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PROLOGO

Culminamos una edicién mas de la Gaceta Judicial, y con ella también la
altima etapa de este afio 2013.Y observando el trabajo realizado solo podemos
agradecer a todas las personas que han colaborado en alguna instancia, a la
realizacion tanto de forma como de contenido de estas obras.

En la parte doctrinal del libro podemos acceder a leer y sacar nuestras
conclusiones sobre un tema de mucha repercusioén social y juridica: la “Restitu-
cion nacional e internacional”, escrito realizado por el camarista de la Nifiez y
adolescencia de la capital Dr. Manuel Silvio Rodriguez.

Entre los fallos seleccionados en esta obra se tocan temas como el alcance
del caracter puablico de la informacién, derecho de marcas y la confusién de
logotipos y letras, cobro de pagarés con un monto diferente al del documento,
delitos de lesa humanidad y su indemnizacion, cheque y la accién de regreso.
También logramos acceder a jurisprudencia interesante de camaristas de la
ciudad de Misiones que tratan de la validez como prueba confesoria, de decla-
raciones realizadas en sede policial, y en otro fallo, la reuniéon en una misma
persona, como querellante e imputado.

Estas publicaciones trimestrales son, sin duda, instrumentos necesarios
para el estudio y actualizacion del derecho de fondo y forma, con ellas se busca
reducir las improvisaciones, errores o desconocimientos que pueden llegar a
ocurrir en el transcurso de un juicio o proceso judicial.

Agradecemos el apoyo de los profesionales del foro que se acercan con la
finalidad de que esto contintie, aportando ideas, de tal manera que vaya publi-
citandose cada vez mas.

Finalizando estas palabras, solo nos resta expresarles a toda la comuni-
dad juridica, nuestro deseo de jFelices Fiestas! y que, cada afio que sumemos a
esta noble profesion, defendamos a la Justicia y solo a ella.

Coordinacion GACETA JUDICIAL
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RESTITUCION NACIONAL E INTERNACIONAL.

Manuel Silvio Rodriguez*

INTRODUCCION

“En caso de que uno de los padres arrebate el hijo al otro, aquél puede
pedir al Juez la restitucion del mismo por medio del juicio de tramite sumarisi-
mo establecido en este articulo, bajo declaracién jurada de los hechos alegados.
El juzgado convocara a los padres a una audiencia, a llevarse a cabo en un
plazo maximo de tres dias, ordenando la presentacién del nifio o adolescente
bajo apercibimiento de resolver la restitucion del mismo al hogar donde convi-
via. Las partes concurriran a la audiencia acompafiado de sus testigos y demas
instrumentos de prueba y el Juez resolvera sin mas tramite, siendo la resolu-
cion recaida apelable sin efecto suspensivo” (art. 94).

El juicio de restitucion es en esencia una medida cautelar con tramitacion
autonoma. Efectivamente, dentro del Procedimiento General también el juez
la puede decretar siempre que encuentre méritos para ello y luego de la sus-

* Miembro del Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adolescencia. Curso Superior de Didac-
tica Universitaria. Profesor de la Catedra Logica Juridica, Derecho Procesal Civil y Dere-
cho de la Nifiez y la Adolescencia en la Universidad Privada del Este. Profesor de la Cate-
dra Derecho de la Nifiez, Derecho Civil (Hechos, Actos Juridicos y Obligaciones) en el Post-
Grado de la Universidad Tecnolégica e Intercontinental (U.T.I.C.) .Varias menciones y re-
conocimientos recibidos por su cooperaciéon en el mejoramiento de la Justicia y la jurisdic-
cion. Autor de monografias y libros en materia de Nifiez y Adolescencia. Instructor y expo-
sitor de varios Cursos y Seminarios en toda la Republica.
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[P

tanciacion del juicio (arts. 174 inc. “c” y 175 inc. “b”). Vamos a concentrarnos
solamente, para evitar confusiones, en la restitucion legislada en forma auto-
noma.

Y lo primero que vamos a hacer es darle contenido al interés superior del
nifio que se trata de proteger mediante el brevisimo tramite estatuido en la
norma. El contenido no puede ser otro que el de respetar el derecho del nifio a
mantenerse en el lugar donde estaba viviendo y del cual fue sustraido en forma
inconsulta por uno de sus progenitores, y no ser tratado como un objeto que
pueda ser llevado de un sitio a otro afectando su estabilidad emocional (como si
fueran bolsas de papas). El sustento del juicio radica en esta escueta pero firme
razon. Ahora bien, como estan mezcladas cuestiones de fondo con las de forma,
como método de trabajo les propongo un examen de la preceptiva desde el pla-
no lingiiistico y, de acuerdo a los vocablos empleados, constatar si de los mis-
mos emanan otras interpretaciones pasando ya a otro plano del razonamiento.

La primera frase emplea el término arrebatar que, por un lado, implica
un sesgo de violencia en el hecho de sustraer al nifio de su residencia habitual
sin el consentimiento del otro progenitor, y por otro, si el apartamiento del nifio
puede tener lugar sin mediar el arrebatamiento en los forma antes enunciada.
La respuesta es si, y se pueden plasmar de tres maneras: 1) Cuando uno de los
progenitores entra en el domicilio del otro y ante su oposicién retirara al nifno
de su domicilio natural utilizando la fuerza. La oposicién puede provenir del
mismo padre o madre conviviente o de otras personas que estén al cuidado del
nifio. 2) Que el apoderamiento del nifio se realice sin el empleo de la fuerza.
Las posibilidades son varias. Por ejemplo si el nifio consiente en ser retirado de
la casa no estando el otro progenitor presente, o retirarlo de la escuela en la
misma condicion. 3) La omision en retornar al nifio en su domicilio en el cum-
plimiento de un régimen de relacionamiento establecido judicialmente o acor-
dado extra judicialmente entre los progenitores. En este Gltimo caso, la omi-
si6n es igual a la accion, pero con el signo menos. Por ello es que en el Codigo
Penal se considera como hecho reprochable la falta de auxilio a una persona
accidentada. En sintesis, en cualquiera de estas tres hipotesis se dan los presu-
puestos facticos para la procedencia de la restitucion.

La normativa también prevé, como requisito para el planteamiento de la
restitucién que sea bajo declaracion jurada de los hechos alegados. ;Y por qué
esta exigencia? Ocurre que en el C.N. y A., ademas de la restitucion, existen
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diversas medidas cautelares que el juez debe resolver para proteger los dere-
chos del nifio, sea en forma autonoma (art. 161 inc. “i”), o dentro de un proceso
determinado. No es como en el Coédigo Procesal Civil, en que las medidas cau-
telares supone una demanda iniciada o a iniciarse (art. 691), motivo por el cual
dichas medidas, a mas de ser provisionales (art. 697), pueden caducar en dife-
rentes plazos seglin la naturaleza de las mismas (arts. 700 y 701), sin olvidar
de la necesidad de la contracautela para ciertos casos determinados (art. 704).
Entonces, como presupuesto genérico de la restitucion se impone el requisito
de la declaracion jurada de los hechos alegados, ante la inaplicabilidad de los
presupuestos genéricos enunciados en el articulo 693 del mentado cuerpo le-
gal.

Se relaciona este requisito, aunque no se la perciba de inmediato, con el
ejercicio de buena fe de los derechos. El texto de la demanda debe coincidir,
pues, con la verdad real de los hechos alegados y que, de no cumplirse, podria
tener como consecuencia que se declare a la parte actora como litigante de
mala fe. Debemos convenir entonces, que no nos estamos refiriendo a un sim-
ple formulismo procesal, e igual corolario puede tener la posicién asumida por
la parte demandada de faltarse a la verdad.

El segundo parrafo del articulo 94 establece: “El Juzgado convocara a los
padres a una audiencia, a llevarse a cabo en un plazo maximo de tres dias,
ordenando la presentacién del nifio o adolescente bajo apercibimiento de resol-
ver la restitucion del mismo al hogar donde convivia...” Y se preguntaran uste-
des, ¢la notificacion de la audiencia no deberia ser con copia paratraslado? Y la
respuesta es afirmativa, por dos motivos.

Por una parte, porque se tiene que negar o reconocer el arrebato del nifo
en cualquiera de sus formas y, por otra, porque aun mediando el allanamiento
en cuanto al hecho de la sustraccion del nifio de su lugar de residencia, puede
plantearse oposicién a la restitucion. Esta posibilidad resultara factible en ciertos
casos que a criterio del Juzgado asi lo ameriten.

¢ Y por qué la necesidad de presentar al nifio a la audiencia? La respuesta
es muy obvia. El articulo 12 de la Convencion establece que se garantizara al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expre-
sar su opiniéon libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debi-
damente en cuenta su opinion en funciéon a su edad y madurez, sea en un juicio
judicial o administrativo. Puede ser, acudiendo a una hipétesis que puede dar-
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se perfectamente, que en el caso de una nifia de 13 afos que le haya contado al
padre que la nueva pareja de su madre le habia insinuado o pretendido mante-
ner relaciones intimas.

Ustedes pueden percatarse que la declaracion de la nifia es crucial para el
Juzgado en el sentido de hacer lugar o no a la restituciéon en la hipotesis puesta
como ejemplo (particularmente, los casos que han llegado a esta Sala ya me
han curado de espanto, y si no me creen, vean los noticieros). De modo que, en
situaciones como esta, u otras parecidas, el interés superior del nifio ya no
radicaria en la proteccién del derecho a mantenerse en el mismo status, si no el
de asegurar la integridad moral de la nifia. Sutilmente, por tanto, se ha susti-
tuido el contenido del interés superior del nifio cuya proteccién se requiere.

La normativa también dispone que la presentacion del nifio es bajo aper-
cibimiento de ordenarse inmediatamente la restitucién (un motivo mas que
justifica la notificaciéon con copia de la demanda). Quiere decir, que si la parte
accionada no presenta al nifio el juzgado necesariamente tiene que hacer lugar
al apercibimiento decretado, y sobre la base de este apercibimiento hecho lu-
gar, ordenar la restitucion del nifo. Vale decir, el incumplimiento de la orden
judicial permite inferir que el progenitor que ha incurrido en el arrebatamien-
to, ha reconocido tacitamente la verdad de los hechos alegados y, en cuyo caso,
las pruebas testificales no tendrian razoén de ser.

Y hablando de la cantidad de testigos, como la preceptiva guarda silencio
al respecto, si en el Procedimiento General s6lo se pueden proponer hasta tres
testigos (art. 176 del C.N. y A.), analégicamente puede deducirse que dado el
brevisimo tramite de la restitucion, bastaria con dos testigos, o a lo sumo tres,
siempre que la complejidad del problema a ser resuelto asi lo requiera. La
norma concluye disponiendo que el Juzgado debe resolver la cuestion sin mas
tramite, y siendo la resolucién recaida apelable sin efecto suspensivo.

Pudimos ver hasta aqui los presupuestos facticos que determinan la ad-
mision o el rechazo de la restitucion de acuerdo al interés superior del nifio a
ser protegido, dentro del sumarisimo tramite previsto en el articulo 94 del C.N.
y A. Pero hay variantes que pueden inducir a confusiones conceptuales si el
Juzgado no presta la debida atencion al texto de la demanda, situaciéon que
bien puede darse ya que generalmente, de acuerdo a la naturaleza de la pre-
tension, las providencias ya se tienen preestablecidos sus formatos para cada
caso.
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Podria ser que en la accién instaurada se diga expresamente que el nifio
fue voluntariamente a la casa del progenitor no conviviente, y sobre este sus-
tento factico se plantee la restitucion. Como podran apreciar, si en la misma
demanda queda reflejada que no hubo el arrebato (utilizando la terminologia
de la norma), resulta obvio que cabria el rechazo liminar de la restitucion ante
la inexistencia de los supuestos facticos ya analizados. Para ser mas claros, si
bien es cierto que ante la separacion de los progenitores los nifios pueden ser
manipulados, asi como el organismo tiene sus mecanismos de defensa natura-
les, sicolégicamente también los nifios pueden crear sus propios mecanismos
de defensa, convirtiéndose de manipulados a manipuladores. Por ejemplo, si el
nifio se enoja con la madre por motivo que fuere, se va con el padre o viceversa,
creandose una situacién de incertidumbre que no puede ser solucionada por la
via de la restitucion, so pena de que se resuelva indirectamente un régimen de
convivencia, desvirtuandose el objeto puntual de la restitucion.

Ademas de esta variante, que pueden reflejarse en otras similares, hay
un vacio en la norma que vale la pena mencionar. En efecto, la ley no establece
un plazo para intentarse la restitucién del nifio, tal como ocurre en las restitu-
ciones internacionales. Va de suyo, que cuanto mas tiempo transcurre entre el
traslado del nifio de un lugar a otro sin que se pida inmediatamente la restitu-
cion, forzosamente el nino ya se habria acostumbrado a su nuevo lugar de
residencia. En consecuencia, ya dependera del criterio de cada Juzgado consi-
derar si resulta viable la restitucion cuando el plazo para ejercer la accion ya
no resulte razonable, cuestion que se tiene que decidir en la sentencia que
ponga fin a la litis.

RESTITUCION INTERNACIONAL

Para referirnos a la restitucion internacional tomaremos como base lo
dispuesto en la Ley N° 928/96 “Que aprueba la Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores”. Esta Convencion fue suscrita en
Montevideo, Uruguay, el 15 de julio de 1989 y ratificada por Paraguay en 1996,
y en su articulo 1 establece: “La presente Convencion tiene por objeto asegurar
la pronta restitucién de menores que tengan residencia habitual en uno de los
Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a
un Estado Parte, o que hubieren sido trasladados legalmente, hubieren sido

[ 29 ]



MAaNUEL Sizvio RODRIGUEZ

retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta Convencion hacer respetar el
ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titula-
res”.

La semejanza que puede notarse a simple vista con la restitucion nacio-
nal es que la sustraccion del nifio puede darse también por accién u omision y,
la diferencia, también notoria, es que la restituciéon nacional es independiente
al régimen de convivencia o de relacionamiento que puede establecerse poste-
riormente. En la Convencién que nos ocupa se hace alusion al derecho de visita
(régimen de relacionamiento) y al de custodia por parte de sus titulares (régi-
men de convivencia). Por supuesto, el derecho del nifio a ser protegido basica-
mente es el mismo, o sea, el de mantenerse dentro del estatus donde él estaba
residiendo, quedando como una cuestion alternativa lo referente al régimen de
convivencia o de relacionamiento.

Ahora bien, conviene precisar que para los efectos de esta Convencion
internacional se considera menor a toda persona que no haya cumplido dieci-
séis anos de edad. Quiere decir, pues, que una vez que se haya cumplido la
edad antes indicada, devienen ya inaplicables las disposiciones de la Conven-
ci6n (art. 2).

Siguiendo con este orden de ideas, el articulo 4 de 1a Convencion establece
cuanto sigue: “Se considera ilegal el traslado o la retencién de un menor cuando
se produzca en violacion de los derechos que ejercian, individual o conjunta-
mente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucion, inmediata-
mente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la residencia
habitual del menor”. Entonces, los que tienen la legitimacion activa para solici-
tar la restitucién internacional de un nifio son los padres, tutores, guardadores
y cualquier institucion a la que se confi6 su cuidado. En la restitucion nacional,
en cambio, la accién solamente puede tener lugar, por lo menos en principio,
entre progenitores. Es cierto, puede ser que se le haya otorgado la guarda del
nifio a una tercera persona y, por consiguiente, en caso de plantearse una res-
titucion por parte de una madre que estuvo mucho tiempo alejada de su hijo, la
restitucion en si deja de ser una medida cautelar y debe tramitarse de acuerdo
a las normas que informan el Procedimiento General. Esto Gltimo, segtin juris-
prudencia sentada por el Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adolescencia
de la Capital.

En lo que concierne a la competencia, segtan el texto de la Convencion son
las autoridades judiciales o administrativas y, en nuestro pais, se pueden dar
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ambas posibilidades pero, lo normal es que la tramitacién correspondiente ten-
ga lugar ante los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia
(Art. 6 primer parrafo).

Aclarado lo relativo a la competencia, el articulo 7 de la Convencion exige
que cada Estado Parte designe una Autoridad Central encargada del cumpli-
miento de las disposiciones de la Convencion. En nuestro caso, la Autoridad
Central actualmente es la Secretaria de la Nifiez y la Adolescencia y lo usual es
que los pedidos de restituciéon internacional tengan su inicio y tramitacién de
una Autoridad Central a otra.

Si bien es posible que el propio peticionante haga su planteamiento en
nuestro pais, resulta mucho mas practico si se recurre directamente a la Auto-
ridad Central, en razén de que dicha instancia tiene o puede encargarse de la
localizacion y llevar a cabo los arreglos que faciliten el rapido regreso y la re-
cepcién del nifo, auxiliando a los interesados en la obtenciéon de los documen-
tos necesarios para el procedimiento establecido en esta Convencién (articulo
7).

En este sentido, es menester indicar que el articulo 8 de la Convencién
dispone tres modos para iniciarse el juicio de restitucion internacional, que
son: a) a través de exhorto o carta rogatoria; b) mediante solicitud a la Autori-
dad Central, y, c) directamente, por la via diplomatica o consular. Sin embargo,
plantear la restitucion mediante la Autoridad Central es el camino mas efecti-
vo.

También la Convencion dispone que si la restitucion del nifio no es logra-
da en forma voluntaria las autoridades judiciales tienen la obligacién de tomar
las medidas pertinentes al caso y, entre ellas, la orden de bisqueda y localiza-
cién y la prohibicién de salida del pais (articulo 10).

Ahora bien, asi como en el caso de la restituciéon nacional pueden existir
motivos valederos para oponerse a la restitucion, también en los casos de resti-
tucion internacional debe tenerse en cuenta lo que textualmente establece el
articulo 11 de la Convencion: “La autoridad judicial o administrativa del Esta-
do requerido no estara obligada a ordenar la restitucién del menor, cuando la
persona o la institucion que presentare oposicion demuestre: a) Que los titulares
de la solicitud o demanda de restitucion no ejercian efectivamente su derecho en
el momento del traslado o de la retencién, o hubieren consentido o prestado su
anuencia con posterioridad a tal traslado o retencién, o b) Que existiere un
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riesgo grave de que la restitucion del menor pudiere exponerle a un peligro fisico
o0 psiquico. La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucion del
menor si comprobare que éste se opone a regresar y a juicio de aquélla, la edad
y madurez del menor justificase tomar en cuenta su opinion”.

Naturalmente, ya quedara a criterio de los Juzgados y Tribunales hacer o
no hacer lugar a la oposicion de una manera bien fundada. Por otra parte, la
oposicion debe presentarse dentro del término de ocho dias habiles contados a
partir del momento en que la autoridad tomare conocimiento personal del nifio
y corra, mediante providencia, el traslado pertinente a la persona accionada
(articulo 12).

Vale la pena hacer mencion de ciertos plazos contemplados en la Conven-
cion. Asi, una vez recepcionada la oposicion, la autoridad judicial dictara la
resolucién correspondiente dentro de los sesenta dias calendario y, asimismo,
si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias calendario desde que fuere recibida
por la autoridad requirente la resolucion por la cual se disponga la entrega, no
se hubieren tomado las medidas necesarias para hacer efectivo el traslado del
nifno, quedara sin efecto la restituciéon ordenada y las providencias adoptadas
(articulo 13).

En otros términos, la restitucion internacional caducara por el trascurso
del plazo antes mencionado.

Continuando con los plazos impuestos por la Convencion, el articulo 14
reza cuanto sigue: “Los procedimientos previstos en esta Convencion deberan
ser instaurados dentro del plazo de un afio calendario contado a partir de la
fecha en que el menor hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente. Respecto
de menores cuyo paradero se desconozca, el plazo se computara a partir del
momento en que fueren precisa y efectivamente localizados. Por excepcién, el
vencimiento del plazo del afio no impide que se acceda a la solicitud de restitu-
cion si a criterio de la autoridad requerida lo justifican las circunstancias del
caso, a menos que se demostrare que el menor se ha integrado a su huevo entor-
no”.

Finalmente, “La restitucién del menor no implica prejuzgamiento sobre la
determinacion de su custodia o guarda” (articulo 15). Esta Gltima disposicion,
refleja nitidamente que el objetivo primario de la restitucion nacional y la in-
ternacional es la devolucién del nifio a su lugar habitual de residencia y, por
tanto, no nos ocuparemos de las solicitudes sobre régimen de relacionamiento
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o de convivencia que, como se dijo, son ajenas al objetivo en si de la restitucion.
Ademaés, no puede perderse de vista que estas cuestiones colaterales, si bien
guardan relacién con la restitucion, tienen sus propios tramites procesales y
que, la extension de la presente monografia ya no nos permite ocuparnos de
ellas.

CONSIDERACIONES FINALES

A modo de conclusion, si bien la Ley N° 928/96 “Que aprueba la Conven-
cion Interamericana sobre Restituciéon Internacional de Menores” utiliza el tér-
mino “menores” para referirse a los nifios como los sujetos de derecho en esta
cuestion, este Gltimo vocablo debe ser el que oriente el criterio al juzgador en
los casos de restitucion, ya sea de caracter nacional o internacional. Efectiva-
mente, tratandose de una jurisdicciéon especializada, orientada segtn los para-
metros de la Ley N° 57/90 “Que aprueba y ratifica la Convencién de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Nifo”, deben unificarse los criterios para un
merecido y coherente sentido de aplicacién de los Convenios en forma armoni-
ca.

Simplemente como dato, hasta si se quiere anecdético, en la Ley N° 928/
96 no se hace alusion al interés superior del nifio, mientras que si lo hace la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y, consecuentemente, como este inte-
rés superior del nifio es un principio al cual hay que darle contenido en cada
caso concreto, dentro de los delineamientos de la presente monografia se dejo
en claro el alcance de este punto.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.597

RECURSO DE CASACION. Legitimacion activa en la casacion.
En cuanto a la legitimacion activa, la resolucion recurrida es confirmatoria de
la condena impuesta al incoado causandole agravio en ese sentido, en esas
circunstancias, la defensa, se encuentra habilitada para recurrir en casaciéon
conforme a las disposiciones del Art. 449 del Codigo Procesal Penal.

RECURSO DE CASACION. Tramite del recurso de casacion. Ad-
misibilidad y procedencia del recurso de casacion.

Conforme a lo dispuesto por el Art. 480 del C.P.P,, en concordancia con el
Art. 468 del mismo cuerpo legal, la impugnaciéon debe interponerse en un plazo
de diez dias de notificada la resolucion, lo que en este caso se verifica conforme
a las constancias de autos, dado que el acusado no fue notificado del fallo con-
denatorio, por lo tanto, la presentacion del recurso se encuentra dentro del
término legal.

RECURSO DE CASACION. Tramite del recurso de casacién. Ad-
misibilidad y procedencia del recurso de casacion.

Lo expuesto por la Alzada, generaliza y no particulariza la queja del recu-
rrente, evadiendo el pronunciamiento sobre cuestiones puntualmente ataca-
das por la apelacion especial.

RECURSO DE CASACION. Tramite del recurso de casacion. Ad-

misibilidad y procedencia del recurso de casacion.
Este esquema procesal impone a los jueces la obligacion de fundamentar sus
resoluciones; esto es, expresar las cuestiones de hecho y de derecho que los
llevan a concluir en un caso concreto de un determinado modo, de manera que
sea controlable el itinerario logico seguido por los mismos para arribar a la
conclusion.
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RECURSO DE CASACION. Tramite del recurso de casacion. Ad-
misibilidad y procedencia del recurso de casacion.

Haciendo una conjuncion de las normas invocadas y todo el conocimiento
doctrinario, se ve que el proceso de fundamentacion debe abarcar la elimina-
cion de todos los vicios que puedan afectar al razonamiento humano y a su
clara explicacion; eliminando problemas tales como argumentar decisiones que
no se basen en pruebas, que dejen de analizar pruebas o que una vez analiza-
das éstas, se llegue a decision contraria atentando a la congruencia entre la
realidad y lo que de ella se dice, citando éstos como ejemplos demostrativos.

C.S.J. Sala Penal. 5/11/12. “Recurso de casacion interpuesto por
los abogados E. C. A. y H. B, en el expediente caratulado: “M. B. O. s/
Estafa” (Ac. y Sent. N° 1.597).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, resolvi6 plantear las siguientes:

CUESTIONES:

(Es admisible el Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto en au-
tos?

En su caso, jresulta procedente?.

A los efectos de determinar un orden para la exposiciéon de las opiniones,
se realizo6 el sorteo pertinente que arrojo el siguiente resultado: BLANCO,
BENITEZ RIERA y PUCHETA DE CORREA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MINISTRO SINDULFO
BLANCO dijo: Por Sentencia Definitiva N° 145 de fecha 19 de mayo del 2009,
dictado por el Tribunal de Sentencia de la Capital, presidido por la jueza Abog.
Maria Doddy Baez Nuiiez y como miembros los jueces Gustavo Santander Dans
y Carlos Ortiz Barrios, fue condenado el Sr. M. B. O., a la pena privativa de dos
afios y seis meses, luego de ser calificada su conducta dentro de las disposicio-
nes del Art. 187 inc. 1° en concordancia con el art. 29 inc. 1°, ambos del Codigo
Penal. Recurrida esta resolucion, el Tribunal de Alzada de la Capital, Segunda
Sala, dict6 el Acuerdo y Sentencia N° 85 de fecha 05 de noviembre de 2009, por
el cual se resolvio en lo medular: “...Confirmar en todas sus partes la S.D. N°
145 del 19 de mayo de 2009, dictado por el Tribunal de Sentencia...”.

Los abogados Esteban Chavez y Heriberto Borja Ramirez, por la defensa
del Sr. M. B. O., interponen recurso extraordinario de casacion contra el fallo
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dictado por el Tribunal de Apelaciones. En estas condiciones, corresponde en
primer término, pronunciarse acerca de la admisibilidad de la via impugnati-
cia propuesta.

En tal sentido, el Acuerdo y Sentencia recurrido resolvié confirmar la re-
solucién condenatoria dictada en estos autos, situaciéon que evidencia el carac-
ter de definitiva y extintiva del procedimiento, por tanto, la resolucion en estu-
dio se torna pasible de ser revisada por via casatoria.

En cuanto a la legitimacioén activa, la resolucién recurrida es confirmato-
ria de la condena impuesta al incoado causandole agravio en ese sentido, en
esas circunstancias, la defensa, se encuentra habilitada para recurrir en casa-
cién conforme a las disposiciones del Art. 449 del Codigo Procesal Penal.

Por otra parte, conforme a lo dispuesto por el Art. 480 del C.P.P, en con-
cordancia con el Art. 468 del mismo cuerpo legal, la impugnacion debe interpo-
nerse en un plazo de diez dias de notificada la resolucion, lo que en este caso se
verifica conforme a las constancias de autos, dado que el acusado no fue notifi-
cado del fallo condenatorio, por lo tanto, la presentacion del recurso se encuen-
tra dentro del término legal.

Finalmente, los recurrentes invocaron como sustento legal de su preten-
sion el Art. 478 inciso 1° del Codigo Procesal Penal. Cabe advertir al respecto
un error material en el escrito de presentacion al invocar el inciso 1° referido,
pues de la lectura de los fundamentos que sustentan el recurso, surge que en
realidad es el inciso 3° en el cual basa su presentacion, por ello, en la constata-
cién de un fallo “manifiestamente infundado” versara el estudio del fondo de la
cuestiéon. Con lo cual se encuentran reunidos los presupuestos de admisibili-
dad del recurso extraordinario de casacion, acorde a lo estipulado en el Art. 450
del C.P.P, correspondiendo en consecuencia, declararlo en tal sentido. Es mi
voto.

Igualmente, la Dra. ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA dijo: Me
adhiero a los fundamentos expuestos por el Miembro preopinante respecto de
la admisibilidad del recurso de casacién interpuesto por los Abogados Esteban
Chavez Alvarenga y Heriberto Borja Ramirez, por la defensa del Sr. M. B. O.,
en contra del Acuerdo y Sentencia N° 85 de fecha 5 de noviembre de 2009,
dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Segunda Sala, de la Cir-
cunscripcion Judicial de la Capital.

A su turno, el ministro DR. LUIS MARIA BENITEZ RIERA, en cuanto al
primer cuestionamiento, dijo: Cabe mencionar que esta causa tuvo entrada al
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Gabinete de este ministro en fecha 29 de julio de 2011, para el estudio del
Recurso de Casacion interpuesto por el abogado Esteban Chavez Alvarenga
contra el Acuerdo y Sentencia N° 85 de fecha 5 de noviembre de 2009, dictado
por el Tribunal de Apelacion Penal, 2* Sala, saliendo del mismo en fecha 1 de
noviembre de 2011 con proyecto de resoluciéon. Volviendo nuevamente a tener
entrada en fecha 1 de diciembre de 2011 a los efectos de expedirnos sobre el
Pedido de Extincion de la Accién Penal solicitada por el abogado Esteban Chavez
Alvarenga, defensor técnico de M. B., saliendo nuevamente con el proyecto de
resolucién en fecha 19 de diciembre de 2011.

Que dada la forma en que se expidi6 este miembro sobre la peticion de
extincion de la accion, solicitada por el abogado Esteban Chavez Alvarenga,
defensor técnico de M. B. no corresponde el estudio del recurso extraordinario
de casacion. Es mi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DR. SINDULFO BLAN-
CO prosiguié diciendo: Los impetrantes manifiestan que el fallo del Tribunal
de Alzada carece de fundamentos, pues sus integrantes obviaron pronunciarse
sobre los puntos apelados en su oportunidad, en ese sentido senalan: “...po-
dran apreciar VV.EE., que ninguno de los agravios expuestos fueron atendidos
por el Tribunal de Apelacion, asi como fueron abundantes las citas doctrinarias
acorde con nuestra hipotesis que fueron citados en la parte pertinente, pero
que ni siquiera por lo visto, merecieron una lectura de parte de los camaristas,
de manera que se impone en estricto derecho que se anule la resolucién....los
agravios fueron puntuales y especificos, sin embargo no fueron atendidos por
el Tribunal de Apelacion. El Tribunal de Sentencia se equivoco al condenar a
un inocente, pero el érgano encargado de corregir un fallo injusto se encargo de
convalidarla con una manifiesta falta de fundamento de manera que el recurso
extraordinario de casacién intentado debe prosperar...” (sic.)

En razon de lo manifestado, solicitan la procedencia del recurso en estu-
dio y como solucién juridica proponen, por decision directa en virtud al Art. 474
del C.P.P, se absuelva de culpa y pena a su representado el Sr. M. B. O.

Corrido traslado de la presentacién del recurso a la Querella Adhesiva, el
Sr. P. R., bajo patrocinio de Abogado, lo contesta en los términos del escrito que
rola a fs. 54/56. Solicita el rechazo de la casacion planteada, en ese sentido,
manifiesta que: “...No ha existido violacion a preceptos, tanto de orden consti-
tucional o legal, como aquellos que hacen a la inviolabilidad de la Defensa o al
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Debido Proceso, asi, como tampoco la Defensa ha podido demostrar la erréonea
aplicacién del derecho...” (sic).

La Fiscalia General del Estado, por dictamen N° 141 de fecha 25 de febre-
ro de 2011, manifiesta cuanto sigue: “...En efecto, tal como lo menciona el casa-
cionista el Ad quem utiliz6 consideraciones generales que no pueden entender-
se, de manera alguna, como sustento o motivacion de fallos jurisprudenciales,
puesto que mas bien constituyen argumentos que complementan una decision,
pero nunca reemplazan la terea exigida al 6rgano juzgador, tanto constitucio-
nal como legal, de fundamentar todas y cada una de las decisiones asumidas
en una causa...en estas condiciones, se advierte que el Tribunal de Apelacion
arribo a la solucion final del caso en forma arbitraria, pues las explicaciones
brindadas en sustento de su decisién no responden concretamente a los puntos
especificamente apelados, en contraposicion a su obligacion de realizar el con-
trol de legalidad de la sentencia emitida por el mérito, dentro de los limites de
los puntos impugnados...” En razoén de ello, solicita la procedencia del recurso
interpuesto en el sentido de anular el fallo recurrido y se reenvie la causa a un
nuevo Tribunal de Apelaciones, para que estudie los agravios expuestos en el
recurso de apelacion especial, de conformidad al Art. 473 del C.P.P.

Definidas las posturas de las partes, la cuestion principal en estudio esta
dada en determinar si efectivamente la resolucién impugnada de Segunda Ins-
tancia resulta manifiestamente infundada o no. En tal sentido, cabe resaltar
que por la via de la casacion se controla el cumplimiento de las formas procesa-
les fundamentales, entre las cuales esta, indudablemente, la fundamentacién
de la sentencia.

En este orden de ideas y atendiendo a los fundamentos elevados a catego-
ria de causal de casacion, previamente se debe puntualizar que una sentencia
manifiestamente infundada presupone una falta de motivacién o fundamenta-
cion, ausencia de la exposicion de los motivos que justifiquen la conviccion del
juez en cuanto al hecho y las razones juridicas que determinen la aplicacion de
una norma a ese hecho. No solo consiste en que el juzgador no consigne por
escrito las razones que lo determinan a declarar una concreta voluntad de la
ley material que aplica, sino también en no razonar sobre los elementos intro-
ducidos en el proceso, de acuerdo con el sistema impuesto por la Ley Procesal,
esto es, no dar razones suficientes para legitimar la parte resolutiva de la sen-
tencia.
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Por ello, a fin de interpretar lo dispuesto en el inciso 3) del Art. 478 del
Codigo Procesal Penal, que establece como causal de casacién que la resolucion
judicial cuestionada sea “manifiestamente infundada” es menester primera-
mente determinar el contenido del término fundamentar o motivar, para pos-
teriormente concluir cuando una resolucion es manifiestamente infundada o
insuficientemente fundada. Para el efecto, antes que nada es necesario recu-
rrir a la doctrina que al respecto sefiala: “La sentencia debera contener el voto
de los jueces y los jurados sobre cada una de las cuestiones planteadas en la
deliberacion, con exposicion concisa de los motivos de hecho y de derecho en
que se basen, sin perjuicio de que se adhieran especificamente a las considera-
ciones y conclusiones formuladas por el magistrado que votare en primer tér-
mino. Los jurados podran adherirse al voto de cualquiera de los jueces. Esta
exigencia es la que se conoce como motivacion” (Cafferata Nores, Montero, Vélez
y otros. Obra: “Manual de Derecho Procesal Penal”. Ed. Ciencia, Derecho y
Sociedad. Cordoba, Argentina. Pag. 553).

Por otro lado, debe considerarse igualmente lo prescripto por la normati-
va legal, y al respecto el Art. 125 del C.P.P. sefiala: “Las sentencias definitivas
y los autos interlocutorios contendran una clara y precisa fundamentacion de
la decision. La fundamentacion expresara los motivos de hecho y de derecho en
que se basan las decisiones...”.

Ahora bien, en resumen, los casacionistas sefialan la falta de fundamen-
tacién del fallo de Alzada. Apunta a que, dicho 6rgano jurisdiccional, no se
pronuncié debidamente sobre los puntos apelados sometidos a su considera-
cion en su oportunidad por la defensa.

En ese orden de ideas y acorde a lo denunciado por los recurrentes, prime-
ramente debemos remitirnos al escrito recursivo, agregado por cuerda separa-
da a fs. 1/09, para luego analizar el fallo del Tribunal a los efectos de determi-
nar si efectivamente ha otorgado respuesta jurisdiccional valida a los agravios
vertidos, en ocasion del estudio del recurso de apelacion especial de la senten-
cia.

En tal sentido, la defensa adujo ante la Alzada, por un lado, que la con-
ducta desplegada por el Sr. M. B. O. no es tipica, al respecto manifiesta que no
retine los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal de Estafa, conforme a
las circunstancias del hecho.

Por otro lado, afirma que no se observaron las reglas de la sana critica en
violacion del art. 403 del C.P.P,, al respecto manifesto el apelante ante la Alza-
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da: “...VV.EE. ya no podran atender esa parte de la resolucién, sin embrago es
importante referir estas actuaciones defectuosas y arbitrarias para verificar si
fue correctamente aplicado el criterio de la sana critica...” (sic).

Asi también, resulta necesario exponer las razones consideradas por el
Organo de Alzada, como sustento confirmatorio del fallo atacado por via del
recurso de apelacion especial, ello sin duda servira, no solo para percibir su
tarea motivadora, sino ademas para advertir si resulta insuficiente o inade-
cuada sus respuestas a los agravios citados que le fueron expuestos, en este
caso concreto por la defensa del Sr. M. B. O.. En ese contexto, el Tribunal de
Apelaciones, primeramente, abstrae los fundamentos del recurrente en los si-
guientes términos: “En lo que refiere a los argumentos expuestos por el recu-
rrente, del analisis de los mismos notamos que se basan en aspectos referentes
ala tipicidad de la conducta del encausado, cuyos presupuestos fueron estudia-
dos plenamente en oportunidad del juicio oral y ptablico”. Respecto a ello refi-
ri6: “En tal sentido, analizando la sentencia hoy recurrida, vemos que el Tribu-
nal de Sentencia ha formado su conviccion en virtud a los elementos probato-
rios introducidos en el juicio oral y pablico, y basandose en los hechos acredita-
dos en dicha oportunidad, valorando las mismas de conformidad a las reglas de
la sana critica. Noto ademas que en la sentencia recurrida, el Tribunal ha fun-
damentado en todo momento su decision, sin que existieran vicios que tornen
nula dicha resolucién...”. Concluye el Tribunal: “...De lo expuesto precedente-
mente, no ha existido inobservancia o erronea aplicacion del algtin precepto
legal, ni se trata de casos de nulidad absoluta ni vicios de la sentencia, tal como
lo establece el art. 467 del C.P.P. para la procedencia de apelacion especial
planteada, por lo que corresponde confirmar en todas sus partes la sentencia
recurrida, por hallarse ajustada a derecho....” (sic).

En efecto, se puede observar que ademas de ser insuficiente los funda-
mentos del Tribunal de Alzada, resalta por su notoria orfandad juridica, ya que
dichas expresiones se encuentran desprovistas de las razones que las funda-
mentan. Asi las cosas, resulta facil confirmar las aseveraciones del recurrente.
Notese que sobre el primer punto senalado por la defensa, respecto a la atipici-
dad de la conducta del incoado conforme a las circunstancias de hecho, sus
respuestas fueron evasivas y genéricas, pues afirmar que: “...fueron estudia-
dos plenamente en oportunidad del juicio oral y pablico...” no satisface de nin-
guna manera los reclamos del apelante, ni tampoco alude a ellos. Mas bien, lo
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expuesto por la Alzada generaliza y no particulariza la queja del recurrente,
evadiendo el pronunciamiento sobre cuestiones puntualmente atacadas por la
apelacion especial.

Asimismo, a lo referente al segundo punto, sobre la violaciéon de la sana
critica en conculcacion del art. 400 del C.PP, la respuesta brindada por la
Alzada también fue evasiva y genérica, pues acerca de ello refirio, en forma
rutinaria, que las pruebas fueron valoradas de conformidad a la sana critica.

Asi las cosas, resulta evidente la falta de respuestas validas a los recla-
mos de la defensa dado que el Tribunal de Apelacién, como bien lo sefialan los
casacionistas y la Fiscalia General del Estado, no suministr6 un pronuncia-
miento abarcante sobre las cuestiones sometidas a su consideracion y, de esta
forma, producir seguridad juridica en el &nimo de los justiciables. En este sen-
tido, el art. 450 del Codigo Ritual, al definir la competencia del Tribunal, consa-
gra el principio: “tantum apellatum quantum devolutum”, segtin el cual los
agravios del recurrente son los que definen la competencia del tribunal supe-
rior, que debe resolver sobre ellos y limitado a los aspectos contenidos en los
mismos. Al obviar el estudio y pronunciamiento de todas las cuestiones impug-
nadas en segunda instancia, el Tribunal inobservé las disposiciones legales
citadas precedentemente, que rigen el procedimiento en Alzada, convirtiendo
el fallo en una decisién incongruente.

Si bien el Tribual Ad-quem, ha concluido que en virtud a los elementos
probatorios introducidos en el juicio oral y ptablico, y basandose en los hechos
acreditados en dicha oportunidad, la conducta desplegada por el acusado se
adecua a la calificacion de Estafa, a pesar de ello es obligacién del Tribunal
fundar su resolucién dando respuesta a cada uno de los agravios planteados
por las partes. Al no tener respuesta a sus agravios, se ven imposibilitados de
entender los argumentos por los cuales se llega a tal o cual determinacion, la
falta de respuesta concreta a una peticion es desencadenante de la resolucion
conocida como “citra petita”, que quebranta la garantia constitucional de invio-
labilidad de la defensa.

En esta tesitura y atento al motivo casatorio invocado, resulta igualmen-
te acertado traer a colacion lo dispuesto por el articulo 403 inc. 4° del Codigo
Procesal Penal, el cual, en concordancia con el transcripto articulo 478 inc. 3°
del referido cuerpo legal, establece: “Vicios de la Sentencia”. Los defectos de la
sentencia que habilitan la apelacion y la casacion, seran los siguientes: inc. 4.
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“que carezca, sea insuficiente o contradictoria la fundamentaciéon de la mayo-
ria del tribunal. Se entendera que la fundamentacion es insuficiente cuando se
utilicen formularios, afirmaciones dogmaticas, frases rutinarias o se utilice,
como fundamentacion el simple relato de los hechos o cualquier otra forma de
reemplazarla por los relatos insustanciales. Se entendera que es contradicto-
ria la fundamentacion cuando no se han observado en el fallo las reglas de la
sana critica, con respecto a medios o elemento probatorios de valor decisivo...”.

Este esquema procesal impone a los jueces la obligacion de fundamentar
sus resoluciones; esto es, expresar las cuestiones de hecho y de derecho que los
llevan a concluir en un caso concreto de un determinado modo, de manera que
sea controlable el itinerario logico seguido por los mismos para arribar a la
conclusion.

Asimismo, se ha vulnerado ademas la prescripciéon contenida en el Art.
398 del C.P.P, que consigna como requisito ineludible de la sentencia, “...2) el
voto de los jueces sobre cada una de las cuestiones planteadas, con la exposi-
cion de los motivos que lo fundan...”, en concordancia con el Art. 125 y 465 del
C.PP

En estas condiciones, corresponde acoger favorablemente el recurso de
casacion planteado en autos, con sustento en el Art. 478 inciso 3 del C.P.P,
consecuentemente, corresponde Anular el Acuerdo y Sentencia N° 85 de fecha
05 de noviembre de 2009, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Pena,
Segunda Sala, de la Capital, y por consiguiente, ordenar el reenvio de la pre-
senta causa a un nuevo Tribunal de Apelacién, para el estudio del recurso de
apelacion especial articulado por la defensa, conforme a las disposiciones del
Art. 473 del Codigo Procesal Penal. Las costas seran impuestas a la perdidosa
de conformidad al art. 269 del mismo cuerpo legal. Es mi voto.

Asuvez, la DRA. ALICIABEATRIZ PUCHETA DE CORREA, dijo: Luego
de un cabal analisis de los autos traidos a despacho y a la vista del razonamien-
to discernido por quien me antecede en la emisién del voto, debo expresar que
si bien he de arribar a una conclusién coincidente con la que sugiere, en el
sentido de descalificar el Acuerdo y Sentencia recurrido, expondré, a titulo com-
plementario, algunas consideraciones que refuerzan positivamente tal aserto.

Examinando el Acuerdo y Sentencia impugnado en el contexto integral de
su advenimiento, surge que, efectivamente, el mismo padece de vicios de proce-
dimiento en la actividad juzgadora alegada en razon de haber realizado una
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fundamentacién aparente respecto los puntos de la Sentencia Definitiva del A-
quo que han sido puestos en crisis por la defensa al tiempo de implementar
contra ella la Apelaciéon Especial, en la que, precisamente, gran parte de los
agravios vertidos se centralizaban sobre la tipicidad de la conducta del encau-
sado.

Precisamente, tal como lo ilustran los autos, el Tribunal de Apelaciones,
emisor del fallo impugnado, debia fundar correctamente el fallo en cuestion
conforme a los puntos cuestionados del pronunciamiento recaido en la instan-
cia originaria, toda vez que su competencia funcional esta limitada a los items
de la resolucion a que se refieren las impugnaciones, por asi exigirlo el princi-
pio reconocido a través del aforismo tantum devollutum cuantun appellatum
(s6lo hay devolucion de lo que ha sido apelado), que se encuentra expresamen-
te consagrado en el art. 456 del C.P.P. en el contexto de las normas generales
que rigen los recursos.

Al respecto, es conveniente en este momento tratar de delimitar conve-
nientemente la expresion “manifiestamente infundada” y en ese sentido deci-
mos: “...se halla inmotivado el auto cuando carece de los elementos de hecho y
de derecho en que se basa la solucion acordada” (Luis Enrique Palacios. “Los
Recursos en el Proceso Penal”, Abeledo Perrot, Bs. As. Pag. 112). Creemos que
una sentencia definitiva o auto interlocutorio no esta fundada cuando acaece
sobre ella los vicios de fundamentacion aparente, fundamentaciéon incompleta,
fundamentacién arbitraria o de error en la congruencia que debe existir entre
lo que se tiene por probado y el derecho aplicable al caso.

La doctrina senala: La motivacion de la sentencia es el conjunto de razo-
namientos de hecho y de derecho en los cuales el juez apoya su decisiéon” (Oscar
R. Pandolfi. “Recurso de Casacion Penal”. Ed. La Rocca. Bs. As. 2001. Pag.
419). Haciendo una conjuncién de las normas invocadas y todo el conocimiento
doctrinario, se ve que el proceso de fundamentacion debe abarcar la elimina-
cion de todos los vicios que puedan afectar al razonamiento humano y a su
clara explicacion; eliminando problemas tales como argumentar decisiones que
no se basen en pruebas, que dejen de analizar pruebas o que una vez analiza-
das éstas, se llegue a decision contraria atentando a la congruencia entre la
realidad y lo que de ella se dice, citando éstos como ejemplos demostrativos.

El articulo 256 de la Constitucion Nacional, dice: “....Toda sentencia judi-
cial debe ser fundada en esta Constituciéon y en la Ley....” Con esta norma
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concuerda el articulo 125 del C.P.P. que expresa: “Las sentencias definitivas y
los autos interlocutorios contendran una clara y precisa fundamentacion de la
decision. La fundamentacién expresara los motivos de hecho y de derecho en
que se basan las decisiones, asi como la indicacién del valor que se le ha otorga-
do a los medios de prueba...”.

Lo afirmado precedentemente es una cuestion obvia, puesto que si a los
fines de la impugnacioén, a las partes se le otorga el derecho, por un lado para
recurrir y por otro, se le exige fundar el recurso expresando en forma concreta
y separada cada motivo con sus fundamentos y la solucion que se pretende (Art
468 del C.P.P.) como condicién de viabilidad, es precisamente para que el 6rga-
no de alzada reclamado, como deber y obligacion legal correlativo, lo tenga en
cuenta y resuelva la contienda juridica en funcion a las propuestas de las par-
tes que constituyen la materia del debate y la medida de su competencia; de
ahi que cuando cualquiera de las partes, impetra la intervenciéon del 6rgano
jurisdiccional, esta ejerciendo un derecho y por lo tanto reclama la tutela judi-
cial efectiva de quien administra justicia, por lo que el Juzgador tiene el deber
de atender oportunamente cada argumento expuesto y fundar su decisién final
de forma suficiente, a contrario sensu de considerarlo como un fallo carente de
fundamentacion y atentatorio contra la exigencia constitucional de la debida
fundamentacion.

En el caso de autos, el Tribunal de Apelaciones, ha resuelto de manera
insuficiente los agravios expresados contra la sentencia condenatoria; el hecho
de expresar simplemente que los aspectos referentes a la tipicidad de la con-
ducta, fueron estudiados plenamente en el juicio oral y pablico, resulta un ar-
gumento genérico y meramente subjetivo, por lo que no puede ser considerado
como una argumentacion al caso en concreto.

En las condiciones apuntadas, el decisorio impugnado se halla indebida-
mente fundado, cuya esencia estriba en la vulneracion, por parte del Tribunal
de Apelaciones, del deber del adecuado atendimiento y la correcta fundamen-
tacion de la resolucion respecto a los agravios, cuantas pretensiones se hayan
alegado oportuna y temporaneamente, dandoles respuestas juridicas, positi-
vas o negativas, a los puntos controvertidos. El fallo en examen, reitero, se
abstiene en absoluto de honrar tal exigencia pues omite todo analisis a las
materias sustanciales sobre los que ha versado el Recurso de Apelacion Espe-
cial.
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Ante casos similares la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la
causa: “Recurso Extraordinario de Casaciéon Interpuesto por la agente fiscal
abog. Rocio Vallejo de Scappini en la causa: M. C. O. D. y otros s/ lesiéon de
confianza”, en el Ac y Sent. N° 1.297 del 13 de setiembre de 2004 ha dicho: “No
es suficiente la excusa destacando que la estimacion valorativa de las pruebas
y las conclusiones facticas de la Sentencia de Primera Instancia no son ataca-
bles por la via de la Apelacion Especial de Sentencia, El Tribunal de Alzada,
esta obligado a controlar el proceso logico seguido por el Juez en su razona-
miento, y al expresar su conclusién sobre dicha verificacion, es su deber, expre-
sar la correlacién logica de argumentos o de razones suficientes que demues-
tren su conclusion, lo cual, no significa necesariamente incursion del Tribunal
de los hechos”. Es mi voto.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA PENAL,

RESUELVE:

DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso extraordinario de
casacion interpuesto en estos autos.

HACER LUGAR al recurso extraordinario de casacion interpuesto por los
abogados Esteban Chavez Alvarenga y Heriberto Borja Ramirez, por la defen-
sa del Sr. M. B. O. y, en consecuencia, ANULAR el Acuerdo y Sentencia N° 85
de fecha 05 de noviembre de 2009, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Penal, Segunda Sala, de la Capital, y, por consiguiente, ordenar el reenvio de la
presente causa a un nuevo Tribunal de Apelacion, para el estudio del recurso
de apelacion especial articulado por la defensa, conforme a las disposiciones
del Art. 473 del C.P.P.

IMPONER las costas a la parte perdidosa.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: Sindulfo Blanco, Alicia Beatriz Pucheta de Correa y Luis Ma-
ria Benitez Riera.

Ante mi: Karina Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.947

Cuestion debatida: Se impugna por via de la inconstitucionalidad el
A.1.N° 557 de fecha 28 de julio de 2.010, dictado por el Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial, Tercera Sala de la Capital que resolvio: “Declarar desierto
el recurso de nulidad interpuesto. Revocar el auto apelado, en consecuencia,
hacer lugar a la caducidad de instancia incoado por la parte demandada. Im-
poner las costas a la perdidosa”.

ARBITRARIEDAD. Resolucion judicial arbitraria.

Es dable advertir que los magistrados no han hecho un anélisis acabado
de todas las actuaciones procesales diligenciadas en autos; entre ellas, las ap-
tas para el impulso del proceso, causando un palmario perjuicio al accionante
al declarar la caducidad del expediente. Recordemos que los jueces no pueden
abstraerse de la valoracion de todas las constancias obrantes en el expediente
sin que ello implique un menoscabo evidente del debido proceso, contrariando
lo que es propio de su ministerio, es decir, ponderar las circunstancias propias
del caso concreto y la aplicacion de la normativa adecuada.

Sabido es que el fallo que ignora u omite la evaluacion de un elemento
esencial para la solucion del thema decidendum, incurre en arbitrariedad.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Cabe recordar que, en principio, la accién de inconstitucionalidad no pue-
de ser utilizada para cuestionar la interpretacion y valoracién realizada por
magistrados inferiores siempre que dichas tareas se encuadren dentro de cier-
tos parametros razonables que impidan calificarlas de arbitrarias. Por tanto
atn en el supuesto de que esta Sala no compartiera el criterio de los magistra-
dos en la decision de las cuestiones sometidas a su consideracion, la accion de
inconstitucionalidad no podria constituirse en la via para imponer el suyo. Es
decir, la Sala Constitucional no puede, basada en la mera discordancia, anular
una resolucion judicial. Para ello, deben surgir transgresiones de orden consti-
tucional que justifiquen una decisién en ese sentido, las cuales no se observan
en el presente caso. En consecuencia corresponde el rechazo de la presente
accién de inconstitucionalidad. (Voto en minoria de la Dra Bareiro de Modica).
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CSdJ. Sala Constitucional. 15/11/12. Accion de Inconstitucionali-
dad en el Juicio: “Empresa Nuestra Senora de la Asuncion Comercial
e Industrial S.A. C/ Transporte Nueva Asuncion S.A. S/ accion de com-
petencia desleal y otros” (Ac. y Sent. N° 1.947).

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

CUESTION:

Es procedente la acciéon de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: Se pre-
senta ante esta Corte el abogado Luis Emilio Pecci Diaz de Bedoya, en nombre
y representacion de la empresa Nuestra Senora de la Asuncion Comercial e
Industrial S.A., e impugna por via de la inconstitucionalidad el A.I. N° 557 de
fecha 28 de julio de 2.010, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial, Tercera Sala de la Capital.

El1A.I N° 557 de fecha 28 de julio de 2010, resolvio: “DECLARAR desierto
el recurso de nulidad interpuesto. Revocar el auto apelado, en consecuencia,
hacer lugar a la caducidad de instancia incoado por la parte demandada. Impo-
ner las costas a la perdidosa”.

Como fundamento de esta accién de inconstitucionalidad el accionante
aduce que las resoluciones en cuestion resienten de notoria arbitrariedad e
infringen los articulos 16 y 256 de nuestra Carta Magna que consagran la
garantia del debido proceso y la obligacion de los jueces de fundar sus resolu-
ciones. Manifiesta que el magistrado desconoci6 las circunstancias del caso,
interpretando en forma caprichosa el Derecho, pasando por alto circunstancias
procesales, dictando una resolucién contradictoria y en contraposiciéon a princi-
pios constitucionales.

Corrido traslado de la accion, se presento el abogado Pedro Andino Mén-
dez en nombre y representacion de la Empresa de Transporte Nuestra Sefiora
de la Asuncion (NASA), solicitando el rechazo de la accion (fs. 36/40).

El fiscal adjunto, Abog. Marco Antonio Alcaraz, en su Dictamen N° 1.151
de fecha 4 de octubre de 2011, sefial6 que: “... no cabe pues duda que nos encon-
tramos ante una cuestién de interpretacion y al respecto no podemos perder de
vista que la circunstancia de interpretar la ley para aplicarla al caso concreto
es materia opinable reservada Ginicamente a los magistrados intervinientes en
cada causa concreta, que no habilita a abrir la via de la inconstitucionalidad,
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siempre que los juzgadores actiien dentro del marco de la discrecionalidad que
la ley les otorga, como ocurri6 en el presente caso...”. Concluyendo que corres-
ponde rechazar la presente accion (fs. 42/45).

Conforme al analisis pormenorizado de los autos principales y de la reso-
lucion impugnada (A.I. N° 557 del 28/07/10), encuentro que no podriamos con-
siderar nuevamente las actuaciones realizadas en las instancias inferiores,
cuando que en el presente caso, la cuestion ha sido considerablemente debati-
da sin que pueda afirmarse que ninguna de las partes se haya visto privada de
ejercer su defensa o que aqui se hayan violado las normas del debido proceso
legal, culminando con el dictamiento del A.I. N° 557 de fecha 28 de julio de
2010, dictado por el Tribunal de Apelaciéon en lo Civil y Comercial, Tercera
Sala, hallandose el mismo ajustado a derecho, teniendo en cuenta que la recu-
sacién no es un acto idéneo para interrumpir la caducidad.

La misma ha sido dictada tras un examen detenido y razonado de los
extremos facticos y legales del caso, sin que se observe en ella violaciones a
principios o derechos de jerarquia constitucional. En efecto, la resolucion se
encuentra suficientemente motivada y fundada, siendo producto de una inter-
pretacion razonable de las leyes pertinentes y de una valoracion también razo-
nable de los hechos acreditados en autos. El juzgador ha llegado a la conclusion
arrimada, fallando asi dentro del margen de discrecionalidad que la ley le otor-
ga, seglin las reglas de la sana critica.

Cabe recordar que, en principio, la accién de inconstitucionalidad no pue-
de ser utilizada para cuestionar la interpretacion y valoracion realizada por
magistrados inferiores siempre que dichas tareas se encuadren dentro de cier-
tos parametros razonables que impidan calificarlas de arbitrarias. Por tanto
autn en el supuesto de que esta Sala no compartiera el criterio de los magistra-
dos en la decision de las cuestiones sometidas a su consideracion, la accion de
inconstitucionalidad no podria constituirse en la via para imponer el suyo. Es
decir, la Sala Constitucional no puede, basada en la mera discordancia, anular
una resolucion judicial. Para ello, deben surgir transgresiones de orden consti-
tucional que justifiquen una decisién en ese sentido, las cuales no se observan
en el presente caso.

Corresponde mencionar que la acciéon de inconstitucionalidad constituye
una via de caracter excepcional, que se encuentra prevista para salvaguardar
los principios y derechos consagrados en la Constitucion Nacional, no asi para

[ 49 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ventilar cuestiones de fondo y forma que tienen su A&mbito natural de dilucida-
cion en las instancias adecuadas. Este alto Tribunal ha sostenido en reiterados
fallos que resulta imposible someter nuevamente un juicio a consideraciéon de
esta Corte, sin apartarse de los principios sentados jurisprudencialmente que
impiden cuestionar las tareas de valoracion e interpretacion de los magistra-
dos inferiores, mientras éstas sean el resultado de criterios de razonabilidad y
de encontrarse ajustadas a normas constitucionales y legales.

Por las consideraciones que anteceden, opino que la resoluciéon impugna-
da no viola normas constitucionales, en consecuencia corresponde el rechazo
de la presente accion de inconstitucionalidad. Las costas deberan ser soporta-
das por la parte vencida. Es mi voto.

A su turno el doctor FRETES dijo: El interlocutorio cuestionado es el A.I.
N° 557 del 28 de julio de 2010 dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial, Tercera Sala, de la Capital. EI mismo resolvio declarar desierto el
recurso de nulidad y revocar el interlocutorio apelado por el que se decidiera
rechazar el incidente de caducidad de instancia deducido por la firma deman-
dada, tener por deducido el incidente de nulidad de actuaciones planteado por
la accionada, entre otros.

El recurrente funda la accion en la indebida interpretacion de las cons-
tancias facticas del expediente que conlleva la arbitraria aplicaciéon del dere-
cho aplicable al caso concreto.

En el presente caso, nos encontramos ante un supuesto de arbitrariedad
factica que se diera en el marco de un pedido de caducidad de instancia. Recor-
demos que la caducidad de instancia tiene por fundamento los intereses publi-
co y privado que armonizan en la legislacion procedimental. En efecto, por un
lado se trata de evitar el desgaste jurisdiccional que implica la prolongacion
indebida de los pleitos y por el otro, se pretende estimular la actividad procesal
del justiciable con la amenaza del aniquilamiento del juicio. Tanto la doctrina
como la jurisprudencia han entendido que la interpretaciéon de la perencion
debe hacérsela con suma prudencia, es decir con caracter restrictivo. Contrario
sensu, es dable afirmar que los actos interruptivos deben ser analizados con un
criterio amplio.

A efectos de dilucidar lo aseverado por el accionante, es menester realizar
un breve recuento de las actuaciones procesales. Es inobjetable que la provi-
dencia fechada 02 de diciembre de 2008 que tiene por iniciado el juicio es una
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actuacion impulsiva del proceso. Ahora bien, las siguientes actuaciones proce-
sales son analizadas y evaluadas disyuntivamente de impulsivas o de inoficio-
sas tanto por las partes, como también por la magistratura competente. Vea-
moslas. Las actuaciones procesales referentes a la recusacion sin expresion de
causa formulada por el actor (fs. 128), la providencia de excusacion (fs. 129), el
desistimiento de la recusacion (fs. 130), la constitucion del domicilio del actor
(fs. 131), los escritos referentes al impulso y al diligenciamiento de la medida
cautelar peticionada y admitida (fs. 134 y 143), asi como los mandamientos a
efectos de hacer ejecutiva la medida cautelar (fs. 146 y 149); al tratarse de
actuaciones referentes al proceso de integracion a afectos de definir la magis-
tratura competente como las atinentes al pedido y al diligenciamiento de una
medida cautelar, ciertamente no tienen la virtualidad de impulsar el proceso.
Aqui debe advertirse que el Oficial de Justicia, al tiempo de formalizar el man-
damiento a efectos de ejecutar la medida cautelar dispuesta, ha dejado cons-
tancia que el domicilio real denunciado por el actor ya no corresponde a la
firma demandada y ha individualizado el nuevo domicilio de la accionada (fs.
146/7). Por ello, el actor el 22 de mayo de 2009 ha fijado el nuevo domicilio real
de la firma accionada y asi el juzgador lo ha tenido por denunciado por provi-
dencia del 25 de mayo de 2009 (fs. 148 y vlta.). Luego, el representante conven-
cional del accionado toma intervencion, recusa sin expresiéon de causa y apela
el interlocutorio que decreta la medida cautelar (fs. 155). Seguidamente, la
accionada deduce un incidente de nulidad de actuaciones el 29 de mayo de
2009 y plantea el incidente de caducidad de instancia que nos atartie el 05 de
agosto de 2009.

La firma accionada requiere la declaraciéon de caducidad ante la falta de
notificacion de la providencia que dispone el traslado de la demanda y la inexis-
tencia de actuaciones tendientes al impulso del proceso. Contrario a este crite-
rio, el actor formula distintas hipétesis analizando las diversas actuaciones
procesales como interruptivas del proceso.

Eljuzgador de primera instancia entendié que la promocion de la nulidad
aludida precedentemente, ha abierto una instancia incidental que impide el
progreso de la instancia principal, lo que obstruye el transcurso del plazo de la
perencidén. Siguiendo este mismo lineamiento conceptual, el voto mayoritario
del tribunal revisor, entendio que el incidente de nulidad impugna actuaciones
relativas a actos de integracion del 6rgano decisor; por tanto, si las actuaciones
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que tienden a la integracion de la magistratura no suspenden el tramite ni los
plazos de la litis, conforme con los Arts. 25, 31 y 34 del Cod. Proc. Civ,, las que
intentan la validez de estos actos tampoco tendran ese efecto. Por ello, conside-
ran que la caducidad es procedente y asi la declaran.

Coincido con el razonamiento expuesto por la magistratura de alzada res-
pecto de que las actuaciones citadas por los mismos no impulsan el proceso;
empero, es dable advertir que no han hecho un analisis acabado de todas las
actuaciones procesales diligenciadas en autos; entre ellas, las aptas para el
impulso del proceso, causando un palmario perjuicio al accionante al declarar
la caducidad del expediente. Recordemos que los jueces no pueden abstraerse
de la valoracion de todas las constancias obrantes en el expediente sin que ello
implique un menoscabo evidente del debido proceso, contrariando lo que es
propio de su ministerio, es decir, ponderar las circunstancias propias del caso
concreto y la aplicaciéon de la normativa adecuada.

Sabido es que el fallo que ignora u omite la evaluaciéon de un elemento
esencial para la solucién del thema decidendum, incurre en arbitrariedad. En
efecto, tal como lo detallara supra, el actor al denunciar el nuevo domicilio real
del demandado ha impulsado el proceso. Aqui es importante tener presente
que es a partir de la providencia fechada 02 de diciembre de 2008 que tiene por
iniciado el juicio que debe computarse el plazo para la perencion de la instan-
cia. Por ende, es indudable que siguiente actuaciéon idonea para el progreso de
la accion es el anoticiamiento personal o por cédula de la demanda. Por ello, las
actividades realizadas para lograr este fin constituyen actos de activacion de
proceso. En consecuencia, la denuncia del nuevo domicilio real de la firma ac-
cionada, constituye un acto idoneo de impulso procedimental. Esta circunstan-
cia no fue evaluada por el 6rgano colegiado y resulta decisiva a efectos de deter-
minar la procedencia o no de la caducidad.

Recordemos que la magistratura debe actuar prudentemente al tiempo
de evaluar las actuaciones procesales ante un pedido de perencion, debiendo
analizarlos con un criterio amplio, de tal forma que ella sea declarada en los
casos en que el/la litigante se muestre manifiestamente indiferente del destino
del juicio planteado.

