina, y Pirizal 2807 casi General Santos, planta alta, Asuncién, Pa-
raguay, se halla plenamente satisfecho el requisito del art. 1 de la ley
597/95, ya que contiene un acuerdo de eleccién de foro con conexion razo-
nable, segtin los términos del art. 1 inc. b) de la ley 597/95 y el art. 7 de la
misma ley, que conecta a la jurisdiccion con los jueces del domicilio del
demandado. Es decir, el criterio de razonabilidad de la conexién se compa-
dece con el que el propio Protocolo brinda en caso de ausencia de acuerdo.

Hasta aqui, no se presenta mayor inconveniente. Empero, la ley
194/93, que regula las relaciones entre fabricantes o firmas del exterior y
personas juridicas con domicilio en el Paraguay, y que en el art. 2 inc. ¢) se
refiere expresamente al supuesto de distribucion, establece en su art. 10
que las partes se someten a la competencia de los Tribunales de la Repu-
blica. Con el agregado de que el art. 9 de la misma ley consagra la irre-
nunciabilidad de los derechos establecidos en la ley de marras, entre los
cuales también se encuentra el ius fori. Se debe establecer, pues, la cues-
tion de cuél de las normas debe prevalecer, atentos al caricter también de
orden publico que la ley 194/93 confiere a los derechos alli pactados.

De todas formas, el primer aspecto que salta a la vista es la contra-
posicién de una norma interna con un Protocolo del MERCOSUR. Ello nos
lleva a la aplicacién del art. 137 de la Constitucion Nacional, que indica la
primacia de la norma comunitaria. Pero el hecho decisivo es que la posibi-
lidad de prérroga de competencia se encuentra prevista y reglada en un
Protocolo del MERCOSUR. Esta circunstancia nos remite directamente a
las disposiciones del Protocolo de Ouro Preto, que contiene disposiciones
adicionales sobre la estructura institucional del MERCOSUR. Como dicho
protocolo se funda en decisiones del Consejo del Mercado Comun, el art. 8
de dicho Protocolo —aprobado en nuestro pais por ley 596/95—, establece
como obligacion del Consejo Mercado Comiin velar por el cumplimiento de
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los protocolos firmados en el marco del MERCOSUR. Idéntica atribucién
se confiere al Grupo Mercado Comun en su art. 14, inc. I).

El mismo protocolo, en su art. 38, establece la obligacion de los Es-
tados Partes de asegurar, en los territorios respectivos, el cumplimiento de
las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR de acuerdo con el
art. 2 del mismo; es decir, la ley 597/95 se halla claramente dentro de di-
cho supuesto. Lo dispone expresamente el art. 41 inc. II) de la ley 596/95.

En estas condiciones, el incumplimiento de lo previsto en un Proto-
colo del MERCOSUR, y peor atn, su incumplimiento expreso por un 6r-
gano jurisdiccional de la Republica, implica lisa y llanamente una viola-
cién de compromisos internacionales asumidos y vigentes en el proceso de
integracion regional, y expone a la Republica del Paraguay a las sanciones
y consecuencias previstas para el caso de incumplimiento, lo cual esta
sujeto al control de los 6rganos del MERCOSUR supra citados.

En estas condiciones, es indudable que la normativa comunitaria
impone expresamente el cumplimiento de las disposiciones emanadas de
6rganos del MERCOSUR y asimiladas a los ordenamientos locales. Esto
hace que, por asi decirlo, el orden publico meramente “interno” de la ley
194/93 se vea superado por la cualidad de obligatoriedad inexcusable que
las normas citadas imponen a la normativa emanada de los 6rganos co-
munitarios, y cuya inobservancia trae aparejada la posibilidad de sancio-
nes y responsabilidad internacional en el marco del MERCOSUR. Amén
de ello, debemos resaltar que la ley 597/95 es posterior a la ley 194/93.

Resulta, pues, obvio que en cuanto a la posibilidad de prérroga de
jurisdiccién contractuamente pactada, el juego de los arts. 9 y 10 de la ley
194/93 quedoé derogado por las disposiciones de la ley 597/95. En conse-
cuencia, siendo competentes para entender de la accién principal tribuna-
les de la Republica Argentina, son también ellos competentes para decidir
sobre la admisibilidad de la medida cautelar, conforme con los arts. 4 y 5
del Protocolo de Ouro Preto sobre medidas cautelares, ley 619/95.

De esta manera, y acordes con los arts. 7 y 703 del Cod. Proc. Civ.,
no habiéndose atun entablado la accién principal, se debe decidir y declarar
la incompetencia por razoén del territorio de los Tribunales de la Republica,
para el ordenamiento o dictado de medidas cautelares en esta causa, de-
biendo al efecto el interesado ocurrir por donde corresponda.

Empero, y se sefiala meramente obiter, este Tribunal se ve en la
obligacién de puntualizar que la prérroga es exclusivamente de jurisdic-
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cién; es decir, nos referimos aqui exclusivamente al Tribunal competente,
pero no a la norma de fondo aplicable. La ley sustantiva debera ser deter-
minada con cuidadoso analisis de la ley 194/93, que impide la renuncia por
parte de los contratantes a los derechos establecidos por ella. Como el con-
trato debe ser cumplido en el Paraguay, de acuerdo al tenor del mismo, no
puede soslayarse el hecho que, respecto de la cuestion de fondo —es decir,
no procesal—, la aplicacién de los derechos sustanciales que la ley 194/93
reconoce es de orden publico, a tenor de la irrenunciabilidad de los mis-
mos, establecida en su art. 9. Esta cuestion debe ser advertida y senalada
por esta Magistratura, a los efectos pertinentes.

Vista la forma como se ha resuelto la nulidad, no corresponde ya
tratar el recurso de apelacion también interpuesto.

En cuanto a las costas, como se ha declarado la nulidad de la resolu-
cién en recurso, las mismas se imponen al solicitante de las medidas cau-
telares de conformidad al art. 408 del Cod. Proc. Civ., pues él intento cla-
ramente valerse de la nulidad al solicitar (fs. 186/189) la confirmacién del
auto anulado.

Por lo tanto, el Tribunal de Apelacién Civil y Comercial, Cuarta Sa-
la;

RESUELVE:

ANULAR el auto en recurso en cuanto no fundamenta la asuncién
de competencia ni los presupuestos para la concesion de la medida caute-
lar; asi como también respecto del rechazo de la recusacién sin causa por
no ser el inferior competente para resolver tal cuestién, esto es, sus apar-
tados tercero y quinto.

REMITIR los autos al inferior para que impugne conforme a derecho
la recusacion formulada por el Abog. Oscar Paciello (h), para luego prose-
guir con el tramite de ella ante esta alzada, y determinar asi el 6rgano
competente por razon del turno para ejecutar y cumplir lo resuelto en esta
alzada.

DECLARAR la incompetencia por razon del territorio de los 6rganos
jurisdiccionales de la Republica para entender en el dictado u ordenamien-
to de medidas cautelares en esta causa, debiendo al efecto el interesado
ocurrir por donde corresponda.

IMPONER las costas al solicitante de las medidas cautelares.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.
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Magistrados: Basilicio Garcia Ayala, Neri Villalba y Maria Mercedes
Buongermini Palumbo.
Ante mi: Abog. Lidia Béez. Actuaria Judicial

ACUERDO Y SENTENCIA N° 120

Cuestion debatida: El actor alega que el mismo fue el distribuidor
exclusivo de los productos del grupo empresarial Cook Inc. durante 10 afios
y que la relacion juridico-comercial fue concluida por la firma demandada
de manera intempestiva e injustificada. En esta consideracion fdctica des-
cansa la defensa de su crédito indemnizatorio, que, para el mismo, encuen-
tra tutela en una ley especial, la Ley N° 194/93. El demandado, por su
parte, nos presenta su antitesis alegando que la relacion invocada por el
pretendiente, en su mayor parte, fue mantenida con una empresa entera-
mente distinta a la accionada, por lo que el reclamo contenido en esta de-
manda no puede serle endilgado. Por lo demds, ambas partes formularon
consideraciones con respecto a los pardmetros para efectuar el cdlculo del
quantum indemnizatorio.

CONTRATO DE AGENTES.

Refiero que por la figura del contrato de agencia, el agente en prin-
cipio, no asume la obligacién de “concluir los contratos”, sino de “promo-
cionar la conclusién del mismo”, salvo que en el contrato se excluya una
clausula de representacion contractual. Esto, junto con la independencia
en el ejercicio profesional y la asuncién de los costos y riesgos de su ejerci-
cio, que es lo que diferencia, principalmente.

CONTRATO DE AGENTES.

El Agente de Comercio no puede concluir los contratos en nombre y
por cuenta del proponente, salvo, como quedé visto, que esta facultad le
haya sido expresamente conferida en el contrato de agencia.

CONTRATO DE AGENTES.

Ahondando en esta cuestion, hacemos notas que la facultad para la
conclusion de los contratos en nombre y por cuenta del proponente, el
Grupo Cook Inc. en este caso, no puede ser inferida del Contrato de Agen-
cia, esta facultad debe estar expresamente contemplada en dicho contrato.

[ 375 1]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

Esto es asi, inter altas, por la importancia de dar certeza y seguridad a las
operaciones en las que se afectan intereses de terceros.

CONTRATO DE AGENTES. Indemnizacion.

Esta conclusién nos conduce al rechazo de la pretensién indemniza-
toria del actor puesto que el tiempo de duraciéon de la relacién entre los
contendientes, un poco méas de siete meses, es menor al pardmetro minimo
previsto en el Articulo 4 de la Ley N° 193/94 para la fijaciéon de la indemni-
zacion.

TApel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 20/08/10. “Distribuidora de
Prod. p/ Medicina S.R.L. (D.P.M.) ¢/ Cook Incorporated s/ Indemni-
zacion” (Ac. y Sent. N° 120).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el. Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN CASO CONTRARIO ;SE DICTO CONFORME A DERECHO?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacién:
Ratl Gémez Frutos, Dr. Eusebio Melgarejo Coronel y Basilicio Garcia Aya-
la.

A la PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL CONJUEZ Gémez
Frutos dijo: el recurrente no fundoé el recurso de nulidad. Por otro lado,
efectuados los controles formales en el fallo alzado, no se observan vicios
en el mismo que lo invaliden como acto jurisdiccional y motiven la declara-
cién de nulidad ex oficio, de conformidad a lo establecido en el articulo 420
del Cédigo Procesal Civil, concordante con articulo 113 y 404 del mismo
cuerpo legal. Por tanto, este recurso debe declararse desierto. ASI VOTO.

A SUS TURNOS, los Senores Miembros Dr. MELGAREJO CORO-
NEL y GARCIA AYALA manifestaron adherirse al voto que antecede por
los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el conjuez Gémez Frutos prosigui6
diciendo: el abogado Carlos SOSA JOVELLANOS, representante conven-
cional de COOK INCORPORATED, se present6 en esta Instancia a fundar
el recurso de apelacion. Sus argumentos se resumen en los siguientes pun-
tos: (1) La firma Distribuidora de Productos para Medicina S.R.L. (DPM
S.R.L.), efectivamente, mantuvo una relacién con Cook INC., como lo sos-
tuvo la Jueza. Sin embargo, disiente con la juzgadora con respecto al
tiempo de duracion de esta relacién sosteniendo que la misma inici6 el
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20.04.01 y culminé el 3.12.01, puesto que antes de la designacion de DPM
S.R.L. como distribuidor de Cook INC., la relaciéon juridico-comercial era
mantenida, exclusivamente, por DPM S.R.L., y Compus System S.A., so-
ciedad que fue constituida en la Republica Oriental del Uruguay, distinta
e independiente de la firma Cook INC., que fue contituida en los EEUU.
Compus System S.A., dice el apelante, por cuenta y riesgo propio, como
Agente General Exclusivo para América Latina de Cook INC y Wilson
Cook Medical INC., contraté6 con DPM S.R.L., por lo que el acuerdo entre
los mismo no puedo haber incidido en los derechos y obligaciones de su
comitente. (2) La mecénica comercial del caso sometido a juzgamiento no
se ajusta a la figura tedrica del Agente Comercial que la A-quo extrajo de
un libro de derecho comercial internacional. Refiere que Cook INC., vendia
a Compus System S.A., afirma el recurrente, no era comisionista, actuaba
por cuenta y riesgo propio, por lo que sus actos no pueden ser respondidos
por su comitente. (3) Entonces, la relaciéon juridico-comercial mantenida
entre Cook Inc. y DPM S.R.L. duré 7 meses y 13 dias, por lo que, contra-
riamente a las conclusiones de la A-quo, no nos encontramos ante un caso
contemplado en la Ley 194/93. Ergo, la indemnizaciéon reclamada, para el
apelante, carece de sustento legal. (4) Argumenta, igualmente, que la Ley
194/93 no le es aplicable al caso en cuestion puesto que la misma, cuanto
hace, es proteger las inversiones nacionales dadas en torno a contratos con
prestaciones reciprocas. DPM S.R.L., dice el recurrente no tenia ninguna
obligacién con respecto a Cook INC. con lo que se concluye que no existia
una relacién con prestaciones reciprocas. (5) En cuanto al monto de la in-
demnizacién, senalé que la A-quo confundié varios conceptos, no estableci6
diferencia entre la utilidad bruta y la liquida, no discriminé los productos
de la firma Cook INC. de los demés productos vendidos por DPM S.R.L. e
impropiamente, dividié las utilizadas de tres periodos en tres para volver
a multiplicarlos por tres, lo que nos da exactamente, lo mismo, confun-
diendo con ello la mecanica de la escala ascendente a la cual alude la ley
194/93 para establecer el monto de la indemnizacién. (6) El apelante sefia-
la, ademas, que no se advirtié en el fallo que la firma DPM S.R.L. vendia
productos de las firmas Cook INC., Cook Urogical INC., y Wilson Cook
Medical INC., empresas distintas unas de otras, por lo que la utilidad li-
quida, base del calculo del quantum indemnizatorio, en todo caso, deberia
afectar dnicamente a los ingresos por las ventas de los productos de Cook
INC. Lo que arroja la suma de Gs. 166.978.353 por ano. (7) Finalmente,
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pone de resalto que le promedio de la utilidad bruta es el aplicable a la
maxima escala, esto es: para relaciones de mas de 50 anos, por lo que para
las relaciones de la primera escala, de 2 a 5 afios, la misma debe ser me-
nor. El apelante culmina su presentacién solicitando la revocacién del fallo
alzado.

El abogado Julio Nicanor PAMPLIEGA HEISECKE, representante
convencional de la firma Distribuidora de Productos para Medicina S.R.L.
(DPM S.R.L.), se present6 ante este Tribunal a solicitar se declare desierto
el recurso que nos ocupa por el incumplimiento de los requisitos exigidos
en el articulo 419 del C.P.C.; y a contestar y controvertir los agravios ex-
puestos por el apelante . Cuanto expuso en esta ocasién se resume en los
siguientes puntos: (1) La firma demandada el 20.04.01 confirié a la actora
el caracter de representante comercial exclusivo en el territorio nacional
para la promocion, venta y registro, de los productos de la misma, por lo
que, claramente, estamos ante una ratificacién de lo actuado por Compus
System S.A. quien actué por cuenta y orden de Cook INC.; y continuidad
de la mecénica comercial que se venia aplicando. Por ello, no pude negarse
la vinculacion juridico-comercial entre Cook INC. y DPM S.R.L. desde el
ano 1991. (2) La vinculacién entre el grupo empresarial o conglomerado
econémico Cook INC. y DPM S.R.L. fue suficientemente probado en autos
con las instrumentales incorporadas a este proceso, lo que no pude des-
atenderse para resolver la cuestiéon sometida a juzgamiento. (3) En la ab-
solucién de posiciones el actor reconocié que Cook INC. mantuvo, hasta
diciembre de 2000, relaciones comerciales en América Latina a través de
su representante y agente general Compu System S.A., por lo que no pue-
de negar en esta Instancia la vinculacion de DPM S.R.L., con el grupo
Cook INC. (4) Defiende, ademés, la procedencia de su reclamo en el hecho
de que, para el mismo, la rescisién unilateral del contrato fue intempesti-
va e injustificada. (5) Asi, dic el contestatario, no cabe més que aplicar la
Ley 194/93, que establece parametros claros para el calculo de la indemni-
zacién, que es lo que fue considerado por la A-quo para fallar como lo hizo.
(6) Finalmente, refiere que en el informe pericial presentado por el perito
propuesto por la accionada se encuentran serias imprecisiones y respues-
tas ambiguas amén de haber sido presentado de manera extemporanea.
Por lo que su parte solicité explicaciones las cuales no fueron respondidas
por el mismo. Acontecimiento procesal que debe ser tenido en cuenta para
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resolver la cuestion planteada. Con estos argumento, el contestatario peti-
ciona la confirmacion de la sentencia definitiva recurrida.

El 30 de abril de 2010 este Tribunal clausuré el debate en Instancia
de Revision dictando la providencia por la que se llamé autos para senten-
cia. Resolucion firme y ejecutoriada a la fecha.

Como una cuestion preliminar corresponde analizar la procedencia
del pedido de declaracién de desercién del recurso que nos ocupa.

Al respecto, del analisis de la fundamentacién del recurso de apela-
cién podemos extraer varias criticas al razonamiento seguido por la A-quo
para resolver la admision de la tesis postulada por el actor. En efecto, in-
ter alias, el apelante critic6 la apreciaciéon de la Jueza con respecto a la
figura de la “Agencia” y defendi6 la inaplicabilidad del concepto al caso
que nos ocupa, también sostuvo que la indemnizacién fue erréneamente
calculada puesto que se basé en parametros impreciso. En estas condicio-
nes este Preopinante encuentra suficiente material laborativo para anali-
zar la justicia del fallo a la luz de los agravios esgrimidos en esta Instan-
cia. Por tanto, la peticion del actor, en este sentido, debe ser rechazada.

Resuelta esta cuestion preliminar y efectuados los controles de vera-
cidad, logicidad y normatividad, paso al estudio de justicia del fallo.

En el cas d’ espece el actor alega que el mismo fue el distribuidor ex-
clusivo de los productos del grupo empresarial Cook INC. durante 10 afios
y que la relaciéon juridico-comercial fue concluida por la firma demandada
de manera intempestiva e injustificada. En esta consideracion factica des-
cansa la defensa de su crédito indemnizatorio, que, para el mismo, encuen-
tra tutela en una ley especial, la 194/93. El demandado, por su parte, nos
presenta su antitesis alegando que la relacién invocada por el pretendien-
te, en su mayor parte, fue mantenida con una empresa enteramente dis-
tinta a la accionada, por lo que el reclamo contenido en esta demanda no
puede serle endilgado. Por lo deméas, ambas partes formularon considera-
ciones con respecto a los parametros para efectuar el calculo del quatum
indemnizatorio.

Asi, del analisis de la plataforma téctica procesal, se advierte que el
actor, DPM S.R.L., desde el 25.02.91 mantenia una relacién juridico-
comercial con la firma Compus System S.A., la que se extendi6 hasta el
31.12.00. También se observa que desde el 20.04.01 DPM S.R.L. fue desig-
nada por Cook INC. como distribuidor exclusivo en la Reptublica del Para-
guay de los productos ofertados por el mismo, y que el 3.12.01 esta relacion
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fue concluida de manera unilateral por el demandado, sin que se hayan
expresado la causa de esta decision. Con respecto a estas premisas no exis-
te controversia.

Entonces, sin ir mas, surge nitido que la primera cuestién, de honda
incidencia en las resultas del caso, consiste en determinar si la firma
Compus System S.A., constituida en la Repiblica Oriental de Uruguai,
obré por cuenta y riesgo propio, o, por el contrario, lo hacia en nombre de
Cook INC. Noétese, que de admitir el primer supuesto, por el principio res
inter alios acta, que refiere la relatividad subjetiva de los efectos de los
contratos, no podria mas que entenderse que la relacién entre los conten-
dientes inici6 el 20.04.01. En tanto que, de estar por el segundo supuesto
tendriamos que la relacion juridica-comercial inici6 el 25.02.91.

La tesis estd defendida en la existencia de la condicién de “Agencia
General Exclusiva para América Latina de Cook y Wilson INC.” que os-
tentaba Compus System S.A. al conferir la calidad de distribuidor exclusi-
vo para la Republica del Paraguay a DPM S.R.L. La antitesis soslava esta
condicién juridica que se le atribuye a la Empresa Uruguaya como funda-
mento del reclamo.

Al respecto, a priori, refiero que por la figura del contrato de agen-
cia, el agente en principio, no asume la obligacién de “concluir los contra-
tos”, sino de “promocionar la conclusion del mismo”, salvo que en el contra-
to se excluya una clausula de representacion contractual. Esto, junto con
la independencia en el ejercicio profesional y la asuncién de los costos y
riesgos de su egjercicio para José Alberto GARRONE y Mario E. CASTRO
SAMMARTINO, que es lo que diferencia, principalmente, al contrato de
agencia del mandato.

Por otro lado, siguiendo con la orientacién doctrinal de los autores
antes citados, al no haberse previsto en nuestra legislacién esta figura
como un contrato nominado, la regla aplicable es que, en principio, el
Agente de Comercio no puede concluir los contratos en nombre y por cuen-
ta del proponente, salvo, como quedé visto, que esta facultad le haya sido
expresamente conferida en el contrato de agencia.

Ahondando en esta cuestion, hacemos notas que la facultad para la
conclusion de los contratos en nombre y por cuenta del proponente, el
Grupo Cook INC. en este caso, no puede ser inferida del Contrato de Agen-
cia, esta facultad debe estar expresamente contemplada en dicho contrato.
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Esto es asi, inter altas, por la importancia de dar certeza y seguridad a las
operaciones en las que se afectan intereses de terceros.

En el cas d’ espece, el actor no incorporé al proceso ninguna instru-
mental en la que conste que Cook Incorporated haya autorizado a Compus
Systerm S.A. para que celebre contratos en nombre y por cuenta del mis-
mo.

Incluso de los términos de las certificaciones efectuadas por Compus
System S.A. — fs, 20, 24 y 96-, se puede inferir que aquella entendia que
DPM S.R.L. era su representante exclusivo para la distribuciéon de los
productos del Grupo Cook INC y no representante exclusivo de Cook INC.
La mecanica de la relacion comercial nos confirma esta afirmacion, puesto
que, conforme a los despachos de importacién era Compus System S.A.
quien remitia los productos de Cook Inc. a DPM S.R.L., salvo dos envios
aislados de la demandada al actor en el afio 2.001, es decir, luego de la
ruptura de la relacién entre Compus System S.A. y el accionado.

Entonces, podemos descartar la tesis de que Compus System S.A.
procuré el negocio entre Cook Inc. y DPM S.R.L., puesto que la relacién
juridico-comercial era mantenida directamente entre Compus System S.A.
y el accionante. Tampoco podemos concluir, como quedé visto, que la em-
presa uruguaya haya obrado en nombre y representaciéon de la demanda-
da. Esto es asi, pues no se demostré6 que Compus System S.A. se haya
constituido en agente comercial con facultades para concluir los negocios
en nombre y por cuenta del demandado.

En lo que respecta a la ratificacion de las actuaciones de Compus
System S.A. por Cook Inc., argumento alegado por el actor en defensa de
su tesis, cabe mencionar que no podemos admitir que existié ratificacion
por el demandado del contrato de distribucién, puesto que Compus System
S.A. actu6é en nombre propio, como Agente General de Cook Inc., y no por
cuenta de este ultimo. La ratificacion, en general, debe recaer en actos
juridicos que se realizan en nombre y por cuenta de un tercero, pero no
puede producirse sobre un acto cuyas consecuencias juridicas fueron atri-
buidas, ab initio, en cabeza del celebrante.

En este estado de cosas, no podemos mas que coincidir con el ape-
lante cuando nos refiere que la relacién entre los contendientes que culmi-
no6 el 03.12.01 inici6 el 20.04.01 y no el 21.12.00 como lo sostuvo el accio-
nante.
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Esta conclusién nos conduce al rechazo de la pretensién indemniza-
toria del actor puesto que el tiempo de duraciéon de la relacién entre los
contendientes, un poco mas de siete meses, es menor al parametro minimo
previsto en el articulo 4 de la Ley 193/94 para la fijacién de la indemniza-
cién.

Entonces, es mi parecer que en el fallo apelado se atribuyé incorrec-
tamente al demandado una relacion juridico-comercial que, en rigor, el
actor mantenia con otra persona juridica. Asi las cosas, no cabe mas que
revocar la sentencia apelada.

Con respecto a las costas, de conformidad al articulo 203 inc. b) del
C.P.C., las mismas deberan ser soportadas por el actor.

POR TANTO, por las razones expuestas, es mi parecer que la sen-
tencia en revision debe ser confirmada, con costas, ASI VOTO.

A SUS TURNOS, los Sefiores Miembros GARCIA AYALA y Dr.
MELGAREJO CORONEL manifestaron adherirse al voto que antecede
por los mismos fundamentos.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo que
antecede y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial CUARTA Sala de la Capital.

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

REVOCAR, la S.D. N° 53 datada el 17 de febrero de 2009, dictada
por la Jueza en lo Civil y Comercial del Quinto Turno de la Capital, Secre-
taria N° 09, por los argumentos y con el alcance previsto en este fallo.

IMPONER las costas a la parte actora.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Eusebio Melgarejo, Basilicio Garcia Ayala, Radl G6-
mez Frutos.

Ante mi: Federico Miller Tellechea, Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 36

Cuestion debatida: El presente fallo se aboca al estudio de los
agravios de ambas partes por lo que en estos autos se pretende la nulidad
del fallo recurrido invocando como causales, la incongruencia por “citra
petita” y fundamentacion aparente segin argumentos de PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A., y falta de fundamentacion y arbitrariedad con-
forme a lo argumentos esgrimidos por la firma PETROLEOS BRASILEI-
ROS S.A.

MAGISTRADO. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. Incon-
gruencia citra petita.

La denominada incongruencia citra petita, como bien es sabido, se
configura cuando el Juez o Tribunal omite fallar acerca de algunas de las
pretensiones o defensas deducidas y discutidas en el juicio, generandose de
esta manera un vicio nulidificante de la resoluciéon judicial que se traduce
en la indefensién de la parte cuya pretensiéon o defensa no fue juzgada, y
en la denegacién de justicia precisamente porque no se obtuvo una res-
puesta del Juez o Tribunal.

El fundamento normativo del llamado “deber de congruencia” se ha-
lla contemplado en el Articulo 159, inciso “e” del Cédigo Procesal Civil, que
ordena que la Sentencia Definitiva de Primera Instancia, destinada a po-
ner fin al litigio, debe contener “la decisién expresa, positiva y precisa, de
conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio, calificadas segin
correspondiere por la ley, declarando el derecho de los litigantes, y, en
consecuencia, condenando o absolviendo de la demanda o reconvencién, en
su caso, en todo o en parte”; como asimismo, en el Articulo 15, inciso “d”
del Cédigo Procesal Civil, que establece que uno de los deberes de los Jue-
ces —y Tribunales — es “pronunciarse necesaria y inicamente sobre lo que
sea objeto de peticion, salvo disposiciones especiales”.

MAGISTRADO. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. Incon-
gruencia citra petita.

Asi, se ha dicho de la congruencia, y precisamente sobre la incon-
gruencia citra petita, cuanto sigue: “Correspondencia entre lo pretendido y
lo juzgado: Esta cuestién genera la més importante regla de juzgamiento,
que se conoce doctrinalmente con la denominacién de congruencia proce-
sal... Ella indica que la resolucién que emita la autoridad acerca del litigio
debe guardar estricta conformidad con lo pretendido y resistido por las
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partes. A mi juicio, ostenta una importancia mayor que la que habitual-
mente presenta toda regla técnica, pues para que una Sentencia no lesione
la garantia constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio debe
ser siempre congruente y, por ende, no adolecer de algtn vicio propio de la
incongruencia, que se presenta en los siguientes casos: a) el juzgador omi-
te decidir alguna de las cuestiones oportunamente planteadas por las par-
tes y que sean conducentes a la solucién del litigio; ello genera el vicio de
incongruencia citra petita, que torna anulable el respectivo pronuncia-
miento. El concepto se limita al caso expuesto, pues no existe incongruen-
cia el tratamiento de una cuestién por virtud de la solucién que da a otra
que ha analizado previamente (por ejemplo, si el juez admite la existencia
del pago alegado por el demandado, resulta inconducente el estudio de la
defensa de prescripcién opuesta ad eventum de la aceptada)”

SENTENCIA. Fundamentacion de la sentencia. Fundamen-
tacion aparente.

Resulta claro que, en una suerte de definicién de la apariencia de
motivacion, el caso viene a decirnos que los motivos reposan en cosas que
no ocurrieron o en pruebas que no se aportaron o bien —como en otros ca-
sos —en formulas vacias de contenido que no condicen con la realidad del
proceso y, finalmente, que nada significan por su ambigiiedad o vacui-
dad... La fundamentacién aparente es acaso mas peligrosa que la motiva-
cion defectuosa, porque si bien ésta puede ser el producto de un error —y
este es humano —aquella disfraza, oculta una realidad, que puede inducir
a engafio al lector desprevenido. La retérica es admisible en los alegatos;
en las Sentencias es preferible la logica, pero, entiéndase bien, la Légica
propiamente dicha”

LEY N° 194/93. SENTENCIA. Vicios de la sentencia. Incon-
gruencia extra petita. ARBITRARIEDAD.

La arbitrariedad consiste esencialmente en el apartamiento del 6r-
gano sin motivo juridico alguno, de la solucién normativa aplicable al caso,
a fin de dar una solucién basada exclusivamente en su voluntad y no en el
derecho vigente.

De un analisis del fallo, debemos decir que segin nuestro parecer el
mismo no deviene arbitrario, en razén de que contrariamente a lo que
apunté la recurrente PETROLEOS BRASILEIROS S.A., el Juzgado no se
limit6é simplemente a transcribir la opinién del autor argentino citado, sino
que lo hizo a la luz de las disposiciones del derecho paraguayo vigente que
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crey6 aplicables, justificando la aplicabilidad de la teoria del “disregard”
segun el texto de leyes positivas paraguayas.

Cosa distinta es si la teoria que sostiene el autor argentino citado es
realmente aplicable segin nuestro derecho positivo vigente, pero esa es
una cuestion que, como ya se ha dicho varias veces en este fallo, no debe
ser analizada en sede de nulidad, sino de apelacién, porque supone un
error en la aplicacion o interpretacion del derecho en que habria incurrido
el Juzgado.

La causal de arbitrariedad invocada por la recurrente fundada sobre
el motivo arriba indicado debe ser pues, desestimada, por improcedente.

CONTRATO. Vigencia del contrato. PRUEBA.

Luego de un anilisis integro del texto del contrato de distribucion
exclusiva celebrado entre Compasa y Petrobras Distribuidora (glosado a
fs. 7/31), y de un analisis exhaustivo de las pruebas producidas en el pro-
ceso, no puede caber duda alguna de que el contrato se encontraba vigente
al momento de la promocién de la demanda. Esto es asi porque las partes,
en ejercicio pleno del principio de libertad contractual, acordaron que la
voluntad de terminar la relacién contractual debia ser comunicada por
escrito y por medio fehaciente, conforme surge de la cldusula 14 y de la
clausula 15 del contrato ya mencionado, cosa que, al menos segun las
constancias de autos, no se hizo. Por ende, no debe sino concluirse que el
fallo se ajusta a derecho en cuanto afirma que el contrato en el que se basé
la demanda se encontraba vigente.

Resuelta asi esta primera parte de la cuestién, debemos ahora inda-
gar si existe algin acto de las partes de este proceso que pueda interpre-
tarse inequivocamente como una manifestacién de voluntad de terminar el
contrato, y especificamente, si la demanda promovida puede entenderse de
esta manera.

Al respecto, debemos decir que ciertamente, en el derecho de contra-
tos es factible entender que ciertos actos de las partes pueden interpretar-
se como la exteriorizacién de una voluntad de terminar del contrato, ya
que como bien es sabido, la voluntad tiene distintas maneras de manifes-
tarse de conformidad con el Art. 280 del Cédigo Civil.

SOCIEDAD. DOCTRINA DEL DISREGARD OF LEGAL EN-
TITY. CODIGO CIVIL PARAGUAYO.

No obstante, podria decirse que una cosa es entender que la doctrina
del disregard puede considerarse recibida en nuestro derecho positivo para
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aquellos casos en que la sociedad no cumpla con los “fines societarios” pre-
vistos en el Art. 959 del Cédigo Civil, pero que otra cosa muy distinta es
extender la interpretacién hasta el Art. 372 del mismo cuerpo legal, que
trata de una materia diferente: el abuso del derecho. A esta posible obje-
cién debe responderse, sin embargo, que la doctrina construida en el ex-
tranjero sobre analogas bases normativas de las que estamos partiendo
aqui para explicar la aplicabilidad local de la teoria del disregard, ya afir-
maba, luego de la consagracién expresa de la citada teoria en el art. 54 de
la LSC, que ello no era sino una concreciéon normativa de lo que ya habia
consagrado la jurisprudencia del citado pais sobre la base del abuso del
derecho: “Dejando de lado el fin extra societario, la restante enumeracién
que hace el legislador de los distintos supuestos de operatividad del Art.
54, in fine, LSC, no es mas que la concrecion, en una norma juridica carac-
terizada por su precision y claridad, de los supuestos mas frecuentes del
abuso de la personalidad juridica que nuestra jurisprudencia ha consagra-
do en todos los campos del derecho, y aunque la referencia al orden publico
sea sobreabundante, no puede dejar de celebrarse la implicita referencia al
abuso del derecho, consagrado por el Art. 1071, Céd. Civil entre estos su-
puestos, que encuentra en materia de relaciones societarias un campo muy
fértil de aplicacién”

SOCIEDAD. DOCTRINA DEL DISREGARD OF LEGAL EN-
TITY. Presupuestos. CODIGO CIVIL PARAGUAYO.

Debemos analizar entonces si existen en el derecho positivo para-
guayo normas que permitan inferir que también aqui es aplicable la doc-
trina del “disregard”. A ese efecto, y como punto de partida, conviene tener
en cuenta — y en este punto la Sentencia de Primera Instancia se adecua a
derecho— que todo nuestro derecho positivo estd basado en el principio de
buena fe, y que ademas, los derechos deben ser ejercidos de buena fe, como
bien lo indicaba el Juzgado en la Sentencia recurrida.

Como siguiente punto de analisis, debe tenerse presente que el Art.
959 del Cédigo Civil delinea con detalle los alcances del contrato de socie-
dad, al decir que “por el contrato de sociedad dos o mas personas, creando
un sujeto de derecho, se obligan a realizar aportes para producir bienes o
servicios, en forma organizada, participando de los beneficios y soportando
las pérdidas”.

Asimismo, y teniendo en cuenta que la sociedad es un contrato que
tiene efectos tanto entre los socios como con respecto a terceros (mediante

[ 386 1]



JURISPRUDENCIA

la personalidad juridica), no puede dejar de tenerse en cuenta el principio
de buena fe que debe regir en materia contractual.

Por ende, partiendo solamente de los Articulos 372 y 959 del Cédigo
Civil, ya es posible afirmar —bajo el marco tedrico arriba citado, construido
por la eminente doctrina de la Argentina sobre la base de textos legales
similares a los de los Arts. 372 y 959 del Cédigo Civil paraguayo, como ya
se ha senalado— que aquella sociedad que fue constituida para un fin di-
verso al de producir bienes o servicios, de forma organizada (esto es, em-
presarial) —como por ejemplo, sustraer los bienes del socio de los efectos de
determinadas normas legales— ya podria estar incursa en un tipico caso de
abuso de la personalidad juridica, por perseguir una finalidad distinta,
desde un punto de vista técnico y puramente pragmatico, a la prevista por
el legislador al Consagrar el “privilegio” (como lo dice la doctrina arriba
citada) de la investidura de personalidad juridica.

SOCIEDAD. DOCTRINA DEL DISREGARD OF LEGAL EN-
TITY. Presupuestos. CODIGO CIVIL PARAGUAYO.

Para ello, estudiaremos si se aplica la figura del Disregard of legal
entity o levantamiento del velo societario. En el derecho comparado tam-
bién esta teoria es conocida como la doctrine of the piercing of the corporate
veil. No hay unanimidad de acuerdo, si esta doctrina puede considerarse
como tal o si es un remedio. Lo que si tenemos claro es que en nuestra
legislacion positiva a través de nuestro Coédigo Civil, dicho remedio no
existe. Su aplicacién se podria dar a través de la interpretacion judicial, ya
que existen lagunas u oscuridad en nuestra legislaciéon con respecto al
citado remedio, por lo que, nos abocaremos a su estudio en el presente caso
de estos autos. Los parametros de interpretacién judicial en lo que es el.

En efecto, como todo buen remedio, por supuesto, el levantamiento
del velo societario debe ser tomado para casos muy especificos, y su inter-
pretacion es restrictiva para el caso en concreto. Dado que no esta previsto
en nuestra legislacién, recurrimos a los principios generales del derecho,
donde la buena fe es el principio rector. Debe considerarse un remedio
excepcional, ya que un abuso del mismo podia menoscabar la proteccion
que se debe a las sociedades, a su personalidad juridica y a su patrimonio
separado, los cuales, resultan esenciales para el ordenamiento social, tan-
to desde un punto de vista juridico como econémico.

Los presupuestos que considero que se debe dar para el levanta-
miento del velo societario son los siguientes: a) infra capitalizacion; b) fra-
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caso para observar las formalidades para la conformacién de una sociedad;
c¢) alter ego; d) mero instrumento para la utilizacién de la sociedad para
fines personales; e) propiedad de todas las acciones en la sociedad; f) fraca-
so para pagar dividendos.

Ahora bien, no basta la unidad econémica y funcional para aplicar la
técnica del levantamiento del velo, debe darse adicionalmente una utiliza-
cién abusiva de la forma societaria para la consecucion de un resultado
antijuridico, en particular para la consecuciéon de un fraude a la ley o a los
derechos de terceros.

En el presente caso, Petrobras Distribuidora S.A., es una sociedad
de economia mixta, subsidiaria de Petréleo Brasileiro S.A., segin lo dispo-
ne el Art. 1° de los Estatutos Sociales, de la primera. Luego, el Consejo
Directivo esta compuesto por el mismo Consejo Administrativo de Petréleo
Brasileiro S.A. segin lo dispone el Art. 11 de los Estatutos Sociales de la
firma Petrobras Distribuidora S.A. En un péarrafo unico de dichos estatu-
tos, se hace mencién al control ejercido por Petréleo Brasileiro S.A., me-
diante la propiedad y posicién de, no minimo, cincuenta por ciento, mas
una accién, de capital votante de sociedades.