Por estas consideraciones, soy de opinion que la presente acciéon debe ser
admitida y en consecuencia, corresponde declarar la nulidad del fallo impug-
nado. Costas a la parte vencida. Es mi voto.
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A su turno el doctor NUNEZ RODRIGUEZ manifesté que se adhiere al
voto del doctor FRETES, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala Constitucional,

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accion de inconstitucionalidad promovida y, en con-
secuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 557 de fecha 28 de julio de 2010,
dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala de la
Capital.

COSTAS a la parte vencida.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Nanez Rodriguez, Bareiro de Moédica y Fretes.

Ante mi: Héctor Fabian Escobar Diaz, Secretario Judicial I.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.954

Cuestion debatida: El caso gira en establecer la procedencia de la de-
manda de divorcio vincular promovida por causal establecida en el Articulo 4°,
inciso h), dela LeyN®° 45/91; y , por otro, de la demanda reconvencional por
divorcio vincular por causales previstas en el Articulo 4°, incisos c), f) y g), de la
citada normativa.

DIVORCIO. Causales de divorcio. Malos tratos. El actor pretendio
simplemente desvirtuar la validez del historial médico y de las testificales in-
vocando disposiciones de la Ley N° 1.600/00 y en la falta de denuncias policia-
les sobre el hecho. Sobre éste punto debe destacarse que las disposiciones de la
Ley N° 1.600/00 no se hallaban vigentes a la fecha en que se produjo el hecho y
no solo esto, sino que en el supuesto que hayan estado vigentes, esta norma
tiene por objeto la proteccion de las victimas de violencia procedente de fami-
liares, conyuges, etc., con el fin de evitar que la agresion se siga perpetrando,
sin perjuicio de las demas acciones o sanciones que puedan corresponder en
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derecho en los distintos fueros —ver Arts. 1°y 10 de la citada ley—. Por tanto, la
omisién de denunciar oportunamente el hecho no puede ser invocada como un
hecho que prive a la victima de invocar tal evento en el futuro en la defensa de
sus derechos.

CSd. Sala Civil. 16/11/12. “U.S.G.B. C/ J. B.N.G.S/ Divorcio Vincu-
lar”. (Ac. y Sent. N° 1.954).

Previo estudio de los antecedentes del caso,CJla Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvi6 plantear y votar las siguien-
tes:

CUESTIONES:

¢(Es nulafla Sentencia recurrida?

En su caso, jse halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votaciéon dio el
siguiente resultado: Miguel Oscar Bajac Albertini, Ratl Torres Kirmser y Cé-
sar Antonio Garay.

A la primera cuestion planteada, el sefor ministro Miguel Oscar Bajac
Albertini dijo: Los fundamentos del recurrente en lo que al Recurso de Nulidad
interpuesto respecta giran en torno a que la Resolucion en estudio es arbitra-
ria, arguyendo que la misma no se halla fundada en la Ley[Ini en la Constitu-
cion Nacional. Manifest6 igualmente que los argumentos del Ad-quem fueron
“antojadizos”, no examinando o analizando las pruebas ofrecidas y diligencia-
das.

Es dable recordar que éste recurso tiene por objeto subsanar los defectos
de las Resoluciones que contengan vicios, resultado de la inobservancia de las
formas legales, las cuales hagan imposible su cumplimiento, sin embargo, ella
no procede cuando estas anomalias sean reparables a través de otros recursos
o cuando no exista perjuicio, interés juridico o Derecho a la defensa en Juicio
vulnerados.

Al no constatar vicios ni defectos en la resolucion en estudio, los que obli-
gatoriamente hagan viable declarar la nulidad, corresponde desestimarlo.

A su turno, los ministros Ratl Torres Kirmser y César Antonio Garay
manifestaron que se adhieren al voto del Ministro preopinante por los mismos
fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el Sefior Ministro Miguel Oscar Bajac
Albertini prosigui6 diciendo: U.S.G.B. promovié demanda de divorcio contra

[ 54 ]



JURISPRUDENCIA

J.A.N.G., invocando la causal prevista en el articulo 4, inciso h) de la Ley N° 45/
91 que dispone: “la separacién de hecho por mas de un afio, sin voluntad de
unirse de cualquiera de los conyuges”. Por otra parte J.A.N.G, al momento de
contestar el traslado de la accion, planteé demanda reconvencional de divorcio,
alegando las causales de sevicia, malos tratos, injurias graves, abandono vo-
luntario y malicioso del hogar, y adulterio, previstos en los incisos ¢), f) y g) del
Articulo 4 de la citada norma legal.

Por S.D. N°370 del 01 de octubre de 2009 y su aclaratoria S.D. N° 47 del 6
de febrero de 2010, dictadas por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Tercer Turno, de la Circunscripcion Judicial de Alto Parana, se
resolvio no hacer lugar al divorcio vincular promovido por el Sr. U.S.G.B. con-
tra J.B.N., hacer lugar a la demanda reconvencional presentada por J.B.N
contra el Sr. U.S.G.B, por las causales establecidas en los incisos “c” y “f” del
Articulo 4° de la Ley N° 45/91, por culpa del marido, declarandose el divorcio
vincular de los mencionados, con imposicion de costas a la parte perdidosa.

Por Acuerdo y Sentencia N° 38 del 6 de setiembre de 2010, el Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Criminal y Laboral, 1* Sala de la Circuns-
cripcion Judicial de Alto Parana, se resolvio modificar las referidas resolucio-
nes, declarando el divorcio de U.S.G.B y J.B.N por culpa de ambos conyuges,
imponiendo las costas en el orden causado.

Apelada la citada resolucion y previo los tramites de rigor, la recurrente
J.B.N. expreso sus correspondientes agravios alegando que las pruebas ofreci-
das por su parte no fueron valoradas y apreciadas correctamente por el Ad-
quem; que el actor no demostro que el abandono se haya producido a raiz de un
acuerdo entre los conyuges, tal como lo afirmo; arguy6 ademas que no fue valo-
rada la prueba de reconocimiento judicial, mediante el cual el Juzgado se cons-
tituyo en el que fuera el hogar conyugal, prueba ofrecida y diligenciada con el
afan de formar la conviccion en el Juez de que la recurrente no contaba con
medios para mantenerse por si misma, evidenciandose ello con la humildad de
la residencia, habiendo sido abandonada a su suerte por el actor, dejandola a
cargo de la crianza de los 8 hijos matrimoniales, quienes en la época del aban-
dono eran menores; agravia a la recurrente que el Ad-quem haya considerado
las referidas cuestiones irrelevantes a los efectos de resolver el fondo de la
cuestion, en forma totalmente desacertada, por considerar que en el presente
proceso precisamente se discute la falta de asistencia mientras aun subsistia
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la obligacion del marido de asistir a la esposa e hijos, quienes se encontraban
en una situacion desfavorable en comparacion al actor, quien contaba con un
ingreso estable, y sin embargo se mostro renuente a su cumplimiento. Refiri6
ademas que la causal de maltratos fisicos noCdfue negada en absoluto por la
accionante al momento de contestar la reconvencion, limitandose a manifestar
que no fue arrimada ninguna denuncia policial, no expidiéndose expresamente
sobre el maltrato fisico denunciado, habiendo ello quedado probado no solo con
la evasiva del accionante, sino a través de los distintos medios de pruebas dili-
genciados en el proceso, tales como el informe remitido por el Hospital Tesai y
las declaraciones de los testigos, los cuales permiten formar la conviccion de la
existencia del maltrato fisico, y que el Tribunal estudi6 en forma aislada, apli-
cando un sistema de valoracién probatorio no admitido por nuestra legislacion.
Termino solicitando que la resolucion en estudio sea revocada con expresa im-
posicion de costas a su adversa.

Por su parte la representante del accionante ha contestado el traslado de
los agravios en los términos contenidos en el escrito que rola a fs. 233/241,
donde manifest6 que la resolucion en estudio se halla conforme a derecho, de-
biendo la misma ser confirmada. Arguy6 ademas que la adversa no aporto prue-
bas suficientes que corroboren las causales invocadas e imputadas a su parte.
Finalmente solicit6 que la resolucion en estudio sea confirmada.

El representante del Ministerio Pablico, mediante el Dictamen N° 1.361
del 01 de noviembre 2011, recomendo se confirme el Acuerdo y Sentencia dicta-
do por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Laboral y Penal de la
Circunscripcién Judicial del Alto Parana.

De conformidad al limite establecido en el Articulo 403 del Cédigo Proce-
sal Civil, en esta Instancia corresponde estudiar so6lo lo que hubiere sido objeto
de modificacion y dentro del limite de lo modificado. En tales condiciones, exa-
minadas ambas resoluciones se advierte que el tema en estudio se circunscribe
a determinar si la culpa por la extincion del vinculo matrimonial recae en el
senior U.S.G. o en ambos conyuges.

En el caso tenemos que el sefior U. S. G. invoco la causal prevista en el
Articulo 4 inc. “h” de 1a ley N° 45/91. Por su parte J. B.N. G. invocé las conteni-
das en el mismo Articulo, especificamente en los incisos ¢) f) y g) de la citada
disposicion legal. En relacion a la causal de “adulterio” se advierte que el A-quo
no ha hecho mencion a ella en la sentencia y su aclaratoria, y de igual modo el
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Ad-quem tampoco se ha referido a dicha causal, por lo que su estudio en esta
Instancia se encuentra vedado.

Alos efectos de resolver sobre las cuestiones planteadas corresponde pues
realizar un acabado analisis de las pruebas ofrecidas y diligenciadas por las
partes para acreditar sus respectivas posturas, en las cuales se atribuyen mu-
tuamente la culpabilidad de la extincion del matrimonio.

La reconviniente alegd que la separacion no se debio a su culpa, sino a la
del Senor U. G., a quien atribuy6 abandono malicioso y malos tratos. En lo que
a esta tltima causal respecta, dijo que: “ya era mas que costumbre llegar a la
casa en total estado de embriaguez y mas que una diversion para el demanda-
do, propinarme cobardemente golpes, con pufios cerrados y utilizando cual-
quier tipo de otro medio, como garrotes y cintos, en contra de mi persona, cau-
sandome dafios fisicos y psicoldgicos, situacion ésta de publico conocimiento en
el Barrio F., donde actualmente residimos mis ocho hijos y yo. En el Afio 1.993
aproximadamente...en estado de total ebriedad concurrié a nuestra casa, y me
golpeo salvaje y brutalmente, pues el demandado al consumir bebidas alcohéli-
cas se transforma en otra persona, propinandome fuertes golpes en todo el cuer-
po, a tal punto que me rompi6 la nariz, y notando los vecinos, especificamentela
Sra.G.L.C.A. y otros lo que estaba ocurriendo en nuestra casa fueron rapida-
mente a prestarme auxilio, para que el demandado deje de golpearme..., tuve
gue necesariamente ser asistida por profesionales de la salud, del hospital Area
2, actualmente Fundacion Tesai”. El reconvenido ante dichas manifestaciones
en su escrito de contestacion neg6 lo manifestado por la adversa, argumento
que en autos no consta denuncia policial por violencia doméstica, asimismo
que conforme a la Ley 1.600/00, el tinico diagnoéstico médico valido como prue-
ba de juicio, es aquella expedida por el Centro de Salud Regional Local, por
tanto el informe solicitado a la Fundacion Tesai por la demandada no hace
prueba en el juicio.

A los efectos de lograr el convencimiento judicial, 1a reconviniente ofreci6
y produjo prueba documental y testimonial. La instrumental consistioé en un
informe remitido por la Fundacién Tesai obrante a fs. 89, en el cual da cuenta
de que la senora J.N. D. G. fue asistida en el Centro Asistencial el dia 13 de
julio del afio 1.994 por fractura de hueso de la nariz, aclarandose en dicho
informe que la paciente manifest6 que la agresion fue realizada por terceros.
En relacion a las testimoniales, de la lectura de las actas respectivas de los
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testigos D. A. M. M. (fs. 70), L.D.T.de M. (fs. 71), G.L.C. A.(fs. 73), C.J. (fs. 74) se
advierte que los mismos manifestaron en forma conteste y uniforme que el
reconvenido maltrataba y golpeaba a la reconviniente cuando aquel se hallaba
en estado de embriaguez. Es mas, hicieron referencia al hecho que debieron de
socorrer a la sefiora J. cuando le rompio la nariz llevandola hasta el Centro
Asistencial. De manera que con estos elementos probatorios, considero que es
posible concluir que fue demostrado que el sefior U. maltrataba a la sefiora dJ.
B.N.

En tales condiciones la causal de maltrato alegada por la reconviniente
queda probada, correspondiendo hacer lugar a la demanda reconvencional de
divorcio por dicha causal.

En relacion a la causal de abandono malicioso, la recurrente alegd que el
Sr. U. G. la dejo sin nada, viéndose la misma obligada a criar a sus ocho hijos
sin asistencia de su esposo. Se advierte en autos que la recurrente ha promovi-
do el correspondiente juicio sobre asistencia alimenticia, en el cual ha sido
dictadala S.D. N°372 del 17 de octubre de 1.994, en la cual se declaré la obliga-
cion del Serior U.G. de abonar la suma de Gs. 371.000 por mes, suma que fuera
reajustada en el expediente caratulado: “N. M. G. N. s/ aumento de asistencia
alimentaria”, donde fuera dictada la S.D. N° 260 del 17 de setiembre de 2007
en la cual se fijo la suma de Gs. 1.500.000 (Guaranies Un Millén Quinientos
Mil) que el Sr. U. G. debia abonar por la asistencia alimenticia de sus menores
hijos. No surge de autos que el obligado a prestar alimentos haya incumplido
sus obligaciones, motivo por el cual se concluye que al mismo no se le puede
atribuir desinterés. Por otra parte, el hecho de que a casi 18 afios de la separa-
cion, la senora J. B. N. contintie viviendo en condiciones precarias, conforme se
observa en las tomas fotograficas de fs. 81/87, no puede ser atribuida al actor.

En tales condiciones, habiéndose corroborado la causal prevista en el Art.
4 inc. c) de la Ley N° 45/91, voto por revocar parcialmente el Acuerdo y Senten-
cia Numero 38 de fecha 6 de setiembre del 2010, dictado por el Tribunal de
Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal, Primera Sala, de la Circuns-
cripcion Judicial de Alto Parana y Canindeyq, en el sentido de declarar el di-
vorcio vincular de los esposos U.S.G.B. y J.B.N.G. por culpa exclusiva del sefior
U.S.G.B. Imponer las costas a la perdidosa, de conformidad a lo dispuesto en el
Articulo 192 del C.P.C.
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A SU TURNO EL SENOR MINISTRO RAUL TORRES KIRMSER
DIJO:OEs materia de recurso en estos autos determinar si corresponde decla-
rar el divorcio de la pareja conformada por U. S. G. y J. B. N. G., por la causal
de separacion de hecho sin voluntad de unirse o por las causales invocadas —o
una de ellas— por la demandada y reconviniente: malos tratos, abandono y
adulterio.

Ya en fallos anteriores hemos sostenido que al comprobarse la alegacion
de causales objetivas y subjetivas de divorcio debe primar la preponderancia
de la causal subjetiva sobre la objetiva, de modo tal que comprobada aquella se
soslaya esta; esto es, contrapuesta a la demanda de divorcio remedio que se
funda en la mera interrupcion de la cohabitacion, causal objetiva, una deman-
da reconvencional de divorcio sancién, en la que se denuncia el incumplimiento
de deberes maritales —que es nuestro caso— si resulta probada la causal subje-
tiva, debe preterirse la objetiva. (En tal sentido, fallo de la Cam. Nac. Civ., Sala
E. LL 1993-C-224, comentado por Daniel Hugo D’Antonio, “Vision Jurispru-
dencial de la Separacion Personal y el Divorcio Vincular”, Rubinzal-Culzoni
Editores, Bs. As., 1998, pag. 108 y ss.). Ilustramos nuestra posicién con los
fallos y doctrina siguientes: “Cuando en un mismo proceso de divorcio se en-
cuentren probadas la causal objetiva (divorcio por separacion de hecho) y la
causal sancionatoria del incumplimiento de los deberes maritales (divorcio-
sancion), debe decretarse el divorcio de los conyuges por esta Gltima especie, a
la que nuestro sistema sigue adherido en coherente armonia con los derechos
deberes que asumen los esposos en virtud de la relacion juridica matrimonial”
(Tribunal Colegiado Juicio Oral, N° 3, Santa Fe, 19/11/89, cit. por Ricardo J.
Dutto, “Divorcio y Separaciéon Personal”, Edit. Juris, Rosario, Argentina, 2°
edicién actualizada y ampliada, 2000, pag. 268). “No obstante la existencia de
causales subjetivas y objetivas de divorcio, no es factible su acumulacion y sélo
es viable su articulacion en conjunto para que la causal culpable absorba y
comprenda a la objetiva, o para que la separacion de hecho juegue en subsidio,
es decir ante la falta de acreditacion de la causal subjetiva” (Juzg. Civ. y Com.
Azul, 18/5/92, Ricardo J. Dutto, op. cit., pag. 268). De nuestros tribunales, ex-
traemos el siguiente fallo: “Cuando coexisten dos causales de divorcio, una de
caracter objetivo y otra de caracter subjetivo, debe prevalecer esta Gltima. Pero
para que ello ocurra, es menester que ambas causales estan igualmente proba-
das” (TApel. Civ. y Com., Asuncion, Sala 2, 2005/06/13. Ac. y Sent. N° 88, cit. en
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LLP 2005, p. 943). Tal supremacia de la causal subjetiva, atn cuando la objeti-
va también se halle probada —conforme a la doctrina prevaleciente en el dere-
cho comparado— es, precisamente, cuanto sostiene la apelante como razoén jus-
ta para la apelante como razon justa para la revocatoria del fallo en estudio (en
este sentido vide Ac. y Sent. N° 1.255,[5 de diciembre de 2008, opinién del
ministro Torres Kirmser).

Como breve introito, debe recordarse que la presente causa se inici6 con la
accion de divorcio presentada por U. S. G., quien invoco la causal objetiva de
separacion de hecho sin voluntad de unirse. A ello, la demandada J.B.N. recon-
vino por divorcio, pero invocando las causales subjetivas de malos tratos, aban-
dono y adulterio. Sostiene la reconviniente que la separaciéon no se debio a una
decisiéon comn, sino que se debié a una decision unilateral del demandante,
quien luego de un supuesto episodio de violencia, en el que habria agredido
fisicamente a la reconviniente, se retir6 del hogar.

Por lo dicho con anterioridad, primeramente debe establecerse si las cau-
sales subjetivas se hallan o no probadas, puesto que de no ser asi, corresponde-
ria simplemente establecer como causal del divorcio la invocada por el deman-
dante, es decir, la separaciéon de hecho.

En este punto debe destacarse que todas las causales denunciadas por la
reconviniente pueden ser objeto de estudio ante esta alzada. En primer térmi-
no debido a que aun cuando en la sentencia de primera instancia no se hizo
referencia a la causal de divorcio, la resolucion contenia un pronunciamiento
favorable a las pretensiones de la parte reconviniente, acogiendo su demanda
de divorcio por los malos tratos y abandono, por tanto, carecia de interés en
interponer recursos contra una resolucion que le resultoé favorable. En segunda
instancia, la sentencia dispuso el rechazo de la demanda reconvencional, re-
chazando la pretension de divorcio fundada en causales subjetivas plantea-
da por la parte reconviniente, quien recurrio contra esta resoluciéon ante esta
Instancia. Por ende, la desestimacién de la pretension de la parte reconvinien-
te ha sido objeto de modificacién en segunda instancia y por ende es apelable
en virtud de lo dispuesto por el Art. 403 del Cédigo Procesal Civil y la posibili-
dad de estudiar si es procedente o no la declaraciéon de divorcio por causales
subjetivas absorbe y comprende el estudio sobre las distintas causales invoca-
das. Esto es asi, especialmente al considerar que el magistrado tiene el deber
de fallar sobre la procedencia o no de las pretensiones planteadas por las par-
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tes, en el caso: la procedencia o no del divorcio por culpa del marido, pero no
esta obligado a expedirse sobre las argumentaciones que considere imperti-
nentes a los efectos de la resolucién sobre las pretensiones propuestas —vide
Art. 159, inc. ¢) del Codigo Procesal Civil-. Cabe agregar que la reconviniente y
recurrente en estos autos expresamente se agravio, ademas, contra la forma
en que el Tribunal desestimo6 sus argumentaciones sin considerar las causales
por su parte alegadas, como claramente puede leerse en su escrito de expresion
de agravios: “Esta representacion, en la estacion procesal oportuna, contesto el
traslado de la demanda, negando categéricamente los hechos expuestos en el
escrito de demanda, si reconociendo la separacién de hecho pero negando que
fue a consecuencia de una decisién tomada en forma conjunta por ambos con-
yuges tal como fue sostenido por el accionante, sino que se trat6 a consecuencia
del abandono efectuado por el actor, quien luego de haber propinado golpes
fisicos contra la persona de mi representada, abandono el hogar conyugal para
formar una nueva vida con otra mujer, dejando en estado de abandono a su
esposa y sus 8 hijos menores”(f. 227), por lo que no puede obviarse que el estu-
dio sobre las distintas causales de divorcio invocadas ha sido debidamente so-
metido a la competencia de esta alzada, y por ello constituye la materia del
presente recuro en virtud de los dispuesto por el Art. 420 del Cédigo Procesal
Civil.

Ahora bien, entrando al analisis de las probanzas de autos, a fs. 89 a 103
consta el informe remitido porla Fundacién &sai, Asistencia Médica Integral,
en el que se detalla: “La Paciente J. N. de G. consult6 en este servicio (Trauma-
tologia) el dia 13 de Julio del afio 1994 por fractura del hueso propio de la nariz,
refiere agresion por terceros; se realizo reduccion bajo anestesia general el dia
14 de julio de 1994 (sic) (f. 89). Cabe recordar que el Art. 372 del Codigo Proce-
sal Civil establece que los informes son la via procesal para informar sobre
hechos concretos, claramente individualizados, controvertidos en el proceso,
relativos a hechos que resulten de los registros, documentacion o archivo del
informante, como es en este caso, la constatacion de haber prestado asistencia
médica a la reconviniente como consecuencia de una lesiéon traumatica.

Esta prueba es mas que idonea para demostrar la existencia de la lesion
invocada, aunque no es suficiente por si sola para demostrar que el hecho se
produjo en la forma alegada por la reconviniente. Para establecer si el hecho se
produjo en la forma invocada, es necesario recurrir a las declaraciones testifi-
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cales rendidas en autos. En este sentido, A. M.M., L.D.T.M., G.L.C.A.y C.G. ha
sido contestes en expresar que la lesion sufrida en la nariz por la reconviniente
se produjo en la forma relatada por ella, es decir, como consecuencia de una
agresion de parte de U.S.G., a lo que agreg6 inclusive la testigo C. G. que la
agresion habria cesado recién con la intervencioén de los vecinos (fs.70, 71, 73 y
74). Igualmente todos relataron haber presenciado el suceso y ser vecinos del
lugar.

Los testigos E.J.M. y R.C.M. se limitaron a responder con un escueto “no”,
al ser consultados sobre si les constaba que el demandante haya alguna vez
agredido a J. B. N.. Ahora bien, estas declaraciones no desvirtaan la de los
testigos citados con anterioridad, ya que no es contradictorio afirmar que estos
dos tltimos testigos no hayan tenido conocimiento del evento aludido por los
arriba citados. Lo tGnico que estos testigos afirmaron es que ellos no saben ni
les consta que el demandante haya agredido a su conyuge, lo que, repetimos,
no excluye que se hecho se haya producido sin que ellos hayan tenido conoci-
miento y en la forma relatada por la reconviniente y los testigos A. M.M., L. D.
T. M,, G. L. C. A. y C.J., relatos que ademas son coincidentes con el informe
proveniente de la Fundacion Tesai —f. 89— y con las fechas invocadas por el
actor como inicio de la separacion.

Cabe recordar que la demanda de divorcio fue presentada por el actor en
agosto de 2007, cargo f. 8 vlta., ocasiéon en que manifesto hallarse separado de
hecho de su conyuge desde hace mas de trece afios.

A esto debe agregarse que el actor pretendié simplemente desvirtuar la
validez del historial médico y de las testificales invocando disposiciones de la
Ley N° 1.600/00 y en la falta de denuncias policiales sobre el hecho. Sobre este
punto debe destacarse que las disposiciones de la Ley N° 1.600/00 no se halla-
ban vigentes a la fecha en que se produjo el hecho y no solo esto, sino que en el
supuesto que hayan estado vigentes, esta norma tiene por objeto la proteccion
de las victimas de violencia procedente de familiares, conyuges, etc., con el fin
de evitar que la agresion se siga perpetrando, sin perjuicio de las demas accio-
nes o sanciones que puedan corresponder en derecho en los distintos fueros
—ver Arts. 1°y 10 de la citada ley—. En este sentido, la jurisprudencia interna-
cional, en materia analoga, tiene sentado: “La exclusion regulada en la ley
12.569 no es para lograr la atribucién de la vivienda en un divorcio, ni para
sancionar a padres o hijos por mediar violencia entre ellos, sino para colocar a
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todos en un sistema de tratamiento que les permitan superar una vinculacién
intrafamiliar inadecuada. El objetivo inmediato es hacer cesar el riesgo que
pesa sobre las victimas, mediante la adopcion de medidas eficaces, urgentes y
transitorias” (RSI-402-8 I 4-9-2008). Por tanto, la omision de denunciar opor-
tunamente el hecho no puede ser invocada como un hecho que prive a la victi-
ma de invocar tal evento en el futuro en la defensa de sus derechos.

Tampoco puede dejar de destacarse el hecho de que el demandante en
ningin momento traté de probar que la lesion sufrida por su conyuge se produ-
jo de una forma diferente a la invocada por ella, ni presento6 prueba alguna que
desvirtte el informe y las testificales producidas en autos.

Tampoco puede alegarse que haya existido perdén por parte de su conyu-
ge, ya que la falta de voluntad de unirse, no controvertida en autos y el hecho —
tampoco controvertido— de que el demandante habria salido del hogar conyu-
gal por la fecha en que se produjo el hecho, son evidencia contraria a una pre-
suncién de perdon por parte de la victima, en los términos de los dispuesto por
el Art. 13 de la Ley N° 45/91.

Lo arriba expuesto lleva a la conclusion de que U. S. G. incurri6 en la
causal prevista por el inc. ¢) de Art. 4° de la Ley N° 45/91.

En cuanto a la causal de adulterio, negada por el actor y reconvenido,

debe apuntarse que el hecho de que las partes se hayan separado, presumible-
mente como consecuencia del evento en que se produjo la agresion a J.B.N y
que podria decirse que genera una fuerte presuncién sobre el concurso de la
causal de abandono del hogar conyugal en los términos de la primera parte del
inc. f) del Art. 4° de la Ley de Divorcio, no exime a las partes del cumplimiento
de los demas deberes conyugales, en particular el deber de fidelidad.
Del estudio de las constancias de los autos caratulados: “N. M. G. N. sobre
Aumento de Asistencia Alimentaria”, arrimados a estos autos por cuerda, sur-
ge que el propio U. S. G. reconoce tener otra pareja, con la que ademas habria
procreado un hijo extramatrimonial, lo que resulta mas que idoéneo para confi-
gurar la causal de adulterio. Asi, a f. 21: “soy padre de familia, tengo constitui-
do un nuevo hogar con un hijo, con quienes comparto una vida”. Af. 17 de dicho
juicio consta el certificado de nacimiento de dicho hijo, arrimado por el propio
U. S. G. y donde puede constatarse que su hijo naci6 en el afio 1999.

Sobre este punto, la jurisprudencia extranjera ha establecido: “Entablada
accion de divorcio vincular por la causal prevista por el art. 214, inc. 2° de la
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Ley 23.515 y no habiéndose acreditado cual de los conyuges causé la separa-
cion de hecho, el comportamiento de quién ha incurrido en relaciones concubi-
narias —constitutivas de la causal prevista por el art. 202, inc. 2° del C. Civil—
atin con posterioridad a la separacion acordada, conlleva la consecuencia de
que se lo considere como conyuge culpable del divorcio a los efectos de lo dis-
puesto por el art. 204, Gltimo parrafo, de la ley citada” (CC0100 SN 910698
RSD-41-92 S 17-3-1992); “No hay disposicion alguna que releve a los esposos
separados de hecho de observar el deber de fidelidad, que se mantiene vigente.
Y que en el caso no se trata de conductas discretas de trato con el sexo contra-
rio, sino de una evidente violacion al recordado deber ya que el demandado
tuvo una hija extramatrimonial, lo que constituye prueba irrefutable de adul-
terio (arts. 198, 214 inc. 1 Céd. Civil)” (CC0201 LP, A 43118 RSD-300-94 S 10-
11-1994). Por tanto, no cabe mas que tener por plenamente probada la causal
prevista por el inc. g) del Art. 4° de la Ley N° 45/91.

Por lo expuesto, corresponde hacer lugar a la demanda de reconvencional
de divorcio por las causales de malos tratos y adulterio, interpuesta por J.B. N.
contra U. S. G. y, en consecuencia, revocar la resolucién apelada en cuanto hizo
lugar a la demanda de divorcio fundado en la separaciéon de hecho sin voluntad
de unirse. En este punto cabe recordar lo apuntado mas arriba: “Enfrentadas
la ‘separacion de hecho’ esgrimida por el actor, con el ‘adulterio’ y las ‘injurias
graves’ alegadas por la demanda-reconviniente, estando probados los hechos
que configuran estas tGltimas, aquella queda desplazada por estas, y el divorcio
(o la separacion personal, si fuera el caso) debe decretarse en su mérito, con
rechazo de la pretension contraria. No cabe llegar al absurdo de dinamizar en
un caso concreto, dos instituciones tan diferentes y hasta encontradas. Ni—me-
nos atn— permitirle el “premio” al conyuge transgresor de poder refugiarse en
la neutralidad hipocrita de la causal objetiva; una deshonestidad tal no en-
cuentra cabida en la ley vigente, por muchos que sean sus defectos (art. 235,
Codigo Civil)” (CC0201 LP, A 43668 RSD-43-96 S 19-3-1996).

Las costas del juicio deben ser impuestas a la parte reconvenida y perdi-
dosa, de conformidad con lo dispuesto por los Arts. 205, 203 inc. b) y 192 del
Codigo Procesal Civil.

A la segunda cuestion, el sefior ministro César Antonio Garay prosiguio6
diciendo: El caso gira en establecer la procedencia de la demanda de divorcio
vincular promovida por U. S. G. B., por causal establecida en el Articulo 4°,
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inciso h), de la Ley N° 45/91; y, por otro, de la demanda reconvencional por
divorcio vincular promovida por J. B. N. G., por causales previstas en el Articu-
lo 4°, incisos ¢), f) y g), de la citada normativa.

Corresponde, entonces, iniciar el estudio por las pretensiones formuladas
por la reconviniente, pues: “Si se demanda invocando exclusivamente una cau-
sal objetiva de divorcio vincular y el accionado reconviene alegando abandono
voluntario y malicioso del hogar conyugal, la causa objetiva queda desplazada
por la causa subjetiva. De este modo, en el proceso debera definirse la atribu-
cién de culpa en el marcode lo que se conoce como ‘divorcio-sancion’” (SCBA,
Ac. 88226 S 15-8-2.007).

La reconviniente sostuvo que la relaciéon con el reconvenido se volvio in-
sostenible, que era mas que costumbre que él llegue a la casa en total estado de
embriaguez y mas que una diversiéon propinarle cobardemente golpes, con pu-
nos cerrados y utilizando cualquier tipo de elementos, como garrotes y cintos,
en contra de su persona, causandole dafios fisicos y psicologicos, situacion de
pablico conocimiento en el Barrio Fatima, segtin expuso. Asevero6 que en el afno
1993, tras una de sus nochadas, en total estado de ebriedad concurrié6 ala casa,
golpeandola salvaje y brutalmente, a tal punto de romperle la nariz y notando
los vecinos le prestaron auxilio. Esgrimi6 que tras ese suceso tuvo que ser asis-
tida por profesionales de la salud, del Hospital Area 2, actualmente Fundacion
Tesai (fs. 28/9). El reconvenido negd categoricamente esos maltratos fisicos,
afirmando que la misma no hizo denuncia policial por violencia doméstica y
que el Gnico diagnostico valido era el expedido por el Centro de Salud Regional
Local, segin Ley N° 1.600/2000 (fs. 42/3).

A fin de demostrar esos extremos la reconviniente ofrecié prueba testifi-
cal. D.M.M. sostuvo que al principio la relaciéon matrimonial era normal, pero
después de cierto tiempo empezo a tener problemas, sefialando que hubo mu-
cha pelea y violencia de parte del reconvenido hacia su esposa, agregando aquel
tomaba mucho. Sefial6 que le rompi6 la nariz y la cara, a la reconviniente, y
que primeramente los vecinos la llevaron al Centro de Salud y luego al hospital
del Area 2 (fs. 70). L. D. T. de M. asevero que la pareja tenia muchos problemas,
serialando que cuando el reconvenido empezo6 a trabajar en Itaipti comenzo a
maltratar a la accionada, sefialando que llegaba a su casa borracho y le pegaba
—a aquella— frente a sus hijos. Agregb que una vez le rompi6 la nariz, razéon por
la que le llevaron al Centro de Salud y despusés al Area 2 (fs. 71). G. L. C. A.
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sefial6 que la relacion era normal y que después vino el maltrato, afirmando
que la maltrataba y pegaba. Aseverd que le constaba que en el afio 1993 el
reconvenido llegb a su casa en total estado de ebriedad y procedi6 a golpear a
su esposa (fs. 73). C. G. esgrimi6 que al comienzo la relacion era buena, pero
después empezo a deteriorarse por el consumo de bebidas alcohoélicas, agrego
que la maltrataba, que le agredi6 fisicamente y que la Sra. tuvo lesiones en la
nariz. Esas declaraciones tienen mayor relevancia porque fueron prestadas
por vecinos de la zona, algunos de ellos, incluso, ayudaron a la reconviniente a
trasladarse al Centro de Salud para curar la agresion. Esos testimonios no
fueron impugnados por la adversa y se imponen sobre los ofrecidos por el re-
convenido (fs. 78/9) por la calidad y detalles de sus declaraciones.

Igualmente de los documentos obrantes a fs. 89/90 puede verificarse que
el 9 de Julio de 1994 la reconviniente acudié aldla Fundacién @54i por fractura
de hueso propio de la nariz, circunstancia que coincide con la versiéon dada por
vecinos del lugar. Dicha prueba no fue desvirtuada por el reconvenido a través
de ningtin elemento probatorio. Cabe senalar que la Ley N° 1.600 entr6 en
vigencia en el afio 2000, mucho después del hecho alegado, por lo que no es
aplicable al caso. Y la circunstancia que no exista denuncia policial sobre dicha
agresion carece de suficiente mérito probatorio para desvirtuar las otras pro-
banzas aportadas en Juicio. La posicién del reconviniente fue muy ligera y no
convence, pues se basoé en incumplimiento de formalismos legales antes que en
hechos concretos que darian —en caso de ser acreditados— refuerzo a su posi-
cion.

“Los malos tratos comprenden todo acto ejecutado en forma verbal, por
escrito o materialmente, que constituya una ofensa para el otro cényuge, ata-
cando su honor, reputacion o dignidad o hiriendo sus justas susceptibilidades,
sin que se requiera la reiteracion de tales episodios, ya que uno solo bastaria
para decretar el divorcio, si reviste la necesaria gravedad” (Conf. Borda, Gui-
llermo, Familia, T. I, p. 428).

A mérito de lo expuesto, se encuentra suficientemente acreditado que exis-
ti6 causal de divorcio por malos tratos fisicos, por lo que corresponde declarar
divorcio vincula por esa causal.

Respecto a la causal dispuesta en el Articulo 4°, inciso f), abandono volun-
tario y malicioso del hogar por faltar a los deberes de asistencia para con el otro
o con sus hijos, la reconviniente sostuvo que el reconvenido tras abandonar el
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hogar conyugal, por su propia voluntad, nunca méas honro su papel de padre.
Senal6 que luego de su abandono nunca pasé un sélo Guarani para los gastos
de crianza. Asevero que so6lo después de haber interpuesto demanda de presta-
cion de alimentos a favor de sus hijos, ellos obtuvieron la suma de Gs. 371.000,
serialando que después de casi 13 afios su hija logréo aumento de dicha asisten-
cia (fs. 29/31). El reconvenido neg6 que nunca ayudo a sus hijos, afirmando que
Itaipt descontaba en forma mensual y consecutiva el salario en concepto de
prestacion alimentaria (fs. 43/5).

De constancias procesales se aprecia que el reconvenido abonaba a la re-
currente suma mensual en concepto de prestaciéon de alimentos, descontada de
su sueldo en Itaipa (vide: fs. 106/47). Ese monto fue elevado en el del Juicio
intitulado: “N. M. G. N. s/ Aumento de Asistencia Alimentaria”, agregado por
cuerda, habiéndose otorgado a aquella la suma de Gs. 1.500.000 (fs. 109/12),
depositada por su progenitor segtin obra a fs. 143/7 del Juicio. Se aprecia, pues,
que si la recurrente queria obtener aumento de pension alimentaria, contaba
con recursos legales para hacerlo, por lo que tal omision no puede constituir
causal de abandono. Que a la fecha sus hijos sean mayores de edades no modi-
fica ese criterio.

Por ello, no se configura la causal invocada, pues esta debidamente de-
mostrado que el reconvenido no se sustrajo al deber alimentario, méas alla de la
falta de conformidad de la reconviniente que —como dijimos— no solicit6 por via
legal mejora de dicho monto. La mejor Jurisprudencia ha sefialado: “La even-
tual modificacion de ‘status’ econémico del grupo familiar con posterioridad a
la separacion o la circunstancial ayuda por parte de parientes que podria im-
plicar que un testigo haya visto en alguna oportunidad a la progenitora de la
esposa portando una bolsa de supermercado con alimentos, menos aun, los de-
terioros que tendria el inmueble conyugal con motivo de filtraciones, no tienen
entidad suficiente como para configurar una causal de divorcio. Y en todo caso,
como bien lo sostiene el Fiscal General, el tema debe ser objeto de adecuado
tratamiento en el proceso por alimentos, en el que también debera analizarse la
veracidad de la infatigable alegacién de la situacién de riqueza quela Sra.
M.atribuye constantemente al Sr. O” (AR JUR 25939/2.009).

En estas condiciones, la demanda de divorcio por esa causal debe ser des-
estimada.

En cuanto a la causal por adulterio, Articulo 4°, inciso g), de la Ley N° 45/
91, cabe senalar que la recurrente —en esta Instancia— no se agravi6 de su

[ 67 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

rechazo por parte del Ad-quem, conforme surge del escrito de memorial. Por
ello, a este Tribunal le esta vedado su analisis, en atencién a expresas disposi-
ciones del Articulo 420 del Codigo Procesal Civil.

Por las motivaciones explicitadas, corresponde revocar parcialmente el
Fallo impugnado, en el sentido que cabe declarar divorcio vincular por culpa
exclusiva del esposo, pues se acredito la existencia de malos tratos fisicos, que-
dando de tal modo desplazada la causal objetiva de separacion de hecho. Las
Costas deberan imponerse a la perdidosa segtin lo dispuesto en los Articulos
192, 205 y concordantes del Codigo Ritual. Es mi voto.

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 inmediatamente si-
gue:

VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial,

RESUELVE:

Tener por desistido el recurso de nulidad interpuesto, por la abogada Te-
resa Aguilar.

Revocar Parcialmente el Acuerdo y Sentencia Ntimero 38 con fecha 6 de
setiembre del 2010, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial,
Laboral y Penal, Primera Sala, de la Circunscripcion Judicial de Alto Parana
en el sentido de declarar el divorcio vincular de los esposos U. S. G.B. y J.B.N.G.,
por culpa exclusiva del esposo por los fundamentos esgrimidos en el exordio de
la presente resolucion.

Imponer costas del juicio a la parte perdidosa.

Anotar, notificar y registrar.

Ministros: Bajac, Torres y Garay

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.956

RECURSO DE CASACION. Motivo del recurso de casacién. Admi-
sibilidad y procedencia del recurso.

La resolucion consta de muy pocas lineas, (que no seria de importancia si
es que responde todos los agravios y plasma claramente las razones de la sen-
tencia), pero en el mismo la gran mayoria de ellas son expresiones del fallo del
tribunal de méritos, y el resto una gran generalidad donde se expresa que todo
el proceso y la sentencia de primera instancia esta bien, dando por cerrado el
debate.

C.S.J. Sala Penal. 16/11/12. “L. A. Y. M. s/ Difamacion y Otros”. (Ac.
y Sent. N° 1.956).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Penal, resolvio plantear las siguientes,

CUESTIONES

(Es admisible para su estudio el Recurso Extraordinario de Casacion in-
terpuesto?

En su caso, jresulta procedente?

A los efectos de establecer el orden de votacion se realizo el sorteo de ley que
arrojo el siguiente resultado: PUCHETA DE CORREA, BLANCO y BENITEZ
RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA DOCTORA PUCHETA
DE CORREA DIJO: El abogado Victor Gulino interpone Recurso Extraordina-
rio de Casacion contra el fallo mas arriba individualizado, confirmatorio de la
sentencia dictada en primera instancia.

Por Sentencia Definitiva N° 46 del 4 de agosto de 2011, el Tribunal de
Sentencias dispuso en su parte resolutiva tener probada la existencia del he-
cho punible de calumnia, la autoria de L. Y. y condenar al mismo a la pena de
multa.

En primer término corresponde efectuar el analisis de admisibilidad del
pedido de casacion: En cuanto a la impugnabilidad objetiva: El recurrente plan-
tea su recurso de casacién en fecha 11 de noviembre de 2011, estando dentro
del plazo para hacerlo segin cédula de notificaciéon realizada al mismo en fecha
2 de noviembre y al condenado en fecha 3 de noviembre de 2011 ambos, por lo
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cual el recurso se halla dentro del plazo establecido por el articulo 468 del
Codigo Procesal Penal. La resolucion recurrida es el Acuerdo y Sentencia arri-
ba mencionado, emanada del Tribunal de Apelacion; esta resolucion pone fin al
procedimiento, por lo que el objeto de la Casacién contenido en el Art. 477 del
Codigo Procesal Penal se halla cumplido. El recurrente invocoé expresamente
como motivo de su reclamo elinciso3° del articulo 478 del Codigo Ritual (falta
de fundamentacion).

En cuanto al motivo invocado, cumple sus requisitos elementales y por
ello debe analizarse ya el fondo de la cuestion.

Con relacion a la impugnabilidad subjetiva, el recurrente es abogado de-
fensor en la causa, se halla debidamente legitimado a recurrir en casacion, por
lo dispuesto en el articulo 449 del Cédigo Procesal Penal, segundo parrafo.

Por altimo, en lo que hace al escrito de interposicion: La forma del mismo
se rige por lo dispuesto en el articulo 468 del Codigo Procesal Penal, al cual
remite el articulo 480 del mismo cuerpo legal. A la luz de esta norma, se puede
ver que el escrito de la recurrente se halla fundado y precisados sus motivos,
con los argumentos y la solucién que se pretende, cumpliendo asi los requisitos
legales. En consecuencia, al hallarse verificadas todas las exigencias formales,
corresponde declarar admisible para su estudio el recurso deducido. Es Mi Voto.

A su turno, los doctores BLANCO y BENITEZ RIERA manifiestan que se
adhieren al voto de la Ministra preopinante, por los mismos fundamentos.

Ala segunda cuestion planteada la doctora PUCHETA DE CORREA pro-
sigue diciendo: El recurrente solicita la casacion de la resolucion de Camara
argumentando que la misma es infundada y no ha respondido a lo medular de
la cuestion elevada a su competencia.

Respondiendo al Gnico agravio de la recurrente, esta Corte Suprema de
Justicia observa que el fallo de CAmara confirmé una sentencia condenatoria,
pero en rigor, el fallo que asi lo declara carece de fundamentos para sustentar
lo resuelto.

En ya suficiente y constante jurisprudencia, la Corte Suprema ha recha-
zado los fallos de alzada que basen su resolucion solamente en citas de la sen-
tencia definitiva de primera instancia, o de transcripciones legales. En el caso
que nos ocupa, la resolucion consta de muy pocas lineas (que no seria de impor-
tancia si es que responde todos los agravios y plasma claramente las razones
de la sentencia), pero en el mismo la gran mayoria de ellas son expresiones del
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fallo del tribunal de méritos, y el resto una gran generalidad donde se expresa
que todo el proceso y la sentencia de primera instancia esta bien, dando por
cerrado el debate.

En este juicio, el recurrente ha alegado ante la Camara varias cuestiones
pertinentes, debidamente senaladas, que los magistrados de apelacién no han
respondido en absoluto, ni siquiera tangencialmente, como ser, a modo de ejem-
plo, la prescripcion de la accidén, la carencia probatoria y la tipificacion del he-
cho factico, es decir, varios items importantes que indefectiblemente debian
recibir una respuesta por parte del 6rgano de alzada, ya que el apelante espe-
cial discutia el razonamiento de los jueces de primera instancia en la subsun-
cion del hecho, y era deber de la Camara controlar este razonamiento y devol-
ver lo peticionado.

El 6rgano de alzada, si bien no estudia las cuestiones de hecho, tiene la
obligacién de analizar qué argumentos ha dado el 6rgano inferior para fundar
sus resoluciones. Este punto debe ser realizado por el superior y sus propios
razonamientos deben aparecer claramente.

En el caso especifico, la Camara de Apelacion cae en este error, ya que en
su resolucion no se encuentra mucho del cumplimiento de esta obligacién, y lo
poco que aparece es simplemente una escueta enunciacion sobre que todos los
argumentos del fallo fueron bien analizados, sin decir la motivacion de esta
afirmacion.

La Corte Suprema de Justicia, en su fallo 1.297 de fecha 13 de setiembre
de 2004 ha dicho: “El Tribunal de Alzada esta obligado a controlar el proceso
logico seguido por el juez en su razonamiento, y al expresar su conclusion sobre
dicha verificacién, es su deber expresar la correlaciéon logica de argumentos o
de razones suficientes que demuestren su conclusion, lo cual no significa nece-
sariamente incursion del Tribunal en el terreno de los hechos”.

Por tanto, corresponde hacer lugar al recurso de casacion impetrado con-
tra el Acuerdo y Sentencia N° 79 de fecha 19 de octubre de 2011, dictado por el
Tribunal de Apelaciéon en lo Penal Segunda Sala de Capital, disponiendo el
reenvio de estos autos a otra Camara de Apelacion a efectos de estudiar el
recurso de apelacion especial invocado.

Las costas se impondran a la parte perdidosa como lo dice el articulo 261
del Codigo Procesal Penal. Es mi voto.

A su turno los doctores BLANCO y BENITEZ RIERA manifiestan que se
adhiere al voto que antecede por los mismos fundamentos. Con lo que se dio
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por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante mi que lo certifico, que-
dando acordada la sentencia que inmediatamente sigue.

VISTOS: Los méritos del acuerdo que antecede, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA PENAL,

RESUELVE:

DECLARAR LA ADMISIBILIDAD del Recurso Extraordinario de Casa-
cién planteado contra el Acuerdo y Sentencia N° 79 de fecha 19 de Octubre de
2011, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Penal Segunda Sala de Capi-
tal.

HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacién planteado con-
tra el Acuerdo y Sentencia N° 79 de fecha 19 de octubre de 2011, dictado por el
Tribunal de Apelaciéon en lo Penal Segunda Sala de Capital, disponiendo el
reenvio de estos autos a otra Camara de Apelacion a efectos de estudiar el
recurso de apelacion especial invocado.

IMPONER las costas a la perdidosa.

REMITIR estos autos al Juzgado penal competente a sus efectos.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Pucheta de Correa, Blanco y Benitez Riera.

Ante mi: Karinna Penoni, Secretaria Judicial II.

ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.073

Cuestion debatida: Se estudia la nulidad del fallo y su correspondiente
reenvio.

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del recurso de nulidad.

Nula la resolucion en recurso, no es posible la aplicacién del art. 406 del
Cod. Proc. Civ., dado que la nulidad se pronuncia por la deficiente y errénea
tramitacion del proceso, con lo cual se impone el reenvio para realizar las eta-
pas procesales omitidas. La nulidad advertida no es susceptible de ser subsa-
nada en modo alguno, por relacionarse directamente con el derecho de la de-
fensa de las partes y su actuacion en juicio.

COSTAS. Costas a la demandada.

Las costas de la decision se imponen a la parte demandada en los térmi-
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nos del art. 408 del Cod. Proc. Civ., quien pretendié valerse de la nulidad al
solicitar la confirmacion de la sentencia en recurso.

CSd. Sala Civil. 30/11/12. “Inc. de colacion de bienes en: H. B.DE G.
s/ Sucesion”. (Ac. y Sent. N° 2.073).

PREVIO estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: JOSE RAUL TORRES KIRMSER, MIGUEL OSCAR BA-
JAC ALBERTINI y CESAR ANTONIO GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER DIJO: Pese a que el recurso de nulidad no
fue fundamentado, el examen oficioso de la sentencia recurrida impone estu-
diar aspectos que hacen a las formalidades de la misma, conforme con lo dis-
puesto por el art. 404 del Céd. Proc. Civ., en concordancia con lo dispuesto por
el art. 111 del mismo cuerpo legal.

En efecto, incluso soslayando la constatacion de que la resolucion en re-
curso viola la disposicién del art. 157 inc. e) del Cod. Proc. Civ., en cuanto no se
pronuncia expresamente sobre las pretensiones deducidas en juicio y estudia-
das, decidiendo de modo incongruente al omitir pronunciamiento sobre el re-
curso de nulidad interpuesto contra la sentencia de primera instancia, pese a
que la cuestion planteada en el acuerdo (fs. 194/195); existen otros vicios de
fuste que determinan irremediablemente la procedencia de la nulidad de la
sentencia en recurso.

En efecto, con arreglo a los arts. 113 y 404 del Cod. Proc. Civ., el vicio que
impide dictar validamente sentencia definitiva permite la declaracion de nuli-
dad de oficio; lo que debe interpretarse a la luz de lo dispuesto por el art. 15,
inc. f), num. 3) del Cod. Proc. Civ. Dentro de dicho deber es esencial la tramita-
cion del proceso con todas las partes del juicio, lo cual se materializa, en alzada,
con la observancia del art. 424 del Cod. Proc. Civ., que impone la sustanciacion
del recurso con las partes del juicio.

En este sentido, la presente demanda fue promovida por A. A., F., Te. de
J.,D.,, TM. ILn, F. el. R. G. B,, contra la Sra. E. G. B., segtin constancias de fs.
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1/2 de autos. Dichos actores litigaron por derecho propio a lo largo de la instan-
cia originaria, conforme se aprecia en las constancias de autos, siendo patroci-
nante el Abog. Alcides Ramon Frutos Estigarribia; con domicilio constituido en
la casa de la calle M. N°..., de la ciudad de Coronel Oviedo (f. 1). Véanse, a
titulo de ejemplo, las actuaciones de fs. 60, 93, 94. Posteriormente, dicho profe-
sional se presenta como apoderado solamente de la Sra. I.LR. G.B. (fs. 100/101),
sin perjuicio de que esta contintie actuando por derecho propio y bajo patroci-
nio del Abg. Frutos Estigarribia (f. 121).

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia, S.D. N° 77, de fecha 30 de
marzo de 2006 (fs. 157/161), es resultado de un proceso tramitado con audien-
cia de todos los interesados, y en tal sentido se pronuncia validamente respecto
del derecho de todos ellos, haciendo lugar a la demanda.

Empero, con posterioridad a ello, se notifica el abogado Frutos Estigarri-
bia, apoderado de la Sra. I. R. G. B. y patrocinante de los restantes litigantes,
de la sentencia recaida, favorable a sus intereses (f. 162 y vlto.). La demandada
apela la sentencia recaida en la instancia originaria, funda los recursos; y alli
se notifica del traslado de los mismos solamente al Abog. Rolando Gaona Oso-
rio (f. 175), en domicilio procesal distinto del de primera instancia, quien hasta
entonces no tenia intervencion en dichos autos. La tom6 inmediatamente des-
pués, invocando la representacion exclusiva de la Sra. I. R. G. B., conforme con
el poder de fs. 180/183 y la presentacion de fs. 184/189; y asi se resolvio el
recurso de apelacion, por S.D. N° 34, de fecha 20 de agosto de 2007 (fs. 194/
197). De dicha sentencia se notificd, de nuevo, solamente al Abog. Rolando
Gaona Osorio (fs. 200/201), y asi qued6 abierta la presente instancia.

Apenas hace falta recordar que el traslado de los recursos interpuestos, y
la sentencia definitiva, se notifican por cédula (art. 133 inc. j) y k) del Cod.
Proc. Civ.); con lo que se aprecia que la instancia recursiva, que en el caso se
abrioé controvirtiendo la decision favorable a los actores, se sustanci6 sin au-
diencia de siete —notese bien— de los ocho actores; a saber: A.A., F., T.de J., D.,
T., M. I. y F. G. B., quienes tenian domicilio procesal constituido, litigando por
derecho propio y bajo patrocinio de abogado; sin que la apertura de la instancia
recursiva les fuera comunicada en algtin modo. Dichas partes se hallan en
perfecto desconocimiento de toda la tramitacion posterior al juicio, y sin haber
tenido intervencion en él al no haberse siquiera intentado su notificaciéon. Por
lo demas, esto fue hecho notar expresamente a f. 186, por el representante
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convencional de la Sra. I. R. G. B., sin que el Tribunal lo haya advertido mini-
mamente ni mucho menos adoptado las medidas pertinentes para la correcta
sustanciacién del proceso.

De acuerdo a la normativa citada lineas arriba, esta situaciéon implica la
decision del recurso de apelacion en sentido contrario al interés de siete acto-
res, que no han tenido participacion en la sustanciaciéon del recurso y fueron
completamente omitidos en segunda instancia. Tal situacion, conforme lo ex-
pusimos, implica necesariamente la nulidad de lo actuado en segunda instan-
cia, por la lesion insanable del derecho de defensa en juicio y la errénea sustan-
ciacién del proceso ante el Tribunal de Apelacion.

Por ello, siendo obviamente nula la resolucién en recurso, no es posible la
aplicacion del art. 406 del Cod. Proc. Civ., dado que la nulidad se pronuncia por
la deficiente y erronea tramitacion del proceso, con lo cual se impone el reenvio
para realizar las etapas procesales omitidas. La nulidad advertida no es sus-
ceptible de ser subsanada en modo alguno, por relacionarse directamente con
el derecho de la defensa de las partes y su actuacion en juicio.

En consecuencia, la sentencia en recurso debe ser anulada, con reenvio al
Tribunal que sigue en orden de turno a los efectos de que se cumplan las etapas
procesales omitidas. Las costas de la decision se imponen a la parte demanda-
da en los términos del art. 408 del Cod. Proc. Civ., quien pretendio valerse de la
nulidad al solicitar la confirmacién de la sentencia en recurso.

Vista la forma en la que fue resuelta la presente cuestion, ya no corres-
ponde el tratamiento de las restantes. Asi voto.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY, dijo:
El recurrente no ha fundado Recurso. Sin embargo, de la revision de oficio se
advierten vicio y falta que no pueden subsanarse a través del Recurso de Ape-
lacion.

En efecto, si bien en la parte deliberativa el Tribunal de Apelacion estudio
Recurso de Nulidad, en la dispositiva omiti6 resolverlo. Para ser —a plenitud—
valida la Sentencia, debe contener —en forma expresa— en su parte dispositiva
la decision del Tribunal respecto al Recurso de Nulidad. Esa omision impide a
esta Ultima Instancia pronunciarse respecto a aquel, razon por la cual corres-
ponde —inexorablemente— declarar la nulidad del Fallo, de conformidad al Ar-
ticulo 404 del Codigo Ritual pues existe conculcacién de disposiciones conteni-
das en los Articulos 15, inciso d) y 159, inciso e), de la normativa citada.
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Aqui resulta pertinente como necesario puntualizar que no debe estimar-
se ni asumir que el cabal cumplimiento y estricta observancia de esa formali-
dad es simple capricho y obstaculo al procedimiento en perjuicio de las Partes,
sino que “en realidad se trata de una preciosa garantia: la del debido proceso
con sus secuelas de la garantia de defensa, de peticion, de pruebay de igualdad
ante los actos procesales, consagradas en los articulos 14, 16, 18y 75 inc. 22 “in
fine” de nuestra Constitucion Nacional” (Conf. Randich Montaldi, Gustavo E.,
“Vias impugnatorias de los actos procesales: incidente de inexistencia”, La Ley,
afio 6, N. 1, febrero de 2001, pag. 4).

A tenor de lo expuesto, corresponde en Derecho anular el Fallo impugna-
do, con imposiciéon de Costas en el orden causado (Articulo 193 del Cédigo Pro-
cesal Civil), pues la nulidad fue declarada de oficio.

En lo que concierne a la aplicacion del Articulo 406 del Codigo Procesal
Civil, en salvaguarda de los Derechos de defensa y el Principio de doble Instan-
cia, cabe, reenviar la Causa al Tribunal que sigue en orden de Turno, a fin que
dicte Sentencia valida, con estricta sujecion a la Ley y constancias del Juicio.
Asi voto.

Con lo que se dio por terminado el Acto firmando SS.EE., todo por Ante mi
que certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediatamente sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL'Y COMERCIAL,

RESUELVE:

ANULAR la Sentencia en Recurso.

REMITIR los autos al Tribunal que sigue en orden de Turno, a los efectos
que se cumplan las etapas procesales omitidas, de acuerdo a lo indicado en el
exordio.

COSTAS a la demandada.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Miguel Oscar Bajac Albertini, Ratl Torres Kirmser, César An-
tonio Garay.

Ante mi: Abog. Alejandrino Cuevas Caceres, Secretario.

ook ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.074

Cuestion debatida: En el caso de autos, se pretende el resarcimiento de
los supuestos dafios y perjuicios sufridos a consecuencia de una colisién vehicu-
lar.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL.

Los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, los cuales inexo-
rablemente deben co-existir para tornar viable la pretension son: el dano, la
antijuridicidad, la relacion de causalidad entre el datio y el hecho y los factores
de imputabilidad o atribucion legal de la responsabilidad.

La accion de indemnizaciéon debe ser rechazada y le asiste razon a la ac-
cionada respecto a que ha quedado demostrado que el hecho se debe a la
culpa de un tercero por quien no deben responder, suficiente para considerar
interrumpido totalmente el nexo adecuado de causalidad y liberarlos de res-
ponsabilidad frente a la victima

RECURSO DE APELACION. Procedencia. CADUCIDAD DE INS-
TANCIA.

No procede el estudio de cuestion, dada la manera en que fue resuelta la
cuestion previa (caducidad de la instancia).

CSJ. Sala Civil. “M.A.L. C/ A.B.R.C. s/ Indemnizacion de Daiios y
Perjuicios”. 30 de noviembre de 2012. (Ac. y Sent. N° 2074).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excma. Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?

En su caso, jse halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion dio el
siguiente resultado: MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI, JOSE RAUL
TORRES KIRMSER Y CESAR ANTONIO GARAY.

CUESTION PREVIA. EL SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJAC
ALBERTINI. Dijo: Que, en el caso que nos ocupa corresponde determinar si el
mes de enero, en el cual transcurre la feria judicial conforme lo establece el art.
362 del C.0.J., es 0 no computable a los efectos previstos en el art. 172 del
C.PC.
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Que, en el sentido de que en reiteradas resoluciones he sostenido que en
el art. 173 del C.P.C. no se halla comprendido el mes de enero en el cual se
desarrolla la feria judicial, y por lo tanto, dicho mes no debe ser considerado al
momento de analizarse si en un proceso litigioso ha o no operado la caducidad.

Que, dicha conclusién halla asidero en dos cuestiones fundamentales.
Primeramente en que todas las disposiciones legales deben ser interpretadas
siempre en funcion a los principios consagrados en la Constituciéon Nacional.
Asi las cosas, si se interpretase que el mes de enero se encuentra comprendido
en el art. 173 del C.P.C,, se estaria generando indefectiblemente una desigual-
dad entre alguna de las partes, quien contara en un momento dado con un
plazo menor que el de su contraria para impulsar el proceso. Respecto de esta
cuestién mucho se ha cuestionado que el plazo de seis (6) meses seria suficien-
temente extenso para que las partes puedan prever que deben realizar diligen-
cias tendientes a evitar se opere la caducidad en la inteligencia de que el mes
de enero es computable para ello, y que incluso su computo hace mas facil su
determinacion. Si bien dicha postura ha sido sostenida por respetados y reco-
nocidos doctrinarios en materia procesal como Lino Enrique Palacio y Hugo
Alsina, personalmente estimo que los principios constitucionales deben ser aten-
didos y aplicados con rigurosidad cuando frente a ellos solo se contraponen
cuestiones de orden subjetivo o de mera practicidad, y en especial en este tipo
de asunto, donde lo que se pretende es dar por concluido un proceso a través de
una de las vias anormales del procedimiento. Asi las cosas, el computo del mes
de enero (feria judicial) como dia inhabil insuficiente para no suspender el
plazo de caducidad colisiona directamente con los principios de igualdad y de-
bido proceso consagrados en la Constitucién Nacional.

Que, por otro lado, los arts. 362 y 363 del C.0.J., que establece el mes de
enero como feria judicial, y la delegacion a la Corte Suprema de Justicia en
cuanto al establecimiento de la forma en que debe ser atendido el despacho en
relacion a los asuntos urgentes durante la feria, respectivamente, facultan su-
ficientemente a la mas alta instancia jurisdiccional a establecer en atencion a
lo primeramente mencionado, que durante el transcurso de la feria judicial
todos los plazos procesales quedan suspendidos, debiendo interpretarse que la
Acordada 17/41 no se encuentra derogada tacitamente en virtud del art. 173
del C.P.C., que al hacer referencia a los dias inhabiles que deben ser atendidos
a los efectos del computo de la caducidad, solo deben ser considerados ellos los
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dias sabados, domingos, asuetos y feriados, por lo que el mes de enero debe ser
considerado como un periodo especial en cuanto a la inhabilidad se refiere.

Que, vale asimismo hacer referencia al derecho comparado en el sentido
de que en la Argentina durante mucho tiempo se suscité este mismo inconve-
niente, al existir criterios dispares respecto del computo o no del mes de enero
durante el cual transcurre la feria judicial a los efectos del computo de la cadu-
cidad, lo cual conspiraba contra la seguridad juridica en una cuestion que po-
dria ser sencillamente solucionada. Entonces, a objeto de evitar que Magistra-
dos persistan en mantener un criterio que al momento de legislarse debi6 ser
considerado erréneo, se dictd la Ley N° 22.434 que modificaba el Coédigo de
Procedimientos Civiles y Comerciales de la Nacion, al agregarse la salvedad de
que la feria judicial no seria considerada como dia inhabil para el computo de
la caducidad. Es bien sabido y ello puede verificarse, de que el art. 311 del
C.P.C. dela Nacion Argentina es el equivalente al art. 173 de nuestro Cédigo de
Procedimientos Civiles. Esta cuestion es traida a colacién en razon de que di-
cho acto constituye un precedente importante respecto de la interpretacion que
debe ser dada al art. 173 del C.P.C. y que en la nacién Argentina se ha optado
por dictar una ley de tal forma a plasmar claramente cual ha sido la intencién
del legislacion desde un principio.

Analizadas las constancias de autos tenemos que entre la providencia de
fecha 28 de Agosto del 2.009 (fs. 184) y el escrito presentado en fecha 18 de
Marzo de 2.010 (fs. 185/190), no ha operado la caducidad en razén de no haber
transcurrido el plazo previsto en el art. 172 del C.P.C.

A su turno el sefor ministro José Raul Torres Kirmser dijo: En estos au-
tos, los recursos interpuestos por la Abog. Margarita Leén Ramirez, fueron
concedidos por A.I. N° 507 del 19 de junio de 2008. Luego por providencia dicta-
da el 28 de agosto de 2009 esta Corte dicto “autos” —f. 184—. Entre esta provi-
dencia y el siguiente acto de impulso procesal, el escrito de expresion de agra-
vios presentado por la apelante a fs. 185 a 190 en fecha 18 de marzo de 2010, ha
transcurrido el plazo establecido por el Art. 172 del Codigo Procesal Civil para
que opere la caducidad de instancia.

Es opinién invariable de quien opina que el tiempo de la feria judicial
debe ser incluido dentro del plazo de seis meses previsto por el Art. 172 del
Codigo Procesal Civil. Ello es asi porque el art. 173 del mismo cuerpo legal
establece claramente que se contaran los dias inhabiles, creando una excep-
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cion a lo dispuesto en el Art. 109 del Codigo Procesal Civil. Lo dicho encuentra
su fundamento, al decir de Palacio, en la razonable extension de los plazos de
caducidad y la mayor simplicidad para efectuar el computo. Igualmente se
pronuncia Alsina al interpretar una norma similar del C.P.N. E1 mismo apoya
su interpretacion en el Cédigo Civil, en donde se establece que en los plazos
sefialados por las leyes se comprenderan los dias feriados, salvo disposicion
expresa en contrario. Dado que el Codigo Procesal Civil no contiene ningtn
precepto en contrario, se entiende que deben computarse todos los dias de la
feria judicial. La jurisprudencia nacional (TApel.Civ.Com., Asuncion, sala 3,
1996/12/31, My otro c. Salinas. A.I. N° 518) y la extranjera (E D 74-371, E D 54-
355, C C 1977-A543, 33-932-S; J A 1977-I11-405 y otros) se han pronunciado en
igual sentido. Por lo demas, al computarse también los dias inhabiles, no en-
cuentra aplicacion el art. 147 del Cod. Proc. Civ., sino el art. 341 del Céd. Civ.,
en cuya virtud se computan los dias domingos y feriados.

En cuanto a la suspension por orden judicial, y mas precisamente la refe-
rencia a diversas acordadas de suspension de plazos; debe tenerse presente
que dichas resoluciones administrativas no pueden entenderse como la “dispo-
sicion judicial” prevista para el mismo efecto en el mismo Art. 173 del Codigo
Procesal Civil. En efecto, este articulo se refiere a resoluciones judiciales en
todas sus formas, tomadas en ejercicio de la funcién jurisdiccional y no a las
acordadas o decretos que son resoluciones administrativas emanadas de las
atribuciones ordenativas y administrativas otorgadas por la ley a la Corte Su-
prema de Justicia. En otras palabras, no provienen del imperium jurisdiccional
sino del ius edicendi que es de caracter ordenativo. En consecuencia, el Art. 173
del Codigo Procesal Civil ha derogado taxativamente las acordadas 17/41 y 21/
42. Por lo demas, la suspension de plazos por acordada se relaciona, como es
obvio y sabido, con la suspension de plazos procesales, que en consecuencia se
computan conforme con la normativa procesal. Hemos ya visto que el plazo de
caducidad no encuadra en dicho supuesto, porque se cuentan también los dias
y horas inhéabiles.

Por lo previamente expuesto, corresponde declarar la caducidad de esta
instancia. Las costas deben ser impuestas a la parte recurrente, de conformi-
dad con lo dispuesto por el Art. 200 del Codigo Procesal Civil.

A su turno, el senor ministro César Antonio Garay dijo: Previo estudio de
la cuestion de fondo y a fin de disipar cualquier duda, es menester puntualizar
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que de la revision de actuaciones procesales se constata que entre la del 28 de
Agosto del 2.009 (fs. 184) y la del 18 de Marzo del 2.010 (fs. 190), no operd la
Caducidad de Instancia pues en ese tiempo no transcurrié en exceso el plazo
establecido en el Articulo 172 del Codigo Procesal Civil. Y ello asi pues es deci-
sion calificada y mayoritaria de esta Sala de la Excma. CorteddSuprema de Jus-
ticia, que el mes de enero —Feria Judicial-no se incluye en el computo del plazo
de Caducidad, de conformidad a los Articulos 362 y 363 del Codigo de Organi-
zacion Judicial, en concordancia con las Acordadas Ntumeros 11/39; 14/40 y 17/
41, dictadas por la Excma. Corte Suprema de Justicia, a mas de enhiestas
motivaciones pergefiadas en Fallos anteriores que juzgaron el tema deciden-
dum.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO MI-
GUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI, dijo: El recurrente no fundamenté el re-
curso de nulidad interpuesto, situacion ésta que amerita declararlo desierto,
no sin antes advertir que del estudio de oficio de la Sentencia recurrida no se
desprenden vicios o defectos de indole formal que provoquen su nulidad en los
términos de los articulos 113 y 420 del Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A su turno el sefior ministro José Ratl Torres Kirmser, manifiesta: No
procede el estudio de la primera cuestion, dada la manera en que fue resuelta
la cuestion previa. Es mi voto.

A su turno, el sefior ministro César Antonio Garay manifiesta que se ad-
hiere al voto del Ministro Preopinante por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR
BAJAC ALBERTINI, prosigui6 diciendo: La Abog. Margarita Leon de Arraa,
en representacion de la sefiora M.A.L., promovié demanda de indemnizacién
de dafios y perjuicios por dafios en accidente de transito contrala Sra. A.B.R.C.,
ocurrido en fecha 11 de setiembre del afio 2003, siendo las 17:30 horas, aproxi-
madamente, estacionando el vehiculo de su propiedad en el estacionamiento
del Supermercado Stock, ubicado en la Avda. M. L. ¢/ 1. “Zona Norte”, e ingreso
al Supermercado para realizar algunas compras. Interin se encontraba en es-
tos menesteres, escucho un fuerte impacto y posterior rotura de las paredes de
vidrio del Supermercado, observando que su vehiculo habia “entrado” por el
impacto del choque casi por entero al local comercial. Que luego de realizar las
averiguaciones se interiorizo que el causante del accidente, que también oca-
siono lesiones a un menor que se encontraba en las inmediaciones, habia sido
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el vehiculo marca MAZDA, tipo 323, color blanco, Chapa N°A..., guiado por su
propietaria la sefiora A.B.R.C., quien al parecer por una mala maniobra reali-
zada fue chocada por detras por otro vehiculo que se dio a la fuga y que a raiz de
esto el vehiculo MAZDA perdi6 el control y fue a chocar contra el automoévil de
mi mandante que se encontraba estacionado en el lugar ya referido, por lo que
solicita la suma de Gs. 16.150.000, en concepto de reparacion del perjuicio cau-
sado, mas el 3% mensual en concepto de actualizacion de valores, al momento
de dictarse sentencia, a todo lo cual deben sumarse intereses, costos y costas
del juicio.

Al contestar la demanda la Sra. A.B.R.C., argument6 que en dicho aconte-
cimiento no tuvo ninguna responsabilidad por las razones expuestas, hace un
pequerio resumen: “Avda. Mcal. Lopez ¢/ Insaurralde, frente al Supermercado
Stock, fui chocada por un vehiculo que no detuvo la marcha y yo a su vez, por el
impacto fui a chocar el vehiculo de la demandante. La responsabilidad no es
mia, como lo tiene decidido el Juzgado de Faltas de San Lorenzo (M.O.P.C.
Policia Caminera), por lo tanto, mal puedo resarcir a alguien por el dafio que no
tuve la menor intencién de cometer, ademas que en dicha ocasién he cumplido
con las normas de transito, he viajado con la prudencia necesaria, respetando
las sefiales correspondientes, pero por razones ajenas a mi voluntad fui embes-
tida y lanzada contra el vehiculo de la accionante”.

Previo tramites de rigor, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial de la Ciudad de San Lorenzo, por S.D. N° 517 de fecha 24 de agosto
de 2005, resolvio: 1. “HACER LUGAR, con costas, a la presente demanda que
por indemnizacién de dafios y perjuicios promueve la senora M.A.L en contra
de la seniora A.B.R.C. y en consecuencia; 2. CONDENAR a la sefiora A.B.R.C.,
a pagar, a la actora la cantidad de guaranies Ocho Millones ciento cincuenta
mil (Gs. 8.150.000) con un intereses de 1,5%, en concepto de dafos y perjuicios
en un plazo de 10 dias de quedar firme esta resolucion. ANOTAR...”.

Ante los recursos de Apelacion y Nulidad interpuestos por la demandada
Sra. A. B. R. C., el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala,
por Acuerdo y Sentencia N° 71 del 30 de mayo del 2008 resolvi6: “Tener por
Desistido, a los recurrentes del recurso de nulidad. Revocar la resolucién recu-
rrida, S.D. N° 517 de fecha 24 de agosto de 2005, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial de San Lorenzo, y en consecuencia:
Rechazar la presente demanda de indemnizacion de dafos y perjuicios, promo-
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vida por la Sra. M.A.L. contra la Sra. A.B.R.C., conforme a los argumentos
vertidos en el exordio de la presente resolucion. IMPONER, las costas en am-
bas instancias, a la parte perdidosa. ANOTAR...”.

La Actora interpuso recurso de Apelacion en contra del Acuerdo y Senten-
cia supra mencionado y en su escrito de expresién de agravios, manifesté que:
“al momento de emitir su voto tantola Dra.Buonggerminicomo el Dr . Marti-
nez Prieto han considerado que la sefiora A.B.R.C. no ha tenido la culpa en este
accidente porque la misma fue a su vez colisionada por un tercer vehiculo quien
guiaba el sefior P.O.G., y a raiz de este hecho la misma ya no tuvo el dominio de
su vehiculo, por lo que no pudo evitar el impacto posterior contra el vehiculo
estacionado de mi mandante. Que las reglas de transito son claras al respecto,
la velocidad prudencial es considerada como lo sefialamos con anterioridad
aquella que permite tener el control de nuestro vehiculo, incluyendo situaciones
o contingencias que puedan suceder. Definitivamente esto no se dio en este caso,
la sefiora A.B.R.C., perdid el control de su vehiculo no porque ella quisiera pre-
cisamente, sino porque, una vez que fue colisionado por la parte trasera de su
vehiculoy con la velocidad que se circula por Mcal. Lépez no pudo evitar colisio-
nar contra el FIAT PREMIO de mi mandante”. Por lo que solicit6 se Revoque el
Acuerdo y Sentencia N° 71 de fecha 30 de mayo de 2007, dictada por la Camara
de Apelaciones —Tercera Sala— por todos los fundamentos expuestos.

Por providencia de fecha 8 de abril del 2010, (fs. 191), se corri6 traslado
del memorial de agravios a la adversa (sefiora A.B.R.C.), a quien por A.I. N°
1.416 de fecha 20 de octubre de 2010, dictado por la Sala Civil, ha dispuesto dar
por decaido el derecho que ha dejado de usar la parte demandada, para presen-
tar su escrito de contestacién del traslado.

En este estado resulta pertinente analizar las pretensiones y argumenta-
ciones esbozadas por las partes, y al respecto la demandante solicité la indem-
nizacién por el perjuicio sufrido a raiz del accidente de transito ocurrido en
fecha 11 de setiembre del afio 2003, por lo que cabe estudiar si se hallan reuni-
dos los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, los cuales inexo-
rablemente deben co-existir para tornar viable la pretension, y son: el dafio, la
antijuridicidad, la relacion de causalidad entre el dafio y el hecho y los factores
de imputabilidad o atribucion legal de la responsabilidad, que atribuye la res-
ponsabilidad del accidente a la culpa exclusiva de la demandada, quien su-
puestamente no tomo las debidas precauciones, de velocidad y atencion, coli-
sionado contra el vehiculo de la demandada.
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Que, corresponde consecuentemente partir de la base de la correcta o in-
correcta concepcion del Tribunal de que la fuente de la obligacién, una vez
allanado dicho camino podremos proceder a estudiar la aplicacion o no de la
teoria del riesgo creado y la responsabilidad objetiva para luego concluir aser-
tivamente sobre la determinacion de la imputacién de dafios y perjuicios recla-
mada en autos.

Que, a nuestro criterio las normas previstas en el Titulo VIII “De la Res-
ponsabilidad Civil” Capitulo III “De la Responsabilidad sin culpa”, son las que
mejor se compadecen al tipo de situaciones como la planteada en autos. El Art.
1833 dispone: “El duefio o guardian de una cosa inanimada responde del dafio
causado por ella o con ella, si no prueba que de su parte no hubo culpa, pero
cuando el dafio se produce por vicio riesgo inherente a la cosa solo se eximira
total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de
un tercero por quien no debe responder.El propietario o guardian no responde-
rasi la cosa fue usada contra su voluntad expresa o presunta”.

Examinemos las probanzas rendidas en el presente juicio: En cuanto a la
pruebas testificales diligenciadas en el presente juicios, vale recordar su in-
cuestionable aunque limitada trascendencia, dado que deben ser complemen-
tadas —y conformar prueba compuesta— con otros elementos de conviccion de
caracter independiente y objetivo, que corroboren lo declarado por los testigos,
rendidas en autos.

Que, en ese orden de cosas tenemos las preguntas del interrogatorio diri-
gido al senor A.A., (fs. 87), dice entre otras cosas: “ALA CUARTA, DIJO: Que
yo vi cuando la camioneta verde aparentemente choco al Mazda. Yo estaba ca-
minando por la calle Mcal. Ldpez, estaba a unos veinte metros del supermerca-
do, venia de San Lorenzo hacia Fernando dela Morasobre la mano derecha.
Por comentarios que hizo la gente, sé que la camioneta verde que venia por el
carril derecho en un momento dado hizo una maniobra para cambiar al carril
izquierdo para no chocar a un auto blanco estaba saliendo del estacionamiento
que queda al lado del supermercado. Por esta maniobra, esta camioneta verde
va a impactar por el Mazda que se encontraba circulando por Mcal. Lépez en
direccion este-oeste y a su vez, por este impacto, y por perder la direccion, por lo
Menos eso creo; este auto va a chocar por el Fiat rojo. ALAQUINTA,DIJO: Que
no iba muy fuerte, una velocidad prudencial digamos. El accidente yo vi de
atras. Seguidamentela Abog.MargaritalLeon de Arrda, representante conven-
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cional de la parte actora, realiza preguntas ampliatorias al testigo. PREGUN-
TADO: aclare el testigo si al observar el choque el mismo se encontraba detras o
delante dela intersecciondelas calles Mcal. Lopez e Insaurralde. DI1JO: estaba
detras, antes de llegar a la calle Insaurralde. Antes del Supermercado; yendo de
San Lorenzo a Asuncién. PREGUNTADO: Aclare el testigo la velocidad que
llevaba el automoévil Mazda, dijo: que cuarenta o cincuenta mas o menos, no se
iba rapido. PREGUNTADO: Diga el testigo si sabe y le consta las condiciones
del tiempo en el momento en que ocurridla colision, Dijo: T iempo bueno, pista
seca....”.

Que, la testigo Seriora C.A. (fs. 87), dijo entre otras cosas: “A LACUARTA,
DIJO: que el que le chocd a A.B.R.C. era una camioneta, la marca no lo sé; fue
una camioneta verde y medio subi6 en el paseo central y escucho el impacto y
arrastra y tira el vehiculo blanco y sigue derecho, a toda velocidad se iba esa
camioneta. Tir6 el auto de la sefiora A.B.R.C. en la vereda del super y ahi fue
que colision6 con un Fiat rojo. A LA QUINTA, DIJO: ella venia en el lado iz-
quierdo y yo le calculo que tendria que ser a unos cuarenta km. por hora. ALA
SEXTA, DIJO: la camioneta verde le choco al auto de la sefiora y medio le
arrastro y por el impacto choco con el otro vehiculo. Todo fue muy rapido, en
una fraccion de segundo paso todo eso. Seguidamente la Abog. Margarita Ledn
de Arrua, representante convencional de la parte actora, realiza preguntas
ampliatorias a la testigo. PREGUNTADA: diga la testigo si sabe y le consta si
la camioneta verde venia circulando sobre la avda. Mcal. Lopez sin ningun
obstaculo antes de colisionar con el auto Mazda blanco, dijo: que él salié apre-
suradamente de su carril derecho y entonces agarro el paseo central, eso lo que
yo vi. Preguntada: diga la testigo si sabe y le consta a qué hora exactamente
ocurrio el accidente y si el tiempo estaba lluvioso, dijo: aproximadamente cerca
de las seis de la tarde, la hora exacta no sé, y no estaba lloviendo ese dia...”.

Que, a fs. 95/96 de autos la Direcciéon de Meteorologia e Hidrologia remite
el informe sobre las condiciones climaticas, referidas al dia 11 de setiembre del
afio 2003, siendo las 17.30 horas aproximadamente, en la cual se detalla que la
temperatura oscilaba entre 23 y 21,2°C; visibilidad (Km./h 20); viento con di-
reccién sur, a una velocidad entre 13 y 15 Km/h, nublado y ningtin fenémeno
significativo.

En ese sentido con las pruebas producidas en autos, la actora no aportd
ningtn elemento conducente y concluyente, pues las declaraciones rendidas
por las Sras. M. M. R. de R. (fs. 89), R.C. C. (fs. 90) y S.G. R. R. (fs. 91), no han
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aportado mayores elementos al juicio, solo esbozan supuestos que crean pre-
sunciones, mas no acreditan fehacientemente la culpa, en contrapartida la de-
mandada aport6 elementos que nos llevan a concluir que el accidente ocurrio
por culpa y responsabilidad del conductor de la camioneta color gris oscuro,
chapa N° 551382, que circulaba por la misma avenida y direccion, carril dere-
cho.

Todas estas consideraciones fundan mi parecer de que la demanda debe
ser desestimada, ajustandose a derecho el fallo en alzada que, en consecuencia,
corresponde confirmar en todas sus partes. La imposicion de las costas debe
recaer en la perdidosa, de conformidad con el principio general estatuido en el
Art. 192, en concordancia con lo Arts. 203 y 205 del Codigo de forma. Es mi
voto.

A su turno el sefior ministro José Raul Torres Kirmser, manifiesta: No
procede el estudio de la segunda cuestion, dada la manera en que fue resuelta
la cuestion previa. Es mi voto.

Ala segunda cuestién planteada, el sefior ministro César Antonio Garay,
dijo: Corresponde examinar los agravios vertidos por el recurrente contra el
Fallo impugnado.

Por dicha Resoluciéon el Ad quem revoco Sentencia de Primera Instancia,
rechazando demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios. Sustent6 aque-
1la en que la accionada no era responsable del hecho dafnoso pues quedé proba-
do que la causa del siniestro respondi6 a hecho de tercero, circunstancia que
eximia a la demandada de responsabilidad, sefialandose que tampoco existian
pruebas que acreditaran infracciones —de ella— a disposiciones del Reglamento
de Transito (fs. 170/9).

La recurrente, al expresar agravios, esgrimi6 que si bien el automovil de
la demandada fue chocado en su parte trasera por otro vehiculo, esa circuns-
tancia no la eximia de responsabilidad pues —segtn ella— no conducia a veloci-
dad prudencial, extremo que hizo que perdiera el control del rodado y colisio-
nara contra su auto que se encontraba estacionado. Aseveré que atin si asi no
fuese, por la responsabilidad objetiva o de riesgo creado, la accionante debia
indemnizarla por dafios (fs. 185/9). A fs. 196 se dio por decaido el Derecho que
dejo6 de usar la accionada para contestar traslado y se llamo Autos para resol-
ver.

El analisis ha de ser emprendido desde la perspectiva de los Principios de
responsabilidad objetiva que nuestra legislaciéon ha dejado sentados a través
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del Articulo 1847 del Cédigo Civil. En virtud a esa normativa, el duerio o guar-
dian de la cosa inanimada responde del dafio causado por ella o con ella, si no
prueba que de su parte no hubo culpa, pero cuando el dano se produce por vicio
o riesgo inherente a la cosa so6lo se eximira total o parcialmente de responsabi-
lidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no deba
responder. El duerio o guardian no respondera si la cosa fue usada contra su
voluntad expresa o presunta.

Mosset Iturraspe ilustra respecto a la Teoria del riesgo creado: “Basta que
sea riesgosa para que si de ella se sigue un dafio no se exonere el duefio o guar-
dian con la prueba de la no culpa” (“Estudios sobre Responsabilidad por da-
nos”, Rubinzal-Culzoni Editores, Sta. Fe, 1980, pag.57).

De los postulados de la Teoria del riesgo creado, quien introduce en el
medio social en que se desenvuelve cosas que potencialmente configuran facto-
res de peligro para los demas, debe responder, por ese solo hecho, de los dafios
que las mismas produzcan a terceros, a menos que demuestre que el darfio,
ademas de no haber provenido de ese riesgo, reconoce su causa en un hecho
ajeno. Segin esa Teoria, debe entenderse que el duefo o guardian de la cosa
riesgosa responde, en principio, por los dafios producidos por la actuacion de
ésta, mientras que, para evitar ese emplazamiento, debe justificar que la con-
ducta de la victima o de un tercero por quien no debe responder, ha constituido
la causa del perjuicio (Articulo 1847, Gltima parte).

La causa ajena, conforme la literalidad del citado Articulo 1847, consiste
en la culpa de la victima, de un tercero por quien no se debe responder, el caso
fortuito o la utilizacion de la cosa riesgosa o viciosa contra la voluntad expresa
o presunta del duefio o guardian.

En base a la normativa citada se establece la inversion de la carga de la
prueba en el sentido que el duefio o guardian de cosa inanimada es quien debe
probar que su parte no tuvo culpa en el hecho dafoso.

En efecto, “para eximir al duefio o guardian de la responsabilidad objeti-
va -ya sea total o parcialmente—, por los dafios causados por una cosa riesgosa,
es menester que se demuestre fehaciente e indubitablemente las circunstancias
previstas en el art. 1113 del Cédigo Civil para ello, y ademas los impedimentos
de responsabilidad civil deben ser juzgados y apreciados con criterio restrictivo
porgue la norma, con finalidad social tipica, ha creado factores de atribucién
de que sblo deben cesar en casos excepcionales” (LLA 1.998,991). “De conformi-
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dad con los principios de la responsabilidad objetiva, el propietario o guardian
de una cosa riesgosa que intervenga activamente en la produccion de un deter-
minado dafio sera responsable del mismo, pudiendo limitar total o parcialmen-
te su responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por
quien no deba responder. Esa carga probatoria recae sobre su persona ya que el
déficit probatorio en que incurra en ese cometido, solo a dicha parte puede per-
judicar, debiendo por lo tanto el demandado —para liberarse totalmente de
responsabilidad— demostrar no solo que la actora victima o un tercero han
concurrido con su propia conducta en la causacion del dafio, sino que ésta ha
sido de tal indole que torné inevitable el accidente, es decir que no se hubiera
podido evitarlo aun obrando con el maximo de atenciény prudencia” (RSD 175-
2.000, RSD 141-08, publicado en la LLBA 2.009 (Marzo), 205).

En el caso, el accidente de transito que corresponde examinar ocurri6 el
11 de septiembre del 2001, a las 18:00, enClaAAvenida Mariscal Lopez casi In-
saurralde “Zona Norte”. Segin parte policial emitido por la Policia Nacional,
Comisaria 2% Central, con sede en Fernando de la Mora. En ese dia, hora y
lugar se produjo quintuple choque de vehiculos, entre el automoévil marca Ma-
zda, tipo 323, color blanco, guiado por su propietaria A.B.R.C. y los automoviles
estacionados: 1) automoévil marca Fiat, tipo premio, color rojo, propiedad de M.
A. L. de A.; 2) camioneta Nissan, color celeste, propiedad de O. I. B. Z.; 3) ca-
mioneta ISUZU, tipo TROPPER, color blanco, propiedad de J. A. G.; 4) camio-
neta color gris oscuro, Chapa N° 51382, cuya titularidad corresponde al auto-
movil marca Chevrolet, tipo Chevette, modelo 1977, color verde, a nombre de
P.O.G. Respecto a la mecanica del accidente, esa Dependencia informé que el
automovil guiado por la accionada “circulaba por la Avda. Mcal. Lépez, carril
izquierdo, direccién Oeste y antes de llegar a la calle Insaurralde, fue chocado
en su parte trasera lado izquierdo por la camioneta color gris que a su vez
circulaba por la misma aveniday direccién, carril derecho, cuyo conductor pasé
imprevistamente al otro carril a raiz de que un vehiculo desconocido salia del
estacionamiento del citado supermercado, y por la velocidad que traia fue a
chocar contra la parte trasera del automovil Mazda, a raiz del impacto éste
ultimo perdio el control de su rodado yendo a chocar contra la parte trasera del
automovil Fiat, estacionado en la vereda norte de la citada Avda., que a su vez
fue lanzado contra la pared de cristal del supermercado, produciéndose la rotu-
ra del mismo, lanzando pedazos de cristal que impacté contra la humanidad
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del menor G. S. V., paraguayo, menor, 9 afos de edad, hijode B. G. V.... quien se
encontraba en el lugar, para luego el automévil Fiat fue a chocar nuevamente
por la parte trasera, lado derecho de la camioneta NISSAN, que a su vez fue
lanzado contra la camioneta Isuzu, ambos estacionados en la vereda Norte,
utilizado como estacionamiento del mencionado supermercado...” (fs. 32/3).

La accionante reconocio expresamente las circunstancias apuntadas en el
Parte Policial. Sin embargo, asever6 que la accionada conducia el automovil
con velocidad no prudencial, senalando que por esa razén no pudo controlar el
vehiculo, colisionando con el suyo que estaba estacionado. Entonces, la Ginica
cuestion a dilucidar es si la demandada acredit6 —suficiente e inequivocamen-
te— que llevaba velocidad prudencial.

Entre las pruebas testimoniales practicadas reviste mayor importancia
la rendida por A.A. D., quien confirmé la version dada en el parte policial,
agregando que la accionada “no iba fuerte, una velocidad prudencial digamos”
(pregunta quinta); “que cuarenta o cincuenta mas o menos, no se iba muy rapi-
do” (repregunta), aseverando que habia “tiempo bueno, pista seca...” (fs. 87).
C.A,, se ratifico de las afirmaciones realizadas ante la Policia Caminera, soste-
niendo que: “ella venia del lado izquierdo y yo le calculo que tendria que ser
unos cuarenta km. Por hora...” (pregunta quinta); “no estaba lloviendo ese dia”
(fs. 88). Esas declaraciones, repetimos, son fundamentales para establecer la
velocidad con que conducia la demandada, ya que fueron prestadas por testi-
gos que estuvieron en el momento de la colision, maxime que no fueron impug-
nadas por la recurrente. Los otros testimonios (fs. 89/91) carecen de relevancia
y eficacia juridicas, pues las personas que los rindieron estuvieron después de
la produccion del siniestro.

El informe meteorologico expedido por la Direccion de Meteorologia e Hi-
drologia de la Direccion Nacional de Aeronautica Civil, establece que en el dia
del accidente el tiempo estaba nublado (fs. 96), es decir, corrobora las declara-
ciones testificales.

Ante la fehacencia de esas probanzas, no existe ningtin elemento probato-
rio que informe la supuesta infraccion de la accionada, circunstancia que nos
lleva a la conviccion juridica que el accidente se produjo por causa ajena, esto
es, por la maniobra realizada por P.O.G., con el automovil Chevette, modelo
1977, descripta en el parte policial, que no fue objetado por la recurrente, todo
segln constancias del Juicio.

[ 89 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La rigurosidad con que debe examinarse la responsabilidad objetiva no
basta para revocar el Fallo impugnado, si no se atacan con éxito las motivacio-
nes por las cuales el Ad quem ha apreciado evidenciada la concurrencia de una
causal de exoneracion, basada en el hecho exclusivo de un tercero.

En el sub exdmine, ha quedado demostrado que la conducta del tercero —
en el caso P.O.G.—ha sido la causa excluyente de la produccion del hecho; y que
tal actitud negligente e imprudente ha sido de tal magnitud que no pudo la
accionada evitar el embestimiento, atin obrando con prudencia.

A tenor de lo expuesto, la accion de indemnizacién debe ser rechazada y le
asiste razon a la accionada respecto a que ha quedado demostrado que el hecho
se debe a la culpa de un tercero por quien no deben responder, suficiente para
considerar interrumpido totalmente el nexo adecuado de causalidad y liberar-
los de responsabilidad frente a la victima.

Por las motivaciones explicitadas, corresponde en Derecho confirmar el
Fallo impugnado, con imposicion de Costas a la perdidosa, segtin lo dispuesto
en los Articulos 102 y 205 del Codigo Procesal Civil. Asi voto.

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 inmediatamente si-
gue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVILY COMERCIAL,

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la caducidad de instancia.

DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad interpuesto.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Ntimero 71, del 30 de mayo del
2011, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera
Sala, de la Capital.

IMPONER Costas a la perdidosa.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: Bajac, Torres y Garay.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.

ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.079

Cuestion debatida: Nulidad por simulacion y reivindicacion.

La demanda de nulidad por simulacion se basa en que los Sres. padres del
menor de edad P.A.D.C., transfirieron simuladamente un inmueble a favor de
M.C. Existe contradocumento donde se deja sentada dicha simulacién, indi-
candose que la Finca transferida por el acto de referencia es de propiedad exclu-
siva del menor P.A.D.C., a quien el comprador simulado debia transferir el
inmueble a la primera intimacion que realizaren los padres. Ahora bien, dicho
comprador, M.C., vendio la mencionada finca a un tercero.

SIMULACION. Simulacién licita.

Es posible declarar que la simulacion existe y tiene el caracter de licita
respecto del acto instrumentado. Por supuesto, hasta aqui llega el pronuncia-
miento, no existiendo virtualidad para anular la primera simulacion, licita, y
la segunda simulacion, protegida de todo ataque por imperio del art. 308 del
Céd. Civ., con lo que la demanda de nulidad impetrada debe ser rechazada. El
apartado tercero de la sentencia en recurso, en consecuencia, no se ajusta a
derecho y debe ser revocado.

REIVINDICACION.

Queda, asi, por decidir la reivindicacién. El actor en la reivindicacién os-
tenta la calidad de propietario, oponible a terceros en mérito a la inscripcion
registral acreditada (art. 1968 del Cod. Civ.), por lo que acredita su calidad de
propietario de la cosa en los términos del art. 2407 del Cod. Civ. La posesion por
parte del demandado del inmueble en cuestién no es controvertida, antes bien,
el actor reconoce sin inconvenientes, en la demanda por nulidad de titulo, su
posesion, con lo que también se advierte la existencia de legitimacién pasiva en
los términos del art. 2408 del mismo cuerpo legal. Estan dados los requisitos y
presupuestos indispensables para la reivindicacion, hallandose claramente
individualizado el inmueble urbano objeto del petitorio. Se advierte que la rei-
vindicacién es plenamente procedente, por lo que debe ser admitida.

CSd. Sala Civil. 4/12/12. “P.A. Y R. DE A. C/ M.C.Y G.H.B.Z. s/ NULI-
DAD DE ACTO JURIDICO” (Ac. y Sent. N° 2.079).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Civil y Comercial, resolvio plantear y votar las siguientes:
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CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, jse halla ajustada a Derecho?

A los efectos del analisis correspondiente de las cuestiones a ser estudia-
das y con el objeto de establecer orden en la emisién de los votos, se procede al
sorteo, arrojando el siguiente resultado: MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTI-
NI, RAUL TORRES KIRMSER, Y CESAR ANTONIO GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI, DIJO: La parte recurrente, abogada
Elvira Quinteros de Melgarejo, en representacion del sefior G.H.B.Z., mani-
fiesta que desiste del recurso de nulidad. No obstante, en el fallo recurrido no
se constatan vicios o defectos que obligatoriamente hagan viable declarar la
nulidad de oficio de conformidad a lo dispuesto en los articulos 113 y 404 del
Codigo Procesal Civil. Por lo cual debe tenerse por desistido el recurso inter-
puesto. ES MI VOTO.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS RAUL TORRES KIRM-
SERY CESARANTONIO GARAY: ADHIEREN AL VOTO DEL PREOPINAN-
TE.

A LA SEGUNDA CUESTION, EL SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR
BAJAC ALBERTINI PROSIGUIO DICIENDO: Que el presente recurso fue
interpuesto por la abogada Elvira Quinteros de Melgarejo, bajo patrocinio del
abogado Pablo Andrés Melgarejo, contra los numerales 3° y 4° del Acuerdo y
Sentencia pronunciado por el Tribunal en lo Civil y Comercial, Primera Sala,
por el que se resolviera: “...3. REVOCAR el apartado segundo de la misma,
haciendo lugar a la demanda de nulidad de las Escritura Pablicas N° 83 de
fecha 9 Septiembre de 1.993 pasada ante la Escribana Pablica C.G.R.y la Es-
critura N° 155 de fecha 21 de Septiembre de 1.995 pasada ante la Escribana
Pablica G.S. de E., que instrumentan las transferencias realizadas en relaciéon
ala Finca N°12.371 del Distrito de Santisima Trinidad, debiendo tomarse nota
de la presente resolucion ante la Direccion de los Registros Pablicos, librando-
se el oficio pertinente. 4. REVOCAR, el apartado tercero de la resolucion, des-
estimando la demanda de reivindicacion promovida por el Sr. G.H.B.Z. contra
los Sres. P.A. y R. DE A, sobre el mismo inmueble”(sic).

Que, el recurso de apelacion y nulidad fue concedido por A.I. N° 896 de
fecha 30 de diciembre del 2010, conforme las disposiciones del Articulo 403 del
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Codigo Procesal Civil en concordancia con los Arts. 28 2 a) del Cédigo de Orga-
nizacion Judicial y 14 inc. a) de la Ley 609/95 que autoriza el recurso de apela-
cion contra la resolucién del Tribunal de Apelacion que revoque o modifique la
de primera instancia.

Con los recursos asi concedidos, la recurrente fundamenta la apelacién en
que la escritura pablica N° 83 de fecha 9 de septiembre de 1993, pasada por
ante la escribana puablica Carmen Graciela Ricciardi, por la cual los Sres. P. A.
y R. DE A transfirieron la Finca N° 12.731 del Distrito de Santisima Trinidad
al sefnior M.C., fue realizada con todos los requisitos para el efecto de acuerdo a
las normativas legales, por lo que fue debidamente inscripta en la Direccion
General de los Registros Pablicos, segtin constancia obrante al dorso de la mis-
ma, segtin luce a fs. 09 de autos, en donde conforme a los términos de la misma,
las partes concurrieron libre, consciente, meditada y voluntariamente a ven-
der y transferir el mencionado inmueble, en el cual y en ninguna de sus clausu-
las se puede presumir que se trataba de una venta simulada, por lo que su
mandante al adquirirlo posteriormente por escritura ptablica N° 155 de fecha
21 de septiembre de 1995, pasada por ante la escribana autorizante, pudo re-
gistrarlo teniendo en cuenta la libre disponibilidad del mismo de acuerdo a los
informes previos recabados por la escribana autorizante, requisito este segin
menciona, indispensable para realizar las transacciones y su posterior regis-
tro, desconociendo su mandante de la existencia del contradocumento sino hasta
la promocién de la presente demanda, denotando su buena fe al momento de la
adquisicion del citado bien individualizado como Finca N° 12.371 del Distrito
de Santisima Trinidad, por lo cual los criterios que fueran mayoria en la citada
resolucién recurrida, no retnen la claridad ni solidez necesaria para el fallo
cuestionado.

Con relacion a la demanda reivindicatoria instaurada por su parte, res-
pecto del inmueble individualizado como Finca N° 12.371 del Distrito de Santi-
sima Trinidad, proceso sobre los cuales fueran acumulados estos autos, confor-
me al A.I. N° 1.395 de fecha 5 de septiembre de 1997, fs. 90 y vlto. de los mis-
mos, sigue diciendo la apelante que su parte se agravia del punto cuarto de la
resolucién recurrida opinando que los magistrados de segunda instancia no
tomaron en consideracion los claros argumentos expresados por el magistrado
de primera instancia, teniendo en cuenta que su mandante habia adquirido el
inmueble mencionado del sefior M.C., a titulo oneroso y de buena fe, quien a su

[ 93 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

vez lo adquiriera de los esposos P. A. y R. DE A, dejandolos residir en el inmue-
ble a los actores por razones humanitarias, quienes se niegan a abandonarlo
no obstante los reiterados reclamos en ese sentido, aludiendo también, que el
contradocumento del que recién tomara conocimiento con la demanda instau-
rada en nada afecta su derecho. Menciona que su parte arrimo6 las pruebas
pertinentes consistentes en el titulo de propiedad del inmueble objeto del pre-
sente juicio, quedando acreditada la posesion del demandado tanto con los tér-
minos de la demanda de nulidad presentada por los demandados, como con el
acta de constatacion del actuario a fs. 25 de estos autos, quedando con ello
determinado su derecho, consagrado en el Codigo Civil, el que lo habilita para
solicitar la reivindicacién del sefialado inmueble, concluyendo con el pedido de
que sea revocada la resolucién del Ad-quem, haciendo lugar a su pretension e
imponiéndose las cosas, a la perdidosa.

Al contestar el traslado de la expresion de agravios, la actora lo contesta
solicitando el rechazo de la apelacion planteada y requiere sea confirmado el
acuerdo y sentencia objeto del recurso, con costas, acotando que el demandado
en estos autos y demandante en la accién reivindicatoria pretende restar méri-
to al contradocumento agregado a fs. 10, no pudiendo alegar ser tercero de
buena fé, en razén de haber adquirido el inmueble a muy bajo precio, en una
zona residencial de la capital, con ocupantes, ocultando su intencién de com-
prarlo al momento de presentarse en el inmueble ante los Sres. PA.yR.DEA.,
situacion ante la cual la preopinante al analizarlo mostré interés en impartir
justicia, remitiéndose a las pruebas presentadas por ambas partes, en donde
segln su criterio existieron indicios que si bien no fueron objeto de una prueba
directa, tampoco fueron negadas por la parte demandada, solicitando final-
mente sea confirmado el fallo apelado, con costas.

En cuanto al primer punto del acuerdo y sentencia, cuestionado por la
apelante, vemos que la demanda de nulidad por simulacion, se refiere a dos
actos juridicos conformados: El primero de ellos efectuado por Escritura Pabli-
ca N° 83 de fecha 9 de septiembre de 1993, autorizada por la escribana publica
C.G.R., referente a la transferencia de la Finca N° 12.371, del Distrito de San-
tisima Trinidad, con Cta. Cte. Ctral. N° 15.0490.17, que otorgara los Sres. P. A.
v R. DE A a favor del Sr. M.C., y el segundo por Escritura Pablica N° 155 de
fecha 21 de septiembre de 1995, pasada por ante la escribana ptblica G.S. de
E. porla cual el sefior M.C., transfiere el inmueble mencionado al sefior G.H.B.Z.
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Acerca de la simulacién de los actos, previsto en la normativa de nuestro
derecho positivo de la materia, nos ilustra el jurista italiano Ferrara, cuando
menciona que “la simulacion es la declaracion de un contenido de voluntad no
real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con
fines de engartio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto
de aquel que realmente se ha llevado a cabo”.

Concibiendo que toda simulacién es todo acto de voluntad por la cual se
realiza un acto juridico aparente que no corresponde a ningin convenio real, o
en disfrazar total o parcialmente un acto verdadero bajo la apariencia de otro,
que puede ser fraudulento, o licito cuando no perjudica a nadie ni tiene el pro-
posito de transgredir la Ley, corresponde analizar el primero de los actos cuya
nulidad se plantea, correspondiendo este a la Escritura Pablica N° 83 ya men-
cionada, con cuya instrumental, al momento de plantearse la demanda fuera
acompafnada un contradocumento por el cual las mismas partes intervinientes
en el primer acto juridico mencionado, sefialan cual es la intencion verdadera
del acto celebrado, es decir, donde el sefior M.C. reconoce que la propiedad
supuestamente adquirida es de propiedad exclusiva del menor P.A.D.C., quien
es representado por sus padres P. A. y R. DE A, y cuya transferencia lo realiza-
rian una vez que el citado menor llegue a la mayoria de edad.

Este acto en si no resulta ilicito, al no perjudicar a nadie, ni transgredir
normas legales, y por lo tanto resulta valido al no ser reprobado por la Ley, lo
cual no impide que sea dejado sin efecto, inter partes, o a instancia de la juris-
diccion legal competente, en los casos que fuera necesario enervarla, esto tlti-
mo en el supuesto de que una de ellas quiera desconocerlo ulteriormente, per-
judicando los derechos del verdadero propietario del bien.

La norma procesal de la materia, en el Articulo 235 establece que al con-
testar la demanda debera el demandado reconocer o negar categéricamente
cada uno de los hechos expuestos en la demanda, la autenticidad de los docu-
mentos acompanados que se le atribuyen, y en su caso el silencio o negativa
meramente general, podra estimarse como reconocimiento de la verdad de los
hechos pertinentes y licitos a que se refiere, y los documentos, se los tendra por
reconocidos o recibidos segtn el caso.

Resulta asi que el sefior M.C. no se presento a contestar la demanda y por
lo tanto no desconocid, ni los hechos de la misma ni la autenticidad del contra-
documento, correspondiendo asi por imperio de la norma mencionada, tenerlo
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por reconocidos y por validos a los efectos de la pretension demandada. Asi
mismo cabe mencionar que al no haber sido impugnado en la oportunidad pro-
cesal por la parte a quien se atribuye, deben ser tenidos por auténticos, (Art.
307, C.P.C.). En la inteligencia de esta Gltima norma procesal que reafirma la
regla consagrada en la anterior mencionada, surge como logica consecuencia
que al no haberse impugnado el contradocumento aludido y cobrado valides
como corolario, resulta 6bice el llamado a reconocimiento de su firma o conteni-
do, reservado para los casos en los que sean desconocidos o impugnados, por la
parte a quien se le atribuyere.

Vemos que cobrando validez el contradocumento mencionado, resulta que
quedo plenamente comprobado el acto simulado, materializado en la primera
de las Escrituras Puablicas (N° 83/93), mencionadas en la demanda, acto este
aparente, es decir, no real en cuanto a la verdadera voluntad de sus otorgantes,
el cual puede ser dejado sin efecto por sus autores, siempre y cuando no conten-
ga alguna prohibicién legal o perjudique derechos de terceros conforme asi se
sefialara en parrafos precedentes (Art. 307 C.C.).

Dado que el inmueble fue objeto de una segunda venta, y que dejando sin
efecto el primer acto de disposicion del inmueble en cuestion, se adviertan afec-
tados los derechos del tercero adquirente por la segunda transferencia, podria
verse frustrada la pretension de los accionantes, fundado en el principio de
buena fe, que protege el caso del tercero adquirente del Gltimo contrato o nego-
cio juridico llevado a cabo conforme a la Escritura Pablica N° 155 de fecha 21 de
septiembre de 1995. Este principio ese encuentra consagrado en la norma.

En este punto, recordemos que en la interpretacion de los contratos, se
debera determinar la intencion coman de las partes, y no limitarse al sentido
literal de las palabras, y para apreciar la intencion comtn de las partes se
debera apreciar su comportamiento total, aun posterior a la conclusion del
mismo, ello con motivo de que la regla general prevista establece que las con-
venciones hechas en ellos deben, ademas de ajustarse a la ley, ser cumplidas de
buena fe, obligando a lo expresado y consecuencias virtualmente comprendi-
das (Arts. 708 y 715 C.C.).

La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de
proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo,
como el derecho a esperar que los demas procedan en la misma forma. En
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general, los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ade-
mas, el proceder de mala fe, cuando media en una relacion juridica, en princi-
pio constituye una conducta contraria al orden juridico y sancionado por éste.
En consecuencia, es una regla general que la buena fe se presume: de una
parte es la manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las
faltas deben comprobarse, por lo cual el analisis y comprobacién lo demanda la
mala fe, aludida por los accionantes en el actuar del sefior G.H.B.Z.

En el caso de autos, la demandante sefiala que hubo mala fe en el tercero
adquirente del inmueble, sefior G.H.B.Z., en la celebracion del acto juridico de
compra venta conforme a la escritura ptblica sefialada en el parrafo preceden-
te, diciendo, segtin los términos del escrito de demanda, que el citado estaba en
conocimiento de que el inmueble les pertenecia, indicando que ello se demues-
tra por el hecho de que al haberse constituido en la finca con anterioridad a la
compra, fueron presentados por el Sr. M.C. como amigos del mismo, y que re-
querido posteriormente por los Sres. P. A. y R. de A. si venia de la Municipali-
dad, este no respondié y se retir6 del lugar sin mediar palabra.

Al respecto, en la contestacion de la demanda el accionado y codemanda-
do Sr. G.H.B.Z. neg6 categoricamente todos los hechos mencionados, haciendo
alusion mas bien a los aspectos instrumentales del acto de compra venta, y las
diligencias realizadas por su parte en la adquisicién del inmueble, sin embar-
go, esta conducta contradice, a las pruebas testificales arrimadas por su parte,
conforme luce de los términos del interrogatorio que presentara a fs. 58, espe-
cificamente en los numerales 7 y 8, a los cuales, los testigos en forma conteste
y uniforme relatan, que el Sr. G.H.B.Z. si se constituy6 en el inmueble objeto de
la litis antes que lo adquiera, acompanado del Sr. M.C. (fs. 62 y 64). Esta cir-
cunstancia fue negada por su parte al momento de contestar la demanda asu-
miendo asi una dicha conducta contradictoria, y como tal dicha circunstancia
se erige en un indicio relevante de la mala fe en el actuar de la demandada.
Dada la presuncién que arrojara con sus manifestaciones discordantes en el
proceso, surge mas bien la presuncion de certeza de los hechos relatados por los
demandantes en la acciéon de nulidad, acerca de la intencion o conducta del
adquirente con respecto al acto celebrado, y en tal caso surge esto como un
indicio serio de mala fe de su parte, el que se suma a otra conducta, cual es la
deduccion de recursos o excepciones carentes de argumentos validos que lleva-
ron a dilatar este proceso en demasia. Otra situacion prevista en la norma es
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aquella basada en la negativa meramente general asumida por su parte, al
tiempo de la contestacion de la presente accion, conducta esta que también
conlleva a tenerlo como un reconocimiento de la verdad de los hechos pertinen-
tes y licitos de la demanda, asi como tener como reconocidos los documentos
que se presentaren (Art. 235, inc. a).

Es opinién constante de la doctrina que el poseedor de mala fe, “es aquel a
quien consta que le falta titulo para poseer o que el que tiene es vicioso o insu-
ficiente”, por el hecho de que se califica de buena fe “a aquel cuyos vicios igno-
ra”. Es decir, se refiere a un estado subjetivo relevante, para la determinacion
de la buena o mala fe que se vincula al conocimiento o ignorancia de cierta
circunstancia.

La avanzada legislacién de los derechos, permite colectar los aspectos co-
munes para juzgar que la mala fe se configura cuando el sujeto tiene conoci-
miento o tiene el deber de conocer determinada situacion, circunstancias, da-
tos, condiciones, calidades, etc. relevantes para el derecho a la luz de las parti-
cularidades propias de cada acto juridico, cuya utilizacion anti funcional, el
ordenamiento juridico reprueba.

Cuando se califica el conocimiento de relevante es para destacar que, de
acuerdo con lo observado en el contenido de los articulos reproducidos, no es
cualquier circunstancia, condicién, dato, ete., sino de uno realmente importan-
te, trascendente o determinante, teniendo en cuenta la naturaleza juridica y
los rasgos tipificantes de cada acto.

Previo analisis de las manifestaciones vertidas por las partes en sus res-
pectivos escritos de demanda y contestacion, y la derivaciéon del examen de las
pruebas pertinentes que llevaron a dilucidar el caso sometido a discusion lle-
van a la conclusion de que corresponde confirmar el punto 3° del fallo apelado.

Resuelta la pretensiéon de nulidad de acto juridico por simulacion en la
forma expresada precedentemente, corresponde en consecuencia en cuanto a
la pretensién reivindicatoria deducida por el Senor G.H.B.Z. contra P. A. y R.
DE A, con referencia al mismo inmueble objeto de la nulidad, sea desestimada,
y por lo tanto sea confirmado también el punto 4 de la resolucién recurrida.

En cuanto a las costas corresponde que las mismas sean concedidas a la
perdidosa, conforme a lo dispuesto en el art 192 del C.P.C. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO RAUL TORRES KIRMSER, dijo:
A los efectos de delimitar la materia en estudio, resulta atil un relato de las
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circunstancias facticas que motivan la promocion del presente juicio, tal como
resultan de los escritos de demanda, glosados a fs. 17/22, en cuanto a la deman-
da de nulidad por simulacién, y a fs. 19/21 del expediente separado de reivindi-
cacion. Conviene dejar sentado, como premisa necesaria, que por A.I. N° 1395,
de fecha 5 de septiembre de 1997 (f. 90 y vlto.) del expediente separado de
reivindicacién, se dispuso la acumulaciéon de los expedientes caratulados
“G.H.B.Z. C/P.A. y otra S/ Reivindicacion” y “P.A.y R. DEAC/M.C.Y G.H.B.Z.
S/ nulidad de acto juridico”. Tales expedientes son los que se encuentran aqui
por cuerda, y en cuya virtud se decidi6 en sentencia tinica la demanda de nuli-
dad y la reivindicacion.

Aclarado esto, es posible pasar al estudio de los hechos alegados. La de-
manda de nulidad por simulacién se basa en que los Sres. P. A. y R. DE A,
padres del menor de edad P.A.D.C., transfirieron simuladamente la Finca N°
12.371, del Distrito de Santisima Trinidad, a favor del Sr. M.C., por Escritura
Publica N° 83, de fecha 9 de septiembre de 1993, pasada por ante la escribana
C.G.R.. (f. 7/9). Existe contradocumento, glosado a f. 10, donde se deja sentada
dicha simulacion, indicandose que la Finca transferida por el acto de referen-
cia es de propiedad exclusiva del menor P.A.D.C., a quien el comprador simula-
do debia transferir el inmueble a la primera intimacién que realizaren los pa-
dres.

Ahora bien, dicho comprador, M.C., vendi6 dicha finca, por Escritura Pa-
blica N° 155, de fecha 21 de septiembre de 1995, pasada por ante la escribana
pablica G.S. de G. (fs. 15/17 del expediente de reivindicaciéon) al Sr. G.H.B.Z.
En base a esta resefia de hechos, el actor ataca de simulacién los dos actos,
arguyendo la mala fe del tercer comprador, G.H.B.Z., pretendiendo la nulidad
de las transferencias en cuestion e invocando a tal respecto jurisprudencia del
anio 1981, dictada bajo el Codigo Civil derogado (f. 21). En estos términos, se
pretende, por parte de los demandantes, la nulidad de ambas transferencias,
por cuanto fueron simuladas, y la inscripcién de la propiedad a nombre de los
actores (f. 22). En el expediente que corre por cuerda, el tercer comprador, Sr.
G.H.B.Z., reivindica el inmueble en cuestion amparado en el titulo que surge
de la segunda de las compraventas efectuadas y resenadas lineas arriba (fs. 19/
21).

En estas condiciones, asi delineados los hechos que fundan la pretensiéon
en los términos del art. 215 inc. d) del Coéd. Proc. Civ., concordante con el art.
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159 inc. b) del Coéd. Proc. Civ., resulta sumamente sencillo el analisis de la
cuestion planteada, y permite la utilizacion de los arts. 159 inc. ¢) y 269 in fine
del Cad. Proc. Civ., en cuanto autorizan a analizar Gnicamente la argumenta-
cion y pruebas pertinentes.

En efecto, aqui se tiene un primer acto, efectivamente simulado, por cuanto
asi consta en el contradocumento de f. 10, donde las partes de dicha compra-
venta indicaron la simulacion hecha, en este caso, en beneficio de un tercero,
del menor P.A.D.C. Dicho acto, en si y por si considerado, es perfectamente
licito, en los términos del art. 305 del Cod. Civ. Obviamente, tal aseveracion
queda demostrada por contradocumento en los términos del art. 307 del Caod.
Civ., dado que la documental de f. 10 explica y restringe los alcances del acto
licito precedente, favoreciendo al menor P.A.D.C. Nétese bien que no se dispo-
ne un bien de él sino que se simula una venta en su beneficio, previéndose la
segunda transferencia a su favor cuando este sea mayor de edad, con lo que
hay interposicion ficticia de persona en la intermediacion del Sr. M.C., quien
no es en realidad el adquirente sino que lo es el menor PA.D.C., a cuyo favor se
desea hacer la transferencia con la intervenciéon puramente ficticia del com-
prador simulado.

Esto esta plenamente permitido y probado en autos, desde que el deman-
dado M.C., parte de dicho acto simulado y otorgante del contradocumento de f.
10, no contest6 la demanda, dandosele por decaido el derecho a hacerlo segtin
providencia de fecha 28 de junio de 1996 (f. 45). Se aplica asi el art. 235 inc. a)
del Cod. Proc. Civ., en cuanto dispone que el silencio del demandado tiene el
efecto de tener por reconocidos los documentos que se presenten con la deman-
da.

Ahora bien, asi definida la existencia de simulacion licita demostrada
mediante documento, en cuanto al primer acto —lo cual no tiene como conse-
cuencia necesaria la nulidad, segin se vera mas adelante—; resta por decidir
sobre el segundo acto, aquel por el cual el comprador simulado vuelve a alienar
el bien a favor de un tercero, el Sr. G.H.B.Z. Respecto de este segundo acto,
también se predica la nulidad en virtud de simulacion.

Empero, aqui no hay ninguna constancia ni demostracion de que dicho
segundo acto, en si mismo, sea simulado. En puridad, el actor no reclama tal
cosa, sino que se ampara en la simulacion del primer acto para pretender inva-
lidar el segundo. Esto encuentra un requisito clara y concretamente estableci-
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do en el art. 308 del Cod. Civ.: “Los terceros perjudicados por un acto simulado
tienen accién para demandar su anulacion, pero los efectos de la sentencia no
afectan la validez de los actos de administracion o enajenacion celebrados a
titulo oneroso con otras personas de buena fe. Esta disposicion se aplicara igual-
mente a la anulacion declarada judicialmente o efectuada por acuerdo de las
partes que otorgaron el acto simulado”.

Esto es, es inequivoca la necesidad de demostrar la mala fe del tercer
adquirente a titulo oneroso, el Sr. G.H.B.Z., titular de la Finca en litigio de
acuerdo al titulo glosado a fs. 14/17 de los autos reivindicatorios. Tal demostra-
ci6n no ha sido minimamente alcanzada. No se ha probado lo postulado por el
actor en su demanda en cuanto al precio vil de dicha segunda compraventa (f.
20), ni mucho menos la mala fe o tan siquiera el conocimiento de la simulacion
postulado por parte del tercer adquirente. A tal respecto, conforme consta en el
informe de la actuaria obrante a f. 97 vlto., se han producido solamente prue-
bas instrumentales y de informes, de las cuales no surge, de modo alguno, la
mala fe del tercer comprador. En el expediente de reivindicacién, por otro lado,
las testificales rendidas no se vinculan en lo absoluto con dicho aspecto, y ape-
nas algunas indicaron genéricamente que los actores se vieron molestados por
personas extrarias (fs. 64, 66 y 67); sin que esto sea suficiente, siquiera en modo
minimo, a los efectos de acreditar la mala fe del tercer adquirente y, en conse-
cuencia, la posibilidad de anular el acto celebrado por él, conforme lo indica el
art. 308 del Cod. Civ.

Esto indica la correccién del razonamiento efectuado por el Conjuez disi-
dente en la sentencia apelada. La simulacién acreditada en cuanto al primer
acto, no es ilicita, por lo que no hay mérito para el pronunciamiento de la nuli-
dad; y en cuanto al segundo acto el mismo esta a salvo, por imperio del art. 308
del Cod. Civ., del ataque del perjudicado por el acto de enajenacion hecho por el
titular aparente. La demanda de nulidad, asi, debe ser rechazada.

Esto no impide, en cuanto al primer acto, la posibilidad de declarar la
simulacién, dado que es sabido que todo pronunciamiento debe declarar el de-
recho de las partes en los términos del art. 159 inc. e) del Coéd. Proc. Civ. De-
mandada la simulacion de dos actos, nada impide declarar su existencia, con
caracter de licita, en cuanto al primero de los actos, de conformidad con el art.
307 del Céd. Civ., ya que en definitiva la declaracion del derecho es parte inte-
grante de todo pronunciamiento judicial, y aqui no pueden caber dudas de la
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existencia de simulacion en cuanto al primer acto, por lo que tal declaracion es
procedente, conforme con la norma procesal citada. Naturalmente, tal es el
objetivo primario de la demanda por simulacion (en tal sentido, eximiendo de
mayores citas, la documentada exposicién, con abundante mencion de juris-
prudencia, de Zannoni, Eduardo A. (“Ineficacia y nulidad de los actos juridi-
cos”. Buenos Aires, Astrea, 1* ed., 2000, p. 377), que en el presente caso agota la
virtualidad del pronunciamiento a recaer, ya que no hay nulidad en cuanto a la
simulacion de la primera de las compraventas mencionadas.

Por lo demas, esta interpretacion ha sido ya sostenida por esta Sala Civil,
in re: “I.C. DE M. Y OTRO ¢/ A. R. C. C. S/ nulidad de instrumento publico y
otro”, por S.D. N° 580, de fecha 28 de julio de 2011, donde se ha dicho que,
denegado el pronunciamiento de mayor alcance derivado de la nulidad, es per-
fectamente posible una decision declarativa que venga a esclarecer el derecho
de las partes en cuanto a las invocaciones realizadas en juicio. En este caso,
reclamada la simulacion, es posible declarar que la misma existe y tiene el
caracter de licita respecto del acto instrumentado por Escritura Pablica N° 83,
de fecha 9 de septiembre de 1993, pasada por ante la Escribana Carmen Gra-
ciela Ricciardi C., lo que desde luego habra de resolverse.

Por supuesto, hasta aqui llega el pronunciamiento, no existiendo virtuali-
dad para anular la primera simulacion, licita, y la segunda simulacion, prote-
gida de todo ataque por imperio del art. 308 del Cod. Civ., con lo que la deman-
da de nulidad impetrada debe ser rechazada. El apartado tercero de la senten-
cia en recurso, en consecuencia, no se ajusta a derecho y debe ser revocado.

Queda, asi, por decidir la reivindicacion. Naturalmente, corolario directo
del voto que antecede es que el titulo del actor en dicho juicio se mantiene en
pie, por lo que habra que analizarlo para determinar, conjuntamente con las
probanzas de autos, si es suficiente para sustentar la pretension real formula-
da. En este sentido, a fs. 15/17 del expediente reivindicatorio se halla glosado el
titulo de referencia, en el cual se individualizan claramente los linderos y di-
mensiones del inmueble reclamado, individualizado como Finca N° 12.371 del
distrito de Santisima Trinidad, de la capital. Ademas de ello, el titulo identifica
también la cuenta corriente catastral, N° 15-0490-17, que segtn la instrumen-
tal de f. 1, de facturacion del impuesto inmobiliario, corresponde efectivamen-
te, al inmueble situado en la calle Cap. Antonio Montiel N° 1462, entre Cape-
llanes del Chaco y Teniente Coronel Escobar, lo que coincide con las constan-
cias del titulo arriba resenado.
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Esto indica, en primer término, que el actor en la reivindicacion ostenta la
calidad de propietario, oponible a terceros en mérito a la inscripciéon registral
acreditada a f. 17 vlto. de los autos del petitorio (art. 1968 del Céd. Civ.), por lo
que acredita su calidad de propietario de la cosa en los términos del art. 2407
del Céd. Civ. La posesion por parte del demandado del inmueble en cuestion no
es controvertida, antes bien, el actor reconoce sin inconvenientes, en la deman-
da por nulidad de titulo, su posesion (f. 17), con lo que también se advierte la
existencia de legitimacion pasiva en los términos del art. 2408 del mismo cuer-
po legal.

En estas condiciones, estan dados los requisitos y presupuestos indispen-
sables para la reivindicacion, hallandose claramente individualizado el inmue-
ble urbano objeto del petitorio en los términos que anteceden. Por lo demas,
ademas de la identificacion clara y precisa del inmueble en cuestion, de acuer-
do a lo que inequivocamente surge de autos, se advierte que a f. 25 y vlto. existe
una constitucién del Actuario en la res litis, situada en la direccion arriba men-
cionada, donde se advierte inequivocamente que los reconvenidos ocupan el
inmueble en cuestion. Tal constitucion ha sido ordenada en mérito a la provi-
dencia de fecha 9 de mayo de 1996 (f. 23), sin que tal actuaciéon haya sido
cuestionada por las partes, y antes bien, fue solicitada por la propia actora y
reconvenida (f. 21); con lo que tal actuacion se limita a ser el cumplimiento de
una orden del Juzgado, conforme con el art. 186 inc. m) del Céd. Org. Jud., sin
que haya habido oposicion de ningtn tipo en tal sentido.

En consecuencia, se advierte que la reivindicacion es plenamente proce-
dente, por lo que debe ser admitida. La sentencia en recurso, por las razones
expuestas, se halla desajustada a derecho y debe ser revocada en sus aparta-
dos tercero y cuarto, quedando firme lo correctamente decidido en primera
instancia; sin perjuicio de producirse la declaraciéon de existencia de simula-
cion licita en cuanto al acto instrumentado por Escritura Pablica N° 83, de
fecha 9 de septiembre de 1993, pasada por ante la Escribana C.G.R., lo cual es
puramente declarativo y en nada altera la completa improcedencia de la nuli-
dad pretendida por el actor en estos autos y el andamiento favorable que mere-
ce la pretension reivindicatoria, conforme con los fundamentos expuestos.

En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas a la perdidosa en
todas las instancias, de acuerdo a las disposiciones de los arts. 192, 203 inc. b)
y 205 del Cod. Proc. Civ. Asi voto.
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A SU TURNO EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY, dijo:
Adhiere al voto del sefior ministro Ratl Torres Kirmser por idénticas motiva-
ciones.

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

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL Y COMERCIAL,

RESUELVE:

TENER POR DESISTIDO a G.H.B.Z. del Recurso de Nulidad.

REVOCAR los apartados tercero y cuarto de la Sentencia en Recurso,
debiendo quedar firme lo decidido en Primera Instancia.

DECLARAR la existencia de simulacion licita respecto del acto instru-
mentado por Escritura Pablica N° 83, de fecha 9 de septiembre de 1993, pasa-
da por ante la escribana C.G.R.C.

COSTAS a la perdidosa en todas las Instancias.

ANOTAR registrar y notificar.

Ministros: Bajac, Torres y Garay.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial III.

ook ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.090

Cuestion debatida: En el caso de autos, se pretende el resarcimiento de
los supuestos dafios y perjuicios sufridos a consecuencia de una colisién vehicu-
lar.

INDEMNIZACION.

Como es sabido, para que proceda la pretension resarcitoria es preciso
que se den los elementos de antijuridicidad, factor de atribucion, dafio y nexo
causal.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA.

En el Juzgado de Faltas de la Municipalidad no se juzga la existencia de
dario, o de perjuicio a terceros, o de culpa; sino que se juzga una responsabili-
dad administrativa —insistimos— completamente independiente de la respon-
sabilidad civil; que en el caso concreto se traduce en la violacién de la ordenan-
za que establece el reglamento general de transito.
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Consecuentemente, es facultad del 6rgano jurisdiccional examinar ex novo
la ocurrencia, pertinencia y fundabilidad de los factores que tornan procedente
la indemnizacion civil, al no haber prejudicialidad ni vinculo de ningtn tipo
respecto de la decision administrativa.