En este marco, debemos aclarar que no es controvertido el hecho de
que Petrobras Distribuidora S.A. sea una firma subsidiaria. Corroboramos
asimismo la existencia de identidad de patrimonio y de personas en la
composicién societaria de ambas firmas. Para que exista la aplicacion de la
teoria del Disregard o Corporate veil, -levantamiento del velo societario,
entendemos que se debe perseguir un fin ilicito o antijuridico.

TApel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 09/05/16. “Compainia de Pe-
troleo y Asfalto (COMPASA) ¢/ Petrobras Distribuidora S.A. s/ In-
demnizacion de Danos y Perjuicios (Ac. y Sent. N° 36).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, /se encuentra ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de establecer el orden de votacién
resulté que debian votar los sefiores Miembros en el orden siguiente: Doc-
tores CARLOS ESCOBAR ESPINOLA, EUSEBIO MELGAREJO CORO-
NEL y RAUL A. GOMEZ FRUTOS.
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A LA PRIMERA CUESTION EL MIEMBRO PREOPINANTE
DOCTOR CARLOS ESCOBAR ESPINOLA, DIJO: Contra dicha resolucién
las sociedades comerciales demandadas PETROBRAS DISTRIBUIDORA y
PETROLEOS BRASILEIROS S.A. interpusieron y fundaron el recurso de
nulidad, en los términos que se exponen a continuacion:

La demandada PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. fund6 el recur-
so de nulidad diciendo, en lo esencial (fs. 1093/1128), que la Sentencia
recurrida es nula tanto por incongruencia, en razéon de que el Juzgado
habria incurrido en una omisiéon al haber dejado de lado la ley aplicable
(Ley 194/03, en la que se fund6 la demanda) y al haber aplicado una ley
inaplicable (las disposiciones del Cédigo Civil). Asimismo, la citada recu-
rrente sostuvo en su escrito de fundamentacién que la Sentencia recurrida
en nula por no tener sino una fundamentacién aparente, habida cuenta
que invocandose indebidamente los efectos de la rebeldia, se dejaron de
lado las pruebas producidas por su parte; y ademés porque el Juez no pue-
de, so pretexto de aplicar el principio “iura novit curiae”, agravar la posi-
ciéon de su parte mediante el expediente de la reinterpretacion de la pre-
tensién del demandado en los términos en los que lo ha hecho.

Al momento de contestar el traslado de los fundamentos de este re-
curso, la recurrida, COMPASA ha manifestado cuanto sigue (fs.
1150/1203): que el recurso de nulidad debe ser declarado desierto, porque
la fundamentacion se refiere a errores in iudicando y no a errores formales
del fallo; que la declaracién de rebeldia no es causal de nulidad y que por
lo demés fue debidamente aplicada (la rebeldia) por el Juzgado, conjunta-
mente con el andlisis de las pruebas; que la inaplicacién de la ley 194/93
no es causal de nulidad, y mucho menos por incongruencia ya que ésta
recae sobre la pretension y no sobre la ley aplicable (en este caso se fall6
resolviendo la pretension promovida por lo que no puede haber incon-
gruencia) y que, por lo demas, el Juzgado no podria haber aplicado la ley
194/93 porque iria contra la pretensién de la actora (indemnizacién de
danos solamente) desde que la aplicabilidad de la ley 194/93 exige que
haya terminaciéon o resolucién del contrato de distribucién, cosa que no
ocurrié en este caso puesto que el contrato siguié vigente y que, de todas
formas, aun en la negada hipétesis de que la demandante haya invocado
mal la ley aplicable, el Juzgado tiene el deber — iura novit curiae — de apli-
car debidamente el derecho.
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Por su parte — como ya se ha adelantado — la firma demandada PE-
TROLEOS BRASILEIROS S.A. también ha fundado el recurso de nulidad,
diciendo que la Sentencia recurrida es nula basicamente por falta de fun-
damentacion del Juzgado, ya que el Juzgado se habria fundado mas que
nada en citas doctrinarias inaplicables al caso, sin hacer un analisis de la
ley vigente y de los hechos discutidos en el proceso a fin de exponer la
norma que servira como Premisa Mayor para luego ir subsumiendo en ella
los hechos avalados por las pruebas obtenidas técnicamente a fin de llegar
a una conclusién légica. Asimismo, la firma PETROLEOS BRASILEIROS
S.A. ha dicho que la Sentencia es nula por la causal de arbitrariedad, en
razon de que se basa exclusivamente en la opinién del doctrinario argen-
tino Rafael Manoévil, omitiendo analizar la aplicabilidad de tal doctrina en
el Paraguay, ya que el autor argentino citado escribe sus opiniones segin
la ley argentina, y no la paraguaya. También se invocaron como causales
de nulidad la vulneracién del principio de congruencia, senalandose que
habria incongruencia “extrapetita” porque el Juzgado dijo en la Sentencia
que no es aplicable la ley 194/93 pero posteriormente se ciié a la misma
para la determinacién de la indemnizacién, a fin de fijar los parametros
indemnizatorios, ademas de una ilegitima introduccién del porcentaje de
reajuste del 1% cuando que este pedido nunca fue incluido en la demanda,
“citra petita” porque no se resolvieron las oposiciones presentadas contra
los puntos de las pericias contables tanto por COMPASA como por PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA, y “ultra petita” ya que el Juzgado habria
actuado como coadyuvante de COMPASA supliendo su negligencia y otor-
gando mas de lo solicitado en la demanda y mas de lo acreditado en el
proceso; la introduccién de pruebas de manera irregular, ya que la actora
acompané a su demanda sélo 36 fojas de documentos, sin indicar donde se
encontraban los documentos que fueron utilizados finalmente para la rea-
lizacion de la prueba pericial, en el sentido de que por medio de la prueba
pericial, se habrian incluido documentos que no fueron agregados oportu-
namente ni ofrecidos como prueba; la irregular aplicacién e interpretacion
de leyes extranjeras no habiéndose probado su vigencia; la irregular susti-
tucion del perito tercero nombrado primeramente por el Juzgado, sin sus-
tanciar la recusacion con causa contra €l planteada privandole asi de su
derecho a la defensa y admitiendo sin més la causal invocada por COM-
PASA; la inaplicacién de la ley paraguaya que se pacté en el mismo con-
trato.
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Al momento de contestar el traslado de este recurso, la recurrida
COMPASA ha manifestado cuanto sigue (fs. 1278/1339): que corresponde
que el recurso de nulidad sea declarado desierto, en razén de que el recur-
S0 no se basa en causales reales de nulidad, sino en cuestiones de fondo;
que — en contestacion subsidiaria del recurso de nulidad — cabe decir que
contrariamente a lo que dijo la recurrente, la Sentencia si estd fundada,
especificamente sobre los siguientes puntos: que COMPASA celebré un
contrato de distribucién exclusiva con PETROLEOS BRASILEROS S.A.
que se encuentra vigente ya que no se probé lo contrario en autos, que
PETROBRAS debe ser considerada responsable solidariamente y parte del
citado contrato por ser la principal de su subsidiaria PETROBRAS DIS-
TRIBUIDORA en razén de que se pretendié utilizar indebidamente la
personalidad juridica de las sociedades, que las citadas sociedades incum-
plieron el contrato de exclusividad y que en consecuencia COMPASA su-
frié danos, y que se viol6 el principio de buena fe; que en cuento a la su-
puesta violacién del principio de congruencia, que no existe extra peticién
por supuestamente aplicar mal una ley ya que esto es cuestion de fondo y
que la Jueza no fue m4s alla de las pretensiones formuladas, que no existe
citra peticion por dejar de resolver las oposiciones a las pericias puesto que
en realidad lo tnico que dijo el Juzgado es que las mismas serian valora-
das conforme a las reglas de la sana critica, y que es improcedente afirmar
que existe fallo ultra petita porque supuestamente se incorporan pruebas
irregularmente; que en cuento al agravio referente a que el Juzgado aplico
la ley extranjera sin probarse su vigencia, debe invocarse el art. 22 del
Codigo Civil que ordena que los jueces apliquen de oficio las leyes extran-
jeras, y que por lo demas la teoria del corrimiento del velo societario se
aplicé a la luz del plexo normativo paraguayo, especificamente en los arts.
372 y 714; que, con respecto al agravio referente a la arbitrariedad en la
sustitucion del perito tercero, que esta es una cuestién netamente procesal
que no constituye un vicio de la Sentencia; en cuanto a la aplicacién de la
legislacion paraguaya, que nuevamente se trata de una cuestién de fondo,
que no puede ser resuelta en sede de nulidad.

Habiendo llegado a este punto, tenemos entonces que se alegaron
cuatro motivos por lo que se pretende la nulidad del fallo recurrido: incon-
gruencia por citra petita y fundamentacion aparente (segin PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A.), y falta de fundamentacién y arbitrariedad (segin
la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A.). Corresponde entonces, a con-
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tinuacién, analizar la procedencia de los citados recursos, en base a los
argumentos expuestos por las firmas recurrentes, ya citados maés arriba.

Empecemos el andlisis de los fundamentos expuestos por PETRO-
BRAS DISTRIBUIDORA S.A., que son los de incongruencia citra petita
(en razon de que el Juzgado habria dejado de aplicar la ley aplicable), y
fundamentacién aparente (ya que invocando indebidamente los efectos de
la rebeldia se habrian dejado de valorar pruebas producidas por PETRO-
BRAS DISTRIBUIDORA S.A.).

La denominada incongruencia citra petita, como bien es sabido, se
configura cuando el Juez o Tribunal omite fallar acerca de algunas de las
pretensiones o defensas deducidas y discutidas en el juicio, generandose de
esta manera un vicio nulidificante de la resolucion judicial que se traduce
en la indefensién de la parte cuya pretensién o defensa no fue juzgada, y
en la denegacién de justicia precisamente porque no se obtuvo una res-
puesta del Juez o Tribunal.

El fundamento normativo del llamado “deber de congruencia” se ha-
lla contemplado en el articulo 159 inciso “e” del Cédigo Procesal Civil, que
ordena que la Sentencia Definitiva de Primera Instancia, destinada a po-
ner fin al litigio, debe contener “la decision expresa, positiva y precisa, de
conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio, calificadas segin
correspondiere por la ley, declarando el derecho de los litigantes, y, en
consecuencia, condenando o absolviendo de la demanda o reconvencién, en
su caso, en todo o en parte”; como asimismo, en el articulo 15 inciso “d” del
Codigo Procesal Civil, que establece que uno de los deberes de los Jueces —
y Tribunales — es “pronunciarse necesaria y dnicamente sobre lo que sea
objeto de peticion, salvo disposiciones especiales”.

Del propio texto de la ley surge claramente, entonces, el deber de
congruencia, desde que el articulo 159 del Cédigo Procesal Civil, ya citado,
manda que la Sentencia debe contener una decision “expresa” sobre las
cuestiones planteadas (que es precisamente lo que no se da cuanto existe
incongruencia citra petita) que “declare el derecho” de los litigantes (que
es lo que falta cuando se configura la citrapeticién).

Lo mismo puede decirse del deber que impone el articulo 15 inciso
“d” del mismo Cédigo, considerando que su texto contiene la palabra “ne-
cesariamente”, lo que significa que el Juez o Tribunal debe forzosamente
fallar sobre todas las pretensiones y defensas deducidas. Asi, se deduce
que cuando el Juez no falle sobre todas las pretensiones o defensas dedu-
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cidas se producird, inevitablemente, el vicio de incongruencia por citra
petita ya apuntado.

La consecuencia del vicio de incongruencia citra petita es, forzosa-
mente, la nulidad de la resolucién, porque es esto lo que establece clara-
mente el mismo articulo 15 del Cédigo Procesal Civil, cuando dice que “La
infraccién de los deberes enunciados en los incisos b), ¢), d) y e) de este
articulo, causara la nulidad de las resoluciones y actuaciones”. Se ve pues
que, la consecuencia de no decidir necesariamente sobre todas las preten-
siones y defensas deducidas, es la nulidad de la resolucién judicial.

Lo que venimos diciendo estda ampliamente respaldado por la doctri-
na, que ensefia que la incongruencia citra petita consiste, técnicamente, en
la omisién de pronunciamiento del 6rgano acerca de alguna de las cuestio-
nes que se plantearon, y que se traduce en la inviolabilidad del derecho de
defensa en juicio.

Asi, se ha dicho de la congruencia, y precisamente sobre la incon-
gruencia citra petita, cuanto sigue: “Correspondencia entre lo pretendido y
lo juzgado: Esta cuestion genera la mas importante regla de juzgamiento,
que se conoce doctrinalmente con la denominacién de congruencia proce-
sal...Ella indica que la resolucién que emita la autoridad acerca del litigio
debe guardar estricta conformidad con lo pretendido y resistido por las
partes. A mi juicio, ostenta una importancia mayor que la que habitual-
mente presenta toda regla técnica, pues para que una Sentencia no lesione
la garantia constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio debe
ser siempre congruente y, por ende, no adolecer de algtun vicio propio de la
incongruencia, que se presenta en los siguientes casos: a) el juzgador omi-
te decidir alguna de las cuestiones oportunamente planteadas por las par-
tes y que sean conducentes a la solucién del litigio; ello genera el vicio de
incongruencia citra petita, que torna anulable el respectivo pronuncia-
miento. El concepto se limita al caso expuesto, pues no existe incongruen-
cia el tratamiento de una cuestién por virtud de la solucién que da a otra
que ha analizado previamente (por ejemplo, si el juez admite la existencia
del pago alegado por el demandado, resulta inconducente el estudio de la
defensa de prescripcién opuesta ad eventum de la aceptada)” (ALVARADO
V., Adolfo. “Sistema Procesal. Garantia de la Libertad”. Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni, 2009. Tomo I. Pag. 362/363).

Otro tanto se ha dicho en nuestro ambito con respecto a la delimita-
cién del concepto de incongruencia citra petita: “PRINCIPIO DE CON-
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GRUENCIA: la Sentencia debe ser congruente consigo misma (interna) y
con la Litis (externa). Congruente significa — siguiendo a GUASP - “la
conformidad que debe existir entre la Sentencia y la pretension o preten-
siones que constituyen el objeto de proceso, méas la oposicién u oposiciones
en cuanto delimitan ese objeto...3.2. La Sentencia debe recaer sobre el
objeto reclamado en la demanda, comprendiendo la cuestién principal y los
accesorios. Su omisién produce la nulidad de la resolucién cuando no pue-
da ser reparada por via de apelacion. Siendo asi, seria nula la Sentencia
que: 3.2.1. Omite decidir alguna cuestion planteada (citra petita)...”
(CASCO PAGANO, Hernan. “Cédigo Procesal Civil Comentado y Concor-
dado. Asuncion: La Ley Paraguaya. Octava Edicién, 2008. Pag. 323).

Sentadas asi las bases conceptuales y normativas de lo que es la in-
congruencia citra petita, entendida como la omisién de resolucién de algu-
na pretension y oposiciéon oportunamente planteada en el proceso, corres-
ponde ahora analizar si en el caso concreto efectivamente se ha omitido
resolver alguna cuestién planteada.

Asi, tenemos que en el escrito inicial de demanda se planteé la pre-
tensién de indemnizacion de los dafios y perjuicios que derivarian del in-
cumplimiento de un contrato de exclusividad; asimismo, observamos que
las demandadas no contestaron la demanda oportunamente, habiéndose-
les declarado la rebeldia por resolucién que a la fecha se halla firme y eje-
cutoriada, luego del rechazo de dos acciones de inconstitucionalidad que
las demandadas plantearon contra los respectivos Autos Interlocutorios
que las decretaron: siendo asi, no cabe hablar de que haya habido una
oposicion “oportunamente deducida”, como bien lo sefiala la doctrina que
hemos transcripto parrafos arriba.

Por otra parte, y desde un punto de vista exclusivamente formal —
esto es: sin entrar a analizar el mérito de los fundamentos por los cuales el
Juzgado justificé la decisiéon adoptada — notamos que el Juzgado se expidi6
sobre la pretension de indemnizacién de dafios y perjuicios, haciendo lugar
a la demanda y condenando a las demandadas a abonar una suma liquida
de dinero.

En las condiciones indicadas, tenemos que existe —como dice la doc-
trina —una correspondencia entre lo resuelto en la Sentencia y la preten-
si6on deducida y discutida en juicio, sin que se haya omitido el tratamiento
y la decisién de alguna cuestién planteada oportunamente. Por estos moti-
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vos, debe concluirse que no existe una incongruencia citra petita, tal como
lo sostuviera la recurrente.

Por dltimo —y como ya lo ha sefialado ampliamente tanto la doctrina
como la jurisprudencia — cabe aclarar que la inaplicaciéon de la ley aplica-
ble ciertamente trae aparejada un agravio, pero que no es causal de nuli-
dad del fallo, sino de su revocatoria (si fuera procedente).

Es decir: la inaplicacién de la ley aplicable es una cuestién “de dere-
cho” que debe ser analizada y estudiada en sede de apelacién, y no de nu-
lidad. Asi, la “omisién” que sefnalé la recurrente no es un vicio nulidifican-
te del fallo, sino un agravio que debe ser reparado en sede de apelacion.

En estas condiciones, no queda sino desestimar el fundamento de
que el fallo es nulo porque se habria “omitido” aplicar la ley aplicable, en
razon de que para que la “omisién” sea causal de nulidad, debe recaer so-
bre alguna pretensiéon o defensa alegadas en el proceso, pero no sobre un
error de derecho del Juzgado.

Resuelto asi el agravio referido a la incongruencia, sélo resta que
analicemos el agravio expuesto por PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.
referente a la fundamentacién aparente, en razén de que el Juzgado ha-
bria, invocando indebidamente los efectos de la rebeldia, dejado de lado las
pruebas producidas por su parte; y ademas porque el Juez no puede, so
pretexto de aplicar el principio “iura novit curiae”, agravar la posicién de
su parte mediante el expediente de la reinterpretacion de la pretension del
demandado en los términos en los que lo ha hecho.

Para analizar este argumento debemos, antes que nada, partir de la
base de que existe una definicion técnica de lo que es “fundamentacién
aparente” que estd suficientemente explicada por la doctrina especializa-
da, a la que nos remitimos por la claridad expositiva y técnica de la misma
al referirse al concepto arriba aludido.

Es asi que la doctrina especializada ha construido la definicién de
fundamentacion aparente a través de la casuistica resuelta por los 6rganos
de alta jerarquia jurisdiccional, en opinién que nos permitimos transcribir
por ser altamente ilustrativa: “a. Motivacion aparente. La Suprema Corte,
en algunos de sus fallos, ha calificado algunas Sentencias como aparente-
mente fundadas. al. Asi, por ejemplo, en la causa Torchia, Pascual c. Ford
Motor Argentina S.A., registrado en La Ley, t. 1984-D-p4g. 192, con fecha
24 de julio de 1984, anula una Sentencia porque la fundamentacion es sélo
aparente. El pronunciamiento impugnado, “al juzgar que la conducta de la
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parte obstaculizaba la actividad jurisdiccional necesaria para impulsar el
procedimiento de oficio, dispone de una fundamentacion sélo aparente que
lo torna descalificable como acto judicial valido en los términos de la doc-
trina sobre arbitrariedad”, sentencién el Alto Tribunal (punto 6). Y conti-
nua: “Ello es asi, por cuanto de las circunstancias particulares de la causa
no se advierte de qué manera el tribunal apelado se encontré impedido de
adoptar, como consecuencia de la conducta del actor, aquellas medidas
necesarias o convenientes para impulsar de oficio el procedimiento, tal
como se lo impone el art. 12 de la ley 7718- EN efecto, el proceso estaba
pendiente de agregacién a la causa del informe audiolégico realizado en la
Oficina de Asesorias Periciales de la ciudad de La Plata, y el tribunal refe-
rido no decreté diligencia judicial alguna tendiente a averiguar si se habia
realizado dicho examen, ni tampoco requiri6é la remisiéon del informe res-
pectivo, sin que estuviese impedido de hacerlo por razones imputables al
interesado”. Es probable, sin embargo, que la clave légica que nos interesa
esté en el punto octavo cuando concluye: “...1a Sentencia impugnada no se
muestra como derivacién razonada del derecho vigente aplicable a las cir-
cunstancias comprobadas de la causa”. Resulta claro que, en una suerte de
definicion de la apariencia de motivacion, el caso viene a decirnos que los
motivos reposan en cosas que no ocurrieron o en pruebas que no se aporta-
ron o bien —como en otros casos —en férmulas vacias de contenido que no
condicen con la realidad del proceso y, finalmente, que nada significan por
su ambigiiedad o vacuidad...La fundamentacién aparente es acaso mas
peligrosa que la motivacion defectuosa, porque si bien ésta puede ser el
producto de un error —y este es humano —aquella disfraza, oculta una
realidad, que puede inducir a engano al lector desprevenido. La retérica es
admisible en los alegatos; en las Sentencias es preferible la légica, pero,
entiéndase bien, la Légica propiamente dicha” (GHIRARDI, Olsen. “Légica
del Proceso Judicial”. Cuarta Edicion. Cérdoba: Lerner Editorial SRL. Pag.
118 y 120) (resaltado es nuestro).

Se ve pues, entonces, que la motivacion aparente consiste en aquella
fundamentacién de la resolucion judicial que se base en cosas que no ocu-
rrieron, o en pruebas que no se aportaron, o en férmulas vacias de conte-
nido que nada tienen que ver con lo discutido en el proceso.

Luego de una lectura integra de la pretension discutida en el juicio,
de las pruebas producidas en el mismo, y de los fundamentos dados por el
Juzgado, llegamos a la siguiente conclusion: la fundamentacion dada por
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el Juzgado no parece subsumirse en algunas de las hipétesis de fundamen-
tacion aparente precedentemente senaladas, ya que en ella no se mencio-
naron cosas que no ocurrieron, o pruebas que no se produjeron, y los ar-
gumentos expuestos por el Juzgado no aparecen como divorciados de la
realidad del proceso. Contrariamente, se refieren a los puntos discutidos,
apreciando la prueba de determinada manera a fin de llegar a la conclu-
si6n de hacer lugar a la demanda y condenar a las demandadas a pagar
una suma de dinero.

Es decir: no surge que los fundamentos dados por el Juzgado sean
so6lo aparentes, en el sentido que no guardan ninguna relacién guardan
con la causa. Por ello, estimamos que los fundamentos dados por el Juzga-
do cumplen con el deber de motivar el fallo en grado suficiente como para
que este Tribunal pueda considerarlo valido.

Otra cosa es que dichos fundamentos sean suficientes para sostener
la decisién a la que lleg6 el Juzgado, o que no se hayan valorado correcta-
mente las pruebas. Pero estas circunstancias —esto es: la suficiencia de las
razones dadas por el Juzgado para sostener la decisién, o la falta de valo-
racion de ciertas pruebas, o la valoracién equivocada de las mismas, no
pueden identificarse como una insuficiencia de fundamentacién del fallo
en si mismo, sino como un desacuerdo del recurrente a su respecto que,
desde luego, no implica la nulidad del fallo — en caso de darse, son repara-
bles por via de apelacion, y no de nulidad.

Por ende, también debe desestimarse este agravio de nulidad ex-
puesto por la sociedad PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.

Ahora entraremos a analizar los fundamentos del recurso de nuli-
dad de la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A., recordando que la pri-
mera causal de nulidad invocada se resume en que la Sentencia seria nula
en razén de que existe “falta de fundamentaciéon” porque la Sentencia no
se fundaria sino en citas doctrinarias coherentes con la legislacién argen-
tina pero inaplicables en nuestro medio, ademdas de que no se respet6 la
ley aplicable al caso concreto, no habiéndose establecido racionalmente la
Premisa Mayor de la que se partiria para subsumir en ella los hechos ale-
gados y probados a fin de llegar a una conclusién légica.

La causal expuesta precedentemente apuntaria segin entendemos a
sefialar un error en el razonamiento del Juzgado (llamado vicio in cogitan-
do en la doctrina), en razén de que no habria establecido correctamente la
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Premisa Mayor de la que partiria su razonamiento para luego subsumir en
ella los hechos y llegar asi a una conclusion légica.

Luego de una lectura del fallo, llegamos a la conclusion de que con-
trariamente a lo que apunta la recurrente, el Juzgado si argumenté — des-
de el punto de vista puramente légico — suficientemente a fin de constituir
la Premisa Mayor de la Sentencia y luego subsumir en ella los hechos dis-
cutidos en el proceso y llegar a una conclusiéon determinada. Es decir: la
Premisa Mayor o normativa fue debidamente justificada por el Juzgado,
como asimismo la Premisa Menor o factica, a fin de llegar a la conclusion.
No se advierte un error en este sentido.

Otra cosa es que los argumentos expuestos por el Juzgado para jus-
tificar sus premisas sean insuficientes desde el punto de vista juridico, o
no se adecuen necesariamente a las pruebas producidas en el proceso o a
una correcta valoracion de ellas. Pero ello no tiene nada que ver con un
error estructural en el razonamiento: por ello puede afirmarse, sin temor a
equivocos, que el razonamiento del Juzgado no tiene errores estructurales
que ameriten privar a la Sentencia de validez por ese motivo.

En sintesis: si la recurrente considera que los argumentos dados pa-
ra constituir la Premisa Mayor o normativa no son suficientes, puede ata-
car a los mismos sin lugar a dudas, sefialando dichos errores y proponien-
do una mejor alternativa a los errores de derecho del Juzgado. Pero la via
técnicamente adecuada para hacerlo, es el recurso de apelacion, y no el de
nulidad. Lo mismo puede decirse de una incorrecta valoracién o aprecia-
cién de las pruebas: la via de impugnacién para este tipo de errores es el
recurso de apelacion y no el de nulidad.

Por estos fundamentos, corresponde desestimar el argumento de la
recurrente segun el cual el fallo seria nulo porque no se aplicé el derecho
aplicable o se apreciaron mal las pruebas, aunque este argumento haya
sido propuesto desde un punto de vista de la constitucién de las premisas
del razonamiento judicial, por cuanto que, en esencia, no se atacé la es-
tructura del razonamiento (o justificacién interna), sino el proceso de cons-
titucion de las premisas.

Pasemos ahora al argumento expuesto por PETROLEOS BRASI-
LEIROS S.A. segun el cual la Sentencia es nula por la causal de “arbitra-
riedad”, en razén de que se basa exclusivamente en la opinion del doctri-
nario argentino Rafael Manévil, omitiendo analizar la aplicabilidad de tal
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doctrina en el Paraguay, ya que el autor argentino citado escribe sus opi-
niones segun la ley argentina, y no la paraguaya.

La “arbitrariedad” consiste esencialmente en el apartamiento del
6rgano sin motivo juridico alguno, de la solucién normativa aplicable al
caso, a fin de dar una solucién basada exclusivamente en su voluntad y no
en el derecho vigente.

De un analisis del fallo, debemos decir que segin nuestro parecer el
mismo no deviene arbitrario, en razén de que contrariamente a lo que
apunté la recurrente PETROLEOS BRASILEIROS S.A., el Juzgado no se
limit6 simplemente a transcribir la opinién del autor argentino citado, sino
que lo hizo a la luz de las disposiciones del derecho paraguayo vigente que
crey6 aplicables, justificando la aplicabilidad de la teoria del “disregard”
segun el texto de leyes positivas paraguayas.

Cosa distinta es si la teoria que sostiene el autor argentino citado es
realmente aplicable segin nuestro derecho positivo vigente, pero esa es
una cuestién que, como ya se ha dicho varias veces en este fallo, no debe
ser analizada en sede de nulidad, sino de apelacién, porque supone un
error en la aplicacion o interpretacion del derecho en que habria incurrido
el Juzgado.

La causal de arbitrariedad invocada por la recurrente fundada sobre
el motivo arriba indicado debe ser pues, desestimada, por improcedente.

Pasemos ahora a analizar la causal de nulidad invocada por la firma
PETROLEOS BRASILEIROS S.A. que se enfoca en la “vulneracién del
principio de congruencia”, sefialandose que habria incongruencia “extrape-
tita” porque el Juzgado dijo en la Sentencia que no es aplicable la ley
194/93 pero posteriormente se cifi6 a la misma para la determinacién de la
indemnizacién, a fin de fijar los parametros indemnizatorios, ademas de
una ilegitima introduccion del porcentaje de reajuste del 1% cuando que
este pedido nunca fue incluido en la demanda, “citra petita” porque no se
resolvieron las oposiciones presentadas contra los puntos de las pericias
contables tanto por COMPASA como por PETROBRAS DISTRIBUIDORA,
y “ultra petita” ya que el Juzgado habria actuado como coadyuvante de
COMPASA supliendo su negligencia y otorgando més de lo solicitado en la
demanda y mas de lo acreditado en el proceso.

Luego de confrontar la triple incongruencia invocada por la recu-
rrente con la pretensién deducida en autos y la Sentencia recurrida, de-
bemos decir cuanto sigue: con relacién a la incongruencia “extrapetita”, y
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tomando las citas doctrinarias que transcribimos parrafos arriba (al anali-
zar el recurso de la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.), debemos
repetir aqui que la incongruencia objetiva se da con respecto a las preten-
siones de las partes, pero no con respecto a las normas aplicables: por este
motivo, no puede decirse que exista incongruencia extrapetita en este caso,
porque el Juzgado no se pronunci6 sobre materia extrafia al proceso por el
s6lo hecho de aplicar ciertas normas juridicas y no otras; y en lo que res-
pecta a que el Juzgado habria dicho que la ley 194/93 era inaplicable para
luego aplicar la misma en los parametros indemnizatorios, nos percatamos
de que en la Sentencia se sostuvo la inaplicabilidad de cierta parte de la
ley, que no de toda ella. Otro tanto debemos decir con respecto a la supues-
ta incongruencia por citra petita: no se configura en este caso, en razén de
que el hecho de no haber resuelto las oposiciones planteadas contra los
puntos de pericia es una cuestién a ser resuelta en el periodo probatorio,
de tal suerte que si asi no fuese, ello estd actualmente plenamente consen-
tido sin que pueda constituirse ello en una incongruencia de parte del Juz-
gado. Por tltimo, también debemos decir que no se configura en este caso
la incongruencia “ultrapetita”, en razén de que en el escrito inicial de de-
manda no se estableci6 un quantum determinado, sino que se lo dej6 a lo
que surja de las probanzas periciales a ser producidas en el proceso, lo
cual es perfectamente licito.

Comentario aparte merece el hecho del porcentaje de reajuste del
1% decidida por el Juzgado y que no habria sido incluido en la demanda,
que generaria aparentemente una incongruencia citra petita: al respecto,
debe decirse que es verdad que no se pidi6 expresamente el reajuste en la
demanda, pero no debemos pasar por alto que le Juzgado, considerando
que lo reclamado se trata de una “deuda de valor”, decidié otorgar el re-
ajuste mencionado a un porcentaje del 1%. Esto no constituye una viola-
cién del principio de congruencia, porque, como bien lo sostiene la doctrina
especializada, “5642. Con anterioridad el criterio de la CAmara Nacional en
lo Civil habia sido fijado en estos términos: “Es posible la invocacién del
factor econémico de la desvalorizacién monetaria con posterioridad a la
traba de la Litis, inclusive hasta la oportunidad de alegar de bien probado
o al tiempo de expresar agravios segin se haga el pedido en primera o
segunda instancia” (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. “Teoria General de la
Responsabilidad Civil”. P4ag. 229).
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En el caso concreto de autos, se pidi6 el mencionado reajuste al mo-
mento de la realizacién de la prueba pericial, por lo que en virtud de la
doctrina y jurisprudencia arriba transcriptas, no puede considerarse como
una violacion del principio de congruencia.

Pasemos ahora al siguiente argumento de nulidad expuesto por la
recurrente: la “irregular aplicacion e interpretacion de leyes extranjeras
no habiéndose probado su vigencia”.

Como ya se ha apuntado reiteradamente en esta resolucion, el error
en la aplicacién e interpretacién de las normas juridicas no es un agravio
susceptible de causar la nulidad del fallo, sino que debe ser revisado por la
via de apelacion.

Sigamos ahora con la “irregular sustitucion del perito tercero” nom-
brado primeramente por el Juzgado, sin sustanciar la recusacién con cau-
sa contra él planteada privandole asi de su derecho a la defensa y admi-
tiendo sin més la causal invocada por COMPASA.

Con respecto a este punto, nos remitimos a lo ya expresado parrafos
arriba en el sentido de que este tipo de vicios configurados en la etapa
probatoria deben ser recurridos y subsanados en ella, y no al momento de
dictarse Sentencia Definitiva. Si asi no se hizo — es decir, si no se impugné
y corrigié el vicio en la etapa procesal oportuna — el vicio queda completa-
mente subsanado. No estd demas senalar que el efecto propio del llama-
miento de autos para Sentencia es justamente purgar este tipo de vicios:
“EFECTOS: Firme la providencia que llamé autos para Sentencia: 2.1.
Queda cerrada toda discusién no pudiendo presentarse escritos ni produ-
cirse pruebas. 2.2. No podran deducir nulidades de procedimiento. El lla-
mamiento de autos firme importa la convalidacion de las eventuales nuli-
dades que se pudieron haber producido en el curso de la instancia....”
(CASCO PAGANO, Hernan. “Cédigo Procesal Civil Comentado y Concor-
dado. Asuncién: La Ley Paraguaya. Octava Edicién, 2008. Pag. 628).

En estas condiciones, no puede sino concluirse que el “vicio” sefiala-
do por la recurrente que se refiere a la irregular sustitucién del perito ter-
cero -si existié- es absolutamente intrascendente en este estadio, precisa-
mente por los efectos del llamado de autos para Sentencia del art. 383 del
Cédigo Procesal Civil en el sentido indicado por la doctrina precedente-
mente transcripta.

Veamos el dltimo argumento esbozado por la recurrente al fundar el
recurso de nulidad: la “inaplicacién de la ley paraguaya, que se pacté en el
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mismo contrato”. Al respecto, debemos nuevamente decir que las cuestio-
nes referentes a la aplicacién e interpretacion de la ley se deben analizar
en sede de apelacién, y no de nulidad. Surge pues, de esta manera, impro-
cedente el mencionado argumento en esta sede.

Llegados a este punto, podemos decir sin temor a equivocarnos que
debemos concluir que el recurso de nulidad de la firma PETROLEOS
BRASILEIROS S.A. es improcedente, por lo que debe ser desestimado,
como ya se hiciera con el recurso de nulidad también planteado por la fir-
ma PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.

Por dltimo, realizado un analisis oficioso de la validez del fallo, no se
advierten vicios susceptibles de causar la nulidad de mismo, por lo que,
habiéndose desestimado los recursos de nulidad interpuestos por las recu-
rrentes PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. y PETROLEOS BRASILEI-
ROS S.A,, corresponde pasar seguidamente a estudiar los recursos de ape-
lacién interpuestos contra la S.D. de Primera Instancia.

A sus turnos los sefiores Miembros Doctores EUSEBIO MELGARE-
JO CORONEL y OSCAR A. PAIVA VALDOVINOS, manifiestan adherirse
al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION EL MIEMBRO PREOPINANTE
DOCTOR CARLOS ESCOBAR ESPINOLA, DIJO:: Todas las partes del
presente proceso han apelado la S.D. de Primera Instancia. Por ende, em-
pezaremos con sintetizando los agravios expresados por PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A., para pasar a los de PETROLEROS BRASILEI-
ROS S.A. y terminar con los de COMPASA (con sus respectivas contesta-
ciones).

Asi tenemos que la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA ha obje-
tado a la S.D. recurrida los siguientes puntos: el primer agravio expuesto
por esta recurrente apunta a la revocatoria del fallo en razén de que el
Juzgado se habria equivocado al decir que el contrato en el que se fundé la
demanda estaba vigente, cuando que en realidad —segin PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A.- el contrato no se encontraba vigente atendiendo a
que el art. 4° de la ley 194/93 establece que “todo fabricante o firma ex-
tranjera...” puede “negarse a prorrogar el contrato”, agregando ademaés
que es una incoherencia de parte del Juzgado sostener simultdneamente
que el contrato estaba vigente y - al mismo tiempo — condenar a la indem-
nizacion de dafios y perjuicios, ya que ésta presupone légicamente la ter-
minacion del contrato y que, asimismo; por otra parte, dijo la recurrente
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que no se pueden acumular pretensiones incompatibles entre si como la
resolucion y cumplimiento de contrato, y que, por otra parte, siendo la
exclusividad un elemento solamente natural del contrato — y no esencial —
el incumplimiento de su parte debi6 entenderse — sumada a la advertencia
de suspension de las provisiones del contrato, que debe interpretarse como
la manifestacion inequivoca de la voluntad de terminar el contrato — como
una negativa de prérroga por el art. 4° de la ley 194/93, y no como lo en-
tendi6 el Juzgado, ya que sostener que el contrato sigue vigente violaria lo
dispuesto en la ley 194/93 en el sentido de que el contrato puede terminar
por causa justificada (en cuyo caso no hay indemnizacién) y sin causa jus-
tificada (en cuyo caso si hay indemnizacién). La recurrente también ha
dicho que — contrariamente a lo que dijo el Juzgado — no existe solidaridad
entre PETROBRAS DISTRIBUIDORA y PETROLEOS BRASILEIROS
S.A. y que en este sentido el Juzgado se habria apartado de lo dispuesto
por las definiciones del contrato (fs. 18), en que la “empresa” significara
PETROBRAS DISTRIBUIDORA “exclusivamente”; asimismo, se dijo que
la Jueza no pudo haber concluido que existe solidaridad entre las deman-
dadas, ya que de acuerdo al art. 510 del Cédigo Civil la solidaridad no se
presume: debe surgir de la ley o del acto juridico; asimismo, dijo la recu-
rrente que no se pueden simplemente incorporar argumentos meramente
doctrinarios para sostener que existe solidaridad, asi como que en el pre-
sente caso deben entenderse que la solidaridad esta expresamente exclui-
da por lo que disponen los arts. 94 y 1048 del Cédigo Civil; por otra parte —
prosigui6 la recurrente — el hecho de que una sociedad sea subsidiaria de
la otra, no puede entenderse como la atribucién de una solidaridad que no
existe, habiéndose ademaés obviado el art. 717 del Cédigo Civil. Se agravié
también la recurrente diciendo que la doctrina del “disregard” no es apli-
cable a nuestro derecho, no solo porque nuestra legislacién no acoge una
norma alguna parecida al art. 54 de la Ley de Sociedades Comerciales
argentina, sino porque la demandante es COMPASA, que no es la sociedad
perjudicada por sus socios o controlantes; ademas, en lo que atafie a la
doctrina del disregard, no debe perderse de vista que ella es aplicable sé6lo
cuando la actuacién de la sociedad encubra la consecucién de fines extra
societarios o constituya la utilizacién indebida de la forma societaria, cir-
cunstancias que no se darian en el caso de autos, desde el momento en que
PETROLEOS BRASILEIROS S.A. exportaba sus productos al Paraguay
ya desde el afio 1997, lo que era de conocimiento expreso de COMPASA,
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demostrandose asi que la “exclusividad” se circunscribia s6lo a COMPASA
y PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. En cuanto a los intereses, sostuvo
la recurrente que no debieron haber sido incluidos, puesto que no fueron
solicitados en la demanda. En cuanto al monto de la condena, sostuvo la
recurrente que no se pudo haber tenido en cuenta la cifra de US$
71.250.454, porque en el calculo de los montos importados no se pudo ex-
tender mas all4 del afio 2002 en que se promovié la demanda; ademas, dijo
la recurrente que se prob6 en el proceso que la participacion en el mercado
de asfalto de COMPASA es de US$ 704.634 (contabilidad de los afios 1997,
1998 y 1999) y que durante se tiempo la recurrente no vendié a nadie mas
respetando el pacto de exclusividad hasta el afio 2002; por dltimo, se agre-
g6 la recurrente que se comprobé que COMPASA tenia deudas con PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. como la de US$ 270.000 del afio 2009,
lo que implica incumplimiento de su parte y demuestra que en realidad la
incumpliente del contrato es COMPASA y no PETROBRAS DISTRIBUI-
DORA S.A.