CSd. Sala Civil. 4/12/12. “L.A.C. C/ A.S.V. S/ Ind. De Daiios y Perjui-
cios”. (Ac. y Sent. N° 2.090).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvi6 plantear las siguientes:

CUESTIONES:

¢Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, ;/se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion dio el
siguiente resultado: TORRES KIRMSER, BAJAC ALBERTINI y BENITEZ
RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO TO-
RRES KIRMSER DIJO: Pese a que el recurrente no interpuso el recurso en
cuestion (f. 179), y que tampoco fuera concedido por A.I. N° 332, del 20 de mayo
de 2009, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial de la
Capital, Segunda Sala; el presente recurso se halla implicitamente comprendi-
do en el de apelacion a tenor del art. 405 del Cod. Proc. Civ. Por ende, al no
haberse expresado agravios en tal sentido, y no advirtiéndose vicios o defectos
que autoricen su tratamiento de oficio conforme con los arts. 113 y 404 del Cod.
Proc. Civ., corresponde declarar desierto el presente recurso.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS BAJAC ALBERTINI y
BENITEZ RIERA manifestaron adherir al voto del preopinante, por compartir
sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO
TORRES KIRMSER DIJO: Por Sentencia Definitiva N° 556 de fecha 2 de agos-
to de 2007, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de la Capi-
tal del Noveno Turno, resolvié: “1) HACER LUGAR, a la demanda de indemni-
zacion de dafios y perjuicios promovida por el sefior L.A.C contra la sefiora
A.S.V, y en consecuencia condenar a la demandada a pagar al actor, solidaria-
mente, la suma de guaranies siete millones (Gs. 7.000.000) mas sus intereses a
calcularse a una tasa del 2,50% desde la fecha de promocion de esta demanda
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hasta la de su efectivo pago, por lo expuesto en el exordio de la presente resolu-
cion, dentro del plazo de diez (10) dias de quedar firme esta resolucion; 2) IM-
PONER las costas a la demandada; 3) REGULAR los honorarios profesionales
de la Abog. Maria Gloria Aguilar A. (Mat. 5.169) por los trabajos realizados en
autos, como PATROCINANTE del actor en la promocion de la accion principal,
dejandolos fijados en la suma de guaranies setecientos mil (Gs. 700.000.-), mas
la suma de guaranies setenta mil (Gs. 70.000.-) en concepto de IVA; 4) REGU-
LAR los honorarios profesionales de la Abog. Patricia Lopez Moreira (Mat.
6.667) por los trabajos realizados en autos, como PROCURADORA del actor en
la promocién de la accion principal, dejandolos fijados en la suma de guaranies
trescientos cincuenta mil (Gs. 350.000.-) méas la suma de guaranies treinta y
cinco mil (Gs. 35.000.-) en concepto de IVA; 5) Regular los honorarios profesio-
nales del Abog. Gustavo Javier Rodriguez (Mat. 4.717) por los trabajos realiza-
dos en la demanda principal, como patrocinante y procurador de la demanda-
da, dejandolos fijados en la suma de guaranies quinientos veinte y cinco mil
(Gs. 525.000.-), mas la suma de guaranies cincuenta y dos mil quinientos (Gs.
52.500.-), en concepto de IVA; 6) ANOTESE... (sic., f. 161).

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial de la Capital, Segunda Sala, por Acuerdo y Sentencia N° 40 de fecha
30 de abril de 2009, resolvio: “1) Declarar Desierto el recurso de nulidad; 2)
Revocar la S.D. N° 556 del 02 de agosto de 2007; 3) COSTAS en el orden causa-
do; 4) Regular los honorarios de los abogados intervinientes de la siguiente
forma: G. 233.332 para Ma. Gloria Aguilar, patrocinante; G. 166.666 para la
procuradora Patricia Lopez Moreira; G. 360.000 para Gustavo Javier Rodri-
guez por su doble caracter. A cada uno de los rubros se le adicionara el 10% en
concepto de IVA; 5) ANOTAR... (sic., f. 176 vlto.).

El actor apelante expres6 agravios contra dicha decision en los términos
de su memorial de fs. 183/184 vlto. Lamenta que se haya dado valor de cosa
juzgada a la decision del Juzgado de Faltas de la Municipalidad de Asuncion,
considerando que la adversa motivo el accidente por culpa. Niega que la deci-
sion del Juzgado de Faltas tenga vinculatoriedad en sede jurisdiccional, y agrega
que su parte demostré que circulaba por la calle preferencial, por lo que es la
adversa quien habria violado las normas de transito. También se agravia res-
pecto de la regulacién de honorarios profesionales, y solicita la revocacion de la
sentencia apelada y la confirmacion de la decision de primera instancia.
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Contesta los agravios la Abog. Laura Nelly Servian Vera, en representa-
cion de la demandada, conforme con el escrito de fs. 193/195. La misma consi-
dera que la decision del Juzgado de Faltas pasa en autoridad de cosa juzgada,
si la misma no es recurrida en sede contenciosa, por lo que no puede reabrirse
la discusién sobre su culpabilidad en el accidente de transito; invocando el
instituto de la autonomia municipal. Por tales consideraciones solicita la con-
firmacién con costas de la decisiéon en recurso.

En el caso de autos, el sefior L.A.C pretende el resarcimiento de los su-
puestos dafos y perjuicios sufridos a consecuencia de la colision vehicular ocu-
rrida el 18 de junio de 2004, a las 15:15 horas, en la que estuvieron involucra-
dos un Fiat Palio con chapa N° ATR 454 conducido por el actor y un Mercedes
Benz con chapa N° ..conducido por la demandada.

Como es sabido, para que proceda la pretension resarcitoria es preciso
que se den los elementos de antijuridicidad, factor de atribucion, dafio y nexo
causal.

En primer lugar, para determinar la antijuridicidad del hecho, debemos
establecer si ha existido en el caso de autos, alguna trasgresion de las reglas de
transito. Al respecto, lo medular de la discusién en esta instancia se concentra
en el agravio del apelante acerca del valor prejudicial que el Tribunal de Apela-
cion otorgd a la resolucién dictada por el Tribunal de Faltas de la Municipali-
dad de Asuncién. Al respecto, como bien lo expresaran ya nuestros tribunales
(ver, ex plurimis, Ac. y Sent. N° 18, 18/3/10, T. Apel., Tercera Sala) y el voto en
minoria del conjuez Paredes Bordon, la resolucién municipal no constituye pre-
judicialidad respecto de los factores mencionados en el parrafo anterior. Esta
conclusion se funda en argumentos que nada tienen que ver con la autonomia
municipal que invoca la apelante; pues ciertamente las competencias munici-
pales no se extienden a configurar supuestos indemnizatorios de derecho pri-
vado, de competencia jurisdiccional.

Amén de estas consideraciones, el sumario municipal aprecia circunstan-
cias completamente distintas de las que se evaltian en sede jurisdiccional a
tenor del art. 1834 del Cod. Civ. En sede municipal se juzga sobre la violacién
de las normas de transito, como elemento tGnico de la jurisdiccibn municipal.
La Ley 1276/1998, vigente al tiempo de los hechos que aqui se juzgan, es clara
en tal sentido, al indicar en su art. 1* “Se entendera por falta o contravencion
toda accion u omision, calificada como tal, que transgreda normas juridicas de
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caracter municipal y las de caracter nacional cuya aplicaciéon haya sido delega-
da a la Municipalidad”. Esto es, se juzga la responsabilidad puramente admi-
nistrativa derivada de la conducta non jure contraria a normas municipales.
No se juzga la existencia de dafio, o de perjuicio a terceros, o de culpa; sino que
se juzga una responsabilidad administrativa —insistimos— completamente in-
dependiente de la responsabilidad civil; que en el caso concreto se traduce en la
violacion de la ordenanza que establece el reglamento general de transito.

Consecuentemente, es facultad del 6rgano jurisdiccional examinar ex novo
la ocurrencia, pertinencia y fundabilidad de los factores que tornan procedente
la indemnizacién civil, al no haber prejudicialidad ni vinculo de ningtn tipo
respecto de la decision administrativa. Es por ello que los agravios del apelante
en tal sentido deben ser acogidos, debiendo pasarse al examen del mérito de la
causa.

Analizadas las constancias de autos, surge no controvertido que el sinies-
tro se produjo en la interseccién de dos arterias de esta Capital; la primera, la
calle Alfredo Seiferheld, de sentido tinico, por la cual circulaba el actor al man-
do del vehiculo con chapa N° ATR 454; y la segunda, la calle Charles de Gaulle,
de doble sentido en el tramo por el que circulaba la accionada al mando del
vehiculo con chapa N° ...

En consecuencia, el conductor del vehiculo con chapa N° ATR 454 circula-
ba por la via preferencial, de conformidad con lo dispuesto en el art. 115 del
Reglamento General de Transito de la Municipalidad de Asuncién vigente al
tiempo en que ocurrio el siniestro —Ordenanza N° 21/1994—, que establece: “A
los efectos del cumplimiento de las preferen_cias de cruce y paso de que habla
la presente Subseccion, se observaran los siguientes niveles de preferencia en
orden de mayor a menor: (Su inobservancia constituye falta gravisima)a. Ave-
nidas en general; b. Calles de sentido tGnico de circulacion; c. calles de doble
sentido de circulaciéon. En suma a lo establecido en la norma precedentemente
citada, a fs. 111/113, obra el informe de la Direccién de Transito de la Municipa-
lidad, en el que se lee: “El nivel de preferencia de cruce y paso esta determinado
por una senal de PARE existente sobre la acera Este de la calle Charles de
Gaulle, orientado para los conductores que circulan con Direccién norte, antes
de ingresar a la interseccion con Seiferheld”; 1o que confirma la preferencia de
paso del actor, conforme lo establece el art. 114, inc. b., num. 2,y 121, inc. a., del
citado Reglamento.
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Ahora bien, vale advertir que, de la dinamica del accidente —que surge de
las fotografias adjuntadas por las partes, fs. 7y 48—, se observa que el vehiculo
del actor —que presenta abolladuras en su frente— embisti6 al vehiculo de la
demandada en su costado, dafiando ambas puertas laterales; es decir colision6
exactamente en el medio del vehiculo de la demandada. De ello se desprende
que la accionada se encontraba ya traspasando la bocacalle y que, ante este
hecho, el actor no estuvo en condiciones de controlar su rodado.

Al respecto, sabido es que el conductor de todo vehiculo debe mantener la
velocidad necesaria para controlar su rodado en todo momento, conforme lo
sanciona el art. 88 del Reglamento en cuestion. Como lo sostiene la doctrina
mas autorizada, “se estima que si no se ha podido detener a tiempo el vehiculo
para evitar la colision, ello obedece a que el embestidor marchaba a exceso de
velocidad, o no actuaba con la atencion debida, o por carecer de frenos en bue-
nas condiciones u otras circunstancias similares, demostrativas todas en prin-
cipio de su responsabilidad. Pero como todas las presunciones, esta no es abso-
luta y admite prueba en contrario, por lo que puede quedar neutralizada o sin
efecto si se prueba que la colisiéon se produjo con una maniobra imprudente o
desacertada del supuestamente embestido...” (Trigo Represas, Félix et al., “Res-
ponsabilidad civil por accidentes de automotores”, Tomo 1. Hammurabi, Bs.As.,
2008, pp. 349/350).

En el caso de autos, como ya se ha dicho, efectivamente existi6 una ma-
niobra imprudente y desacertada de la demandada quien, sin respetar la pre-
ferencia de la calle de sentido Gnico que iba a cruzar —Seiferheld—ni la sefial de
PARE que se encontraba sobre la calle por la cual circulaba —Charles de Gau-
lle—, que estaba orientada precisamente a quienes habrian de llegar a la inter-
seccion con Seiferheld, no detuvo la marcha al llegar a la bocacalle para cercio-
rarse de que no existia riesgo alguno de accidente, como bien lo requiere el art.
121 del Reglamento aplicable, que exigia a la accionada no reiniciar la marcha
hasta que pueda hacerlo en condiciones que eliminen toda posibilidad de acci-
dente. De este modo, se advierte que la actora gano la bocacalle por completo,
con lo que la embestida se produjo en una posicion absolutamente transversal
en la cual la accionada no tenia modo de advertir el peligro. En términos colo-
quiales, la colision sobrevino en maniobra de cruce iniciada, por lo que cierta-
mente no es previsible la falta de respeto de la sefnal de pare, conducta que sin
embargo realizo6 la accionada. No caben dudas de que el factor de atribucion,
esto es, el elemento culpa, debe ser cargado integramente a la demandada.
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En cuanto al dafio, conforme lo establece el art. 420 del Céd. Proc. Civ.,
solo puede ser objeto de revision el rubro admitido en primera instancia, esto
es, el dafio emergente; ya que la actora no recurrio de la decisién de la instancia
originaria. Con las fotografias agregadas a f. 7, se comprueban las abolladuras
y demas danos sufridos por el rodado del actor, que no fueron debidamente
controvertidos por la accionada. Si bien los documentos presentados para de-
mostrar la cuantia requerida para su reparacion no fueron reconocidos en au-
tos, por imperio del art. 452 del C.C., el juzgador debe estimar el monto de
indemnizacién conforme a la sana critica. En tal sentido, la suma otorgada en
primera instancia nos parece por demas razonable, atentos a las caracteristi-
cas del vehiculo siniestrado y a la prudente apreciacion a la que refiere el art.
452 del Cod. Ciw.

En cuanto a los intereses, si bien estos se deben desde el momento en que
ocurrid el hecho, el actor ha consentido la sentencia de primera instancia, que
establecio el computo de los intereses a partir de la promocién de la demanda,
con lo que nuevamente deviene aplicable el art. 420 del Céd. Proc. Civ., debien-
do estarse a lo decidido en primera instancia.

Por todo lo precedentemente expuesto, la sentencia del Tribunal debe ser
revocada integramente, quedando firme lo decidido en primera instancia. Como
consecuencia de ello, queda firme también la regulacion alli arbitrada, referida
a los trabajos de primera instancia, puesto que tal cuestion no fue materia de
agravios en segunda instancia, por parte de la parte finalmente perdidosa,
conforme se aprecia en el memorial de fs. 167/169. Alli el apelante se limito
genéricamente a indicar que no procede el monto fijado en concepto de honora-
rios profesionales por no hallarse firme la decision ni haber parte vencedora o
vencida (f. 169). Esto es, no se controvirtioé ni el monto base de calculo ni los
criterios utilizados. Por lo demas, el monto regulado, pese a lo exiguo del monto
base, ni siquiera aplica el maximo de la escala prevista en el art. 32, en concor-
dancia con el art. 25, de la Ley Arancelaria; con lo que en ausencia de agravio
especifico al respecto nuevamente se aplica el art. 420 del Cod. Proc. Civ.

De este modo, la revocacion deja integramente subsistente la sentencia
de primera instancia. Asi voto, con imposicién de costas a la perdidosa en todas
las instancias en mérito a los arts. 192, 203 inc. b) y 205 del Cod. Proc. Civ.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS BAJAC ALBERTINI y
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BENITEZ RIERA manifestaron adherir al voto del preopinante, por compartir
sus mismos fundamentos.

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

Y VISTOS, los méritos del Acuerdo que antecede, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA CIVIL Y COMERCIAL,

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

REVOCAR la sentencia apelada, quedando firme integramente la deci-
sién de primera instancia.

COSTAS en las tres instancias a la perdidosa.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: Benitez Riera, Torres y Bajac.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.123

Cuestion debatida: Frente a una eventual adquisicion (en expectativa..
por expropiacion) de una propiedad, se estudia una medida cautelar a favor de
la salvaguarda del habitat de una colectividad indigena, apelando a sus dere-
chos constitucionales por el inmueble litigioso. La actora antes bien deberia
probar o tan siquiera aparentar la propiedad efectiva, por disposicién legal,
sobre los mismos, extremo que a la fecha le resulta inalcanzable atendiendo a
gue la misma ha manifestado que la traslacion de la propiedad aun se halla
pendiente de decisién en sede administrativa.

MEDIDAS CAUTELARES. ACCION DE AMPARO. Admisibilidad
y procedencia.

Este pedido fue tramitado erroneamente en el marco de las disposiciones
de Medida Cautelares regladas por el CPC, cuando en realidad estamos en
presencia de un Amparo constitucional (Art. 134 de la C.N.) por violaciéon de
normas de rango constitucional que protegen a las comunidades indigenas, su
cultura y su habitat. Y es dentro de este marco del juicio de amparo, donde
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correspondia la aplicaciéon de medidas de preservacion del derecho hasta tanto
exista resolucion en sede administrativa.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho
de los pueblos indigenas.

Sobre este particular la Constitucion Nacional, a justo titulo en esta ma-
teria es considerada la mas avanzada de América, y prescribe de manera que
no admite duda alguna que “los pueblos indigenas son grupos de cultura ante-
riores a la formacién y organizacion del Estado Paraguayo”, de donde se sigue
que nadie podria disponer de cuanto legitimamente les pertenece, poder de
disposicion del que, igualmente la Constitucion estatuye que “Queda reconoci-
do y garantizado el derecho de los pueblos indigenas a preservar y a desarro-
llar su identidad étnica en el respectivo habitat” quedando totalmente vedado
disponer del mismo: “Se prohibe la remocion o traslado de su habitat sin el
expreso consentimiento de los mismos” (arts. 62, 63, 64). En otras palabras, y
en funcion a estos claros mandatos constitucionales, resulta totalmente incon-
gruente que tales previsiones queden al albur de la concrecion o no de determi-
nadas actuaciones administrativas.

CSd. Sala Constitucional. 06/12/12. Accion de Inconstitucionali-
dad: “Comunidad Indigena Mby A Guarani de Ka“” Atymi s/ Medidas
cautelares y copia de titulo de Propiedad” (Ac. y Sent. N° 2.123).

PREVIO estudio de los antecedentes del caso, 1a Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Constitucional, resolvi6 plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el doctor FRETES dijo: Se presenta la abogada
Wenceslaa Britos, Comunidad Indigena Mby’a Guarani de Ka’Aty y Takua-
ruzu del Distrito de Avai — Caazapa a plantear accion de inconstitucionalidad
contra el A.I. N° 292 del 23 de agosto de 2004 dictado por el Tribunal de Apela-
cion Penal, Civil, Comercial, Laboral, Penal de la Adolescencia y Apelacion de
la Nifiez y Adolescencia de la circunscripcion Judicial del Guaira y Caazapa en
los autos arriba mencionados.

La actora alega que la resolucion ut supra citada vulnera las disposicio-
nes constitucionales N° 256 2° parte, 62, 63, 64, 137,46 y 47 incs. 1 y 2, como asi
también, las leyes N° 904/81, 43/89 y 234/93 referentes a estatutos y derechos
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de los Indigenas, afirma en este sentido que la resolucién impugnada prioriza
la aplicacion de simples normas procesales antes que las normativas citadas.

En el analisis de la cuestion, vemos que el A. I. N° 292 del 23 de agosto de
2004 atacado de inconstitucionalidad resuelve tener por desistido el recurso de
nulidad interpuesto por la actora y revocar la providencia de fecha 28 de di-
ciembre del 2000. Esta, obrante a fs. 48 de los autos principales, decreta la
prohibicién de innovar de hecho y de derecho sobre parte de la Finca N° 462 del
Distrito de San Juan Nepomuceno, inscripta a nombre de la Sociedad Agricola
Golondrina S.A. mediante dure el proceso administrativo relativo a la expro-
piacién en beneficio de la comunidad representada por la actora.

Fundamentan los magistrados del mencionado tribunal que la medida
solicitada por la actora no corresponde a derecho primeramente por la forma y
alos efectos en que fue planteada, vale decir, como una accion auténoma, resal-
tando en ese sentido el caracter de accesorias de las mismas, lo que se traduce
en la necesidad de una accion principal en la instancia en que se pretende la
consecucion de aquellas. Finalmente agregan que si bien es cierto que los ac-
cionantes se amparan en varias normativas vigentes, incluso de rango consti-
tucional, también lo hacen los propietarios del inmueble sobre afectado por las
medidas al garantizarles la Carta Magna el derecho y respeto a la propiedad
privada.

Ante esta relacién de hechos caben los siguientes razonamientos: la pre-
sente accion pretende la revocacion de un fallo proveniente de un tribunal de
alzada que entendié que en base a los requisitos expresados en el Codigo de
Procedimientos Civiles, una medida cautelar que prohibe la mutacion de si-
tuaciones de hecho de derecho sobre un determinado inmueble, es un accesorio
juridico tendiente a garantizar las resultas de un procedimiento de caracter
principal, es decir, un instrumento otorgado por Ley que se concede ante cier-
tas situaciones que presenten un riesgo para el derecho particular que emerja
como resultado de ese procedimiento principal; tramitado anterior o posterior-
mente, pero trazando siempre un recorrido en forma paralela al juicio que de-
terminara un derecho particular sobre otro, terminando con éste pronuncia-
miento. Al entender de los mismos, mal se podria entonces plantear esta ga-
rantia de una manera que transforme su naturaleza accesoria, en principal,
bajo la forma de una accion autonoma. En consecuencia se expresa Carnelutti
en Instituciones del Proceso Civil, Vol. 1, cuando dice “Tradicionalmente se ha
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definido como cautelar al proceso que, sin ser autéonomo, sirve para garantizar
el buen fin de otro proceso”.

En esta inteligencia cabe destacar que en el caso de marras, la parte del
inmueble afectada por la medida, si bien se halla en medio de un tramite neta-
mente administrativo (no constituyendo esto un proceso principal) tendiente a
la transmision de la propiedad sobre el mismo a favor de los representados de
la parte actora, tal propiedad, juridicamente hablando, a la fecha atn se en-
cuentra a nombre de otra persona. Nos hallamos entonces ante un derecho de
propiedad en expectativa el cual sera pleno, con todos los derechos y garantias
que ello conlleva, recién luego del pronunciamiento por parte de la Administra-
cion. Hasta el momento del acaecimiento de tal extremo, el legitimo y actual
propietario de la parte del inmueble litigioso, se halla facultado con plenos
poderes de disposicién sobre el mismo, no encontrandose ni pudiendo hacerlo,
minimamente constrenido al cumplimiento de directivas o imposiciones cana-
lizadas judicialmente por parte del eventual beneficiado. Ahondando atin mas
en esta idea, vemos que uno de los requisitos sine que non a los efectos de la
viabilidad de las medidas cautelares contempladas en nuestra normativa posi-
tiva es lo verosimilitud del derecho que se pretende tutelar por medio de las
mismas, asi, teniendo en cuenta que la actora se halla frente a una eventual
adquisicion (en expectativa), surge totalmente inoficiosa la pretension de res-
guardar situaciones facticas o juridicas sobre un bien sobre el cual no posee
derechos, asi, en lugar de intentar probar modificaciones de hecho o derecho en
el inmueble litigioso, 1a actora antes bien deberia probar o tan siquiera aparen-
tar la propiedad efectiva, por disposicion legal, sobre los mismos, extremo que
a la fecha le resulta inalcanzable atendiendo a que la misma ha manifestado
que la traslacion de la propiedad atn se halla pendiente de decision en sede
administrativa.

En otro orden de ideas y de los términos del escrito inicial, surgen como
violentados, al decir de la accionante, los arts. 62 “De los Pueblos Indigenas”,
63 “De la Identidad Etnica”, 64 “De la Propiedad Comunitaria”, tales disposi-
ciones establecen en forma genérica derechos otorgados en beneficios de las
comunidades indigenas, los cuales no guardan relacién directa con el objeto de
la presente demanda, ya que la resoluciéon impugnada no niega la existencia de
pueblos indigenas (art. 62), tampoco hace referencia a las actividades tendien-
tes al desarrollo de las actividades étnicas, ni a su organizacioén politica, econo-
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mica, social, religiosa etc. (art. 63), asi como tampoco se discute su derecho a la
propiedad comunitaria, ni se pretende la remocion o el traslado de su habitat
(art. 64), lo que releva a esta Sala de mayores consideraciones. Igual suerte
corren las pretensiones de pronunciamiento sobre supuesta violaciéon de los
arts. 46 “De la Igualdad” y 47 “De las Garantias de la Igualdad” ya que en
autos en ningtin momento se ha planteado y mucho menos probado algtn tipo
de discriminacion.

Con respecto a la supuesta vulneraciéon tanto de la Ley N° 43/89 Por el
cual se modifican Disposiciones de la Ley N° 1.372/88 “Que Establece un Régi-
men para la Regularizacion de los Asentamientos de las Comunidades Indige-
nas”, como de la Ley N° 234/93 “Que Aprueba el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises independientes”, adoptado durante la 76* Con-
ferencia Internacional del Trabajo, celebrada en Ginebra el 7 de junio de 1989”
y finalmente de la Ley N° 904/81, “Estatuto de las Comunidades Indigenas”,
surge que la accionante se ha limitado a mencionarlas en su generalidad, pre-
tendiendo que esta Sala se aboque al intento de desentrafnar cual de las dispo-
siciones, principios, derechos, garantias o prohibiciones se encontrarian vio-
lentados segtn el sentido de las pretensiones contenidas en la accion, lo que
resulta harto improcedente.

En relacion a las afirmaciones arrimadas en la impugnacion referentes a
las aplicaciones prioritarias de “simples normas procesales”(sic), pretendiendo
fundamentar con ello la contravencion al art. 137, “De la Supremacia de la
Constitucion”, cabe destacar que las medidas cautelares, sus requisitos de ad-
misibilidad, procedimiento, plazos y efectos se hallan consagrados y estableci-
dos en la Ley N° 1.337/88 “Codigo Procesal Civil” por lo que surge de las argu-
mentaciones expresadas por los miembros del Tribunal de Alzada se adecuan a
las disposiciones del art. 137 citado.

Finalmente, ante el objeto del presente juicio el cual se centra en una
medida cautelar, no resulta ocioso traer a colaciéon lo mencionado por el jurista
argentino Nestor Pedro Sagitiés en su obra “Recurso Extraordinario”, cuando al
respecto expresa: “Autos sobre Medidas Cautelares: Una copiosa jurispruden-
cia de la Corte Suprema descarta al recurso extraordinario como medio idéneo
para atacar las resoluciones adoptadas en cuanto a medidas precautorias o
cautelares, sea que ellas las decreten, denieguen, levanten o modifiquen. Se tra-
ta de resoluciones no definitivas, ligadas al curso de la accién principal, y que,
por ende, podra tener normalmente reparacion en una instancia ulterior”.
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De todo lo expuesto y viendo que la resolucién impugnada no violenta
ninguno de los principios constitucionales mencionados por la actora, corres-
ponde no hacer lugar a la presente accion de inconstitucionalidad. En atenciéon
a las disposiciones contenidas en el art. 192 del C.P.C. corresponde imponer las
costas a la perdidosa. ES MI VOTO.

A su turno el doctor NUNEZ RODRIGUEZ dijo: Disiento respetuosamen-
te con el voto del Ministro Preopinante por el cual se rechaza la presente accion
de inconstitucionalidad, contra el auto que revoca las medidas cautelares dic-
tadas en salvaguarda del habitat de la Comunidad Indigena Mby’a Guarani de
Kaatymi, por las razones que paso a exponer.

He de decir previamente que estamos ante una situaciéon inusual en la
cual, por los afios que han pasado desde la promocién de la presente acciéon y
del inicio del tramite administrativo, no podemos dejar de plasmar nuestro
criterio ante situaciones tan sensibles de las Comunidades Indigenas.

El expediente principal se inici6 con el pedido por parte de la representan-
te de la Comunidad Indigena Mby’a Guarani de Kaatymi, de medidas cautela-
res a fin de precautelar los derechos de reclamos ante sede administrativa
(IBR en ese entonces), a fin de evitar posibles desmontes y empobrecimiento
del territorio que seria su habitat ancestral. Este pedido fue tramitado erro-
neamente en el marco de las disposiciones de Medida Cautelares regladas por
el CPC, cuando en realidad estamos en presencia de un Amparo constitucional
(Art. 134 de la C.N.) por violacién de normas de rango constitucional que prote-
gen a las comunidades indigenas, su cultura y su habitat. Y es dentro de este
marco del juicio de amparo donde correspondia la aplicacion de medidas de
preservacion del derecho hasta tanto exista resolucion en sede administrativa.
ElArt. 134 de la Constitucién, dentro del cual debio ser entendido el pedido de
auxilio por parte de la comunidad indigena, establece: “Toda persona que por
un acto u omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un parti-
cular, se considere lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo en
derechos o garantias consagradas en esta Constitucion o en la ley, y que debido
a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria, podra pro-
mover amparo ante el magistrado competente. El procedimiento sera breve, su-
mario, gratuito, y de accion popular para los casos previstos en la ley. El magis-
trado tendré facultad para salvaguardar el derecho o garantia, o para restable-
cer inmediatamente la situacion juridica infringida”.
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En este sentido argumental, considero que los magistrados que levanta-
ron la medida cautelar otorgada por le A-quo, se limitaron a aplicar de manera
estricta la norma procesal, sin analizar el verdadero quid pretendido por los
actores, cual era la preservacion y vigencia de derechos constitucionales. Es
asi, que comparto y hago mio, el voto del Dr. Oscar Paciello, plasmado en el
Acuerdo y Sentencia N° 30/97, donde se plantea y resuelve una accion con los
mismos matices que la presente:

“...Que las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales mencionados, se fun-
daron en la conviccién del caracter accesorio con que generalmente se atribuye
a las providencias cautelares. Calamandrei, justamente ensefia que “Las pro-
videncias cautelares, estan dirigidas mas que a defender los derechos subjeti-
vos, a garantizar la eficacia y, por decir asi, la seriedad de la funcién jurisdiccio-
nal... La misma se dirige, pues, como las providencias que el derecho inglés
comprende bajo la denominaciéon de Contempt of Court, a salvaguardar el im-
perium iudicis, o sea a impedir que la soberania del Estado, en su mas alta
expresion que es la de la justicia, se reduzca a ser una tardia e inttil expresion
verbal...” (Piero Calamandrei “Providencias Cautelares”, Ed. Bibliografica Ar-
gentina, 1945). Este caracter relativamente auténomo de ellas, es el que recoge
nuestro Codigo Procesal Civil en su articulo 697, en cuanto establece que tales
providencias continuaran “mientras duren las circunstancias que las determi-
naron”.

Que atendiéndonos a la letra clara de la ley, corresponde, por tanto, deter-
minar cuales fueron las circunscripciones que determinaron las providencias
revocadas por las decisiones impugnadas. En mi concepto, y al margen de las
gestiones que pudieran o no darse con miras a una posible expropiacion, se
encuentra el hecho primario y principal de que una comunidad indigena, cuya
existencia y ubicacion se halla perfectamente precisada en las actuaciones ad-
ministrativas arrimadas, solicit6 por via cautelar ser amparada en su posesion
comprobada. Por consiguiente, no hallandose demostrado, en ninguna parte,
la variacion de tal situacion de hecho, mal podria revocarse la providencia cau-
telar a la que dio origen.

Desde este escrito punto de vista procesal, razon asiste a la actora y ello
bastaria para decidir esta cuestion por la afirmativa.

Que independientemente de ello, sobre este particular la Constitucion
Nacional, a justo titulo en esta materia es considerada la mas avanzada de
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Ameérica, y prescribe de manera que no admite duda alguna que “los pueblos
indigenas. son grupos de cultura anteriores a la formacién y organizacién del
Estado Paraguayo”, de donde se sigue que nadie podria disponer de cuanto
legitimamente les pertenece, poder de disposicion del que, igualmente la Cons-
titucion estatuye que “Queda reconocido y garantizado el derecho de los pue-
blos indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el respectivo
habitat” quedando totalmente vedado disponer del mismo: “Se prohibe la re-
mocion o traslado de su habitat sin el expreso consentimiento de los mismos”
(arts. 62, 63, 64). En otras palabras, y en funcion a estos claros mandatos cons-
titucionales, resulta totalmente incongruente que tales previsiones queden al
albur de la concrecion o no de determinadas actuaciones administrativas. En
mi concepto, dado el caracter instrumental de las providencias cautelares, se
impone en el presente caso su mantenimiento, a cuyo efecto e independiente de
otras razones que pudieran aducirse, no resta otra alternativa que pronunciar-
se por la afirmativa de la cuestiéon planteada”.

Por las razones apuntadas, mi criterio es que debe hacerse lugar a la
presente accién de inconstitucionalidad y declarar la nulidad del auto impug-
nado, por ser arbitrario. Es mi voto.

A su turno la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: 1) La Abog. Wenceslaa
Britos Torales (Mat. N° 2.622), en nombre y representacion de la Comunidad
Indigena Mby’a Guarani de Ka’Atymi y Takuaruzu del Distrito de Avai — Caa-
zapa, promovio accién de inconstitucionalidad contra el A.I. N° 292 de fecha 23
de agosto de 2004, dictado por el Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion
Judicial de Guaira y Caazapa.

2) E1 A.I. N° 292 de fecha 23 de agosto de 2.004, dictado por el Tribunal
resolvio: “1. TENER POR DESISTIDO del recurso de nulidad interpuesto; 2.
REVOCAR, con costas la providencia de fecha 28 de diciembre de 2000 por los
fundamentos expuestos en la presente resolucion”.

2.1) La providencia de fecha 28 de diciembre de 2000, entre otros puntos,
decreto la prohibicion de innovar de hecho y derecho sobre la fraccion de 2.015
has. 3445 m2 0500 cm2, parte de la finca N° 462 del Distrito de San Juan
Nepomuceno, inscripta en mayor extensiéon a nombre de la Sociedad Agricola
Golondrina S.A., interin dure la sustanciacion del juicio administrativo en tra-
mite ante el Instituto de Bienestar Rural.

3) La parte accionante sostiene: “El Tribunal de Apelacion de Villarrica, al
dictar el auto interlocutorio impugnado ha priorizado la aplicacion de simples
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normas procesales (norma legal de rango inferior), en detrimento de numero-
sos principios constitucionales conculcando la supremacia de la Constitucion
Nacional sobre las demas leyes conforme lo establece el Art. 137 de la C.N. y
desconociendo el derecho de los pueblos indigenas”. Funda la presente accion
en lo dispuesto en los Arts. 38, 40, 46, 47, 62, 63, 64, 132, 137, 256 2da. parte y
260 2da. parte de la Constituciéon Nacional, asi como en otros instrumentos
legales, tales como el C.P.C. y las leyes Nros. 904/81, 43/89 y 234/93 (fs. 10/13).

3.1) E1 Abog. Rubén Bassani (Mat. N° 309), en representacion de la Socie-
dad Agricola Golondrina S.A., se presento a contestar la presente accion, solici-
tando su rechazo fundado en que la resolucion impugnada no ha violado norma
constitucional alguna (fs. 33/35).

4) El fiscal adjunto, Abog. Jorge A. Sosa Garcia, se expidié conforme a los
términos del Dictamen N° 1.628 del 18 de agosto de 2005, serialando que la
resolucion atacada no se sujeta a las disposiciones legales aplicables al caso,
correspondiendo asi se haga lugar a la presente accién de inconstitucionalidad.

5) Antes de realizar el analisis respectivo a la constitucionalidad o no de la
resolucién judicial impugnada por esta via, considero que por razones no impu-
tables a esta alta magistratura, por cuanto recibi esta causa recién en fecha 18
de mayo de 2.012, casos como el presente deberian ser resueltos dando cumpli-
miento a los principios que rigen en esta materia, que por su naturaleza cons-
tituye un proceso de caracter sumario, se prolongan en forma injustificada y
desmedida en el tiempo.

6) De la lectura de la resolucién impugnada surge que el tema en discu-
sion gira en torno al otorgamiento de medidas cautelares, que al dictar de Po-
detti “...son actos procesales del 6rgano jurisdiccional adoptados en el curso de
un proceso cualquier tipo o previamente a él, a pedido de interesados o de
oficio, para asegurar bienes o pruebas, o mantener situaciones de hecho, o para
seguridad de personas, o satisfacciéon de necesidades urgentes; como un antici-
Ppo, que puede o no ser definitivo, de la garantia jurisdiccional de la defensa de
la persona o de los bienes y para hacer eficaces las sentencias de los jueces”.
Nuestro ordenamiento procesal civil dispone en su Art. 691 que las mismas
deben ser solicitadas antes o después de deducida la demanda, a menos que de
la ley resultare que ésta deba entablarse previamente.

6.1) En el caso de autos, la Comunidad Indigena Mby’a Guarani de
Ka’Atymi y Takuaruzu del Distrito de Avai — Caazapa solicit6 al a-quo la apli-
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cacion de medidas cautelares consistente en la prohibicion de innovar de hecho
y derecho sobre una fraccion de la Finca N° 462 de San Juan Nepomuceno. La
citada medida fue solicitada, al decir de la peticionante, como consecuencia de
la actitud demostrada por el propietario del inmueble, quien al no ceder a los
indigenas la fraccion de tierra reclamada ante el IBR, hoy Indert (Expte. Ami-
nistrativo N° 2871/95), procedieron a la destruccion de cultivo agricola indige-
na, levantamiento de alambrada y otros hechos graves de perturbacion de sus
legitimos derechos de ocupacién de su habitat natural. Dicha medida fue acogi-
da favorablemente por el Juzgado y recurrida por la parte demandada, siendo
resuelta por el Ad-quem en el fallo que se encuentra en estudio.

6.2) Del analisis del fallo impugnado por esta via se colige que el Ad-quem
se ha apartado de disposiciones constitucionales y legales que rigen en esta
materia. En efecto, la Constitucion Nacional reconoce los siguientes derechos:

“Art. 62: De los pueblos indigenas y grupos étnicos. Esta Constitucion
reconoce la existencia de los pueblos indigenas, definidos como grupos de cul-
tura anteriores a la formacién y a la organizaciéon del Estado Paraguayo”;

“Art. 63: De la identidad étnica. Queda reconocido y garantizado el dere-
cho de los pueblos indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en
el respectivo habitat. Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus siste-
mas de organizacién politica, social, econémica, cultural y religiosa, al igual
que la voluntaria sujeciéon a sus normas consuetudinarias para la regulacion
de la convivencia interna, siempre que ellas no atenten contra los derechos
fundamentales establecidos en esta Constitucion. En los conflictos jurisdiccio-
nales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario indigena”.

“Art. 64: De la propiedad comunitaria. Los pueblos indigenas tienen dere-
cho a la propiedad comunitaria de la tierra, en extension y calidad suficientes
para la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de vida. El Estado
les proveera gratuitamente de estas tierras, las cuales seran inembargables,
indivisibles, intransferibles, imprescriptibles, no susceptibles de garantizar
obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimismo, estaran exentas de
tributo. Se prohibe la remocién o el traslado de su habitat sin el expreso con-
sentimiento de los mismos”.

6.3) En el mismo sentido, la Ley N° 234/93 por la cual se aprueba el Con-
venio suscripto por la Republica del Paraguay N° 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en paises independientes, adoptado por la 76* Conferencia Interna-
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cional del Trabajo, celebrada en Ginebra el 07 de junio de 1989, dispone en su
Art. 14: “Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad
y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupa-
das por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y subsistencia... 2. Los gobiernos deberan tomar las
medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos inte-
resados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus
derechos de propiedad y posesion”.

7) En conclusion, considero que la resolucion impugnada es arbitraria,
por haberse apartado del texto claro de la Constitucion y de la ley que rige para
el presente caso. En consecuencia, corresponde hacer lugar a la presente ac-
cion, declarando la nulidad del A.I. N° 292 de fecha 23 de agosto de 2004, dicta-
do por el Tribunal de Apelaciones de la Circunscripciéon Judicial de Guaira y
Caazapa, debiendo darse cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 560 del C.P.C.
Las costas deben ser impuestas a la parte vencida. Es mi voto.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la Accion de Inconstitucionalidad promovida y, en con-
secuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 292 de fecha 23 de agosto de 2004,
dictada por el Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial de Guai-
ra y Caazapa, debiendo darse cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 560 del
C.PC.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Gladys Bareiro de Modica, Victor M. Nanez R., Antonio Fretes.

Ante mi: Abog. Héctor Fabian Escobar Diaz, secretario.

S
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.125

Cuestion debatida: Se analiza la constitucionalidad de la Ley N° 852/
09: “Que indemniza a victimas de violaciones de Derechos Humanos”, al tornar
la accién civil, para reclamar y resarcir, prescriptible. Y el voto de mayoria
expresa que al salir una nueva ley modificatoria: la Ley N°4381/11, tal agravio
desaparece.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De la tor-
tura y otros delitos. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto
normativo. DELITOS DE LESA HUMANIDAD.

La Ley N° 4381 fue publicada en la Gaceta Oficial el 17 de agosto de 2011.
Esta normativa tiene por objeto la modificacion de los Articulos 1°y 3° de la Ley
N°838/96 y de las leyes modificatorias dictadas posteriormente, en este caso el
art. 1 de la Ley N° 3.603/08, ya precedentemente citada y aqui impugnada.
Mediante esta ley, se ha declarado imprescriptible el derecho de peticionar las
indemnizaciones estipuladas por aquella ley por parte de las victimas de la
dictadura.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De la tor-
tura y otros delitos. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto
normativo. DELITOS DE LESA HUMANIDAD.

Esta Sala ha mantenido en anteriores fallos el criterio de que resulta
relevante a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma,
que el agravio sea contemporaneo tanto al momento de la impugnaciéon como
de su resolucion. En el caso de autos si bien la reaccion del accionante condice
temporalmente con el agravio, no surge idéntico extremo con relacién a la reso-
lucién del thema decidendum, tenemos entonces que la normativa cuya nuli-
dad pretende ha dejado de afectarle al ser modificada por una normativa pos-
terior. En consecuencia, el agravio expuesto ha perdido su caracter de actual.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De la tor-
tura y otros delitos. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto
normativo. DELITOS DE LESA HUMANIDAD.

El caso sometido a consideracién de esta Sala, no surge como controver-
sial sino meramente abstracto y la eventual declaraciéon de inconstitucionali-
dad de la norma no tendria mas efecto que el solo beneficio de la Ley. Conclu-
yendo que a la vista de esta Sala, al momento de fallar sobre la demanda no
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existiria ya un interés juridicamente tutelado en peligro de sufrir una vulnera-
cién, ni mucho menos principios y garantias de rango constitucional conculca-
dos.

CSJ. Sala Constitucional. Accion de Inconstitucionalidad: “L. B.
V.M. C/Art. 1 de la ley N° 3852/09”. 06 de diciembre de 2012. (Ac. y Sent.
N° 2.125).

PREVIO estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

¢Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

Ala cuestion planteada, la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El Sefior
L.B. V. M., por sus propios derechos y bajo patrocinio de abogada, promueve
acci6n de inconstitucionalidad contra el Art. 1° de la Ley N° 3.852/09 “que mo-
difica el articulo 1° de la ley N° 3.603/08 que modifica la ley N° 838/96 que
indemniza a victimas de violaciones de derechos humanos durante la dictadu-
ra de 1954 a 1989”, en lo referente al plazo para presentar la reclamacion.

Refiere en lineas generales el accionante que la norma en cuestién esta-
blece un plazo de 90 dias desde la promulgacion de dicha ley para solicitar la
indemnizacién por haber sufrido violaciéon de derechos humanos durante el
sistema dictatorial imperante en nuestro pais entre los afios 1954 a 1989, cuando
que uno de los principios que rigen en materia de Derechos Humanos es la
imprescriptibilidad de los mismos. Invoca como fundamentos de su pretension
los Arts. 5°, 39 y 46 de la Constitucién Nacional.

Asi las cosas, cabe traer a colacion el Articulo 5° de la Constitucion Nacio-
nal, el cual sefiala: “Nadie ser4 sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. EIl genocidio y la tortura, asi como la desaparicion
forzosa de personas, el secuestro, el homicidio por razones politicas son impres-
criptibles”. No6tese que en su texto, la Constitucion Nacional no distingue entre
accion penal y accion civil, solamente reconoce la imprescriptibilidad de dichos
actos.

Y el Art. 39 de la Carta Magna establece que: “Toda persona tiene derecho
a ser indemnizada justa y adecuadamente por los dafios o perjuicios de que
fuese objeto por parte del Estado...”.

Las victimas de la dictadura imperante en nuestro pais (1954-1989) reci-
ben una indemnizacién del Estado, en virtud a la Ley N° 838/96 “Que indemni-
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za a Victimas de Violaciones de Derechos Humanos”. Si bien la Constitucion
Nacional declara imprescriptible los delitos de lesa humanidad, el Articulo 1°
de la Ley N° 3.852/09 limita el tiempo cuando dispone que las victimas tendran
90 (noventa) dias desde la promulgacion de dicha ley para la presentaciéon de
sus reclamos.

Art. 1°, Ley N° 3.852/09: “Las personas de cualquier nacionalidad, que
durante el sistema dictatorial imperante en el pais entre los afios 1954 a 1989
hubieran sufrido violacién de sus derechos humanos, a la vida, la integridad
personal o la libertad por parte de funcionarios, empleados o agentes del Esta-
do, seran indemnizados en los términos de la presente Ley, por el Estado para-
guayo. Las mismas tendran plazo de 90 (noventa) dias mas para la presenta-
cion del reclamo correspondiente, desde la promulgacion de esta Ley.”

Sin embargo, con el argumento de que siendo los delitos cometidos duran-
te el gobierno dictatorial delitos de lesa humanidad y contrarios al derecho de
gentes, su analisis debe efectuarse a la luz de las reglas y principios que la
comunidad internacional ha elaborado en torno a tales crimenes y conforme a
las obligaciones contraidas por nuestro pais en los tratados internacionales, lo
que los torna imprescriptibles, tanto penal como civilmente.

En efecto, 1a persecucion de un crimen internacional tiene un fin preven-
tivo, un fin sancionador y un fin reparador. Estos fines estan particularmente
acentuados en materia de crimenes internacionales. Estos fines no se cumpli-
ran en materia de crimenes contra la humanidad si se admite la prescripcién
de la accion civil, especialmente el fin reparador. En este sentido, la antigua
Comisién de Derechos Humanos habia reconocido que “exigir responsabilida-
des a los autores de violaciones graves de los derechos humanos es uno de los
elementos esenciales de toda reparacion eficaz para las victimas de violaciones
de los derechos humanos y un factor clave para conseguir un sistema de justicia
justo y equitativo y, en definitiva, la reconciliacién y la estabilidad en un Esta-
do”. En este mismo sentido, no hay que olvidar que los principios, en un siste-
ma juridico, son la ventana abierta hacia las consideraciones éticas en el Dere-
cho, es el vértice entre los necesarios aspectos axiologicos, teleolégicos y facti-
cos del Derecho, lo que hace que el caracter irredimible, desde un punto de
vista moral, de los crimenes internacionales, en especial, de los crimenes con-
trala humanidad, proporciona en primera instancia, el fundamento de la repa-
racion.
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En consecuencia, se advierte que la limitacion de la Ley N° 3.852/09 con-
tradice el principio constitucional mencionado y cercena el derecho de las victi-
mas de los delitos citados a reclamar sine die el pertinente resarcimiento eco-
noémico y la reivindicaciéon moral.

Sobre el punto cabe recordar que la prescripcion liberatoria tiene un fun-
damento de interés pablico, que es la necesidad social de no mantener pen-
dientes las relaciones de derecho sin que sean definidas en un plazo pruden-
cial. Dicho lo anterior, cabe preguntarse si —en el presente caso— ;realmente el
interés publico nos lleva hacia la prescriptibilidad de la accién reparadora de
danos ocasionados por delitos de lesa humanidad o si el mismo interés ptablico
o social reclama la solucién inversa?

La calificacion de los delitos de lesa humanidad no depende de cada Esta-
do, sino de los principios derivados del ius cogens del derecho internacional. En
consecuencia, resulta claro que las normas que integran el derecho internacio-
nal de los derechos humanos limitan las facultades de los Estados, porque ta-
les ilicitos afectan el bien comtn de la comunidad internacional.

No resulta logico —en este contexto— que el propio Estado genere danos a
través de ilicitos repudiados internacionalmente como crimenes de lesa huma-
nidad y luego se ampare en el instituto de la prescripciéon para evitar la respon-
sabilidad patrimonial que pudiera corresponderle en consecuencia.

La prohibicion de la prescripcion esta incluida en el Pacto de San José de
Costa Rica, dentro del deber del Estado de garantizar un recurso efectivo (Art.
25), de disponer herramientas ante vulneraciones a los derechos establecidos
en la Convencion (Art. 1.1y 2) y principalmente, el deber de reparar (Art. 63.1).

Por tltimo, es interesante remarcar que la prescripcion no puede separar-
se de la pretension juridicamente demandable y siendo que se esta ante un
reclamo indemnizatorio generado por un hecho ilicito cuya accion penal es im-
prescriptible, la misma suerte debe seguir la accion civil y més atn cuando el
Articulo 5 de la Constitucién Nacional asi lo establece expresamente.

En consecuencia, y por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lu-
gar a la presente accion de inconstitucionalidad y declarar inaplicable el Art. 1°
de la Ley N° 852/09 en la parte que se refiere al plazo para presentar el reclamo
correspondiente en relacion con el accionante. Es mi voto.

A su turno, el doctor FRETES dijo: En el presente caso, el senor L. B. V. M.
promovi6 accién de inconstitucionalidad contra el art. 1 de la Ley N° 3.603/08
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en la parte que modifica el art. 1° de la Ley N° 838/96 que indemniza a las
victimas de violaciones de Derechos Humanos durante la Dictadura de 1954 a
1989, especificamente en la parte que estipula un plazo para la presentacion
del reclamo.

El articulo impugnado dispone: “Art. 1°. Las personas de cualquier nacio-
nalidad, que durante el sistema dictatorial imperante en el pais entre los afios
1954 a 1989 hubieran sufrido violacién de sus derechos humanos, a la vida, la
integridad personal o la libertad por parte de funcionarios, empleados o agen-
tes del Estado, seran indemnizadas en los términos de la presente ley, por el
Estado Paraguayo. Las mismas tendran plazo de 90 (noventa) dias mas para la
presentacion del reclamo correspondiente, desde la promulgacion de esta Ley.”

Antes de entrar al analisis de la cuestion aqui suscitada, debe advertirse
que esta normativa fue nuevamente modificada por una ley mas reciente, dic-
tada unos meses después del llamamiento de autos para sentencia.

En efecto, la Ley N° 4.381 fue publicada en la Gaceta Oficial el 17 de
agosto de 2011. Esta normativa tiene por objeto la modificacion de los Articulos
1°y 3°de la Ley N° 838/96 y de las leyes modificatorias dictadas posteriormen-
te, en este caso el art. 1° de la Ley N° 3.603/08, ya precedentemente citada y
aqui impugnada. Mediante esta ley, se ha declarado imprescriptible el derecho
de peticionar las indemnizaciones estipuladas por aquella ley por parte de las
victimas de la dictadura. El articulo 01 ya citado ha quedado redactado de la
siguiente forma:

“Art. 1°. Las personas de cualquier nacionalidad, que durante el sistema
dictatorial imperante en el pais entre los afios 1954 a 1989 hubieren sufrido
violacion a sus derechos humanos, a la vida, la integridad personal o la liber-
tad por parte de funcionarios, empleados o agentes del Estado, seran indemni-
zados por el Estado paraguayo en los términos y plazos establecidos en la pre-
sente Ley. El derecho a peticionar por parte de las victimas, es imprescripti-
ble”.

Esta Sala ha mantenido en anteriores fallos el criterio de que resulta
relevante a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma,
que el agravio sea contemporaneo tanto al momento de la impugnaciéon como
de su resolucion. En el caso de autos si bien la reaccion del accionante condice
temporalmente con el agravio, no surge idéntico extremo con relacién a la reso-
lucion del thema decidendum, tenemos entonces que la normativa cuya nuli-
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dad pretende ha dejado de afectarle al ser modificada por una normativa pos-
terior. En consecuencia, el agravio expuesto ha perdido su caracter de actual.

Ante tales extremos, en la actualidad, el caso sometido a consideracion de
esta Sala, no surge como controversial sino meramente abstracto y la eventual
declaracion de inconstitucionalidad de la norma no tendria mas efecto que el
solo beneficio de la Ley. Concluyendo que a la vista de esta Sala, al momento de
fallar sobre la demanda no existiria ya un interés juridicamente tutelado en
peligro de sufrir una vulneracion, ni mucho menos principios y garantias de
rango constitucional conculcados.

Por tanto, en atencion a lo precedentemente expuesto, a las consideracio-
nes legales citadas, corresponde no hacer lugar a la presente acciéon de incons-
titucionalidad. Es mi voto.

A su turno el doctor NUNEZ RODRIGUEZ manifest6 que se adhiere al
voto del doctor FRETES, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala Constitucional,

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accion de inconstitucionalidad promovida.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Gladys Bareiro de Médica, Victor M. Nufiez R., Antonio Fretes.

Ante Mi: Abog. Héctor Fabian Escobar Diaz, secretario.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.129

RECURSO DE CASACION. Admisibilidad y procedencia del re-
curso de casacion.

El Auto Interlocutorio, a mas de provenir de un Tribunal de Apelaciones,
constituye un decisorio que tiene la potencialidad de cerrar irrevocablemente
el procedimiento operando como factor inhibidor de la apertura de una nueva
causa penal por el mismo hecho, dotandose del caracter de definitividad. En
consecuencia, el Objeto (art. 477 del C.P.P.) esta cumplido.
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MINISTERIO PUBLICO. Funciones de los fiscales. ACCION PE-
NAL. Acciéon Pablica.

En relacion a la impugnabilidad subjetiva, el Representante del Ministe-
rio Pablico, en tanto titular de la accién penal pablica, se halla debidamente
legitimado para implementar la mecanica impugnativa que considere perti-
nente en procura de tutelar y hacer prevalecer los intereses procesales que
estima estar comprometidos en el pronunciamiento jurisdiccional contra el cual
se alza (Art. 449, segundo parrafo).

JUICIO ORAL Y PUBLICO. Auto de Apertura al juicio oral y pa-
blico.

Si bien el auto de elevacion a juicio oral no fue el punto cuestionado por la
Defensa, que se agravio en el rechazo del incidente de nulidad absoluta de la
acusacion, ella no se hallaba habilitada a impugnar en virtud a que el auto de
apertura a juicio oral y publico es expresamente irrecurrible (Articulo 461 del
Codigo Procesal Penal). En virtud del principio de agresividad que rige al pro-
ceso penal, tratandose de una decision que pone en marcha el procedimiento, el
auto de apertura a juicio es irrecurrible. Y esto es asi porque lo que eventual-
mente podria producir algtin gravamen a las partes va a ser saneado, corregido
o rectificado en el juicio. Por ello al dictarse el auto precluye la fase de objecio-
nes y reclamos.

JUICIO ORAL Y PUBLICO. Auto de Apertura al juicio oral y pa-
blico.

El juicio oral y ptblico estd ensamblado procesalmente dentro de una
amplia garantia, teniendo como base los principios de oralidad, objetividad e
inmediatez, con la intervencion de jueces versados que tienen a su cargo la
valoracion de las pruebas segtn el sistema de la sana critica.

JUICIO ORAL Y PUBLICO. Auto de Apertura al juicio oral y pa-
blico.

Esta Magistratura ha mantenido una postura invariable en lo que res-
pecta a la irrecurribilidad del auto de apertura a juicio, prohibicion que se
halla dispuesta de manera expresa en el articulo 261 del CPP.

JUICIO ORAL Y PUBLICO. Auto de Apertura al juicio oral y pa-
blico. ACUSACION. INCIDENTE. Incidente de Nulidad.

Se ha dado oportunidad suficiente a la imputada a prestar declaraciéon
indagatoria en presencia de la Defensora Puablica y la correspondiente Acusa-
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cion fue presentada con posterioridad a la indagatoria previa, consecuente-
mente no se dan los presupuestos para la declaracion de nulidad de la acusa-
cién pues no existe perjuicio concreto para la defensa de la imputada.

CSJ. Sala Penal. 07/12/12. “Recurso Extraordinario de Casacion
Interpuesto por el Agente Fiscal Abog. Geraldino Cazal Argiiello en la
Causa: M. G. M. y M. S. G. V. s/ Estafa y Produccion de Documentos no
Auténticos”. (Ac. y Sent. N° 2.129).

PREVIO estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

¢Es admisible el recurso de casacion interpuesto?

En su caso, ;jresulta procedente?

A los efectos de determinar un orden para la exposiciéon de las opiniones,
se realizé un sorteo que arroj6 el siguiente resultado: BLANCO, PUCHETA
DE CORREA y BENITEZ RIERA.

Ala PRIMERA CUESTION planteada, el doctor BLANCO dijo: La legiti-
midad en la interposicion del recurso esta asociada a lo que en Doctrina se
denomina presupuesto de “Admisibilidad”, y en tal sentido el Titulo IV, del
Libro III, Segunda Parte del Cédigo Procesal Penal, que regula el recurso ex-
traordinario de casacion, circunscribe su atendibilidad a los casos previsto por
el Art. 477, el cual dispone: “So6lo podra deducirse el recurso extraordinario de
casacion contra las Sentencias Definitivas del Tribunal de Apelaciones o contra
aquellas decisiones de ese Tribunal que pongan fin al procedimiento, extingan
la accién o la pena, o denieguen la extincion, conmutacion o suspension de la
pena”, estableciendo de este modo el objeto del recurso. En cuanto a los motivos
que la hacen procedente son individualizados con absoluta claridad por el Art.
478 del Codigo Ritual citado, al serialar que: “El Recurso Extraordinario de
Casacion procedera, exclusivamente: 1) cuando en la sentencia de condena se
imponga una pena privativa de libertad mayor de diez afios, y se alegue la
inobservancia o errénea aplicacién de un precepto constitucional; 2) cuando la
sentencia o el auto imputado sea contradictorio con un fallo anterior de un
Tribunal de apelaciones o de la Corte Suprema de Justicia; o 3) cuando la sen-
tencia o el auto sean manifiestamente infundados”.

Estableciendo asi el marco dentro del cual debe plantearse el Recurso de
Casacion, veremos si el interpuesto en estos autos se halla encuadrado dentro
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del mismo; pero no sin antes aclarar que siendo extraordinario este recurso,
todas las disposiciones que lo reglamentan son de interpretacion restrictiva, o
sea, restringida o limitada a ellas mismas, sin posibilidad de extenderlas a
otras situaciones que no fueran las indicadas en el referido Art. 478.

En efecto, el recurrente deduce el Recurso Extraordinario de Casaciéon en
contra del Auto Interlocutorio N° 87, de fecha 07 de octubre de 2010, dictado por
el Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Cir-
cunscripcion Judicial de Caazapa, cuya parte resolutiva dispuso: “Declarar
admisible el recurso de apelacion interpuesto por la Sra. M. G. V., bajo patroci-
nio del Abogado R. F. K.. Anular parcialmente el punto nimero 1 del A.l. N°641
de fecha 17de agosto de 2010, dictado por el Juez Penal de Garantias de Caaza-
paen lo referente a la acusacion presentada por el Representante del Ministerio
Publico en contra de la Sra. M. S. G. V. Anular parcialmente el punto nimero 3
del A.l. N° 641, de fecha 17 de agosto de 2010, dictado por el Juez Penal de
Garantias de Caazapa en la parte que se admite la acusacion formulada por el
Representante del Ministerio Publico, en contra de la Sra. M. S. G. V., por los
fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucién. Extinguir la ac-
cion penal publica en relacién ala Sra. M. S. G. V., por la supuesta comision de
los hechos punibles de Estafa y Produccion de Documentos no auténticos; y en
consecuencia Sobreseer Definitivamente a la misma, con la expresa mencion de
que la formacion de la presente causa no afecta el buen nombre y honor de la
citada ciudadana...”.

En tal sentido, y examinada la resolucion impugnada encontramos que la
misma tiene fuerza de definitiva, conforme lo exige el Art. 477 del Codigo Pro-
cesal Penal. Asimismo, se tiene que el recurso fue interpuesto dentro del plazo
establecido en el Art. 468 del mismo cuerpo legal, es decir dentro de los 10 dias
de su notificacion.

El estudio de la primera cuestion presupone el examen de admisibilidad
del Recurso Extraordinario de casacién interpuesto desde la perspectiva de la
impugnabilidad objetiva y subjetiva, requisitos que condicion la viabilidad for-
mal y sustancial de la via recursiva implementada y que deben concurrir en
forma conjunta por estar inescindiblemente unidos, de modo que basta la au-
sencia de uno de ellos para arrastrar al otro hacia la no progresividad en esta
instancia, del recurso casacional deducido.

El Auto Interlocutorio N° 87, de fecha 07 de octubre de 2010, a méas de
provenir de un Tribunal de Apelaciones, constituye un decisorio que tiene la
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potencialidad de cerrar irrevocablemente el procedimiento operando como fac-
tor inhibidor de la apertura de una nueva causa penal por el mismo hecho,
dotandose del caracter de definitividad. En consecuencia, el Objeto (art. 477
del C.P.P.) esta cumplido. En relacién a la impugnabilidad subjetiva, el Repre-
sentante del Ministerio Piblico, en tanto titular de la accién penal publica, se
halla debidamente legitimado para implementar la mecanica impugnativa que
considere pertinente en procura de tutelar y hacer prevalecer los intereses pro-
cesales que estima estar comprometidos en el pronunciamiento jurisdiccional
contra el cual se alza (Art. 449, segundo parrafo).

En relacion al presupuesto motivacional, esto es el Motivo (Art. 478 del
C.PP.), también esta satisfecho en el sentido de que han sido invocadas las
causales previstas en el numeral 3 del citado articulo que hace referencia a: 3)
una sentencia manifiestamente infundada, hipotesis que esta abarcando den-
tro de los exclusivos motivos que reconoce el articulado procesal en mencion.
Por de pronto puede afirmarse que el recurso ha sido planteado en plazo (den-
tro de los diez dias luego de notificada), por el sujeto legitimado, invocando el
motivo en que se funda y ante el 6rgano competente (Corte Suprema de Justi-
cia). Las circunstancias apuntadas, si bien habilitan la continuidad del anali-
sis de los presupuestos formales, no significa la habilitacién del estudio de su
procedencia, toda vez que existen otros presupuestos procesales que deben ser
sorteados, seglin lo exigen la ley, la doctrina y la jurisprudencia.

En efecto, dado el caracter eminentemente técnico del recurso extraordi-
nario interpuesto, nuestra legislaciéon ritual impone otros requisitos formales
que necesariamente deben complementarse arméonicamente con los anteriores
y que se relaciona con las condiciones y requisitos de interposicién del recurso.
Sobre la materia rige el Art. 468 del C.P.P, aplicable al caso por remision ex-
presa ordenada por el Articulo 480 del citado digesto instrumental, que esta-
blece: “El recurso... se interpondra..., y por escrito fundado, en el que se expre-
sara, concreta y detalladamente, cada motivo con sus fundamentos y la solu-
cion que se pretende...”, disposicion que sintoniza con lo preceptuado en el Arti-
culo 450 del C.P.P. que prescribe: “Los recursos se interpondran, en las condi-
ciones de tiempo y forma que se determinan en este cddigo, con indicacion espe-
cifica de los puntos de la resolucién impugnados”. Conectado inescindiblemen-
te a los anteriores, el Articulo 478 del mismo orden ritual estipula los exclusi-
vos motivos tendientes a habilitar la procedencia del recurso, que son: “El Re-
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curso Extraordinario de Casacién procederd, exclusivamente: 1) cuando en la
sentencia de condena se imponga una pena privativa de libertad mayor de diez
afios, y se alegue la inobservancia o errdnea aplicacion de un precepto constitu-
cional; 2) cuando la sentencia o el auto impugnado sea contradictorio con un
fallo anterior de un Tribunal de apelaciones o de la Corte Suprema de Justicia;
0 3) cuando la sentencia o el auto sean manifiestamente infundados”. Los elen-
cos legales citados son, precisamente, los que se presentan como reglamenta-
cion ordinaria del Articulo 259 —numeral 6— de la Constitucion Nacional en
cuanto establece: “Son deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justi-
cia:... 6) conocer y resolver en el recurso de casacion, en la forma y medida que
establezca la ley”.

Entrando al analisis del agravio del recurrente, el mismo invoc6 como
fundamento del recurso impetrado las normas establecidas en el inc. 3° del Art.
478 del Codigo Penal de Forma, endilgando al Auto Interlocutorio referido an-
teriormente el caracter de manifiestamente infundado. Con relacion a esa cau-
sal se tiene el escrito cumple con las condiciones de admisibilidad, por lo que
debe estarse pues por la admisién del recurso. ES MI VOTO.

A su turno, los Doctores Pucheta de Correa y Benitez Riera manifiestan
que se adhieren al voto que antecede por sus mismos fundamentos.

Ala SEGUNDA CUESTION, el Dr. BLANCO prosigui6 diciendo: El agen-
te fiscal Geraldino Cazal Argiiello recurri6é en casacion el Auto Interlocutorio
N°87, de fecha 07 de octubre de 2010, dictado por el Tribunal de Apelaciones en
lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripcion Judicial de Caazapa.
La referida resolucién del Tribunal de Alzada admiti6 el recurso de apelacion
general deducido contra la resolucién del Juez Penal de Garantias que declara
la apertura a juicio oral y ptiblico y la anul6 parcialmente, extinguido la accién
penal en relacién a la acusada M. S. G. V., otorgandole en consecuencia el So-
breseimiento Definitivo a la misma.

Pues bien, pasando seguidamente a desmenuzar la exposiciéon del recu-
rrente, el mismo manifiesta que el fallo atacado viola las disposiciones conteni-
das en el Art. 478 inciso 3° del Codigo Procesal Penal.

Corrido traslado a la Defensa Técnica de la procesada, el mismo fue con-
testado por Defensora Adjunta en lo Civil Gloria Cartes Blanco, solicitando que
el Recurso Extraordinario de Casacion sea declarado inadmisible.

Definidas las pretensiones expuestas por las partes, la cuestion esta en
determinar si efectivamente se cumplen las previsiones contenidas en el nu-
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meral 3 del Art. 478 del C.P.P, en el cual se halla basamentada la pretension
aducida por el impugnante.

En el caso en estudio, si bien el auto de elevacion a juicio oral no fue el
punto cuestionado por la Defensa, que se agravio en el rechazo del incidente de
nulidad absoluta de la acusacion, ella no se hallaba habilitada a impugnar en
virtud a que el auto de apertura a juicio oral y ptiblico es expresamente irrecu-
rrible (Articulo 461 del Codigo Procesal Penal). En virtud del principio de agre-
sividad que rige al proceso penal, tratandose de una decision que pone en mar-
cha el procedimiento, el auto de apertura a juicio es irrecurrible. Y esto es asi
porque lo que eventualmente podria producir algin gravamen a las partes va a
ser saneado, corregido o rectificado en el juicio. Por ello al dictarse el auto
precluye la fase de objeciones y reclamos.

Cuando se dicta la apertura del juicio oral y ptiblico estamos en una situa-
cion de orden procesal terminante y clara en virtud de la Gltima parte del
articulo 461, el cual no permite ninguna formula de desdoblamiento llevando a
la cuestion a una direccion bifurcable. Por lo demaés, el juicio oral y ptblico
estan ensamblado procesalmente dentro de una amplia garantia, teniendo como
base los principios de oralidad, objetividad e inmediatez, con la intervencién de
jueces versados que tienen a su cargo la valoracion de las pruebas segtn el
sistema de la sana critica.

Bajo las condiciones expuestas precedentemente, y con sustento en lo dis-
puesto en el articulo 461 del Codigo de Procedimientos, resulta claro y evidente
que el recurso de apelacion general deducido por la defensa no debié haber sido
admitido por el Organo de Alzada. Por tanto, corresponde hacer lugar a la
casacion argiiida por el Agente Fiscal, anulando el auto interlocutorio dictado
por el Tribunal de Apelaciones. En virtud a lo preceptuado por el articulo 474 y
480 del Codigo Procesal Penal, corresponde confirmar el auto dictado por el
Juez Penal de Garantias que declara la apertura del juicio oral y publico, y
remitir los autos al Juez Coordinador de la Circunscripcion Judicial de Caaza-
pa, desde donde sin ningtn tipo de dilacién se dispondra la conformacion del
Tribunal de Sentencia y la realizacion del juicio oral.

Bajo las consideraciones expuestas, con sustento en los Arts. 477 y 478
inciso 3° del Codigo Procesal Penal, debe hacerse lugar al recurso extraordina-
rio de casacion. ES MI VOTO.

A su turno, la ministra Alicia Beatriz Pucheta de Correa dijo: Me adhiero
al voto del Ministro Sindulfo Blanco, no obstante considero oportuno mencio-
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nar que esta Magistratura ha mantenido una postura invariable en lo que
respecta a la irrecurribilidad del auto de apertura a juicio, prohibiciéon que se
halla dispuesta de manera expresa en el articulo 261 del CPP.

Esta postura tiene diversos antecedentes entre los que cito el Ay SN° 192
del 30 de marzo de 2012, dictado en la causa: “D. C. P. A. y Otra s/ Estafa” y Ac.
y Sent. N° 581 del 22 de junio del 2012 dictado en la causa: “A. R. B. y Otro s/
Robo Agravado”. Es mi voto.

A su turno, el ministro Luis Maria Benitez Riera expreso que esta causa
tuvo entrada a su Gabinete en fecha 26 de setiembre de 2012 y salida en fecha
23 de octubre de 2012. Manifestando cuanto sigue:

Comparto y me adhiero a la soluciéon propuesta por el Ministro Preopi-
nante, sin embargo, disiento respecto a que los demas puntos de la resolucion
que eleva la causa a juicio oral y pablico sean irrecurribles; postura esta que
vengo sosteniendo fundado en las disposiciones de los articulos 445, 461 y sgts.
del C.P.P, en el Pacto de San José de Costa Rica que declara el derecho de las
partes a recurrir ante toda resolucién que cause agravio, e igualmente hacien-
do referencia al A.I. N° 500 de fecha 7 de mayo del 2003 dictado por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en la Causa: “R. E. WM., C. Py G. E. s/
Estafa y Produccion de Documentos Pablicos de Contenido Falso”.

En su escrito, el casacionista sostiene que el fallo impugnado constituye
una resoluciéon manifiestamente infundada, debido a que el Tribunal de Alzada
ha basado sus conclusiones en interpretaciones normativas erroéneas y aleja-
das de sus verdaderos fines, pues el razonamiento expuesto en la resolucion
fue construido sobre premisas equivocas, de lo que surge la ilogicidad e ilegali-
dad de la decision.

Seriala que el Ad Quem resolvib desvincular definitivamente a la procesa-
da M. S. G, tras incurrir en un error in procedendo y apartarse de las constan-
cias de autos para concluir que fueron violadas las garantias constitucionales
de defensa en juicio, teniendo en cuenta que han sostenido que la imputada no
fue asistida por un abogado defensor en su declaracion indagatoria; sin embar-
go dicha afirmacion no se ajusta a la verdad, pues segin se puede observar en
el acta de declaracion indagatoria cuya copia se agrega, la misma se abstuvo de
prestar declaracion indagatoria en fecha 16 de junio de 2009, en presencia de
la defensora publica Lilian Beatriz Servian; motivo por el cual solicita la nuli-
dad del Acuerdo y Sentencia impugnado y por decisién directa la confirmacion
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del A.I. N° 641 del 17 de agosto del 2010, dictado por el Juzgado Penal de
Garantias de Caazapa.

A los efectos de verificar en el presente caso si la resolucién impugnada
por la via casacional resulta o no manifiestamente infundada, corresponde de-
terminar si efectivamente el Tribunal Ad Quem al momento de dictar resolu-
cion ha sustentado su razonamiento sobre afirmaciones que no se ajustan a las
constancias de autos.

Al respecto, es conveniente delimitar la expresiéon “manifiestamente in-
fundada”y en ese sentido decimos: “...Se halla inmotivado el auto cuando care-
ce de los elementos de hecho y de derecho en que se basa la solucion acordada”
(Lino Enrique Palacio. “Los recursos en el Proceso Penal”, Abelardo-Perrot,
Bs.As. Pag. 112). Creemos que una sentencia definitiva o auto interlocutorio no
esta fundado cuando acaece sobre aquellos vicios de fundamentacion aparente,
fundamentacién incompleta, fundamentacion arbitraria o de error de congruen-
cia que debe existir entre lo que se tiene por probado y el derecho aplicable al
caso.

El Art. 256 de la Constitucion Nacional dispone: “...Toda sentencia judi-
cial debe estar fundada en esta Constituciéon y en la Ley...”. Con esta norma
concuerda el Art. 125 del CPP, que expresa: Las sentencias definitivas y los
autos interlocutorios contendran una clara y precisa fundamentacion de la
decision. La fundamentacion expresara los motivos de hecho y de derecho en
que basan las decisiones, asi como la indicacién del valor que se le ha otorgado
a los medios de prueba...”. La normativa citada concuerda igualmente con el
Art. 398 inc. 2 y 3 del C.P.P. que expresan: 2) El voto de los jueces sobre cada
una de las cuestiones planteadas en la deliberacion, con exposicion de los moti-
vos de hecho y de derecho en que los fundan; 3) La determinacion precisa y
circunstanciada del hecho que el tribunal estima acreditado”.

En ese sentido, “La motivacion de la sentencia es el conjunto de razona-
mientos de hecho y de derecho en los cuales el juez apoya su decisién”. (Oscar
R. Pandolfi. “Recurso de Casacion Penal”, Ed. La Roca —Bs. As. 2001 Pag.
419). Haciendo una conjuncién de las normas invocadas y todo el conocimiento
doctrinario, se ve que el proceso de fundamentaciéon debe abarcar la elimina-
cion de todos los vicios que puedan afectar el razonamiento humano y su clara
explicacién; eliminado problemas tales como argumentar decisiones que no se
basen en pruebas, que dejen de analizar pruebas o que una vez analizadas
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éstas, se llegue a decision contraria atentando a la congruencia entre la reali-
dad y lo que de ella se dice.

En el caso de marras el Tribunal de Apelacion Multifuero de la Circuns-
cripcion Judicial de Caazapa, por A.I. N° 87 de fecha 07 de octubre de 2010,
dispuso: “2) Anular, parcialmente el punto niimero 1 del A.ILN° 641 de fecha 17
de agosto de 2010, dictado por el Juez Penal de Garantias de Caazapa, en lo
referente a la acusacion presentada por el representante del Ministerio Pabli-
co en contra de la Sra. M. S. G. V.. 3) ANULAR, parcialmente el punto 3 del
A.LLN° 641 de fecha 17 de agosto de 2010, dictado por el Juez Penal de Garan-
tias de Caazap4, en la parte que se admite la acusacion formulada por el repre-
sentante del Ministerio Pablico en contra de la Sra. M. S. G. V. 4) EXTINGUIR,
la accion penal pablica en relacién a la Sra. M. S. G. V., por la supuesta comi-
sion de los hechos punibles de Estafa y Produccion de Documentos no Auténti-
cos; y en consecuencia Sobreseer Definitivamente a la misma,...”.

El Tribunal de Alzada sustenta su decisién en que: “... el Representante
del Ministerio Pablico formul6 acusacion en contra de la Sra. M. S. G. V. sin
que conste en el expediente judicial ni en las actuaciones Fiscales que se le
haya dado oportunidad de prestar declaracion indagatoria asistida por un abo-
gado defensor, conforme lo dispone el Art. 17 inc.5 de la C.N. y en especial el
Art. 84 ultima parte del C.P.P. En efecto a fs. 21/25 de autos, obra el acta de
declaracion indagatoria de la Sra. M. S. G.V., sin que haya sido asistida por un
abogado defensor, por lo que ese acto procesal realizado en sede del Ministerio
Piblico no retine las formalidades para ser considerada como una oportunidad
procesal para prestar declaraciéon indagatoria, es decir no puede ser considera-
da valida...”.

De las constancias obrantes en el expediente judicial surge con meridiana
claridad que el acta obrante a fs. 21/25 de autos (al que hace referencia el
tribunal de Alzada), se trata de una declaracion testifical rendida por la Sra.
M. S. G. V,, como diligencia investigativa previa, en la cual no se precisa contar
con abogado defensor. Este hecho es facilmente constatable con la simple lectu-
ra del acta que tiene fecha del 3 de diciembre del 2008, y en la que el tnico
sindicado como autor del hecho es el Sr. M. G. M.

Por otro lado, el Ministerio Pablico ha agregado copia autenticada del
acta de abstencion de M. S. G. (fs. 1 del cuadernillo de Casacion), en la que
consta que la misma tuvo oportunidad suficiente de prestar declaracion inda-
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gatoria en la forma establecida en nuestro ordenamiento juridico, es decir, en
presencia del fiscal y con la asistencia técnica de la defensora publica, confor-
me se puede observar al pie del acta con las firmas de los comparecientes.

Sobre esta base, los fundamentos expuestos por el Tribunal de Alzada
para la declaracién de nulidad de la acusacion, la extincién de la accién penal
puablica y el sobreseimiento Definitivo de la imputada M.S. G. V., constituyen
un vicio irreparable por otra via que no sea la declaracion de nulidad del fallo
cuestionado dado que carece de fundamentacion logica por haber tenido por
premisa un dato que no se ajusta a la realidad, derivando inexorablemente en
el dictado de una sentencia manifiestamente infundada, por lo que correspon-
de Hacer lugar al Recurso Extraordinario de Casacion.

Con respecto al estudio del recurso de apelacion general deducido oportu-
namente y sobre la base de la opinion vertida con anterioridad acerca de la
admisibilidad de los demas puntos del auto de apertura que no se refieran
concretamente a la elevacién de la causa a juicio oral y ptblico, se pasara a
analizar por decision directa (Art. 474 del C.P.P), si el punto 1 del A.LN° 641 del
17 de agosto de 2010, se ajusta o no a derecho.

Por la resolucion objeto de recurso el Juez Penal de Garantias ha resuelto:
“1) No Hacer Lugar al Incidente de Nulidad Absoluta de la acusacién presenta-
da en contra de la acusada M. S. G. V.”; fundamentando su decision en que la
acusada M. S. G., ha tenido oportunidad suficiente de prestar declaraciéon in-
dagatoria, siendo asistida por la Defensora Publica Lilian Servian y el acto se
ha realizado en presencia del Agente fiscal Geraldino Cazal segin consta en el
acta respectiva y cuyas firmas se hallan al pie de la misma.

Entrando al analisis del interlocutorio de primera instancia se observa
que lo sostenido por Juez Penal de Garantias, respecto al cumplimiento de los
articulos 84 y 350 del C.P.P, se ajustan a las constancias de autos, ya que se ha
dado oportunidad suficiente a la imputada a prestar declaracion indagatoria
en presencia de la defensora ptblica Lilian Servian y la correspondiente acusa-
cion fue presentada con posterioridad a la indagatoria previa, consecuente-
mente no se dan los presupuestos para la declaraciéon de nulidad de la acusa-
cion pues no existe perjuicio concreto para la defensa de la imputada, corres-
pondiendo la confirmacién del apartado 1 del A.ILN° 641 del 17 de agosto de
2010, que no hace lugar a la nulidad de la acusacion presentada contra M. S.
G.V.
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Por razones expuestas precedentemente, corresponde Hacer Lugar al
Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto por el Agente Fiscal Geraldi-
no Cazal contra el A.ILN® 87 de fecha 07 de octubre de 2010, dictado por el
Tribunal Multifuero de la Circunscripcion Judicial de Caazapa; y, por decision
directa Confirmar el apartado 1° del A.I. N° 641 del 17 de agosto de 2010, dicta-
do por el Juez Penal de Garantias de Caazapa, por las razones legales, doctri-
narias y jurisprudenciales invocadas, debiendo remitirse estos autos al Juzga-
do de garantias competente para la realizacion de los tramites previos del jui-
cio oral y ptblico. Es mi voto.

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

VISTOS: los méritos del Acuerdo que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA PENAL

RESUELVE:

DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el Recurso Extraordinario de
Casacion articulado.

HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto por
el agente fiscal Geraldino Cazal Argiiello contra el A.I. N° 87, de fecha 07 de
octubre de 2010, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Comercial,
Laboral y Penal de la Circunscripcion Judicial de Caazapa.

CONFIRMAR el Auto Interlocutorio N° 641, de fecha 17 de agosto de 2010,
dictado por el Juez Penal de Garantias, Abog. Claudio A. Villalba; y, DEVOL-
VER los autos al Juez Coordinador de la Circunscripcion Judicial de Caazapa,
quien disponer sin ningan tipo de dilacién la conformacion del Tribunal de
Sentencia y la realizacion del juicio oral respectivo.

ANOTAR, NOTIFICAR Y REGISTRAR.

Ministros: Luis Maria Benitez Riera, Alicia Pucheta de Correa, Sindulfo
Blanco.

ANTE MI: Abog. Karinna Penoni de Bellasai, secretaria.

ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.144

Cuestion debatida: Se analiza la constitucionalidad de la ley del Fun-
cionario Publico, por impedirle al accionante su libre desempefio en la profesion
como Abogado.

FUNCIONARIO PUBLICO. Incompatibilidades para el ejercicio
de la funcion pablica.

La incompatibilidad impuesta al ejercicio de la funcién del recurrente, es
una exigencia derivada de la importancia y dedicacion que el cargo publico
exige, Rohr sefiala que es necesaria una ética especial que presione el compor-
tamiento de los funcionarios ptblicos, ya que administran al pueblo en su nom-
bre (Rohr, J. A.: Ethics for Bureacrats, Indiana, 1978).

FUNCIONARIO PUBLICO. Incompatibilidades para el ejercicio
de la funcion pablica.

La prohibicion es una garantia para el cumplimiento imparcial, transpa-
rente y confiable de la funcién; y a la vez, una valla ante posibles conflictos de
intereses. En el caso de autos, al recurrente no se le prohibe trabajar. Puede
trabajar en muchisimas actividades licitas (Art. 14 C.T.), pero la ley puede
impedir la ejecucion de aquellos en los que estan comprometidos los intereses
generales de la nacién o derechos de terceros preestablecidos por la ley.

CSdJ. Sala Constitucional. 10/12/12. Accion de Inconstitucionali-
dad “C. R. L ¢/ Art. 97 de la ley N° 879/81 Y Art. 60 de la ley N° 1626/00”.
Aiio: 2010 - N° 1428. (Ac. y Sent. N° 2144).

PREVIO estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

:Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el doctor NUNEZ RODRIGUEZ dijo: E1 Abog.
Casto Rubén Insaurralde, funcionario ptublico prestando servicio en el Minis-
terio de Educacion y Cultura, en el cargo de Asistente Administrativo, por sus
propios derechos, promueve accion de inconstitucionalidad contra el Art. 60,
inciso “I” de la Ley N° 1.626/2000 “De la Funcion Pablica” y el Art. 97 de la Ley
N° 879/81 “Codigo de Organizacion Judicial”.

Elart. 60 de la Ley N° 1.626/00 “De la Funcién Puablica”, establece: “...Que-
da prohibida al funcionario, sin perjuicio de lo que se establezca en los regla-
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mentos respectivos: efectuar o patrocinar para terceros tramites o gestiones ad-
ministrativas o judiciales, se encuentren o no directamente bajo su representa-
cion...”. Por su parte, el articulo 97 de la Ley N° 879/81 “Codigo de Organiza-
cion Judicial”, dispone: “El ejercicio de la profesién de abogado o procurador es
incompatible con la calidad de funcionario publico dependiente del Poder Eje-
cutivo o Judicial, o miembro de las Fuerzas Armadas y Policiales en servicio
activo... Esta prohibicién no rige: ...c) para los asesores juridicos del Poder
Ejecutivo y de entidades auténomas o autarquicas, y para los abogados incor-
porados al servicio de la Justicia Militar”.

El accionante alega que las disposiciones legales atacadas lesionan los
Arts. 46,86 y 107 de la Constitucion Nacional, fundado en que la Carta Magna,
en la seccién destinada a reglar la funcién, no realiza ninguna discriminacién
en cuanto al goce de los deméas derechos. Afirma que el funcionario ptablico
debe poseer privilegios iguales a los demas ciudadanos paraguayos, por lo que
cualquier limitacién constituye una absurda discriminacion para el funciona-
rio ptblico que tiene el grado universitario de Abogado. Manifiesta que el ejer-
cicio de la funcién pablica no le puede someter una dependencia completa du-
rante las horas del dia. Ademas, sostiene que el ejercicio de la profesion de
Abogado no implica necesariamente la presencia fisica del profesional Abogado
en los estrados judiciales, y mas atin por prestar servicio en la tarde en la
Supervision Pedagobgica; Nivel 1 Regién 3, Zona A del Dpto. Central, con asien-
to en Nemby. Alega que las normas impugnadas, ademas de impedir su reali-
zacion profesional, le limitan notablemente en la posibilidad de acceder a un
suplemento de ingreso econémico por medio licito para asegurar una vida méas
digna.

Analizada la accién planteada, resulta que lo que le otorga sustento a los
fundamentos planteados en la accién, es ademas su disconformidad en la mo-
dificacion de las circunstancias de su trabajo en el Ministerio de Educacion.

La incompatibilidad impuesta al ejercicio de la funcion del recurrente, es
una exigencia derivada de la importancia y dedicacion que el cargo ptblico
exige, Rohr sefiala que es necesaria una ética especial que presione el compor-
tamiento de los funcionarios ptablicos, ya que administran al pueblo en su nom-
bre (Rohr, J. A.: Ethics for Bureacrats, Indiana, 1978).

La prohibicion es una garantia para el cumplimiento imparcial, transpa-
rente y confiable de la funcion; y a la vez, una valla ante posibles conflictos de
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intereses. En el caso de autos, al recurrente no se le prohibe trabajar. Puede
trabajar en muchisimas actividades licitas (Art. 14 C.T.), pero la ley puede
impedir la ejecucién de aquellos en los que estan comprometidos los intereses
generales de la nacién o derechos de terceros preestablecidos por la ley.

Asi, y en concordancia con el Art. N° 102 de la C.N. que legitima constitu-
cionalmente a la Ley N° 1626/00 en la parte que dispone: “De los derechos
laborales de los funcionarios y de los empleados publicos.- Los funcionarios y
los empleados publicos gozan de los derechos establecidos en esta Constitucion
en la seccién de derechos laborales, en un régimen uniforme para las distintas
carreras, dentro de los limites establecidos por la ley...”, considero que la pre-
sente accion debe ser rechazada por no afectar a ningtin mandato constitucio-
nal. ES MI VOTO.

A su turno la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El abogado Casto Rubén
Insaurralde, abogado en causa propia, en su calidad de funcionario ptblico del
Ministerio de Educacion y Cultura, conforme a la documentacion acompanada,
promueve accion de inconstitucionalidad contra los Art. 60 Inc. 1) de la Ley N°
1.626/00 “De la Funcion Publica” y Art. 97 de la Ley N° 879/81 “Codigo de
Organizacion Judicial”.

Y el Articulo 60 de la mencionada Ley establece: “Queda prohibido al
funcionario, sin perjuicio de lo que se establezca en los reglamentos respectivos:
...1) efectuar o patrocinar para terceros tramites o gestiones administrativas o
judiciales, se encuentren o no directamente bajo su representacion...”.

Por su parte, el Art. 97 de la Ley N° 879/81 determina que: “El ejercicio de
la profesion de abogado o procurador es incompatible con la calidad de funcio-
nario publico dependiente del Poder Ejecutivo o Judicial, 0 miembro de las
Fuerzas Armadas y Policiales en servicio activo.

Esta prohibicién no rige:

cuando se trate de asuntos propios o de sus padres, esposas, hijos menores
de edad, o personas bajo su tutela o curatela;

para el ejercicio de la docencia; y,

para los asesores juridicos del Poder Ejecutivo y de entidades auténomas o
autarquicas, y para los abogados incorporados al Servicio de la Justicia Mili-
tar...” (sic).

Refiere el accionante que las normas impugnadas conculcan el Arts. 86,
107 de la Carta Magna.
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El representante de la Fiscalia General del Estado, a través del Dictamen
N°1.545 de fecha 26.11.2010, aconsej6 rechazar la accién de inconstitucionali-
dad planteada.

La presente Accion de Inconstitucionalidad, debe ser rechazada, por los
fundamentos que siguen:

En el estudio de la admisibilidad de la Accién de Inconstitucionalidad,
entendida ésta como las condiciones de derecho, interés y la calidad que debe
justificar la presentacion para que una accion prospere, es decir, para que la
accion sea admitida en la sentencia definitiva, al final del proceso; deben veri-
ficarse —prima facie— si las condiciones de ejercicio de la accién estan presentes
(la pretension que se alega en el escrito de demanda y el cumplimiento de los
requisitos establecidos para el escrito de demanda).

El Cédigo Procesal Civil establece cuales son las condiciones que debe
reunir en el Art. 552, que dice: “...Al presentar su escrito de demanda a la Corte
Suprema de Justicia, el actor mencionara claramente la ley, decreto, reglamen-
to 0 acto normativo de autoridad impugnado, o, en su caso, la disposicion cons-
titucional. Citara ademas la norma, derecho, exencién, garantia o principio que
sostenga haberse infringido, fundando en términos claros y concretos la peti-
cion. En todos los casos la Corte Suprema examinara previamente si se hallan
satisfechos estos requisitos. En caso contrario, desestimara sin mas tramites la
accion...” (sic).

Como puede verificarse, el accionante ha dado cumplimiento a los requi-
sitos exigidos como condiciones de ejercicio de la accion, previstos en el Art. 552
del Codigo Procesal Civil; es decir, se hallan debidamente individualizadas las
normas impugnadas, asi como las disposiciones constitucionales infringidas,
ademas constan los fundamentos.

En cuanto al estudio de la admisibilidad; para que una accién prospere y
sea admitida en la sentencia definitiva, debe justificarse el derecho, el interés
y la calidad de la presentacion. En este sentido el recurrente manifiesta que se
funcionario ptblico a cargo del Ministerio de Educacion y Cultura, conforme lo
acreditan con las constancias glosadas a esta presentacion. Siguen refiriendo
que luego de acceder al titulo de Abogado se ha percatado de algunas limitacio-
nes de orden legal que a su criterio le privan de realizar libremente el ejercicio
de la profesion de Abogado, solicitando la suspension de los efectos legales y la
posterior declaracion de inaplicabilidad de los articulos impugnados, en razén
que atentan contra los Art. 86 y 107 de la Constitucion Nacional.

[ 142 ]



JURISPRUDENCIA

Como se puede observar el recurrente plantea Inconstitucionalidad por
violacién de la materia, esta se da cuando la ley cuestionada ataca normas o
principios expresa o tacitamente consagrados por la Constitucion. Esta se da-
ria cuando una ley aboliese garantias constitucionales o limitasen las mismas
o que alteren los derechos y obligaciones reconocidas por la constitucion.

Esta circunstancia nos obliga a identificar el modo como las normas cues-
tionadas pueden hallarse en conflicto con la Constitucion, todo ello a los efectos
de emitir un juicio de descalificacién en vista de alguna clase de incompatibili-
dad constitucional.

Verificado el contenido del escrito de Accion de Inconstitucionalidad, los
recurrentes no alegan ni fundamentan ninguna incompatibilidad logica, axio-
logica, pragmatica, factica o formal que pudiera justificar un juicio de descali-
ficacion, por haber incurrido en alguna clase de descalificacion como las enun-
ciadas, respecto de la Constituciéon Nacional.

A contrario sensu, observamos que las normas dictadas por legislados,
hoy cuestionadas, resultan compatibles con la Constitucién Nacional pues se
halla en concordancia con el Art. 102 CN que legitima constitucionalmente a la
Ley N° 1.626/00 “De la Funcién Pablica” en la parte que dispone: “De los dere-
chos laborales de los funcionarios y de los empleados publicos. Los funcionarios
y los empleados publicos gozan de los derechos establecidos en esta Constitu-
cion en la seccion de derechos laborales, en un régimen uniforme para las dis-
tintas carreras, dentro de los limites establecidos por ley...”; considero que la
presente accion debe ser rechazada por no violar ningn mandato constitucio-
nal, en razon que el legislador no hizo otra cosa que determinar las limitacio-
nes, que la calidad de funcionario ptablico sobrelleva, todo ello conforme a la
facultad que la propia carta magna dispuso que hiciera.

En consecuencia, y por lo expuesto en los parrafos anteriores, opino que
corresponde rechazar la presente accién de inconstitucionalidad. Asi voto.

A su turno el doctor FRETES, manifest6 que se adhiere al voto del Minis-
tro preopinante, doctor NUNEZ RODRIGUEZ, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala Constitucional,

RESUELVE:
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NO HACER LUGAR a la Accién de Inconstitucionalidad promovida.
ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Gladys Bareiro de Médica, Victor M. Nufiez R., Antonio Fretes.
Ante mi: Abog. Héctor Fabian Escobar Diaz, secretario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 2.156

Cuestion debatida: Promueve accion de inconstitucionalidad contra la
Ordenanza Municipal N° 221/91 de la Municipalidad de Asuncién, la cual
prohibe expresamente el uso de tipo de molinetes destinados al control del ingre-
so de los pasajeros a las unidades de transporte publico, se analiza si en cues-
tion de transporte publico de pasajeros intermunicipal tiene competencia la
Municipalidad de Asuncién o el organismo creado para el efecto SETAMA.

MUNICIPALIDAD DE ASUNCION. Competencia en servicio de
transporte pablico. SETAMA. DINATRAN. CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY. De los servicios nacionales.

La propia Constitucion establece que los municipios deberan hacer uso de
las atribuciones que le fueran conferidas con arreglo a la ley. En este caso, una
vez dictada la ley especial regulatoria del transporte, posterior a la Ley Orga-
nica Municipal, la atribucién municipal en la materia se debera ajustar a lo
prescrito en la ley especial.

MUNICIPALIDAD DE ASUNCION. Competencia en servicio de
transporte pablico. SETAMA. DINATRAN. CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY. De los servicios nacionales.

Teniendo en cuenta la naturaleza del tipo de servicio en cuestion, donde
ademas del servicio de transporte ptablico prestado integramente dentro de los
limites territoriales de un municipio existe otra modalidad en donde el servicio
de transporte abarca el traslado desde un municipio hasta otro, involucrando
el paso por mas de un municipio y en ciertos casos por mas de un departamento
se crey6 conveniente la creacion de un 6rgano especializado encargado de la
relacion del transporte nacional e internacional, la Direccion Nacional del trans-
porte (DINATRAN), un ente descentralizado con personeria juridica de dere-
cho ptblico, segtin el articulo 12 de la Ley N° 1.590/00. Asimismo, en virtud de
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lo establecido en el articulo 22 se cre6 la Secretaria de Transporte del Area
Metropolitana de Asunciéon (SETAMA) “...que tiene por objeto establecer y ad-
ministrar politicas y regulaciones comunes e integrales de transito y transporte
para los municipios y gobernaciones que la integran, en coordinaciéon con la
DINATRAN, y que se regira por la presente ley.”. En lo que al presente caso
concierne, es importante mencionar que la SETAMA est4 integrada, entre otros,
por los municipios de Asuncion, Lambaré y Mariano Roque Alonso.

MUNICIPALIDAD DE ASUNCION. Competencia en servicio de
transporte publico. SETAMA. DINATRAN. CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY. De los servicios nacionales.

La propia Constitucién otorga la atribucion municipal de “reglamenta-
cién y fiscalizacion del funcionamiento del transporte ptiblico” con la condicion
de que de la misma se debera hacer uso con arreglo a la ley, y que esta ley
especial regulatoria del transporte pablico le priva de competencia cuando el
servicio involucrado sea del tipo intermunicipal prestado dentro del area me-
tropolitana de Asuncion, la Ordenanza nro. 221/91 resulta inaplicable con rela-
cién al accionante, por encontrarse en contradiccién con las reglamentaciones
establecidas por el 6rgano competente (SETAMA), Resolucion C.S. N° 018/06
del 24 de Junio de 2006 y Resolucion C.S. N° 29/06 del 1 de septiembre de 2006.
El uso de los molinetes no esta prohibido por las disposiciones aplicables al
accionante, razon por la cual la Ordenanza Municipal impugnada que prohibe
su uso deviene violatoria, con relacion a los accionantes, del articulo 9, 2° parte,
de la Constitucioén, que establece: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
ordena ni privado de lo que ella no prohibe”.

CSdJ. Sala Constitucional. 11/12/12. Accion de Inconstitucionali-
dad “Contra Ordenanza N° 221/91 de la Municipalidad de Asuncion-
Empresa de Transporte Paraguay S.R.L (Transpar) y Empresa de
Transporte 29 De Junio SRL. (Ac. y Sent. N° 2.156).

PREVIO estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

¢Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el doctor FRETES dijo: La Abog. Maria Lorena
Segovia Azucas, representante convencional de la Empresa de Transporte Pa-
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raguay SRL (Transpar) y Empresa de Transporte 29 de Junio SRL, promueve
accion de inconstitucionalidad contra la Ordenanza Municipal N° 221/91 de la
Municipalidad de Asuncion, la cual prohibe expresamente el uso de tipo de
molinetes destinados al control del ingreso de los pasajeros a las unidades de
transporte pablico, por considerar que los mencionados instrumentos constitu-
yen un obstaculo y afectan la seguridad y comodidad de los usuarios.

1. La cuestion radica en que mientras la Ordenanza Municipal en cues-
tion prohibe el uso de todo tipo de molinetes en las unidades de transporte
publico dentro de su jurisdiccidén, las disposiciones emanadas de la Secretaria
del Transporte del Area Metropolitana de Asuncion (SETAMA), Resolucion C.S.
N° 081/06 del 24 de junio de 2006 y Resoluciéon C.S. N° 29/06 del 1 de septiem-
bre de 2006, establecen las condiciones a las cuales deberan ceiiirse las empre-
sas de transporte ptablico metropolitano (el cual incluye el municipio capitali-
no) referentes a la instalacion y ubicacién de los cuenta pasajeros o molinetes.
Es decir, por un lado todo tipo de molinetes estan prohibidos, y por el otro, a
condicion del cumplimiento de las reglamentaciones establecidas, ciertos tipos
de molinetes seran autorizados por la SETAMA. Teniendo en cuenta que la
empresa accionante presta servicios de transporte ptblico intermunicipal den-
tro del area metropolitana de Asuncion, se hallan en la situacién que sus vehi-
culos se encuentran debidamente habilitados por las normas de municipios
tales como Lambaré y Mariano Roque Alonso, pero la Ordenanza impugnada
los inhabilita para transitar dentro del municipio capitalino, incluido en sus
itinerarios de las Lineas 9 y 40.

2. La accionante cuestiona que la Ordenanza Municipal impugnada re-
sulta inaplicable para el caso de su mandante, en razon de que la Ley N° 1590/
00 otorga competencia para la regulacion y fiscalizacion del funcionamiento
del transporte publico intermunicipal prestado dentro del area metropolitana
de Asuncion a la SETAMA, y que el accionar de la Municipalidad de Asunciéon
desconociendo la competencia de la SETAMA y pretendiendo aplicar la men-
cionada ordenanza viola los articulos 9, 109, 127, 137, 158, 168 inciso 8) de la
Constitucion.

3. Como una cuestion introductoria, creo conveniente esgrimir algunos
conceptos referentes a la autonomia. El autor compatriota Manuel Peiia Villa-
mil, en su obra “Derecho Administrativo”, Tomo III, Universidad Catolica “Nues-
tra Sefiora de la Asuncion”, Biblioteca de Estudios Paraguayos — Volumen 56,
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Asuncién — 1997, cita a Guido Zanobini, quien explica el alcance de la palabra
autonomia en los siguientes términos: “la autonomia es la facultad de dictarse
sus propias leyes. Constituye la forma méas amplia y avanzada de la descentra-
lizacion pues abarca tanto la funcién administrativa como la capacidad de dic-
tar, en todo o en parte, su propio ordenamiento mediante la expedicién de nor-
mas juridicas”.

4. Pena Villamil, al definir el concepto de autonomia lo hace desde una
perspectiva administrativa, diciendo que “significa que los entes ptablicos pue-
dan dictar normas juridicas validas tanto para los fines de su propia organiza-
cion como con efecto para los administrados”.

5. Luego de estas breves consideraciones conceptuales, es pertinente aden-
trarnos a lo establecido en nuestro ordenamiento juridico. Como punto de par-
tida es fundamental referirnos a lo establecido en el articulo 156 de la Consti-
tucion, inserto en el capitulo referente al ordenamiento territorial de la Rept-
blica, que establece: “DE LA ESTRUCTURA POLITICA Y ADMINISTRATI-
VA. A los efectos de la estructuracion politica y administrativa del Estado, el
territorio nacional se divide en departamentos, municipios y distritos, los cua-
les, dentro de los limites de esta Constitucién y de las leyes, gozan de autono-
mia politica, administrativa y normativa para la gestion de sus intereses, y de
autarquia en la recaudacion e inversion de sus recursos”. Refiriéndose especi-
ficamente a la autonomia de los municipios, el articulo 166 dice: “Las munici-
palidades son los drganos de gobierno local con personeria juridica que, dentro
de su competencia, tiene autonomia politica, administrativa y normativa, asi
como autarquia en la recaudacion e inversion de sus recursos”.

6. De la lectura de los articulos precedentes, surge claramente la consa-
gracion del principio de autonomia municipal. La utilizacién de la calificacion
en las respectivas normas, “dentro de los limites de esta Constitucion y de las
leyes” y “dentro de su competencia”, denota que la autonomia en cuestion no se
trata de un principio consagrado a favor de los municipios en forma absoluta,
ilimitada e irrestricta, sino que se halla limitado por otros principios estipula-
dos en la misma Constituciéon. Es en este sentido que debe ser entendida la
autonomia, y ello es asi no solamente cuando se trate de una Reptblica unita-
ria como el Paraguay, sino que también procede para Reptblicas cuyo sistema
de gobierno es federal.

7. Sin lugar a dudas que en este Gltimo caso la autonomia de la que gozan
los estados, provincias o condados sera mayor, pero de ninguna manera llega a
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una plena independencia, es decir, una autonomia absoluta, ilimitada e irres-
tricta. Si este fuere el caso estariamos en presencia de unidades politicas sece-
sionistas de la republica de la que forman parte, y no una subdivisién politica
dentro de ella. Estos conceptos son igualmente aplicables aun para el complejo
caso de la division politica-territorial del Reino de Espana, en donde las comu-
nidades autonomas se subdividen en varias provincias que la componen. Cada
comunidad autonoma esta dotada de autonomia legislativa y competencias eje-
cutivas, asi como la facultad de administrarse mediante sus propios represen-
tantes. La Constitucion Espariola de 1978 reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las regiones que componen el Estado, pero también establece los
poderes que pueden ser asumidos por las Comunidades Auténomas y aquellas
que solo se le pueden atribuir al Estado. Es decir, ciertas potestades siguen
reservadas exclusivamente al poder central, que a las Comunidades Autono-
mas les esta vedado su ejercicio. En igual sentido, al gobierno central no le esta
permitido inmiscuirse en cuestiones que la Constitucién reserva exclusivamente
a las Comunidades Auténomas, pues ello, configuraria un atropello a la auto-
nomia de la que gozan.

8. Volviendo al estudio de lo que establece nuestro ordenamiento juridico,
tenemos que en el mismo sentido que las normas constitucionales, también la
propia Ley N° 1.294/87 “Organica Municipal, en su articulo 11, reconoce cierta
limitacion al principio de autonomia municipal, la cual “...ser4 ejercida en los
términos consagrados por la Constitucion Nacional y esta ley...” En palabras
del maestro Salvador Villagra Maffiodo, en su obra Principios de Derecho Ad-
ministrativo, Edicion 2007, Revisada y Actualizada, “...1a Constitucion podria,
establecer simplemente los principios fundamentales de la autonomia, pero no
pudiendo delimitarla acabadamente, subsistiria siempre algin margen para
que la ley la pueda estrechar y disminuir... Siguiendo el método sefialado mas
arriba, la Constitucion vigente sienta los principios fundamentales y delega en
la ley el establecimiento del régimen municipal en detalles...”

9. En los parrafos precedentes han sido expuestos los fundamentos que
respaldan la afirmacion que el principio de autonomia municipal consagrado
en nuestra Constitucién es limitado. Sin embargo, creo pertinente mencionar
ciertas posiciones doctrinarias atin mas extremas que aseveran que los muni-
cipios no gozan realmente del caracter de autonomos. El autor argentino Mi-
guel S. Marienhoff, en su clasica obra “Tratado de Derecho Administrativo”,
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Tomo 1, Teoria General, Quinta edicion actualizada, Edit. Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires — Argentina, y siguiendo la corriente de Bielsa y Villegas Basavilba-
S0, expresa su posicion sobre las municipalidades al considerarlas autarquicas
pero no auténomas.

10. Siguiendo estos conceptos vertidos por Marienhoff, el autor compa-
triota Carlos Levi Bueno en su obra L“ey Organica Municipal Comentada y
Concordada”, al expresar sus dudas sobre la efectiva autonomia de los munici-
pios manifiesta: “Atendiendo a las expresiones de los autores mencionados y a
las definiciones de las palabras autonomia y autarquia, de las disposiciones
constitucionales paraguayas, se debe considerar la situacion real de nuestros
municipios. /Podemos considerar autonomo y autarquico a un municipio que
esta supeditado a control del Estado Central? ;Dénde reside el principio cons-
titucional de la “soberania del pueblo” cuando elige a sus autoridades locales?
;Cual es el verdadero alcance de contralor que tiene la Junta Municipal? Si el
valor de la propiedad es establecida por el Gobierno para fijar el impuesto
inmobiliario de las tierras en todo nuestro territorio, ;déonde esta la tan men-
cionada autonomia econdomica?”.

11. Realizadas estas consideraciones previas relativas al concepto del prin-
cipio de autonomia, la forma en que nuestra Constitucion lo consagra, asi como
similitudes con otros sistemas, y algunas posiciones doctrinarias sobre la cues-
tion, debemos proceder al analisis de si en el presente caso efectivamente exis-
te conculcacién de normas constitucionales. Previamente, es necesario delimi-
tar la competencia de las municipalidades relativas a la reglamentacion y fis-
calizacion del funcionamiento transporte pablico intermunicipal.

12. Nuestra Ley Fundamental, al referirse a las atribuciones de los muni-
cipios, establece en su articulo 168: “Seran atribuciones de las municipalida-
des, en su jurisdiccion territorial y con arreglo a la ley: ...8) La reglamentacion
y fiscalizacion del transito, el transporte ptablico y las de otras materias relati-
vas a la circulacién de vehiculos...”. Esta atribucién de los Municipios se halla
igualmente prevista en la Ley Organica Municipal, segtin los articulos 18 inci-
s01) y 46 inciso b).

13. Es importante destacar que la atribucién conferida por la norma cons-
titucional precedente se halla condicionada al cumplimiento de dos requisitos:
a) que sea utilizada dentro de los limites de su jurisdiccion; y, b) que se cumpla
dentro del marco de la ley.
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14. Siguiendo con el analisis de nuestro marco constitucional, debemos
mencionar el articulo 158, el cual al referirse a los servicios nacionales dice:
“La creacién y el funcionamiento de servicios de caracter nacional en la juris-
diccion de los departamentos y de los municipios, seran autorizados por Ley.
Podran establecerse igualmente servicios departamentales, mediante acuerdos
entre los respectivos departamentos y municipios”. En virtud de esta norma,
fue sancionada la Ley N° 1590/00 “Que regula el Sistema Nacional de Trans-
porte y crea la Direcciéon Nacional de Transporte (DINATRAN) y la Secretaria
Metropolitana de Transporte (SMT)”.

15. La promulgacién de la Ley N° 1.590/00 introdujo ciertas modificacio-
nes en lo referente al sistema de regulacion del transporte ptiblico metropolita-
no, departamental, nacional e internacional. No obstante, la competencia atri-
buida a los municipios para la regulacion y fiscalizacion del transporte ptblico
que se realiza integramente dentro del limite territorial de su municipio per-
manece intacta, segtin lo establece el articulo 4. A este tipo de servicio la norma
lo denomina transporte ptblico municipal de pasajeros.

16. Sobre las modificaciones introducidas, en primer lugar se debe tener
en cuenta que la propia Constitucion establece que los municipios deberan
hacer uso de las atribuciones que le fueran conferidas con arreglo a la ley. En
este caso, una vez dictada la ley especial regulatoria del transporte, posterior a
la Ley Organica Municipal, la atribucién municipal en la materia se debera
ajustar a lo prescrito en la ley especial.

17. De esta forma, teniendo en cuenta la naturaleza del tipo de servicio en
cuestiéon, donde ademas del servicio de transporte ptablico prestado integra-
mente dentro de los limites territoriales de un municipio existe otra modalidad
en donde el servicio de transporte abarca el traslado desde un municipio hasta
otro, involucrando el paso por mas de un municipio y en ciertos casos por mas
de un departamento se creyo6 conveniente la creacion de un 6rgano especializa-
do encargado de la relacion del transporte nacional e internacional, la Direc-
cion Nacional del transporte (DINATRAN), un ente descentralizado con perso-
neria juridica de derecho ptblico, seglin el articulo 12 de la Ley N° 1590/00.
Asimismo, en virtud de lo establecido en el articulo 22 se creo la Secretaria de
Transporte del Area Metropolitana de Asuncion (SETAMA) “...que tiene por
objeto establecer y administrar politicas y regulaciones comunes e integrales de
transito y transporte para los municipios y gobernaciones que la integran, en
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coordinacién con la DINATRAN, y que se regira por la presente ley.”. En lo que
al presente caso concierne, es importante mencionar que la SETAMA est4 inte-
grada, entre otros, por los municipios de Asuncién, Lambaré y Mariano Roque
Alonso.

18. A estos nuevos 6rganos especializados la Ley les otorgd competencia
para la regulacion del transporte ptablico nacional e internacional (DINATRAN),
y en el area metropolitana (SETAMA). Asi, entre las atribuciones conferidas a
la SETAMA se encuentran las previstas en el articulo 26, que establece: “i)
regular los servicios de transporte publico y la circulacion de los vehiculos de
servicios especiales y de uso privado... k) regular, proveer y conceder los servi-
cios de revision técnica para la habilitacion e inhabilitacion de la circulacion de
todos los vehiculos...”. Como se puede notar, la atribucion conferida a la SETA-
MA en el inciso i) precitado, crea una superposiciéon de competencia con la atri-
bucion de la Junta Municipal prevista en el articulo 46, inciso b), de la Ley
Organica Municipal, el cual establece que: “En las cuestiones relacionadas con
Seguridad y Transito son atribuciones y deberes de la Junta Municipal: ...b)
regular el régimen de transportes publicos...”.

19. Sin embargo, de conformidad al analisis previo de las normas que
integran nuestro ordenamiento juridico en materia, la competencia de los mu-
nicipios en lo concerniente al transporte ptblico se debe limitar a habilitar y
aprobar los vehiculos que circulan exclusivamente dentro del ejido, asi como el
itinerario a recorrer dentro de sus limites. Por otro lado, y en lo que para el
presente caso nos concierne, el transporte de pasajeros intermunicipal en el
area metropolitana esté regulado o controlado por la SETAMA, segtn lo esta-
blece la Ley N° 1590/00, dictada dentro del marco de las previsiones de nuestra
Constitucion. La atribucion normativa de los municipios en la materia adquie-
re el caracter de subsidiaria de la del Estado central, evitandose asi la contra-
diccién de normas regulatorias de transporte publico dictadas por los distintos
municipios, que podrian llegar a impedir la circulacion de unidades de trans-
porte correctamente habilitadas segin las normas de un municipio, pero en
infraccion segiin las de otros, y desfavorecer la prestacion de servicios de trans-
porte publico intermunicipal. Es esta necesidad de armonizaciéon de normas,
basadas en la naturaleza del tipo de servicio en cuestion, la que determino la
creacion de entes regulatorios como la DINATRAN y SETAMA, que como 6rga-
nos especializados en la materia se encargaran de asegurarse de que los servi-
cios se adecuen a los estandares aceptados de seguridad y comodidad.
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20. De esta forma, siendo que la propia Constitucién otorga la atribucién
municipal de “reglamentacion y fiscalizacion del funcionamiento del transpor-
te pablico” con la condicién de que de la misma se debera hacer uso con arreglo
a la ley, y que esta ley especial regulatoria del transporte pablico le priva de
competencia cuando el servicio involucrado sea del tipo intermunicipal presta-
do dentro del area metropolitana de Asuncién, la Ordenanza nro. 221/91 resul-
ta inaplicable con relacion al accionante, por encontrarse en contradiccion con
las reglamentaciones establecidas por el 6rgano competente (SETAMA), Reso-
lucion C.S. N°018/06 del 24 de junio de 2006 y Resolucion C.S. N°29/06 del 1 de
septiembre de 2006. El uso de los molinetes no esta prohibido por las disposi-
ciones aplicables al accionante, razon por la cual la Ordenanza Municipal im-
pugnada que prohibe su uso deviene violatoria, con relacion a los accionantes,
del articulo 9, 2° parte, de la Constitucion, que establece: “Nadie esta obligado
a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohibe”.

21. Finalmente, es importante resaltar que esta interpretacion no lesiona
de manera alguna el principio de autonomia municipal, en la forma consagra-
da en la Constitucion, pues el principio rige dentro de los limites previstos en la
misma ley fundamental y en las leyes, y que las mismas no le otorgan compe-
tencia regulatoria en relacion al transporte ptblico intermunicipal.

22. Fundado en las consideraciones que anteceden, corresponde hacer lu-
gar a la accion deducida, declarando la inconstitucionalidad e inaplicabilidad
de la Ordenanza Municipal N° 221/91, en relacion a los accionantes, la Empre-
sa de Transporte Paraguay SRL (Transpar) y Empresa de Transporte 29 de
Junio SRL. Es mi voto.

A su turno la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: La abogada Maria
Lorena Segovia Azucas, en nombre y representaciéon de las Empresas de Trans-
porte Paraguay (TRANSPAR) SRL Y 29 DE JUNIO SRL, conforme al testimo-
nio de los poderes generales que acompafia, presenta accion de inconstitucio-
nalidad contra la Ordenanza N° 221/91 dictada por la Municipalidad de Asun-
cion, la cual prohibe expresamente el uso de todo tipo de molinetes destinados
al control del ingreso de los pasajeros a las unidades de transporte ptblico.

Refiere la accionante que la Ordenanza impugnada viola los Arts. 9°, 127,
137, 158 y 168 Inc. 8) de la Carta Magna debido a que desde el momento del
dictamiento de la Ley N° 1.590/00 la competencia uniendo dos 0 mas munici-
pios con la ciudad de Asuncién, es decir, dentro del area metropolitana, se en-
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cuentra reglamento y fiscalizado por la SETAMA y no por la Municipalidad de
Asuncion.

La Constitucién como norma fundamental del Estado, es el centro del
ordenamiento juridico, por lo que todas las demas normas han de ser conforme
a ella. Esta tiene no solo dimensién normativa sino que su texto escrito contie-
ne principios y valores por los que se rige la sociedad. El juez (en este caso la
Corte) es el que debe aplicar el derecho, y es el derecho; y, en este orden, no solo
debe moverse en el Ambito de las normas sino en el de los principios y valores
que integran el ordenamiento juridico. La actividad encaminada a atribuir dig-
nificado al texto normativo y a averiguar la racionalidad de la norma, va rela-
cionada a la necesidad social de proveer permanentemente entrega del dere-
cho y la plenitud del ordenamiento.

Con estos presupuestos tenemos, por un lado, La Constitucién Nacional,
su texto normativo y su contenido de principios y valores, y por otra, La Orde-
nanza Municipal N° 221/91 dictada por la Municipalidad de Asuncién, cuya
disposicion normativa segiin la accionante estaria en colisién con las normas
constitucionales por lo que respecto de la acciéon promovida de la accion promo-
vida corresponde ejercer el control jurisdiccional pertinente.

En efecto, la Ordenanza Municipal N° 211/91 dictada por la Municipali-
dad de Asunci6on dispone: Art. 1°: “Derogar la Ordenanza N° 26.032 del 5 de
noviembre de 1990, por los mismos fundamentos expuestos en el considerando,
guedando expresamente prohibido el uso de todo tipo de molinetes...”. En este
sentido, conforme a lo establecido en el Art. 1666 de la Constitucion Nacional,
la Municipalidad “es un 6rgano de gobierno local con personeria juridica, que
dentro de su competencia, tiene autonomia juridica, politica administrativa y
normativa”, y como tal constitucionalmente posee dentro de su jurisdiccion
territorial, atribuciones tales como la libre gestion en materias de su compe-
tencia, la administracion y disposicion de sus bienes, la elaboracion de su pre-
supuesto de ingresos y egresos, el dictado de ordenanzas reglamentos y resolu-
ciones. Las Municipalidades son organismos auténomos, regidos por la Ley
Organica Municipal /Ley N° 3.966/10) la cual expresamente contiene normas
reguladoras que hacen referencia a la autonomia politica y administrativa, es
decir, esta Ley ratifica la autonomia de las municipalidades consagrada en
nuestra Constitucion Nacional asi como también determina su competencia.

Por otra parte, el Articulo 12 inc. 3) de la Ley N° 3.966/10 “Organica Mu-
nicipal” al sefialar que son funciones de los Municipios “...la prestacion, regu-
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lacion y fiscalizacion del servicio de transporte ptablico de pasajeros y de car-
gas” concuerda plenamente con lo prescripto en el Articulo 168 de la Constitu-
cion Nacional que dispone: “Seran atribuciones de las municipalidades, en su
jurisdiccion territorial y con arreglo a la ley... 8) de la reglamentacion y la
fiscalizacion del transito, transporte ptablico y de las otras materias relativas a
la circulacion de vehiculos”.

Ahora bien, procediendo al analisis concreto de la presente accion, la ac-
cionante ataca una Ordenanza Municipal que definitivamente no es inconsti-
tucional. Si SETAMA es el organismo regulador del Sistema de Transporte
para los Municipios y Gobernaciones que integran, el hecho de no haberse lo-
grado uno de los objetivos de esta secretaria, “uniformar y reglamentar normas
técnicas para el transito, la infraestructura y la operacion del transporte en
general” (Art. 26 Inc. a) de la Ley 1.590/00), es una meta incumplida, pero de
ninguna manera vulneracion o conculcacion de normas de jerarquia constitu-
cional. La Municipalidad de Asuncién ha actuado dentro de los limites de sus
atribuciones y competencia; quedando pendiente la armonizacion, la compati-
bilizacion, en suma la unificacion de los distintos sistemas auto-dictados en los
distintos municipios, carencia que no conlleva per se a la inconstitucionalidad
de los reglamentos que pudieron haber dictado cada Municipalidad para su
municipio.

De esta manera, entiendo que la Ordenanza Municipal N° 221/91 dictada
por la Municipalidad de Asuncién en sus Articulos 1y 12 establece los parame-
tros de seguridad a los pasajeros que utilicen servicio de transporte pablico, lo
cual en ningln aspecto contradice con las previsiones de la Ley N° 1590/00, ni
mucho menos con ninguna norma constitucional, pues la mencionada ley Gni-
camente senala las pautas para el desarrollo de las actividades de administra-
cién de politicas y reglamentaciones comunes e integrales de transito y trans-
porte para los municipios y gobernaciones, estableciéndose en la ordenanza
hoy atacada, una norma especial de cumplimiento que tiende a garantizar la
seguridad y comodidad de los usuarios. Es decir, la Ordenanza Municipal en
ningGn aspecto entra a modificar o alterar los parametros senalados por la
SETAMA sino que simplemente se limita a establecer un aspecto obligatorio
cual es la prohibicion de la utilizaciéon de los molinetes dentro del area urbana
de la ciudad de Asuncion.

Asimismo, siguiendo el orden de ideas, es importante resaltar lo prescrip-
to en el Articulo 128 de la Constituciéon Nacional en el sentido de que: “...en
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ningtn caso el interés general de la ciudadania, de los usuarios de transporte
puablico, por sobre el interés de los particulares, de los empresarios de transpor-
te, quienes tienen la posibilidad de proponer otros tipos alternativos de control
cuenta pasajeros que no constituyan obstaculo para los usuarios.

En conclusién, la accionante a través de la presente accion, pretende des-
conocer la Autonomia Municipal consagrada en la Constitucién Nacional, pues
la misma al referirse a los Municipios afirma que son organismos de gobierno
local con personeria juridica, que dentro de su competencia, tienen “autonomia
politica, administrativa, y normativa” y ello consiste en la facultad inherente
de gobierno propio, de dictar sus propias leyes, elegir sus autoridades, dictar
ordenanzas, reglamentar el sistema de circulaciéon de vehiculos de transporte,
de pasajeros, por lo que se puede afirmar que no existe conculcacion alguna de
preceptos de rango constitucional. Por ello, sobre la base de los fundamentos
expuestos precedentemente, corresponde el rechazo de la presente accion. Es
mi voto.

A su turno el doctor NUNEZ RODRIGUEZ dijo que se adhiere al voto del
Ministro preopinante, Doctor FRETES, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la presente accion de inconstitucionalidad y en conse-
cuencia declarar la inaplicabilidad de la Ordenanza Municipal Nro. 221/91, en
relacion a los accionantes, la Empresa de Transporte Paraguay SRL (Trans-
par) y Empresa de Transporte 29 de Junio SRL.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Gladys Bareiro de Médica, Victor M. Nuniez R., Antonio Fretes.

Ante mi: Abog. Héctor Fabian Escobar Diaz, secretario.

& ko

[ 155 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.306

Cuestion debatida: La cuestion a decidir versa sobre el aparente conflic-
to de dos derechos consagrados en la Constitucion: el derecho a informarse (art.
28) y el derecho a la intimidad (art.33). La cuestion resuelta en la presente
accion viene a establecer con claridad el alcance del derecho a acceder a infor-
maciones que se encuentran bajo el control del Estado o en fuentes de caracter
publico, lo que vendria a poner fin a las diversas corrientes que se generaran al
respecto.

DEFENSOR DEL PUEBLO.

Pudiendo la Defensoria del Pueblo actuar de oficio para la defensa de les
derechos humanos no parece razonable exigirle que las presuntas victimas le
otorguen un poder para actuar en su nombre, ni mucho menos negarle la posi-
bilidad de interponer la accion de inconstitucionalidad cuando esa es la Ginica
via idonea para intentar conjurar una posible violacion de los derechos huma-
nos de un habitante de la Reptublica.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho
a informarse. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS. Ley N°1/89.

Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un inte-
rés directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en
que se aplique una legitima restriccién. Su entrega a una persona puede per-
mitir a su vez que esta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla,
acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamien-
to y de expresion contempla la protecciéon del derecho de acceso a la informa-
cion bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera dara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simulta-

»

nea”.

FUNCION PUBLICA. Datos sensibles.
Con relacién a la informacién relativa al sueldo de los funcionarios, es muy
dificil calificarla como dato sensible; por el contrario, es informacion que sin
lugar a dudas sirve para estimar, junto con otra informacion, su situacion pa-
trimonial o su solvencia econémica. Por lo tanto, bien puede sostenerse que esa
informacioén es un dato personal patrimonial.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho
a informarse. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS. Ley N°1/89. ESTADO. Fuentes Pablicas de Informacion

De acuerdo con las disposiciones legales ya citadas, los datos personales
patrimoniales pueden ser publicados o difundidos cuando consten en las fuen-
tes ptblicas de informacion... las “fuentes pablicas de informaciéon” son esos
tres poderes que ejercen el gobierno del pueblo; o méas precisamente, los docu-
mentos que estan en su poder y las personas que lo ejercen.

FUNCIONARIO PUBLICO. Responsabilidades de los funcionarios
pablicos.

Asumir un cargo puablico y ser depositario de la confianza ptblica exigen
que este interés en resguardar la intimidad ceda en cierta medida en favor de
la obligacién de rendir cuentas a la comunidad”.

COSTAS. Costas en el orden causado.

En atencién a que no existen precedentes sobre la materia, las costas
deberan imponerse en el orden causado.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho
a informarse. Libertad de expresion.

En el ejercicio de los derechos tanto de informaciéon como de libertad de
expresion, en la medida en que los hechos sobre los que se informe u opine
afecten a personas, tanto fisicas como juridicas, puede producirse un conflicto
con el derecho al honor de los implicados.

En caso de conflicto, el primer elemento que debe valorarse es el interés
general de la informacion o la relevancia ptablica de las personas implicadas.
La proyeccion puablica se reconoce en general por razones diversas: por la acti-
vidad politica, por la profesion, por la relacion con un importante suceso, por la
trascendencia econémica y por la relacién social, entre otras circunstancias.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derecho
a informarse. Libertad de expresion.

Los arts. 26 y 28 de nuestra CN, ademas de consagrar el derecho a la
libertad de expresion y a comunicar o recibir libremente informacién veraz,
garantizan un interés constitucional: la formacién y existencia de una opinion
pablica informada, pilar de una sociedad libre y democratica.

En el caso sometido a analisis vemos que la informacion es relevante para
el puablico, es veraz y no resulta injuriosa para los afectados, por lo que priman
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las referidas libertades de informacion sobre otros derechos individuales, creando
asi un ambito generoso para que puedan desenvolverse sin temor.

FUNCION PUBLICA. Datos sensibles.

Se consideran datos sensibles los referentes a pertenencias raciales o ét-
nicas, preferencias politicas, estado individual de salud, convicciones religio-
sas, filosoficas o morales; intimidad sexual y, en general, los que fomenten pre-
juicios y discriminaciones, o afecten la dignidad, la privacidad, la intimidad
doméstica y la imagen privada de personas o familias.

REGISTROS PUBLICOS. ESTADO. Fuentes Publicas de Informa-
cion.

En vista a las disposiciones legales transcriptas, se observa que los juzga-
dores dictaron una resolucién que claramente resulta contra legem, porque en
ella se contradice lo dispuesto en la norma vigente aplicable al caso, que esta-
blece claramente que las fuentes pablicas de informacién son de acceso libre
para todos.

ACCION DE AMPARO. Admisibilidad y procedencia de la accion
de amparo.

Encuentro que la via del Amparo, escogida por el recurrente, puede ser
también motivo de impugnacion como medio legal idoneo, en el escenario juris-
diccional que corresponda, siendo que existen las vias procesales adecuadas
para dirimir esta clase de situacion, como ser la contenciosa-administrativa o
habeas data (voto minoria).

CSd. Pleno. 15/10/13. Accion de inconstitucionalidad en el juicio:
“Defensoria del Pueblo ¢/ Municipalidad de San Lorenzo s/ Amparo”.
(Ac. y Sent. N°1.306).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, resolvi6 plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

Es procedente la Accion de Inconstitucionalidad deducida?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: FRETES, BAREIRO DE MODICA, NUNEZ RODRIGUEZ,
TORRES KIRMSER, BLANCO, PUCHETA DE CORREA, NUNEZ GONZA-
LEZ, PAIVA VALDOVINOS Y VILLALBA FERNANDEZ.

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: El Defensor del Pueblo de
la Reptublica, Dr. Manuel Maria Paez Monges, bajo patrocinio de los Abogs. S.
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R.A.D,H.B.F.B,,J.M.C.yE.F. S., interpuso accion de inconstitucionalidad
contra el Ac. y Sent. N° 78 del 16 de julio de 2008, dictado por el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Quinta Sala, de la Capital, en los autos
individualizados precedentemente.

1. La resolucién en cuestién resolvié confirmar la SD N° 105 del 13 de
marzo de 2008 dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comer-
cial del Cuarto Turno.

2. Al fundar la resolucion impugnada el Tribunal sostuvo que: “El amparo
fue denegado, por el a quo. El art. 40 de la CN establece que el derecho a
peticionar a las autoridades es un derecho, pero, debe hacerse “segtin las mo-
dalidades que la Ley determine”. La propia Constitucion Nacional establece
que el limite a ese derecho debe establecerse por Ley. Y, la Ley 1.682 en sus
arts. 4 y 5 y su modificatoria la Ley 1.969/02, establecen que estos datos solici-
tados, cuando se refieran al patrimonio, debe tener la autorizacion del afecta-
do. El hecho de pedir datos de los sueldos de terceras personas tiene su contra-
peso juridico en el derecho constitucional a la intimidad, por tanto, al condicio-
nar la Ley a la autorizacion de los afectados, la peticién realizada via amparo
constitucional es improcedente al no adecuarse al art. 134 en la parte que dice
que se vea afectado por un acto “manifiestamente ilegitimo”. La denegacion
por parte de la Municipalidad de San Lorenzo de proveer dicha informacion se
ajusta estrictamente a la Constitucion Nacional y la 1.682/00. Por otra parte
no ha referido cuél es el dafio que le ocasiona la falla de provision de dichos
datos al peticionante. Al faltarle el primer requisito mencionado es suficiente
para confirmar el rechazo del amparo, por tanto, debe confirmarse la SD N°
105 de fecha 13 de marzo de 2008, con costas, a la parte perdidosa”.

3. Que, en fecha 9 de noviembre de 2009 los representantes convenciona-
les de la Municipalidad de San Lorenzo opusieron las excepciones de falta de
personeria y falta de accion y contestaron la demanda. Para sostener la excep-
cion de falta de personeria argumentaron que el Defensor del Pueblo no habia
acompanado el poder que acreditara la representacion del Sr. José Daniel Var-
gas Télles, mientras que al referirse a la excepcion de falta de acciéon arguyeron
que la Ley 631/05 “Orgéanica de la Defensoria del Pueblo” no lo habilita a plan-
tear acciones de inconstitucionalidad. Finalmente contestaron la demanda,
sustentando que la actor a deberia haber planteado su reclamo por la via con-
tencioso-administrativa y no a través de la acciéon de amparo, haciendo suyos
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los argumentos vertidos en su momento por la Jueza de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial del Cuarto Turno.