Al momento de contestar el traslado de este recurso, la recurrida
COMPASA dijo (fs. 1150/1204): que contrariamente a lo que apunté la
apelante, el contrato jamas fue rescindido ya que no existe una comunica-
cion escrita y fehaciente de la voluntad de terminacion del contrato, ade-
mas de que la propia recurrente proclamé la vigencia del contrato, sena-
landose ademas que en el escrito de demanda se dejé claro que el contrato
seguia vigente, por lo que no puede entenderse que la recurrente haya
interpretado que la promociéon de la demanda prueba la terminacién del
contrato, como asimismo no puede obviarse que el contrato en sus clausu-
las 4, 13 y 15 regula detalladamente los mecanismos de renovacién y ter-
minacién del contrato, y que el mecanismo contractual de terminacién no
fue cumplido; que en lo que respecta a los remedios por incumplimiento
contractual debe tenerse en cuenta que el art. 725 del Cédigo Civil cierta-
mente establece la incompatibilidad entre las pretensiones de resolucién y
de cumplimiento de contrato (no se pueden pedir acumulativamente am-
bas cosas), pero ello no quiere decir que no se pueda plantear de manera
auténoma la indemnizaciéon de dafios segun el art. 420 inciso “c” del Cédi-
go Civil — esto es, sin pedirse también el cumplimiento o la resoluciéon — ya
que la funcién que cumple ésta es justamente la de reparar los dafios cau-
sados; que teniendo presente lo anterior, resulta un error del recurrente
sostener que se tendria que haber aplicado la ley 194/93, ya que ésta pre-
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supone la terminacién del contrato (cosa que no ocurrié en autos) sino que
simplemente se solicité la indemnizacién de danos (art. 420 inciso “c” del
Codigo Civil) sin pedir la terminacion del contrato conforme a la ley
194/93; que en lo que respecta a la forma en que fue pedido el monto in-
demnizatorio en el escrito inicial de demanda (a las resultas de lo que sur-
ja de la prueba pericial) debe tenerse en cuenta que lo tnico que se dijo es
que aun en el peor de los casos la indemnizacién no podria ser menor a la
contemplada en la ley 194/93, utilizada ésta como parametro o modelo
subsidiario o analogo, pero sin que ello signifique que se haya invocado la
aplicabilidad de esta ley especial; que en lo que respeta al agravio referen-
te a la falta de solidaridad y a la independencia de personalidad juridica
entre PETROBRAS y PETROBRAS DISTRIBUIDORA la pregunta que en
realidad debe responderse es si puede utilizarse una empresa del mismo
grupo para violar el contrato, que hasta comparte con la otra hasta el
mismo Consejo Directivo; que con respecto al agravio de que PETROBRAS
no firmé el contrato, debe considerarse que esto es una obviedad, y que lo
que se discute en juicio es si la sociedad matriz puede violar el contrato de
exclusividad celebrado por su subsidiaria valiéndose para ello de la dife-
rente personalidad juridica; que en lo que respecta a la solidaridad entre
las demandadas, que no se discute si la solidaridad se pacté o no, sino si la
sociedad matriz viol6 el contrato, y que el corolario de todo lo discutido es
que PETROBRAS es controlante y tiene unidad de direccién, razén por la
cual no puede oponer su personalidad juridica, y que el fundamento nor-
mativo de ello radica en el art. 372 del Cédigo Civil; que en lo que respecta
al calculo de la indemnizacién, debe tenerse en cuenta que la Jueza tomoé
el monto de las importaciones de PETROBRAS que fue determinado peri-
cialmente, y que en cuanto a los intereses debe tenerse presente que se
pidieron en la demanda; que en cuento a la supuesta deuda de COMPASA
con PETROBRAS DISTRIBUIDORA, que ello no es objeto de este juicio y
que no existe ningun solo documento que lo pruebe; y por tltimo, que debe
tenerse presente la testifical del ex gerente de PETROBRAS, al hablar de
“cesion” de empleados, prueba la existencia del grupo de sociedades entre
las demandadas, y la aplicabilidad de la doctrina de la inoponibilidad de la
personalidad juridica.

A su turno, la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A. expres6 los
siguientes agravios contra el fallo recurrido, diciendo que: el Estatuto de
PETROLEOS BRASILEIROS S.A. de fs. 321/322 de autos es un documen-
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to que no esta legalizado, ni vertido al castellano por traductor publico,
careciendo de mérito probatorio, por lo que no debié haber sido valorado
por el Juzgado. También dijo que el Juzgado obvié que el contrato en el
que se basa esta demanda no puede afectar a PETROLEOS BRASILEI-
ROS S.A. por el principio “res inter alios acta” consagrado en el art. 717
del Cédigo Civil. Otro agravio expuesto por esta recurrente consiste en que
el Juzgado hizo una arbitraria e ilegitima atribucién de responsabilidad a
un tercero, en el sentido de que PETROLEROS BRASILEIROS S.A. es
una accionista de PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., pero ello no im-
plica que deba responder por las obligaciones contractuales de esta tltima
porque asi lo dispone claramente el art. 94 del Cédigo Civil. Asimismo, la
recurrente sostuvo que la teoria del corrimiento del velo societario es in-
aplicable a este caso, en razén de que la pretensién principal de la actora
no estd vinculada a la ilegalidad del contrato ni a su nulidad, el contrato
no fue suscripto con fines ilicitos ni tampoco es ésta la causal invocada por
COMPASA, siendo presupuesto de aplicabilidad de la citada teoria que se
discutan estas cuestiones. También sostuvo que no se puede hacer respon-
sables a los directores y administradores de la sociedad, porque son terce-
ros extrafios a ésta, y que, al haber el Juzgado sostenido lo contrario, obvi6
lo dispuesto en los arts. 97 y 98 del Cédigo Civil. Asimismo, sostuvo la
recurrente que el contrato no esta vigente, y que el Juzgado viol6 la teoria
de los actos propios al haber afirmado por una parte que el contrato estaba
vigente, y por otra condenar a los danos y perjuicios, en razén de que por
la norma del art. 725 del Cédigo Civil la demanda de dafios e intereses
implica légicamente la resolucién del contrato (por lo que no puede soste-
nerse, por légica, que siga vigente, como lo hizo el Juzgado). Se agravié
PETROLEOS BRASILEIROS S.A. de que COMPASA como parte incum-
plidora del contrato, no puede reclamar supuestos incumplimientos a la
otra parte: asi, el Juzgado no tuvo en cuenta que si el contrato estuvo vi-
gente todos estos anos, debi6 considerar asimismo que COMPASA también
tenia obligaciones contractuales que no cumplié y cuyos incumplimientos
fueron probados, como las previstas en la cldusula segunda (referente a la
obligacién de COMPASA como distribuidora de tener una orden mensual
minima de pedidos) y en la cldusula séptima (referente a la obligacion del
distribuidor de mantener suficiente provisiéon de productos asfalticos y sus
derivados como para mantener el mercado local, para lo cual debia emitir
6rdenes de provisiéon que nunca emitié), incumplimientos éstos que esta-
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rian plenamente probados con los informes de OCIT —-COMERCIO EXTE-
RIOR, que dan cuenta de que COMPASA nunca importé lo que se com-
prometié a comprar para abastecer el mercado paraguayo. También sostu-
vo PETROLEOS BRASILEIROS S.A. que en este caso no se configura el
lucro cesante por parte de ninguna de las demandadas, en el sentido de
que no se configurarian los requisitos del dafio indemnizable (certeza, sub-
sistencia, incidencia personal en el damnificado e interés legitimo) y de
que la S.D. se fundaria s6lo en un dano hipotético, senaldandose que si no
se revocara la Sentencia se estaria premiando la conducta incumplidora de
COMPASA. Se agravié también PETROLEOS BRASILEIROS S.A. de que
ha habido una errénea e infundada determinacién del monto de indemni-
zacion, en razon de que ésta fue fijada sobre la base de pericias realizadas
para la hipétesis de indemnizacion unilateral e injustificada de la relacién
contractual conforme a la ley 194/93 que el Juzgado entendié inaplicable,
para posteriormente valorar las pericias que se basaron precisamente en
esta ley, otorgando a COMPASA ganancias que no hubiera obtenido ni
siquiera si efectivamente hubiese cumplido sus obligaciones contractuales.
Otro agravio expuesto por la recurrente consiste en que se habria incluido
ilegalmente la actualizacion de valor y reajuste del 1%, que no fueron soli-
citados por la demandante en su escrito de demanda, sino que fueron peti-
cionados recién al momento de la realizacién de la prueba pericial. Por
altimo, se agravié la recurrente de la imposicién de costas.

Corrido el traslado, la recurrida COMPASA dijo (fs. 1278/1339): so-
bre el agravio referente a la falta de legalizacién de los documentos y tra-
duccién por traductor publico, que estos argumentos son netamente proce-
sales y debieron ser esgrimidos en la etapa procesal correspondiente, y que
esta cuestion ya fue resuelta por este Tribunal al no hacer lugar al pedido
de desglose de documentos, en resoluciéon que ya se encuentra firme, y que
por lo demas debe destacarse la innecesaridad de la legalizacién desde el
momento en que la ahora recurrente nunca desconocié la validez de dicho
documento como lo manda el art. 235 del Cédigo Procesal Civil; sobre el
agravio referente a la falta de suscripcién del contrato por parte de PE-
TROBRAS y la supuesta inaplicabilidad de la teoria del velo societario,
que la cuestién mas importante a ser resuelta versa sobre la interrogante
de si puede utilizarse otra empresa de un mismo grupo para violar un
contrato, que es una obviedad que PETROBRAS no suscribi6 el contrato y
que lo que realmente esta en discusion es si es que la sociedad controlado-

[ 407 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

ra puede violar el contrato suscripto por la subsidiaria; sobre el agravio de
que se condené a PETROBRAS en calidad de accionista, dijo que en reali-
dad este agravio obvia lo resuelto en la Sentencia en el sentido de que se
consider6é a ambas sociedades como centro de un mismo interés juridico
(una es duenia total de la otra, y tienen el mismo Consejo Directivo) y que
por ende es inoponible la personalidad juridica; sobre el agravio referente
a la no vigencia del contrato, que no existe ninguna nota, telegrama o acta
notarial que compruebe que el contrato ha dejado de estar vigente segtn el
mecanismo previsto en la clausula 15 del contrato, y que no puede soste-
nerse que la promocién de la demanda suponga la resolucién del contrato,
desde el momento en que la dnica pretensién deducida por la demandante
fue la de indemnizacién de dafios y perjuicios de acuerdo al art. 420 del
Codigo Civil pero sin pedir la resolucién del contrato; con respecto al agra-
vio de la aplicacién de la ley 194/93, que se obvié que es presupuesto de
aplicacién de la misma que se haya terminado el contrato, supuesto que no
se da en el presente caso; con respecto al agravio del supuesto incumpli-
miento de COMPASA que le inhabilitaria a pedir la indemnizacién a las
demandadas, dijo que ello es incongruente con lo anteriormente afirmado
por la misma recurrente ya que PETROBRAS no firmé el contrato, por lo
que no podria beneficiarse con ningin hipotético incumplimiento; con res-
pecto al agravio de que no hay lucro cesante por incumplimiento de PE-
TROBRAS, que no se puede afirmar que exista un dafo solo hipotético
desde el momento en que se prob6 que se importé durante muchos anos los
productos contratados en violacién de la clausula de exclusividad; y que en
lo que respecta a la forma en que fue pedido el monto indemnizatorio en el
escrito inicial de demanda (a las resultas de lo que surja de la prueba peri-
cial) debe tenerse en cuenta que lo unico que se dijo es que adn en el peor
de los casos la indemnizacién no podria ser menor a la contemplada en la
ley 194/93, utilizada ésta como parametro o modelo subsidiario o anélogo,
pero sin que ello signifique que se haya invocado la aplicabilidad de esta
ley especial.

Finalmente, COMPASA expresé los siguientes agravios contra el fa-
llo recurrido, diciendo que: existe un error del Juzgado en la determina-
cion del quantum indemnizatorio, en razén de que los peritos unanime-
mente concluyeron que la suma por las importaciones asciende a US$
71.250.454. Asimismo, dijo que el fallo se adecua a derecho al sostener que
el monto de los dafios no puede ascender a US$ 71.250.454 sino solo al
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margen de ganancia, pero se equivoca al fijar cual es este margen: asi, el
margen de ganancia tomado en la Sentencia que es el del perito Sacco no
es el méas adecuado, ya que el mas fidedigno es el de perito Bonnin, que fija
el porcentaje en 24,05%. En cuanto a la tasa de actualizacion, dijo la recu-
rrente que la Jueza se aparté indebida y arbitrariamente en este punto de
la Sentencia del dictamen técnico unanime dado por los peritos (que arroja
una tasa del 2,5%) y que la rebaja efectuada por el Juzgado se basa en un
simple “argumentum ad misericordiam” sin tener base técnica alguna que
la avale. En este sentido, dijo la recurrente que en este caso no puede to-
marse el argumento de que la rebaja es “razonable” para bajar arbitraria-
mente la tasa de interés, ya que la Jueza debié cenirse estrictamente a las
pruebas técnicas obrantes en el proceso, ya que el Juez no puede apartarse
del dictamen técnico (sélo del de opinién) sin otra prueba de igual peso que
lo contrarreste.

Al momento de contestar el traslado de este recurso, la firma PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA dijo (fs. 1260/1276): que debe rechazarse el
pedido de reajuste presentado por COMPASA considerando, primeramen-
te, que la duracién real del contrato no puede extenderse més alla del afio
2002 — y mucho menos hasta el 2013 — siendo que ambas partes contratan-
tes lo acordaron expresamente, ademas de que sucedieron dos actos claros
que expresan la voluntad de no continuar la relacién juridica mercantil,
que son i) el incumplimiento del contrato, y ii) que en el afio 2002 se pre-
sent6 la presente demanda; que especificamente en cuanto al agravio refe-
rente a que el Juzgado debié haber aplicado el porcentaje del 24,05% esta-
blecido por el perito Bonnin o en el peor de los casos el 21,94 del perito
Sacco, que debe igualmente tenerse en cuenta que el contrato nunca pudo
ir méas alld del afio 2002 y que si asi hubiese sido por légica debi6 conti-
nuar la ejecucién del contrato incluso durante la sustanciacién del presen-
te juicio, lo que implica que COMPASA tuvo que haber hecho pedido de
productos a la demandada para la distribucién incluso después de haber
pedido judicialmente la indemnizacién (cosa que no se hizo); que debe te-
nerse en cuenta también que existen pruebas que hacen a i) la falta de
cumplimiento de las deudas de parte de COMPASA, ii)la notificacién de
parte de PETROBRAS DISTRIBUIDORA advirtiendo a COMPASA sobre
el incumplimiento contractual, y iii) que no se realizarian provisiones adi-
cionales hasta tanto no se llegue a un acuerdo sobre la deuda existente, y
que lo importante de las respuestas dadas por el perito Blas Jara sobre
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estos puntos es que se basan en pruebas documentales que si bien fueron
desglosadas por la Jueza al momento de dictar Sentencia, todavia se en-
contraban en el proceso al momento de realizarse la prueba pericial — sin
que nadie haya impugnado el dictamen pericial por este motivo —, razén
por la cual se las debe considerar validas; que debe tenerse en cuenta que
hasta el afio 2002 PETROBRAS DISTRIBUIDORA no le vendi6 a ninguna
otra empresa que no sea COMPASA los productos contratados, por lo que
si los peritos consideraron que COMPASA tenia el 100% del mercado pa-
raguayo, lo hicieron omitiendo esta circunstancia, ademdas de que la venta
de asfaltos representaba solamente el 18% sobre el total de las ventas; que
la Sentenciante ha ignorado que seguin los balances generales de COMPA-
SA de los ejercicios 1997,1998 y 1999 ha generado como ganancias liqui-
das, en promedio anual, Gs. 139.108.820, y que la participacién dentro del
momento relevante en el Paraguay de COMPASA era de 35% represen-
tando un total de US$ 704.634, 36 dentro de un total del mercado que as-
cendia a US$ 704,634,36; que en cuanto a los intereses, dijo PETROBRAS
DISTRIBUIDORA que es obvio que si no se debe la suma pretendida, me-
nos aun los intereses pretendidos.

Por su parte, al contestar el traslado de este recurso, PETROLEOS
BRASILEIROS S.A. dijo (fs. 1246/1259): que no es concebible considerar
que el contrato base de la demanda estuvo vigente méas de una década, ya
que si asi hubiese sido COMPASA también tendria que haber cumplido
con sus obligaciones contractuales (cosa que no hizo, ya que COMPASA ni
siquiera pagé las primeras remesas, ni tampoco solicité durante el trans-
curso de la década, nuevas provisiones de petréleo) y que es impensable
que en estas condiciones COMPASA deba ser beneficiada con ganancias
por un esfuerzo que nunca realizé, ya que nunca desplegé ningin esfuerzo
ni gasto de comercializacién, ni ninguna inversiéon en el plazo sefialado;
que en cuanto a la prueba pericial, que la misma deviene nula porque los
peritos introdujeron ilegalmente documentos al proceso y porque no se
resolvieron las objeciones formuladas por las partes; en cuanto al agravio
referente al supuesto error en el margen de ganancia, que COMPASA no
dio ningun criterio técnico que justifique su afirmacién de que la opinién
del perito tercero no es la mas adecuada y si la de su perito, y que por lo
demas en el caso se configura un fraude procesal porque en la demanda no
se ofreci6 ninguna prueba documental para sostener la pretensiéon, suma-
do al hecho probado de que COMPASA no ha realizado ninguna importa-
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cién a lo largo de una década y menos aun realizé algtun tipo de esfuerzo
econémico o de promocion para la venta de sus productos; que, en cuanto
al agravio referente al apartamiento de la tasa de actualizacién fijada por
los tres peritos, que la actualizacion ni siquiera debia haber sido incluida
en la Sentencia, porque no se pidi6 en la demanda.

Expuestos asi los agravios y sus respectivas contestaciones en forma
sintética, corresponde que a continuacién nos aboquemos a estudiar la
procedencia de los citados recursos, a fin de determinar si tienen mérito
suficiente para la revocatoria del fallo impugnado (pedido por las deman-
dadas) o el alza del monto de la condena indemnizatoria (pedida por la
actora).

Como ya se habra podido advertir de lo expuesto hasta aqui, existen
varios apelantes y a la vez varios agravios expuestos por cada uno de ellos.
Por este motivo, y por razones de orden de exposicién, pasaremos pues, a
continuacién, a analizar el mérito de los respectivos recursos en este or-
den: recurso de apelacién de la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA
S.A., recurso de apelacién de la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A. y
recurso de apelacion de la firma COMPASA.

AGRAVIOS DE PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.: empecemos
con el agravio segun el cual debe juzgarse que el contrato en el que se basé
la demanda no se encontraba vigente atendiendo a que el art. 4° de la ley
194/93 establece que “todo fabricante o firma extranjera...” puede “negarse
a prorrogar el contrato”, y que seria una incoherencia de parte del Juzgado
sostener simultdneamente que el contrato estaba vigente y -al mismo
tiempo— condenar a la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, ya que ésta
presupone légicamente la terminacion del contrato; y también analicemos
el agravio de la recurrente segin el cual no se podrian acumular preten-
siones incompatibles entre si como la resolucién y cumplimiento de contra-
to, y que, por otra parte, siendo la exclusividad un elemento solamente
natural del contrato — y no esencial — el incumplimiento de su parte debi6
entenderse — sumada a la advertencia de suspension de las provisiones del
contrato, que debe interpretarse como la manifestacion inequivoca de la
voluntad de terminar el contrato — como una negativa de prérroga por el
art. 4° de la ley 194/93, y no como lo entendi6 el Juzgado, ya que sostener
que el contrato sigue vigente violaria lo dispuesto en la ley 194/93 en el
sentido de que el contrato puede terminar por causa justificada (en cuyo
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caso no hay indemnizacién) y sin causa justificada (en cuyo caso si hay
indemnizacién).

La cuestion discutida en este agravio radica en saber si el contrato,
al momento de promoverse la demanda, se encontraba vigente; y, en caso
de que no sea asi, en saber si podrian interpretarse algunos comporta-
mientos de las partes — entre ellos la promocién de esta demanda — como
una manifestacién inequivoca de voluntad resolutoria del vinculo contrac-
tual.

Luego de un analisis integro del texto del contrato de distribucion
exclusiva celebrado entre COMPASA y PETROBRAS DISTRIBUIDORA
(glosado a fs. 7/31), y de un analisis exhaustivo de las pruebas producidas
en el proceso, no puede caber duda alguna de que el contrato se encontra-
ba vigente al momento de la promocién de la demanda. Esto es asi porque
las partes, en ejercicio pleno del principio de libertad contractual, acorda-
ron que la voluntad de terminar la relacién contractual debia ser comuni-
cada por escrito y por medio fehaciente, conforme surge de la clausula 14 y
de la clausula 15 del contrato ya mencionado, cosa que, al menos segin las
constancias de autos, no se hizo. Por ende, no debe sino concluirse que el
fallo se ajusta a derecho en cuanto afirma que el contrato en el que se basé
la demanda se encontraba vigente.

Resuelta asi esta primera parte de la cuestién, debemos ahora inda-
gar si existe algin acto de las partes de este proceso que pueda interpre-
tarse inequivocamente como una manifestacién de voluntad de terminar el
contrato, y especificamente, si la demanda promovida puede entenderse de
esta manera.

Al respecto, debemos decir que ciertamente, en el derecho de contra-
tos es factible entender que ciertos actos de las partes pueden interpretar-
se como la exteriorizacion de una voluntad de terminar del contrato, ya
que como bien es sabido, la voluntad tiene distintas maneras de manifes-
tarse de conformidad con el art. 280 del Cédigo Civil.

Ahora bien: la citada posibilidad de que pueda interpretarse que
ciertos actos constituyen la exteriorizacién de una voluntad de terminar el
contrato debe quedar excluida de plano en el presente caso, puesto que las
partes previeron expresamente que para tal hipétesis deberian cumplirse
una serie de formalidades, prolijamente indicadas en las clausulas 14 y 15
del contrato: por este motivo, no puede sino concluirse que en este caso es
plenamente aplicable lo dispuesto en el “in fine” del primer parrafo del art.
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282 del Codigo Civil, en el sentido de que no procede interpretar la volun-
tad emergente de la ejecucion de ciertos actos realizados por las partes del
acto juridico si existe “otra expresa en sentido contrario”, que en este caso
esta materializada en las mencionadas clausulas contractuales.

En este sentido, no puede sino concluirse que la Jueza fall6 confor-
me a derecho al afirmar que no puede reputarse como concluida la relaciéon
contractual — como afirmaron las firmas demandadas.

Queda ahora por analizar si la decision tomada por el Juzgado de
hacer lugar la a demanda de dafios y perjuicios luego de haber afirmado
que el contrato estaba vigente, implica o no una incoherencia, teniendo en
cuenta la interpretacion del art. 725 del Cédigo Civil sostenida por la recu-
rrente, segin la cual la pretension de indemnizaciéon de danos y perjuicios
de fuente contractual no podria plantearse aisladamente de las pretensio-
nes de resolucion de contrato o de cumplimiento. Es decir: afirma la ape-
lante que segun el art. 725 del Cédigo Civil, solo cabe pedir: i) cumplimien-
to de contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios, o bien ii) resolu-
cién de contrato y la indemnizacién de danos y perjuicios; pero no indem-
nizacion de danos de forma aislada a alguna de las pretensiones ya indica-
das (resolucién o cumplimiento de contrato).

El argumento central de la apelante radica en apuntar cuanto sigue:
habida cuenta de que el demandante no pidié expresamente en su escrito
inicial de demanda el cumplimiento de contrato, y si solamente la indem-
nizacion de los dafos y perjuicios, debe considerarse que implicitamente se
pidié la resolucién de contrato — ya que segun la postura de la apelante, no
cabe plantear solamente la indemnizacién, independientemente de las
pretensiones de resolucion o de cumplimiento — y que por ende, el plan-
teamiento de la demanda debe entenderse como un pedido — aunque sea
implicito — de resolucién de contrato y en consecuencia de terminacién del
vinculo.

Las consecuencias de acoger la interpretacién de la apelante en este
caso son importantes, ya que si asi lo hiciésemos, deberiamos concluir que
el planteamiento de la demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios
aparej6 implicitamente un pedido de terminacién del contrato, y por ende,
que hubo voluntad de la demandante de terminar el vinculo contractual ya
en el afio de la promocién de la demanda (2002). Asimismo, deberiamos
juzgar que el argumento de la demandante expuesto en el escrito inicial de
demanda de que el contrato seguia vigente, es logicamente incompatible
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con el pedido de indemnizacién de dafios y perjuicios. Por dltimo, deberia-
mos interpretar cual fue la verdadera intencion de la demandante: o que el
contrato siga vigente, o terminarlo (ya que de lo contrario no habria pedido
indemnizacién de dafios y perjuicios).

Luego de un analisis detenido del texto del art. 725 del Cédigo Civil,
se advierte que ciertamente el mismo dispone que el acreedor de una obli-
gacion contractual puede, ante el incumplimiento del deudor, reclamar o el
cumplimiento del contrato, o la resolucién del mismo (mas los dafios e in-
tereses, en ambos casos).

Una primera aproximacién interpretativa al citado articulo, mera-
mente literal, induce a confirmar, a primera vista, que la interpretacion de
la apelante seria la correcta, maxime si tenemos en cuenta que al parecer
existe una suerte de enumeracién taxativa de lo que el acreedor puede
hacer al haberse utilizado la particula “o” para sefialar alternativamente
las acciones de las que dispone el acreedor ante el incumplimiento de la
prestacion que le es debida, y la palabra “méas” para sefnialar que la indem-
nizacion de dafios y perjuicios no seria sino una suerte de pretension acce-
soria, y como tal, enteramente dependiente de la promocién de las preten-
siones “principales” de cumplimiento o de resolucién de contrato. Esta
primera aproximacién interpretativa, explicada sintéticamente en este
parrafo, conduce légicamente a la conclusién ya apuntada por la apelante:
que la indemnizacién de danos y perjuicios no puede plantearse de forma
auténoma; y también permitiria juzgar que si el demandante pidié sola-
mente la indemnizacién de los dafios y perjuicios, deberia entenderse im-
plicitamente promovida la pretensién de resolucién del contrato, ya que la
indemnizacién — como bien es sabido — no es sino un sucedédneo del cum-
plimiento en especie de la prestaciéon debida, que procede precisamente
cuando el cumplimiento o ya no es posible, o ya no satisface el interés del
acreedor.

En estas condiciones, no puede negarse la fuerza del argumento es-
grimido por la apelante, que se funda sobre la sélida base conceptual de
que si la indemnizacion de dafios y perjuicios es un “sucedaneo” del cum-
plimiento del contrato, no puede sino entenderse — en el contexto de la
alternativa que da el art. 725 del Cédigo Civil — que quien promueve sola-
mente la indemnizaciéon de dafios y perjuicios promueve también, implici-
tamente, la pretensiéon de resolucién de contrato (ya que de lo contrario,
hubiese promovido el “cumplimiento” en especie de la prestacion, y no
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solamente la indemnizacién que es una forma indirecta de cumplimiento
de la obligacion, salvo el caso — como ya se adelantara — de que se pida el
cumplimiento del contrato mas los perjuicios moratorios).

Asi, en el contexto del art. 725 del Cédigo Civil, si a pesar del in-
cumplimiento el acreedor todavia conserva el interés de que se cumpla en
especie la prestacion pactada, promovera légicamente la pretension de
cumplimiento de contrato (y en su caso, la indemnizacién de los perjuicios
moratorios); pero si ya no tiene interés (o ya no es posible) en el cumpli-
miento en especie de la obligacion, promovera la pretension de resolucion
de contrato a fin de extinguir el vinculo y resarcirse de los danos derivados
del incumplimiento.

SIN EMBARGO, si bien es convincente, la interpretacién de la ape-
lante no es la més plausible. En efecto, existen hipétesis de incumplimien-
tos contractuales en las cuales el acreedor conserva tanto el interés de
mantener el vinculo contractual —lo que excluye, desde luego, el interés en
la resolucién del vinculo— como el interés de resarcirse de los dafios y per-
juicios derivados del incumplimiento: es la hipétesis de incumplimientos
sélo parciales de contratos de ejecuciéon continuada.

En efecto: en los contratos de ejecucion continuada -y sobre todo en
aquellos en que existen diversas prestaciones de cumplimiento sucesivo
que constituyen (cada una de ellas) fuente de interés independiente para
el acreedor- pueden perfectamente coexistir, ante el incumplimiento par-
cial del contrato (por no haberse cumplido, por ejemplo, una unica presta-
cién de entre varias de las pactadas) tanto el interés de que se indemnicen
los dafios derivados del incumplimiento parcial como el interés de que se
siga la ejecucion normal del contrato para el cumplimiento de las restan-
tes.

En ejemplos como el resefiado en el parrafo anterior, podemos ver
como un incumplimiento parcial puede perfectamente ser fuente del deber
de indemnizar sin que por ello tenga que decaer - por la via de la resolu-
cion — todo el contrato (ya que el acreedor no tiene interés en que ello ocu-
rra).

Esto nos permite ver que el art. 725 del Cédigo Civil puede ser in-
terpretado de una manera diversa a la ya indicada, en el sentido de que —
de acuerdo a su interés— el acreedor de una prestacion contractual puede,
a su eleccién: promover la resolucién del contrato y la indemnizacién de los
dafios y perjuicios (hipdtesis que se daria en caso de incumplimiento total
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de la prestacién), o el cumplimiento més los dafios y perjuicios (en caso de
que pese al incumplimiento el acreedor conserve el interés en la prestacion
en especie) o solamente la indemnizacién de dafios y perjuicios (como en el
caso de que quiera resarcirse de un incumplimiento parcial del contrato y,
al mismo tiempo, mantenerlo vigente).

Esta tesitura nos permite también superar el obstaculo légico que
conlleva la interpretacién de la demandada que, aunque razonable, dejaria
desprotegido al acreedor que quiera resarcirse de un incumplimiento sélo
parcial del contrato sin tener que, necesariamente — por la interpretacién
del art. 725 del Cédigo Civil sostenida por la apelante — resolver todo el
vinculo.

Por ende, debemos confirmar la postura que ya asentamos parrafos
arriba: el contrato entre COMPASA y PETROBRAS DISTRIBUIDORA se
encontraba vigente al momento de la promocién de esta demanda, por los
motivos que ya explicamos. Quedan de esta forma expuestas detallada-
mente las razones por las cuales el argumento de la apelante, aunque ra-
zonable, debe ser desestimado.

Pasemos ahora al siguiente agravio: la recurrente también ha dicho
que -contrariamente a lo que dijo el Juzgado— no existe solidaridad entre
PETROBRAS DISTRIBUIDORA y PETROLEOS BRASILEIROS S.A. y
que en este sentido el Juzgado se habria apartado de lo dispuesto por las
definiciones del contrato (fs. 18), en que la “empresa” significara PETRO-
BRAS DISTRIBUIDORA “exclusivamente”; asimismo, se dijo que la Jueza
no pudo haber concluido que existe solidaridad entre las demandadas, ya
que de acuerdo al art. 510 del Cédigo Civil la solidaridad no se presume:
debe surgir de la ley o del acto juridico; asimismo, dijo la recurrente que no
se pueden simplemente incorporar argumentos meramente doctrinarios
para sostener que existe solidaridad, asi como que en el presente caso de-
ben entenderse que la solidaridad esta expresamente excluida por lo que
disponen los arts. 94 y 1048 del Cédigo Civil; por otra parte — prosiguié la
recurrente — el hecho de que una sociedad sea subsidiaria de la otra, no
puede entenderse como la atribucién de una solidaridad que no existe,
habiéndose ademaés obviado el art. 717 del Cédigo Civil.

Sobre la cuestién de si el Juzgado se habria apartado de las defini-
ciones del contrato, nos remitimos a lo que diremos en la parte pertinente
de este fallo con respecto a la aplicabilidad de la teoria del corrimiento del
velo societario (que también es un agravio de la apelante).
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Sobre el punto de que de acuerdo al art. 510 del Cédigo Civil la soli-
daridad no se presume, también nos remitimos al analisis que haremos de
la aplicabilidad de la teoria del “disregard” en el derecho paraguayo y con-
secuentemente a este caso. Sin embargo, no debemos olvidar que la pre-
sente demanda se basa en el incumplimiento de un contrato. Como bien es
sabido, el incumplimiento del contrato entrafia una ilicitud, por lo que de
conformidad al art. 1841 del Cédigo Civil, podria existir solidaridad. No
obstante, como dijimos, nos remitimos a la parte pertinente del fallo.

Se agravié también la recurrente diciendo que la doctrina del “disre-
gard” no es aplicable a nuestro derecho, no solo porque nuestra legislacién
no acoge una norma alguna parecida al art. 54 de la Ley de Sociedades
Comerciales argentina, sino porque la demandante es COMPASA, que no
es la sociedad perjudicada por sus socios o controlantes; ademas, en lo que
atane a la doctrina del disregard, no debe perderse de vista que ella es
aplicable sélo cuando la actuacién de la sociedad encubra la consecucion de
fines extra societarios o constituya la utilizacién indebida de la forma so-
cietaria, circunstancias que no se darian en el caso de autos, desde el mo-
mento en que PETROLEOS BRASILEIROS S.A. exportaba sus productos
al Paraguay ya desde el afio 1997, lo que era de conocimiento expreso de
COMPASA, demostrandose asi que la “exclusividad” se circunscribia sélo a
COMPASA y PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.

La teoria del corrimiento del velo societario, como bien lo indica la
apelante, fue concebida para evitar que se abuse de los efectos que la per-
sonalidad juridica tiene en el ambito negocial (independencia de patrimo-
nios, independencia de personalidad entre socios y sociedad, limitacién de
responsabilidad, etc.), y que fueron concebidos por el legislador para fines
especificos y detalladamente delimitados en la normativa aplicable.

Asi, en pocas palabras, y desde un punto de vista puramente concep-
tual, cuando la personalidad juridica societaria cumpla los fines para los
cuales estd normativamente concebida, no puede existir ningin tipo de
cuestionamiento porque se estaria actuando dentro del marco de la licitud,
y de acuerdo a la normatividad aplicable.

Asi lo senala la mejor doctrina: “La personalidad juridica es el efecto
del acto constitutivo de una persona juridica de caracter privado. Consti-
tuye un privilegio acordado por el legislador, fundado en evidentes razones
de conveniencia practica, no sélo en beneficio de los socios, sino fundamen-
talmente en el interés de los terceros y del comercio en general. Mediante
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el recurso de dotar a la sociedad de personalidad juridica, asimilandola a
una persona de existencia visible, la ley otorga a la sociedad aptitud sufi-
ciente para exteriorizarse en el mundo de los negocios, con un nombre y
domicilio propio, con un patrimonio independiente de los socios que la in-
tegran y con capacidad para adquirir por si para si los derechos y obliga-
ciones. El caracter de sujeto de derecho de la sociedad comercial plantea
una vastisima problemaética que es necesario analizar, para obtener una
comprension acabada del tema...En el caso de las sociedades comerciales,
el reconocimiento de la personalidad juridica se funda en fines eminente-
mente practicos, pues satisface multiples necesidades: a) por una parte,
permite a los socios obtener, en mejores condiciones, ventajas de los capi-
tales aportados y de los esfuerzos asociados, que se organizan en forma
unitaria, independizandose el patrimonio formado para el desarrollo de la
actividad colectiva del patrimonio de aquellos, indiferente a la suerte de la
actividad de la sociedad. b) Asimismo, se satisfacen los intereses de los
terceros vinculados de una manera u otra con la sociedad comercial, a
quienes se facilitan y simplifican sus relaciones con los socios por medio de
una gestion organizada de los negocios y a quienes se ofrece como garantia
comin un fondo especial destinado a atender las operaciones llevadas a
cabo en desarrollo de la empresa en colaboracion” (NISSEN, Ley de Socie-
dades Comerciales comentada, anotada y concordada. Tomo I, p. 60).

Asi también, y con referencia especifica a los fines de la personali-
dad juridica societaria, se ha dicho que: “El caracter instrumental de la
personalidad juridica, y los fines que su reconocimiento persigue, explican
que, a diferencia de la personalidad de las personas fisicas, la capacidad de
las sociedades se encuentra limitada al desarrollo de su propia actividad, y
claros ejemplos de lo expuesto lo encontramos en los arts. 26, 58, 101, 183
y 184, LSC; en especial el segundo de ellos, que limita las consecuencias de
los efectos patrimoniales de la actividad social a las obligaciones que ha-
yan sido contraidas por sus representantes para el cumplimiento del obje-
to de la sociedad” (NISSEN, Ley de Sociedades Comerciales comentada,
anotada y concordada. Tomo I, p. 62).