4. Que, el 23 de febrero de 2010 en los términos de la Acor. N° 479 del 9 de
octubre de 2007, se convoco por el término de 15 dias a los interesados en
emitir su opinién fundada en la presente controversia como “Amigos del Tribu-
nal”, a los efectos de proporcionar elementos técnicos especializados que per-
mitan a esta Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia legitimar
adecuadamente su decisorio y dar respuesta razonable al interés de la colecti-
vidad.

5. Que, el 25 de febrero de 2010 se presentaron los escritos de los “Amigos
del Tribunal”, a saber: a) El del “Open Society Institute- Open Society Justice
Initiative” (Instituto de la Sociedad Abierta - Iniciativa Pro Justicia de la Socie-
dad Abierta) de la ciudad de Nueva York, Estado de Nueva York, Estados Uni-
dos de América (fs. 182 a 235); y, b) El de las siguientes organizaciones no
gubernamentales sin fines de lucro extranjeras, integrantes de la denominada
Alianza Regional por la Libertad de Expresion e Informacion; “Asociacion Ins-
tituto Prensa y Libertad de Expresion — IPLEX” de la Ciudad de San José,
Republica de Costa Rica; “Fundacion para la Libertad de Prensa — FLIP”, de la
ciudad de Bogota, Republica de Colombia; “Fundacion Pro Acceso”, de la ciu-
dad de Santiago, Republica de Chile; y, “Fundaciéon Andina para la Observa-
cion y Estudio de Medios — Fundamedios”, de la ciudad de Quito, Reptblica de
Ecuador (fs. 91 a 178).

6. Asimismo, adhirieron a esas presentaciones: El Dr. Mario Paz Cas-
taing, en representacion de la organizacion paraguaya “Centro de Informacion
y Recursos para el Desarrollo — CIRD” (fs. 56 a 57); el Sr. Alvaro Herrero,
Director Ejecutivo de la “Asociacion por los Derechos Civiles —ADC” de la ciu-
dad de Buenos Aires, Reptblica Argentina (fs. 58); el Sr. Juan Javier Zeballos
Gutiérrez, Director Ejecutivo de la “Asociaciéon Nacional de la Prensa — ANP”,
de la ciudad de La Paz, del Estado Plurinacional de Bolivia (fs. 59/60); el Sr.
Edison Lanza Robatto, Director Ejecutivo del “Centro de Acceso a la Informa-
cion Puablica — CAINFO” de la ciudad de Montevideo, Reptuiblica Oriental del
Uruguay (fs. 61/62); la Sra. Katya Salazar, Directora Ejecutiva de la “Funda-
cion para el Debido Proceso Legal — DPLF”, de la ciudad de Washington DC,
Estados Unidos de América (fs. 63/64); 1a Sra. Karina Veronica Banfi, Secreta-
ria Ejecutiva de la “Alianza Regional por la Libertad de Expresion e Informa-
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cion” (fs. 65/66); y la Dra. Maria Jestis Bogado de Schubeius, en representacion
de la organizacion paraguaya “Semillas para la Democracia” (fs. 236/237).

7. Que, en fecha 19 de marzo de 2010 también adhirieron a los escritos de
los “Amigos del Tribunal” citados precedentemente, la organizacion “Instituto
Prensa y Sociedad — IPYS”, de la Ciudad de Lima, Reptblica del Pera (fs. 243/
245) y la organizacion “Trust forthe Americas” de la Ciudad de Bogota, Repa-
blica de Colombia (fs. 250).

8. Que, en fecha 2 de junio de 2011 se hizo saber a las partes que la Sala
Constitucional para entender estos autos se encuentra integrada con los Dres.
Antonio Fretes, Victor Nunez, Gladys Bareiro de Modica, Ratl Torres Kirmser,
Sindulfo Blanco, Alicia Pucheta de Correa, Valentina Nunez- Neri Villalba y
Oscar Paiva.

9. Que, en primer término cabe analizar las excepciones de falta de perso-
neria y falta de accion opuestas por los representantes convencionales de la
Municipalidad de San Lorenzo. Las mismas deben ser rechazadas. Los incs. 7)
y 8) del art. 10 de la Ley 631/95 establecen que “son deberes y atribuciones del
Defensor del Pueblo: (...) 7) interponer Habeas Corpus y solicitar amparo, sin
perjuicio del derecho que le asiste a los particulares; 8) actuar de oficio o a
peticion de parte para la defensa de los derechos humanos, la canalizaciéon de
los reclamos populares y la proteccion de los intereses comunitarios”. Como
bien sefiala el Defensor del Pueblo en el escrito en el que interpone la presente
demanda de inconstitucionalidad, seria ilégico y antifuncional al ejercicio de
los deberes y atribuciones de su cargo y los de la Defensoria del Pueblo que, por
un lado, pudiera solicitar amparo a favor de una persona que es victima de un
menoscabo o negaciéon de sus derechos humanos y que, por el otro lado, no
pudiera desarrollar en plenitud todas las posibilidades que el marco constitu-
cional y legal prevén para evitar la consumacion jurisdiccional de ese menosca-
bo o0 negacion Durante la tramitacion del juicio de amparo cuyo resultado ad-
verso motivo la presente accion, la Defensoria del Pueblo interpuso amparo a
favor del Sr. José Daniel Vargas Télles, asumiendo de hecho su representacion
procesal y alegando violaciones al derecho de acceso a la informacion pablica
que, sostuvo, es un derecho humano. Pudiendo la Defensoria del Pueblo actuar
de oficio para la defensa de les derechos humanos no parece razonable exigirle
que las presuntas victimas le otorguen un poder para actuar en su nombre, ni
mucho menos negarle la posibilidad de interponer la accion de inconstituciona-
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lidad cuando esa es la tinica via idonea para intentar conjurar una posible
violacion de los derechos humanos de un habitante de la Republica.

10. Que, cabe ademas analizar la objecion planteada en el Dictamen N°
1813 de la Fiscalia General del Estado. Ante todo, conviene resallar de ante-
mano que en el presente caso no se dan las circunstancias acaecidas en los
precedentes citados. En estos, los fallos de segunda instancia confirmaron los
de primera instancia con fundamentos similares. En el caso que nos ocupa el
fallo de primera instancia rechaz6 la accion de amparo sosteniendo que la via
procesal elegida por la Defensoria del Pueblo no era la adecuada, en razon de
que el Juez actuante entendié que ante una negativa a entregar la informacion
publica solicitada en su oportunidad por el Sr. Vargas Télles deberia haberse
interpuesto una accién contencioso administrativa. El a quo no analizo siquie-
ra si el solicitante tenia o no derecho a que se le entregara la informacion que
habia requerido.

11. Por otro lado, el fallo de segunda instancia no hizo ni la menor referen-
cia a este fundamento, sino que analizando la pretension de la actora nego
categbricamente que el Sr. Vargas Télles hubiera tenido derecho a acceder a la
informacion solicitada. En cierto sentido, el ad quem hizo lugar al planteo de la
actora en relacion a que su pretension era atendible en el marco de una acciéon
de amparo, pero la rechazo por considerar que no tenia el derecho que invoca-
ba.

12. Ahora bien, tampoco es cierta la afirmaciéon de que el Defensor del
Pueblo no ha cuestionado la constitucionalidad del fallo de primera instancia.
En efecto, el accionante solicité la declaracion de inconstitucionalidad del fallo
de segunda instancia, confirmatorio del de primera instancia, cuestionando la
constitucionalidad de ambos y fundando en términos concretos su peticion. En
el acapite 5.2 se lee: “En este punto, se reiteraran -aunque en forma ampliada-
los argumentos vertidos en el escrito de inicio de la accién de amparo que cul-
mind con el nulo e inconstitucional Ac.y Sent. N° 78 del 16 de julio de 2008. Ello
por un doble motivo. Primero, para cumplir con el requisito de autosuficiencia
que necesita todo escrito introductorio de un nuevo proceso. Segundo y mas
importante, porque son los argumentos que tanto la jueza de primera instan-
cia como los integrantes del Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Sala 5%, obviaron considerar en sus decisiones, lo cual los descalifica como actos
jurisdiccionales validos”. Inmediatamente después expuso cual hubiera sido a
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su entender el derecho aplicable a la solucion del caso y, entre esos argumen-
tos, cito las decisiones jurisdiccionales en las que solicitudes de acceso a la
informacion habian sido acogidas por la via del amparo: S.D. N° 40 del 31 de
julio de 2007, dictada por el Juzgado de Liquidacion y Sentencia N° 1; S.D. N°
15 del 27 de septiembre de 2007, dictada por el Juzgado de Liquidacion y Sen-
tencia N° 7; y, S.D. N° 51 del 2 de mayo de 2008, dictada por el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala 3, de Asuncion.

13. Que, en estas condiciones no existen impedimentos para que esta Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia analice el fondo del asunto.

14. Que, el caso que nos ocupa tuvo su origen en la peticion de acceso a la
informacion que el Sr. José Daniel Vargas Télles realizo al sefior Intendente
Municipal de la ciudad de San Lorenzo el dia 4 de mayo de 2007, en la que le
requiri6 “copia impresa de cantidad de empleados contratados y nombradas,
con sus nombres y apellidos, puestos de trabajo y salarios respectivos de los
que se encuentran trabajando en tos distintos departamentos de la municipa-
lidad de San Lorenzo”. Invocé a favor de su derecho los arts. 1, 28 y 45 de la CN,
asi como “los instrumentos internacionales que en la materia el Paraguay ha
ratificado” (fs. 13 del expediente del juicio de amparo).

15. Que, en consecuencia, y atento el sentido de lo resuelto por el Tribunal
ad quem, la cuestion a decidir versa sobre el aparente conflicto de dos derechos
consagrados en la Constitucion: el derecho a informarse (art. 28) y el derecho a
la intimidad (art. 33).

16. El primero cuenta con una minima regulacion legal (art. 2 de la Ley
N° 1.682/01, texto segtin Ley N° 1.969/02; y art. 68 de la Ley N° 3.966/10):
mientras que el segundo se encuentra extensamente regulado en la Ley N°
1.682/01, texto segtin Ley 1.969/02, y en el CP, art. 143 (Lesion de la intimidad
de la persona).

17. Que, a fin de determinar la existencia de un conflicto de derechos de
igual jerarquia, lo cual obligaria a realizar un juicio de ponderacién y armoni-
zacién, primeramente debemos proceder a analizar las caracteristicas de cada
uno.

18. Que, como punto de partida se debe hacer referencia al art. 28 de la
CN, el cual en su parte pertinente establece lo siguiente: “Se reconoce el dere-
cho de las personas a recibir informacién veraz, responsable y ecuanime. Las
fuentes publicas de informaciéon son libres para todos. La Ley regulara las
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modalidades, plazos y sanciones correspondientes a las mismas, a fin de que
este derecho sea efectivo”. Asimismo, la Republica del Paraguay, mediante la
Ley N° 1/89 ha aprobado y ratificado la Convencién Americana de Derechos
Humanos, cuyo art. 13 dispone, en su parte pertinente: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, o en forma impre-
sa o artistica, o por cualquier otro procedimiento a su eleccion. 2. El ejercicio
del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores las que deben estar expresamente
fijadas por la Ley y ser necesarias para asegurar; a) El respeto a los derechos o
la reputacion de los demas; o, b) La protecciéon de la Seguridad Nacional el
orden pablico o la salud o la moral pablicas”. Luego, mediante la Ley N° 5/92 se
ha aprobado la adhesion efectuada por nuestro pais al Pacto Internacional de
Derechos Politicos, cuyo art. 19 prevé: “1. Nadie podra ser molestado a causa
de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecha comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por es-
crito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entra-
na deberes y responsabilidades especules. Por consiguiente, puede estar sujeto
a ciertas restricciones que deberan sin embargo, estar expresamente fijadas
por la Ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas”.

19. Que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Clau-
de Reyes vs. Chile” ha interpretado el art. 13 de la Convencion en los siguien-
tes términos: “el art. 13 de la Convencion, al estipular expresamente los dere-
chos a buscar” y a “recibir informaciones”, protege el derecho que tiene toda
persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las
salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convenciéon. Con-
secuentemente dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir di-
cha informacién y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma
tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa Informacion o reciba una
respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la Conven-
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cion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectaciéon personal, salvo en los casos en que se apli-
que una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez
que esta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella 'y
valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el
control del Estado, el cual también contiene de manera dara las dos dimensio-
nes, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea”.

20. Que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el maximo
organo de interpretacion de las disposiciones de la Convencién, siendo en con-
secuencia logica y razonable que sus decisiones sean consideradas por esta
Corte Suprema de Justicia. Ello permitira evitar eventuales decisiones adver-
sas para nuestro pais por inobservancia de los principios de la Convencion, que
comprometerian su responsabilidad internacional.

21. Que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo citado
ha sostenido que el “derecho de acceso a la informacion bajo el control del Esta-
do admite restricciones” y ha fijado tres requisitos: “En primer término deben
estar previamente fijadas por Ley como medio para asegurar que no queden al
arbitrio del poder pablico”. “En segundo lugar, la restriccion establecida por
Ley debe responder a un objetivo permitido por la Convencion Americana. Al
respecto, el art. 13.2 de la Convencion permite que se realicen restricciones
necesarias para asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas” o “la proteccién de la seguridad nacional, el orden ptblico o la salud o la
moral publicas”. “Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser ne-
cesarias en una sociedad democratica, lo que depende de que estén orientadas
a satisfacer un interés puiblico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar
ese objetivo, debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho
protegido. Es decir, 1a restriccion debe ser proporcional al interés que la justifi-
ca y debe ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, inter-
firiendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho”.

22. Que, la interpretaciéon dada en este caso por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ajusta plenamente a nuestro régimen constitucional,
caracterizando con precisiéon los alcances y las condiciones de aplicacion del
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derecho de acceso a la informacion, criterios que son igualmente aplicables en
la Reptublica del Paraguay.

23. Que, ofrecidas las consideraciones que anteceden, resta ahora anali-
zar si la solicitud de acceso a la informacion realizada por el Sr. Vargas Télles
se ajusta a esta interpretacién o si, por el contrario, entregar la informacion
requerida podria vulnerar derechos de terceros.

24. Que, el Tribunal ad quem ha sostenido que “El hecho de pedir datos de
los sueldos de terceras personas tiene su contrapeso juridico en el derecho cons-
titucional a la intimidad”.

25. Que, el art. 143 del CP al castigar el hecho de exponer la intimidad de
otro, especifica que debe entenderse por intimidad a “la esfera personal intima
de su vida y especialmente su vida familiar o sexual o su estado de salud”. Esta
definicion de intimidad guarda relacién con la de datos sensibles contenida en
la Ley N° 1.682/01, texto segtin Ley N° 1.969/02, a los que define como “los
referentes a pertenencias raciales o étnicas, preferencias politicas, estado indi-
vidual de salud, convicciones religiosas, filosoficas o morales; intimidad sexual
y, en general, los que fomenten perjuicios y discriminaciones, o afecten la digni-
dad, la privacidad la intimidad doméstica y la imagen privada de personas o
familias” (art. 4).

26. Que, la Ley N° 1.682/01, texto segtin Ley N° 1969/02, contiene una
casuistica precisa que cabe exponer para clarificar la cuestion. Esta Ley distin-
gue entre datos personales publicos y datos personales privados. Los primeros
son “los datos que consistan Gnicamente en nombre y apellido, documento de
identidad, domicilio, edad, fecha y lugar de nacimiento, estado civil, ocupacion
o profesion, lugar de trabajo y teléfono ocupacional” (art. 6, inc. a). A los datos
personales privados los subdivide en datos sensibles y datos patrimoniales.
Con relacion a los datos privados sensibles, la Ley prohibe “dar a publicidad o
difundir datos sensibles de personas que sean explicitamente individualizadas
o individualizables” (art. 4). Con relacion a los datos privados patrimoniales
establece lo siguiente: “Los datos de personas tisicas o juridicas que revelen,
describan o estimen su situacion patrimonial, su solvencia econémica o el cum-
plimiento de sus obligaciones comerciales y financieras, podran ser publicados
o difundidos solamente: a) cuando esas personas hubiesen otorgado autoriza-
cion expresa y por escrito para que se obtengan datos sobre el cumplimiento de
sus obligaciones no reclamadas judicialmente; b) cuando se trate de informa-
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ciones o calificaciones que entidades estatales o privadas deban publicar o dar
a conocer en cumplimiento de disposiciones legales especificas; y, e) cuando
consten en las fuentes ptblicas de informacién” (art. 5).

27. Sin lugar a dudas, la informacion solicitada por el Sr. Vargas Télles
sobre la “cantidad de empleados contratados y nombrados, con sus nombres y
apellidos (y) puestos de trabajo” se trata de datos personales publicos que debe-
rian haber sido proporcionados sin cuestionamiento alguno.

28. Que, con relacién a la informacion relativa al sueldo de los funciona-
rios, es muy dificil calificarla como dato sensible; por el contrario, es informa-
ciéon que sin lugar a dudas sirve para estimar, junto con otra informacion, su
situacion patrimonial o su solvencia econémica. Por lo tanto, bien puede soste-
nerse que esa informacion es un dato personal patrimonial.

29. Que, de acuerdo con las disposiciones legales ya citadas, los datos
personales patrimoniales pueden ser publicados o difundidos cuando consten
en las fuertes ptblicas de informacién. Al no haber disposicion legal que defina
lo que es una “fuente publica de informacion” y al estar los jueces obligados a
juzgar atn en caso de silencio, obscuridad o insuficiencia de las leyes (art. 6,
CC), debe realizarse una interpretacion judicial. Quienes ejercen el periodismo
gozan de la prerrogativa de no estar obligados a “revelar sus fuentes de infor-
macion” (art. 29 de la CN); esto es, las personas o los documentos en los que se
originé o de quienes o donde provino la informacion que difunden. Estas perso-
nas o documentos pueden ser privados o publicos “Piblico” es lo “perteneciente
o relativo a todo el pueblo” (Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espariola, vigésima segunda edicion). De acuerdo con el art. 3 de la
CN: “El pueblo ejerce el Poder Piblico por medio del sufragio. El gobierno es
ejercido por los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de inde-
pendencia, equilibrio, coordinacion y reciproco control”. Asi, las “fuentes ptbli-
cas de informacién” son esos tres poderes que ejercen el gobierno del pueblo; o
mis precisamente, los documentos que estan en su poder y las personas que lo
ejercen.

30. Que, en consecuencia, como la informacioén sobre el sueldo de los fun-
cionarios del Estado necesariamente debe constar en alguna de sus dependen-
cias, se trata de un dato personal patrimonial que puede ser publicado o difun-
dido.

31.- Que, a mayor abundamiento, como han ilustrado los Amigos del Tri-
bunal a esta Corte Suprema de Justicia “existe una clara tendencia en el mun-
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do democratico a considerar el libre acceso a los registros de informacién patri-
monial como esencial para garantizar la integridad y credibilidad del gobierno.
Dicho acceso publico representa una restriccién justificable y responsable al
derecho de tales funcionarios a mantener la confidencialidad de su informa-
cion patrimonial, especialmente en relacion con los ingresos que perciben de
las areas publicas. Asumir un cargo ptablico y ser depositario de la confianza
publica exigen que este interés en resguardar la intimidad ceda en cierta medi-
da en favor de la obligacién de rendir cuentas a la comunidad”.

32.- Por las razones expuestas precedentemente, y oido el parecer del
Ministerio Pablico, la accién de inconstitucionalidad incoada contra el Ac. y
Sent. N° 78 de fecha 16 de julio de 2008 dictado por el Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial, Quinta Sala, debe prosperar, correspondiendo se declare
la nulidad de la misma. En lo concerniente a la S.D. N° 105 del 13 de marzo de
2008 dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Cuarto Turno, conforme a la opinion vertida referente a la suerte de la resolu-
cion de alzada y la implicancia de su consiguiente nulidad -cuyo efecto es el de
retrotraer las actuaciones al momento anterior de dicha resolucién- nos encon-
tramos con una resolucion de primera instancia apelada. Por dicha razéon y
conteste con la opinion de este juzgador en casos similares, no corresponde atin
el estudio referente a su constitucionalidad. En este estado, de conformidad al
art. 560 del CPC, los autos en estudio deberan ser pasados al Tribunal de Ape-
lacién que siguen en orden de turno, a fin de que dicte una nueva resolucién.
En atencion a que no existen precedentes sobre la materia, las costas deberan
imponerse en el orden causado. Es mi voto.

A su turno la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: E1 Defensor del Pue-
blo de la Reptublica, Abog. M. M. P. M., bajo patrocinio de abogados, en repre-
sentacion del Sr. José Daniel Vargas Télles, promueve accion de inconstitucio-
nalidad contra el Ac. y Sent. N° 78 del 16 de julio de 2008 dictado por el Tribu-
nal de Apelacién en lo Civil y Comercial, 5% Sala de la Capital, en el marco del
juicio caratulado: “Defensoria del Pueblo ¢. Municipalidad de San Lorenzo s/
Amparo por el cual se resolvio confirmar la SD N° 105 de fecha 13 de marzo de
2008 dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Cuarto Turno.

El accionante alega que se ha visto conculcado el derecho humano de ac-
ceder a la informacién pablica oportunamente solicitada, en raigéon de un estu-
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dio superficial y caprichoso de la causa, asi como también una aplicacién inco-
rrecta e irrazonable de las disposiciones legales aplicables. Que los datos acer-
ca de los salarios de los funcionarios ptblicos de una municipalidad constan en
fuentes puablicas de informacion, y en consecuencia pueden ser proporcionados
a cualquier ciudadano en base a los reglamentos internacionales ratificados
por el Paraguay como ser la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica (art. 13); Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 19); Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion (art. 13), etc.

El Ac. y Sent. N° 78/08 dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial, Quinta Sala determind textualmente cuanto sigue: “... El art. 40 de
la CN establece que el derecho a peticionar a las autoridades es un derecho,
pero, debe hacerse segin las modalidades que la Ley determine”. La propio
Constitucion Nacional establece que el limite a ese derecho debe establecerse
por Ley. Y, la Ley N° 1.682/00 en sus arts. 4 y 5 y su modificatoria la Ley N°
1.969/02, establece que estos datos solicitados, cuando se refieran al patrimo-
nio, deben tener la autorizacion del afectado. El hecho de pedir datos de jos
sueldos de terceras personas tiene su contrapeso juridico en el derecho consti-
tucional a la intimidad, por tanto, al condicionar la Ley a la autorizacion de los
afectados, la peticion realizada por via amparo constitucionales improcedente
al no adecuarse al art. 134 en la parte que dice que se vea afectado por un acto
“manifiestamente ilegitimo”. La denegacién de parte de la Municipalidad de
San Lorenzo de proveer dicha informacion se ajusta estrictamente a la Consti-
tucion Nacional y la Ley N° 1.682/00...”.

Recordemos que la presente accién de inconstitucionalidad tiene como
antecedente la negativa de la Municipalidad de San Lorenzo de proporcionar
al Sr. José Daniel Vargas Télles copia impresa de la cantidad de empleados
contratados y nombrados, con sus nombres y apellidos, puestos de trabajo y
salarios respectivos de dicho municipio. A raiz de dicha negativa, el mismo, a
través de la Defensoria del Pueblo, present6 un recurso de amparo ante la
jurisdiccion civil y comercial que fuera rechazado tanto en primera como en
segunda instancia.

En el gjercicio de los derechos tanto de informaciéon como de libertad de
expresion, en la medida en que los hechos sobre los que se informe u opine
afecten a personas, tanto fisicas como juridicas, puede producirse un conflicto
con el derecho al honor de los implicados.
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El honor, es un concepto juridico normativo cuyo contenido debe quedar
delimitado conforme a las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada
momento. Ampara la buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a
expresiones o mensajes que la hagan desmerecer en la consideracion ajena al
ir en su descrédito o menosprecio.

Hay que senalar que tanto el Derecho a la Informacién como el Derecho al
Honor, son todos derechos fundamentales; es por ello que en caso de conflicto,
procede aplicar para su resolucion técnicas de ponderacion constitucional, te-
niendo en cuenta las circunstancias del caso, pero sin perder de vista el papel
estratégico que juega el derecho a la informacién como garante de la formula-
cion de una opinién publica libre.

En este sentido, en caso de conflicto, el primer elemento que debe valorar-
se es el interés general de la informacién o la relevancia puablica de las perso-
nas implicadas. La proyeccion ptblica se reconoce en general por razones di-
versas: por la actividad politica, por la profesién, por la relaciéon con un impor-
tante suceso, por la trascendencia econémica y por la relacion social, entre
otras circunstancias.

Los arts. 26 y 28 de nuestra CN, ademas de consagrar el derecho a la
libertad de expresion y a comunicar o recibir libremente informacién veraz,
garantizan un interés constitucional: la formacién y existencia de una opinién
publica informada, pilar de una sociedad libre y democratica.

En el caso sometido a analisis vemos que la informacion es relevante para
el publico, es veraz y no resulta injuriosa para los afectados, por lo que priman
las referidas libertades de informacion sobre otros derechos individuales, creando
asi un ambito generoso para que puedan desenvolverse sin temor.

Por otro lado, analizando estrictamente los arts. 4° y de la Ley N° 1.682/02
(modificados por Ley N° 1.969/02), que fueran mencionados en el Ac. y Sent. N°
78/08, vemos que los mismos disponen cuanto sigue:

Art. 4: Se prohibe dar a publicidad o difundir datos sensibles de personas
que sean explicitamente individualizadas o individualizables.

Se consideran datos sensibles los referentes a pertenencias raciales o ét-
nicas, preferencias politicas, estado individual de salud, convicciones religio-
sas, filosoficas o morales; intimidad sexual y, en general, los que fomenten pre-
juicios y discriminaciones, o afecten la dignidad, la privacidad, la intimidad
doméstica y la imagen privada de personas o familias.
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Art. 5: Los datos de personas fisicas o juridicas que revelen, describan o
estimen su situacion patrimonial, su solvencia econémica o el cumplimiento de
sus obligaciones comerciales y financieras, podran ser publicados o difundidos
solamente:

a) Cuando esas personas hubiesen otorgado autorizacién expresa y por
escrito para que se obtengan datos sobre el cumplimiento de sus obligaciones
no reclamadas judicialmente;

b) Cuando se trate de informaciones o calificaciones que entidades estata-
les o privadas deban publicar o dar a conocer en cumplimiento de disposiciones
legales especificas; y,

¢) Cuando consten en las fuentes ptblicas de informacion.

Por su parte, el art. 2, parrafo segundo de la Ley 1.682/01 (texto actualiza-
do) menciona que las fuentes publicas de informacion son libres para todos.
Toda persona tiene derecho al acceso a los datos que se encuentren asentados
en los registros pablicos.

Asi pues, y en vista a las disposiciones legales transcriptas, se observa
que los juzgadores dictaron una resolucion que claramente resulta contra le-
gem, porque en ella se contradice lo dispuesto en la norma vigente aplicable al
caso, que establece claramente que las fuentes ptblicas de informacion son de
acceso libre para todos.

En efecto, la discrecionalidad utilizada por los juzgadores para resolver el
caso no puede ser admitida, porque no es dable a los mismos omitir la Ley, sino
que deben resolver conforme a la Ley. La norma se encuentra vigente y los
jueces no pueden ignorarla, ni soslayar su aplicacién violando de este modo el
art. 256 de la CN.

Por lo manifestado precedentemente, debe admitirse la accién de incons-
titucionalidad planteada y debe declararse la nulidad del Ac. y Sent. N° 78 de
fecha 16 de julio de 2008 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, 5%
Sala de Asuncion. En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas en el
orden causado por tratarse de una cuestion no resuella anteriormente. El ex-
pediente debe seguir el tramite previsto en el art. 560 del CPC. Es mi voto.

A su turno el doctor BLANCO dijo: Los votos emitidos hasta ahora por los
ilustres componente de la Corte Suprema de Justicia son de alto valor cientifi-
co, los cuales no puedo aceptar o rechazar, en este estado del procedimiento
porque:
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1. La naturaleza del Amparo es de caracter sumarisimo, y tiene por fin
adoptar “las medidas de urgencia” mas elementales, de tal suerte que el impe-
trante pueda acceder con mayor tranquilidad al juicio ordinario. Es por ello
que el efecto juridico de toda sentencia recaida en ella carezca del valor de
“cosa juzgada”. Ergo, en el presente caso, la Accion de Inconstitucionalidad
tiene por fin inicamente remover, si corresponde, la firmeza del fallo emitido
en las 2 primeras instancias, que si se sigue, permitira un nuevo juzgamiento
en el, o los grados inferiores de la estructura judicial.

2. De las actuaciones obrantes en autos, el impetrante —José Daniel Var-
gas Telles— simplemente peticion6 amparo pidiendo la exhibicion de los datos
relativos al personal municipal afectado, sin explicitar cuales eran los motivos
justificantes de la “urgencia” requerida constitucionalmente, lo cual pudo ser
un vicio insuperable al momento de juzgarlo. Por lo demas, no encuentro res-
puesta a ensayar para el supuesto que el amparo fuera concedido favorable-
mente y la parte afectada, acto seguido, se presentara a pedir juicio ordinario,
ya que el pronunciamiento de aquel no causa estado.

3. La falta de motivacion requerida al accionante tropieza también con la
peculiaridad de haber sido formulada en términos genéricos, lo cual, a mi jui-
cio, resulta irregular, porque en este asunto de los Convenios Internacionales
vigentes, se admiten excepciones (ej: secreto de Estado, Habeas Data).

4. Concluyendo, encuentro que la via del Amparo, escogida por el recu-
rrente, puede ser también motivo de impugnaciéon como medio legal idoneo, en
el escenario jurisdiccional que corresponda, siendo que existen las vias proce-
sales adecuadas para dirimir esta clase de situacion, como ser la contenciosa-
administrativa o habeas data.

Por lo tanto, soy del parecer que, de conformidad al articulo 579 del Codi-
go de Procedimientos Civiles, corresponde ANULAR los fallos recurridos, para
que el organo jurisdiccional que lo reemplace, analice y juzgue conforme al
cuestionario, y no con el fondo de los mismos, contenido en los votos preceden-
tes; por lo que el reenvio debe ser al Tribunal de Apelaciones que le sigue en el
orden de tumo al que dictara la resolucion recurrida, concordando con la impo-
sicion de i as costas en el orden causado, con el mismo argumento. ES MI
VOTO.

A su turno, la magistrada NUNEZ GONZALEZ dijo: Que adherirse al
voto del distinguido preopinante por los mismos fundamentos. Y agrega que la
cuestion resuelta en la presente accion viene a establecer con claridad el alcan-
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ce del derecho a acceder a informaciones que se encuentran bajo el control del
Estado o en fuentes de caracter pablico, lo que vendria a poner fin a las diver-
sas corrientes que se generaran al respecto.

La existencia de disposiciones contenidas en la Constitucion Nacional, en
tratados internacionales y leyes que rigen nuestra Republica, asi como antece-
dentes jurisprudenciales que ya han establecido la procedencia de dicho acce-
S0, nos llevan a la conclusion que la resolucién objeto de inconstitucionalidad
fue dictada sin tener en cuenta dichos antecedentes y por consiguiente amerita
la anulacion de la misma y el reenvio a los efectos de que otro Tribunal dicte
resolucion en relacion a la apelacion interpuesta contra la S.D. N° 105 del 13
de marzo de 2008.

A su turno el doctor PATVA VALDOVINOS dijo: Adherirse al voto del dis-
tinguido Ministro preopinante por compartir los mismos fundamentos expre-
sados en su voto.

A sus turnos los doctores NUNEZ RODRIGUEZ, TORRES KIRMSER,
PUCHETA DE CORREA y VILLALBA FERNANDEZ, manifestaron que se
adhieren al voto del Ministro preopinante, doctor FRETES, por los mismos
fundamentos.

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

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la Excelentisima
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

RESUELVE:

HACER LUGAR a la Accién de Inconstitucionalidad promovida y en con-
secuencia declarar la nulidad del Acuerdo y Sentencia N° 78 de fecha 16 de
julio de 2008, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Quinta Sala, de la Capital

IMPONER las costas en el orden causado.

REMITIR estos autos al Tribunal de Apelacion que sigue en orden de
turno a fin de que se dicte una nueva resolucién, de conformidad al Art. 560 del
C.PC.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Antonio Fretes, Gladys Bareiro de Médica, Victor Manuel Nufiez
Rodriguez, José Ratl Torres Kirmser, Alicia Pucheta de Correa y Sindulfo Blan-
co, Oscar A. Paiva Valdovinos, Valentina Nufiez Gonzalez, Neri E. Villalba.

Ante mi: Arnaldo Lévera, Secretario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 142

Cuestion debatida: En autos, se reclama la indemnizacion de dafios y
perjuicios, por parte de un funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores
debido a los dafios que dice haber sufrido en lo patrimonial y moral debido a la
decision del entonces Ministro de Relaciones Exteriores, principal demandada,
gue lo puso a disposicion con un Decreto irregular, en tiempo en que se desempe-
fiaba como Segundo Secretario de la Embajada Paraguaya en Santiago de Chile.
La cuestion es estudiar y resolver si un funcionario publico, en este caso, un
Ministro, puede o no ser demandado por los dafios y perjuicios que su actuacion
como funcionario publico, cause a un administrado mediante la realizacion de
un determinado acto.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Respon-
sabilidad del Funcionarios y Empleado pablico. FUNCIONARIO PU-
BLICO. Responsabilidades de los funcionarios publicos.

La Constitucién Nacional es clara al disponer que todos los funcionarios
publicos son responsables de los actor que autoricen en el ejercicio de sus fun-
ciones si con ellos causan danos a los particulares o administrados. El Articulo
106 de la Carta Magna, transcripto precedentemente, a ese respecto no ofrece
duda alguna de su aplicacion, ya que cubre todo tipo de responsabilidad.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Respon-
sabilidad del Funcionario y Empleado pablico. FUNCIONARIO PU-
BLICO. Responsabilidades de los funcionarios publicos.

Se ha faltado al principio de legalidad inoperante en el Derecho Adminis-
trativo y estando pues el mismo firmado y reconocido por el demandado como
de su autoria, no da lugar para otra conclusiéon mas que la de atribuirle la
responsabilidad por sus consecuencias.

[ 175 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO C1viL Y COMERCIAL

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Respon-
sabilidad del Funcionarios y Empleado publico. FUNCIONARIO PU-
BLICO. Responsabilidades de los funcionarios ptblicos. ESTADO. Res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado.

Con respecto a la demanda subsidiaria, la misma debe ser admitida y
operara tal cual lo expresa el Articulo 106 de la Constituciéon Nacional que, en
caso de insolvencia o insuficiencia del demandado para hacer frente a esta
condena, lo que resuelve con la correcta y simple aplicacion del principio de
economia procesal.

ESTADO. Responsabilidad objetiva.

La responsabilidad objetiva, consagrada en el art. 39 de la Constitucion
Nacional, que sefiala: Del derecho a la indemnizacion justa y adecuada: Toda
persona tiene derecho a ser indemnizada justa y adecuadamente por los dafios
y perjuicios de que fuere objeto por parte del Estado,” esta norma resulta apli-
cable a los casos en que el particular sufre dafnos en su persona o derechos, por
el accionar regular de los 6rganos del estado. En este supuesto, la responsabi-
lidad es directa del Estado.

ESTADO. Responsabilidad subsidiaria.

La otra, responsabilidad del Estado, es la llamada subsidiaria, prevista
en el Art. 106 de la misma Constitucion Nacional, que sefiala: “De la responsa-
bilidad del funcionario y del empleado ptiblico. Ningtin funcionario o empleado
publico esta exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos
o faltas que cometiesen en el desempefio de sus funciones, son personalmente
responsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con
derecho de éste de repetir el pago de lo que llegase a abonar en tal concepto”.

TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 1/10/12. “G. M. V. C/ L. M. R. S/
Indemnizacion de Daiios Perjuicios” (Ac. y Sent. N°142).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear y vo-
tar las siguientes:

CUESTIONES:

¢(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN CASO NEGATIVO, ;ESTA AJUSTADA A DERECHO

PRACTICADO el sorteo, resultd que debian votar los Sefiores Miembros
PAREDES BORDON, BAEZ MAIOLA, NERY VILLALBA.
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A LA PRIMERA CUESTION EL MAGISTRADO PAREDES BORDON
DIJO. (LA NULIDAD), la parte actora desisti6 expresamente de este recurso y
la parte demandada no lo fund6 expresamente. Como no se observan vicios que
ameriten declararla conforme a los Articulos 113 y 404 del Codigo Procesal
Civil, debe tenerse por desistido al actor y declarar desierto el interpuesto por
el demandado.

ASUS TURNOS LOS MAGISTRADOS BAEZ MAIOLAY NERY VILLAL-
BA votaron en igual sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL MAGISTRADO PAREDES BORDON
PROSIGUIO DIENDO. (LA APELACION), por la sentencia en recurso, S.D.
N° 134 de fecha 29 de marzo de 2011, la A-quo resolvi6: “No Hacer Lugar a la
excepcion de prescripcion puesta por el sefior L. M. R. B., conforme a lo expues-
to en el considerando de la presente resolucion. HACER LUGAR, con costas, a
la excepcion de falta de accion opuesta por el sefior L. M. R. B. y, rechazar
consecuentemente, la demanda promovida en autos por el sefior G. M. V. en
contra del excepcionante, conforme y con el alcance expuesto en el consideran-
do de esta resolucién.” Contra lo asi resuelto, apelan ambas partes. La actora lo
hace con relacion al apartado segundo, en tanto que el representante del de-
mandado L. M. R. B, 1o hace del apartado primero que rechaza la excepcion de
prescripcion.

Por razones metodoldgicas, en primer lugar nos referimos al recurso del
demandado.

Los agravios del mismo se hallan contenidos en el escrito de fs. 279 se
centra en que la A-quo aplico al presente caso lo dispuesto en el Art. 659 inc. e
del CC, es decir diez anos, cuando que en el presente caso de dafios y perjuicios,
se debe aplicar el Art. 663 inc. f), que establece el pazo de dos afios para la
prescripcion de la responsabilidad civil derivada de actos ilicitos.

Concordamos con el apelante que a la presente causa originaria de la
demanda se le debe aplicar al plazo de prescripcion prevista en el Art. 663 inc.
f. del CC, dos afios.

Ahora bien, el Art. 635 del CC, sefiala que el plazo comenzara a computar-
se desde que estuvo expedita la accién. En ese entendimiento, para poder de-
terminarse la regularidad o irregularidad del actor administrativo suscrito por
el demandado, el acto primeramente tuvo que promover demanda contencioso-
administrativo, considerando como agravio por el actor (Decreto N° 12.288 de
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fecha 31 de enero de 1996, de fs. 14) y recién después que dicho acto fuere
declarado irregular por sentencia firme y ejecutoriada, podria el actor promo-
ver la presente demanda, de responsabilidad personal del funcionario.

Es decir, el computo del plazo para la prescripcion, de acuerdo a la regla
enunciada en el Art. 635 a los fines de reclamar la responsabilidad que le co-
rrespondiere al entonces Ministro de Relaciones Exteriores, debio sortear ne-
cesariamente la instancia contencioso administrativa, hecho que solo se dio a
partir de cuando en la demanda caratulada: “G. M. V. ¢/ Decreto N° 12.288 de
fecha 31 de enero de 1996, dictada por el Poder Ejecutivo”, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia dicto el fallo que defini6 la suerte del acto dafioso
atribuido al demandado, con el A. y S. N° 578 de fecha 25 de julio de 2005
(Aclaratorio del A. y S. N° 1.446 del 29 de agosto de 2004). Por tanto, al haberse
iniciado esta demanda en fecha 14 de marzo de 2005, y realizada su notifica-
cion en fecha 14 de abril de 2005 el acto interruptivo, de acuerdo al Art. 647 inc.
a), se realiz6 incluso antes de cumplidos los dos afios de la fecha de “Campla-
se”, de fallo aclaratorio final citado en los autos, que obran por cuerda separa-
da, la prescripcion no habia operado para ese momento.

Por las razones apuntadas, aunque difiero con el criterio aplicado por la
A-quo, no corresponde confirmar el apartado primero de la sentencia, que re-
chazo la prescripcion opuesta como medio general de defensa.

Por tanto, se confirma el apartado primero de la sentencia en estudio, con
costas.

En cuanto a la aplicacion del actor, el mismo manifiesta sus agravios en el
escrito que rola, a fs. 272/278, agravios que son respondidos por el demandado,
a fs. 288/291 de autos.

Basicamente sostiene que apelante que existe abundante doctrina que
mantiene firme la posicion que indica que el funcionario que causa un dario,
debe repararlo. Sefiala que el ex ministro R. B. caus6 un dano al actor. El acto
que formaliz6, Decreto N° 12.288, ha sido declarado irregular, por carecer de
los antecedentes legales del caso, dictamen del Tribunal de Calificaciones y
asignacion de un cargo a ser ocupado a su regreso al pais luego de prestar
funciones en la embajada nacional, en Santiago de Chile. El Decreto fue un
acto antijuridico y asi lo han declarado, tanto el Tribunal de Cuentas Primera
Sala como la Corte Suprema de Justicia, que acogieron favorablemente la de-
manda que el actor promovié contra Decreto.
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Solicita finalmente, que revoque el apartado segundo, se rechace la ex-
cepcion de falta de accion y se haga lugar a la demanda.

Al contestar los agravios, el representante del demandado, amén de sefia-
lar la falta de reserva de parte del actor en el juicio contencioso administrativo
de promover esta demanda indemnizatoria, sefiala que en sede contencioso
administrativa, las partes llegaron a un acuerdo, homologado en sede judicial
que permitio la reincorporacion del actor al Ministerio de Relaciones Exterio-
res; acompana a su presentacion copia de la resolucién del Tribunal de igual
Clase, Quinta Sala que, en un caso similar y ofrecido por el actor como prueba,
B.A.¢/J.C.W.y L. M. R. B. 8/ Indemnizacién de Dafios” que acogié favorable-
mente las defensas opuestas por su mandante, similares a la expuestas en la
presente demanda. Solicita por ello, la confirmacion del apartado segundo de
la sentencia.

En autos, se reclama la indemnizacion de dafios y perjuicios, por parte de
un funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores debido a los dafios que
dice haber sufrido en lo patrimonial y moral debido a la decision del entonces
Ministro de Relaciones Exteriores, principal demandada, que lo puso a disposi-
cion, del MRE, en tiempo en que se desempefiaba como Segundo Secretario de
la Embajada Paraguaya en Santiago de Chile.

Contra dicho acto administrativo, el actor interpuso en su momento una
accion contencioso administrativa, que termino declarando que el dictado de
dicho Decreto, fue un acto irregular, puesto que no cumplié con el presupuesto
del Art. 61 del Decreto 14757, vigente al momento de su dictado, el cual exigia
un dictamen previo del Tribunal de Calificaciones, dictamen que no existié.

La demanda, la dirige en primer término contra quien ocupaba en ese
momento la titularidad del Ministerio de Relaciones Exteriores y que suscribio
en dicho caracter el Decreto, declarado irregular y subsidiariamente la dirige
contra el Estado, para el caso de insolvencia del funcionario demandado.

El demandado sostiene que habiendo signado el mencionado Decreto, en
el caracter de Ministro, sélo cumplia su funcion, como 6rgano del Estado por lo
que no tiene responsabilidad alguna ni obligacion de resarcir por los dafios
reclamados.

La cuestion traida a discusion nos pone en la situacion una vez de estable-
cer los dos tipos de responsabilidad es que surge del accionar del Estado y los
dafios que genera.
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Una es la responsabilidad objetiva, consagrada en el art. 39 de la Consti-
tucion Nacional, que senala: “Del derecho a la indemnizacién justa y adecuada:
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada justa y adecuadamente por los
darios y perjuicios de que fuere objeto por parte del Estado,” esta norma resulta
aplicable a los casos en que el particular sufre dafos en su persona o derechos,
por el accionar regular de los 6rganos del estado. En este supuesto, la respon-
sabilidad es directa del Estado.

La otra, responsabilidad del Estado, es la llamada subsidiaria, prevista
en el Art. 106 de la misma Constitucion Nacional, que sefiala: “De la responsa-
bilidad del funcionario y del empleado ptblico. Ningtin funcionario o empleado
publico esta exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos
o faltas que cometiesen en el desempefio de sus funciones, son personalmente
responsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con
derecho de éste de repetir el pago de lo que llegase a abonar en tal concepto”.

Esta disposicion se halla en concordancia plena con la disposicion del Art.
1845 del Codigo Civil Paraguayo que expresa: “Las autoridades superiores, los
funcionarios y empleados publicos del Estado, de las Municipalidades y de los
entes de Derecho Publico seran responsables, en forma directa y personal, por
los actos ilicitos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Los autores y copar-
ticipes responderan solidariamente. El Estado, las Municipalidades y los entes
de Derecho Piblico responderan subsidiariamente por ellos en caso de insol-
vencia de éstos”.

Dado que el actor fundamenta su demanda en que el demandado suscri-
bi6 un Decreto, que fue finalmente declarado irregular, se halla incurso en la
disposicion de los Arts. 1.833 y 1.834 del CC, ya que ha incurrido, por lo menos
en culpa no dolo al haber dictado un decreto sin cumplir los requerimientos
previos necesarios y perjudicando la carrera como diplomatico del actor.

La cuestion es estudiar y resolver si un funcionario puablico, en este caso,
un ministro, puede o no ser demandado por los dafnos y perjuicios que su actua-
cion como funcionario publico, cause a un administrado mediante la realiza-
cion de un determinado acto.

Que, la Constitucion Nacional es clara al disponer que todos los funciona-
rios publicos son responsables de los actos que autoricen en el ejercicio de sus
funciones si con ellos causan darios a los particulares o administrados. El Arti-
culo 106 de la Carta Magna, transcripto precedentemente, a ese respecto no
ofrece duda alguna de su aplicacion, ya que cubre todo tipo de responsabilidad.
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Si se llegara al caso de considerar los actos autorizados por los funciona-
rios como simplemente la manifestacion de la voluntad del Estado, o de una
Institucion, se daria una potestad y consecuencias extraordinarias e ilimita-
das, que justamente son consideradas en lo que dispone la Constitucion Nacio-
nal en el Articulo citado: “Ningan funcionario o empleado ptablico esta exento
de responsabilidad”.

En el caso, el hecho de que el demandado firmara el Decreto N° 12.288 del
31 de enero de 1996 si bien en principio este acto debe ser considerado sola-
mente como expresion o voluntad de la persona juridica denominada Estado,
del cual el demandado constituia o se desempefiaba como 6rgano, dicha califi-
cacion, cambio radicalmente cuando tanto el Tribunal de Cuentas como la Cor-
te Suprema, declararon irregular de lo resuelto en el Decreto, y ello hace res-
ponsable personalmente al funcionario que suscribi6 el decreto, sin perjuicio
de la responsabilidad subsidiaria del Estado.

Es por ello que la decision de acoger la excepcion de falta de accion, debe
ser revocada, ya que el Ministro firmante del Decreto, declarado irregular en
su dictamiento, pasa a ser sujeto pasivo de la demanda, conforma al principio
consagrado en los Arts. 106 de la Constitucion Nacional y 1845 del CC.

Rechazada la excepcion de falta de accion, corresponde pasar a estudiar el
fondo de la accion resarcitoria, promovida en autos.

Para ello, es necesario determinar la responsabilidad en el caso concreto,
es necesario responder a los presupuestos basicos de tal atribucién, que consis-
ten en: dafio, imputacion juridica del dafio y relacion de causalidad. El dano
consiste en que este debe ser cierto, real y efectivo, de tal forma que de no
mediar, la victima se habria hallado en mejor situacion; la imputacion juridica
del dano es la atribucién a un sujeto determinado el deber de reparar un dafio,
una vez probada la relaciéon de causalidad, y, la relacion de causalidad es la
causa-efecto, es el vinculo que existe entre el hecho de la persona y el dafio. El
dano, pues, debe estar demostrado, deben existir un sujeto pasivo (danado) y
uno activo (dafiador) y finalmente, la vinculacion entre el hecho y el dafio.

En el caso, debemos convenir que el acto administrativo (Decreto N° 12.288
del 31 de enero de 1996), cuyas consecuencias se reclaman, fue objeto de un
pormenorizado analisis en los fallos del Tribunal de Cuentas y en la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, habiéndose coincidido en que fue emitido en
forma irregular al no darse cumplimiento al Articulo 61 del Decreto Ley N°

[ 181 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO C1viL Y COMERCIAL

14.757 vigente entonces para la carrera diplomatica y consular. Se ha faltado
al principio de legalidad inoperante en el Derecho Administrativo y estando
pues el mismo firmado y reconocido por el demandado como de su autoria, no
da lugar para otra conclusion mas que la de atribuirle la responsabilidad por
sus consecuencias.

El Decreto N° 12.288 fue objeto de una demanda por parte del Sr. M. y el
Estado se allan6 a la misma, aceptando su reincorporacion (Ver el Acuerdo
firmado y homologado). Con esta decisién del Estado, el mismo emisor del acto
confirma su ilegalidad ya que, de no haber considerado asi, no habria cumplido
con la reincorporacién, por iniciativa propia. Tampoco hubiera procedido a pre-
supuestar el pago de los salarios caidos, seglin se observa en la ejecucion cuyas
compulsas obran en autos en calidad de pruebas. A diferencia del caso citado
por el demandado (caso: “B. A. G.”. AL N° 30 del 09 de febrero de 2011), en el
presente no existié sumario ni sancién que cumplir por parte del Sr. M., como
se entiende que sucedi6 en el caso traido a colacion por el demandado; el Decre-
to N° 12.288 que afecto al aqui actor ha sido considerado irregular a no respe-
tar los condicionamientos de las normas que regian el Servicio Exterior, por lo
que creemos que no resulta aplicable como procedente para liberar de respon-
sabilidad al demandado.

En el caso, el demandado no ha probado la supuesta condicion del dictado
del Decreto cuyo pretexto era el del reemplazo del funcionario para potenciar
un area de actividades en la Embajada, dando asi por terminadas sus funcio-
nes no consta en el Decreto ni en antecedente alguno el acta, dictamen o pare-
cer del entonces Tribunal de Calificaciones del Servicio Exterior que asilo acon-
seje, como exigia el Articulo 15 del Dto. Ley 14.757, en concordancia con el 59
del mismo cuerpo legal vigente entonces.

Por ende, la demanda debe prosperar y hacer lugar a la misma.

En cuanto a la liquidacion de sumas y conceptos propuestos por el actor,
corresponde distinguir los reclamos patrimoniales y los morales.

En ese sentido analizamos el dafio patrimonial que consisti6 en la perdida
de los salarios como Segundo Secretario.

Se tiene en los autos cuyas compulsas corren por cuerda separada, se
adjunta (ejecucion de sentencia) que se ha determinado que percibira sus sala-
rios como Segundo Secretario durante el tiempo en que dejoé de laborar hasta
su reincorporacion, por lo que este rubro no debe ser admitido. Con respecto a
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la diferencia del salario entre Segundo Secretario y Primer Secretario, por el
hecho de no haber existido el Decreto 12.288, el actor hubiera podido ascender
y percibir el salario de Primer Secretario por espacio de cuatro afios y sus inte-
reses, es procedente hacer lugar porque conforme a la ley del servicio diploma-
tico vigente al momento de sucedidos los hechos, Decreto Ley 14.757/47 y la
posterior, Ley 1.335/99, contienen un programa de ascensos y desemperios re-
gulares en cargos debidamente previstos, como lo tiene cualquier ley que orga-
nice una carrera especializada de funcionario ptblico.

Con respecto a los importes de haberes jubilatorios no ingresados a la
Caja Fiscal durante el tiempo de habérsele negado el derecho a ocupar el cargo
como era su derecho hacerlo y siendo ello una parte esencial del salario regular,
protegido por la legislacion laboral como una conquista del trabajador, corres-
ponde admitir la obligacién de resarcimiento, por el intervalo que va desde el 1
de febrero de 1996 al dia siguiente del Decreto 1.288, hasta el 10 de enero de
2001, fecha antes de su reincorporacion.

En relacién a los aumentos de salarios desde febrero de 1996 hasta su
reincorporacién, surge la obligacion de ser admitidos, pues de estos beneficios
el actor ha sido privado ilegalmente durante todo ese tiempo, cuyo monto se
determinara en la correspondiente ejecucion.

En el analisis de los hechos alegados por el actor y cuyo resarcimiento se
reclama como datio moral, encontramos que el Sr. M. V. de desempefiarse como
Segundo Secretario en la Embajada Nacional de Chile, se quedd sin trabajo
con motivo del dictado del acto cuestionado, es decir, se vio frustrado en la
continuidad de su actividad laboral especializada cual es la carrera diplomati-
ca. Cuando en el ano 2000 pudo ser reincorporado lo fue en calidad de “Auxiliar
Administrativo”, lo cual constituye una ofensa. Es cierto que acept6 tal reincor-
poracioén, pero no es menos cierto que es un agravio a su status de funcionario
puablico, profesional abogado y notario, egresado en post grado en dos acade-
mias diplomaticas. El escrito y su homologacion a los fines de su reincorpora-
cion prueban que ha sido asi, que ha existido un dafio a su carrera y a su
personalidad. Por tal motivo encontramos procedente el reclamo por dafio mo-
ral desde el momento en que los hechos han modificado disvaliosamente su
espiritu y su sentir y ha traducido en un modo de estar diferente de aquel en el
que se encontraba antes del hecho y de alli, su sancién debe tener un caracter
especialmente ejemplarizador (Dano moral, Concepto, Naturaleza Juridica,
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Funciones. “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario de Responsabilidad Civil
por dafio moral”. Edgardo Ignacio Saux, Tomo I. pag. 9, La Ley, 2011).

Cabe aclarar que de acuerdo al informe de fs. 208, identificado como VMA-
AT/SG/DRH/N° 510/08, que al Sr. M. no se le ha instruido sumario administra-
tivo cuando pasé a disposicion del Ministerio de Relaciones Exteriores, por no
existir causales que puedan dar origen a un sumario. Asimismo, se informa
que desde el 31 de marzo de 1996 no ha tenido designaciones para el Servicio
Exterior, violandose asi lo que disponia ya entonces el Decreto N° 14.757 del 24
de julio de 1946, Articulos 16 y 36, relativos a rotacion, traslados y derechos.

Que, en suma con el dictado del Decreto 12.288 y los actos posteriores de
omision del demandado, quedaron afectadas las garantias de estabilidad, de-
rechos a ascensos, traslados y gratificaciones, que son derechos propios del
funcionario diplomatico. La prueba de tales afectaciones es la reincorporacion
del funcionario, demanda mediante, resuelta por el Estado, acto con el cual se
reconoci6 por el Estado la ilegalidad de aquel acto.

Por tanto, voto por condenar al demandado a indemnizar al actor tal dafo
con la suma de Gs. 90.000.000 (Noventa Millones de Guaranies), con intereses
desde la promocion de la demanda al 2,5% mensual.

En resumen, en cuanto al dano material, cuyos montos exactos seran es-
tablecidos en la etapa de liquidacion, se tiene los siguientes conceptos:

La diferencia del salario entre Segundo Secretario y Primer Secretario,
por cuatro afios, comenzando a computarse desde el 1 de febrero de 1996 hasta
el 31 de enero del afio 2000, con sus intereses, desde el primer vencimiento.

Los importes de haberes jubilatorios no ingresados a la Caja Fiscal en
beneficio del Sr. G. M. V., durante el periodo comprendido entre el 1 de febrero
de 1996 hasta el 10 de enero del 2001, sobre la base imponible del salario de
Primer Secretario.

Los importes que corresponden a 4 afios de salario de Consejero, de acuer-
do al informe de fs. 204, U$S 5.936 mensuales, con sus intereses, computando-
se desde el 11 de enero de 2001 hasta el 10 de enero de 2005.

Los aumentos de salarios desde febrero de 1996 hasta su reincorporacion,
con intereses desde el 1 de febrero de 1996 hasta el 10 de enero del 2001.

En el rubro de Datio moral: Gs. 90.000.000 (noventa millones de guara-
nies), con intereses desde la promocion de la demanda.

Finalmente, con respecto a la demanda subsidiaria, la misma debe ser
admitida y operara tal cual lo expresa el Articulo 106 de la Constitucion Nacio-
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nal que, en caso de insolvencia o insuficiencia del demandado para hacer fren-
te a esta condena, lo que resuelve con la correcta y simple aplicacion del princi-
pio de economia procesal (Tomo VI, B, Codigo Civil Comentado, pag. 1114/1115)

ASUS TURNOS LOS MAGISTRADOS BAEZ MAIOLAY NERY VILLAL-
BA manifiestan que adhieren al voto que antecede por sus mismos fundamen-
tos.

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

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

RESUELVE:

I. TENER por desistidos a los recurrentes del recurso de nulidad.

II. CONFIRMAR el apartado primero de la sentencia en estudio.

III. REVOCAR el segundo apartado, rechazar la excepcion de falta de
accion opuesta como medio general de defensa, y en consecuencia, Hacer lugar
a la demanda promovida por el Sr. G. M. V,, contra L. M. R. B. y en forma
subsidiaria contra el Estado Paraguayo, condenando al demandado a abonar
al actor los rubros detallados en el exordio de la presente resolucion identifica-
dos como dafno material, cuyos montos finales seran establecidos en el momen-
to de la liquidacion, a Gs. 90.000.000, mas sus intereses al 2,5% mensual desde
la promocion de la demanda, en concepto de dafio moral.

IV. IMPONER las costas de ambas instancias al demandado.

V. HACER lugar a la demanda subsidiaria planteada contra el Estado
Paraguayo.

VI. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Gerardo Baez Maiola, Juan Carlos Paredes, Nery Villalba.

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

&k ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 145

Cuestion debatida: Se analiza la semejanzas entre dos marcas y diluci-
dar si corresponde o no por una de ellas el cese en la utilizacién de la misma.

DERECHO DE MARCAS. Confusion de marcas.

Para que la utilizacién de una frase similar a una marca registrada cons-
tituya una verdadera infraccion debe cumplirse dos requisitos, segin se des-
prende de la lectura de la ley de marcas: 1) que el signo idéntico o similar sea
empleado sobre productos para los cuales se registré la marca; 2) que haya
riesgo de confusion o asociacion con el titular del registro.

DERECHO DE MARCAS. Confusion de marcas.

El art. 84 inc. e) de la ley de marcas al hablar de confusién se encuentra
en concordancia con los conceptos de competencia desleal establecidos en el
art. 81 de la misma ley que enuncia: Constituye, entre otros, actos de compe-
tencia desleal: a) Los actos susceptibles de causar confusion o un riesgo de
asociacion con respecto a los productos, los servicios, la empresa o el estableci-
miento ajenos.

DERECHO DE MARCAS. Confusion de marcas. COMPETENCIA.
Competencia desleal. CONVENIO DE PARIS.

Puede verse su fuente, el articulo 10 del Convenio de Paris entiende como
acto de competencia desleal: “actos susceptibles de crear confusion por cual-
quier medio, que fuere respecto a un competidor, su misma actividad industrial
o comercial, su establecimiento o productos”. Es decir, que para la norma inter-
nacional, la confusiéon debe referirse a un competidor respecto a una misma
actividad o los mismos productos.

DERECHO DE MARCAS. Confusion de marcas.

Hay dos tipos de confusion, siendo la primera de ellas la llamada directa,
en la cual el comprador adquiere un producto convencido de que esta compran-
do otro; la segunda es la denominada indirecta, que ocurre cuando el compra-
dor cree que el producto que desea tiene origen determinado y en realidad el
fabricante es otro.

DERECHO DE MARCAS. Confusion de marcas.

Para la tipificacion de la infraccion debe darse la confusion sobre los mis-
mos productos o servicios.
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TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 02/10/12. “Sorteos Instantaneo
S.A. Otro c/ Esso Standard Paraguay S.A. y Nucleo S.A. s/ Cese de Ex-
plotacion de Juegos de Azar y Otro” (Ac. y Sent. N°145).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvi6 plantear y vo-
tar las siguientes:

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?.

EN CASO NEGATIVO, ;ESTA AJUSTADA A DERECHO?

PRACTICADO el sorteo, resulté que debian votar los sefiores Miembros
en el siguiente orden: BAEZ MAIOLA, PAREDES BORDON, ZUCCOLILLO
GARAY DE VOUGA.

A LA PRIMERA CUESTION EL DR. BAEZ MAIOLA DIJO: por S.D. N°
449 de fecha 26 de mayo de 2003 resolvio: “NO HACER LUGAR con costas en
el orden causado, a la demanda de conocimiento ordinario sobre explotacion
del sistema o modalidad de juego, promovido por la firma SORTEOS INS-
TANTANEOS S.A. contra las firmas NUCLEO S.A. y ESSO STANDARD PA-
RAGUAY S.A.; HACER LUGAR con costas a los perdedores, a la demanda de
conocimiento ordinario sobre cese de utilizaciéon de marca registrada, deducida
por el sefior M. A. R.contra las firmas NUCLEO S.A.y ESSO STANDARD S.A
y en consecuencia ORDENAR a las firmas demandadas el cese de toda explota-
cion de la marca RASPE Y GANE; ANOTAR...” (sic)

La sentencia fue recurrida por todas las partes del juicio. Sin embargo,
por A.I. N°2.674 de fecha 9 de diciembre de 2005, la Corte Suprema de Justicia
resolvio declarar la caducidad de la apelacion de la parte actora, criterio que no
comparto porque a mi entender la instancia es indivisible y la caducidad se da
o no contra todas las partes; pero, habiendo el superior dispuesto asi, solamen-
te corresponde el estudio de los recursos interpuestos por los demandados.

El Abog. Alberto Rodriguez Alcal4, representante de Nicleo S.A. no inter-
puso recurso de nulidad y por su parte, el Abog. Diego Troche Robbiani, repre-
sentante de Esso Standard, no fundamenta el recurso y al no encontrar vicios
que ameriten la declaracion de nulidad de oficio, corresponde declarar desierto
el recurso de nulidad.

A SU TURNO LOS DRES. PAREDES BORDON Y ZUCCOLILLO GA-
RAY DE VOUGA votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. BAEZ MAIOLA PROSIGUIO DI-
CIENDO: El Abog. Alberto Rodriguez Alcala fundamenta sus agravios en dos
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partes: 1%) la imposicion de costas en el orden causado dispuesto en el primer
apartado de la sentencia; y 2*) el cese de utilizaciéon de marca registrada orde-
nado por el apartado dos.

Respecto al primer agravio sostiene: “...tres son los fundamentos del Infe-
rior para la imposicion de las costas por su orden en dicha accion: 1) una su-
puesta razén fundada para litigar; 2) que seria un caso de cierta manera confu-
so; y 3) sin olvidar que las demandadas no pidieron autorizacion a la CONAJ-
ZAR. No pudo existir razén fundada alguna para litigar. La misma Ley 1.016/
97 define lo que es Loteria Instantanea y lo que es Chance 0 Combinacion Alea-
toria...”. “...Los accionantes, explotando un determinado juego de azar (loteria
instantanea), gozando de la concesion para ello, conocedores del negocio, no
pudieron jamas sanamente confundir este juego de azar con otro”. “En cuanto a
que el caso es de cierta manera confuso, tampoco compartimos el criterio del
Juez Inferior. La ley define claramente a la Chance o Combinacién Aleatoria...
Finalmente, como tercer fundamento justificativo para la imposicion de costas
por su orden, menciona la Resolucién recurrida la falta de autorizacién de la
Conajzar. Consideramos, en primer lugar, que ella no es requerida. Ademas, en
caso de que la Conajzar no lo entienda asi, es una cuestién que debe ser debati-
day dilucidada entre las partes interesadas, los demandados y la Conajzar...”
(sic).

Por su parte, el Abog. Diego Troche Robbiani, en relacion a la imposiciéon
de costas del apartado uno, manifiesta que el rechazo de la demanda se debi6 a
la propia definicion legal, por lo que la parte actora, como concesionaria de la
modalidad de juego Loteria Instantanea debi6 conocer la diferencia existente
entre los diversos juegos de azar y, por tanto, le corresponde cargar con las
costas procesales, dado que la regla esta establecida por el art. 192 CPC que las
impone a la parte vencida.

Para el A quo el caso es confuso y ademas, dado que las demandadas no
solicitaron autorizacion a CONAJZAR, resolvié imponer las costas en el orden
causado.

Ocurre que para la aplicacion de la eximicion de las costas por facultad
que otorga el art. 193 la complejidad del caso o la confusion que puedan tener
las partes no es causal de aplicacion, pues solamente es admitida cuando la
interposicién jurisprudencial sobre una ley es ambigiia, esto es cuando no hay
una tendencia en manifiesta mayoria. Por eso, cuando la ley es clara, siendo la
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primera regla de interpretacion exegética o textual, no puede hablarse de con-
fusion.

En cuanto a la falta de autorizacién de las demandadas a la CONAJZAR
para la explotacion de la promocién o marca explotada, no constituye objeto de
estudio en esta Alzada; ademas, siendo CONAJZAR la tinica legitimada para
dicho reclamo por las vias correspondientes, corresponde imponer las costas a
la perdidosa en el apartado primero de la sentencia recurrida revocando la
decision de imponerlas en el orden causado.

En segundo lugar, agravia a los demandados el apartado segundo de la
sentencia que ha resuelto hacer lugar a la demanda sobre cese de utilizacién de
marca registrada. El Abog. Alberto Rodriguez Alcala sostiene que “...en primer
lugar no se trata de una marca que distinga un determinado producto que mi
parte haya promocionado con dicha marca. La marca Personal es harto conoci-
day ninguna relacién guarda con los servicios de la clase 36, servicios de orga-
nizacion de loteria... No existe confusion posible con los servicios de telefonia
celular ofrecidos por mi mandante con los de la loteria instantanea...” (sic).

Por su parte, el Abog. Diego Troche Robbiani sostiene que su representa-
da “...no ha vendido, negociado ni comercializado en la promocion realizada
ninguno de los productos o articulos amparados por la marca registrada...”
(sic) invocando el art. 10 de la Ley de Marcas N° 1.294/98 que establece que las
marcas que se registran con una denominacion solamente son validas para el
producto o servicio que en ella se indica, lo cual amerita analisis de la similitud
de la marca registrada de propiedad de la parte actora y las expresiones “raspa
y gana” inserta en los cartones distribuidos por los demandados. En primer
lugar, la Ley N° 1.294/98 ampara al propietario de una marca registrada en su
art. 84 como infraccion: “a) Aplicar o colocar la marca o un signo distintivo
semejante sobre productos para los cuales se ha registrado la marca, o sobre
productos vinculados a los servicios para los cuales se ha registrado la marca,
sobre los envases, envoltura, embalajes o acondicionamientos de tales produc-
tos... e) Usar en el comercio un signo idéntico o similar a la marca o al nombre
comercial para cualesquiera productos o servicios cuando tal uso pudiese cau-
sar confusién o un riesgo de asociacion con el titular del registro;...” (sic)

E1 A quo dice en su sentencia que al analizar el parecido de dos marcas, la
comparacion debe hacerse en razon de las similitudes; ahora bien, ;de qué
similitudes se habla?. Para que la utilizacion de una frase similar a una marca
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registrada constituya una verdadera infraccion debe cumplirse dos requisitos,
segln se desprende de la lectura de la ley de marcas: 1) que el signo idéntico o
similar sea empleado sobre productos para los cuales se registr6 la marca; 2)
que haya riesgo de confusion o asociacién con el titular del registro.

El art. 84 inc. e) de la ley de marcas al hablar de confusién se encuentra
en concordancia con los conceptos de competencia desleal establecidos en el
art. 81 de la misma ley que enuncia: Constituye, entre otros, actos de compe-
tencia desleal: a) Los actos susceptibles de causar confusion o un riesgo de
asociacion con respecto a los productos, los servicios, la empresa o el estableci-
miento ajenos. En afan de esclarecer atin mas la interpretacién del articulo,
puede verse su fuente, el articulo 10 del Convenio de Paris entiende como acto
de competencia desleal: “actos susceptibles de crear confusion por cualquier
medio, que fuere respecto a un competidor, su misma actividad industrial o
comercial, su establecimiento o productos”. Es decir, que para la norma inter-
nacional, la confusion debe referirse a un competidor respecto a una misma
actividad o los mismos productos.

Segtin la interpretacién mayoritaria, hay dos tipos de confusién, siendo la
primera de ellas la llamada directa, en la cual el comprador adquiere un pro-
ducto convencido de que estd comprando otro; la segunda es la denominada
indirecta, que ocurre cuando el comprador cree que el producto que desea tiene
origen determinado y en realidad el fabricante es otro. (“Derecho Paraguayo de
Marcas”, Carmelo Médica, Editorial Aranduara, afio 2007, pag. 141).

En el presente juicio, M. A. R. present6 como tinica prueba el titulo de
marca, lo cual acredita el registro a su favor pero no ha adjuntado cartéon algu-
no o producto en el que se utilice la marca RASPE Y GANE para que pueda
evaluarse la similitud o confusion potencial con la frase inserta en los cartones
de Esso Standard. Sin embargo, a f. 38 del Tomo I de autos, puede notarse como
documental un cartéon en el que los logos y denominaciones principales son
Esso y Personal con la aclaracion Gran promo RALLY vy, finalmente, la frase
Raspa y gana miles de premios instantaneos.

En estas circunstancias, no se encuentra suficientemente probada la con-
fusion y consecuentemente el perjuicio por una parte y por la otra, ademas
resulta claro que para la tipificaciéon de la infraccion debe darse la confusion
sobre los mismos productos o servicios, cuando que en el caso particular, los
explotados por el actor y los demandados son distintos por lo que corresponde
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revocar el apartado dos de la sentencia recurrida, imponiendo las costas a la
perdidosa de conformidad a los articulos 192 y 203 CPC.

A SUS TURNOS LOS DRES. PAREDES BORDON Y ZUCCOLILLO
GARAY DE VOUGA manifestaron adherir al voto precedente por sus mismos
fundamentos.

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

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

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

REVOCAR el apartado primero de la S.D. N° 449 del 26 de mayo de 2003
en relacion a las costas, imponiéndolas a la perdidosa.

REVOCAR el apartado segundo de la S.D. N° 449 del 26 de mayo de 2003.

COSTAS a la perdidosa.

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

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

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

%ok sk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 147

Cuestion debatida: Aqui se presenta a examen una cuestiéon de compe-
tencia por razon del fuero o materia; es decir, se encuentra en entredicho si el
presente asunto o causa judicial corresponde al conocimiento del fuero civil y
comercial, o a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y la segunda cues-
tion se analiza la procedencia de nulidad sobre un acto irregular.

COMPETENCIA. Cuestion de competencia.

Ciertas cuestiones de competencia ordinariamente responden al interés u or-
den ptublico, y como tales, son tanto improrrogables como indisponibles para
las partes —vg. Competencia en razén de la materia y competencia en razon del
grado—. En este sentido, ello puede —y debe— ser analizado de oficio.
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COMPETENCIA. Competencia material.

Para determinar la competencia material de los 6rganos jurisdiccionales
—sea civil, penal, laboral, contencioso-administrativa, etc.— debe atenderse al
contenido y naturaleza de la pretension, esto es, al hecho, relacion juridica o
negocio juridico que fundamenta la pretension incoada en la demanda.

COMPETENCIA. Cuestion de competencia. Competencia civil y
comercial.

Los asuntos de este caracter, donde se persigue la nulidad de un titulo
dominial que conlleva la pérdida del derecho de dominio en cabeza de su titulo
—art. 1967 inc. “b” del Cod. Civil—, son de naturaleza eminentemente civil aten-
diendo la naturaleza de la relacion juridica impugnada: el derecho real de pro-
piedad o dominio.

COMPETENCIA. Cuestion de competencia. Competencia civil y
comercial. Competencia contencioso-administrativa.

Los contratos de la administracion se encuentran excluidos de la compe-
tencia del fuero contencioso-administrativo, conforme lo manda el art. 3 inc. “c”
de la Ley N° 1462/35, que reserva al conocimiento de los 6rganos jurisdicciona-
les del fuero contencioso-administrativo tnicamente las resoluciones o actos
administrativos individuales que “vulnere un derecho administrativo preesta-
blecido a favor del demandante”.

LEGITIMACION PROCESAL. COMPETENCIA. Competencia con-
tencioso-administrativa.

Reiteradamente la jurisprudencia de nuestros Tribunales ha considerado
que los Ministerios, en general, son 6rganos o dependencias del Estado central
y que por lo tanto no tienen una personalidad juridica distinta de éste en el
sentido del art. 91 del Céd. Civ., con la consiguiente imposibilidad de estar en
juicio. Salvedad hecha de las demandas contencioso-administrativas que tie-
nen un régimen propio y especial de integracion procesal, debido, precisamen-
te, a la naturaleza particular del reclamo —que se dirige contra un acto admi-
nistrativo concreto emanado de un 6rgano también concreto— y en las cuales
actia como parte el 6rgano del que emano el acto, por razones de economia
procesal —evitar sucesivas delegaciones y ordenes de intervencién de ida y vuelta
en la escala jerarquica- y de inmediatez, es decir el juez debe estar en contacto
directo con los hechos y con el o los agentes que produjeron el hecho impugna-
do. Esta excepcion se extiende también, por razones de orden constitucional y
de celeridad de los amparos.
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LEGITIMACION PROCESAL. COMPETENCIA. Competencia ci-
vil y comercial.

El Procurador General de la Republica es quien debe defender los intere-
ses patrimoniales del Estado, es decir, entre otras cosas, deben asumir su de-
fensa en todo tipo de pretensiones que tengan un contenido patrimonial. Sien-
do el Estado una tinica persona juridica, inescindible en su personalidad, la
intervencion del Procurador en el juicio se hace ineludible.

En el caso de autos, y pese a la enunciacion inicial del sujeto demandado,
hecha por el actor, se integro la litis debidamente con el Estado Paraguayo,
quien actud en juicio como demandado a través de su representante organico
constitucional: La Procuraduria General de la Reptblica.

POSESION. Acciones posesorias. Limitaciones al derecho de po-
sesion.

Las acciones que el ordenamiento juridico confiere al poseedor de un in-
mueble son, como su nombre lo indica, de naturaleza posesoria; esto es, se dan
o limitan exclusivamente a la defensa de la ocupaciéon que se ejerce sobre la
cosa, pero no importan la potestad de plantear acciones petitorias que involu-
cren la transmision o modificaciéon del derecho de propiedad, cuyo ejercicio re-
quiere de la demostracion de un titulo de adquisicion del derecho real de domi-
nio sobre la cosa.

POSESION. Acciones posesorias. Limitaciones al derecho de po-
sesion. LEGITIMACION PROCESAL. Legitimacion activa. DOMINIO.
Transmision del dominio.

Los actores, como poseedores de una parte de la fraccion fiscal transferida
se encuentran legitimados para promover las acciones pertinentes en defensa
de la ocupacion que ejercen sobre la cosa; sin embargo, el mero poseedor de un
inmueble carece de legitimacion para pretender la nulidad del contrato o acto
juridico de transferencia del derecho real de dominio sobre el inmueble ocupa-
do.

POSESION. Acciones posesorias. Limitaciones al derecho de po-
sesion. LEGITIMACION PROCESAL. Legitimacién activa. DOMINIO.
Transmisiéon del dominio.

No podran ser objeto de los actos juridicos los hechos que perjudiquen los
derechos de terceros. No obstante, dicha prohibicién, en cuanto a los derechos
de terceros se refiere, no puede extenderse al denominado ius possesionis o el
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simple hecho de la posesion porque, como vimos, la defensa o proteccién de la
posesioén o ius possesionis se limita exclusivamente y encuentra suficiente am-
paro en el gjercicio de las acciones posesorias establecidas en el Libro IV, Titulo
II, Capitulo IV del Cédigo Civil y el Libro IV, Titulo VIII del Cédigo Procesal
Civil. En efecto, el ius possessionis esta constituido por los derechos que ema-
nan del sustrato factico que constituye la posesion. Ya vimos que, esencialmen-
te, los efectos juridicos de la posesion son: las acciones posesorias y la posibili-
dad de usucapir.

POSESION. Acciones posesorias. Limitaciones al derecho de po-
sesion. LEGITIMACION PROCESAL. Legitimacién activa. DOMINIO.
Transmisiéon del dominio.

El mero ejercicio de la posesion u ocupacion de un inmueble no puede
sustentar la declaracién de nulidad de un contrato o acto juridico de transfe-
rencia del dominio respecto de la cosa ocupada; esto es, la calidad de poseedor
de un inmueble no confiere legitimacion substancial activa para impugnar el
acto de transferencia del inmueble en cuestion.

ESTADO. Bienes del dominio privado del Estado. Inenajenabili-

dad relativa.
Se fulmina con la sancién de nulidad a las enajenaciones de los bienes de domi-
nio privado del Estado y de los entes de derecho ptblico realizadas sin la auto-
rizacion legislativa requerida al efecto —que puede consistir en una autoriza-
cion legal general o particular-, en razén de que dichos bienes se encuentran
fuera del comercio por su inenajenabilidad relativa.

ESTADO. Bienes del dominio privado del Estado. Inenajenabili-
dad relativa.

NULIDAD. Nulidad de oficio. ACTOS JURIDICOS. PRUEBA. Car-
ga de la prueba.

Si bien el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de declarar de oficio la nuli-
dad cuando aparece manifiesta en el acto o ha sido comprobada en juicio, los
accionantes omitieron arrimar la escritura pablica de transferencia supuesta-
mente realizada.

ESTADO. Bienes del dominio privado del Estado. Inenajenabili-
dad relativa. NULIDAD. Nulidad de oficio. ACTOS JURIDICOS. PRUE-
BA. Carga de la prueba.

En esta inteligencia, los accionantes, sobre quienes pesaba la carga de la
prueba —art. 249 del Cod. Proc. Civil—, no han acreditado que se haya realiza-
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do, efectivamente, la transferencia del bien de dominio privado del Estado an-
tes aludido, por lo que mal podria predicarse que el vicio nulitivo —falta de
autorizacion legislativa previa— aparezca ostensible en el acto juridico, cuyo
instrumento, precisamente, no ha sido arrimado por el nulidicente. Y, por idén-
ticas razones, tampoco puede decirse que el vicio nulificante ha sido comproba-
do en juicio.

TApel Civ. yCom. Segunda Sala. 5/10/12. “J. de D. G. y Otros c/
Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de La Tierra (Indert) y Otros
S/ Nulidad de Acto Juridico” (Ac. y Sent. N° 147).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvi6 plantear y vo-
tar las siguientes:

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN CASO NEGATIVO, ;ESTA AJUSTADA A DERECHO?

PRACTICADO el sorteo, result6 que debian votar los sefiores miembros
PAREDES BORDON, BUONGERMINI PALUMBO, CARMELO CASTIGLIO-
NIL

A LA PRIMERA CUESTION EL DR. PAREDES BORDON DIJO: La re-
currente, parte actora, expresa que la sentencia en recurso, S.D. N° 126 del 18
de marzo de 2011, es nula, sefialando que la misma: “estd contaminada por
vicios de formay también por los de fondo, ello es asi a raiz de la actitud ladina
de las partes, como son la simulacién dolosa, el fraude que solo por proceder de
los demandados, sino del Juez y funcionarios de las Instituciones del Estado,
(Indert, Ministerio de Defensa, y Procuraduria General de la Republica) que
contribuyen el proceso en si. La sentencia recurrida en cuestiones de forma se
halla huérfana de datos indispensables para el estudio que nos ocupa, Ello es
asi por en el resultando de la sentencia el A-quo esta obligado a hacer mencion
de la partes y relacion concisa de las cuestiones sometidas a su decision, (hecho
que no se percibe como se puede apreciar con una rapida lectura de esta parte,
en lo referente al Considerando, abarcan las consideraciones por separado de
las cuestiones sometidas a la decision del juez reconstruyen los hechos en base
al examen de la prueba producida, (fundamentacion factica, CONF. Colombo);
y una vez esclarecidos los hechos, establece cual es la norma adecuada a los
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mismos, interpretandola y fundamentando la razén de su aplicacion, (conf.
Colombo: fundamentacion juridica). De esta parte de la sentencia debe surgir
con claridad los motivos que ha tenido el Juez para formular su opinidén, y en
ella se encontraran las partes los fundamentos de la decision adoptada, para
poder impugnarla, (el apelante) o sostenerla (el apelado), por ello se considera
la parte mas importante de la sentencia” (sic).

Del examen de las partes sefialadas por la recurrente, sin embargo se
tiene que el A-quo ha resenado, escuetamente por cierto, pero formulo la rese-
fia, a la que le obliga el Art. 159 del CPC, al establecer, la designacion de las
partes, y sus pretensiones, asi como los actor procesales que se fueron realizan-
do en cuanto hace al juicio principal, para luego pasar a estudiar, los puntos
que el mismo considero son los que debian ser analizados, conforme a como
quedo trabada la litis, después de la contestacion de la demanda.

En cuanto al allanamiento de la codemandada, INDERT, cabe sefialar,
adelantandonos al estudio de la apelacion, que dicho allanamiento, resulta ino-
cuo, ya que en autos se discute cuestiones que hacen al orden ptblico, en conse-
cuencia el mismo carece de efectos, conforme a la regla del Art. 169 del CPC.

Por lo demas, el estudio y consideracion que hace el Juez de cada prueba
que a su criterio sea relevante y conducente para la dilucidacion del caso, es
materia propia del recurso de apelacion, no del de nulidad.

No advierto que exista en la sentencia recurrida, ninguna violaciéon en
cuanto a la estructura o el contenido de 1a misma, por lo tanto voto por desesti-
mar este recurso.

A SUTURNO LADRA. BUONGERMINI PALUMBO DIJO: Coincido con
los argumentos esgrimidos por el magistrado preopinante para rebatir los ar-
gumentos blandidos por la recurrente para sustentar la nulidad del fallo en
esta instancia de alzada. Solamente cabe agregar, en relacion con los agravios
formulados por la recurrente, que el efecto o consecuencia juridica del allana-
miento de una de las partes en un proceso de partes multiples debe ser exami-
nado en sede de apelacion, en razon de que, eventualmente su tratamiento
inadecuado constituira, en su caso, un error in iudicando del iudex a quo. Por
ende, bajo ningtin punto de vista puede sustentarse la nulidad del fallo en la
circunstancia de que el juez de la instancia inferior haya desestimado la de-
manda a pesar de existir allanamiento de uno de los litis consortes pasivos.
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Ahora bien, es deber de este Tribunal, de conformidad con los articulos
111, 112, 113 y 404 del Codigo de Forma, estudiar oficiosamente los requisitos
formales y materiales indispensables para la configuracién del debido proceso.
En este menester se destaca el mandato establecido en el art. 7° del Céd. Proc.
Civ.,, referente a la competencia del juez ante el cual se interpone la accién
judicial. La competencia del 6rgano constituye un requisito formal y esencial
tanto para la validez de la sentencia dictada como para la del proceso iniciado.

La competencia, conceptualmente, es la aptitud que tiene un érgano ju-
risdiccional para entender y decidir en una causa judicial determinada. Esta
facultad la otorga la ley, con atribuciones necesarias para cumplir con las fun-
ciones jurisdiccionales pertinentes.

Es importante destacar que ciertas cuestiones de competencia ordinaria-
mente responden al interés u orden publico, y como tales, son tanto improrro-
gables como indisponibles para las partes —vg. Competencia en razén de la
materia y competencia en razén del grado—. En este sentido, ello puede —y
debe— ser analizado de oficio.

Aqui se presenta a examen una cuestion de competencia por razon del
fuero o materia; es decir, se encuentra en entredicho si el presente asunto o
causa judicial corresponde al conocimiento del fuero civil y comercial, o a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como es sabido, para determinar la competencia material de los 6rganos
jurisdiccionales —sea civil, penal, laboral, contencioso-administrativa, etc.- debe
atenderse al contenido y naturaleza de la pretension, esto es, al hecho, relacion
juridica o negocio juridico que fundamenta la pretension incoada en la deman-
da.

En el caso de marras, los accionantes, J. D. D. G. y N. S.R.L., pretenden
frente al INDERT y al Ministerio de Defensa Nacional la declaraciéon de nuli-
dad de titulo de propiedad N° 208.486, otorgado por el INDERT a favor del
Ministerio de Defensa Nacional sobre la fraccion fiscal del lugar denominado
Saladero-Cue, distrito de Concepcion, Departamento de Concepcion, inscripto
en la Direccion General de los Registros Pablicos como Finca N° 12.525, del
Distrito de Concepcion, bajo el folio 01 y sgts., en fecha 17 de noviembre de
2006 (vide: fs.25/31, £s.56/58 y £s.83/87). Vale decir, la pretension nulitiva va
dirigida contra un acto juridico-administrativo bilateral: propiamente un con-
trato de la administraciéon en virtud del cual se transfirié el dominio sobre
tierras fiscales.
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Asi las cosas, tenemos que los actores pretenden la declaracion de nulidad
de un contrato o acto juridico que funge de titulo de adquisicion del derecho
real de dominio otorgado por el INDERT a favor del Ministerio de Defensa
Nacional. Los asuntos de este caracter, donde se persigue la nulidad de un
titulo dominial que conlleva la pérdida del derecho de dominio en cabeza de su
titulo —art. 1967 inc. “b” del Céd. Civil-, son de naturaleza eminentemente civil
atendiendo la naturaleza de la relacion juridica impugnada: el derecho real de
propiedad o dominio.

Luego, materialmente, el conocimiento de la pretension de los actores co-
rresponde a los 6rganos jurisdiccionales del fuero civil y comercial, conforme
con el art. 2° del Cod. Proc. Civ. y el art. 11 del Céd. de Organizacién Judicial.

En relacion con la competencia de lo contencioso-administrativo, es me-
nester sefialar que, ciertamente, las resoluciones administrativas emanadas
del INDERT que decidan la adjudicacién de tierras fiscales a favor de los bene-
ficiarios del Estatuto Agrario, constituyen actos juridicos administrativos, en
razon de emanar del 6rgano o autoridad administrativa con competencia legal
atribuida al efecto, conforme con la Ley N° 1.863/02 y sus leyes modificatorias,
y la Ley N° 2.378/04. En efecto, el art. 14, paragrafo 2°, inc. “k” de la Ley N°
2.378/04, establece que son atribuciones y funciones propias del Presidente del
Indert: “.. k) resolver la adjudicacion de tierras y otorgar los titulos de propie-
dad correspondiente a beneficiarios del Estatuto Agrario, conforme a las nor-
mas juridicas vigentes;...”. Por su parte, respecto de las resoluciones adminis-
trativas dictadas por el Presidente del INDERT, el art. 25 de la Ley N° 2.378/
04, dispone: “Recurso De Reconsideracion. Accién Contencioso-Administrati-
va. Contra las resoluciones dictadas por el Presidente procedera el recurso de
reconsideracion dentro del término de diez dias habiles de notificada dicha
resolucién, debiendo el Presidente expedirse sobre el mismo dentro de los si-
guientes diez dias habiles. Contra esta resoluciéon podra plantearse la acciéon
contencioso-administrativa dentro del plazo de diez dias habiles de haber sido
notificadas”.

Ahora bien, debemos diferenciar la resolucion administrativa que decide
la adjudicacion de lotes o tierras fiscales, de los contratos suscritos en conse-
cuencia por el INDERT a favor de los beneficiarios del Estatuto Agrario, que
generan el titulo de propiedad en cabeza de los mismos.

En efecto, la materia contencioso-administrativa se encuentra definida,
si bien deficientemente, en el art. 3°inc. “c” de la Ley N° 1.462/35, conforme con

[ 198 ]



JURISPRUDENCIA

el cual la demanda contencioso-administrativa puede deducirse por un parti-
cular o por una autoridad administrativa contra la resoluciéon administrativa
que “vulnere un derecho administrativo preestablecido a favor del demandan-
te”. Decimos deficientemente, en razon de que el acto administrativo puede
lesionar no so6lo derechos subjetivos reconocidos a los administrados, sino tam-
bién vulnerar normas juridicas que imponen obligaciones, consagrando obliga-
ciones inexistentes o agravandolas.

Como quiera que sea, lo cierto es que, materialmente, corresponde a la
jurisdiccion contencioso-administrativa entender de las resoluciones o actos
administrativos individuales que se refieran y afecten a una persona determi-
nada, conforme con el art. 3° inc. “c” de la Ley N° 1.462/35 y, en el caso particu-
lar, el art. 25 de la Ley N° 2.378/04. Asi lo entiende la doctrina nacional: “5.
Legitimacion del particular demandante (...) Por estas razones es mucho mas
acertado exigir para la legitimacion la titularidad de un interés personal y di-
recto y, mas concretamente un acto administrativo individual referido a la per-
sona del demandante o a un grupo determinado de personas...” (Villagra Ma-
ffiodo, Salvador, Principios de Derecho Administrativo, Revision y Actualiza-
cion Normativa de Javier Parquet Villagra, Servilibro, 2* Edicion, 2008, p. 384).

En el sub exdmine, como vimos, no se pretende la nulidad de una resolu-
cion o acto administrativo individual, sino la nulidad de un contrato de la ad-
ministracion en virtud del cual se transfirié el dominio sobre tierras fiscales a
un tercero. El demandante tampoco fue sujeto del acto administrativo que ori-
gino6 la compraventa que esta pretendiendo anular. Los contratos de la admi-
nistracion se encuentran excluidos de la competencia del fuero contencioso-
administrativo, conforme lo manda el art. 3 inc. “c” de la Ley N° 1.462/35, que
reserva al conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales del fuero contencioso-
administrativo tnicamente las resoluciones o actos administrativos individua-
les que “vulnere un derecho administrativo preestablecido a favor del deman-
dante”.

Por altimo, es deber del Tribunal examinar ex officio la existencia de los
presupuestos procesales, esto es, de los requisitos necesarios para la constitu-
cion valida de la relacion juridico-procesal. Para que exista una litis trabada de
conformidad con las exigencias del debido proceso, las partes —actora y deman-
dada- deben tener personalidad juridica y la consiguiente capacidad para ac-
tuar en juicio, es decir, la legitimatio ad processum, referida la primera a la
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existencia de un sujeto de derechos, al “ser persona” de los sujetos procesales, y
la segunda a la representacion, esenciales ambas a la validez del proceso. En
efecto, la capacidad es el presupuesto esencial para ser parte en un proceso y
poder efectuar actos juridicos validos dentro de él. Como sabemos, el proceso
no es mas que un conjunto de actos juridicos, concatenados y coordenados a la
obtencion de una decision judicial en un conflicto determinado. Sin capacidad
para ser parte, dichos actos procesales no pueden ser validos; ella constituye
una proyeccion, en el orden procesal, de la capacidad general de derecho. Ade-
mas de esta capacidad para ser parte, que es de derecho, se debe dar —dentro
del proceso- la aptitud para realizar los actos procesales por si mismos; esta
capacidad es una forma de la capacidad de hecho, de obrar, y hace relacion con
la representacion procesal, ya sea legal o voluntaria.

En el caso de marras, la parte actora postul6 como parte demandada al
“Ministerio de Defensa Nacional en la Persona del Procurador General de la
Republica” (sic, f. 34). Ello nos obliga a indagar si la parte demandada —Minis-
terio de Defensa Nacional- tiene capacidad juridica suficiente para estar en
juicio, esto es, si tiene personalidad juridica.

Reiteradamente la jurisprudencia de nuestros Tribunales ha considerado
que los Ministerios, en general, son 6rganos o dependencias del Estado central
y que por lo tanto no tienen una personalidad juridica distinta de éste en el
sentido del art. 91 del Cad. Civ., con la consiguiente imposibilidad de estar en
juicio. Salvedad hecha de las demandas contencioso administrativas que tie-
nen un régimen propio y especial de integracion procesal, debido, precisamen-
te, a la naturaleza particular del reclamo —que se dirige contra un acto admi-
nistrativo concreto emanado de un 6rgano también concreto— y en las cuales
actia como parte el 6rgano del que emano el acto, por razones de economia
procesal —evitar sucesivas delegaciones y ordenes de intervencién de ida y vuelta
en la escala jerarquica—y de inmediatez, es decir, el juez debe estar en contacto
directo con los hechos y con el o los agentes que produjeron el hecho impugna-
do. Esta excepcion se extiende también, por razones de orden constitucional y
de celeridad de los amparos.

Asi pues, se debe examinar el Decreto N° 4.794/05 “Por el cual se estable-
ce la estructura organica y funcional del Ministerio de Defensa Nacional”, el
cual en su art.2° dispone que el Ministerio de Defensa Nacional es el organismo
del Poder Ejecutivo, que tiene como funcion, la direccién, gestion y ejecucion de
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la politica referente a la defensa nacional, y el desemperio de las funciones
administrativas de las Fuerzas Armadas de la Nacién” Recordemos que el Cod.
Civ. Establece genéricamente quienes son personas juridicas, para luego con-
cluir que éstas también pueden estar definidas en las leyes especiales. Sin
duda, el decreto que establece la estructura organica del Ministerio de Defensa
Nacional no es una ley en sentido formal, razén por la cual mal podria predi-
carse que dicho decreto confiera personalidad juridica independiente del Esta-
do Paraguayo al Ministerio de Defensa Nacional. Asi pues, vemos que el Minis-
terio de Defensa Nacional no es persona juridica.

Sentado el hecho de la personalidad unitaria del Estado, y la consiguiente
imposibilidad de promover demanda contra las divisiones de los poderes u 6r-
ganos que lo integran, corresponde determinar cuél es la via que se tiene para
los particulares o, en general, las personas reclamen judicialmente los dere-
chos que pueden derivar de las funciones y actuaciones de los 6rganos del Esta-
do, y, por ende, quién debe o esta llamado a contradecir la correspondiente
demanda. Y la respuesta nos la brinda la propia Constitucion Nacional, en su
articulo 246: la Procuraduria General de la Reptablica. En efecto, son sus debe-
res y atribuciones defender y representar, judicial o extrajudicialmente, los
intereses patrimoniales de la Republica. No tan solo los intereses del Poder
Ejecutivo; sino los intereses patrimoniales de la Reptblica del Paraguay, cons-
tituida en Estado unitario a tenor del articulo 1 de la Constitucion Nacional.
Es asi como el Procurador General de la Republica es quien debe defender los
intereses patrimoniales del Estado, es decir, entre otras cosas, deben asumir
su defensa en todo tipo de pretensiones que tengan un contenido patrimonial.
Siendo el Estado una tinica persona juridica, inescindible en su personalidad,
la intervencion del Procurador en el juicio se hace ineludible.

En el caso de autos, y pese a la enunciacion inicial del sujeto demandado,
hecha por el actor, se integro la litis debidamente con el Estado Paraguayo,
quien actué en juicio como demandado a través de su representante organico
constitucional: la Procuraduria General de la Republica.

Por lo demas, y dado que no se advierten en la sentencia recurrida, vicios
o defectos que ameriten el pronunciamiento oficioso de su nulidad, correspon-
de desestimar el recurso de nulidad interpuesto.

A SU TURNO EL DR. CARMELO CASTIGLIONI manifiesta que adhie-
re a los votos precedentes por sus mismos fundamentos.
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ALASEGUNDA CUESTION EL DR. PAREDES BORDON PROSIGUIO
DICIENDO: por la sentencia apelada, S.D. N° 126 de fecha 18 de marzo de
2011, el A-quo Resolvié: “I. No Hacer Lugar, a la excepcion de falta de accién
opuesta por el Estado Paraguayo, como medio general de defensa, por los fun-
damentos expuestos en el exordio de la presente resolucién. 11. No Hacer Lugar,
a la presente demanda promovida por el Sr. J. D. D. G. y N. E.AK. contrael I.
y el Ministerio de Defensa Nacional — Estado Paraguayo. Representado por la
Procuraduria General de La Republica sobre nulidad de Acto Juridico, por los
fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucién. Imponer las cos-
tas en el orden causado”.

La parte actora apela la sentencia y sus agravios se centran en el aparta-
do seguido y tercero, ya que nada dicen respecto al apartado primero, el cual
debe ser considerado como confirmado por dicha razoén.

En cuanto a los agravios referidos en el apartado de la apelacion, propia-
mente dichos, del extremo y confuso escrito presentado por la apelante, en el
mismo se solicita indistintamente la nulidad o la revocacion de la sentencia
pretendiendo fundar ello en el Art. 404 del CPC. Seriala la apelante que la
causa agravio y dano a su representado como la privacion de ejercer sus dere-
chos legitimamente adquiridos dentro de la institucion INDERT, que se allano
ala demanda, dejando en claro que al expedir el titulo a favor del Ministerio de
Defensa perjudico el derecho de terceros, que el lote del actor, se halla en pose-
si6n pacifica y de buena fe durante todos estos largos afios de ocupacién, en
lugar que se halla perfectamente ubicado dentro de la fraccion Saladero Cué,
que segln la actora, no son la misma tierra que corresponde a la finca N° 4 que
es el asiento del Aeropuerto de la Ciudad de Concepcion, y que lo que el mismo
reclama es la nulidad de lo que se dio en llamar el contrato de compra venta
permuta y que dio origen al titulo luego inscripto en la Direccién General de
Registros Publicos, en fecha 17 de noviembre de 2006 con el N° de Finca 12.525
del Dpto. de Concepcion, y por otra parte la base aérea que el Ministerio de
Defensa otorga al Indert como parte de pago, resultando ello como un elemento
ilegitimo.

Senala la apelante, que el A-quo confunde su pretension, pues afirma que
lo que la actora busca es la titulacion de su lote, cuando es sabido que eso
corresponde a nivel administrativo realizarlo una vez anulado el acto fraudu-
lento, es decir que se declare la nulidad de titulo de propiedad N° 208.486 expe-
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dido por el INDERT a favor del Ministerio de Defensa Nacional, inscripto en
los Registros Publicos como Finca N° 12.525 del afio 2006, porque perjudica
derechos adquiridos por mi poderdante, y para la declaraciéon de nulidad solici-
tada, necesariamente debera anular la transferencia de la Finca 4292 Base
Aérea de Capitan Meza, pues dicho acto no fue ordenado por ley del Congreso.

Igualmente la apelante, solicita al final de su memorial, 1a realizacion de
varias diligencias por parte del tribunal, como el libramiento de oficios al Con-
greso Nacional, a La Direccién De Registros Pablicos, a La Escribania Mayor
del Gobierno, y se tenga por ofrecida la prueba documento, de una nota presen-
tado por la Abogada de la parte actora, al Congreso Nacional.

La Procuraduria General de la Reptublica contesta la expresion de agra-
vios de la apelante, en el escrito de fs. 351, sefiala que: “la apelante al funda-
mentar su recurso de apelacion, que parece mas bien un discurso politico, no
hace mas que repetir en otros términos, la fundamentacion del recurso de nuli-
dad, argumentando nuevamente que la sentencia es nula”. Luego de otras con-
sideraciones, solicita el rechazo del recurso y la confirmacién de la sentencia.

En primer término, sefialemos que las peticiones respecto al libramiento
de oficios formulado por la apelante, deben ser desestimados, en primer lugar
para esos libramientos debio haberse peticionado la apertura de la causa a
prueba en esta instancia, cosa que no lo ha formulado, y en segundo lugar, aun
cuando lo hubiese formulado, resultaria improcedente, ya que los oficios que se
solicitan se refieren a cuestiones que ya fueron articuladas en el momento de
contestarse la demanda, por ende, no se encuentran entre las exigencias que
impone el Art. 430 del CPC, para que sean objeto de prueba en esta instancia,
esto es, no son hechos nuevos, ni tampoco son pruebas no practicadas por mo-
tivos no imputables al apelante.

Entrando en el estudio del caso, se tiene que se presenta en autos, el actor,
a solicitar nulidad del actos y hechos juridicos, cancelacion de escritura ptblica
y reintegracion de lote al patrimonio del fisco. El acto juridico cuya nulidad se
solicita, es la expedicion del Titulo N° 208.486 por parte del INDERT a favor
del Ministerio de Defensa Nacional que fuera inscripto en los Registros Publi-
cos como Finca 12.525, bajo el folio 1 y sgtes. Del 17 de noviembre de 2006, y en
la Municipalidad de Concepcidn, libro 21, f1.160 del 30 de marzo de 2007.

Fundamenta su demanda, alegando mejor derecho de los actores, J. de D.
G. y N.S.R.L., ya que el mismo se encuentra ocupando y tiene solicitada la
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fraccion fiscal de 13 hectareas y 5.554 metros cuadrados en el lugar conocido
como Salvador Cue, Dpto. de Concepcion, y en dicho lugar tiene introducido
valiosas mejoras, estando actualmente alambrada y cercada perimetralmente.

Haciendo una sintesis de las causales invocadas como fundamento de la
nulidad peticionada por los actores, como ser, el titulo fue preparado dolosa-
mente en el INDERT, porque no es correcto que ambas instituciones realicen
un negocio juridico anémalo con bienes del estado, que sus representados tie-
nen mejor derecho por estar ocupando el inmueble desde hace muchos afios,
que en su momento solicitaron la titulaciéon a su nombre, lo que les fue denega-
da por Resolucion N° 1.078 del 8 de octubre de 1996, resolucion que dice la
actora, fue posteriormente revocada por medio de una accion ante el Tribunal
de Cuentas y confirmada por la Corte Suprema de Justicia, segtin afirma, pero
no obra en el expediente copia alguna de esas resoluciones, ni tampoco, por lo
menos ante este Tribunal, se observa que se haya agregado las compulsas de
dicho juicio, que la tramitacion del Expte. 6.073/196, que culminé con el otorga-
miento del titulo cuya nulidad se solicita, y por Gltimo, que en dicho acto, el
INDERT al tiempo de otorgar el titulo a favor del Ministerio de Defensa, del
inmueble objeto de la litis, recibia en permuta otro inmueble, propiedad del
Ministerio de Defensa, situado en el Distrito de Capitan Meza, acto que debio
contar, sostiene la parte actora con una aprobacion legislativa.

De lo expuesto como pretension inicial y principal, la nulidad del titulo N°
208.486, se tiene que dicho titulo constituye un acto de la administracion pa-
blica, INDERT, cuya nulidad debe ser solicitada y obtenida en otra instancia
que no es precisamente la civil, y una ve declarada dicha nulidad, procedera la
cancelaciéon también administrativa por parte del mismo ente, de la inscrip-
cibn, solicitandola al propio registro, y eventualmente, tendran los actores la
posibilidad de peticionar y titular a su nombre la fracciéon de terreno que dicen
ocupar.

Ello porque si la nulidad deviene de irregularidades administrativas, es
la jurisdiccién contenciosa-administrativa, la competente para estudiar esas
causales de nulidad, ya que los tribunales civiles, se hallan impelidos a decla-
rar la nulidad de los actos juridicos, solo en los casos enumerados por el Codigo
Civil, ya sea explicita o implicitamente, Art. 355 del CC, siendo las causas por
las cuales se pueden declarar la nulidad de un acto juridico civil, las menciona-
das en los Arts. 357 y 358 del CC, ninguna de las cuales, han sido mencionadas,
invocadas, ni demostradas por los actores.
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El otorgamiento de titulo de propiedad por parte del INDERT, es un acto
juridico administrativo, para el cual dicha institucién se halla suficientemente
facultada, Art. 59 de la Ley 1863/2002, y por ende, si se pretende cuestionar la
regularidad del mismo, la accién es la contenciosa administrativa, no la nuli-
dad civil.

La decision del A-quo de rechazar la demanda, se encuentra entonces
ajustada a derecho debiendo ser confirmada, asi como la imposiciéon de costas
por su orden en primera instancia, dado que dicha decisién no fue objeto de
recurso.

En cuanto a las costas en esta instancia, no habiendo prosperado el recur-
so, corresponde aplicarlas a la parte apelante.

En conclusién, voto, por, desestimar el recurso de nulidad, no hacer lugar
a la peticion de librar oficios, confirmar la sentencia en todas sus partes, e
imponer las costas de esta instancia a la perdidosa.

A SU TURNO LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO DIJO: se trata de
establecer la procedencia de una demanda de nulidad de titulo sobre un in-
mueble, incoada contra el titular registral actual y 1a entidad INDERT, antece-
sora dominial de aquella.

En efecto, de la lectura del escrito inicial (fs.34/40) y del memorial de
agravios (fs. 340/348), se desprende que los actores, J. D. D. G. y N. SR.L.,
pretenden la declaracion de nulidad de titulo de propiedad N° 208.486 otorga-
do por el INDERT a favor del Ministerio de Defensa Nacional sobre la fraccion
fiscal del lugar denominado Saladero-Cue, distrito de Concepcion, Departa-
mento de Concepcion, inscripto en la Direccion General de los Registros Publi-
cos como Finca N° 12.525, del Distrito de Concepcion, bajo el folio 01 y sgts., en
fecha 17 de noviembre de 2006, conforme con los titulos de propiedad agrega-
dos a fs. 25/31, £s.56/58 y £5.83/87, respectivamente.

Los accionantes, en primer término, sustentan la pretension nulitiva en
la circunstancia de que el titulo de propiedad otorgado por el Indert a favor del
Ministerio de Defensa Nacional afecta legitimos derecho de los actores, que
solicitaron la adjudicacion de la fraccion fiscal de 13 Has. y 5.554 m2 en el
lugar conocido como “Saladero Cue”, Departamento de Concepcion. A este res-
pecto sostienen que el Sr. J. de D. G. conjuntamente con la firma Nanawa SRL
tiene la posesion de una superficie o extension de 13 Has. que se encuentra
dentro de las 41 Has. de la fracciéon fiscal de lugar denominado Saladero-Cue,
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del Distrito de Concepcion, que fuera transferida por el Indert a favor del Mi-
nisterio de Defensa Nacional en virtud del titulo de propiedad N° 208.486. tam-
bién refieren que la ocupacion de la citada fraccion fiscal comenzo en el afio
1988, se encuentra totalmente alambrada y cercada perimetralmente e intro-
dujo importantes mejoras, por lo que entiende goza del mejor derecho a la adju-
dicacion y titulacion a favor “del Sr. J. D. D. G. o N. S.R.L.”.

Debemos principiar diciendo que las acciones que el ordenamiento juridi-
co confiere al poseedor de un inmueble son, como su nombre lo indica, de natu-
raleza posesoria; esto es, se dan o limitan exclusivamente a la defensa de la
ocupacion que se ejerce sobre la cosa, pero no importan la potestad de plantear
acciones petitorias que involucren la transmisiéon o modificacion del derecho de
propiedad, cuyo ejercicio requiere de la demostracion de un titulo de adquisi-
cion del derecho real de dominio sobre la cosa.

Asi, pues, los actores, J. D. D. G. y N.S.R.L, como poseedores de una parte
de la fraccion fiscal transferida por el INDERT al Ministerio de Defensa Nacio-
nal, se encuentran legitimados para promover las acciones pertinentes en de-
fensa de la ocupacion que ejercen sobre la cosa; sin embargo, el mero poseedor
de un inmueble carece de legitimacién para pretender la nulidad del contrato o
acto juridico de transferencia del derecho real de dominio sobre el inmueble
ocupado.

Cabe sefialar que, ciertamente, el art. 299 inc. “c” del Cod. Civ. establece
que no podran ser objeto de los actos juridicos los hechos que perjudiquen los
derechos de terceros. No obstante, dicha prohibicion, en cuanto a los derechos
de terceros se refiere, no puede extenderse al denominado ius possesionis o el
simple hecho de la posesion porque, como vimos, la defensa o proteccién de la
posesion o ius possesionis se limita exclusivamente y encuentra suficiente am-
paro en el ejercicio de las acciones posesorias establecidas en el Libro IV, Titulo
II, Capitulo IV del Cédigo Civil y el Libro IV, Titulo VIII del Codigo Procesal
Civil. En efecto, el ius possessionis esta constituido por los derechos que ema-
nan del sustrato factico que constituye la posesion. Ya vimos que, esencialmen-
te, los efectos juridicos de la posesion son: las acciones posesorias y la posibili-
dad de usucapir (Mariani de Vidal, Marina, “Derechos Reales”, Tomo I, Zava-
lia, p. 260).

Asi las cosas, tenemos que el mero ejercicio de la posesion u ocupacién de
un inmueble no puede sustentar la declaraciéon de nulidad de un contrato o

[ 206 ]



JURISPRUDENCIA

acto juridico de transferencia del dominio respecto de la cosa ocupada; esto es,
la calidad de poseedor de un inmueble no confiere legitimacion substancial
activa para impugnar el acto de transferencia del inmueble en cuestion.

En cuanto al mejor derecho a la adjudicacion y titulaciéon de la fraccion
ocupada alegado por el “Sr. J. D. D. G. o N. SRL” (sic. f. 35), es menester sefialar
que la transferencia impugnada del Indert a favor del Ministerio de Defensa
fue precedida de resoluciones o actos administrativos individuales emanados
del Indert (vide titulo n°208.486: f5.25/31, s.56/58 y £5.83/87), sobre las cuales,
amén de no haber sido impugnados, este Tribunal carece de competencia para
entender sobre su regularidad —o no-, conforme con los arts. 3°inc. “c” de la Ley
N°1.462/35 y art. 25 de la Ley N° 2378/04.

Por lo demas, debemos decir que por Resoluciéon N° 1.078 del 08 de octu-
bre de 1996 (f.16), el Consejo del Instituto de Bienestar Rural desestimo la
solicitud de adjudicacion de 13 Has. de tierra fiscal presentada por el Sr. J. D.
D. G.. Como lo hizo notar el inferior, segin las propias manifestaciones de los
actores y el escrito agregado a fs., 21, se impugn6 la resolucién administrativa
en sede judicial, pero ulteriomente el impugnante solicit6 el archivo del expe-
diente en el Tribunal de Cuentas, lo cual significa que la Resolucion N° 1.078
del 08 de octubre de 1996 (f. 16), quedo firme. En consecuencia, respecto del Sr.
J.D.D. G., la resoluciéon administrativa que desestimo la solicitud de adjudica-
cion de las 13 Has. de tierra fiscal, quedo firme; mal podria reclamar entonces
mejor derecho a la adjudicacién y titulacion de la fraccién de tierra fiscal ocu-
pada.

Lo propio cabe apuntar respecto de la situacion de la firma Nanawa SRL,
persona juridica supuesta coposeedora de la fraccion fiscal, segin las manifes-
taciones de los actores, vertidas en el escrito inicial. En efecto, Nanawa SRL
debib canalizar por la via puramente administrativa el reconocimiento y even-
tual reclamo de sus derechos supuestamente vulnerados por las resoluciones
administrativas dictadas por la autoridad de aplicacion del Estatuto Agrario.

En cuanto al agravio relativo al allanamiento a la demanda formulada
por el INDERT (fs. 101/102), corresponde precisar que en un proceso con par-
tes multiples, como en el caso de autos, el allanamiento formulado por uno de
los litisconsortes no tiene entidad de perjudicar a los restantes litisconsortes.
En efecto, como ensefia Palacio: “1°) Los actos de disposicién del objeto procesal
realizado por uno o algunos de los litisconsortes (allanamiento, desistimiento,
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transaccion, conciliacion) sb6lo producen sus efectos normales en la medida en
que los restantes litisconsortes adopten la misma actitud. Por lo tanto, y en
razon de la indivisibilidad que caracteriza a dicho objeto, aquellos actos solo
pueden traer aparejada la consecuencia de liberar a su autor o a sus autores de
las cargas inherentes al ulterior desarrollo del proceso, y de eximirlos de la
responsabilidad por el pago de las costas relativas a los tramites realizados sin
su intervencion, pero no lo excluyen de los efectos de la sentencia, cuyo conteni-
do no puede diferir con relacién a los distintos litisconsortes” (Palacio, Lino
Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo III, Sujetos del Proceso, 4* reimpresion,
Abeledo-Perrot, p. 215).

En realidad con la pretensioén de los actores referida a la declaracion ofi-
ciosa de la nulidad de la supuesta transferencia realizada sin contar con ley
que la autorice, por el Ministerio de Defensa a favor del INDERT respecto de la
Finca N°... Base Aérea de Capitan Meza, Dpto. Itapta, debemos apuntar que
constituye un deber del 6rgano jurisdiccional, tratandose de actos nulos, decla-
rar de oficio su nulidad cuando aparece manifiesta en el acto o ha sido compro-
bada en juicio, conforme con el art. 359 del Céd. Civil.

El art. 357 del Cod. Civil preceptaa: “Es nulo el acto juridico: (...) b) si el
acto o su objeto fueren ilicitos o imposibles;...” Por su parte, el art. 299 del
mismo cuerpo legal, preceptaia: “No podra ser objeto de los actos juridicos: a)
aquello que no esté dentro del comercio; (...). La inobservancia de estas reglas
causa la nulidad del acto y de igual modo, las clausulas accesorias que, bajo la
apariencia de condiciones, contravenga lo dispuesto por esta articulo”.

El art. 1896 del Cod. Civil reza que se encuentran en el comercio todas las
cosas cuya enajenacion no fuesen expresamente prohibida, o no dependiese de
una autorizacién publica. Por su parte, el art. 1897 del Cod. Civ. dispone: “Las
cosas estan fuera del comercio por su inenajenabilidad absoluta o relativa. Son
absolutamente inenajenables: (...) Son relativamente inenajenables las que
necesitan una autorizacion previa para su enajenacion”.

De conformidad a los preceptos antes transcriptos, se fulmina con la san-
cion de nulidad a las enajenaciones de los bienes de dominio privado del Estado
y de los entes de derecho puiblico realizadas sin la autorizacion legislativa re-
querida al efecto —que puede consistir en una autorizacion legal general o par-
ticular—, en razon de que dichos bienes se encuentran fuera del comercio por su
inenajenabilidad relativa.
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Ahora bien, como atinadamente lo apunt6 el inferior (vide: £.331 vlta.), si
bien el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de declarar de oficio la nulidad cuando
aparece manifiesta en el acto o ha sido comprobada en juicio, los accionantes
omitieron arrimar la escritura publica de transferencia supuestamente reali-
zada por el Ministerio de Defensa Nacional a favor del INDERT respecto del
inmueble de 692 Has. 7.713 m?, 9.474 cm?, ubicado en el lugar denominado
Edelira 70, Ex Base Aérea, distrito de Capitan Meza, Departamento de Itapia,
a ser desprendido de un inmueble de mayor superficie individualizado como
Finca N° 4.262 del Distrito de Capitan Meza.

En esta inteligencia, los accionantes, sobre quienes pesaba la carga de la
prueba —art. 249 del Cod. Proc. Civil—, no han acreditado que se haya realiza-
do, efectivamente, la transferencia del bien de dominio privado del Estado an-
tes aludido, por lo que mal podria predicarse que el vicio nulitivo —falta de
autorizacion legislativa previa- aparezca ostensible en el acto juridico, cuyo
instrumento, precisamente, no ha sido arrimado por el nulidicente. Y, por idén-
ticas razones, tampoco puede decirse que el vicio nulificante ha sido comproba-
do en juicio.

Por otro lado, es menester sefialar que de la atenta lectura del titulo de
propiedad N° 208.486 (fs. 25/31, fs. 56/58 y fs. 83/87), se desprende que si bien
el Ministerio de Defensa, en principio, habia solicitado la adjudicacion de la
fraccion fiscal de 41 Has. del lugar denominado Saladero-Cue, distrito de Con-
cepcion, Departamento de Concepcion, en permuta por otro inmueble de 692
Has. 7.713 m?, 9.474 cm?, ubicado en el lugar denominado Edelira 70, Ex Base
Aérea, distrito de Capitan Meza, Departamento de Itapaa, a ser desprendido
de un inmueble de mayor superficie individualizado como Finca N° 4.262 del
Distrito de Capitan Meza, en puridad, el Ministerio de Defensa Nacional no
trasfirio ni se comprometié a transferir la propiedad de parte de la Finca N°
4.262 del Distrito de Capitan Meza a cambio de la fraccion de Saladero-Cue
transferida por el INDERT al Ministerio de Defensa Nacional, es decir, no se
concluy6 un contrato de permuta.

En efecto, del titulo de propiedad N° 208.486 surge que el Ministerio de
Defensa Nacional pag6 al INDERT por la fraccion fiscal de Saladero-Cue tni-
camente la suma de G.17.553.263, vale decir, pese a que en el instrumento
respectivo se alude a una permuta, lo que en verdad se concluy6 es un contrato
de compraventa entre el INDERT y el Ministerio de Defensa Nacional, en los
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términos del art. 773 y sgts. del Cod. Civil. Aqui se hace necesario recordar lo
dispuesto por el art. 300 del Cod. Civil: “La calificacion juridica erronea que del
acto hagan las partes no perjudica su eficacia, que se juzgara segin el conteni-
do real del mismo...”.

De modo que el argumento nulitivo sustentado en la supuesta enajena-
cion sin previa autorizacion de la Finca N° 4.262 del Distrito de Capitan Meza,
deviene absolutamente improcedente.

En cuanto a las costas devengadas en esta instancia de alzada correspon-
de su imposicion a la parte apelante perdidosa, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 203 del Céd. Proc. Civ.

A SU TURNO EL DR. CARMELO CASTIGLIONI manifiesta que adhie-
re a los votos precedentes por sus mismos fundamentos.

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

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

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad.

CONFIRMAR la sentencia apelada.

IMPONER las costas, en esta instancia de alzada, a la parte apelante
perdidosa.

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

Magistrados: Mercedes Buongermini Palumbo, Juan Carlos Paredes,
Carmelo A. Castiglioni.

Ante mi: Abog. Ma. Teresa Cafiete, Actuaria Judicial.

& ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 84

Cuestion debatida: Certificado de deuda. Securitizacion.

CERTIFICADO DE DEPOSITO DE AHORRO. Autenticidad.

Los certificados de estado de cuentas o deudas son titulos ejecutivos por
imperio legis, contrariamente a lo sostenido por el A-quo. Empero, los mismos
no son los instrumentos constitutivos de la obligacion de dar sumas de dinero.

La obligacién, entendida la misma en sentido estricto, previene al titulo
autogenerado y lo funda; y, por dicho motivo, la certificaciéon no puede encon-
trarse disociada de la misma.

CERTIFICADO DE DEPOSITO DE AHORRO. Autenticidad.

No se puede certificar una obligacion de dar sumas de dinero que no exis-
te, asi como no se puede emitir un certificado de deudas que no sea el fiel reflejo
de la obligacion que se certifica.

El proceso de securitizacion -que no es otra cosa que el analisis de la co-
rrespondencia entre la obligacion certificada y el certificado- no es una opera-
cién que el Magistrado pueda realizar de oficio.

JUICIO EJECUTIVO. Titulo ejecutivo. Juicio ordinario posterior.
COSA JUZGADA. Cosa juzgada material.

Conviene poner de resalto que la etiologia de los certificados de deudas
radica en la necesidad de dotar de un mecanismo eficaz y expeditivo a determi-
nadas Instituciones, a los efectos de que puedan efectivizar el cobro de sus
créditos. Naturalmente, el certificado tiene vigencia y efectividad en el juicio
gjecutivo, en el que no se produce la cosa juzgada material, por lo que, siempre,
para resguardo del deudor ejecutado, queda expedita la via del juicio ordinario
posterior.

JUICIO EJECUTIVO. Principios generales. Juicio ordinario pos-
terior.

Siambas partes litigaron en igualdad de condiciones, teniendo a su dispo-
sicion todos los recursos procesales pertinentes, y pese a ello no pudo justificar-
se la conexion entre las fotocopias de los pagarés presentados y los certificados
de deudas ejecutados, no puede mas que admitirse esta ejecucion.

Esta conclusion también se respalda en la necesidad de no desnaturalizar
la esencia de los juicios ejecutivos y los titulos autogenerados. Siendo, por lo
tanto, la decision mas atinada declarar la procedencia de esta accién, atendien-
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do a que los demandados, a la postre, terminarian facultados para discutir la
cuestion planteada en un juicio ordinario con la amplitud del debate que le es
propia.

TApel. Civ.y Com. Cuarta Sala. 30/08/12. Juicio: “Banco Nacional
de Trabajadores (En Quiebra) C/ para Export S.A. y otra S/ Juicio Eje-
cutivo”. (Ac. y Sent. N° 84).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear
y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN CASO CONTRARIO, ;SE DICTO CONFORME A DERECHO?

Practicado el sorteo de ley resulto el siguiente orden de votaciéon: Dr. Eu-
sebio MELGAREJO CORONEL, Ratl GOMEZ FRUTOS, y Basilicio GARCIA
AYALA.

ALA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL CONJUEZ Dr. MELGA-
REJO CORONEL DIJO: El recurrente no fundé el recurso de nulidad; y como
no se advierten vicios en el fallo en revision que lo invaliden como acto jurisdic-
cional y motiven la declaracion de nulidad ex officio, corresponde declarar de-
sierto este recurso. ASI VOTO.

A SUS TURNOS, los magistrados GOMEZ FRUTOS y GARCIA AYALA
manifestaron su adhesioén al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL CONJUEZ Dr. MEL-
GAREJO CORONEL PROSIGUIO DICIENDO: El representante convencio-
nal de la parte actora, Abogado ALFREDO GONZALEZ AMARILLA, funda-
menta el recurso de apelacion en los términos del escrito de fs. 129/132 de
autos, y al hacerlo sostuvo, en lo medular, que el Juez admiti6, impropiamente,
el argumento de los demandados por la via de la falsedad del titulo, cuando
resulta que en estos autos no se discutio el contenido de los certificados de
deudas ejecutados de manera tal a que habilite al Juez a juzgarlo. Senialo,
ademas, que con el razonamiento del A-quo no se hizo mas que una investiga-
cion del origen de la obligacién, proceder inadmisible en este tipo de juicios.
Agrega que el plazo de prescripcion de la accion intentada es de 10 afios, por
imperio de lo dispuesto en el articulo 659 inc. e) del Cédigo Civil; y que los
pagarés, cuyas fotocopias fueron agregadas, no se vinculan con la obligaciéon
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que se reclama. Con estos argumentos peticiona la revocacioén del fallo en revi-
sion.

La co-demandada, Adela Valentina ESTIGARRIBIA DE RUIZ, por dere-
chos propios y bajo patrocinio de abogado; y el abogado Rubén D. FERNAN-
DEZ COLOMBINO, representante convencional de PARA EXPORT S.A., con-
testaron y controvirtieron los agravios expuestos por el apelante en los térmi-
nos del escrito glosado a fojas 135 de autos.

El 31 de mayo de 2012, este Tribunal clausur6 el debate en Instancia de
Revision dictando la providencia con la que se llamo6 autos para resolver. Reso-
lucién firme y ejecutoriada a la fecha.

Con el resumen de lo actuado en esta Instancia y efectuados los controles
de veracidad, logicidad, y normatividad, se pasa al analisis de la justicia de lo
fallado.

El A-quo, para admitir la prescripcién alegada por los ejecutados, refirio
que es obligacion del emisor del titulo autogenerado acreditar, fehacientemen-
te, la existencia y legitimidad de la obligacion que reclama. Dice el mismo que
el certificado de deuda no es titulo ejecutivo per se, y que el mismo debe ser
completado a los efectos de la promocién de la accion ejecutiva. Por lo demas,
validando las copias simples de los pagarés presentados por los demandados,
concluyo en la prescripcion de la accion intentada.

Al respecto, este Tribunal viene sosteniendo que al ejecutarse un titulo
autogenerado es menester efectuar la securitizacion del mismo, bajo determi-
nadas condiciones.

Esto es asi, dado que los certificados de estado de cuentas o deudas son
titulos ejecutivos por imperio legis, contrariamente a lo sostenido por el A-quo.
Empero, los mismos no son los instrumentos constitutivos de la obligacién de
dar sumas de dinero.

La obligacién, entendida la misma en sentido estricto, previene al titulo
autogenerado y lo funda; y, por dicho motivo, la certificaciéon no puede encon-
trarse disociada de la misma.

Dicho en términos coloquiales, no se puede certificar una obligacion de
dar sumas de dinero que no existe, asi como no se puede emitir un certificado
de deudas que no sea el fiel reflejo de la obligacion que se certifica.

Ahora bien, el proceso de securitizacién -que no es otra cosa que el anali-
sis de la correspondencia entre la obligacion certificada y el certificado- no es
una operacion que el Magistrado pueda realizar de oficio. Reparemos en ello.
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Resulta que la Ley Organica del Banco Nacional de Trabajadores estable-
ce que sera “suficiente” que el banco presente, para el cobro de sus créditos por
la via judicial, un certificado firmado por el Presidente y el Gerente Adminis-
trativo de la entidad -funciones delegadas en el Sindico de Quiebras-, en el que
se mencione el origen del crédito con el importe del débito de capital e intere-
ses.

Como podra notarse, la ley que rige en la materia no exige, como lo dice el
A-quo, la necesidad de la justificacion fehaciente del certificado de deuda, bas-
tando, como quedo visto, la mera mencion del origen de la obligacion certifica-
da.

Siendo asi, si el Banco Nacional de Trabajadores presenta, como justifica-
cion para entablar este tipo de accién, Gnicamente el certificado de deudas, no
esta haciendo otra cosa que ampararse en lo que dispone su ley organica.

No se advierten maculas en este proceder.

Tal es asi, que si, ab initio, se plantea la exigencia de la justificaciéon del
titulo autogenerado, el mismo, para todos los supuestos, quedaria, lisa y llana-
mente, desnaturalizado.

En efecto, de admitir este temperamento, por citar algunos ejemplos, las
Municipalidades deberian justificar una serie de presupuestos para demostrar
la obligacion tributaria que certifica; lo mismo pasaria con la Direccion Gene-
ral de Aduanas. También se tendria a las entidades financieras, habilitadas
para operar con cuentas corrientes, justificando las partidas del estado de cuenta
certificado. Es decir, a la postre, el titulo autogenerado perderia toda utilidad.
Y esto no es lo que se pretendio al regularse esta figura.

Conviene poner de resalto que la etiologia de los certificados de deudas
radica en la necesidad de dotar de un mecanismo eficaz y expeditivo a determi-
nadas Instituciones, a los efectos de que puedan efectivizar el cobro de sus
créditos. Naturalmente, el certificado tiene vigencia y efectividad en el juicio
ejecutivo, en el que no se produce la cosa juzgada material, por lo que, siempre,
para resguardo del deudor ejecutado, queda expedita la via del juicio ordinario
posterior.

Entonces, en todo este esquema, jcomo ingresa al debate la securitizacion
del certificado de deuda, siendo que esta no es una obligaciéon autoctona de este
tipo de ejecuciones?

Pues bien, la solucién se vincula con la obligacion general contenida en el
articulo 51 del Cédigo Procesal Civil.
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En efecto, resulta que si el deudor, en determinadas condiciones, plantea
alguna irregularidad en el respaldo del certificado de deuda, este Conjuez con-
sidera que, por el principio de la buena fe procesal —art. 51 del C.P.C.—, el emi-
sor del titulo no puede ampararse en su ley organica para oponerse a la justifi-
cacion del certificado de deuda, siempre, dentro de los limites del debate pro-
pios de este tipo de juicios.

En estas condiciones la securitizacion del certificado deja de ser una po-
tencial facultad que el ejecutado puede activarla, para convertirse en una obli-
gacion en el proceso.

Pues bien, descendiendo a la casuistica que se plantea, se advierte que de
los argumentos expuestos por el recurrente uno de ellos resulta palmariamen-
te admisible.

En efecto, auscultada la plataforma factica procesal, se advierte que el A-
quo, al hacer efectivo el apercibimiento dispuesto en estos autos, en los térmi-
nos del Art. 305 del C.P.C., valido las copias simples de los pagarés que fueran
presentados a fojas 32 al 34.

Considerd, ademas, que la obligacion certificada se respalda en dichos
instrumentos, cuyas fechas de exigibilidad denotan la prescripcién de la accion
intentada.

Sobre este punto el apelante, especificamente, refiere que yerra el A-quo
al admitir una conexién entre los certificados de deudas presentados y dichos
pagarés.

Al respecto, este Preopinante no puede mas que compartir esta critica,
dado que ninguno de los pagarés presentados ofrece algin elemento valido
para vincularlos con la obligacién certificada.