Ahora bien: cuando se busca la aplicacion de los efectos normativos
emergentes de la personalidad juridica de las sociedades con el fin de elu-
dir la aplicaciéon de ciertas normas (como las relativas a la sucesién por
causa de muerte, por ejemplo), o de defraudar a terceros (a fin de excluir o
limitar artificialmente la responsabilidad ante los acreedores, por ejem-
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plo), si seria aplicable la citada teoria, a fin de descubrir la realidad de las
cosas y someterlas al verdadero régimen juridico aplicable.

“Limites de la personalidad juridica. El denominado abuso de la per-
sonalidad: La indebida utilizacién del contrato de sociedad para encubrir
fines ilegitimos o contrarios a los intereses del legislador, el cual, al otor-
gar personalidad juridica a las sociedades, permite la actuacién de un su-
jeto de derecho diferente a la persona de los socios que la integran, explica
la necesidad de poner limites a los beneficios de la personalidad juridica de
las sociedades comerciales. Sobre todo teniendo en cuenta el permanente
abuso que la forma societaria permite, al facilitar, en especial, la constitu-
cién de sociedades al solo efecto de disfrazar el desarrollo de una actividad
comercial por una sola persona. Hecho que se hace aprovechando el bene-
ficio de la limitacién de la responsabilidad, que nuestro ordenamiento sélo
permite para ciertos y determinados tipos societarios...Los abusos que
permitieron la ilegitima utilizacién de la sociedad anénima, llevaron pues
al extremo de proponer, por parte de una importante corriente doctrinaria,
de origen francés (Bastian, David, etc.), al abandono del concepto de per-
sona juridica o su reformulacién para el caso de estas sociedades, frente a
aquellas teorias que potenciaban al méximo esa personalidad y que propi-
ciaban normas de proteccién semejantes a las que defienden los derechos
personalisimos de las personas fisicas. Precisamente, en la bisqueda de
un equilibrio entre tan extremas doctrinas, se ha optado, casi en generali-
dad, por una posicién intermedia, receptada por caso todas las legislacio-
nes contemporaneas admitiendo el concepto de persona juridica, pero con
caracter instrumental y limitado, excluyendo su reconocimiento cuando se
utiliza la sociedad para defraudar a terceros o incumplir las leyes . Esta y
no otra es la orientacion de la ley 19.550 reforzada por la ley 22.903 (arts.
2°y 54, ult. Parr., LSC) que se funda en las mismas razones de practicidad
que inspiran el otorgamiento de personalidad juridica: el legislador la con-
cede por el simple acuerdo de voluntades y la restringe o la ignora lisa y
llanamente frente a comprobados casos de exceso, que obviamente el legis-
lador no puede tolerar (art. 1071, Céd. Civ.). Es corriente escuchar que la
personalidad juridica de las sociedades comerciales no puede sufrir limita-
ciones, con el sencillo argumento de que el legislador es libre de concederla
0 no, segun sea conveniente. Pero si es otorgada, la personalidad es plena
e irrestricta, a diferencia de su capacidad, que puede sufrir limitaciones a
través de la consagracion de incapacidades de derecho que restrinjan su
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actividad para determinados actos. Esta forma de pensar es, a nuestro
juicio, equivocada, pues asimila la personalidad de las personas fisicas con
la de las personas de existencia ideal, cuya naturaleza es esencialmente
diferente. La capacidad de la sociedad puede sufrir, como la de las perso-
nas fisicas, ciertas y limitadas restricciones, pero también puede el legis-
lador prescindir o limitar los efectos de la personalidad juridica en ciertos
y determinados supuestos, y prueba de ello lo constituye el art. 101, LSC,
cuando prescribe que la sociedad en liquidacién conserva su personalidad
“a ese efecto”, con lo cual predica la no separacién patrimonial de las con-
secuencias de los actos realizados en exceso de los fines liquidatorios.”
(NISSEN, Ley de Sociedades Comerciales comentada, anotada y concorda-
da. Tomo I, p. 65/66) (negritas son nuestras).

Asi las cosas, el agravio de la apelante se concentra en dos cuestio-
namientos: i) la aplicabilidad de la teoria mencionada en el derecho para-
guayo, y ii) en caso de que sea aplicable de acuerdo al derecho vigente, si
es realmente aplicable a este caso.

Con respecto al primer cuestionamiento, debemos decir que tiene
razon la apelante en cuanto dice que a diferencia de la Ley de Sociedades
Comerciales argentina, nuestra legislacion positiva no contempla una
norma que expresamente sefale la aplicabilidad de la doctrina del corri-
miento del velo societario en el pais.

Ahora bien: como estd sobradamente demostrado por la jurispru-
dencia de todos los tiempos, no siempre se requiere de un texto legal ex-
preso para identificar una solucion aplicable a un caso concreto, o en este
caso, la aplicabilidad de determinada teoria a nuestro derecho.

Asi lo demuestra la historia del mismo derecho positivo argentino,
en el que, en principio, no existia un texto legal expreso que consagrase
positivamente la mencionada teoria del corrimiento del velo societario.

A titulo meramente ejemplificativo, podemos mencionar a la misma
doctrina arriba citada, que nos sefiala cémo la jurisprudencia y doctrina
del citado pais, a partir de una breve formula del texto de un articulo de la
Ley de Sociedades Comerciales de la Argentina, interpret6 que el legisla-
dor incluyo la doctrina del “disregard” en aquel derecho, sin que exista una
norma expresa en ese sentido. Es decir, se partié de una interpretacion del
texto de la ley y de las finalidades del régimen normativo de las sociedades
comerciales del citado pais.
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Asi, explicando la doctrina de la inoponibilidad de la personalidad
juridica en la Argentina, nos dice la mencionada doctrina, a la luz de la ley
argentina anterior (que no preveia de forma expresa y nominada la recep-
cién de la citada doctrina en el derecho argentino), cuanto sigue: “Inoponi-
bilidad de la personalidad juridica. En definitiva, la personalidad juridica
es un privilegio otorgado por el legislador que debe ser respetado siempre
y cuando se cumplan las siguientes condiciones: a) Que la sociedad haya
sido constituida y actie con fines licitos, leales y sinceros (art. 953, Cad.
Civ.). b) Que la sociedad desarrolle el fin societario para el cual fue creado,
esto es, en términos legales, la actividad comprendida dentro de la formula
empleada por el art. 1°, LSC, cuando se refiere a la “produccion o inter-
cambio de bienes o servicios”. ¢) Que internamente se cumpla con las nor-
mas de funcionamiento que la ley 19.550 prevé con respecto al tipo social
elegido y con pleno respeto de los derechos que el legislador otorga a los
integrantes de la sociedad, con sujecién, por supuesto, a las normas que la
reglamentan. Sancionada la ley 19.550, en el ano 1972, el legislador era
consciente de los problemas que ocasionaba el abuso de la personalidad
juridica de las sociedades, y los efectos del por entonces célebre caso
“Swift”, estaban presentes en la mente de todos los integrantes de la Co-
misiéon Redactora de la misma, quienes si bien propiciaban la eliminacién
del sistema de autorizacion estatal para la constitucién de las sociedades
anénimas y la eliminacién del requisito del nimero de diez socios funda-
dores que el Cédigo de Comercio requeria para la constitucién de las mis-
mas, no les resultaban indiferentes los problemas que la indiscriminada
actuacion de las sociedades andénimas, ya liberadas de tales requisitos,
pudieran ocasionar. Ello fue también advertido por quienes integraban, en
ese entonces, la Comision de Reformas de la ley 19.551 — de concursos y
quiebras —, quienes plasmaron, en ambos cuerpos normativos, soluciones
concretas tendientes a poner fin a la viciosa practica de la actuacién de
sociedades comerciales en exclusivo beneficio del socio controlante, no
siempre inspirado en fines legitimos. En materia de sociedades esa inten-
cion del legislador qued6 plasmada en el art. 2, LSC, cuando, siguiendo las
orientaciones de la reforma efectuada al Cédigo Civil por ley 17.711, ratifi-
c6 la personalidad juridica de todas las sociedades, con excepciéon de las
accidentales o en participacién, aunque limitando ese reconocimiento “(...)
a los efectos de esta ley (...)”. Era una férmula muy breve pero a la vez
riquisima en proyecciones, pues incluia en su seno toda la doctrina norte-
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americana del disregard, que permitia ignorar el privilegio de la persona-
lidad, cuando la sociedad habia sido constituida o habia actuado en procu-
ra exclusiva de beneficio de uno, varios o todos los socios” (NISSEN, Ley
de Sociedades Comerciales comentada, anotada y concordada. Tomo I, p.
67/68) (negritas son nuestras).

De la extensa cita doctrinaria arriba transcripta puede advertirse
como en el vecino pais, a partir de una breve formula de un texto legal (“a
los efectos de esta ley”), se interpreté que el legislador acogié la teoria de
la inoponibilidad de la personalidad juridica en su respectivo derecho posi-
tivo, a pesar de que éste no lo mencionaba en ese entonces expresamente
(como si lo hizo después con la sancién de la ley 22.903, en su articulo 54,
que se rotula precisamente “inponibilidad de la personalidad juridica”).

Debemos analizar entonces si existen en el derecho positivo para-
guayo normas que permitan inferir que también aqui es aplicable la doc-
trina del “disregard”. A ese efecto, y como punto de partida, conviene tener
en cuenta — y en este punto la Sentencia de Primera Instancia se adecua a
derecho — que todo nuestro derecho positivo esta basado en el principio de
buena fe, y que ademaés, los derechos deben ser ejercidos de buena fe, como
bien lo indicaba el Juzgado en la Sentencia recurrida.

Como siguiente punto de andlisis, debe tenerse presente que el art.
959 del Cédigo Civil delinea con detalle los alcances del contrato de socie-
dad, al decir que “por el contrato de sociedad dos o mas personas, creando
un sujeto de derecho, se obligan a realizar aportes para producir bienes o
servicios, en forma organizada, participando de los beneficios y soportando
las pérdidas”.

Asimismo, y teniendo en cuenta que la sociedad es un contrato que
tiene efectos tanto entre los socios como con respecto a terceros (mediante
la personalidad juridica), no puede dejar de tenerse en cuenta el principio
de buena fe que debe regir en materia contractual.

Por ende, partiendo solamente de los articulos 372 y 959 del Cédigo
Civil, ya es posible afirmar —bajo el marco teérico arriba citado, construido
por la eminente doctrina de la Argentina sobre la base de textos legales
similares a los de los arts. 372 y 959 del Cédigo Civil paraguayo, como ya
se ha senalado — que aquella sociedad que fue constituida para un fin di-
verso al de producir bienes o servicios, de forma organizada (esto es, em-
presarial) -como por ejemplo, sustraer los bienes del socio de los efectos de
determinadas normas legales— ya podria estar incursa en un tipico caso de
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abuso de la personalidad juridica, por perseguir una finalidad distinta,
desde un punto de vista técnico y puramente pragmatico, a la prevista por
el legislador Al consagrar el “privilegio” (como lo dice la doctrina arriba
citada) de la investidura de personalidad juridica.

No obstante, podria decirse que una cosa es entender que la doctrina
del disregard puede considerarse recibida en nuestro derecho positivo para
aquellos casos en que la sociedad no cumpla con los “fines societarios” pre-
vistos en el art. 959 del Cédigo Civil, pero que otra cosa muy distinta es
extender la interpretacion hasta el art. 372 del mismo cuerpo legal, que
trata de una materia diferente: el abuso del derecho. A esta posible obje-
cién debe responderse, sin embargo, que la doctrina construida en el ex-
tranjero sobre analogas bases normativas de las que estamos partiendo
aqui para explicar la aplicabilidad local de la teoria del disregard, ya afir-
maba, luego de la consagracién expresa de la citada teoria en el art. 54 de
la LSC, que ello no era sino una concrecién normativa de lo que ya habia
consagrado la jurisprudencia del citado pais sobre la base del abuso del
derecho: “Dejando de lado el fin extra societario, la restante enumeracién
que hace el legislador de los distintos supuestos de operatividad del art.
54, in fine, LSC, no es mas que la concrecion, en una norma juridica carac-
terizada por su precision y claridad, de los supuestos mas frecuentes del
abuso de la personalidad juridica que nuestra jurisprudencia ha consagra-
do en todos los campos del derecho, y aunque la referencia al orden publico
sea sobreabundante, no puede dejar de celebrarse la implicita referencia al
abuso del derecho, consagrado por el art. 1071, Céd. Civil entre estos su-
puestos, que encuentra en materia de relaciones societarias un campo muy
fértil de aplicacion” (NISSEN, Ley de Sociedades Comerciales comentada,
anotada y concordada. Tomo I, p. 70) (negritas son nuestras).

Asimismo, en el caso de Chile, se ha dicho: “Derivada de la doctrina
del disregard of legal entity del derecho norteamericano, el mecanismo
jurisprudencial de la desestimacion de la personalidad juridica, conocido
también como “levantamiento del velo” o “corrimiento del velo corporati-
vo”, no es mas que la aplicacién de los principios generales sobre abuso del
derecho y fraude a la ley, que la jurisprudencia alemana ha venido apli-
cando también en estos casos —aunque con cierta vacilacién— desde media-
dos del siglo pasado. En palabras de SERIK, en fin, se abusa de la persona
juridica “cuando los individuos a quienes la norma se dirige se ocultan tras
aquella, tanto si ya existia como si solo fue creada para tal fin, con lo que
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logran sustraerse del mandato legal” (JEQUIER LEHUEDE, Eduardo.
“Premisas para el tratamiento de los grupos empresariales y administra-
dores de hecho en el derecho chileno”. Ver articulo completo en la siguien-
te pagina web: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372014000100
006&script=sci_arttext).

Por ende, se ve que en la doctrina que se ocupa especificamente de
la materia que estamos tratando, se considera como algo natural que se
parta de las normas que consagran el abuso del derecho para el analisis de
los casos de aplicaciéon de la doctrina del disregard, sefialandose ademaés
que es en el A&mbito societario donde tal teoria tiene un “campo muy fértil
de aplicacion”.

Todo lo expuesto, nos lleva a responder de manera afirmativa la
primera cuestiéon planteada en este agravio: concluimos por tanto, que se
adecua a derecho la Sentencia que consideré aplicable la teoria del disre-
gard sobre la base de las normas que caracterizan a las sociedades (art.
959 del Cédigo Civil) y regulan el abuso del derecho (art. 372 del Cédigo
Civil).

Ahora corresponde que analicemos si en el caso concreto se puede
considerarse que efectivamente se configura un abuso del derecho que
haga aplicable la teoria del levantamiento del velo societario, tal como loa
afirmara la magistrada de Primera Instancia en la Sentencia recurrida.

Como punto de partida de este analisis —que es esencial para la
suerte del recurso de apelacion deducido— debemos decir que se probé en
juicio que PETROLEOS BRASILEIROS S.A. import6 los productos cuya
exclusividad habia sido pactada a favor de la firma COMPASA en virtud
del contrato que ésta ultima celebrara con la sociedad subsidiaria (PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.), por lo menos hasta el ano 2013.

También se probé suficientemente que la sociedad subsidiaria PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. comparte el mismo Consejo Directivo
con la controlante PETROLEOS BRASILEIROS S.A., y que el control de
ésta sociedad sobre aquella se basa en la propiedad de como minimo el
50% mas una accion del total del paquete accionario de la controlada (ver
Estatuto de fs. 321 de autos).

Cabe aclarar aqui que el cuestionamiento referido a que el Estatuto
Social de PETROBRAS DISTRIBUIDORA no esta regularmente agregado
a autos, ya fue resuelto por este Tribunal por A.I. N° 744 del 24 de diciem-
bre de 2007, resolucién ésta por la cual se rechazé el pedido de desglose de
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dichos documentos. Por ende, estando esta decisién firme, ya no puede ser
materia nuevamente materia de agravios.

En efecto, en el citado A.I. N ° 744 (ver fs. 345/350), se dijo textual-
mente: “también debe rechazarse el pedido de desglose formulado por el
abogado ESTEBAN BURT ARZA a fs. 343 de autos, no solo por no arrimar
hechos nuevos no aducidos en la instancia anterior, sino porque nos ayuda
a llegar a la verdad objetiva, y sobre todo porque su parte también ha
agregado copia del Protocolo de Las Lefias, no pudiendo tenerse dos crite-
rios diferentes para cada parte”.

Antes de seguir con el anilisis, debemos detenernos en este punto a
fin de resolver sobre un agravio también expresado: que no puede conside-
rarse que las sociedades demandadas posean un mismo centro de interés
econdémico, a fin de hacer aplicable la teoria del disregard, y tampoco bajo
el supuesto de “control” de una sociedad sobre otra por compartir el mismo
directorio.

Disentimos con respecto a este agravio, ya que la doctrina especiali-
zada considera que este es precisamente uno de los casos en que la doctri-
na del disregard es plenamente aplicable, tanto en el caso de control in-
terno (por tener la sociedad controlante la cantidad de votos suficientes
como para determinar la “voluntad social” de la controlada) o externo (por
tener a las mismas personas en distintos directorios, a fin de garantizar
una direccién unificada o politica comin).

Asi con respecto al control interno, FERRER nos dice: “5.3.2. El con-
trol interno. El primer parrafo del art. 33 se refiere a lo que se denomina
“control de derecho interno”, que incluye a toda persona, fisica o juridica
para el caso del 54 segin ya hemos expresado, que por cualquier titulo
posea los votos necesarios para imponer su voluntad en el érgano de go-
bierno. Es importante destacar que el caracter de controlante vendra por
la tenencia de votos para imponer la voluntad social, cualquiera sea el
titulo por el que se los tenga” (FERRER, German. “Responsabilidad de los
Administradores Societarios. Buenos Aires, La Ley, 2009. P. 50).

Por otra parte, con respecto al control externo, senala el mismo au-
tor que: “Conforme lo ya expresado, el control se vincula a la nocién de
dominio, mando, direccién conducciéon de los negocios, etc., la ley en los
supuestos anteriores ha mencionado distintas alternativas de control de
forma especifica, pero como pueden presentarse situaciones de control
(mando, dominio, direccion, etc.) que no surjan ni de la tenencia de parti-
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cipacién societaria, ni de relaciones contractuales, ha agregado este con-
cepto de “especiales vinculos”. Asi se podria decir que dificilmente pueda
presentarse una situacién real de control que no caiga de alguna manera
en el art. 33 de la LSC. Si no es por participacién societaria, ni por una
relacion contractual (directa o indirecta) lo sera en mérito a los especiales
vinculos existentes. La amplitud del concepto de control externo por espe-
ciales vinculos, nos coloca en una situacién de dificil ejemplificacion. Ma-
novil (96) cita dos ejemplos, uno es el de los “interlocking directorates” o
directorios entrecruzados mediante los cuales en funcién de integrar las
mismas personas distintos directorios, garantizan una direccién unificada
o politica comun; esta especial relacion entre los integrantes de los distin-
tos directorios puede generar una situaciéon de “influencia dominante” por
estos “especiales vinculos” (FERRER, Germéan. “Responsabilidad de los
Administradores Societarios. Buenos Aires, La Ley, 2009. P. 54/55) (negri-
tas son nuestras).

Como puede verse, el ejemplo de los “interlocking directorates” es
uno de los supuestos de control societario en que, por existir una unidad
de mando o direccién a fin de lograr una politica comin, puede aplicarse —
si se dan las condiciones, desde luego— la teoria del corrimiento del velo
societario.

Hemos dicho arriba que la el entrecruzamiento de directorios podria
dar lugar al corrimiento del velo societario si se dan las condiciones por-
que, desde luego, el mero hecho de que existan este tipo de vinculos y de
control de una sociedad sobre otra, no es suficiente para el corrimiento del
velo por si solo, ya que deben darse también otras condiciones (como el
abuso del derecho): “Se ha resuelto que aun cuando se admita por via de
hipétesis que dos sociedades estan sometidas a una misma unidad de deci-
sién o constituyen una unidad econémica o un grupo de sociedades, éstos
no son datos suficientes para prescindir de la autonomia juridica de cada
uno de los sujetos societarios implicados en las actuaciones, en tanto no se
alegue y pruebe que hayan instrumentado las formas juridicas para perju-
dicar al demandante en sus derechos”, Lopez Meza, Marcelo J. y Cesano,
José Daniel. El abuso de la personalidad juridica en las sociedades comer-
ciales. Editorial Depalma, Buenos Aires 2000, pag. 145, citando CNCom.,
Sala C, 08/03/1984, LA LEY, 1984-C, 219 y ED, 108-136” (FERRER, Ger-
man. “Responsabilidad de los Administradores Societarios. Buenos Aires,
La Ley, 2009. P. 54, Nota 98) (negritas son nuestras).
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No debe pensarse que el concepto de control de sociedades es ajeno a
nuestro derecho, pues esta expresamente previsto en el art. 1074 segundo
parrafo, del Cédigo Civil paraguayo, que establece cuando se considera que
una sociedad esta controlada: “Se consideran sociedades controladas aqué-
llas en las que otra sociedad posee un ntimero de acciones tal que le asegu-
re la mayoria de los votos en las asambleas, o aquéllas que, en virtud de
vinculos contractuales particulares, estan bajo la influencia dominante de
otra sociedad”.

Como puede verse, es derecho positivo expreso todo lo que se ha re-
sefiado precedentemente sobre el control entre sociedades, debiendo desta-
carse especificamente que nuestro Cédigo Civil, tal cual lo hace la LSC
argentina, considera “sociedad controlada” a aquella que en virtud de
“vinculos contractuales particulares” estan bajo el domino de otra (control
externo); o aquellas en que otra sociedad “posea un ntimero de acciones tal
que le asegure la mayoria de votos en las asambleas” (control interno).

Resuelto el punto, debemos continuar el andlisis momentdneamente
abandonado, retomando el punto en que nos hemos detenido: que se probé
suficientemente en juicio que las firmas demandadas comparten el mismo
Directorio, ademas de que en la pagina web de la firma PETROBRAS figu-
ra expresamente que la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. como
una subsidiaria de aquella.

Estamos pues, claramente, ante un caso de “interlocking directora-
tes” como bien lo ensena la doctrina que hemos precedentemente expuesto,
y que encuentra expreso respaldo normativo en el art. 1074, segundo péa-
rrafo, del Cédigo Civil, como ya se ha sefialado.

Debemos pues ahora, indagar si en el caso concreto, la circunstancia
de que exista un entrecruzamiento de directorios entre las firmas deman-
dadas, se suma a otras circunstancias que harian procedente la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo societario, a fin de imputar res-
ponsabilidad no solamente a la sociedad subsidiaria (que es parte del con-
trato) sino también a la controlante.

Pues bien: consideramos que al haberse probado que existe entre-
cruzamiento de directorios entre ambas sociedades (controlante y contro-
lada) en la forma arriba indicada, y que la firma PETROBRAS importé al
pais productos que su subsidiaria se comprometié a vender en exclusividad
a la firma COMPASA (ver especificamente fs. 602, informe de OCIT —
COMERCIO EXTERIOR, y el informe de la Direccién Nacional de Adua-
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nas obrante a fs. 607), estamos ante un claro caso de abuso de la persona-
lidad juridica, que se configura por la circunstancia de que la matriz se
vale de su personalidad juridica independiente para evadir los efectos del
contrato celebrado por su subsidiaria, violando asi los derechos del tercero
contratante, bajo el argumento de que por el principio “res inter alios acta”
el contrato no tiene efectos a su respecto por investir una personalidad
juridica distinta de la de la sociedad firmante del contrato.

Un caso andlogo al que estamos analizando ya se resolvié en la ju-
risprudencia chilena, en la que partiendo del principio de buena fe, se dijo
que el corrimiento del velo societario se aplica precisamente en el caso en
que la sociedad matriz que negocié y ejecuté un contrato con el demandan-
te, excepcione la demanda por el fundamento de que no fue ella, sino su
filial, la que suscribi6 el contrato: “En este contexto, cabe senialar que el
procedimiento judicial del levantamiento del velo constituye un eficaz ins-
trumento para que el juez vele por el respeto a la buena fe en el ambito
societario. Asi, en el caso “Consorcio Allianz de Seguros Generales S.A. con
Sociedad Naviera Ultragas Ltda. y Ultramar Agencia Maritima Ltda.”, la
demandada habia participado activamente en la negociacién y ejecucion de
un contrato, pero al ser demandada por incumplimiento, se excepcion6
argumentando que en realidad el contrato habia sido suscrito por su filial;
la Corte Suprema, sin embargo, aplic el levantamiento del velo, sefialan-
do que este permite privilegiar el principio de la buena fe, que podria verse
sobrepasado en virtud de una interpretacion “puramente formalista” de
las obligaciones de las partes, y determiné en consecuencia que la deman-
dada era directamente responsable del incumplimiento contractual. Por su
parte, en el caso “Scharfstein S.A. con Browne Keeling y Cia. Ltda. y Em-
paranza Paiva, Margarita Juliana”, la Corte de Apelaciones de Santiago
estimé que el principio de la buena fe autoriza a la judicatura “para ir més
alla de la ficciéon que constituye la persona juridica y descubrir al que se
esconde bajo su sombra para defraudar a su acreedor”, de modo de deter-
minar quién es el verdadero responsable de los hechos que han causado
dafio, prescindiendo incluso de las meras formalidades exteriores. Ahora
bien, aunque en todos o casi todos los casos en que se ha acogido judicial-
mente la doctrina del levantamiento del velo se cita como fundamento el
principio de la buena fe, cabe advertir que nunca se alude a tal principio
como fundamento tnico, sino en conjunto con otro, como la comisién de un
fraude o un abuso del derecho” (UGARTE VIAL, Jorge. “Fundamentos y
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acciones para la aplicacion del levantamiento del velo en Chile”. Ver do-
cumento completo en la siguiente pagina web: http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372012000300005).

En virtud de todo lo precedentemente resefiado, no puede sino con-
cluirse que el Juzgado fall6 conforme a derecho al estimar que en el pre-
sente caso se dan todas las circunstancias para decidir que existe un abuso
de la personalidad juridica, y para decidir asimismo sobre la procedencia
de la inoponibilidad de la personalidad juridica.

Soélo resta por aclarar una cosa, que podria entenderse vinculada —
indebidamente — con la congruencia procesal: nunca se planteé en autos
una demanda de “corrimiento del velo societario”, sino s6lo de indemniza-
cién da dafios y perjuicios.

A esta posible cuestién, respondemos lo siguiente, con la mejor doc-
trina: “En nuestro sistema juridico no existe una accién de desestimacion o
inoponibilidad de la personalidad juridica...Hablar de “accién de desesti-
macién” o “accién de inoponibilidad”, es mas o menos lo mismo que hablar
de “accién de responsabilidad del duefio o guardian de la cosa”. Suponga-
mos el caso de un accidente de transito que por culpa del conductor de un
vehiculo se causa un dano, habra una accién de responsabilidad civil, que
sera o podra ser dirigida en contra del conductor del vehiculo por el art.
1109 del C. Civ. Y en contra del “duefio o guardian” por el art. 1113. Se
trata de una accion de dafios que por imposicion de la ley tiene dos respon-
sables el conductor y el duefio o guardidn; a la que podran sumarse otros
como por ejemplo algtn responsable por el hecho del dependiente y sin
embargo habra una tdnica acciéon que se dirige contra todos. En el caso de
la desestimacion de la personalidad juridica pasa lo mismo, habra una
accién por dafios o por cumplimiento de una obligacién contractual, y se
podra demandar a la sociedad y/o a los socios o controlantes culpables,
pero la accién seguira siendo la misma, el dafio y/o el cumplimiento de una
obligacién acordada. Se deben analizar de forma separada, las causas de la
obligacién de reparar, los responsables. Las causas determinaran la natu-
raleza de la accion, los recaudos a cumplir, y también el término de pres-
cripcion; el art. 105 tercer parrafo simplemente vendra a sumar nuevos
responsables” (FERRER, German. “Responsabilidad de los Administrado-
res Societarios. Buenos Aires, La Ley, 2009. P. 58/59).

Por tanto, y de acuerdo a lo precedentemente resenado, mal podria
hablarse de la violacién del principio de congruencia por haberse tratado
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la doctrina del corrimiento del velo societario, ya que ésta, técnicamente,
no es una pretensiéon. Precisamente por este motivo no fue tratado este
punto en sede de nulidad.

Resuelto asi el agravio referente a la inaplicabilidad de la teoria del
corrimiento del velo societario en nuestro derecho positivo y en este caso,
pasemos al siguiente agravio, referente a los intereses: en cuanto a los
intereses, sostuvo la recurrente que no debieron haber sido incluidos,
puesto que no fueron solicitados en la demanda. En cuanto al monto de la
condena, sostuvo la recurrente que no se pudo haber tenido en cuenta la
cifra de US$ 71.250.454, porque en el calculo de los montos importados no
se pudo extender mas allda del ano 2002 en que se promovié la demanda;
ademas, dijo la recurrente que se probé en el proceso que la participacion
en el mercado de asfalto de COMPASA es de US$ 704.634 (contabilidad de
los afios 1997, 1998 y 1999) y que durante se tiempo la recurrente no ven-
di6 a nadie mas respetando el pacto de exclusividad hasta el afio 2002; por
altimo, se agregé la recurrente que se comprobé que COMPASA tenia
deudas con PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. como la de US$ 270.000
del afio 2009, lo que implica incumplimiento de su parte y demuestra que
en realidad la incumpliente del contrato es COMPASA y no PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A.

Con respecto al rubro de los intereses, debemos decir que si bien
ellos no fueron mencionados expresamente en la demanda como una pre-
tension nominada e independiente, como bien lo dice la recurrida COM-
PASA, por el principio de reparacién integral del dafio es impensable que
los intereses puedan quedar fuera del anilisis del quantum indemnizato-
rio, razon por la cual deben considerarselos incluidos.

Por lo demas, no puede dejar de tenerse en cuenta lo siguiente: que
en el escrito inicial de demanda no se mencionaron montos liquidos especi-
ficos, sino que éstos se dejaron a las resultas de las probanzas a ser produ-
cidas en la etapa procesal correspondiente: en estas condiciones, no cabe
presumir que la demandante renunci6 al pago de los intereses, desde que
éstos, por el principio de la reparacion integral del dafio, deben considera-
se comprendidos en el resarcimiento, para que éste sea efectivo e integral.

También debemos aclarar que no puede considerase que la mencion
de los intereses convierta a la Sentencia es un fallo extrapetita, como lo
pretendieron los apelantes, ya que como bien es sabido, los intereses son
una cuestion accesoria a la pretension indemnizatoria principal, cuya omi-
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sién o tratamiento no vician de nulidad a la resolucién judicial (de la mis-
ma manera que la omisiéon de pronunciamiento sobre las costas tampoco lo
hace, como ya lo tiene establecido la mejor jurisprudencia de nuestros tri-
bunales).

Con respecto al agravio que sefiala que el Juzgado se equivocé al
tomar como base el monto de US$ 71.250.454, porque en el calculo de los
montos importados no se puede considerar un periodo maés alla del afo
2002 (ano en que se promovié la demanda) debemos decir que este agravio
en concreto ya esta resuelto, al haberse decidido en este fallo que el con-
trato — al no haberse utilizado los mecanismos formales de resolucién pre-
vistos en el mismo- siguié vigente durante el lapso considerado por los
peritos para calcular las importaciones de los productos contratados (hasta
el afio 2013).

Con respecto al agravio de que se probé en el proceso que la partici-
pacién en el mercado de asfalto de COMPASA es de US$ 704.634 (contabi-
lidad de los afios 1997, 1998 y 1999) y que durante se tiempo la recurrente
no vendié a nadie mas respetando el pacto de exclusividad hasta el ano
2002, nos remitimos a lo dicho en el parrafo anterior, en el sentido de que
debe considerarse el dictamen técnico dado por los peritos hasta inclusive
el afio 2013.

Por lo demas, la recurrente no dio con respecto a este punto —fuera
de lo indicado en el parrafo anterior— motivos técnicos (desde el punto de
vista econémico o financiero) que justifiquen apartarse de la valoracién de
la prueba pericial que hizo el Juzgado, por lo que nosotros tampoco pode-
mos encontrar (por nosotros mismos, ya que no somos técnicos contables)
motivos que nos induzcan a apartarnos del dictamen técnico sin funda-
mentos suficientes.

Por dltimo, con respecto al agravio de que se comprob6 que COM-
PASA tenia deudas con PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. como la de
US$ 270.000 del afio 2009, lo que implica incumplimiento de su parte y
demuestra que en realidad la incumpliente del contrato es COMPASA y no
PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., debemos decir que tal argumento
hubiese sido importante en el caso de que en este juicio se estuviese discu-
tiendo sobre la procedencia del cumplimiento del contrato o la resolucion,
ya que por la norma del art. 719 del Cadigo Civil el incumpliente no puede
demandar el cumplimiento del contrato, y por la norma del art. 725 el in-
cumpliente no puede demandar la resolucién del contrato (ya que la reso-
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lucién esta autorizada solo a la parte “que no sea responsable” del incum-
plimiento).

Pero como ya se dejara sentado en este fallo, debe interpretarse que
el art. 725 del Cédigo Civil no solo permite plantear como cuestiones prin-
cipales a la resoluciéon de contrato o a la indemnizaciéon de danos y perjui-
cios (siendo la pretensiéon indemnizatoria solamente “accesoria” con res-
pecto a éstas), sino que también permite plantear de forma auténoma sélo
la pretension de dafos y perjuicios, sin necesidad de promoverse para ello
la resolucién o cumplimiento del contrato, que es precisamente lo que pasé
en el caso de autos.  En estas condiciones, el argumento esbozado por la
apelante debe ser desestimado, por improcedente. El recurso de apelacién
deducido por la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. no tiene méri-
to suficiente, pues, para lograr la revocatoria del fallo por este Tribunal de
Apelacion.

Habiéndose estudiado y resuelto integramente el recurso de apela-
cién deducido por PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., corresponde que
ahora estudiemos los agravios expuestos por la firma PETROLEOS BRA-
SILEIROS S.A.

Comencemos pues, con el agravio que dice que el Estatuto de PE-
TROLEOS BRASILEIROS S.A. de fs. 321/322 de autos es un documento
que no esté legalizado, ni vertido al castellano por traductor publico, care-
ciendo de mérito probatorio, por lo que no debié haber sido valorado por el
Juzgado.

Con respecto a este punto, debemos decir lo mismo que ya apunta-
mos al analizar el recurso de la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA
S.A.: que esta cuestién ya fue juzgada por A.I. N° 744 del 24 de diciembre
de 2007, obrante a fs. 345/347, por lo que mal podriamos en esta resoluciéon
desconocer lo que este mismo Tribunal ya resolviera en el citado interlocu-
torio.

Por lo demas, debe apuntarse que atn en el caso de que no hubiese
existido dicho A.lL., de todas formas lo que el Juzgado concluyé luego de la
valoracion del documento que agravia a la recurrente, se hubiese obtenido
de la pagina web de PETROLEROS BRASILEROS S.A. en la que consta
expresamente — como ya lo sefialara la Sentenciante — que PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A. es una subsidiaria de aquella sociedad principal.

Pasemos ahora al agravio referente a que el contrato en el que se
basa esta demanda no puede afectar a PETROLEOS BRASILEIROS S.A.
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por el principio “res inter alios acta” consagrado en el art. 717 del Cédigo
Civil.

Sobre este agravio en particular, ya nos hemos explayado abundan-
temente en este mismo fallo al resolver el recurso de apelacion de la firma
PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., por lo que nos remitimos a lo alli
expuesto para justificar la desestimacion de este agravio.

Solo quedaria agregar que al haberse resuelto la aplicabilidad de la
doctrina de la inoponibilidad de la personalidad juridica al presente caso,
no puede sino concluirse que los efectos del contrato entre PETROBRAS
DISTRIBUIDORA S.A. y PETROLEOS BRASILEIROS S.A. le puede ser
imputado directamente a la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A., mé-
xime si tenemos en cuenta la redaccion del art. 372 del Cédigo Civil — en el
que, como ya se explico, se sustenta la aplicabilidad de la doctrina mencio-
nada en nuestro derecho — cuya clara redaccién no deja lugar a dudas al
decir que el ejercicio abusivo de los derechos “...compromete la responsabi-
lidad del agente por el perjuicio que cause...”.

Habiéndose pues, comprobado que la firma PETROLEROS BRASI-
LEROS S.A. es en este caso el “agente” que causé los perjuicios a la de-
mandante COMPASA, no quedan dudas, como se dijo, que debe imputar-
sele directamente responsabilidad.

Pasemos ahora al agravio referente a que el Juzgado hizo una arbi-
traria e ilegitima atribucién de responsabilidad a un tercero, en el sentido
de que PETROLEROS BRASILEIROS S.A. es una accionista de PETRO-
BRAS DISTRIBUIDORA S.A., pero ello no implica que deba responder por
las obligaciones contractuales de esta tltima porque asi lo dispone clara-
mente el art. 94 del Cédigo Civil.

Asimismo, la recurrente sostuvo que la teoria del corrimiento del ve-
lo societario es inaplicable a este caso, en razon de que la pretensién prin-
cipal de la actora no esta vinculada a la ilegalidad del contrato ni a su
nulidad, el contrato no fue suscripto con fines ilicitos ni tampoco es ésta la
causal invocada por COMPASA, siendo presupuesto de aplicabilidad de la
citada teoria que se discutan estas cuestiones.

Sobre este agravio debemos también remitirnos a lo que ya dijimos
al tratar sobre la aplicabilidad de la teoria del corrimiento del velo societa-
rio en este caso, agregando solamente que el art. 94 del Cédigo Civil, cita-
do por la recurrente, es ciertamente aplicable cuando la personalidad juri-
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dica se utilice legitimamente, pero no cuando mediante la misma se pre-
tenda conculcar los derechos de terceros.

Pasemos ahora al agravio referente a que no se puede hacer respon-
sables a los directores y administradores de la sociedad, porque son terce-
ros extrafios a ésta, y que, al haber el Juzgado sostenido lo contrario, obvié
lo dispuesto en los arts. 97 y 98 del Cédigo Civil.

Sobre este agravio, debemos decir que de la Sentencia no surge que
se hayan hecho responsables a los directores o administradores de esta
sociedad recurrente de los efectos del incumplimiento contractual, sino a
la persona juridica denominada PETROLEOS BRASILEIROS S.A. Para
comprobarlo, basta con ver la parte resolutiva del fallo, en que se hace
lugar a la demanda y se condena a las sociedades PETROBRAS DISTRI-
BUIDORA y PETROLEROS BRASILEROS S.A., pero no a sus directores o
administradores.

Pasemos al siguiente agravio: sostuvo la recurrente que el contrato
no esta vigente, y que el Juzgado viol6 la teoria de los actos propios al ha-
ber afirmado por una parte que el contrato estaba vigente, y por otra con-
denar a los dafios y perjuicios, en razén de que por la norma del art. 725
del Cédigo Civil la demanda de dafios e intereses implica légicamente la
resolucion del contrato (por lo que no puede sostenerse, por logica, que siga
vigente, como lo hizo el Juzgado).

Con respecto a este agravio, nos remitimos integramente a lo que ya
dijimos al tratar el recurso de PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., en la
parte en a que interpretamos el art. 725 del Cédigo Civil de manera diver-
sa a la que propone la apelante en este agravio, concluyendo que es posible
una lectura del art. 725 citado que permita sostener que es posible promo-
ver la pretensién indemnizatoria de manera independiente de las de reso-
lucién de contrato o cumplimiento.

Tratemos ahora el agravio referente a que COMPASA como parte
incumplidora del contrato, no puede reclamar supuestos incumplimientos
a la otra parte: asi, el Juzgado no tuvo en cuenta que si el contrato estuvo
vigente todos estos afios, debié considerar asimismo que COMPASA tam-
bién tenia obligaciones contractuales que no cumpli6 y cuyos incumpli-
mientos fueron probados, como las previstas en la clausula segunda (refe-
rente a la obligaciéon de COMPASA como distribuidora de tener una orden
mensual minima de pedidos) y en la cldusula séptima (referente a la obli-
gacion del distribuidor de mantener suficiente provision de productos as-
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falticos y sus derivados como para mantener el mercado local, para lo cual
debia emitir 6rdenes de provisién que nunca emitié), incumplimientos
éstos que estarian plenamente probados con los informes de OCIT -
COMERCIO EXTERIOR, que dan cuenta de que COMPASA nunca impor-
t6 lo que se comprometié a comprar para abastecer el mercado paraguayo.

Ya tratamos este mismo agravio al tratar el recurso de la firma PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., por lo que nos remitimos a lo alli re-
suelto, agregando aqui — en concordancia con la interpretacion que hicimos
del art. 725 del Cédigo Civil — solamente que lo que se planteé en este jui-
cio es la pretensiéon de indemnizacion de dafios de forma independiente, y
no las de resoluciéon o cumplimiento de contrato, por lo que no se exige el
requisito de procedencia referente a que sélo la parte cumplidora puede
demandar la resoluciéon o cumplimiento.

También sostuvo PETROLEOS BRASILEIROS S.A. que en este ca-
so no se configura el lucro cesante por parte de ninguna de las demanda-
das, en el sentido de que no se configurarian los requisitos del dafio in-
demnizable (certeza, subsistencia, incidencia personal en el damnificado e
interés legitimo) y de que la S.D. se fundaria sé6lo en un dano hipotético,
sefialandose que si no se revocara la Sentencia se estaria premiando la
conducta incumplidora de COMPASA.

Con respecto a este agravio, debemos decir que habiéndose resuelto
que las demandadas violaron la exclusividad pactada a favor de la firma
COMPASA, evidentemente se configuré el dano indemnizable bajo la for-
ma del rubro del lucro cesante, pues la violacién de la exclusividad cierta-
mente frustré las ganancias que con seguridad hubiese obtenido COMPA-
SA de no haber existido el mentado incumplimiento.

Con respecto a los requisitos del dafo indemnizable, debemos decir
que la “certeza” controvertida en esta instancia por la apelada puede sur-
gir del anaélisis de la prueba pericial, en la forma en que lo hizo la Juzga-
dora, ya que las ganancias frustradas por el incumplimiento contractual se
hubiesen dado con seguridad si no hubiese mediado incumplimiento; con
respecto a la “subsistencia” debe decirse que también se da en este caso, ya
que el dano producido no fue aun resarcido, por lo que subsiste en el pa-
trimonio de la firma COMPASA; con respecto a la “incidencia personal en
el damnificado e interés legitimo” debemos decir que dichos requisitos se
vislumbran con facilidad desde el momento en que se comprueba que
COMPASA en parte del contrato incumplido.
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Se agravié también PETROLEOS BRASILEIROS S.A. de que ha
habido una errénea e infundada determinacién del monto de indemniza-
cién, en razén de que ésta fue fijada sobre la base de pericias realizadas
para la hipétesis de indemnizacion unilateral e injustificada de la relacién
contractual conforme a la ley 194/93 que el Juzgado entendié inaplicable,
para posteriormente valorar las pericias que se basaron precisamente en
esta ley, otorgando a COMPASA ganancias que no hubiera obtenido ni
siquiera si efectivamente hubiese cumplido sus obligaciones contractuales.

Con respecto a este agravio, no podemos sino dar la razén a la ape-
lada en el sentido de que no existen alguna prueba técnica en el proceso
que avale la afirmacion en la que se basa este agravio, y consistiendo la
pericia en este caso en una prueba técnica (y no solamente de opinién), no
le es dable al Tribunal (que no es técnico en materia contable), contradecir
lo que afirmaron los expertos que produjeron la prueba pericial en este
juicio.

Otro agravio expuesto por la recurrente consiste en que se habria
incluido ilegalmente la actualizacién de valor y reajuste del 1%, que no
fueron solicitados por la demandante en su escrito de demanda, sino que
fueron peticionados recién al momento de la realizacién de la prueba peri-
cial.

El contenido de este agravio ya fue analizado en sede de nulidad,
pues también fue esgrimido para fundar el recurso de nulidad de la Sen-
tencia recurrida. Por ende, repetimos aqui lo que ya dijimos: que la actua-
lizacién del valor de la deuda no es causal de incongruencia, y que puede
ser pedida en cualquier momento, inclusive en instancias ulteriores a la
originaria.

Es lo que dice la doctrina que ya reseiiamos, y que transcribimos
aqui nuevamente: “5642. Con anterioridad el criterio de la Camara Nacio-
nal en lo Civil habia sido fijado en estos términos: “Es posible la invocacién
del factor econémico de la desvalorizacién monetaria con posterioridad a la
traba de la Litis, inclusive hasta la oportunidad de alegar de bien probado
o al tiempo de expresar agravios segin se haga el pedido en primera o
segunda instancia” (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. “Teoria General de la
Responsabilidad Civil”. Pag. 229).

Por ende, debe desestimarse este agravio de la recurrente.

Por ultimo, se agravié la recurrente de la imposicién de costas. Este
agravio hubiese sido acogido en caso de que se revoque el pronunciamiento
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del Juzgado. Sin embargo, no teniendo el recurso de apelacién de la firma
PETROLEOS BRASILEIROS S.A. mérito suficiente para la revocatoria de
la Sentencia, no puede ser acogido este agravio.

Por los motivos expuestos, corresponde desestimar el recurso de ape-
lacién deducido por la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A., por im-
procedente.

Solo resta por analizar los agravios de la firma COMPASA S.A., que
como ya se apuntara, pretende un alza del monto de la condena indemni-
zatoria. Pasemos pues, a analizar estos agravios.

El primer agravio consiste en que el Juzgado se equivocé en la de-
terminacion del quantum indemnizatorio, en razén de que los peritos una-
nimemente concluyeron que la suma por las importaciones asciende a US$
71.250.454. Asimismo, dijo que el fallo se adecua a derecho al sostener que
el monto de los dafios no puede ascender a US$ 71.250.454 sino solo al
margen de ganancia, pero se equivoca al fijar cual es este margen: asi, el
margen de ganancia tomado en la Sentencia que es el del perito Sacco no
es el méas adecuado, ya que el mas fidedigno es el de perito Bonnin, que fija
el porcentaje en 24,05%.

Analizando este agravio, debemos decir que el dictamen pericial —
que, como bien lo apunta la propia apelante COMPASA, se trata de un
dictamen técnico y no de opinién — del perito Sacco y el del perito Bonnin
ciertamente difieren en el porcentaje.

Sostiene la apelante que el porcentaje hallado por el perito Bonnin
es el mas “fidedigno”. Sin embargo, no da los fundamentos técnicos que
avalen dicha afirmacion, por lo que, como ya lo dijimos al analizar los re-
curso de apelaciéon de las demandadas, no podemos acoger simplemente
esta afirmacién sin mayores fundamentos, porque estariamos excediendo
los limites de poder del Tribunal.

Por lo demas, no parece incorrecta la soluciéon dada por el Juzgado
en este punto, ya que segun la sana critica y el camulo de pruebas produ-
cidas en el juicio, tiene plena libertad para apreciar cual es, a su criterio,
la prueba pericial que mas se adecua a los hechos alegados y probados, por
lo cual no prospera este reclamo.

Pasemos ahora al siguiente agravio, referente a la tasa de actualiza-
cion: dijo la recurrente que la Jueza se apart6 indebida y arbitrariamente
en este punto de la Sentencia del dictamen técnico unanime dado por los
peritos (que arroja una tasa del 2,5%) y que la rebaja efectuada por el Juz-
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gado se basa en un simple “argumentum ad misericordiam” sin tener base
técnica alguna que la avale. En este sentido, dijo la recurrente que en este
caso no puede tomarse el argumento de que la rebaja es “razonable” para
bajar arbitrariamente la tasa de interés, ya que la Jueza debié ceiiirse
estrictamente a las pruebas técnicas obrantes en el proceso, ya que el Juez
no puede apartarse del dictamen técnico (s6lo del de opinién) sin otra
prueba de igual peso que lo contrarreste.

Con respecto a este punto, debemos decir que es convincente el ar-
gumento de la apelante, maxime cuando ya dijimos en esta resolucion que
el Juzgado no puede apartarse de la prueba técnica sin mayores funda-
mentos y basado en su simple opinién personal técnica.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, no podemos sino suscribir lo que
en este caso sostiene la doctrina especializada en la materia, que sefnala:
“Este criterio es el prevaleciente en la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les, de donde resultaria que al hacerse la valuacién del dafio al tiempo de
la Sentencia deberan computarse los factores de valorizacién del mismo y,
entre ellos, el que resulta inversamente de la depreciacion de la moneda.
Por ello se ha declarado reiteradamente que: “El reajuste por desvaloriza-
cién monetaria no debe practicarse con criterio matematico aplicando di-
rectamente los coeficientes indicativos elaborados por los organismos ofi-
ciales. Estos constituyen uno de los elementos a computar que, juntamente
con otros factores, influyen para fijar la indemnizacién o el importe del
crédito”. Es decir que “la correccion del resarcimiento por causa de desva-
lorizacién monetaria no es materia que dependa de indices vinculados con
el mayor o menor costo de vida”, pues es una cuestion que debe quedar al
prudente arbitrio judicial, y que “la desvalorizacién monetaria constituye
un fenémeno que no necesita demostracion y los indices de costo de vida
sé6lo constituyen una guia para el juez, quien no se encuentra obligado
estrictamente por los datos que suministra ese trabajo estadistico” (BUS-
TAMANTE ALSINA, Jorge. “Teoria General de la Responsabilidad Civil”.
Pag. 229/230).

Como puede apreciarse, la doctrina especializada tiene asentada la
postura de que ni siquiera los indices oficiales estadisticos —que son, como
se sabe, puramente técnicos— obligan al Juez a tomarlos como marco tinico
de referencia para determinar la tasa de reajuste, quedando tal facultad a
criterio judicial. Por ende, si asi sucede con los indices oficiales, con mayor
razon debe dejarse al prudente arbitrio judicial la fijacion de la tasa de
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reajuste que no deriva de estadisticas oficiales, sino de una pericia reali-
zada en el marco de un proceso.

Por estos motivos, cabe rechazar, igualmente, el recurso de apela-
cién deducido por la firma COMPASA contra la Sentencia recurrida.

No teniendo pues, ninguno de los recursos de apelacion deducidos
mérito suficiente como para la revocatoria o modificaciéon del fallo de la
manera pretendida por los apelantes, no queda otra alternativa que con-
firmar, “in totum”, la Sentencia recurrida, pues se halla ajustada a dere-
cho.

En cuanto a las costas por esta instancia, corresponde que ellas sean
impuestas a las perdidosas PETROBRAS DISTRIBUIDORA y PETRO-
LEOS BRASILEIROS S.A., en un 95%, en razén del rechazo de sus recur-
sos; y en un 5% a la firma COMPASA, en razén de que su recurso fue
también rechazado.

A SU TURNO EL MAGISTRADO Dr. RAUL GOMEZ FRUTOS, di-
cho:

APELACION: Se discute en estos autos la procedencia o improce-
dencia de una demanda por danos y perjuicios por responsabilidad con-
tractual donde se reclama en concepto de dafno moral, lucro cesante, lesiéon
comercial y dafio emergente.

En este caso particular, a los efectos de explicar sus agravios, el
Abogado Raul Andrada Nogues, en representacion de la firma PETRO-
BRAS DISTRIBUIDORA S.A., manifesté que el contrato de distribucién
entre la COMPANIA DE PETROLEOS y ASFALTO, en adelante, “COM-
PASA”, y PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., no se encontraba vigente.
Arguy6 la inexistencia de la solidaridad entre PETROLEOS BRASILEI-
ROS S.A. y PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. Expresa, a lo largo de su
escrito que en el marco del contrato de distribucion COMPASA ha sido la
responsable del incumplimiento, ya que existia una supuesta deuda inicial
por parte de COMPASA. En base a lo expuesto precedentemente, al ser
COMPASA la causante del rompimiento del vinculo contractual, PETRO-
BRAS DISTRIBUIDORA S.A. no debe responder —supuestamente- por los
dafos y perjuicios reclamados por la actora. Por otro lado la parte actora,
manifiesta que la S.D. dictada por la A-quo debe ser confirmada conforme
a los argumentos expuestos. Manifiesta, que se debe correr el velo societa-
rio e integrar a la litis a la firma PETROLEOS BRASILEIROS S.A., en
base a la conocida teoria del disregard of legal entity o corrimiento del velo
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societario. Asimismo, alega que fue PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.
la que incumpli6 el contrato al suspender las entregas de las mercaderias
pactadas en el contrato de distribucién. A raiz de dicha situacién supues-
tamente generada por la parte demandada, fue donde se generaron las
millonarias pérdidas para la parte actora. Por su parte, los representantes
de PETROLEOS BRASILEIROS SA, manifestaron que no se ha probado el
nexo causal que pueda justificar los supuestos danos sufridos por COM-
PASA. Contrariamente a lo expresado por la actora, la parte demandada a
lo largo de su escrito desarrolla la teoria de res inter alios acta, donde ma-
nifiesta que se debe excluir a PETROLEOS BRASILEIROS SA ya que es
una persona juridica distinta a la de PETROBRAS DISTRIBUIDORA SA,
y sostiene que la teoria del disregard resulta inaplicable al presente caso.

Para que sea procedente la demanda por indemnizaciéon de dafnos y
perjuicios por responsabilidad contractual, los requisitos son: a) antijuridi-
cidad; b) factor de atribucién de responsabilidad; ¢) nexo causal y d) dafio.

Debemos tener presente que la pretension resarcitoria de la actora
tiene origen contractual. Ello incide en los supuestos que debe darse para
iniciar la demanda por dafios y perjuicios. En efecto, en cuanto a la antiju-
ridicidad la misma se configura por el mero incumplimiento, a diferencia
del régimen de la responsabilidad extracontractual, que, en general supo-
ne una concepcién méas amplia de la infraccién.

Es sabido que en materia de contratos, tiene su simiente en el
acuerdo de voluntades. Una vez creado, perfeccionado con todos sus ele-
mentos y requisitos, produce efectos que no quedan al arbitrio de las par-
tes, sino, contrariamente, debe atenerse al orden publico, conforme a la
ley, a lo acordado en las respectivas clausulas, en consonancia con las
normas preceptivas, imperativas o supletorias. Asi surge el principio de
pacta sunt servanda, donde se obliga a las partes a que cumplan los pactos
de acuerdo a sus términos. Como excepcion a esta regla, podemos hablar
de la clausula rebus sic stantibus que en pocas palabras dice: los compro-
misos de desarrollo sucesivo que dependen del futuro, deben entenderse
que rigen mientras las circunstancias permanezcan como estaban.

Antes de entrar a analizar los dafios y perjuicios, veremos si PE-
TROLEOS BRASILEIROS S.A. puede ser considerado o no parte en este
juicio.

Para ello, estudiaremos si se aplica la figura del disregard of legal
entity o levantamiento del velo societario. En el derecho comparado tam-
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bién esta teoria es conocida como la doctrine of the piercing of the corpora-
te veil. No hay unanimidad de acuerdo, si esta doctrina puede considerar-
se como tal o si es un remedio. Lo que si tenemos claro es que en nuestra
legislacion positiva a través de nuestro Cédigo Civil, dicho remedio no
existe. Su aplicacion se podria dar a través de la interpretacion judicial, ya
que existen lagunas o oscuridad en nuestra legislaciéon con respecto al
citado remedio, por lo que, nos abocaremos a su estudio en el presente caso
de estos autos. Los parametros de interpretacion judicial en lo que es el.

En efecto, como todo buen remedio, por supuesto, el levantamiento
del velo societario debe ser tomado para casos muy especificos, y su inter-
pretacion es restrictiva para el caso en concreto. Dado que no esta previsto
en nuestra legislacion, recurrimos a los principios generales del derecho,
donde la buena fe es el principio rector. Debe considerarse un remedio
excepcional, ya que un abuso del mismo podia menoscabar la proteccion
que se debe a las sociedades, a su personalidad juridica y a su patrimonio
separado, los cuales, resultan esenciales para el ordenamiento social, tan-
to desde un punto de vista juridico como econémico.

Los presupuestos que considero que se debe dar para el levanta-
miento del velo societario son los siguientes: a) infra capitalizacion; b) fra-
caso para observar las formalidades para la conformacién de una sociedad;
c) alter ego; d) mero instrumento para la utilizacién de la sociedad para
fines personales; e) propiedad de todas las acciones en la sociedad; f) fraca-
so para pagar dividendos.

Ahora bien, no basta la unidad econémica y funcional para aplicar la
técnica del levantamiento del velo, debe darse adicionalmente una utiliza-
ciéon abusiva de la forma societaria para la consecucion de un resultado
antijuridico, en particular para la consecucién de un fraude a la ley o a los
derechos de terceros.

En el presente caso, PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., es una
sociedad de economia mixta, subsidiaria de PETROLEO BRASILEIRO
S.A., segun lo dispone el art. 1° de los Estatutos Sociales, de la primera.
Luego, el Consejo Directivo estd compuesto por el mismo Consejo Adminis-
trativo de PETROLEO BRASILEIRO S.A., segin lo dispone el art. 11 de
los Estatutos Sociales de la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.
En un parrafo dnico de dichos estatutos, se hace mencién al control ejerci-
do por PETROLEO BRASILEIRO S.A., mediante la propiedad y posicién
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de, no minimo, cincuenta por ciento, mas una accion, de capital votante de
sociedades.

En este marco, debemos aclarar que no es controvertido el hecho de
que PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. sea una firma subsidiaria. Co-
rroboramos asimismo la existencia de identidad de patrimonio y de perso-
nas en la composicién societaria de ambas firmas. Para que exista la apli-
caciéon de la teoria del disregard o corporate veil, -levantamiento del velo
societario-, entendemos que se debe perseguir un fin ilicito o antijuridico.

Cabe referir, que si bien PETROLEO BRASILEIRO S.A. tiene la
mayoria de las acciones en su firma subsidiaria, en ningtin momento se
quiso esconder dicho hecho. Ademads para los casos donde exista propiedad
de todas las acciones, se considera que debe perforarse o levantar el velo
societario en los casos de fraude. Se da especificamente, cuando un accio-
nista o inversor de capital privado, por palabras o acciones, lleva a su con-
traparte en un contrato a creer que la obligacién conlleva responsabilidad
civil personal en vez de (o en adicién a) una deuda societaria. En tales
casos, la jurisprudencia ha entendido que debe utilizarse el levantamiento
del velo societario para imponer responsabilidad civil a aquél que ha come-
tido dicho actos fraudulentos. (Mobil Oil Corp v. Linear Films, Inc, 718,
F.Supp 260,268) (Del. 1989). La realidad de los hechos y ademas de lo dis-
puesto de forma incompleta, concluimos que la teoria del disregard o del
velo societario no es aplicable al presente caso, ya que debe perseguirse
fines 1licitos o antijuridicos y lo expuesto por A-quo y mis colegas preopi-
nantes, fue sin tomar en consideracién todos los elementos que habilitan
levantar el velo societario. Quiero decir, que si bien no seré el leading case,
como lo dijo la actora, es posicién de esta Magistratura de que el velo so-
cietario puede ser aplicado en los casos enunciados precedentemente, pero
en el presente caso, al no existir fin ilicito, resulta inaplicable.

Asimismo debo de poner de manifiesto que PETROLEOS BRASI-
LEIROS S.A. y PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., son dos personas
juridicas distintas y por tanto, tienen patrimonios separados. En reitera-
dos fallos he sostenido que la separacion de patrimonios constituye un
principio que es aceptado tanto por la doctrina como nuestra jurispruden-
cia, por lo que, consideramos que el propésito de la personalidad juridica
es que su patrimonio sea absolutamente independiente de la persona de
sus miembros. Dicho principio se encuentra consagrado expresamente en
lo dispuesto por el art. 94 de nuestro Cédigo Civil. Las personas juridicas
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son sujetos de derechos distintos de sus miembros. En el caso de marras,
la A-quo, condena a PETROLEOS BRASILEIROS S.A. a pagar la indem-
nizaciéon de dafios y perjuicios, pero, es obvio, que no puede ser condenada,
ya que, como lo habiamos dicho, no puede ser condenada una persona fisi-
ca o juridica, por el simple hecho de ser accionista o miembro del directorio
de otra sociedad. Como lo habia mencionado anteriormente, quiero dejar
en claro que PETROLEO BRASILEIRO S.A. es una tercera persona en la
relacién contractual debatida en estos autos.

Debo senalar que dentro del marco de la relacién contractual, PE-
TROLEOS BRASILEIROS S.A., no era una parte contratante, por lo que,
debe aplicarse lo que cominmente se conoce como el principio res inter
alios acta. Nuestra legislacion es clara sobre ello al respecto, pues, en su
art. 717 in fine del Cédigo Civil, se dispone lo siguiente: “...los contratos no
pueden oponerse a terceros ni ser invocados por ellos, salvo los casos pre-
vistos en la ley”. En el presente caso, no podemos evitar lo preceptuado por
dicho articulo, ya que PETROLEOS BRASILEIROS S.A., no es parte del
contrato y por ende, los efectos de dicho contrato no se puede extender, por
el principio establecido en el citado apartado legal. A lo largo del juicio, se
probaron las relaciones comerciales que tenia PETROLEOS BRASILEI-
ROS S.A. con otras firmas paraguayas para la importacién de productos
asfalticos. Claramente, se entiende que el contrato celebrado era de exclu-
sividad entre COMPASA y PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. En nin-
guna de las clausulas contractuales se hace mencién al involucramiento o
participacién de PETROLEOS BRASILEIROS S.A. en la entrega de mer-
caderias a COMPASA.

Aclaramos, que PETROLEO BRASILEIRO si es parte en el presente
juicio, ya que no se corrobora la existencia de una excepcién de falta de
accion opuesta, y este Tribunal, al ser un Tribunal Revisor, no puede estu-
diar esta cuestion de oficio, por lo que, debe ser admitido como parte.

No obstante a lo dicho anteriormente, si bien PETROLEO BRASI-
LEIRO es parte en el presente juicio, considero que debe rechazarse la
pretension de indemnizaciéon de danos y perjuicios en su contra, ya que no
ha sido parte del contrato en ninguna de sus etapas, como bien lo habia
demostrado precedentemente.

En este contexto, debemos atenernos a las reglas dispuestas por el
art. 725 del Cédigo Civil, y es aqui donde radica el thema decidendum.
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En efecto, ante el supuesto incumplimiento, debemos decir que de
acuerdo a las reglas dispuestas por el art. 725 del Cédigo Civil autoriza a
pedir lo siguiente: i) ejecucion del contrato; ii) resoluciéon con dafios e in-
tereses; o iii) ambas cosas. Lo que aqui concretamente se pidi6 fue la reso-
lucién de contrato con danos e intereses ya que COMPASA decidié deman-
dar por indemnizacién de danos y perjuicios.

Resulta de suma importancia el hecho de que se haya demandado
por dafios y perjuicios, ya que lo sostenido por mis colegas preopinantes, la
A-quo y COMPASA resulta notoriamente incoherente ya que en ningtn
momento el art. 725 del Cédigo de Fondo autoriza a omitir la resolucién de
contrato en caso de danos e intereses, ya que se encuentra implicito tal
pedido con la resolucion. Si aceptamos tal criterio, no solamente estaria-
mos violando lo dispuesto por el citado apartado legal, sino que estariamos
ante una evidente violacion de la mentada Teoria de los Actos Propios. La
doctrina de los actos propios sostiene que: “Nadie puede ponerse en con-
tradiccién con sus propios actos anteriores, a través del ejercicio de una
conducta incompatible con una anterior deliberada, juridicamente rele-
vante y plenamente eficaz.”.

Ahora bien, y habiendo determinado que estamos ante un caso de
incumplimiento de contrato, debo decir que pasaremos a determinar si el
contrato debi6 resolverse, suspenderse o optar por la vigencia del contrato.
Debemos recordar que estamos ante un contrato de distribucién, redactado
por la firma PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. No constituye un dato
menor que el contrato haya sido redacto por PETROBRAS DISTRIBUI-
DORA S.A., ya que, pueden ser utilizadas las reglas contra preferentem
dispuestas por el art. 713 del Cédigo Civil.

A mayor abundamiento, en lo que concierne a la materia de contra-
tos, la buena fe constituye un principio rector que debe observarse en toda
clase de contratos, desde la negociaciéon del mismo hasta su conclusion,
rigiendo, como herramienta para la interpretacion del contrato. La buena
fe constituye el modelo de conducta que debe ser observada por las partes
a lo largo de la relacién contractual, donde se exige honestidad y probidad
en las transacciones, que deben ser observadas a través de una actitud de
cooperacion.

A pesar de que el deber de colaboraciéon no se encuentra especifica-
mente enunciado dentro de nuestro Cédigo Civil, constituye en una deri-
vacion del deber de conducirse con buena fe a lo largo de la relaciéon con-
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tractual. Este deber, se encuentra de lo estipulado por los Principios UNI-
DROIT. A pesar de no tener fuerza vinculante, donde han encontrado su
aplicaciéon en diversos sistemas juridicos del mundo como derecho com-
plementario o soft law.

En tal sentido, el art. 5.1.3 de los Principios UNIDROIT (2010), ex-
presa lo siguiente: “Cooperacion entre las partes. Cada una de las partes
debe cooperar con la otra cuando dicha cooperaciéon deba ser esperada para
el cumplimiento de las obligaciones de esta tltima”.

Asimismo, el comentario oficial de los Principios en su versién 2004
(versién que coincide en la redaccién del art. 5.13 de la versiéon 2010), ex-
presa: “Un contrato no debe ser visto simplemente como el punto de en-
cuentro de intereses contrapuestos, sino en cierta medida como un proyec-
to comun en el que cada parte debe cooperar. Este enfoque se encuentra
intimamente relacionado con el principio de la buena fe y lealtad negocial
(Art. 1.7) que inspira el derecho contractual, asi como con la obligacién de
atenuar el dafio en el supuesto de incumplimiento (Art. 7.4.8). La obliga-
cién de cooperacion entre las partes, por supuesto, debe circunscribirse a
ciertos limites (esta disposicion hace referencia a una cooperacién que
pueda ser “razonablemente esperada”), sin llegar a alterar la distribucién
de obligaciones de las partes para el cumplimiento del contrato.

En el caso de autos, el deber de cooperacién se encontraba en que
PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. entregue las cantidades de produc-
tos asfilticos de manera exclusiva en las cantidades pactadas y sobre
COMPASA, pesaba pagar el precio en tiempo y en forma, conforme lo han
acordado en el contrato.

En este marco, y tomando en consideracién lo dispuesto por el con-
trato, obrante a fs. 7/31 se observa en que en la cldusula segunda dispone
en lo siguiente: “...”El Distribuidor” acepta este nombramiento y acuerda
utilizar toda su capacidad para solicitar 6rdenes para la venta de produc-
tos asfalticos y sus derivados en el “Territorio”, no pudiendo dichas érde-
nes de compras ser inferiores a las cantidades minimas mensuales abajo
mencionadas, durante la vigencia de éste contrato. Del 1° al 6° mes: 300
TM/mes (...). Del 7° al 12° mes: 500 TM/mes (...) de productos asfalticos y
sus derivados. Del 13° al 24° mes: 800 TM/mes (...). Del 25° al 36° mes:
1500 TM/mes (...) de productos asfalticos y sus derivados... (sic)”.

Dentro de esta orientacién, de acuerdo a lo estipulado por el contra-
to, encontramos que en la clausula séptima se establece lo siguiente: “... ¢)
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El “Distribuidor” mantendra suficientes productos asfalticos y sus deriva-
dos en stock como para satisfacer la demanda local incluyendo equipo de
promocion y demostracion y utilizara la infraestructura adecuada para el
correcto almacenamiento y comercializacion de los productos asfélticos y
sus derivados.... g) Vender en el “Territorio” las cantidades minimas men-
suales de productos asfalticos y sus derivados establecidos en este contra-
to, durante cada Afio Contractual, durante la vigencia o durante la reno-
vacion de éste Contrato, como la “Empresa” pueda requerir mediante noti-
ficacion por escrito al “Distribuidor” con antelacion al comienzo del afio
contractual al cual aplicaran tales requisitos de desemperio; (fs. 7/31)”.

Tal como lo hemos enunciado, el deber de COMPASA se erigia en el
mantenimiento de un stock permanente de productos asfalticos y sus deri-
vados para satisfacer la demanda del mercado paraguayo. Sin embargo,
segun los informes remitidos por la firma OCIT-COMERCIO EXTERIOR,
se constata que COMPASA no importé productos asfalticos y sus deriva-
dos, especialmente, para mantener el stock permanente para satisfacer la
demanda del mercador paraguayo. La omision de este deber por parte de
COMPASA, constituye en el incumplimiento del deber de colaboracion, lo
cual entendemos, que, a su vez, constituye un incumplimiento contractual.

En cuanto al deber de colaboracion de PETROBRAS DISTRIBUI-
DORA S.A., podemos decir que dicha firma, segin se constata en autos,
cumplié con las entregas mensuales de las mercaderias pactadas en el
Contrato, hasta que, COMPASA decidié voluntariamente, no pagar. Este
hecho, légicamente, afecta a PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., por lo
que, consideramos entendible, que el contrato desde ese momento quede
suspendido.

Por otro lado, se observa que a fs. 105, 108, 110, en las diversas no-
tas remitidas por PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., las propuestas
para el restablecimiento de las negociaciones, asi como la cancelacion del
débito de COMPASA, bajo las condiciones impuestas por PETROBRAS
DISTRIBUIDORA SA. Aqui se evidencia, la conducta por parte de PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA SA, donde constatamos que existia la inten-
cién de mantener vivo el contrato, por lo que, considero, que existi6 buena
fe, por parte de la adversa. Sin embargo, a fs. 958, en la nota remitida por
COMPASA a PETROBRAS DISTRIBUIDORA se constata que supuesta-
mente el principal problema constituia la poca participacién del mercado
asfalto brasilefio, ya que PETROLEO BRASILEIRO S.A., realizaba ventas
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directas a constructoras y revendedores, conforme a los datos estadisticos
de importaciéon de OCIT. A partir de aqui, es donde se produce el quiebre
en la relacién contractual entre ambas partes. Lo que COMPASA no tuvo
en cuenta es que en ningin momento involucré a PETROLEO BRASI-
LEIRO S.A. en el marco de la relacién contractual, ya que contraté exclu-
sivamente con PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. Cabe mencionar que,
el hecho de que PETROLEO BRASILEIRO S.A. realice ventas a cualquier
firma de cualquier naturaleza, no afecta ni constituye en ningtn tipo de
perjuicio hacia COMPASA. Ponemos de relieve que no solamente COM-
PASA adeudaba a PETROBRAS DISTRIBUIDORA SA., sino que tampoco
se pudo probar el incumplimiento por la dltima, ya que, COMPASA no
presento los libros contables de tenencia obligatoria, conforme a lo estable-
cido por la Ley N° 1034/83 de la Ley del Comerciante. En tal sentido, el
art. 85 de la citada ley expresa lo siguiente: “Los libros y registros de con-
tabilidad deberdn ser conservados por cinco afios, contados a partir de la
fecha de la tltima anotacion efectuada en ellos. Durante el mismo lapso se
conservaran en forma ordenada los comprobantes, de modo que sea posible
su verificacién; este plazo se computara desde la fecha en que hubieren
sido entendidos”.

Esto nos lleva a entender, que COMPASA tampoco actué de buena
fe, o por lo menos, con la debida diligencia que razonablemente debe espe-
rarse, ya que, a raiz de dicha omisién, se prueba la mala fe por parte de
COMPASA al tiempo de ejecutarse el contrato. Con respecto a los saldos
pendientes de COMPASA, segin sus estados contables, figura como deu-
das con los “proveedores del exterior”. Con respecto a las deudas al cierre
de los ejercicios del afio 1997 al 1999, se ha limitado a presentar sus esta-
dos financieros (Balances presentados ante la SET) de los afios 1997,1998
y 1999.

Sobre los supuestos hechos de incumplimiento por parte de PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA, incumbia la carga de la prueba a la actora,
y en ningin momento, ha demostrado de conformidad al art. 249 del Cédi-
go Procesal Civil, que la demandada ha incumplido a lo largo de relacién
contractual, puesto que solamente responsabiliza por los incumplimientos
a PETROLEO BRASILEIRO S.A. Dicho apartado legal expresa: “Incumbi-
ra 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 tribunal no tengan el
deber de conocer”.
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Claramente qued6 demostrado que COMPASA ha incumplido a lo
largo de la ejecucion de contrato, por lo que, no podemos hablar de la vi-
gencia del mismo, y mucho menos, en la forma en la que se planteé la de-
manda. Entiendo que el contrato quedé suspendido ipso facto desde el
momento del primer incumplimiento por parte de COMPASA cuando de-
bia realizar los pagos debidos. Asi las cosas, la relacién contractual quedo
quebrada y légicamente, insostenible.

En este contexto, lo que si tenemos claro es que el contrato no se en-
cuentra vigente, y de la forma en la que qued6 planteada la demanda, lo
que en sustancia se produce al demandar por dafios y perjuicios por un
contrato, tiene como consecuencia, la resolucién del contrato. En tal senti-
do, el art. 719 del Cédigo Civil dispone: “En los contratos bilaterales una
de las partes no podrda demandar su cumplimiento, si no probare haberlo
ella cumplido u ofreciere cumplirlo, a menos que la otra parte debiere efec-
tuar ante su prestacién”. He sefialado en anteriores fallos que el incum-
plimiento consiste en la falta de ejecucién por una parte de algunas de sus
obligaciones contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el
cumplimiento tardio.

Sobre el punto, debemos dilucidar si la cuestiéon si COMPASA puede
demandar o no el cumplimiento del contrato. De acuerdo a lo establecido
en el citado apartado legal supra, COMPASA fracasé6 en el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales y es por ello, que tampoco ha podido
acreditar fehacientemente la existencia del dafno. Reitero, que COMPASA
al no satisfacer las demandas del mercado nacional, forzé a una situacién
incomoda a sus clientes, que se vieron forzados a buscar los productos as-
falticos por sus propios medios, siendo ello responsabilidad exclusiva de
COMPASA. Quiero poner de manifiesto que queda demostrado que COM-
PASA ha omitido el cumplimiento de sus obligaciones, especificamente, a
lo acordado en la clausula segunda.

Entiendo, con meridiana claridad, que el primer incumplimiento se
dio por parte de COMPASA, y consecuentemente, debemos atenernos a lo
dispuesto por el art. 719 del Cédigo Civil. La conducta de COMPASA tam-
poco ha colaborado al cumplimiento de sus obligaciones, ya que habiamos
dicho que su falta de cooperacion ha sido una lesion a la buena fe que debe
observarse en todos los contratos. En términos similares a lo dispuesto por
el citado apartado legal, se expresa el art. 7.1.3 de los Principios UNI-
DROIT (2010) en los siguientes términos: “Una parte no podra ampararse
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en el incumplimiento de la otra parte en la medida que tal incumplimiento
haya sido causado por acciéon u omisién de la primera o por cualquier otro
acontecimiento por el que ésta haya asumido el riesgo”.

El sistema previsto por los Principios UNIDROIT, en concordancia
con lo estipulado en nuestro Cédigo Civil, en su art. 725, permite que la
parte que no recibié el cumplimiento tiene derecho, en principio, a dar por
terminado el contrato independientemente de que el incumplimiento haya
sido o no excusable. En el caso de marras, COMPASA se ampara en el
supuesto incumplimiento de PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. para
reclamar la indemnizaciéon de danos y perjuicios. Sin embargo, COMPASA
no s6lo pidié dafnos y perjuicios, sino que también de manera llamativa e
infundada, solicita el cumplimiento del contrato, violando claramente las
reglas dispuestas por el art. 725 del Cédigo Civil.

En estas circunstancias, y ante el notorio incumplimiento por parte
de COMPASA, resulta innecesario el estudio de los supuestos dafos cau-
sados por la parte demandada, ya que la primera en incumplir, fue COM-
PASA.

Ahora bien, debemos detenernos a determinar cual era la situacion
contractual ante el quiebre de las relaciones entre las partes. Era de espe-
rarse que ante el incumplimiento de COMPASA, PETROBRAS DISTRI-
BUIDORA SA suspenda con la entrega de mercaderias ya que su conducta
no avalaba buena predisposiciéon para cumplir con los pagos pendientes. Si
bien nuestro Cédigo no nos provee una solucién exacta para estos casos,
como el de la suspension del contrato. Este remedio se encuentra previsto
expresamente en los Principios UNIDROIT (2010) en su art. 7.1.3., donde
dice lo siguiente: “(1) Cuando las partes han de cumplir simultdneamente,
cada parte puede suspender el cumplimiento de su prestacién hasta que la
otra ofrezca su prestacion. (2) “Cuando las partes han de cumplir de modo
sucesivo, la parte que ha de cumplir después puede suspender su cumpli-
miento hasta que la parte que ha de hacerlo primero haya cumplido”.

En estos casos, el mencionado precepto legal recoge también lo que
ha sido aceptado en diversos fallos nacionales y lo que en doctrina se de-
nomina como exceptio non adimpleti contractus o excepcién de contrato
no-cumplido, ampliamente aceptado en los sistemas de derecho continen-
tal.

En efecto, en el presente contrato, las partes se encontraban obliga-
das al cumplimiento de sus obligaciones de modo sucesivo, por lo que, ante
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el primer incumplimiento de algunas de ellas, impediria el reclamo por
parte de la incumplidora, y el cumplimiento de la otra, quedaria suspendi-
da, y consecuentemente, el contrato entre ambas partes, quedaria suspen-
dido. Entonces, el contrato de distribuciéon, queda suspendido desde el
primer incumplimiento de COMPASA, cuando intempestivamente decidié
no vender los productos detallados en la clausula segunda del contrato,
conforme a las facturas de crédito que resultaron impagas por COMPASA.

En consecuencia, atendiendo el incumplimiento contractual por par-
te de COMPASA, lo cual se produjo, a raiz de la falta al deber de colabora-
cién, la conducta desplegada por ambas partes e incumplimientos sucesi-
vos, entiendo que resulta viable la resolucion del contrato en virtud al
pacto comisorio legal, y por ende, el contrato debe resolverse, de conformi-
dad al art. 725 del Cédigo Civil.

Todo lo expuesto demuestra sin lugar a dudas que la presente de-
manda de indemnizacién de dafios y perjuicios, debe rechazarse en su tota-
lidad y consecuentemente, debe revocarse la S.D. N° 34 de fecha 10 de
febrero del 2015, dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Quinto Turno.

Con relacién a las costas en ambas Instancias, corresponde que las
mismas sean impuestas a la perdidosa, en este caso, COMPASA, de con-
formidad a lo establecido en el art. 203, 195 y demas concordantes del Co-
digo Procesal Civil.

A sus turno el Miembro Doctor EUSEBIO MELGAREJO CORONEL
manifiesta adherirse al voto del colega Dr. Carlos Escobar Espinola, por
compartir los mismos fundamentos.

VISTO: Por el mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus funda-
mentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala;

RESUELVE:

1) DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto por la firma PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA S.A., por improcedente.

2) DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto por la firma PE-
TROLEOS BRASILEIROS S.A., por improcedente.

3) CONFIRMAR “in totum” la S.D. N° 034 de fecha 10 de Febrero de
2015.
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4) IMPONER las costas en un 95% a las firmas PETROBRAS DIS-
TRIBUIDORA y PETROLEOS BRASILEIROS S.A.; y en un 5% a la firma
COMPASA S.A., por los motivos indicados en este fallo.

5) ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Dr. Carlos Escobar Espinola, Dr. Eusebio Melgarejo
Coronel y Radl A. Gémez Frutos.

Ante mi: Abog. Moénica Reguera. Actuaria Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 84

Cuestion debatida: La firma “Distriware S.R.L.” demanda a “Dart
Argentina S.A.”, por indemnizacion de dafios y perjuicios, repeticion de lo
pagado y resolucion de contrato. La demandada “Dart Argentina S.A.”,
dedujo como de previo y especial pronunciamiento, la Excepcion de Incom-
petencia de Jurisdiccion, y sobre este punto se basa el andlisis central del
fallo.

SENTENCIA. CUESTION DE PURO DERECHO. PRUEBA.

Cuando el juzgado llama directamente autos para resolver, sin de-
clarar la apertura de la excepcién a prueba o la cuestion de puro derecho,
se considera que esta resolucién en forma implicita declara la cuestion de
puro derecho, y en consecuencia ella debe ser notificada por cédula, como
ocurri6 en el sub-judice. Esta providencia, en consecuencia, debié ser recu-
rrida o apelada a los efectos de ofrecer los elementos probatorios disponi-
bles. Asi, desde que no se implementé este tramite ya no se puede invocar
la falta de pruebas en esta instancia. Porque estos hechos primero deben
ser resueltos en la instancia inferior. Como lo tiene resuelto la jurispru-
dencia de nuestros tribunales, no pueden plantearse ante el Tribunal de
apelacién cuestiones no planteadas y resueltas ante el Juzgado que dict6
la resolucion.

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso de nuli-
dad.

Ya caducé para la actora el derecho para pedir la nulidad del contra-
to, especificamente el Art. IX, por cuanto la misma consinti6 durante mas
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de diez afios la vigencia del contrato que ahora impugna, como expresa-
mente lo reconoce a fs. 242 y 243 de autos. Las prérrogas en forma sucesi-
va y ficta del contrato tienen plena validez en estos autos, porque la nuli-
dad lo solicita recién en este tiempo la demandante, y mas aun teniendo
en cuenta que por la Clausula V solamente debia durar un afio.

CONTRATO. Lesion.

La figura de la lesién no constituye vicio del consentimiento, porque
quien ejecuta el acto voluntariamente lo hace conociendo el acto realizado.
Por otro lado, el lesionante por accién propia no constrifie a la otra parte la
realizacién del acto pernicioso para sus intereses, ni tampoco provoca la
conducta de lesionado para obrar y cometer un error”. De estas considera-
ciones se colige que la accién para pedir la nulidad del contrato ya caducé
para la demandante.

COMPETENCIA. Declaraciéon de incompetencia. Competen-
cia territorial.

La competencia por lo general es una cuestiéon de orden publico y
tiene caracter absoluto, salvo la territorial, que es relativa”. Y agrega el
citado procesalista compatriota que “la competencia territorial es relativa
y, por ende, renunciable por las partes en razon de que basicamente se
halla determinada por el domicilio de las personas (Forum rei), o la situa-
cion de la cosa (Forum rei sitae)”.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY.
Principio de irretroactividad. Supremacia de la Constitucion.

En consecuencia, la limitacién del Art. 3° del Cédigo Procesal Civil
invocado por la parte actora, en el sentido de que la jurisdiccién no puede
desplazarse a favor de jueces extranjeros, cede ante la contundencia de los
Arts. 137 y 141 de la Constitucion Nacional, asi como ante las disposicio-
nes de la Ley N° 597/95, y muy especialmente teniendo en cuenta el Art.
11 de este cuerpo legal internacional.

LEY. Irretroactividad de la ley.

Asimismo, respecto a la afirmacién del representante de la firma
demandante referente al hecho de que no es admisible, en nuestro caso, la
aplicacion de la Ley N° 597/95 por no estar permitida la aplicacién retro-
activa de la ley en virtud del Art. 14 de la Constitucién Nacional, no tiene
asidero legal alguno, teniendo en cuenta que el Contrato de Representa-
cién firmado en el afio 1991, se halla vigente, en virtud de las sucesivas
prérrogas automaticas y fictas consentidas por ambas partes, que inclusi-
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ve fue inscripto en el Registro Publico de Comercio de nuestro pais recién
en fecha 17 de enero del ano 2001 como prueba irrefutable de este hecho.

ACCION PERSONAL. EXCEPCION DE NULIDAD. Proceden-
cia de la excepcion de nulidad.

Tratandose el juicio que nos ocupa de acciones personales, como la
contenida en el contrato agregado a estos autos, no existe a mi entender
ningun tipo de violaciéon de la soberania nacional, por cuanto las operacio-
nes pactadas en el citado acuerdo de voluntades, no tienen caracter abso-
luto, sino solamente caracter relativo porque exclusivamente afectan dere-
chos particulares que pueden ser objeto de arreglo entre las mismas. Por
ultimo, habiéndose resuelto esta excepciéon de incompetencia de jurisdic-
cion por la inferior por medio de un auto interlocutorio, debiendo ser por
sentencia definitiva, la jurisprudencia tiene resuelto sobre este punto que
“si bien es cierto la resolucién debi6 recaer en forma de sentencia definiti-
va y no de auto interlocutorio, sin embargo, se viene sosteniendo que
cuando la resolucién retne todos los elementos como para decidir la cues-
tion, ella no resulta nula, por el principio de economia procesal y de que no
existe nulidad en el solo beneficio de la ley, bastando que ella sea suficien-
temente fundada y motivada; es decir, cuando en el considerando se expo-
ne todo cuanto requiere el decisorio; en consecuencia, el vicio formal como
el acontecido no tiene la suficiente gravedad como para que, por ese solo
hecho, deba procederse a la nulidad o revocatoria de la resolucion, ya que
cualquier otro agravio puede ser reparado por la via del recurso de apela-
cién

TApel. Civ. y Com. Quinta Sala. 19/06/03. “Distriware SRL c/
Dart Argentina S.A. s/ Indemnizacion de Danos y Perjuicios y
otros” (Ac. y Sent. N° 84).

Previo analisis del caso sometido a estudio, el Tribunal de Apelacién
en lo Civil y Comercial, 5ta. Sala, resolvié plantear y votar las siguientes:

Cuestiones:

(Es nula la resolucién apelada?

Caso contrario, /se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, resulté que debian votar en el siguiente
orden: Dr. FREMIORT ORTIZ PIERPAOLI, Dr. CARMELO A. CASTI-
GLIONI y Dr. LINNEO INSFRAN SALDIVAR.

A la primera cuestion planteada, dijo el doctor Ortiz Pierpaoli: En el
escrito de expresion de agravios agregado a fs. 307 y siguientes de autos

[ 453 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

presentado por la representante de “Dart Argentina S.A.”, se solicita la
nulidad del A.I. N° 1.811, de fecha 14 de octubre del afio 2002, dictado por
la Juez de 1% Instancia en lo Civil y Comercial del 10° Turno, que dice: “No
hacer lugar, con costas, a la Excepcion de Incompetencia de Jurisdiccion,
deducida por la firma 'Dart Argentina S.A."”.

Conforme lo dispone el Art. 404 del Cédigo Procesal Civil: “El Recur-
so de Nulidad se da contra las resoluciones dictadas con violacién de la
forma o solemnidades que prescriben las leyes”. Como se desprende de la
norma citada, asi como de la Jurisprudencia constante y uniforme de
nuestros tribunales, esta se ha hecho eco de este principio, resolviendo
que: “De conformidad con lo dispuesto en el Art. 404 del Codigo Procesal
Civil, las resoluciones son nulas por vicios de forma (es decir, de estructu-
ra), o bien por omision o violaciéon de las solemnidades prescriptas por las
leyes” (A.I. N° 255, agosto de 1994, Trib. de Ap. en lo Civ. y Comer. 1* Sa-
la). En el subjudice, los distintos numerales que fundamentan el Recurso
de Nulidad, no se encuentra que constituyan “violaciones de la forma o
solemnidades que prescriben las leyes”, por cuanto algunos de los citados
puntos afectan la parte sustancial de los hechos, debiendo ser considera-
dos en este recurso solamente en los aspectos formales de la relacién juri-
dica, sin entrar a estudiar el fondo de la cuestion. En consecuencia, soy de
opinién de que el Recurso de Nulidad interpuesto debe ser rechazado por
improcedente, y porque ademads los mismos agravios pueden ser estudia-
dos y resueltos a través del Recurso de Apelacion. Voto, pues, en este sen-
tido.

A sus turnos, los doctores Carmelo Castiglioni y Linneo Ynsfran
Saldivar manifestaron que se adhieren al voto precedente por sus mismos
fundamentos.

A la segunda cuestién planteada, el doctor Ortiz Pierpaoli, prosigui6
diciendo: La abogada Briggite Urbieta de Clerck, en representacion de la
firma “Dart Argentina S.A.”, se alza contra la resolucién apelada y al ex-
presar agravios en su escrito de fs. 311 y sgtes., manifiesta que, por la
resolucion recurrida, no se hace lugar, con costas, a la Excepciéon de In-
competencia de Jurisdiccion deducida, alegando que: “Los argumentos de
la a-quo agravian extraordinariamente a mi parte porque si el Art. fuera
valido —se refiere al Art. 9° del contrato agregado a fs. 9 de autos— la pré-
rroga operaria el desplazamiento de la jurisdiccion a favor de los Tribuna-
les Argentinos. Por el contrario, si la clausula fuere nula la prérroga no
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valdria y, por lo tanto, la cuestién deberia ser discutida en sede judicial
paraguaya. Por consiguiente, el rechazo de la Excepcion de Incompetencia
de jurisdicciéon planteada por mi parte —sigue diciendo— implica necesa-
riamente la declaracion de nulidad de la clausula contractual de prérroga
de competencia de jurisdiccién, y ello a la vez implica tener por ciertos los
extremos alegados por la adversa”. Sin embargo, sigue diciendo la recu-
rrente, “la misma ni siquiera ha pretendido probar los extremos en que
funda la nulidad de dicha clausula, dado que al contestar el traslado de la
Excepcién de Incompetencia de Jurisdiccion no ofrecié prueba alguna. La
regla es que quien pretende algo debe probar los hechos constitutivos de
su pretension. Por tanto, prosigue, “la resoluciéon recurrida se funda en
hechos que no resultan de autos, por lo cual debe ser revocada. En efecto,
la a-quo reconoce expresamente que el planteamiento es razonable y, por
lo mismo, tiene visos de verosimilitud' “.

Ademas, prosigue la misma profesional, “el fallo contiene impreci-
siones, vaguedades? y hasta contradicciones porque, por el otro lado, como
si todo esto fuera poco —el fallo— se vuelve imposible de discusiéon. No obs-
tante, y sin fundamento alguno, rechaza la excepcion, incurriendo asi en
un vicio del razonamiento légico. Con ello ha puesto a mi parte en absoluta
indefension, violando las reglas del debido proceso legal y desigualdad
procesal, vulnerando asi principios y garantias constitucionales. El perjui-
cio es evidente e incuestionable”, termina.

Finalmente, solicita que este Tribunal dicte resolucién revocando el
Auto Interlocutorio recurrido y, en consecuencia, haga lugar a la Excep-
cion de Incompetencia de Jurisdiccién interpuesta, con costas.

En prosecucion de las diligencias procesales, el Tribunal corrié tras-
lado del escrito de expresién de agravios al representante de la firma “Dis-
triware S.R.L.” de esta capital, que en tiempo habil contesté los fundamen-
tos del recurso de apelacién en los términos de su escrito agregado a fs.
314 y siguientes de autos.

El citado profesional al contestar el memorial sostuvo: “Al rechazar
la excepcion, el Juzgado se negé a trasladar la discusién a un tribunal
extranjero renunciando a la aplicacién de normas de orden publico que
establecen la competencia territorial nacional, y, en consecuencia, se de-
claré habil legalmente para entender en la cuestion. La pregunta obligada
es: /Quién es competente para resolver cuestiones de Derecho Publico Pa-
raguayo: los tribunales paraguayos o los argentinos? Las cuestiones de
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competencia interesan al orden publico (LLP 1.985/2-255). Si lo que se
discute es un contrato donde se defienden los derechos de una propiedad
paraguaya, en base a una ley de proteccion de empresas paraguayas pro-
mulgada precisamente en defensa de las empresas locales contra la vora-
cidad de las multinacionales extranjeras, ;cudl es el tribunal competente:
el nacional o un extranjero?”.

Agrega igualmente: “Todo el esfuerzo retorico de la adversa esta
destinado a confundir la cuestion. Al sacarla de su contexto, para que V.S.
advierta que la préorroga de jurisdiccion pactada es ilegal porque contra-
viene lo que dispone el Art. 3° del Cédigo Procesal Civil, que prohibe el
desplazamiento de la competencia territorial a favor de jueces extranjeros.
La proteccion de la adversa de ampararse en la Ley 597/95 también resul-
ta estéril, pues la ley no es aplicable al caso sub-exdmine, porque la ley no
tiene efecto retroactivo (Art. 14 de la Constitucion Nacional). El contrato
fue firmado en el afno 1991 y la Ley que ratifica el Protocolo de Buenos
Aires es del afio 1995”. Sostiene, igualmente, que “el Art. IX del contrato
es leonino, y por lo mismo nulo”.

Ademas, agrega, “que los tratados de Montevideo de 1890 y 1940, la
jurisdicciéon competente en acciones personales en esos tratados es la de
los jueces del lugar a cuya ley esta sujeto el acto juridico materia del juicio
(Art. 56). Y en el sub-exdmine se discute la protecciéon que la Ley N°
194/93 ofrece a las personas fisicas o juridicas domiciliadas en el Para-
guay, contra los fabricantes y firmas del exterior a las cuales representan
o cuyos productos distribuyen en el pais. Mal podria, por lo tanto, el con-
trato de representacion de los productos de la marca Tupperware estar
sujeto a la ley Argentina.

Antes, “el representante de la parte actora abordé también el tema
de la naturaleza del contrato de representacién, calificindolo de leonino,
asi como tildandolo de contrato de adhesién, con clausulas abusivas, que
por este motivo debe declararse nulo el Art. IX del contrato de marras™.

También sindica “que la clausula citada del Contrato de fs. 9 y
sgtes., a la luz del Art. 4° de la Ley N° 597/94, deja librado a la voluntad
de las partes establecer los tribunales competentes en la regién, siempre
que tal acuerdo no haya sido obtenida en forma abusiva”.

De las constancias de autos, sigue diciendo el doctor Ortiz Pierpaoli,
se observa que la firma “Distriware S.R.L.” demanda a “Dart Argentina
S.A.”, por indemnizaciéon de danos y perjuicios, repeticiéon de lo pagado y
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resolucién de contrato, en los términos del escrito de promocién de deman-
da de fs. 234/253 de autos.

La demandada “Dart Argentina S.A.”, antes de contestar la misma,
dedujo como de previo y especial pronunciamiento, la Excepcién de Incom-
petencia de Jurisdiccién, en los términos de su presentacién de fs. 288 y
siguientes.

La deduccion de la citada defensa procesal se fundamenta en el he-
cho de “que la parte actora, en su pedido de resolucién de contrato de fs.
244, senal6 que Dart Argentina S.A. viol6 el contrato de representacion,
distribucién y ventas de productos 'Tupperware' al sobrefacturar los pro-
ductos proveidos. Este claro incumplimiento de mala fe del contrato auto-
riza a mi parte a solicitar la resolucion y asi lo hago”. En consecuencia
fundamenta este pedido en la disposicién del Art. 725 del Cédigo Civil.

El instrumento que crea la relacién obligacional entre ambas socie-
dades esta agregado a fs. 9 y sgtes. de autos, precedido del acta de desig-
nacién de fs. 5. El citado contrato de representacion crea un vinculo entre
las partes por el que “Dart Argentina S.A.” concede a “Distriware S.R.L.”
licencia por los derechos no exclusivos para la distribucién y venta en la
Republica del Paraguay de una linea de productos plasticos para uso do-
méstico, juguetes y otros productos plasticos de la marca registrada “Tup-
perware”, habilitdndole a actuar como importador autorizado de las cita-
das mercaderias y a vender las mismas por los precios y bajo las condicio-
nes vigentes en cada caso, conforme a las clausulas del referido contrato.

La impugnacion del contrato de fs. 9, por la parte actora, se refiere
al Art. 9° del mismo, que dice lo siguiente: “Jurisdiccién y ley aplicable:
Este Contrato esta sujeto y sera interpretado de acuerdo con las leyes de
la Republica Argentina. Cualquier disputa o controversia que no pueda ser
resuelta de una manera amigable por las partes sera sometida a los tribu-
nales comerciales ordinarios de la ciudad de Buenos Aires, Republica Ar-
gentina, jurisdiccién que expresamente pactan en este caso”.

La firma comercial paraguaya “Distriware S.R.L.”, a través de la
presente accion sostiene que “este contrato de representacion es nulo, bajo
las leyes paraguayas y la doctrina internacional”. Porque “establece la
prorroga de la competencia territorial natural de los jueces del Paraguay,
contra la norma clara e inequivoca contenida en el Art. 3° del Cédigo Pro-
cesal Civil.
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Esta norma es de orden publico y basta para anular la prérroga de
competencia establecida en el Art. IX del Contrato”.

Por su parte, sustenta la parte demandada, “que su principal tiene
su domicilio constituido en la Republica Argentina, y que el contrato fue
firmado en el citado pais. Que la constitucién de dicho domicilio se halla
expresamente reconocida en el escrito de demanda y que el contrato im-
pugnado nada tiene que ver con los contratos de adhesiéon. Que en él no se
encuentra ninguno de los requisitos establecidos en el Art. 691 del Cédigo
Civil, para que el mismo revista el caracter de leonino, razén por la cual no
puede pedirse nulidad alguna”.

Asimismo, aduce que luego del vencimiento del contrato, después de
un ano de vigencia, se dieron nueve sucesivas renovaciones fictas, y que,
inclusive, la misma parte actora lo inscribié en el Registro Puablico de Co-
mercio de nuestro pais en fecha 17 de enero del afio 2001, sin reserva al-
guna, en forma voluntaria, sin ninguna clase de persuasion de su repre-
sentada. Ademas, al tiempo de inscripcién del referido contrato en el afio
2001, ya estaba en vigencia el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdic-
cién Internacional en materia Contractual, aprobado por Ley N° 597 de
fecha 15 de junio de 1995.

Cita, igualmente, en abono de su Excepcion de Incompetencia de Ju-
risdiccion algunas disposiciones constitucionales como los Arts. 137 y 141
de nuestra Carta Magna.

Asimismo, se remite a los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940,
que reconocen la aplicacién de la ley local para la controversia suscitada
en los litigios de caracter internacional entre particulares, pidiendo final-
mente que, previo cumplimiento de los tramites de estilo, el Juzgado dicte
resolucion haciendo lugar a la excepciéon deducida, con costas.

Que, corrido traslado de la antecedente excepcion a la parte actora,
esta la evacué en tiempo habil, negando los fundamentos de la misma en
los términos de su escrito de fojas 296 de autos.

Trabada que quedé la litis en la excepcion, el Juzgado de 1? Instan-
cia en lo Civil del 10° Turno, dicté el A.I. N° 1.811 (debiendo ser S.D.), en
fecha 14 de octubre del afio 2002, rechazando, con costas, la defensa arti-
culada por “Dart Argentina S.A.”. Se basamenta esta resolucion en el pre-
supuesto de que “no puede discutirse —como de previo y especial pronun-
ciamiento— esta Excepcion de Incompetencia de Jurisdiccién cuando la
misma estda fundada en un articulo del contrato, base de la accién cuya
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validez y legalidad esta cuestionada por la parte actora”. “Que por las
mismas razones citadas mas arriba tampoco es posible analizar la validez
de la norma —del Art. IX del contrato— a la luz del Art. 597/95, que ratifica
el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdicciéon internacional en materia
contractual, pues el in fine del Art. 4° subordina el valor de la prérroga de
jurisdiccién pactada, 'a que tal acuerdo no haya sido obtenido en forma
abusiva'. Agregando, ademaés, que 'de eso precisamente se trata esta dis-
cusion', para concluir manifestando que 'luego se vuelve imposible la dis-
cusion'.” Sostiene igualmente el fallo recurrido que “tampoco ayudan mu-
cho los tratados de Montevideo de 1989 —debiendo ser 1889— y 1940, pues
en ellos la jurisdiccion en las contiendas privadas internacionales no se
determina por acuerdos de partes, sino por el lugar a cuya ley esta sujeto
el acto juridico materia del juicio (Art. 56), que en este caso es una ley
paraguaya de empresas locales”.

Contra el citado pronunciamiento se alza en esta instancia la repre-
sentante de la firma Dart Argentina S.A., a través de los Recursos de Nu-
lidad y Apelacion contra el A.I. N° 1.811, del 14 de octubre del 2002, en su
presentacion de fs. 307 y sgtes. de autos.

Como fundamento del Recurso de Apelacién, sostiene la recurrente
que la parte actora no prob6 en autos los extremos en que funda la nulidad
del Art. IX del Contrato. Aduce también que la accién para demandar la
nulidad ya caducé. Igualmente, manifiesta que la resolucién impugnada.

No se fundamenta en expresas disposiciones constitucionales, como
los Arts. 137 y 141 de nuestra Carta Magna. Ademas, el fallo “contiene
imprecisiones, vaguedades? y hasta contradicciones” violando principios
elementales del derecho procesal cuando ella manifiesta que “no puede
discutirse como de previo y especial pronunciamiento la incompetencia de
jurisdiccién”, lo que consagra el absurdo juridico de que la misma debe
resolverse al momento de dictar sentencia definitiva. Por tales razones,
pide la revocatoria del auto apelado, con costas.

Que analizados los antecedentes de estos autos se infiere que el
primer punto del escrito de expresiéon de agravios debe ser rechazado en
esta instancia, teniendo en cuenta que las pruebas reclamadas por la
misma a esta altura del procedimiento ya no corresponden, porque por
providencia de fecha 12 de agosto del afio 2002, la inferior, a fs. 299 de
autos, tuvo por contestado el traslado de la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién en los términos de su presentacion de fs. 296/299, llamando
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directamente autos para resolver, sin decretar la apertura a prueba de la
misma o declarar la cédula respetiva de fs. 300. Consecuentemente, como
lo tiene resuelto la jurisprudencia constante y uniforme de nuestros tribu-
nales, cuando el juzgado llama directamente autos para resolver, sin de-
clarar la apertura de la excepcién a prueba o la cuestiéon de puro derecho,
se considera que esta resoluciéon en forma implicita declara la cuestion de
puro derecho, y en consecuencia ella debe ser notificada por cédula, como
ocurrio6 en el sub-judice. Esta providencia, en consecuencia, debié ser recu-
rrida o apelada a los efectos de ofrecer los elementos probatorios disponi-
bles. Asi, desde que no se implementé este tramite ya no se puede invocar
la falta de pruebas en esta instancia. Porque estos hechos primero deben
ser resueltos en la instancia inferior. Como lo tiene resuelto la jurispru-
dencia de nuestros tribunales, no pueden plantearse ante el Tribunal de
apelacién cuestiones no planteadas y resueltas ante el Juzgado que dict6
la resolucion.

En cuanto al segundo punto sostenido en el escrito de expresién de
agravios, creo que la recurrente tiene razon. Es decir, que considerando
desde el punto de vista objetivo el caso que nos ocupa, ya caducé para la
actora el derecho para pedir la nulidad del contrato, especificamente el
Art. IX, por cuanto la misma consinti6 durante mas de diez afios la vigen-
cia del contrato que ahora impugna, como expresamente lo reconoce a fs.
242 y 243 de autos. Las prorrogas en forma sucesiva y ficta del contrato
tiene plena validez en estos autos, porque la nulidad lo solicita recién en
este tiempo la demandante, y mas aun teniendo en cuenta que por la
Clausula V solamente debia durar un afio.

Sin embargo, en forma sucesiva ambas partes fueron consintiendo la
renovacién del mismo en forma automatica. Prueba de este aserto lo cons-
tituye la inscripciéon del mismo contrato en el Registro Publico de Comercio
el 17 del mes de enero del ano 2001, pidiendo su nulidad en estos autos el
23 de octubre del mismo afio, fecha de inicio de este juicio, conforme al
cargo puesto a fs. 253 vto.

Por tanto, al invocar la actora el ejercicio abusivo del derecho por
“Dart Argentina S.A.”, como lo hace al referirse al Art. 372 del Cédigo Ci-
vil, asi como el caracter de leonino del mismo, necesariamente debe traer-
se también a colacién, como lo hace la parte actora a fs. 251, el Art. 671 del
mismo cuerpo legal, que legisla sobre la teoria de la lesién del derecho. Por
tanto, remitiéndonos al Titulo I del Cédigo Civil, referente a los contratos
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en general, y muy especialmente a las disposiciones comunes, dicho Art.
671 establece que “si uno de los contratantes obtiene una ventaja mani-
fiestamente injustificada, desproporcionada con la que recibe el otro, ex-
plotando la necesidad, la ligereza o inexperiencia de este, podra el lesiona-
do —en este caso Distriware— dentro de dos afos demandar la nulidad del
contrato o su modificacién equitativa........ 7,

Sobre la naturaleza juridica de este tipo de actos, el doctor Bonifacio
Rios Avalos en su libro “La lesion —Como vicio en los Actos Juridicos—”, en
la pagina 133 de la edicion del afio 1991, sostiene en forma categoérica que:
“? la figura de la lesién no constituye vicio del consentimiento, porque
quien ejecuta el acto voluntariamente lo hace conociendo el acto realizado.
Por otro lado, el lesionante por accion propia no constrifie a la otra parte la
realizacién del acto pernicioso para sus intereses, ni tampoco provoca la
conducta de lesionado para obrar y cometer un error”. De estas considera-
ciones se colige que la accién para pedir la nulidad del contrato ya caducé
para la demandante. Y de hecho asi lo admitié la misma al prorrogar inde-
finidamente durante 10 afios el contrato cuyo Art. IX ahora en el ano 2001
quiere anular.

Respecto al presupuesto del Art. 725 del Cédigo Civil, también invo-
cado por la actora, esta disposicion se refiere al fondo de la demanda prin-
cipal, por lo que no corresponde emitir juicio alguno en la presente excep-
cién, que solo comprende la parte procesal de la competencia del Juez que
debe entender en estos autos, debiendo ser estudiado el mismo en la sen-
tencia definitiva a ser dictada en su oportunidad.

Sobre la teoria de la lesion arriba estudiada, la doctora Maria Zucco-
lillo de Vouga, en su libro: “La teoria de la lesiéon en los actos juridicos”, en
la pagina 147 de la edicién del ano 1992, comentando el Art. 671 arriba
citado, sostiene lo siguiente: “Entendemos que el plazo de dos anos que se
concede a la victima para demandar la nulidad del contrato o su modifica-
cién, es un plazo de caducidad y no de prescripcién, lo que implica que su
curso no se altera por la influencia de acontecimientos extrafos y no esta
sujeto a suspension. El plazo debe transcurrir inexorablemente, salvo que
se produzca algun hecho que impida la caducidad, que constituye precisa-
mente el ejercicio de la accién”. Tal como ocurre en el sub-examine.

Otro de los fundamentos de “Distriware S.R.L.”, para impugnar la
presente Excepcién de Incompetencia de Jurisdiccion, es la disposicién del
Art. 3° del Codigo Procesal Civil. Esta norma dispone que “la competencia
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atribuida a los jueces y tribunales es improrrogable. Exceptiase la compe-
tencia territorial, que podra ser prorrogada por conformidad de partes,
pero no a favor de jueces extranjeros, salvo lo establecido en leyes especia-
les”.

En consecuencia, sostiene la parte actora que la jurisdiccion y la
competencia territorial es de orden piblico y no puede desplazarse a favor
de jueces extranjeros por principios de soberania nacional.

Sobre este punto, el procesalista argentino J. Ramiro Podetti, en su
libro “Tratado de la Competencia”, en la pagina 472, opina al respecto
sosteniendo que “la jurisdiccién (en realidad la competencia) territorial
'podra ser prorrogada de conformidad de partes' ya que la franquicia se
funda en que la competencia territorial tiene como principal fundamento
el interés de los litigantes, las ventajas que ellos derivan de tener al Juez
préximo a su domicilio, al lugar del cumplimiento de la obligacién del con-
trato o del hecho que da ocasion al litigio. La clausula que fija un domicilio
especial y prorroga la jurisdiccion (competencia) territorial es vélida y
produce sus efectos cualquiera sea el domicilio de las partes, lugar de cele-
bracién del contrato o de la entrega o pago, siempre que no se lesione el
orden publico”.

En cuanto a la prérroga tacita, sostiene también el autor arriba ci-
tado que “la prérroga tacita? es mas general porque resulta de la no de-
duccién en tiempo oportuno, segin el tramite del juicio, la declinatoria o la
excepcion de incompetencia. La cuestion de hecho es sencilla, cuando se
trata simplemente de que se ha dejado la oportunidad procesal de plantear
la cuestién, quedando asi preclusa la facultad de oponerse a la prorroga
(idem obra, pagina 473). Al parecer, esto dltimo es lo que ocurrié en estos
autos. Con la diferencia de que aqui la parte demandada dedujo en tiempo
habil la Excepcién de Incompetencia de Jurisdiccién. A contrario sensu, la
parte actora dejé transcurrir los dos afios previstos en el Art. 671 del Co-
digo Civil para pedir la nulidad del contrato o su modificacién equitativa.

Por su parte, el doctor Hernan Casco Pagano, en su conocida obra
sobre el Codigo Procesal Civil, Comentado y Concordado, en la pagina 45
manifiesta que: “la competencia por lo general es una cuestién de orden
publico y tiene caracter absoluto, salvo la territorial, que es relativa”. Y
agrega el citado procesalista compatriota que “la competencia territorial es
relativa y, por ende, renunciable por las partes en razén de que bésica-
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mente se halla determinada por el domicilio de las personas (Forum rei), o
la situacion de la cosa (Forum rei sitae)”.

En cambio, prosigue el citado autor en la pagina 30 de su misma
obra “la competencia por razén de la materia, el valor, el grado y el turno,
es absoluta, porque estd fundada en una divisién de funciones que por
afectar el orden publico no pueden ser modificadas por las partes ni por el
juez”.

Pero volviendo a las actuaciones del presente proceso, tenemos que
la misma parte actora acepté y consintié la jurisdiccion de los jueces y
tribunales argentinos al notificar esta demanda en el domicilio de “Dart
Argentina S.A.”, mediante el respectivo exhorto, cumpliéndose esta dili-
gencia de acuerdo al procedimiento vigente en el citado pais, asi como la
notificacién respectiva y demds tramites, todos agregados de fs. 255 a 281.
El testimonio de poder otorgado a su representante legal también fue tra-
mitado en la capital argentina, como consta de fs. 283 a 287, de acuerdo a
las formalidades y practicas procesales de la citada Republica. Asimismo,
las actividades cumplidas en ejercicio del contrato de fs. 9 y sgtes. fueron
todas efectuadas desde la localidad de Resistencia, como consta en las
actuaciones de fs. 161 a 182. Igualmente, los sefiores Luis Alfredo Carcedo
y su esposa sefiora Nancy Estela Melgarejo de Carcedo, socios gerentes de
la firma “Distriware S.R.L.”, a los efectos de la firma del contrato ahora
impugnado se han desplazado hasta la Ciudad de Buenos Aires para el
efecto. Y fue en esta ocasion en que ellos voluntariamente pactaron la ju-
risdiccion territorial de jueces y tribunales argentinos en caso de desave-
nencias en las cuestiones relativas al contrato. Ademas, la fabrica de los
productos representados, asi como la marca registrada de los mismos, to-
das se hallan asentadas en la Republica Argentina. En consecuencia, lo
mas logico es que las citadas relaciones pactadas en el contrato se rijan
por el ordenamiento juridico de dicha nacién, resultando un tanto invero-
simil que toda la infraestructura detallada més arriba se rija bajo las dis-
posiciones de una ley nacional, asi como bajo la jurisdiccion de jueces pa-
raguayos a través de la Ley N° 194/93.

Por otro lado, en lo atinente a la aplicacién de las disposiciones cons-
titucionales sustentada por la demandada, es de rigor admitir que toda
resolucion dictada por el 6rgano jurisdiccional debe adecuarse en primer
término a las normas previstas en la Carta Magna.
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En efecto, el Art. 137 de la Constituciéon Nacional establece la su-
premacia de la misma como Ley Suprema de la Republica. Y agrega que
esta, los tratados, acuerdos y convenciones internacionales aprobados y
ratificados, las leyes dictadas por el Congreso, y otras disposiciones juridi-
cas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el Dere-
cho Positivo Nacional, en el orden de prelaciéon enunciado?, y termina di-
ciendo que “carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad
opuestos a lo establecido en esta Constituciéon”. Concuerda con esta norma
el Art. 141 de la citada Ley Fundamental.

Consecuentemente, tenemos que el orden de prelacién de las leyes,
que debe ser tenido presente por jueces y tribunales al momento de dictar
sus fallos, se encuentran constrefiidos a que en primer lugar para la dilu-
cidacion de los casos concretos sometidos a su consideracién debe ser la
aplicacion de las normas de la Constitucién Nacional. En segundo lugar
los tratados, acuerdos y convenios internacionales, aprobados y ratifica-
dos, y posteriormente las leyes y demaés disposiciones de menor jerarquia.

En el sub-exdmine, por Ley N° 597/95, la Republica del Paraguay
aprobé el Protocolo de Buenos Aires, de fecha 5 de agosto de 1994, sobre
jurisdiccién internacional en materia contractual. Dicho protocolo forma
parte del Tratado de Asuncidn, por cuya virtud fue creado el Mercosur. En
la mencionada ley internacional se establece cuanto sigue: “El presente
Protocolo se aplicara a la jurisdiccién contenciosa internacional relativa a
los contratos internacionales de naturaleza civil o comercial celebrados
entre particulares, personas fisicas o juridicas: a) con domicilio o sede so-
cial en diferentes estados partes del Tratado de Asuncién y b) cuando por
lo menos una de las partes del contrato tenga su domicilio o sede social en
un estado parte del Tratado de Asuncién y, ademads, se haya hecho un
acuerdo de eleccién de foro a favor del juez de un estado parte y exista una
conexion razonable, segin las normas juridicas de este protocolo” (Art. 1°,
Ley N° 597/95).

Dispone al mismo tiempo el Art. 4° de la misma Ley, que: “En los
conflictos que surjan en los contratos internacionales en materia civil o
comercial, seran competentes los tribunales del estado parte a cuya juris-
diccién los contratantes hayan acordado someterse por escrito, siempre
que tal acuerdo no haya sido obtenido en forma abusiva”. Y, por dltimo,
tenemos también el Art. 11 de este instrumento internacional en plena
vigencia que se adecua perfectamente al presupuesto de autos, al disponer
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que: “Las personas juridicas con sede en un estado parte que celebren con-
tratos en otro estado parte pueden ser demandados ante jueces de este
ualtimo” (sic).

El Art. 4° de este Tratado esta limitado por una condicién. Es decir,
que para su aplicaciéon en forma libre y espontanea debe ser “? siempre
que tal acuerdo no haya sido obtenido en forma abusiva”, lo cual significa
que, para su aplicacion, este ultimo requisito debe ser demostrado en jui-
cio, presupuesto este que no se da en este proceso.

Sin embargo, a mi entender, el Art. 11 de la citada norma interna-
cional es de aplicacién pura y simple; es decir, que en nuestro caso esta
dado también a favor de la jurisdiccion y competencia de los tribunales
argentinos, en razén de no existir obstdaculo de indole juridica o procesal
que impida su aplicaciéon libre y expontinea.

En estas condiciones, creo que el A.I. N° 1.811, del 14 de octubre del
2002, dictado por el Juzgado del 10° turno estd totalmente en el lado
opuesto de las normas internacionales superiores antecedentemente cita-
das.

En consecuencia, la limitacién del Art. 3° del Cédigo Procesal Civil
invocado por la parte actora, en el sentido de que la jurisdiccién no puede
desplazarse a favor de jueces extranjeros, cede ante la contundencia de los
Arts. 137 y 141 de la Constitucién Nacional, asi como ante las disposicio-
nes de la Ley N° 597/95, y muy especialmente teniendo en cuenta el Art.
11 de este cuerpo legal internacional.

Asimismo, respecto a la afirmacién del representante de la firma
demandante referente al hecho de que no es admisible, en nuestro caso, la
aplicacion de la Ley N° 597/95 por no estar permitida la aplicaciéon retro-
activa de la ley en virtud del Art. 14 de la Constitucién Nacional, no tiene
asidero legal alguno, teniendo en cuenta que el Contrato de Representa-
cién firmado en el afio 1991, se halla vigente, en virtud de las sucesivas
prérrogas automaticas y fictas consentidas por ambas partes, que inclusi-
ve fue inscripto en el Registro Pablico de Comercio de nuestro pais recién
en fecha 17 de enero del afio 2001 como prueba irrefutable de este hecho.

Con este criterio sustentado por la parte actora, tampoco serian
aplicables a su favor las disposiciones de la Ley N° 194/93, cuyo sustento
principal se basamenta en la vigencia de esta ley para promover esta de-
manda... porque habiéndose firmado el Contrato de Representacién entre
las partes en el ano 1991, como expresamente lo reconoce, la Ley N°
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194/93 es de fecha 17 de junio del afio 1993, légicamente es también de
fecha posterior al contrato firmado en el ano 1991, y por las mismas razo-
nes invocadas por la actora no podria tampoco aplicarse con caracter re-
troactivo en virtud de la norma constitucional arriba individualizada.

Asimismo, el Art. 3° del Protocolo de Buenos Aires, sobre jurisdic-
cién internacional en materia contractual, aprobado por Ley N° 597/95,
respecto al momento de la eleccion de la jurisdiccion, establece que el
mismo puede acordarse “en el momento de la celebracién del contrato”
(como el caso en estudio), “durante su vigencia” (como se da en el caso de
autos) “o una vez surgido el litigio” (como ocurre también en el sub-
examine).

Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940 aprueban que las accio-
nes personales se diriman ante los jueces del domicilio del demandado,
siendo competentes los jueces del lugar a cuya ley esta sujeto el acto juri-
dico objeto del proceso. Y, en el sub-judice no pueden existir dudas de que
la parte demandada tiene su domicilio en la Reptublica Argentina, como se
acredita con los documentos tramitados en dicho pais para la notificacién
de esta demanda, agregados de fs. 258 a 261, y las demandas que contie-
nen este proceso son acciones personales, como lo constituyen la “repeti-
cién del pago indebido”, la “resolucion del contrato” y la “indemnizacién de
dafios y perjuicios”. Es decir, la relacién juridica entre las partes son ac-
ciones personales entre personas juridicas particulares que no afectan al
orden publico, porque las acciones intentadas son de caracter relativas.

De todo lo antecedentemente expuesto, surge que la disposicion de
la dltima parte del Art. 3° del Cédigo Procesal Civil que autoriza que la
incompetencia territorial podra ser prorrogada por conformidad de partes
pero no a favor de jueces extranjeros, cede ante las disposiciones de los
articulos 137 y 141 de la Constitucion Nacional, asi como en virtud de la
Ley N° 597/95 sobre jurisdiccién internacional en materia contractual y los
convenios de Montevideo de los afnos 1889 y 1940, en las formas arriba
referenciadas y, por dltimo, por el Art. 62 del Cédigo Civil, que segun el
doctor Hernan Casco Pagano, en su obra mas arriba citada, sostiene que
“de acuerdo con el Art. 62 del Cédigo Civil, la constitucién de un domicilio
especial en un acto juridico implica la prérroga de la competencia territo-
rial. Es de advertir que el Cédigo Civil utiliza en dicho articulo la expre-
si6n jurisdiccién como sinénimo de competencia territorial” (ver pagina 47,
primer tomo).
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En consecuencia, tratdndose el juicio que nos ocupa de acciones per-
sonales, como la contenida en el contrato agregado a estos autos, no existe
a mi entender ningin tipo de violacién de la soberania nacional, por cuan-
to las operaciones pactadas en el citado acuerdo de voluntades, no tienen
caracter absoluto, sino solamente caracter relativo porque exclusivamente
afectan derechos particulares que pueden ser objeto de arreglo entre las
mismas. Por ltimo, habiéndose resuelto esta excepcién de incompetencia
de jurisdiccion por la inferior por medio de un auto interlocutorio, debien-
do ser por sentencia definitiva, la jurisprudencia tiene resuelto sobre este
punto que “si bien es cierto la resolucién debi6 recaer en forma de senten-
cia definitiva y no de auto interlocutorio, sin embargo, se viene sostenien-
do que cuando la resolucién retne todos los elementos como para decidir la
cuestion, ella no resulta nula, por el principio de economia procesal y de
que no existe nulidad en el solo beneficio de la ley, bastando que ella sea
suficientemente fundada y motivada; es decir, cuando en el considerando
se expone todo cuanto requiere el decisorio; en consecuencia, el vicio for-
mal como el acontecido no tiene la suficiente gravedad como para que, por
ese solo hecho, deba procederse a la nulidad o revocatoria de la resolucién,
ya que cualquier otro agravio puede ser reparado por la via del recurso de
apelacion? porque el concepto de sentencia definitiva surte sus efectos,
independientemente de la forma que adopte o del nombre que se le dé,
siempre y cuando ponga fin a la contienda” (Ac. y Sent. N° 14 del 28 de
febrero del 2001, Trib. Ap. Enc. 1* Sala. Repertorio Jurispr. “La Ley”, To-
mo 24, Ano 2001, Pag. 213, N° 27).

Por tanto, atento a lo brevemente expuesto, voto por la revocatoria,
con costas, de la resolucién apelada.

A su turno, el doctor Carmelo Castiglioni, dijo: a la primera cues-
tion, que se adhiere al voto del colega por los mismos fundamentos y con
los mismos alcances.

A la segunda cuestién, el doctor Carmelo A. Castiglioni prosiguié di-
ciendo: Comparto los mismos fundamentos del colega preopinante, pero
que dada la importancia de la cuestion puesta a consideracién de este Tri-
bunal, creo necesario hacer algunas consideraciones sobre la excepcién de
incompetencia, no para variarlo, sino méas bien para acompanar el argu-
mento expuesto con mucha prolijidad y sapiencia juridica.

La mencionada excepcién se funda en que aun habiéndose pactado
en el contrato que sirve de base a la demanda que la jurisdiccion compe-
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tente es la extranjera (Rca. Argentina), razones de orden publico deben
hacer prevalecer la competencia de la jurisdiccion local.

Precisamente sobre la nocién de orden publico es necesario detener-
se, pues cuando en la relacién juridica que ocasiona el conflicto uno de sus
elementos es internacional, entonces, el concepto del mismo debe ser cui-
dadosamente dilucidado para establecer si se trata de norma de orden
publico internacional o es simplemente orden publico local. Esto es asi
porque cuando el mismo es tomado como un mecanismo de defensa debe
ser admitido con sentido restrictivo y solo cuando colisiona con el orden
publico internacional... La doctrina llama atencién sobre el punto senalan-
do que el concepto de orden publico local difiere con el que se tiene el mis-
mo en el orden internacional. El orden publico nacional solo trata de que
no se derogue la norma por voluntad de los particulares, lo cual es diferen-
te al caso que atiende un elemento internacional, en cuyo caso se crea la
necesidad de establecer la norma de conflicto. En este caso, el orden publi-
co tiene un caracter relativo y solo puede considerarse tal cuando afectan
ciertos valores que sean capaces de destruir los valores en que se susten-
tan la soberania y la competencia, y no es tal cuando existe elemento in-
ternacional en la relacién juridica. Establecida la relatividad del concepto
de orden publico en materia de derecho internacional, debe dilucidarse si
aplicar el orden publico “a priori”, lo cual implica hacerlo directamente
antes de considerar la norma de conflicto, lo cual seria también negar el
Derecho Internacional.

El jurista compatriota Roberto Ruiz Diaz Labrano nos propone una
solucion a este problema, cuando dice que “no cabe la excepcién a la apli-
cacion de la norma extranjera competente sino solo cuando contravenga de
un modo manifiesto el orden publico. Esto implica el reconocimiento de un
principio que va maéas alld de un interés particular, aunque publico, de
acuerdo a la caracterizacion legislativa local, sino de aquellos de caracter
general, fundamentales y trascendentes, contemplados en el orden juridico
de un estado”. En el caso de autos, en el articulo noveno del contrato se ha
pactado no solo la competencia de un tribunal extranjero, sino ambas par-
tes estan de acuerdo en que la cuestion debe resolverse bajo el imperio de
las leyes de la Republica Argentina. Entonces, no podria existir orden pu-
blico afectado si se considera que ambas partes estan de acuerdo en la
aplicaciéon de la ley extranjera, hecho permitido por nuestra legislacién,
como lo dispone el Art. 22 del Cédigo Civil, por lo que no existe en nuestro
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caso ley de orden publico afectada, sino se ha cuestionado solamente la
aplicacion de la ley de fondo de dicho pais. No puede prevalecer nuestro
orden publico local en un contrato que se celebré en el extranjero, y en el
que se convino por los mismos contratantes aceptar el imperio de dichas
leyes sustantivas (no fue cuestionado por ninguno de los contratantes) ni
de normas en conflictos y en base de los cuales se pacté que el tribunal
competente es el de dicho pais. El Art. 3° del Cédigo Procesal Civil que se
pretende prevalecer fue transcripto parcialmente por el excepcionante,
pues es cierto que se “establece el caracter improrrogable de la competen-
cia territorial a favor de jueces extranjeros”, pero la ultima parte de este
mismo articulo establece la relatividad del concepto del orden publico
cuando expresamente dispone “salvo lo establecido en leyes especiales”. El
Protocolo de Buenos Aires del afio 1994 sobre jurisdiccion internacional en
materia contractual, que forma parte del Tratado de Asunciéon que fundé
el Mercosur, acogido por la Ley N° 597/95, es la ley especial, ya citada por
el insigne preopinante, resuelve el problema en forma expresa, especial-
mente la parte que dice “seran competentes los tribunales del estado parte
a cuya jurisdiccién las partes hayan acordado someterse por escrito, siem-
pre que tal acuerdo no haya sido obtenido en forma abusiva”. Entonces, el
tema del orden publico local cede ante esta norma, por no ser de orden
publico internacional, y ya solo queda por establecer si hubo no clausula
abusiva. La justificacién del excepcionante como un abuso por ser un con-
trato de adhesion, aparte de no estar demostrado, nada tiene que ver con
la forma abusiva de obtenerse el contrato. Un contrato de adhesion es le-
gal y legitimo, y debe demostrarse el abuso que distorsione la voluntad
para que surta efecto la excepcion establecida en la ley para cuestionar la
jurisdiccién. El excepcionante no lo ha hecho, pero ademas no hubo dero-
gacion de la competencia, pues el excepcionante se ha trasladado hasta
Buenos Aires, Republica Argentina y, entonces, no se ha derogado la com-
petencia que desde luego era del lugar donde se firmé el contrato y que se
acepté someterse a la ley de la misma. Hubiera sido diferente que firman-
dose en la Argentina se derogue la competencia y se la transfiera al Para-
guay o viceversa. Al no justificarse el orden publico invocado ni el abuso
senalado en el Art. 4° de la Ley N° 597/94, adhiero al argumento del pre-
opinante y voto por la revocatoria de la resoluciéon recurrida, haciendo
lugar a la excepcién de incompetencia, con costas. Es mi voto.

[ 469 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

A su turno, el doctor Linneo Ynsfran Saldivar manifesté adherirse a
los votos precedentes por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando conmigo los Sefio-
res Miembros de conformidad, quedando acordada la sentencia que sigue,
todo por Ante mi, de que certifico.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el Acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
5% Sala,

Resuelve:

No hacer lugar al recurso de nulidad interpuesto en estos autos, por
improcedente. Revocar, con costas, el A.I. N° 1.811 de fecha 14 de octubre
del 2002, y en su reemplazo, hacer lugar, con costas, a la Excepcién de
Incompetencia de Jurisdiccion deducida por la firma Dart Argentina S.A.
contra Taperware S.R.L., por los fundamentos sostenidos en el exhordio de
la presente resolucién.

Anotese, registrese, notifiquese y remitase copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Linneo Ynsfran Saldivar. Fremiort Ortiz Pierpaoli.
Carmelo A. Castiglioni.

Ante mi: Abg. Edgar Rivas Laguardia. Actuario Judicial.

AUTO INTERLOCUTORIO N° 994

Cuestion debatida: El fallo analiza los fundamentos del agravio
expuesto por el apelante y el conflicto central se dio en el cuestionamiento
de la decision del juez, se reputa como vdlida la cldusula arbitral conteni-
da en el contrato de distribucion suscripto por las partes, segiin la cual este
caso debe resolverse ante un Tribunal Arbitral establecido en la Republica
de Corea y bajo la ley coreana, donde fija domicilio Kia Motors.

LEY N° 194/93. COMPETENCIA. Declaraciéon de incompeten-
cia en razén a la materia.

La declaracién de incompetencia, dispuesta por el Juzgado, se ade-
cua a la Ley N° 194/91 que reglamenta los contratos de representacion, y
distribucién de productos extranjeros dentro de la Republica del Paraguay.
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El Art. 10° establece la regla general, el cual es someterse “A la competen-
cia territorial de los Tribunales de la Republica”. Pero a renglén seguido
establece la excepcion a esa regla, cual es transigir el arbitraje (sea nacio-
nal o extranjero) como medio alternativo de solucién a la justicia ordina-
ria. La dnica condicién para recurrir al arbitraje es que no haya recaido
sentencia definitiva firme. En autos, no hay sentencia firme y ejecutoria-
da, por tanto, estando pactado debe recurrirse al arbitraje y siendo una
cuestion patrimonial, entonces, el Juzgado solo debe declararse incompe-
tente y, ya no debe pronunciarse sobre otras cuestiones. No puede pronun-
ciarse sobre ninguna otra cuestién porque al carecer de competencia su
declaracion ya devendria inutil.

CONTRATO. Contrato de distribucion. JUICIO ARBITRAL.
Clausula arbitral.

Habiéndose pactado en el contrato de distribucién (fojas 6 al 59 de
autos) que las partes recurririan al arbitraje como medio de solucién del
conflicto derivados de dicho contrato, el demandante debi6 pedir la nulidad
de dicha clausula al promover la demanda y no resulta suficiente alegar
por la misma parte, que la clausula que establece el arbitraje “es nula, de
nulidad insanable y sin efecto juridico alguno”. En todo caso es el 6rgano
jurisdiccional competente quien debe establecer si dicha clausula es o no
es nula. La sola alegacién de la nulidad sin pedirla expresamente hace que
dicha clausula quede subsistente y con pleno efecto, pues la declaracion
unilateral de la nulidad no integra la [litis y el arbitraje comprometido
surte pleno efecto. La nulidad de dicha clausula al no ser solicitada en
forma expresa no integra la litis, y por tanto quedoé subsistente la clausula
33 donde se pact6 el arbitraje.

LEY N° 194/93. PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUN-
TAD. ORDEN PUBLICO.

La apelante sostiene que la autonomia de la voluntad no puede pre-
valecer sobre una norma de orden publico. El mismo Art. 10 de la Ley N°
194/91, en todo caso es una norma de orden publico interno pero no de
orden publico internacional. Por otra parte, el hecho de comprometerse el
arbitraje en el contrato de distribucion y no haberse pedido la nulidad y,
ademads, autorizarse por la propia ley la legalidad del compromiso arbitral
en el contrato de distribucién, hace que ya nada pueda cambiar la cuestion
de competencia. El Juzgado acertadamente se declar6 incompetente.
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LEY N° 194/93. COMPETENCIA. Declaraciéon de incompeten-
cia en razén a la materia. JURISDICCION. Ley aplicable.

En cuanto a la apelacién de la parte demandada, cabe sefialar que el
segundo punto de la sentencia debe ser revocada. Porque, si el Juzgado se
declar6 incompetente, no puede pronunciarse validamente sobre ninguna
de las otras cuestiones planteadas ni siquiera para la determinacién de la
lex foris. De hecho es el érgano jurisdiccional competente quien debe de-
terminar la ley aplicable. Al no tener competencia carece de jurisdiccion
para resolver cualquier otra cuestién ajena a su competencia. Pero ade-
mas, no se ha planteado el problema de la lex fori como una cuestiéon de
derecho, y el juzgado no puede expedirse sobre lo no se ha propuesto y
menos aun cuando no tiene competencia. Es un absurdo que un érgano
jurisdiccional incompetente, sefiale a otro cual es la ley aplicable en viola-
cién al Art. 22 del Cédigo Civil. El 6rgano competente es quien debe deci-
dir la ley aplicable. Las costas a cargo de la parte actora.

TApel. Civ. y Com. Quinta Sala. 01/12/04. “Gunder I.C.S.A. ¢/
Kia Motors Corporation s/ Indemnizacién de Daifios y Perjuicios”
(A. 1. N° 994).

VISTOS: Los recursos de nulidad y apelacion, interpuestos por am-
bas partes, contra el A. I. N° 926 de fecha 17 de mayo de 2001, dictado por
el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Séptimo
Turno; y,

CONSIDERANDO:

Que por la mencionada resolucién el Juzgado resuelve, en primer
lugar, hacer lugar a la excepcién de convenio arbitral consecuentemente,
se declara incompetente para entender en el juicio. En segundo lugar, re-
suelve declarar la nulidad parcial de la clausula treinta y tres del contrato,
en la parte que dispone la utilizaciéon exclusiva de la ley coreana, dispo-
niendo que se debe aplicar en lo pertinente la Ley N° 194/91.

La parte demandante apela el primer punto de dicha resolucién,
pretendiendo que el Juzgado es competente, fundado en que la ley N°
194/91, es de orden publico y que prevalece sobre la clausula compromiso-
ria arbitral pactada en el contrato presentado.

La parte demandada apela la segunda parte alegando que existe
contradiccién en la resolucion.

En primer lugar corresponde expedirse respecto de la competencia.
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El conflicto se ha originado en una demanda por danos y perjuicios
por supuesto incumplimiento contractual sustentado en que no estan da-
dos los presupuestos que exige el mismo contrato de distribucién para
rescindir el mismo. El demandado ha alegado la incompetencia fundado en
que estda pactado el arbitraje como medio alternativo de resolucién del
conflicto, en el Art. 33 del contrato de distribuciéon.

El apelante (demandante) sostiene que la Ley N° 194/91 es de orden
publico y por tanto es nula la clausula del compromiso arbitral, en el en-
tendimiento de que el contrato es de adhesion y que existe desigualdad
entre las partes contratantes y conlleva un fraude a la ley.

La declaraciéon de incompetencia dispuesta por el Juzgado, se ade-
cua a la Ley N° 194/91 que reglamenta los contratos de representacion, y
distribucién de productos extranjeros dentro de la Republica del Paraguay.
El Art. 10° establece la regla general, el cual es someterse “A LA COMPE-
TENCIA TERRITORIAL DE LOS TRIBUNALES DE LA REPUBLICA”.
Pero a rengléon seguido establece la excepcion a esa regla, cual es transigir
el arbitraje (sea nacional o extranjero) como medio alternativo de solucién
a la justicia ordinaria. La tnica condicién para recurrir al arbitraje es que
no haya recaido sentencia definitiva firme. En autos, no hay sentencia
firme y ejecutoriada, por tanto, estando pactado debe recurrirse al arbitra-
je y siendo una cuestion patrimonial, entonces, el Juzgado solo debe decla-
rarse incompetente y, ya no debe pronunciarse sobre otras cuestiones. No
puede pronunciarse sobre ninguna otra cuestiéon porque al carecer de com-
petencia su declaracién ya devendria inutil.

En el caso de autos, en el mismo contrato que sirve de base a la de-
manda, las partes han comprometido el arbitraje como medio de solucién
de los conflictos que deriven del mismo.

Habiéndose pactado en el contrato de distribucién (fojas 6 al 59 de
autos) que las partes recurririan al arbitraje como medio de solucién del
conflicto derivados de dicho contrato, el demandante debi6 pedir la nulidad
de dicha cldausula al promover la demanda y no resulta suficiente alegar
por la misma parte, que la clausula que establece el arbitraje “es nula, de
nulidad insanable y sin efecto juridico alguno”. En todo caso es el 6rgano
jurisdiccional competente quien debe establecer si dicha cldusula es o no
es nula. La sola alegacion de la nulidad sin pedirla expresamente hace que
dicha clausula quede subsistente y con pleno efecto, pues la declaracién
unilateral de la nulidad no integra la litis y el arbitraje comprometido
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surte pleno efecto. La nulidad de dicha clausula al no ser solicitada en
forma expresa no integra la litis, y por tanto quedé subsistente la clausula
33 donde se pacto el arbitraje.

La apelante sostiene que la autonomia de la voluntad no puede pre-
valecer sobre una norma de orden publico. E1 mismo Art. 10 de la Ley N°
194/91, en todo caso es una norma de orden publico interno pero no de
orden publico internacional. Por otra parte, el hecho de comprometerse el
arbitraje en el contrato de distribuciéon y no haberse pedido la nulidad y,
ademads, autorizarse por la propia ley la legalidad del compromiso arbitral
en el contrato de distribucién, hace que ya nada pueda cambiar la cuestion
de competencia. El Juzgado acertadamente se declar6 incompetente.

Ademais, al no ser alegada en la instancia originaria el fraude de la
ley como causal de nulidad, tampoco puede discutirse en esta Instancia
por ser una cuestiéon que no integra la litis.

La clausula abusiva, que parece ser lo que quiso alegar el apelante,
tampoco integro la litis y no puede ser discutida en esta instancia.

En cuanto a la apelacion de la parte demandada, cabe senialar que el
segundo punto de la sentencia debe ser revocada. Porque, si el Juzgado se
declaré incompetente, no puede pronunciarse validamente sobre ninguna
de las otras cuestiones planteadas ni siquiera para la determinacién de la
lex foris. De hecho es el 6rgano jurisdiccional competente quien debe de-
terminar la ley aplicable. Al no tener competencia carece de jurisdiccion
para resolver cualquier otra cuestiéon ajena a su competencia. Pero ade-
mas, no se ha planteado el problema de la lex fori como una cuestiéon de
derecho, y el juzgado no puede expedirse sobre lo no se ha propuesto y
menos aun cuando no tiene competencia. Es un absurdo que un érgano
jurisdiccional incompetente, sefiale a otro cual es la ley aplicable en viola-
cion al Art. 22 del Cédigo Civil. El érgano competente es quien debe deci-
dir la ley aplicable. Las costas a cargo de la parte actora.

OPINION del DR. LINNEO YNSFRAN SALDIVAR.

A lo expuesto por el preopinante, deseo agregar algunas considera-
ciones que considero oportuno emitir para justificar mi adhesiéon al voto
emitido precedentemente.

El fallo apelado resolvié en el item N° I, hacer lugar a la excepcién
de convenio arbitral y en el item N° II, el juez declara la nulidad parcial de
la clausula treinta y tres del contrato. Es decir, el conflicto presentado
para la decision del juez versaba o no en la competencia para entender el
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juez en la litis planteada. Ello ocurrié a raiz de que las partes decidieron
someter sus diferencias por “acuerdo” a un tribunal arbitral. Es decir, de
conformidad a lo concertado por las partes la cuestion de decidir el conflic-
to quedo a cargo de un tribunal arbitral, por lo que la decisién del a-quo es
correcta en el sentido de que procede la excepcién planteada por la parte
demandada dada de que no es de su competencia resolver la disputa y el
contrato vigente entre las partes constituye un impedimento para su ac-
tuacién irregular en el proceso. Por ende entiendo que la decisién adopta-
da por el a-quo es correcta y debe ser confirmada.

Ahora bien, cuando un juez o tribunal se declara incompetente, ob-
viamente no puede entrar a analizar el fondo de la cuestiéon por que ella
estd reservada precisamente para el 6rgano apto para resolver el litigio.
Entendemos que una vez resuelta la competencia el procedimiento y la
resolucion corresponde que lo haga otro juez u autoridad u 6rgano compe-
tente para ese efecto. Sin embargo, el juzgador inferior habiendo decidido
su incompetencia estudio lo relativo a la nulidad de una cldusula y por la
misma consideramos o entendemos es improcedente, corresponde su revo-
cacién a los efectos de subsanar una anomalia procesal que evidentemente
produce agravio al 6rgano encargado de la decisiéon de la validez de la
clausula cuestionada y que estara a cargo de la decision arbitral que surja
del laudo que emitirdn los arbitros competentes para ese efecto.

Corresponde por ende revocar el item n° II por corresponder en de-
recho. ES MI OPINION.

POR TANTO, atento a lo brevemente expuesto, el Tribunal de Ape-
laciéon en lo Civil y Comercial, QUINTA SALA,;
RESUELVE:

CONFIRMAR el primer punto de la resolucién por el cual se declara
incompetente.

REVOCAR, el segundo punto de la resolucién por la que declara la
nulidad parcial de la cldusula treinta tres del contrato que dispone la uti-
lizacion de la ley del Estado de Corea, por las razones y alcances sefialados
mas arriba.

IMPONER, las costas a la parte demandante.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir un ejemplar a la Excma.
Corte Suprema de Justicia.
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Magistrados: Linneo Insfran Saldivar, Dr. Fremiort Ortiz Pierpaoli
y Carmelo A. Castiglioni.

Ante mi: Edgar Agustin Rivas Laguardia, Actuario Judicial.

kR

AUTO INTERLOCUTORIO N° 515

Cuestion debatida: En el presente fallo el recurrente se agravia de
la Resolucion recaida que declaré incompetente al magistrado de Paraguay
por lo que corresponderd analizar st corresponde la aplicacion de las dispo-
siciones contenidas en la Ley N° 194/93 o las contenidas en el Protocolo de
Buenos Aires y asi establecer la Competencia o no de los Tribunales Para-
guayos.

LEY N° 194/93. COMPETENCIA. LEY N° 597/95. Protocolo de
Buenos Aires del Mercosur.

Debemos discernir que el presente contrato no es de un consumidor
final por lo tanto, esas reglas no le son aplicables al caso para establecer la
competencia. El demandante, como se dijo tenia la representacion de la
demandada en la Republica del Paraguay y un contrato en el que expre-
samente estaba pactado la jurisdiccion argentina aplicable al mismo.

Sin embargo, en el Protocolo de Buenos Aires, al que nos adherimos
por Ley N° 597 y aprueba el “Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccién
internacional en materia contractual” dispone que: En los conflictos que
surjan en los contratos internacionales en materia civil y comercial seran
competentes los tribunales del estado parte a cuya jurisdicciéon los contra-
tantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que tal acuerdo no
haya sido obtenido en forma abusiva. Asi mismo puede acordarse la pré-
rroga a favor de tribunales arbitrales”. La regla general es la aplicacion de
jurisdiccién que las partes hayan acordado. La tnica excepcién es que el
acuerdo se haya obtenido en forma abusiva. Desde luego que, cuando exis-
te contradiccién de normas, debe resolverse la contradiccién de normas y
en este caso para hacerlo debemos recurrir a la clasica Lex Superioris o
sea la prevalencia constitucional de la norma internacional que es de je-
rarquia superior sobre la norma juridica interna.
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LEY N° 194/93. COMPETENCIA. LEY N° 597/95. Protocolo de
Buenos Aires del Mercosur.

De esto se deduce que para resolver el caso debemos recurrir al Pro-
tocolo de Buenos Aires del Mercosur, que es la norma aplicable, por ser el
Paraguay parte de dicho instrumento internacional. En el caso de autos,
existe en el mismo contrato una cldusula donde las partes contratantes
han aceptado en la jurisdicciéon en la Republica Argentina. De esto se de-
duce que la regla general establece la jurisdiccion de la Reptuiblica Argen-
tina. S6lo debe revisarse si se da la excepcién y esta es si dicho contrato
fue obtenido en forma abusiva y si fue invocada la excepcién. El enjundio-
so trabajo del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur, que trans-
cribimos en la parte pertinente por su valor doctrinario, extraido del libro
de Pablo Rodriguez Grez, respecto del abuso del derecho, dice “consiste en
exceder o desviar el interés juridicamente tutelado por la norma que con-
sagra esta facultad”. Prosigue diciendo “quien sirviéndose de las alteracio-
nes producidas en el escenario factico en el cual el derecho subjetivo surgié6
(al activarse la hipétesis considerada por la norma) procura -consciente o
inconscientemente- un provecho que sobrepasa los intereses protegidos,
incurre en un “abuso circunstancial; quien en ese mismo contexto ejerce
este mismo derecho aprovechdndose de alteraciones temporales, incurrira
en un “abuso de oportunidad” y; quien invoca a su favor la mutacién o
modificacién de los roles que al momento de generarse la relaciéon cabia a
cada parte legada; incurrira en un “abuso de posicién” y; finalmente, quien
el ejercicio de su libertad contractual, consigue la satisfaccién de un inte-
rés que la norma juridica no ampara, incurrira en un “abuso de contrata-
cién” y finalmente concluye que “mientras el primero -el abuso del dere-
cho- opera en la base pretencional, el segundo incurre en “abuso de cir-
cunstancial opera en la fase prestacional dicho de otra manera quien incu-
rre en “abuso circunstancial” exige una prestaciéon que deriva de la extin-
cion de una “situaciéon juridica intersubjetiva”. Pero es importante el
ejemplo que trae el fallo al decir “un ejemplo tipico de cémo evidenciar la
obtencion abusiva de una eleccién contractual de foro o derecho aplicable,
al menos si la eleccion es de un foro judicial, es la eleccién de un foro apli-
cable sin una conexién razonable con el contrato y las partes involucradas.

TApel. Civ. y Com. Quinta Sala. 06/08/09. “Norte Sociedad
Anénima Importacion-Exportacion ¢/ Laboratorios Northia
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S.A.E.C.F.I.A. s/ Indemnizacién de Danos y Perjuicios y Lucro Ce-
sante” (A. I. N° 515).

Vistos: Los recursos de nulidad y apelacion interpuesto contra el Al
N° 1203 de fecha 29 de agosto de 2007, dictado por el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno; y,

Considerando: El Dr. Castiglioni dijo: Nulidad: Este recurso no fue
sostenido con el fundamento correspondiente ante esta Alzada y, ademas,
s6lo se pidi6 la revocatoria, y por otra parte no se constata vicio alguno que
amerite la nulidad de oficio, entonces corresponde declarar desierto este
recurso.

Apelacion: El recurso de apelacién fue interpuesta por ambas partes
consta el AI N° 1203 de fecha 29 de agosto de 2007, por el que el a quo se
declara incompetente en razén de la competencia territorial. Que la de-
manda por danos y perjuicios es en relacién a los supuestos dafios y per-
juicios derivados de un contrato de representacién internacional, por el
cual un laboratorio argentino designa representante a la empresa que es
actora de este juicio y posteriormente dice la actora que se da por conclui-
do el contrato. Primero debe atenderse el agravio de la parte actora que
tiene que ver con la competencia jurisdiccional y luego la parte de las cos-
tas. La parte demandada arguye que la jurisdiccién paraguaya no tiene
competencia en razén de que en el contrato esta pactada en forma expresa
la jurisdiccién argentina. En tanto, que la parte actora sostiene que la Ley
Paraguaya N° 194/93 establece que el régimen legal de las relaciones con-
tractuales entre fabricantes y firmas del exterior y personas fisicas o juri-
dicas domiciliadas en el Paraguay se rige por el art. 10 de dicha Ley que
sostiene que: “Las partes se someteran a la competencia territorial de los
tribunales del Paraguay”, e invoca el art. 9 de la misma Ley que dispone
que los derechos adquiridos tienen caracter irrenunciables e impone con
caracter exclusivo y excluyente la competencia de los tribunales de la Re-
publica del Paraguay. La misma parte actora requiere la opinién consulti-
va del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur. Fundado en esa
autorizada opinién consultiva que, aun cuando no sea vinculante, tiene la
autoridad de sus razones y este en mayoria cree en la aplicabilidad del
Protocolo de Buenos Aires al presente contrato.

Debemos discernir que el presente contrato no es de un consumidor
final por lo tanto, esas reglas no le son aplicables al caso para establecer la
competencia. El demandante, como se dijo tenia la representacion de la
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demandada en la Republica del Paraguay y un contrato en el que expre-
samente estaba pactado la jurisdiccion argentina aplicable al mismo.

Sin embargo, en el Protocolo de Buenos Aires, al que nos adherimos
por Ley N° 597 y aprueba el “Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccién
internacional en materia contractual” dispone que: En los conflictos que
surjan en los contratos internacionales en materia civil y comercial seran
competentes los tribunales del estado parte a cuya jurisdicciéon los contra-
tantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que tal acuerdo no
haya sido obtenido en forma abusiva. Asi mismo puede acordarse la pré-
rroga a favor de tribunales arbitrales”. La regla general es la aplicacion de
jurisdiccién que las partes hayan acordado. La tnica excepcién es que el
acuerdo se haya obtenido en forma abusiva. Desde luego que, cuando exis-
te contradiccién de normas, debe resolverse la contradiccién de normas y
en este caso para hacerlo debemos recurrir a la clasica LexSuperioris o sea
la prevalencia constitucional de la norma internacional que es de jerarquia
superior sobre la norma juridica interna.

De esto se deduce que para resolver el caso debemos recurrir al Pro-
tocolo de Buenos Aires del Mercosur, que es la norma aplicable, por ser el
Paraguay parte de dicho instrumento internacional. En el caso de autos,
existe en el mismo contrato una cldusula donde las partes contratantes
han aceptado en la jurisdicciéon en la Republica Argentina. De esto se de-
duce que la regla general establece la jurisdiccién de la Reptblica Argen-
tina. Sé6lo debe revisarse si se da la excepcion y esta es si dicho contrato
fue obtenido en forma abusiva y si fue invocada la excepcién. El enjundio-
so trabajo del Tribunal Permanente de Revisién del Mercosur, que trans-
cribimos en la parte pertinente por su valor doctrinario, extraido del libro
de Pablo Rodriguez Grez, respecto del abuso del derecho, dice “consiste en
exceder o desviar el interés juridicamente tutelado por la norma que con-
sagra esta facultad”. Prosigue diciendo “quien sirviéndose de las alteracio-
nes producidas en el escenario factico en el cual el derecho subjetivo surgié
(al activarse la hipétesis considerada por la norma) procura -consciente o
inconscientemente- un provecho que sobrepasa los intereses protegidos,
incurre en un “abuso circunstancial; quien en ese mismo contexto ejerce
este mismo derecho aprovechdndose de alteraciones temporales, incurrira
en un “abuso de oportunidad” y; quien invoca a su favor la mutacién o
modificacién de los roles que al momento de generarse la relacién cabia a
cada parte legada; incurrira en un “abuso de posicién” y; finalmente, quien
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el egjercicio de su libertad contractual, consigue la satisfaccién de un inte-
rés que la norma juridica no ampara, incurrira en un “abuso de contrata-
cién” y finalmente concluye que “mientras el primero -el abuso del dere-
cho- opera en la base pretencional, el segundo incurre en “abuso de cir-
cunstancial opera en la fase prestacional dicho de otra manera quien incu-
rre en “abuso circunstancial” exige una prestaciéon que deriva de la extin-
cion de una “situaciéon juridica intersubjetiva”. Pero es importante el
ejemplo que trae el fallo al decir “un ejemplo tipico de cémo evidenciar la
obtencién abusiva de una eleccién contractual de foro o derecho aplicable,
al menos si la elecciéon es de un foro judicial, es la eleccién de un foro apli-
cable sin una conexién razonable con el contrato y las partes involucra-
das”.

En el caso de autos, existiendo una clausula expresa de jurisdiccion,
la parte actora al promover la demanda debi6 haber invocado el “abuso
contractual” para dejar sin efecto dicha clausula, para lo cual, como un
hecho juridico y por ser una excepcion a la regla general, era a su cargo el
invocarlo ab initio y probar la conexién razonable del abuso. Al promover-
se la demanda debi6 pedir la nulidad de dicha clausula, invocando el abu-
so, y demostrar con pruebas “la conexién razonable” que indujera a soste-
ner el abuso como una razén para anular dicha clausula para asi prevale-
cer la jurisdiccién paraguaya. No es suficiente decir recién en grado de
apelacién, que la parte nacional es la parte débil, sino que este hecho debié
alegarse y demostrarse dejando en evidencia la “conexién razonable” para
establecer el abuso, y, por otra parte, debié pedirse la declaracién del abu-
so del derecho al promoverse la demanda pues la cldusula de jurisdiccién
ya estaba en el contrato presentado por la actora, para que en el caso de
oposicién se deduzca y resuelva la existencia o no del abuso, y se resuelva
la competencia. Por otra parte el contrato en cuestiéon era un contrato que
de antes ya estaba en plena ejecucién y nunca fue invocado el abuso. Al no
haberse hecho asi, el juzgado ya no podia declarar el abuso del derecho por
la via presuncional sin haberse alegado en el escrito inicial y sin demos-
trarse la existencia de la excepcion a la regla general cual es la jurisdic-
cién pactada por las partes en el contrato y no puede modificarse lo que es
Ley para las partes.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Excma. C.S.J. convocada no
es igual pues no involucra a las partes en dicho caso una norma mercosu-
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refia y las cuestiones facticas eran diferentes, por tanto, dicho precedente
es inaplicable.

La cuestiéon de orden publico internacional: Por otra parte la cues-
tion del orden publico internacional no cabe pues no estéa afectada la sobe-
rania del estado. La norma juridica mercosureiia no puede sucumbir ante
una norma nacional con el pretexto del orden publico internacional. Cuan-
do ambas normas integran el derecho nacional. La contradiccion de una
norma mercosureiia, que también es norma nacional con relacién a otra
genuinamente nacional es s6lo un problema de contradicciéon y no importa
una cuestion de orden publico para interpretar la norma y siendo asi, sélo
cabe confirmar la resolucion recurrida.

En cuanto al recurso de apelacion de la parte demandada agravian-
dose de las costas en el orden causado, no parece atendible pues, el hecho
de pedirse una opinién consultiva al Tribunal Permanente de Revision del
Mercosur y ser una cuestién que indujo a la parte actora por preverse en
una Ley nacional la competencia paraguaya, hizo que razonablemente
creyera tener derecho a demandar en esta jurisdiccién y, por tanto, debe
confirmarse también las costas.

Que siendo asi debe confirmarse el A I. N° 1203 de fecha 29 de agos-
to de 2007, con costas, en el orden causado. Es mi opinién.

Opinién de los Magistrados Linneo Ynsfran Saldivar y Fremiort Or-
tiz Pierpaoli, manifestaron adherirse a la opinién del preopinante, por los
mismos fundamentos.

Por tanto, el Tribunal de Apelaciéon en lo Civil y Comercial, quinta
sala.

Resuelve:

Declarar, desierto el recurso de nulidad interpuesto por la parte ac-
tora.

Confirmar, el AI N° 1203 de fecha 29 de agosto de 2007, imponiendo
las costas, en el orden causado.

Anotar, registrar y remitir un ejemplar a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Carmelo Augusto Castiglioni.- Dr. Linneo Ynsfran
Saldivar.- Fremiort Ortiz Pierpaoli.

Ante mi: Abg. Federico Miller Tellechea. Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 132

Cuestion debatida: En el presente fallo se discuten la procedencia o
no de la indemnizacion emergente de las relaciones contractuales regidas
por la Ley N° 194/93, por la que firma Galerias Guarani demandé a la
firma Suiza Omega S.A. por indemnizacion de Darios y Perjuicios emergen-
tes de la cancelacion y rescision unilateral e injustificada de la distribucion
exclusiva en el Paraguay de productos de la marca Omega que tenia la
firma actora Galerias Guarani.

LEY N° 194/93. CONTRATO. Contrato de representacion y
distribucion. Causales de rescision.

En este juicio tenemos que de las prueba arrimadas surge que la
firma OMEGA S.A. no inici6 ningun juicio con el objeto de la cancelacién
judicial del contrato celebrado con la firma Galerias Guarani S.A. lo cual
determina que cancel6é unilateralmente la relacién contractual. Este hecho
altera la claridad del considerando y tal como lo dispone el Articulo 4° de
la Ley N° 194/93, al procederse como lo hizo la firma demandada la cance-
lacion injustificada de la representacion o distribucion, esta queda obliga-
da al pago de una indemnizacién. Es mas, en la etapa procesal pertinente
la firma demandada no probé ni demostré que la firma actora haya come-
tido actos que pudieran estar previstos en los incisos b), d), e) y f) del Art.
6° de la Ley N° 194/93 como causas justificadas de revocacién del contrato
de distribucién celebrado con la accionante. En consecuencia, las causales
que fueron invocadas por la firma demandada que supuestamente justifi-
caron su decision de cancelar la representacion y distribucion conferida a
la parte actora, no fueron acreditadas en autos, por lo que, sostenemos que
la decisién de rescindir el contrato respectivo, debe tenerse como injustifi-
cado, de conformidad a lo establecido en el Art. 7° de la Ley N° 194/93.

LEY N° 194/93. CONTRATO. Contrato de representacion y
distribucién. Causales de rescisiéon. DANOS Y PERJUICIOS. In-
demnizacion de danos y perjuicios. Responsabilidad por dafos y
perjuicios.

Este Tribunal conforme a lo explicitado parrafos arriba, de las prue-
bas arrimadas, considera que las causas o motivos dados por la firma
OMEGA S.A. para el cese de representacion de sus productos no tienen
asidero legal y ello hace que la ruptura del contrato de representacion
celebrado con la firma actora es injustificado. Por otra parte surge que la

[ 482 ]



JURISPRUDENCIA

firma Galerias Guarani S.A., demostré que el cese de las relaciones con-
tractuales fue injustificado o sin motivo valedero para la rescisiéon unilate-
ral del contrato de representacién y distribucién que le fuera otorgado por
el instrumento que se encuentra agregado a fs. 103/193 del Tomo I, razén
porque consideramos que la decisién del inferior se ajusta a la normativa
vigente y corresponde el pago de la indemnizacién establecida en la Ley N°
194/93.

LEY N° 194/93. DEMANDA. De la no contestacion. Efectos.

A SU TURNO EL MAGISTRADO CARMELO AUGUSTO CASTI-
GLIONI, dijo: Que comparto totalmente el sentido y alcance del voto que
antecede. Solo me permito realizar algunas consideraciones en algunos
puntos: El hecho de no haberse contestado la demanda, tiene el efecto que
seniala el Articulo 282 del C.C. en el cual se establece que “El Silencio Sera
Juzgado Como Asentimiento A Un Acto O A Una Pregunta, Cuando Exista
Deber Legal De Explicarse”. Exista un deber legal de explicarse cuando se
corre traslado de una demanda y, por ende, su no contestacién es un silen-
cio que tiene consecuencia juridica importante pues se configura el asen-
timiento. Esto significa que existe una presunciéon de asentimiento por la
falta de contestacion de la demanda, y que en la etapa de prueba solo pue-
de destruirse con una contraprueba dicho asentimiento. Pero, en este caso,
esta presuncién de asentimiento sube de punto si se la relacién al Art. 6 de
la Ley N° 194/93 conforme al cual para cancelar la representacion y distri-
bucién de la marca, debe invocar el fraude, la disminucién continuada de
las ventas o un perjuicio contra la representada o que exista conflicto de
intereses. Sin embargo al no ser invocada ninguna de estas, en el juicio,
debe entenderse que la rescisién unilateral sin basarse en algunos de las
mencionadas, implica que hubo una rescision unilateral sin causa y esa es
la conducta antijuridica que da justificacién al demandar dafos y perjui-
cios por lo que establece la misma norma. O sea esta probada la conducta
antijuridica y la culpa por no ajustarse a derecho la rescision unilateral,
pues eso lleva a que existe el incumplimiento del contrato que autoriza a
demandar dafios y perjuicios de conformidad al Art. 7 de la misma ley
recién citada. Al no ajustarse a la norma que rige la ley de para represen-
tacion o la agencia o distribucion, el cese de vigencia del, al no invocar las
mismas que autorizan a concluir sin obligacién de indemnizar, a contrario
sensu, debe indemnizar cuando no ha sido invocado ninguna de estas cau-
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sales de rescisién y, entonces, por la misma ley esta establecida la obliga-
cion de indemnizar cuando no se ajusta a las causales que senala la ley.

LEY N° 194/93. Aplicabilidad. JURISPRUDENCIA.

Asi mismo, debemos mencionar que la jurisprudencia de nuestros
tribunales nos han apuntado argumentos juridicos sobre la aplicabilidad
de la Ley N° 194/93, en los casos como el que nos toca estudiar y resolver y
en ese sentido pasamos a transcribir la acciones de inconstitucionalidad
resuelta por la Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia y dice: “Accién De Inconstitucionalidad En El Juicio: “Gunder ICSA C/
Kia Motors Corporation s/ Indemnizacién de Dafios y Perjuicios”. Acuerdo
y Sentencia N° 285 de fecha 25 del mes de mayo del 2006.... Ademas,
cuando dicha ley expresamente consagra el principio de libertad contrac-
tual, imponiendo como limite la imposibilidad de renunciar a los derechos
reconocidos por ella, esta evidenciados el caracter deforma de orden publi-
co. Esta calidad priva a las partes de modificar o dejar sin efecto lo expre-
samente dispuesto en ella y en tal sentido, la competencia ha sido deter-
minada a favor de los Tribunales de la Republica. Como ya hemos dicho,
es cierto que la ley reconoce la posibilidad de que las partes puedan trans-
gredir o someter toda cuestion de origen patrimonial al arbitraje, pero ello
no implica que el mismo sea realizado fuera de la jurisdiccién territorial de
la Republica. Acuerdo y Sentencia N° 827 del 12 de noviembre de 2001. La
Sala Constitucional dijo: No es verdad que exista una violacién a la juris-
diccién cuando el Art. 10 de la Ley N° 194/93 establece la obligatoriedad de
la competencia de los Tribunales Ordinarios de la ciudad de Asuncién.
Esta norma constituye una garantia para las partes a fin de que la cues-
tion que se suscitare se pueda discutir en el lugar de la ejecucion del con-
trato. Nada maés légico y justo el Estado al promulgar esta ley interviene
en esta relacion senialando reglas precisas a las cuales deben ajustarse las
partes.

TApel. Civ. y Com. Quinta Sala. 30/12/13. “Galerias Guarani
S.A. ¢/ Omega S.A. s/ Indemnizacion de Danos y Perjuicios por
Responsabilidad Contractual y otros” (Ac. y Sent. N° 132).

CUESTIONES:

ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN SU CASO, SE DICTO CONFORME A DERECHO?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacion:
YNSFRAN SALDIVAR, CASTIGLIONI Y PAIVA VALDOVINOS.
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A LA PRIMERA CUESTION: El MAGISTRADO LINNEO YNS-
FRAN SALDIVAR dijo: Este recurso fue fundamentado a través del escrito
agregado a fs. 2524/2539 y en él se manifiesta cuanto sigue: “... Las sen-
tencias son nulas ademaés por ser incongruentes y arbitrarias al estar fun-
damentadas Unicamente en apreciaciones absolutamente subjetivas, anto-
jadizas y personales del juzgador, quién hipervaloré pruebas documenta-
les, pretendi6 ignorar graves irregularidades y barbaridades procesales,
para finalmente cumpliendo un papel de casi mero espectador y ejecutor
de las pretensiones de la adversa aplicar una supuesta indemnizacién
cuya cuantia coincidentes hasta en las décimas con lo solicitado en la de-
manda. La sentencias estdn inmersas en las previsiones establecidas en
los Arts. 111, 113, 404, 405 y concordantes del C.P.C. y del Art. 357, inciso
c, Art. 359 y concordantes del Cédigo Civil, considerando la existencia de
un claro apartamiento y violacién de los principios, las formas y las solem-
nidades consagrados en las leyes, especificamente — pero sin limitarse- del
Art. 15, INCISOS B, C, Y D, y concordantes del C.P.C., debiendo ser decla-
rada su nulidad con costas, conforme seguidamente se desarrolla:
DNulidad por violacién del derecho de defensa; II) Nulidad por carencia/
inexistencia de fundamentacién. Efectos de la declaracién de rebeldia ini-
cial. III) La nulidad por arbitrariedad; IV) Nulidad por la tergiversada
aplicacion de la Ley 194/93. Errénea interpretacién extensiva sobre la
forma de determinar los promedios; V) Nulidad por la

arbitraria extension del alcance de la ley; VI) Arbitrariedad por vul-
neracion del PRINCIPIO DE CONGRUENCIA; VII) Arbitrariedad por
abierta y vulneracién del articulo 161 del CODIGO PROCESAL CIVIL
Tasa de intereses a ser aplicada; VIII) Nulidad por vulneracion de las re-
glas de apreciacién de la prueba; IX) Nulidad por vulneracién del principio
de irretroactividad de las leyes; X) Nulidad por arbitraria extension del
alcance del principio Iura Novit Curiea, Avieso atropello a los articulos 17
de la Constitucién Nacional y 7 del Cédigo Civil Paraguay.. Luego de emi-
tir otras consideraciones en base a éstas peticiona se decrete la nulidad del
fallo.

El Abogado Francisco Peroni Clifton en tiempo y forma procedié a
contestar al agraviado a través del escrito de fs. 2562/2567 sosteniendo lo
siguiente: “... No se detectan en las resoluciones que agravian a la contra-
parte, porque no las hay, fallas solemnes, como las arriba citadas por el
Dr. Casco Pagano, como ser falta de fundamentacion basada en la Consti-
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tucion Nacional, falta de firmas o fechas, pronunciamiento sobre cuestio-
nes no planteadas, violacién de la jerarquia o prelacién de la normas juri-
dicas, etc. Lo cierto y lo concreto es, que la parte agraviada fundamenta su
recurso de nulidad basada primordialmente en cuestiones sujetas a inter-
pretacion, que han sido debidamente estudiadas y resueltas, SIEMPRE de
acuerdo a las formalidades establecidas en el Cédigo Ritual, motivo por el
cual, es pasmosamente evidente que las supuestas nulidades carecen de
sustento alguno. Por su parte, cuestiones alegadas por la adversa como
“inexistencia de fundamentacién” o “nulidad por violacién al derecho a la
defensa”, si bien de ser ciertas, serian motivos de nulidad de una Senten-
cia, no pueden ser comprobadas por un solo motivo: estas alegaciones son
total y absolutamente falsas. Reiterando, con el contraste de la forma,
solemnidad y argumentacién contenida en las dos resoluciones arriba in-
dividualizadas, resulta casi inverosimil sostener que las mismas han sido
dictadas ilegitimamente y que carezcan de fundamentacién. Tampoco se
demuestra fehacientemente que las resoluciones contengan vicios o erro-
res formales in procedendo, como expresamente se requiere para que este
tipo de recurso subsista. . En base a estos argumentos solicita se desesti-
me el recurso de nulidad.

Antes de referirnos a lo sostenido por las partes es oportuno reme-
morar que, el recurso de nulidad tiene un fin bien definido que es corregir
los vicios extrinsecos que adolece la resolucion, o sea, se apunta a la parte
formal y no a la justicia del fallo. De igual modo es nula la resolucién
cuando esta es incongruente, o cuando se analiza teniendo en cuenta pre-
misas erradas, haciendo que las conclusiones sean equivocadas.

En este caso especifico, del andlisis del fallo surge que no se dan
ninguno de los supuestos sefialados, razén por la cual debera desestimarse
el recurso de nulidad interpuesto, por improcedente y dado que fue inter-
puesto el Recurso de apelacion, este Tribunal procedera a estudiar el
agravio del fallo a través de este recurso.

A SU TURNO EL MAGISTRADO CARMELO AUGUSTO CASTI-
GLIONI, dijo: Que adhiero al voto que antecede, en el mismo sentido y
alcance, en cuanto al recurso de nulidad.

A SU TURNO EL MAGISTRADO OSCAR PAIVA VALDOVINOS,
dijo: Que se adhiere al voto de preopinante por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION EL MAGISTRADO YNSFRAN SAL-
DIVAR, dijo: La resolucién apelada hizo lugar a la demanda ordinaria de
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indemnizacién de danos y perjuicios planteada por la firma GALERIAS
GUARANI S.A. contra la firma OMEGA S.A., condenando a la demandada
al pago de la suma de DOLARES AMERICANOS ONCE MILLONES
QUINIENTOS DIECISEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA CON
TREINTA Y SEIS CENTAVOS (U$$ 11.516.850,36), méas intereses compu-
tados desde la fecha de presentacion de la demanda emitiéndose los argu-
mentos en el Considerando (fs. 2478/2502) y estos al agraviar a la parte
recurrente interpuso el pertinente recurso para revisar la justicia del fa-
llo.. Asimismo, la otra resolucién apelada resolvié rechazar el recurso de
aclaratoria interpuesto por los Abogados MIRTHA DOS SANTOS y ELIO
RAMON AGUERO por las consideraciones expuestas en el exordio del
fallo agregado a fs. 2510/2511.

En el escrito agregado a fs. 2539/2558, el apelante sostiene que la
resolucion esta erréneamente fundada, y puntualmente critica la misma
sosteniendo lo que se transcribe: PRIMER AGRAVIO: LAS SENTENCIAS
RECURRIDAS VIOLENTAN EL ARTICULO 159 DEL CPCP AL OMITIR
ARBITRARIAMENTE PRONUNCIARSE SOBRE PLANTEOS OPORTU-
NOS Y LEGITIMOS DE OMEGA SA. SEGUNDO AGRAVIO: EL SU-
PUESTO PLAZO DE DURACION DEL VINCULO ENTRE LAS PARTES
SURGE DE LA SOBREVALORACION DE UNA AISLADA FACTURA.
LA SENTENCIA SE BASA EN UNA SUPOSICION COMPLACIENTE
DEL JUZGADOR. VULNERACION DEL ARTICULO 12 B) DE LA LEY
194/93. TERCER AGRAVIO: VULNERACION DE LA NORMA QUE ES-
TABLECE LA FORMA DE CALCULAR LOS PROMEDIOS DE LAS UTI-
LIDADES. TERGIVERSACION DE LA LEY 194/93. CUARTO AGRAVIO:
VULNERACION DE LA LEY Y DE LA JURISPRUDENCIA DE LA COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA EN LA APLICACION DEL COEFICIEN-
TE. QUINTO AGRAVIO: IMPROCEDENCIA JURIDICA DE SUPUES-
TAS INDEMNIZACIONES ADICIONALES APLICADAS ARBITRARIA-
MENTE A OMEGA. VULNERACION DEL ARTICULO 7 DEL CODIGO
CIVIL PARAGUAYO. SEXTO

AGRAVIO: MONEDA DE LA DEMANDA. MONEDA DE LA CON-
DENA. INEXISTENCIA DE PRUEBA OFICIAL DE LA TASA DE CAM-
BIO. SEPTIMO AGRAVIO: INJUSTIFICADA NEGATIVA PARA LA DE-
TERMINACION DE TASA DE INTERES APLICABLE. OCTAVO AGRA-
VIO: LAS COSTAS JUDICIALES. NOVENO AGRAVIO: SUGESTIVO
SILENCIO DE LAS SENTENCIAS RECURRIDAS SOBRE LAS DE-
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NUNCIAS Y GRAVES IRREGULARIDADES SENALADAS EN LOS
ALEGATOS PRESENTADOS POR OMEGA...”. Formula también otras
consideraciones y finalmente solicita la revocatoria del fallo.

El representante convencional de la parte actora, Abog. Francisco
Peroni, a fs. 2567/2590, contesta la expresion de agravios del apelante y
por el mismo a rebatir punto por punto los argumentos emitidos por el
recurrente y finalmente solicita la confirmatoria de los fallos apelados.

Pues bien, a priori este Tribunal debe abocarse a analizar los argu-
mentos contenidos en la resoluciéon y en una parte de la misma se lee lo
siguiente: “... QUE, de estos dos tultimos articulos transcriptos resulta que
la empresa GALERIAS GUARANI S.A. era distribuidora exclusiva de los
productos Omega, y que ese caracter se encuentra debidamente acreditada
no solo por el contrato firmado por ambas partes en fecha 31 de octubre de
2004, sino también por la primera factura de compra agregada a estos
autos a fojas 43/71, emitida en fecha 6 de mayo de 1993, Factura Nro.
33140, por el monto de FRS 127.104, 75 (CIENTO VEINTE Y SIETE MIL
CIENTO CUATRO FRANCOS SUIZOS CON SETENTA Y CINCO CEN-
TAVOS) por un total de 170 relojes (unidades /piezas) que se encuentra
debidamente traducida, quedando demostrado con este tltimo instrumen-
to la fecha de inicio de la relacién comercial, la que se desarrollé durante
todos esos afios a partir del 6 de mayo de 1993 conforme consta en las do-
cumentales agregadas a fs. 197/970. QUE, dicha representacién se exten-
di6 por el periodo de 15 de anos y 1 mes, lapso demostrado a través de la
primera factura de compra emitida en fecha 6 de mayo de 1993 y de la
notificacion de OMEGA S.A. a GALERIAS GUARANI S.A., desde el afo
1993, conforme las constancias de autos y lo establecido por la Ley 194/93,
hasta el 31 de diciembre de 2008 en que fue resuelto unilateralmente el
contrato por parte de la accionada, de conformidad a lo establecido en el
art. 12 de la Ley N° 194/93 que dice: “En el caso de personas fisicas o juri-
dicas domiciliadas en la Reptblica que invocan Representacién, Agencia o
Distribucién de productos o servicios dentro del pais o en cualquier otra
area determinada, proveidos por un fabricante o firma extranjera en vir-
tud de actos realizados o documentos otorgados con anterioridad a la vi-
gencia de la presente Ley, se podra probar el vinculo entre las partes y el
tiempo correspondiente al mismo por todos los medios de prueba consa-
grados en las leyes del pais y especialmente por uno o més de los siguien-
tes: ....b) Las facturas de compra que comprueben que se haya realizado
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operaciones mercantiles con base a dicha autorizacién, por lo menos du-
rante los dos dltimos afos anteriores a la vigencia de esta Ley. QUE, con-
forme al documento acompanado a fs. 151 con la presentacién de la de-
manda se desprende claramente que la notificacion de fecha 27 de junio de
2008, remitido por la firma OMEGA S.A. a la firma GALERIAS GUARANI
S.A., comunicando la no renovacién del contrato de Distribucién Exclusiva,
no menciona ninguna causal establecida en la Ley 194/93 aplicable al caso
que se ventila, como tampoco otorga a GALERIAS GUARANI S.A,, el pla-
zo de 120 dias a fin de que la misma pudiera subsanar cualquier tipo de
error, que debi6 ser enumerado por la demandada. QUE, es importante
senialar que la Ley 194/93 no es 6bice para que en ejercicio del principio
iuria novit curiae, el juez aplique una indemnizacién del derecho civil,
dado que hubo una ruptura unilateral sin causa justificada de la relacion
contractual, que evidentemente ha ocasionado dafios a la accionante, que
es obvio ha realizado gastos en publicidad, capacitacién de su personal,
apertura de locales habilitados para la venta, contratacién de personal,
eventos y otros tendientes a posicionar la marca en el mercado Paraguayo,
que evidentemente son mayores al inicio de la relacién comercial. QUE, en
cuanto a las indemnizaciones adicionales a la Ley 193/94, como ser las que
pudieran estar establecidas en el Cédigo Civil y pudieran ser aplicables al
caso, el Juzgado entiende que la conducta ilegitima de la demandada ha
generado la condena al pago de una indemnizacién por falta de ventas al
segundo semestre del afio 2008, en concepto de lucro cesante....”. A criterio
de esta Magistratura en ella se sustenta del porqué se hizo lugar a la de-
manda de indemnizaciéon de danos y perjuicios deducida por la firma GA-
LERIAS GUARANI S.A..

También resulta oportuno rememorar que en juicios que tienen si-
milar naturaleza a éste lo trascendental es realizar una correcta valora-
cion de las pruebas, sobretodo aquellas arrimadas por las partes al juicio
pues de ellas se extraera su conclusién. La doctrina, la jurisprudencia e
incluso la ley son remisas en aceptar fallos basados en la opinién subjetiva
del juez, donde llega a la conclusion basada en su inteligencia o por un
razonamiento légico que le da el convencimiento personal.

Pues bien, entrando al andlisis de las actuaciones obrantes en autos
tenemos que la firma GALERIAS GUARANI demand6 a la firma Suiza
OMEGA S.A. por indemnizacién de dafios y perjuicios emergentes de la
cancelacion y rescision unilateral e injustificada de la distribucién exclusi-
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va (conforme al Art. II, Exclusividad y al titulo “B”, Art. 9, del Contrato de
Distribucion) en el Paraguay de productos de la marca OMEGA, contra la
firma OMEGA SA segun los términos del escrito de demanda agregado a
fs. 972/1024 del Tomo V. Obviamente, el juzgador primeramente debe ana-
lizar y determinar la culpabilidad y/o responsabilidad que se le atribuye a
la firma demandada para que quede expedita la via y solicitar el resarci-
miento por los dafos y perjuicios, en base a lo establecido por la ley
N°194/93.

De las constancias obrantes en autos, como se sefialara, como conse-
cuencia de la cancelacion y rescision unilateral e injustificada de la distri-
bucién exclusiva de los productos OMEGA que tenia la firma actora, GA-
LERIAS GUARANI segtun el contrato de Distribucién firmado en fecha 31
de octubre de 2004 agregado a fs. 103/193 del Tomo I de autos. Ahora bien,
esta rescision unilateral, por medio de la nota de Terminacion del Contra-
to enviada en fecha 27 de junio de 2008, segun lo explicitado por la firma
actora, le ocasioné perjuicio, teniendo en cuenta que no menciona las cau-
sales establecidas en la ley 194/93, puntualizandose la falta de causa justi-
ficada para rescindir el contrato de distribucion, segin su escrito de inicia-
cién de la accién, acompanando para el efecto las instrumentales pertinen-
tes.

En este juicio tenemos que de las prueba arrimadas surge que la
firma OMEGA S.A.. no inicié ninguin juicio con el objeto de la cancelacién
judicial del contrato celebrado con la firma GALERIAS GUARANI S.A. lo
cual determina que cancel6 unilateralmente la relacién contractual. Este
hecho altera la claridad del considerando y tal como lo dispone el articulo
4° de la Ley 194/93, al procederse como lo hizo la firma demandada la can-
celacién injustificada de la representacién o distribucién, esta queda obli-
gada al pago de una indemnizacién. Es mas, en la etapa procesal pertinen-
te la firma demandada no probé ni demostré que la firma actora haya co-
metido actos que pudieran estar previstos en los incisos b), d), e) y f) del
art. 6° de la Ley 194/93 como causas justificadas de revocacion del contrato
de distribucion celebrado con la accionante. En consecuencia, las causales
que fueron invocadas por la firma demandada que supuestamente justifi-
caron su decisién de cancelar la representacién y distribucion conferida a
la parte actora, no fueron acreditadas en autos, por lo que, sostenemos que
la decision de rescindir el contrato respectivo, debe tenerse como injustifi-
cado, de conformidad a lo establecido en el art. 7° de la Ley 194/93.
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia referente a este tipos de
hechos nos indican que la ruptura intempestiva de la relacién contractual
que hemos procedido a estudiar, impone al responsable la obligacién de
abonar la indemnizacién prevista en la Ley 194/93, como también el resar-
cimiento por los dafios y perjuicios causados si los hubiere. Dicha indemni-
zacion estard exenta toda vez que exista alguna causa que justifique el
cese de representacion. Asi mismo, no debe olvidarse que en el estudio de
los contratos debe atenderse fundamentalmente al comportamiento que
han tenido las partes en el cumplimiento de sus obligaciones contractua-
les.

Este Tribunal conforme a lo explicitado parrafos arriba, de las prue-
bas arrimadas, considera que las causas o motivos dados por la firma
OMEGA S.A. para el cese de representacion de sus productos no tienen
asidero legal y ello hace que la ruptura del contrato de representacion
celebrado con la firma actora es injustificado. Por otra parte surge que la
firma GALERIAS GUARANI S.A, demostré que el cese de las relaciones
contractuales fue injustificada o sin motivo valedero para la rescisién uni-
lateral del contrato de representacion y distribucién que le fuera otorgado
por el instrumento que se encuentra agregado a fs. 103/193 del Tomo I.,
razoén por que consideramos que la decision del inferior se ajusta a la nor-
mativa vigente y corresponde el pago de la indemnizacién establecida en la
Ley N° 194/93.

A modo ilustrativo transcribimos el art. 6° de la Ley 194/93 que di-
ce:.”... Todo fabricante o firma extranjera que estuviese comprendido en
alguna de las relaciones indicadas en el Articulo 2° de esta Ley, podra can-
celar, revocar, modificar o negarse a prorrogar la Representacién, Agencia
o Distribucién con justa causa, sin estar obligado a pagar indemnizacion
alguna invocando las causales que més abajo se indican: inc. b) El fraude o
abuso de confianza en las gestiones conferidas al Representante, Agente o
Distribuidor; inc. d) La disminucién continuada de la venta o distribucién
de los articulos por motivos imputables al Representante, Agente o Distri-
buidor...; inc. e) Cualquier acto imputable al Representante, Agente o Dis-
tribuidor que redunde en perjuicio de la buena marcha de la introduccién,
venta, distribucién de productos; e inc. f) Conflicto de intereses por la Re-
presentacién, Agencia o Distribucién de productos o la prestacién de servi-
cios que se encuentren en linea de competencia con los productos o servi-
cios objeto de la relacion...”. A mayor abundamiento, corresponde también
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citar lo establecido en el art. 7° de la propia Ley 194/93 que establece: “Las
causales mencionadas en el articulo precedente deberan acreditarse ante
los Juzgados y Tribunales de la Repiblica o en arbitraje si esto fuera con-
venido. En caso contrario, se presumira que la cancelacién, revocacion,
modificacién o negativa de prorroga es injustificada”.

Consecuentemente, comprobado el cese injustificado de las relacio-
nes comerciales por parte de la firma OMEGA S.A., corresponde que este
Tribunal analice los rubros reclamados y otorgados por el juzgador como
indemnizacién legal. El juzgador establecié como monto por danos y per-
juicios la suma Délares Americanos ONCE MILLONES QUINIENTOS
DIECISEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA CON TRIENTA Y SEIS
CENTAVOS (U$S 11.516.850, 36). En este punto, debemos mencionar que
antes de la promulgacion de la Ley N° 194/93, regia el Decreto Ley N° 7 /91
para este tipo de casos que nos ocupa estudiar y por tanto este decreto
establecia los guarismos a ser tenidos en cuenta para el justiprecio del
monto indemnizatorio y que debe ser tenido en cuenta para el presente
caso, debido a que la ley N° 194/93 no establece con claridad el coeficiente
a ser aplicado para establecer un monto especifico en concepto de danos y
perjuicio.

En sentido, resulta importante mencionar lo que disponia el Art. 3
del Decreto Ley N° 7/91 que en su inciso d) preceptuaba: “Cuando la Re-
presentacién; Agencia o distribucién se haya prolongado por mas de 15
anos, pero menos de 20, la indemnizacién equivaldra a 4 veces el monto
del promedio de las utilidades brutas obtenidas por el Representante,
Agente o Distribuidor durante los ultimos 5 afios respecto al producto o
servicio en cuestion”. Asi mismo, la Ley N° 194/93 menciona en su Art. 4 lo
siguiente: “Todo fabricante o firma extranjera que fuese parte de alguna
de las relaciones contractuales, indicadas en el Articulo 29 de esta Ley,
podra cancelar, revocar, modificar o negarse a prorrogar la Representa-
cién, Agencia o Distribuciéon, sin expresiéon de causa, pero estara obligado,
en este caso, a pagar una indemnizacién que se fijara de acuerdo con las
siguientes pautas: a) Duracién de la Representacién, Agencia o Distribu-
cién de los productos correspondientes al fabricante o firma extranjera, en
escala ascendiente por periodos de dos a cinco anos, de més de cinco a diez
afios, de mas de diez a veinte anos, de mas de veinte afios, de mas de vein-
te a treinta afios, de més de treinta a cincuenta afios y més de cincuenta
anos; y, b) Promedio de las utilidades brutas anuales obtenidas por la Re-
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presentacion, Agencia o Distribucién durante los tres tltimos afos de ejer-
cicio de algunas de ellas. Estas pautas serviran para establecer el monto
minimo de la indemnizacién por la via judicial o arbitral”. Luego de anali-
zar puntillosamente los célculos establecidos en la instancia inferior y
teniendo en cuenta la relacién comercial entre la firma actora, GALERIAS
GUARANI S.A. y la demandada, OMEGA S.A., cuya duracién fue de 15
afnos y un mes, este Tribunal ha llegado a la conclusién que la suma fijada
por el inferior se ajusta a las probanzas periciales, documentales y a la ley
que rige la materia guardando relaciéon con los montos que se tuvieron en
cuenta para el justiprecio del quantum indemnizatorio legal, por lo que no
corresponde sea modificada la misma.

Asi mismo, debemos mencionar que la jurisprudencia de nuestros
tribunales nos han apuntado argumentos juridicos sobre la aplicabilidad
de la ley N° 194/93, en los casos como el que nos toca estudiar y resolver y
en ese sentido pasamos a transcribir la acciones de inconstitucionalidad
resuelta por la Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia y dice: “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EL JUICIO:
“GUNDER ICSA C/ KIA MOTORS CORPORATION S/ INDEMNIZACION
DE DANOS Y PERJUICIOS”. ACUERDO Y SENTENCIA N° 285 de fecha
25 del mes de mayo del 2006.... Ademas, cuando dicha ley expresamente
consagra el principio de libertad contractual, imponiendo como limite la
imposibilidad de renunciar a los derechos reconocidos por ella, esta evi-
denciado el caracter deforma de orden publico. Esta calidad priva a las
partes de modificar o dejar sin efecto lo expresamente dispuesto en ella y
en tal sentido, la competencia ha sido determinada a favor de los Tribuna-
les de la Republica. Como ya hemos dicho, es cierto que la ley reconoce la
posibilidad de que las partes puedan transgredir o someter toda cuestiéon
de origen patrimonial al arbitraje, pero ello no implica que el mismo sea
realizado fuera de la jurisdiccion territorial de la Reptblica. ACUERDO Y
SENTENCIA N° 827 DEL 12 DE NOVIEMBRE DE 2001, LA SALA
CONSTITUCIONAL DIJO: “... No es verdad que exista una violacién a la
jurisdiccién cuando el Art. 10 de la ley 194/93 establece la obligatoriedad
de la competencia de los Tribunales Ordinarios de la ciudad de Asunciéon.
Esta norma constituye una garantia para las partes a fin de que la cues-
tion que se suscitare se pueda discutir en el lugar de la ejecucion del con-
trato. Nada mas légico y justo... el Estado al promulgar esta ley interviene
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en esta relacion sefialando reglas precisas a las cuales deben ajustarse la
partes.”

En suma en base a las aseveraciones realizadas, repetimos corres-
ponde confirmar la resolucién apelada con costas a la perdidosa.

Referente al fallo apelado, la S.D. N° 707, de fecha 4 de octubre de
2013, que resolvié rechazar el recurso de aclaratoria presentado por los
Abogados Mirtha Dos Santos y Elio Ramoén Agiiero en representacién de la
firma OMEGA S.A., este Tribunal considera que los motivos que fueron
objeto del recurso de aclaratoria no pueden ser consideramos como objeto
de este recurso, teniendo en cuenta a que hace referencia a cuestiones
analizas y resueltas sobre las pretensiones de las partes, lo que podria
hacer cambiar el sentido de las mismas, razén por la cual, el criterio dado
por el inferior en el sentido de rechazar el recurso de aclaratoria se ajusta
a derecho y corresponde por ende, su confirmacién. ES MI VOTO

A SU TURNO EL MAGISTRADO CARMELO AUGUSTO CASTI-
GLIONI, dijo: Que comparto totalmente el sentido y alcance del voto que
antecede. Solo me permito realizar algunas consideraciones en algunos
puntos:

El hecho de no haberse contestado la demanda, tiene el efecto que
seniala el articulo 282 del C.C. en el cual se establece que “EL SILENCIO
SERA JUZGADO COMO ASENTIMIENTO A UN ACTO O A UNA PRE-
GUNTA, CUANDO EXISTA DEBER LEGAL DE EXPLICARSE” Exista
un deber legal de explicarse cuando se corre traslado de una demanda vy,
por ende, su no contestacion es un silencio que tiene consecuencia juridica
importante pues se configura el asentimiento. Esto significa que existe
una presuncién de asentimiento por la falta de contestacion de la deman-
da, y que en la etapa de prueba solo puede destruirse con una contraprue-
ba dicho asentimiento. Pero, en este caso, esta presunciéon de asentimiento
sube de punto si se la relacién al Art. 6 de la Ley 194/93 conforme al cual
para cancelar la representacién y distribuciéon de la marca, debe invocar el
fraude, la disminucién continuada de las ventas o un perjuicio contra la
representada o que exista conflicto de intereses. Sin embargo al no ser
invocada ninguna de estas, en el juicio, debe entenderse que la rescision
unilateral sin basarse en algunos de las mencionadas, implica que hubo
una rescision unilateral sin causa y esa es la conducta antijuridica que da
justificacién al demandar dafios y perjuicios por lo que establece la misma
norma. O sea esta probada la conducta antijuridica y la culpa por no ajus-
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tarse a derecho la rescisiéon unilateral, pues eso lleva a que existe el in-
cumplimiento del contrato que autoriza a demandar danos y perjuicios de
conformidad al Art. 7 de la misma ley recién citada. Al no ajustarse a la
norma que rige la ley de para representacion o la agencia o distribucién, el
cese de vigencia del, al no invocar las mismas que autorizan a concluir sin
obligacion de indemnizar, a contrario sensu, debe indemnizar cuando no
ha sido invocado ninguna de estas causales de rescision y, entonces, por la
misma ley esta establecida la obligacién de indemnizar cuando no se ajus-
ta a las causales que senala la ley.

Siendo asi la dnica cuestién pendiente es el monto de indemnizacién
y es sobre eso que debié probarse y, entonces, solo debe considerarse el
quantum de la indemnizacién y sin necesidad siquiera de recurrir a la
pericia realizada, dado que el mismo sentido comtun, nos dice que el mejor
mecanismo para establecer el dafio es el promedio de venta mientras estu-
vo vigente el contrato y la ganancia que de ello deriva, y agregarle al
tiempo que falta del plazo del contrato hasta la demanda, pues la sana
critica nos aconseja que sea asi y es lo que hicieron los peritos, por tanto se
convalida.. Eso en realidad es solo una cuestién aritmética, pues el mejor
parametro para la indemnizacién en este caso es lo que se ha dejado de
ganar por el demandante, por el tiempo que falta del contrato rescindido,
mas las sanciones prevista en la ley y el contrato y los intereses que los
impone la misma ley a la tasa que debe ser sefialada en la ejecucién pues
es una tasa legal sefialada en el Art. 424 del C.C. Siendo asi voto por la
confirmatoria por los fundamentos expuestos por el colega preopinante y
las que he senalado, en el sentido y alcance senalados. Es mi voto

A SU TURNO EL MAGISTRADO OSCAR PAIVA VALDOVINOS,
dijo: Que se adhiere al voto del preopinante por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores Miem-
bros de conformidad, todo por ante mi que certifico, quedando acordada la
sentencia que sigue de inmediato.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
QUINTA SALA;

RESUELVE:

1.-DESESTIMAR, el recurso de nulidad interpuesto.
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2.- CONFIRMAR, la S.D. N° 604 de fecha 03 de Setiembre de 2013 y
su aclaratoria, la S.D. N° 707 de fecha 04 de octubre del 2013, conforme los
argumentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.

3.- COSTAS, a la perdidosa.

4.- ANOTAR, registrar, notificar y enviar copia a la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Dr. Linneo Ynsfran Saldivar, Dr. Carmelo Castiglioni
y Dr. Oscar Paiva Valdovinos.

Ante mi: Abog. Viviana Cabrera, Actuaria Judicial.

I
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