El Gnico elemento que podria permitir una vinculacién entre el certifica-
do de deudas y uno de los pagarés es un “agregado”, escrito a mano, en la
“fotocopia” presentada, en el que se lee: “PRESTAMO N° 04980148/7” (vide fs.
32).

Empero, nitidamente, se observa que se trata de un agregado en la fotoco-
pia, como ya se dijo, por lo que se perderia toda seriedad si se la admite como
perteneciente al original.

Pues bien, en estas condiciones, resulta perfectamente admisible 1a hipé-
tesis de que los pagarés, cuyas copias fueron presentadas por los accionados,
hayan sido signados por los demandados en respaldo de una obligacion distin-
ta a la ejecutada.
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Y como esta hipotesis resulta admisible, resulta claro que la conexion
efectuada por el A-quo entre los pagarés glosados a fojas 32 al 34 y los certifica-
dos de deudas puede no encontrarse conciliada con la verdad, cuestion que sélo
se podria debatir en otro tipo de juicio.

Como se dijo con anterioridad, es obligacion del actor colaborar con la
administraciéon de justicia para la securitizacion del certificado de deudas,
empero también es obligacion de los demandados activar todos los resortes
necesarios para que este menester pueda llevarse a cabo.

Entonces, si ambas partes litigaron en igualdad de condiciones, teniendo
a su disposicion todos los recursos procesales pertinentes, y pese a ello no pudo
justificarse la conexion entre las fotocopias de los pagarés presentados y los
certificados de deudas ejecutados, no puede mas que admitirse esta ejecucion.

Esta conclusién también se respalda en la necesidad de no desnaturalizar
la esencia de los juicios ejecutivos y los titulos autogenerados. Siendo, por lo
tanto, la decision mas atinada declarar la procedencia de esta accion, atendien-
do a que los demandados, a la postre, terminarian facultados para discutir la
cuestion planteada en un juicio ordinario con la amplitud del debate que le es
propia.

Por tanto, en base a las consideraciones expuestas, no cabe mas que revo-
car el fallo en revision, rechazando la prescripcion alegada, y disponiendo se
lleve adelante esta ejecucion por el capital reclamado e intereses. En cuanto a
las costas, de conformidad a los articulos 192 y 203 inc b) del Coédigo Procesal
Civil, corresponde que las costas de ambas instancias sean soportadas por los
demandados. ASf VOTO.

A SUS TURNOS, los magistrados GOMEZ FRUTOS y GARCIA AYALA
manifestaron su adhesién al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Miembros en
conformidad y quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo
por ante mi de lo que certifico.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo que antece-
de y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial CUAR-
TA Sala de la Capital,

RESUELVE:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

REVOCAR la S.D. N° 503 del 19 de julio de 2010, dictada por el Juez de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Sexto Turno de la Capital, Secre-
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taria N° 12, por los argumentos y con los alcances expuestos en el exordio de
esta resolucion.

IMPONER las costas a los demandados.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

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

Ante mi: Ménica Reguera Rolon, Actuaria Judicial.

S

ACUERDO Y SENTENCIA N° 85

Cuestion debatida: Es un juicio en donde se pretende cobrar pagarés,
pero el monto que exige el accionante es menor.

JUICIO EJECUTIVO. PAGARE.

Si el titular del crédito decide demandar por un valor inferior al consigna-
do en el titulo, asi sea porque renuncia gratuitamente a parte de su crédito,
puede hacerlo sin reparo alguno, dado que no se trata de un derecho sobre el
cual esté interesado el orden pablico.

JUICIO EJECUTIVO. PAGARE.

Al suscribirse un pagaré por un monto determinado, se esta dotando al
poseedor o titular del mismo el derecho a reclamar el cobro “hasta” la suma
consignada. El titulo circulatorio da cobertura a la accién ejecutiva hasta el
monto del mismo, lo que no puede significar que poseedor del titulo deba de-
mandar, necesariamente, dicho monto. A lo que se encuentra impedido, logica-
mente, es a demandar por un monto mayor a su crédito.

TApel Civ. y Com. Cuarta Sala. 30/08/12 “Banco Continental
S.A.E.C.A. ¢/ PB.C. S/ Accion Ejecutiva” (Ac. y Sent. N°85).

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 resulto el siguiente orden de votacion: Raal
GOMEZ FRUTOS, Basilicio GARCIA AYALA, y Dr. Eusebio MELGAREJO
CORONEL.
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A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO GOMEZ
FRUTOS DIJO: El nulidicente no fund6 el recurso de nulidad, y como no se
observan vicios formales en el fallo en revision que ameriten la declaracién de
nulidad ex officio, corresponde declarar desierto este recurso. ASI VOTO.

A SUS TURNOS, los sefiores miembros GARCIA AYALA y Dr. MELGA-
REJO CORONEL manifestaron que se adhieren al voto que antecede por los
mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO GOMEZ
FRUTOS PROSIGUIO DICIENDO: A fojas 57/60 de autos, el recurrente, ya
citado, expres6 agravios contra el fallo en revision. Al hacerlo, sostuvo, en lo
medular, la sentencia apelada es injusta dado que el actor reclama el saldo
insoluto de un crédito sin justificar como llegé al monto reclamado. Dice el
apelante que, claramente, la Jueza soslayo lo dispuesto en el articulo 441 del
Codigo Procesal Civil al admitir la ejecucion de una deuda iliquida, y que el
actor no atiné siquiera en justificar como lleg6 al monto reclamado, siendo que
el pagaré presentado consigna una deuda mayor a la ejecutada. Con estos ar-
gumentos se solicita la revocacion del fallo en revision.

El abogado Marcelo Codas Fontanilla, representante convencional de
Banco Continental S.A.E.C.A., solicit6 se declare desierto el recurso en estudio
y, en subsidio, contestd y controvirtio los agravios expuestos por el recurrente
sefialando que el demandado realizo pagos a cuenta de la deuda ejecutada, y
que no existen reparos en que se ejecute un pagaré por un valor inferior al
consignado en el mismo. Finaliza su presentacién solicitando la confirmaciéon
de la sentencia apelada.

Este Tribunal, mediante la providencia de fecha 08 de mayo de 2.012,
clausuro el debate en Instancia de Revision llamando autos para resolver. Re-
solucién firme y ejecutoriada a la fecha.

Surge claro que no corresponde declarar desierto el recurso en estudio,
puesto que el apelante, entre otras cosas, critico el fallo aduciendo que la jueza
interpret6 erroneamente, o lisa y llanamente no aplico, el articulo 441 y concor-
dantes del Codigo Procesal Civil. Esta critica, per se, impide admitir la peticion
del contestatario de este recurso.

En estas condiciones; habiéndose efectuados los controles de veracidad,
logicidad y normatividad; se pasa al anéalisis de la justicia de lo fallado.

Al oponer excepciones, el demandado sostuvo que el pagaré presentado
consigna un monto mayor al ejecutado, por lo que el mismo resulta inhabil.
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La A-quo rechazé la inhabilidad pretendida por considerar que la situa-
cion apuntada no representa un apartamiento de las previsiones contempla-
das en el articulo 448 y concordantes del Codigo Procesal Civil.

El apelante, por su parte, critico este razonamiento sefialando que no se
tuvo en cuenta que el pagaré presentado no contiene una deuda liquida, por lo
que, su ejecucion no resulta viable. Con respecto al rechazo de la excepcion de
nulidad, el recurrente no formul6 ninguna critica.

Pues bien, la obligacion de dar cantidad liquida de dinero surge de mane-
ra incuestionable del pagaré a la orden, glosado a fojas 10 de autos.

Si el titular del crédito decide demandar por un valor inferior al consigna-
do en el titulo, asi sea porque renuncia gratuitamente a parte de su crédito,
puede hacerlo sin reparo alguno, dado que no se trata de un derecho sobre el
cual esté interesado el orden pablico.

Al suscribirse un pagaré por un monto determinado, se esta dotando al
poseedor o titular del mismo el derecho a reclamar el cobro “hasta” la suma
consignada. El titulo circulatorio da cobertura a la accién ejecutiva hasta el
monto del mismo, lo que no puede significar que poseedor del titulo deba de-
mandar, necesariamente, dicho monto. A lo que se encuentra impedido, l6gica-
mente, es a demandar por un monto mayor a su crédito.

Siendo asi, no caben dudas del que el fallo en revision debe ser confirma-
do. En cuanto a las costas, de conformidad al articulo 203 inc a) del Codigo
Procesal Civil, las mismas deberan ser soportadas por el apelante. ASI VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Miembros en
conformidad y quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo
por ante mi de lo que certifico.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo que antece-
de y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial CUAR-
TA Sala de la Capital,

RESUELVE:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, por los argumentos expuestos en el considerando de esta
resolucion, la S.D. N 866 del 12 de diciembre de 2.011, dictada por la Jueza de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Decimotercer Turno de la Capi-
tal, Secretaria N° 26.
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IMPONER las costas de esta Instancia al apelante.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

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

Ante mi: Moénica Reguera Rolon, Actuaria.

ok ok

AUTO INTERLOCUTORIO N° 479

Cuestion debatida: Se constata que el Juez Silvino Delvalle Ramirez se
excusa de entender en estos autos por haber sido recusado por el Abogado Gil-
berto C. Rivas Ferreira en otro juicio que se tramita ante el juzgado a su cargo,
hecho que no puede motivar su excusacion para entender en estos autos, porque
dicha causal no esta establecida en ningun inciso del Art. 20 del C.P.C., y ade-
mas no fundamento en forma, cuales son los motivos graves de decoro y delica-
deza, previstos en el Art. 21 del citado cédigo que menciona como causal de
excusacion.

EXCUSACION. Impugnacioén de la excusacién.

Se constata que el juez se excusa de entender en estos autos por haber
sido recusado por el Abogado en otro juicio que se tramita ante el juzgado a su
cargo, hecho que no puede motivar su excusacion para entender en estos autos,
porque dicha causal no est4 establecida en ningtn inciso del Art. 20 del C.P.C.,
y ademas no fundament6 en forma, cuales son los motivos graves de decoro y
delicadeza, previstos en el Art. 21 del citado c6digo que menciona como causal
de excusacion, por lo que podemos afirmar que corresponde hacer lugar a la
impugnacion formulada por el Juez de igual clase y jurisdiccion.

TApel. Civ. y Com. Cuarta Sala. 31/08/12. Juicio: “A. B. M. y Otra s/
Sucesion” (A. I. N° 479).

VISTA: La impugnacién de fecha 20 de junio de 2012, de fs. 270 de autos
presentado por el juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, del Tercer
Turno, Abogado Miguel A. Rodas contra la excusacion del juez de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial, del Segundo Turno, abogado Silvino Delvalle
Ramirez de fecha 25 de abril de 2012, de fs. 269, y

CONSIDERANDO: Que por providencia de fecha 25 de abril de 2012, de
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fs. 269, el juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, del Segundo Tur-
no, abogado Silvino Delvalle Ramirez, se separa de entender en el juicio men-
cionado y remite el expediente al de Juzgado de Igual Clase y Jurisdiccion del
Tercer Turno, que posteriormente impugna la mencionada excusaciéon y remite
ala Mesa de Entrada de Tribunales de Apelacion, en fecha 20 de junio de 2012,
donde se procedio6 al sorteo correspondiente en la misma fecha, y como resulta-
do del mismo se remitio6 a este Tribunal el 25 de Junio del mismo afio, donde se
dicto la providencia de fecha 11 de julio de 2012, de fs. 270 vlto., que dispone
“AUTOS PARA RESOLVER”.

El juez Silvio Delvalle Ramirez, manifiesta en providencia de fs. 269: “No-
tando el proveyente que el abogado Gilberto C. Rivas Ferreira ha recusado con
causa, en otro juicio tramitado por ante este mismo Juzgado, separome de se-
guir entendiendo en estos autos por decoro y delicadeza y pasense los mismos
al Juzgado que sigue en turno. Dése cumplimiento a la Acordada N° 30/90, de
la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

El juez impugnante expresa que: “El citado colega se ha excusado de en-
tender en dicho proceso, invocando el articulo 21 del C.P.C., al ser recusado con
expresion de causa en otro juicio por el Abogado Gilberto Rivas”.

Sigue expresando: “En este sentido el Art. 22 del Codigo Procesal Civil
expresa: OBLIGACION DE MANTFESTAR LA CAUSA DE LAEXCUSACION.
El juez debera manifestar siempre circunstanciadamente la causa de la excu-
sacibén. Sino lo hiciere, o si no fuere legal 1a invocada, el juez o conjuez reempla-
zante debera impugnarla, pasando directamente el incidente de superior, quien
lo resolvera sin sustanciacion en el plazo de cinco dias”.

“Este Juzgado sostiene que la causal de excusacion alegada —motivos gra-
ves de decoro y delicadeza establecidos en el Art. 21 C.P.C.—no puede fundarse
solo en el hecho de haber sido excusado con expresion de causa EN OTRO
JUICIO. Ello, es asi, ya que la Ley 3.759/2009 establece claramente, que la
invocacion de dicha norma, debe fundarse en motivos serios y graves, debida-
mente sustentados, situaciéon que no ha sido justificada en autos”.

Al iniciar el estudio de tema sometido a consideracion del Tribunal, se
constata que el juez Silvino Delvalle Ramirez se excusa de entender en estos
autos por haber sido recusado por el abogado Gilberto C. Rivas Ferreira en otro
juicio que se tramita ante el juzgado a su cargo, hecho que no puede motivar su
excusacion para entender en estos autos, porque dicha causal no esta estable-
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cida en ningtin inciso del Art. 20 del C.P.C., y ademas no fundament6 en forma,
cuales son los motivos graves de decoro y delicadeza, previstos en el Art. 21 del
citado cédigo que menciona como causal de excusacion, por lo que podemos
afirmar que corresponde hacer lugar a la impugnacion formulada por el Juez
de igual clase y jurisdiccion que le sigue en orden de turno, a quien remitio6 los
autos al excusarse de seguir entendiendo en los mismos.

Conforme a las constancias de autos, a las consideraciones que anteceden
y a la disposicion legal procesal citada, llegamos a la conclusion expuesta en el
parrafo que antecede.

POR TANTO, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial Cuarta
Sala.

RESUELVE:

HACER LUGAR a la impugnacion planteada por el juez de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial, del Tercer Turno, abogado Miguel A. Rodas,
contra la excusacion del juez de Igual Clase y Jurisdicciéon del Segundo Turno,
abogado Silvino Delvalle Ramirez, conforme a las fundamentaciones expues-
tas en el exordio de la presente resolucion.

DISPONER la remision de estos autos al Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial, del Segundo Turno, para la prosecucion de los tramites
correspondientes.

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

Magistrados: Ratll Gémez Frutos, Eusebio Melgarejo Coronel, Basilicio
Garcia Ayala.

Ante mi: Monica Ramona Reguera Rolon, Actuaria Judicial.

sk k sk
AUTO INTERLOCUTORIO N° 485

Cuestion debatida: Se analiza la procedencia de una recusacién con
expresion de causa.

RECUSACION. Recusacién con causa.

Con respecto a las constancias obrantes en autos creemos conveniente
sefalar algunas irregularidades procesales, que si bien no demuestran la cau-
sal invocada por el recusante, le puede motivar dudas sobre la imparcialidad
con que debe actuar el Juzgador.
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RECUSACION. Recusacién con causa.

Los hechos que se sucedieron en la tramitacion de este juicio, que acaba-
mos de mencionar, si bien no demuestran que el juez ha incurrido en la causal
de recusacion invocada por el recusante, a los efectos de dar tranquilidad y
permite el ejercicio de su derecho a la defensa en juicio, creemos conveniente
hacer lugar a la recusacién con expresion de causa que plantea y en consecuen-
cia disponer la remision de estos autos al juez de igual clase y jurisdicciéon que
sigue en orden de turno, para proseguir con los tramites procesales pertinen-
tes, porque las recusatorias no son taxativas y de interpretacion restrictiva,
existiendo un interés social en evitar la intervencion de jueces sospechosos,
poniendo en vigencia los valores juridicos de poder y de paz, sin que se ponga
en duda la honorabilidad del Juez recusado con expresion de causa.

RECUSACION. Recusacién con causa.

Se deduce que la causal invocada se relaciona con las actuaciones del juez
de la causa en los autos —ut supra— mencionado. Es jurisprudencia constante y
uniforme de éste Tribunal que “los vicios procesales y los errores de hecho y de
derecho de las resoluciones, en que puede incurrir el Juez, no constituyen cau-
sas de recusacion, pudiendo si, dar lugar a los recursos correspondientes” (Voto
minoria Dr. Melgarejo).

TApel Civ. y Com. Cuarta Sala. 05/09/12. Juicio: “Recusacion con
Expresion de Causa Promovida por el Seiior G. A. R. P. en el expte:
“Compulsas del Expediente: “H. Agro Ganadera S.A. ¢/ G. A. R. P. s/
Ejecucion Hipotecaria. (A. 1. N° 485).

VISTA: La recusacioén con expresion de causa planteada por el Senor G. A.
R. P, por derecho propio, bajo patrocinio de abogado LUISA. PERALTAVEGA,
contra el juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, del Duodécimo
Turno, Abogado ENRIQUE MONGELOS AQUINO, y

CONSIDERANDO:

Que, en el mencionado escrito el recusante plantea incidente de nulidad
de actuaciones por los hechos que se sucedieron en la tramitacion del juicio
promovido en su contra por la parte actora referidos en el mismo; también
recusacion con expresion de causa contra el juez interviniente alegando que el
mismo incurrié en las causales previstas en la ley procesal que invoca en su
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presentacion, manifestando lo siguiente: “Recusar Con Expresion De Causa:
Debido a las actuaciones del Juzgado, debidamente individualizadas prece-
dentemente, vengo a recusar con expresion de causa al juez Dr. Enrique Mon-
gelos Aquino, en base a lo establecido en los arts. 20, inciso b) interés y parcia-
lidad manifiesta en el pleito y 21 del C.P.C.”

Por proveido, de fs. 64, de fecha 05 de Junio de 2012 el Juez recusado
dispone la remisién de informe a éste Tribunal de Apelacion Civil y remite los
autos al Juzgado que le sigue en orden de turno para continuar con la substan-
ciacién de este juicio.

En el informe, de fs. 65, de fecha 05 de junio de 2012, remitido a 1a Mesa
de Entrada Tribunal de Apelacion Civil, el juez recusado menciona las razones
invocadas por el recusante, y al respecto expresa: “...Manifiesto categorica-
mente que no me hallo incluido con ninguna de las partes ni con sus abogados
en ninguna causal de excusacion prevista por los articulos 20 y 21 del Codigo
Procesal Civil, no teniendo ademéas ningin tipo de interés en el pleito, que no
sea el de cumplir con mi deber de administrar justicia...”.

Sigue manifestando:

“...Que, se niegan cada uno de los hechos denunciados por el recusante,
manifestando que las actuaciones procesales se han realizado dentro de las
normas del debido proceso, tomando en consideracion los pedidos solicitados
por cada una de las partes intervinientes. No existe indefension procesal, ni
parcialidad alguna a favor de una de las partes, ni vicio procesal, que amerite
la recusacion deducida”.

A continuacion, sigue manifestando:

“...La recusacion con expresion de causa planteada por el senor G. A. R.
P., carece de fundamento, correspondiendo su rechazo. No existe interés de
ninguna clase de mi parte en este litigio, el recusante no ha aportado ni un solo
elemento de juicio que permita concluir que me halla yo incurso en alguna
causal de excusacion prevista por la ley procesal, y menos en la que invoca...”.

“...Para concluir, el sefior G. R. P., ha presentado una recusacién que no
tiene fundamentos que la sustentan. No ha probado ni intentado probar sus
afirmaciones, remitiéndose simplemente a las actuaciones del Juzgado indivi-
dualizadas en el escrito en el cual plantea un incidente de nulidad de actuacio-
nes...”.

El referido informe fue recepcionado en la Mesa de Entrada de Tribunales
de Apelacion Civil, en fecha 08 de junio de 2012, segtin consta en el cargo, de fs.
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65 vlto, donde la misma fecha se realizo sorteo correspondiente y como resulta-
do del mismo, el expediente fue remitido a éste Tribunal en fecha 18 de junio de
2012, donde se dict6 la providencia de fecha 02 de Julio de 2012, de fs. 66 vlto.,
que dispone: “AUTOS PARA RESOLVER”.

Para resolver la recusacion con expresion de causa planteada por el de-
mandado contra el Juez interviniente, corresponde efectuar el analisis de las
causales invocadas por el recusante, la posicion asumida al respecto por el
Juez recusado en el informe remitido al Tribunal y también las constancias
obrantes en el expediente.

En cuanto a lo invocado por el recusante como causal, lo previsto en el Art.
20 inc. b) del Cédigo Procesal Civil, se observa que el mismo no demostré como
estaba obligado a hacerlo, refiri6 irregularidades procesales que se dieron en
autos que refiere en su escrito en el que plantea incidente de nulidad de actua-
ciones y la recusacion en estudio; y el juez recusado por su parte, en el informe
remitido al Tribunal, negb en forma categorica la existencia de la causal invo-
cada por el recusante.

Con respecto a las constancias obrantes en autos creemos conveniente
senialar algunas irregularidades procesales, que si bien no demuestran la cau-
sal invocada por el recusante, le puede motivar dudas sobre la imparcialidad
con que debe actuar el Juzgador.

En ese sentido cabe mencionar que en los términos del escrito, de fs. 47/
48, presentado por derecho propio, bajo patrocinio de Abogado, en fecha 03 de
abril 2012, el serior G. A. R. P. opone Excepcién de Inhabilidad de Titulo contra
la ejecuciéon promovida en su contra, segin cargo obrante, a fs. 48 vlto., del que
no se corri6 traslado a la parte actora.

Sin embargo, a fs. 49/50, esta agregado el escrito presentado en fecha 17
de abril de 2012 por el representante convencional de la parte actora en el que
contesta el traslado que no se le corrio, y solicita el rechazo de la referida excep-
cion, y se lleve adelante la ejecucién, que motivo el proveido de fecha 19 de abril
de 2012, de fs. 50 vlto., que dispone: “...Téngase por contestado el traslado en
los términos del escrito que antecede. Llamar autos para sentencia”.

Posteriormente se dict6 la S. D. N° 285 de fecha 25 de abril de 2012, de fs.
51/52, que resolvio: “... RECHAZAR, con costas la excepcion de Inhabilidad de
Titulo y Prescripcion opuestas por la parte demandada, G. A. R. P.... y LLE-
VAR ADELANTE, con costas, la presente ejecucion...”, cuya notificaciéon al
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demandado no consta en autos, y sin embargo la parte actora en los términos
del escrito, de fs. 58, presentado en fecha 09 de Mayo de 2012, solicita venta en
publica subasta del inmueble propiedad del ejecutado que motivé el proveido
de fecha 11 de Mayo de 2012, de fs. 58 vlto, que hizo lugar al pedido formulado
por el representante convencional de la parte actora.

Las referidas circunstancias motivaron que el demandado planteara inci-
dente de nulidad de actuaciones y la recusacion en estudio en los términos del
escrito de fs. 59/60 presentado en fecha 28 de mayo de 2012 por derecho propio,
y bajo patrocinio de abogado.

Los hechos que se sucedieron en la tramitaciéon de este juicio, que acaba-
mos de mencionar, si bien no demuestran que el Juez ha incurrido en la causal
de recusacion invocada por el recusante, a los efectos de dar tranquilidad y
permite el ejercicio de su derecho a la defensa en juicio, creemos conveniente
hacer lugar a la recusacién con expresion de causa que plantea y en consecuen-
cia disponer la remisién de estos autos al Juez de Igual Clase y Jurisdicciéon
que sigue en orden de turno, para proseguir con los tramites procesales perti-
nentes, porque las recusatorias no son taxativas y de interpretacion restricti-
va, existiendo un interés social en evitar la intervencion de jueces sospechosos,
poniendo en vigencia los valores juridicos de poder y de paz, sin que se ponga
en duda la honorabilidad del Juez recusado con expresiéon de causa.

VOTO en disidencia del Dr. Eusebio Melgarejo.

Del texto de la recusacion se deduce que la causal invocada se relaciona
con las actuaciones del juez de la causa en los autos —up supra- mencionado. Es
jurisprudencia constante y uniforme de éste Tribunal que “los vicios procesales
y los errores de hecho y de derecho de las resoluciones, en que puede incurrir el
Juez, no constituyen causas de recusacion, pudiendo si, dar lugar a los recur-
sos correspondientes”. Consecuentemente la recusacion planteada deviene
improcedente. ES MI VOTO.

POR TANTO, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala.

RESUELVE:

HACER LUGAR, a la recusacién con expresion de causa planteada por el
sefior G. A. R. P, contra el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial,
del Duodécimo Turno, y en consecuencia.

DISPONER la remisién de autos al Juzgado de origen, para la prosecu-
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cion de los tramites pertinentes, conforme a lo expuesto en el exordio de la
presente resolucion.

ANOTAR, registrar, y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

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

Ante mi: Ménica Ramona Reguera Rolon, Actuaria Judicial.

S

AUTO INTERLOCUTORIO N° 505

Cuestion debatida: Se analiza la admisibilidad de la prueba de la abso-
lucién de posiciones de una persona juridica.

PRUEBA DE CONFESION. Absolucién de posiciones.

Cuando se trata de persona juridica, la noma no incluye condicién alguna,
por lo que, notando el acapite de ambas es obvio que cada tipo de persona tiene
tratamiento propio, siendo la de esta la mera designacion, mientras que la de
la persona fisica, para quien se reserva la condicion de ser personal, puede
obviarla, expidiendo para ello poder especial y expreso consentimiento de la
adversa.

PRUEBA DE CONFESION. Absolucién de posiciones.

La persona juridica puede absolver sin atenerse a las condiciones que son
reservadas para las personas fisicas.

PRUEBA DE CONFESION. Absolucién de posiciones.

La tan mentada “reina de las pruebas” como —a nuestro criterio errada-
mente— se califica a la absolucién de posiciones, carece en absoluto condicion
de tal, pues lo que hace la sociedad, directivos mediante, para evitar que com-
parezca persona con conocimiento del hecho debatido, es designar a un tercero,
habitualmente representante legal para asuntos judiciales quien al momento
de los hechos, muchas veces, ni ligado profesionalmente a la misma se encon-
traba, por lo que al expedirse por la negativa, como inexorablemente lo hace, ni
siquiera incurre en conducta mendaz.
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TApel C. y C. Cuarta Sala. 11/09/12. Juicio: “Compulsas Del Expte:
M. D. C. P. ¢/ F. A. S.A. (FRIASA) s/ Indemnizacion de Daiios y Perjui-
cios por Responsabilidad Extracontractual”. (A.I. N° 505).

VISTO: El recurso de apelacion interpuesto a fs. 248 de autos, por la Sra.
M. del C. P,, bajo patrocinio de Abogado, contra el rechazo de la oposiciéon plan-
teada por su parte en contra del acto de Absolucién de posiciones obrante a fs.
248 de autos, y,

CONSIDERANDO:

NULIDAD: Este recurso no fue interpuesto, ni tampoco fue concedido por
la Jueza de grado inferior, sin embargo, es sabido que el recurso de nulidad se
encuentra implicito en el de apelacion, pudiendo esta Alzada estudiarla de ofi-
cio conforme lo dispone el Art. 405 del C.P.C. y como no se observan vicios o
defectos en el procedimiento que ameriten su estudio, corresponde declararlo
desierto.

APELACION: El representante convencional de la parte actora, abogado
José Gaspar Gomez Fleytas, se alza contra el rechazo de la oposicion planteado
por su mandante en contra del acto de Absoluciéon de posiciones a la firma
demandada, y fundamenta su apelacién en el escrito de fs. 250/253. En lo me-
dular, el agravio principal del recurrente se centra en que su parte no ha con-
sentido la absolucién de posiciones de la firma demandada, por medio de su
representante convencional abogado Luis Fernando Canillas, de conformidad
a lo dispuesto por el Art. 279, Gltima parte, del C.P.C. Finaliza solicitando la
revocatoria del fallo impugnado.

A fs. 255/263 de autos, el abogado Luis Fernando Canillas, contesta el
traslado del escrito de fundamentacion de recursos del recurrente, rebatiendo
los argumentos esgrimidos por el mismo, solicitando al Tribunal el rechazo,
con costas, de los recursos interpuesto.

Corresponde a esta Alzada, establecer si la oposicion realizada en contra
de la prueba de absolucién de posiciones, fue rechazada conforme a derecho.

Es hora —desde mucho antes de ahora, entonces sigue siendo hora— que
interpretemos al proceso lo que pretende y debe ser: una herramienta eficaz
para sanear la percepcion de los hechos y llegar a la verdad real.

En el caso, la demandada es una persona juridica, quien obviamente no
puede comparecer.

El art. 283 del C.P.C., dice: “...Absolucion de persona juridica. La persona
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juridica, citada para absolver posiciones, designara al representante que habra
de absolverlas en su nombre”.

Esto es asi, pues el art. 279 —op. id.— refiere al: “Caracter personal de la
absolucion. Las partes deberan absolver posiciones personalmente. Podran ha-
cerlo por medio de mandatarios con poder especial, si la otra parte lo consintie-
re...”.

En el primer caso, cuando se trata de persona juridica, la noma no incluye
condicion alguna, por lo que, notando el acapite de ambas, es obvio que cada
tipo de persona tiene tratamiento propio, siendo la de esta la mera designa-
cion, mientras que la de la persona fisica, para quien se reserva la condicion de
ser personal, puede obviarla, expidiendo para ello poder especial y expreso
consentimiento de la adversa.

Luego; la persona juridica puede absolver sin atenerse a las condiciones
que son reservadas para las personas fisicas.

Obiter debemos sefialar, como ya lo hiciéramos con anterioridad, que la
tan mentada “reina de las pruebas” como —a nuestro criterio erradamente— se
califica a la absolucion de posiciones, carece en absoluto condicién de tal, pues
lo que hace la sociedad, directivos mediante, para evitar que comparezca per-
sona con conocimiento del hecho debatido, es designar a un tercero, habitual-
mente representante legal para asuntos judiciales quien al momento de los
hechos, muchas veces, ni ligado profesionalmente a la misma se encontraba,
por lo que al expedirse por la negativa, como inexorablemente lo hace, ni si-
quiera incurre en conducta mendaz.

Sin mayores consideraciones, habiendo otras, debemos convenir en que
este tipo de prueba, conlleva caracter de valor relativo por las consideraciones
apuntadas.

Por los fundamentos expuestos, se llega a la conclusiéon que lo resuelto por
la Jueza de grado se ajusta a derecho, y debe ser confirmado, con costas, por
este Tribunal.

POR TANTO, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Quinta
Sala,

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO al recurrente del Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR, con costas, el rechazo de la oposicion planteada por la par-
te actora en contra del acto de Absolucién de posiciones obrante a fs. 248 de
autos, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de esta resolucion.
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ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Ratl Gémez Frutos, Eusebio Melgarejo, Arnaldo Martinez
Prieto.

Ante mi: Monica Reguera, Actuaria Judicial.

ok ok

AUTO INTERLOCUTORIO N° 561

Cuestion debatida: Se estudia la deficiencia de 1a notificacién por lo que
consecuentemente, produjo la caducidad de instancia.

NOTIFICACION. Notificacion personal.

Esta notificacion, en rigor, carece de todo valor procesal dado que se trata
de una simple nota, no refrendada por el actuario.

MANDATO. Representacion procesal.

El abogado se present6 invocando la representacion del actor sin justifi-

car su personeria.
Siendo asi, conforme a lo dispuesto por el articulo 60 del Coédigo Procesal Civil,
en el plazo maximo de sesenta dias, el actor debié ratificar la gestion del citado
abogado a los efectos de consolidar su presentacion y dar el correspondiente
impulso procesal a este juicio.

NOTIFICACION. Notificacion personal.

La nota que se observa a fojas 16 de autos no tiene el efecto de una ratifi-
cacion, contrariamente a lo sostenido por el recurrente, puesto que la misma,
como quedo expuesto, carece de todo valor formal por no estar refrendada por
el actuario o el oficial de secretaria.

COSTAS. Imposicion de costas. Costas en el orden causado.

En cuanto a las costas, teniendo en cuenta las circunstancias que se die-
ron en la tramitacion del presente juicio, y especialmente porque el demanda-
do no lo solicité en su escrito de contestacion de la expresion de agravios del
apelante, aplicando lo dispuesto por el Art. 193 del Codigo Procesal Civil esti-
mo que corresponde imponerlas por su orden.
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TApel.Civ y Com. Cuarta Sala. 27/09/12. M.A. ¢/ H.D.V.L. s/ indem-
nizacion de danos y perjuicios (A. I. N° 561).

VISTO: El recurso de apelacién interpuesto a fojas 60 de autos, por el
abogado Victor A. AGUILAR G., representante convencional de M. A., contra el
A.I. N° 561 del 10 de mayo de 2011, dictado por la Jueza de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la Capital, Secretaria N° 02, que
resolvio: “...HACER LUGAR a la caducidad de instancia solicitada por el abo-
gado H. D. V. L., de conformidad a lo expuesto en el exordio de la presente
resolucion. COSTAS a la parte actora. NOTIFICAR por cédula. ANOTAR, re-
gistrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”, y;

CONSIDERANDO:

NULIDAD: Este recurso no fue interpuesto por el recurrente, tampoco la
jueza de grado inferior lo concedio, sin embargo este Tribunal puede estudiarlo
de oficio por encontrarse implicito en el recurso de apelacion, conforme lo dis-
pone el Art. 405 del C.P.C., y como no se observan vicios o defectos en el fallo en
revision que lo invaliden como acto jurisdiccional, corresponde declarar desier-
to este recurso.

APELACION: El recurrente, ya citado, a fojas 63/64 de autos, critico el
fallo en recurso diciendo, en lo medular, que la A-quo no consider6 la notifica-
cion personal del actor de la providencia “hagase saber el Juez”, la que, por un
lado ratifica la presentacién del abogado Victor Aguilar de conformidad a los
articulos 347 y 1.814 del Codigo Civil, y, por el otro, interrumpia el plazo de
caducidad. Por lo demas, el apelante refiere que al ordenarse el traslado de la
demanda se patentizé la improcedencia de la caducidad pretendida. La pre-
sentacion referida culmina solicitandose la revocacion del fallo en revision.

El abogado H. D. V. L., en causa propia, contestd y controvirtio los agra-
vios esgrimidos por el recurrente en los términos del escrito glosado a fojas 65/
66 de autos.

El 14 de junio de 2012 este Tribunal clausuré el debate en Instancia de
Revision dictando la providencia con la que se llamo6 autos para resolver. Reso-
lucién firme y ejecutoriada a la fecha.

Con el resumen de lo actuado en esta Instancia; y efectuados los controles
de veracidad, logicidad, y normatividad, se pasa al analisis de la justicia de lo
fallado.

Para el apelante, la resolucion en revision es injusta por no haberse consi-
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derado la notificacién personal del actor de la providencia de fecha 14 de octu-
bre de 2009. Reparemos en esto.

A fojas 16 vltos. de autos el actor, patrocinado por el abogado Victor Agui-
lar, se dio por notificado de la providencia datada el 14 de octubre de 2.009
“Héagase saber el Juez”.

Esta notificacion, en rigor, carece de todo valor procesal dado que se trata
de una simple nota, NO REFRENDADA POR EL ACTUARIO.

El articulo 133, in fine, del Codigo Procesal Civil dispone: “Para que la
notificacion personal tenga valor, debera ser refrendada por el actuario o el
oficial de secretaria con indicacién de fecha y hora”.

Es decir, prima facie, el argumento del apelante, expuesto como sustento
de su pretension revocatoria, resulta claramente inadmisible.

Ademas, el abogado Victor Aguilar se presenté invocando la representa-
cion del actor sin justificar su personeria.

Siendo asi, conforme a lo dispuesto por el articulo 60 del Codigo Procesal
Civil, en el plazo maximo de sesenta dias, el actor debi6 ratificar la gestion del
citado abogado a los efectos de consolidar su presentacién y dar el correspon-
diente impulso procesal a este juicio.

No caben dudas de que la nota que se observa a fojas 16 de autos no tiene
el efecto de una ratificacion, contrariamente a lo sostenido por el recurrente,
puesto que la misma, como quedé expuesto, carece de todo valor formal por no
estar refrendada por el actuario o el oficial de secretaria.

En estas condiciones, resulta patente que el fallo en revision es justo y
logico, por lo que el mismo debe ser confirmado.

En suma, por lo expuesto, no cabe mas que confirmar el auto-interlocuto-
rio recurrido. En cuanto a las costas, de conformidad al articulo 193 del Codigo
Procesal Civil, las mismas deberan ser impuestas por su orden teniendo en
cuenta la razon probable para litigar que le asistio al actor y la forma en que
fue resuelta la cuestion sometida a consideracion de este Tribunal.

A su turno, el magistrado Dr. EUSEBIO MELGAREJO CORONEL, ma-
nifiesta que se adhiere al voto que antecede por los mismos fundamentos.

OPINION DEL MIEMBRO BASILICIO GARCIA AYALA: Después de
realizar el correspondiente analisis del expediente, del A.I. N° 561 de fecha 10
de Mayo de 2011dictado por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comer-
cial del Primer Turno recurrido por el actor, que resolvio: “... HACER LUGAR

[ 232 ]



JURISPRUDENCIA

a la caducidad de instancia solicitada por el Abogado H. D. V. L., de conformi-
dad a lo expuesto en el exordio de la presente resolucion. COSTAS a la parte
actora. NOTIFICAR por cédula. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Exc-
ma. Corte Suprema de Justicia”, el escrito de fundamentacion del recurrente y
la contestacién de su contraparte, como también el proyecto de resolucion del
Miembro preopinante quien se expide por la confirmacion de la referida resolu-
cién, estimo pertinente formular algunas consideraciones para expedirme en
el sentido en que lo haré méas adelante.

El representante convencional del actor abogado Victor Alfredo Aguilar
G. se alza contra el referido Auto Interlocutorio y fundamenta la apelacién en
su escrito de fs. 63/64 que comienza expresando que se agravia contra la reso-
lucion recurrida porque a su criterio “... la AQUO no tuvo en consideraciéon las
constancias obrantes en autos para declarar la caducidad de instancia en estos
autos, y que se ha apoyado exclusivamente en las argumentaciones de la ad-
versa como lo podran corroborar al analizar los considerandos expuestos por la
inferior...”.

Seguidamente manifiesta: “... Que el Dr. M. A. ha ratificado en todos sus
términos la actuacion del abogado Victor Aguilar, que por imperio de lo pres-
cripto en el Art. 347 del Cédigo Civil, en concordancia con el Art. 1814 del
mismo cuerpo legal que establece: “La ratificaciéon del interesado produce los
efectos del mandato conferido al tiempo de la iniciacion de la gestion” que viene
a reforzar la tesis de no haber operado la caducidad de instancia...”.

Manifiesta ademas que su parte sostiene: “...que la providencia de haga-
se saber el juez dictada por el Juez del décimo segundo turno en fecha 07 de
setiembre de 2009 ha dado inicio al computo de los seis meses previstos en la
ley para operar la caducidad de instancia, y que se ha interrumpido con la
nueva providencia dictada por el Juez del décimo tercer en fecha 14 de octubre
de 2009, fecha en que comienza a correr nuevamente el plazo, art. 176 inc. ¢), y
entre el 14 de octubre de 2009 y 07 de abril de 2010, fueron dictadas otras
providencia que constituyen impulso procesal, obviadas por la AQUO, que
amerita la revocacion de la resolucion apelada...”.

Culmina su presentacion reiterando que en este caso no se opero la cadu-
cidad de instancia, y “... que la Juez inferior infringi6 las disposiciones legales
del debido proceso e igualdad ante la ley, para declarar operada la caducidad
de instancia, que solicito sea revocada teniendo en consideracion lo brevemen-
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te expuesto...”, y solicita: “...1).... 2) Oportunamente y previo los tramites de
rigor dictar resolucién revocando la resolucién en crisis. Con Costas”.

El demandado Dr. H. D. V. L. contesta el traslado de la fundamentacion
del apelante en los términos de su escrito de fs. 65/66 en el que expresa en
primer lugar que el escrito de expresion de agravios de la parte actora no retine
los requisitos como tal, por ser una repeticion de las argumentaciones expues-
tas en primera instancia al contestar el traslado de la caducidad de instancia
planteada por su parte, por lo que corresponde declarar desierto el recurso de
apelacion.

Pero para el caso de que el Tribunal considere tener por fundamentado los
recursos interpuestos por el recurrente, contesta el traslado refutando lo afir-
mado por el recurrente sefialando las circunstancias que se dieron en la trami-
tacién del presente juicio, y concluye solicitando la confirmacion del interlocu-
torio recurrido, en todas sus partes.

Después de analizar el expediente, las posiciones asumidas por las partes
litigantes, asi como el auto interlocutorio recurrido puedo afirmar que confor-
me a las constancias obrantes en el mismo en este caso se ha operado la cadu-
cidad de instancia como bien lo sefala la jueza de Primera Instancia en el
considerando donde senala acertadamente las circunstancias que se dieron en
la tramitacién del presente juicio.

La demanda se promovi6 en fecha 02 de setiembre de 2009, segtn escrito
de fs. 12/15, realizado el sorteo correspondiente en la Mesa de Entrada Civil,
recayo6 en el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Duodéci-
mo Turno, quien se excus6 de entender en el mismo y lo remitio6 al Juez de igual
clase y jurisdiccion que le sigue en orden de turno por providencia de fecha 08
de Septiembre de 2009, que fue recepcionado en fecha 14 de Octubre de 2009
donde se dict6 la providencia de la misma fecha de fs. 16 vlto. que dispone: “...
hagase saber el juez. Notifiquese por cedula”.

Esta providencia que impulsa el procedimiento, no fue notificada, pero la
parte actora pretende dar validez a la nota puesta al pie de la misma que
expresa: “... Seguidamente comparece en Secretaria el Sr. M. A. con C. I. N° ...,
quien manifestd que se da por notificado de la providencia que antecede, sien-
do hoy treinta de noviembre de 2009, siendo las diez y diez horas, firmando
conmigo. Conste”.

Sin embargo, dicha nota se halla firmada solamente por el actor Dr. M. A.
y su Patrocinante el abogado V. A. A., y no esta refrendada por el actuario ni por
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el oficial del Secretaria, por lo que no tiene validez conforme a lo dispuesto
claramente por el Art. 133 in fine, del Codigo Procesal Civil que dispone: “...
Para que la notificacién personal tenga valor, debera ser refrendada por el
Actuario o el Oficial de Secretaria con indicacién de fecha y hora...”.

De lo expuesto surge claramente que el impulso procesal establecido en la
referida providencia no fue notificado a la parte actora, quien posteriormente
en los términos del escrito de fs. 17 presentado el 7 de Abril de 2.010 equivoca-
damente pretendié impulsar el procedimiento invocando una representacion
que no tiene en el expediente, que motivo el proveido de fecha 20 del mismo
mes y afo, que dispone: “... Acredite el recurrente la personeria invocada y se
proveera”.

Posteriormente el abogado V. A. en fecha 20 de mayo de 2010 presentd el
escrito de fs. 22 con el que acompani6 copia del Poder General que acredita la
representacion que invoca, que le otorgara el actor recién en fecha 11 de mayo
de 2010 conforme a la Escritura Pablica otorgada por la notaria y escribana
pablica N.E.G.A. cuya copia autenticada se halla agregada fs. 20/21 de autos,
con el que recién acredit6 la referida representacion que venia invocando desde
la fecha de la promocion de la demanda el 02 de septiembre de 2008 segtin
consta en el cargo puesto a fs. 15 de autos.

Recién después de haber acreditado la representacion invocada, por pro-
videncia de fecha 31 de mayo de 2010, de fs. 23, la Jueza interviniente dio
tramite a la acci6n promovida corriendo traslado a la parte demandada, des-
pués de haber transcurrido el plazo establecido en el Art. 172 del Codigo Proce-
sal Civil para que se opere la caducidad de instancia, por lo que puedo afirmar
que el auto interlocutorio recurrido se halla ajustado a derecho y en consecuen-
cia debe ser confirmado por este Tribunal.

En cuanto a las costas, teniendo en cuenta las circunstancias que se die-
ron en la tramitacion del presente juicio, y especialmente porque el demanda-
do no lo solicité en su escrito de contestacion de la expresiéon de agravios del
apelante, aplicando lo dispuesto por el Art. 193 del Codigo Procesal Civil esti-
mo que corresponde imponerlas por su orden.

Conforme a las constancias de autos, a las consideraciones que anteceden
y alas disposiciones legales procesales citadas, me adhiero al voto del Miembro
Preopinante quien se expide por la confirmacion del interlocutorio recurrido,
excepto respecto a las costas.
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POR TANTO, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, CUAR-
TA SALA,

RESUELVE:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, por los argumentos expuestos en el exordio de esta resolu-
cion, el A.I. N* 561 del 10 de mayo de 2011, dictado por la jueza de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la Capital, Secretaria N°:
02.

IMPONER las costas por su orden.

ANOTAR, registrar y remitir una copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

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

Ante mi: Mo6nica Reguera, Actuaria.

ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 103

Cuestion debatida: Indemnizacion por un hecho ilicito. EI recurrente
refiere que, a la postre, la condena por medio del procedimiento abreviado no
genera responsabilidad civil en su persona.

DANOS Y PERJUICIOS. Daiios y perjuicios resultantes del ilici-
to. CULPA.

Podria permitir la admision de la culpa concurrente en el evento dafioso,
dado que la culpa atribuida al demandado en el juicio penal es distinta a la
culpa civil.

En el fuero penal se juzga la conducta antijuridica del acusado, en tanto
que en el juicio civil se analiza la responsabilidad por el evento dafioso. Como
es sabido, entre el ilicito civil y el ilicito penal existen diferencias conceptuales.

COSA JUZGADA. DANOS Y PERJUICIOS. Dafios y perjuicios re-
sultantes del ilicito.

Por el imperio de la cosa juzgada, no caben dudas de que las accionantes
se encontraban exoneradas de probar la existencia de un acto ilicito, suscepti-
ble de fundar el crédito indemnizatorio postulado.
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COSA JUZGADA. DANOS Y PERJUICIOS. Dafios y perjuicios re-
sultantes del ilicito.

Basta con referir que la extincién de la pena es una figura que denota el
cumplimiento de la pena o de las medidas impuestas por el Juez. Siendo asi, no
existe relacion entre esta figura y el caso en estudio, dado que la pena que
emerge de una condena es distinta a la reparaciéon de danos.

TApel. C. y C. Cuarta Sala. 03 /10/12. Juicio: “S. B. V. y Otros ¢/ E. R.
P.F. s/ Indemnizacion de Dafno Moral y Otros”. (Ac. y Sent. N°103).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear
y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN CASO CONTRARIO, ;SE DICTO CONFORME A DERECHO?

Practicado el sorteo de ley resultd el siguiente orden de votacion: Raal
GOMEZ FRUTOS, Basilicio GARCIA AYALA, y Dr. Eusebio MELGAREJO
CORONEL.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL CONJUEZ GOMEZ FRU-
TOS DIJO: El recurrente no fundé el recurso de nulidad; y como no se advier-
ten vicios en los fallos en revisién que lo invaliden como actos jurisdiccionales y
motiven la declaracién de nulidad ex officio, corresponde declarar desierto este
recurso. ASI VOTO.

A SUS TURNOS, los magistrados GARCIA AYALA y Dr. MELGAREJO
CORONEL manifestaron su adhesion al voto que antecede por los mismos fun-
damentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL CONJUEZ GOMEZ
FRUTOS PROSIGUIO DICIENDO: El recurrente, ya citado, a fojas 231/235
de autos, fundé el recurso de apelacion. Al hacerlo sostuvo, en lo medular, que
la sentencia debe ser revocada dado que la A-quo admiti6 la pretension de la
actora sin contar con elementos probatorios que la respalden. Tal es asi, para el
apelante, que la Jueza, a titulo de toda prueba, se remiti6 a lo actuado en el
juicio penal en el cual su comitente reconocio6 el hecho ilicito al solo efecto de
acogerse a los beneficios del procedimiento abreviado, situacién que no impor-
ta responsabilidad civil alguna, la que debia ser probada en este juicio. Agrega
que el demandado se sometié al procedimiento abreviado en evitacion de la
revictimizacién de su legitima hija. Sefiala, ademas, que media responsabili-
dad de la madre —co-accionante—, quien abandoné a su hija a los cinco atios de
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edad. En cuanto al monto de la condena, senala que la misma es desmedida en
atencién a que el mismo percibe un salario mensual de Gs. 2.000.000., por lo
que deberia vivir mas de una vida para saldar el monto de la condena. Final-
mente, pone de resalto que tampoco se considerd que en el juicio penal se pro-
dujo la extincion de la pena. Con estos argumentos peticiona la revocacion del
fallo en revision.

El abogado Alejandro J. RIERA G., representante convencional de las ac-
cionantes, contestd y controvirti6 los agravios expuestos por el recurrente en
los términos del escrito glosado a fojas 236/237 de autos.

El 10 de abril de 2012, este Tribunal clausuré el debate en Instancia de
Revision dictando la providencia con la que se llamoé autos para resolver. La
que se encuentra firme y ejecutoriada a la fecha.

Con el resumen de lo actuado en esta Instancia de Revision, y efectuados
los controles de veracidad, logicidad, y normatividad, se pasa al analisis de la
justicia de lo resuelto.

En cualquier fuero, el magistrado, al dictar un fallo, debe efectuar los
controles de veracidad, logicidad y normatividad.

La razon de ello es simple.

Resulta que una sentencia judicial, a la postre, no es mas que una ley
particular, y como tal mal podria encontrarse en conflicto con el ordenamiento
juridico, que constituye un sistema en el cual no es dable el dictado de una
sentencia que rifia con el mismo.

Por esta razon, al contemplarse el tramite del procedimiento abreviado,
en el Codigo Procesal Penal, se previo, expresamente, que reunidos todos los
presupuestos exigidos por el articulo 420 del citado cuerpo legal, el Juez podra
“absolver o condenar” al acusado, quien reconociéo haber realizado un hecho
antijuridico. (vidé articulo 421 del C.P.P.).

Es decir, a pesar de la confesion del imputado, refrendada por su abogado
defensor, el Juez Penal no se encuentra exonerado del analisis de la “veracidad
del hecho que se confiesa”, puesto que no puede condenar a una persona inocen-
te, dado que ello se encontraria en conflicto con lo que consagra nuestra Carga
Magna.

Si el analisis en cuestion denota que la confesion no se compadece con la
verdad que el caso devela, el Juez se encuentra obligado a absolver al acusado.

Pues bien, de lo brevemente expuesto se advierte la inconsistencia del
agravio esgrimido por el recurrente, quien refiere que, a la postre, la condena
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por medio del procedimiento abreviado no genera responsabilidad civil en su
persona.

En efecto, leida la sentencia emanada del Juzgado Penal de Garantias de
la Etapa Intermedia, se advierte nitido que el Magistrado efectu6 los controles
pertinentes para condenar al acusado. Tal es asi, que en el punto cuarto de las
cuestiones planteadas se refiere: ;EXISTEN ELEMENTOS PROBATORIOS
SOBRE LA EXISTENCIA DEL HECHO, LA AUTORIA Y LA PUNIBILIDAD
DEL ACUSADO? Cuestion que fue puntualmente considerada en la sentencia.

Es decir, el demandado, en el juicio penal no fue condenado, inicamente,
por su confesién para acogerse a los beneficios del procedimiento abreviado,
como el mismo lo sefiala, sino que, ademas, quedd comprobado que el hecho
ilicito existi6 en los términos en que fue denunciado.

Por tanto, por el imperio de la cosa juzgada, no caben dudas de que las
accionantes se encontraban exoneradas de probar la existencia de un acto ilici-
to, susceptible de fundar el crédito indemnizatorio postulado.

Inter alias, esto es asi en atencion a que el articulo 1.868 del Codigo Civil
impide al condenado, en un juicio penal, negar la existencia del hecho princi-
pal, ni impugnar la culpa, en el juicio civil.

En otro orden de ideas, se advierte que el recurrente, al criticar el fallo,
sostuvo que la responsabilidad en el evento dafioso también es atribuible a la
madre de Mercedes Elizabeth Palacios Villalba, puesto que aquella abandono
a esta a los 5 afios de edad.

Al respecto, eventualmente, lo senalado por el recurrente podria permitir
la admisién de la culpa concurrente en el evento dafioso, dado que la culpa
atribuida al demandado en el juicio penal es distinta a la culpa civil.

Tal es asi que en el fuero penal se juzga la conducta antijuridica del acusa-
do, en tanto que en el juicio civil se analiza la responsabilidad por el evento
datioso. Como es sabido, entre el ilicito civil y el ilicito penal existen diferencias
conceptuales.

Empero, no caben dudas de que resulta un dislate lo expuesto por el recu-
rrente puesto incluso en el supuesto de que la madre haya abandonado a su
hija, quien fuera acogida por el padre, resulta impensable que ello justificaria
el abuso sexual en nifios o, cuanto menos, atenuaria la gravedad del hecho.

Afirmar que si la madre no dejaba a la hija de tan solo cinco afios de edad
al “cuidado” del padre, éste no hubiese abusado sexualmente de la misma es
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un claro ejemplo de debilidad moral, absolutamente, injustificable y reprensi-
ble.

En otro orden de ideas, el apelante sostuvo que la pena en el juicio penal
quedb extinta.

En relacion a este senialamiento, basta con referir que la extincion de la
pena es una figura que denota el cumplimiento de la pena o de las medidas
impuestas por el Juez. Siendo asi, no existe relacion entre esta figura y el caso
en estudio, dado que la pena que emerge de una condena es distinta a la repa-
racion de darfios.

Pues bien, en base a lo expuesto, resulta justo y logico admitir la existen-
cia de un crédito indemnizatorio a cargo del demandado.

Por otro lado, en cuanto al monto de la condena caben las siguientes con-
sideraciones.

Dice el apelante que la suma de Gs. 550.000.000, mas intereses, es des-
medida atendiendo a los ingresos del mismo.

Al respecto, para la A-quo el monto de la condena resulta exiguo dada la
gravedad del evento dafioso que funda esta accion, empero, por el principio de
congruencia, dice la misma, no puede extralimitarse respecto a lo peticionado
por la victima.

Este preopinante considera atinadas las ponderaciones de la A-quo, pues-
to que el crédito indemnizatorio se funda en el abuso sexual del padre a la hija
de cinco atios de edad. Aisladamente, este hecho ya resulta desdefiable. Si a
esto se le agrega que el abuso fue sistematico, la cuestion sube de tono.

Entonces, la gravedad del acto ilicito y la incuestionable repercusion da-
fiosa en la victima impide considerar cualquier opcién para amainar el monto
de la condena, por lo que la misma debe ser confirmada.

Finalmente, se debe sefialar que el apelante no expuso ningtin agravio
respecto a la sentencia aclaratoria de la principal, por lo que la misma debe ser,
igualmente, confirmada.

Por tanto, en base a lo expuesto, no cabe méas que concluir que los fallos
revisados son justos y logicos, por lo que deben ser confirmados. En cuanto a
las costas, de conformidad al articulo 203 inc a) del Codigo Procesal Civil, las
mismas deberan ser soportadas por el apelante. ASI VOTO.

A SUS TURNOS, los magistrados GARCIA AYALA y Dr. MELGAREJO
CORONEL manifestaron su adhesion al voto que antecede por los mismos fun-
damentos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Miembros en
conformidad y quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo
por ante mi de lo que certifico.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo que antece-
de y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, CUAR-
TA Sala, de la Capital.

RESUELVE:

DECLARAR desiertos los recursos de nulidad.

CONFIRMAR la S.D. N° 580 del 22 de agosto de 2011, y su aclaratoria, la
S.D. N° 838 del 03 de noviembre de 2011, ambas dictadas por la jueza de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la Capital, Secreta-
ria N 02, por los argumentos expuestos en el exordio de esta resolucion.

IMPONER las costas al apelante.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

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

Ante mi: Ménica Reguera, Actuaria.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 112

Cuestion debatida: Se analiza el contrato de distribucién y de la exclu-
sividad de la misma.

CONTRATO DE SERVICIOS. Contrato de Distribucién. Clausula
de exclusividad.

En este tipo de relaciones suele preverse un compromiso de exclusividad
a los efectos de proteger la inversion de la empresa distribuidora en publicidad
y sus esfuerzos logisticos de distribuciéon.

CONTRATO DE SERVICIOS. Contrato de Distribucién. Clausula
de exclusividad.

Cabe poner de resalto, ademas, que por imperio de la Ley 194/93, y por
regla general en los contratos, es el demandado quien debe probar que la resci-
sion o incumplimiento del contrato fue justificada, quedando excusado el actor
de probar la rescisién injustificada.

[ 241 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO C1viL Y COMERCIAL

CONTRATO. Interpretacion del contrato.

Las nuevas tendencias interpretativas de los contratos dan prioridad a
las “manifestaciones de la voluntad”. Las que van desplazando, cada vez maés,
a la “expresion de la voluntad”.

CONTRATO. Interpretacion del contrato.

Para que un contrato sea reputado como tal, lo trascendental no es el papel
impreso y firmado, sino la relacién sustancial en si misma. Maxime, cuando en
los tiempos actuales se deben manejar las asimetrias cuando uno de los contra-
tantes se encuentra en una posiciéon inferior para establecer los términos del
contrato e, incluso, para contratar.

TApel Civ. y Com. Cuarta Sala. 11/10/12. Juicio: “Alvimer S.R.L. Y
Montana S.A. ¢/ Klabin Kimberly S.A. s/ Indemnizaciéon Por Dafios Y
Perjuicios”. Afio 2005. (Ac. y Sent. N° 112).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 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, resultd
el siguiente orden: RAUL GOMEZ FRUTOS, BASILICIO GARCIA AYALA, Y
DR. EUSEBIO MELGAREJO CORONEL.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO GOMEZ
FRUTOS DIJO: Los recursos de nulidad no fueron fundados por el recurrente;
y como no se observan vicios formales en las resoluciones en estudio, que ame-
riten la declaracion de nulidad ex officio; corresponde declarar desiertos estos
recursos. ASI VOTO.

A sus turnos, los sefiores miembros Dr. MELGAREJO CORONEL y GAR-
CIAAYALA, manifestaron que se adhieren al voto que antecede por los mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO GOMEZ
FRUTOS DIJO: El recurrente, ya citado, a fojas 518/535 de autos, expreso
agravios contra el fallo apelado. Al hacerlo sostuvo, en lo medular que la A-quo
no fundé la resolucién impugnada en la Ley N° 194/93, segtin la cual, para que
un relacionamiento comercial pueda encuadrarse en un contrato de distribu-
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cion se requiere contrato debidamente instrumentado. En ese sentido, dijo el
apelante que la naturaleza juridica de los negocios internacionales de compra-
venta mercantil realizados entre las partes antes del 1 de marzo del 2001, no
puede transformarse, magicamente, en un negocio de distribucién tipificado y
amparado bajo la Ley N° 194/93. Menciono6, asimismo, que es arbitrario y con-
tra legen dar por probada la existencia de un contrato de distribucion sobre la
base de pruebas periciales, informes y deposiciones de testigos en desmedro
del régimen de la prueba de los contratos establecidos por el articulo 706 del
Codigo Civil, en concordancia con el articulo 2 inc. ¢) de la Ley 194/93. Aseverd,
que en la sentencia se reconoce que el acuerdo de cooperacion suscrito entre las
firmas ALVIMER S.R.L. y MONTANA S.A. no es oponible a KLABIN KIM-
BERLY S.A., por virtud del articulo 717 del Cédigo Civil, empero a renglon
seguido la Jueza encuentra en el articulo 708, del mismo cuerpo legal, 1a tabla
de salvacién para la firma MONTANA S.A. olvidando que esa regla juridica de
interpretacion de los contratos presupone la existencia de un contrato entre
partes que debe ser interpretado. Afirm6, ademas, que la jueza impropiamente
crey6 encontrar en un ubicuo factor llamado Antonio Woitas el comtn denomi-
nador de los negocios llevado adelante por dos empresas distintas, como via
para imponer a KLABIN KIMBERLY S.A. los efectos del “acuerdo de coopera-
cion” suscrito entre ALVIMER S.R.L. y MONTANA S.A., y convertir a la se-
gunda en una virtual continuadora o titular de los derechos y acciones de la
primera, basandose en supuestos y entendimientos, contrariamente al princi-
pio res inter alios acta. Por otra parte, sostuvo que la relaciéon contractual que
existi6 entre KLABIN KIMBERLY S.A. y ALVIMER S.R.L., bajo el contrato de
distribucion del afio 2001, no fue prorrogada sino que culminé al vencimiento
de dicho contrato, no observandose, con posterioridad, relaciéon comercial entre
ALVIMER S.R.L. y KLABIN KIMBERLY S.A., puesto que el altimo lote de
productos que ALVIMER S.R.L. Adquirio, en ejecucion del contrato de distri-
bucion, se consigna en la Factura N° 46/2003 de fecha 7 de febrero de 2003.
Dijo, ademas, que carece de sustento la tesis de que KLABIN KIMBERLY S.A.
resolvi6 unilateralmente el inexistente contrato de distribucién celebrado con
MONTANA S.A. Finalmente, apunt6 que si hubiera derecho a imponer alguna
condena a KLABIN KIMBERLY S.A., so6lo podria atribuirse a la firma ALVI-
MER S.R.L. en razén de que no existi6 contrato con MONTANA S.A., y que
dicha condena no podria exceder la suma de US$ 80.320,91 en razén de que la

[ 243 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO C1viL Y COMERCIAL

indemnizacion deberia calcularse, estrictamente, teniendo en cuenta un solo
periodo, dado que la relacién bajo el contrato de distribucion durd, tinicamente,
dos afios, y siendo que la utilidad bruta obtenida por ALVIMER S.R.L. en el
curso de esos dos afios de relacion bajo el contrato de distribucién es la suma de
US$ 240.962,73, este importe debe dividirse entre tres para determinar que el
promedio es la suma de US$ 80.320,91. En cuanto al interés, sostuvo que la
sentencia apelada impuso una tasa del 1% mensual, sin dar explicaciéon de
como lleg6 a determinar esa tasa y no otra.

El Abog. Fernando Gadea, en representacion de las firmas ALVIMER S.R.L.
y MONTANA S.A., contest6 y controvirti6 los agravios expuestos por el recu-
rrente, en los términos del escrito glosado a fojas 536/549 de autos. Al hacerlo
refirié que es absolutamente falso que la sentencia no haya sido fundada en la
Ley No. 194/93, y que no haya existido contrato, partiendo de la base -segtin el
mencionado abogado- de que el fallo se analizan, expresamente, varios articu-
los de la Ley N° 194/93 y que la copia autenticada del contrato obra a fs. 10 y
siguientes de autos, el cual —aclaré— se firmoé en fecha 31 de marzo del 2001
entre ALVIMER S.R.L. (Paraguay) y KLABIN KIMBERLY S.A. (Brasil), al
solo efecto de otorgarle un marco regulatorio mas formal al activo relaciona-
miento comercial, que de hecho existia entre las partes desde el atio 1997. Men-
cion6 que la contraparte no termina de entender que el hecho de incluir el
relacionamiento comercial entre ALVIMER S.R.L./ MONTANA S.A. con KLA-
BIN KIMBERLY (hoy KIMBERLY CLARK BRASIL) dentro las previsiones
contenidas en la Ley N° 194/93 no responde a un capricho del Juzgado o a un
proposito perverso de su parte, sino a algo absolutamente legal que surge del
articulo 1 de la referida ley. En dicho sentido, manifesté que el servicio que
brindaron desde abril de 1997 a agosto del 2004 las firmas ALVIMER S.R.L. y
MONTANA S.A. consistian en tomar la produccién suministrada por la firma
KLABIN KIMBERLY S.A. para colocarlas en comercios al menudeo situados
en la Republica del Paraguay, y dicho servicio no tiene —segin el mencionado
abogado— otra naturaleza que la de un contrato de distribucion, el cual se rige
por la Ley N° 194/93. Por otra parte, sostuvo que resulta totalmente descabe-
llado pretender que la sentencia no pueda apoyarse en pruebas periciales e
informes, siendo que, ademas de ser vias totalmente legitimas, resultan tras-
cendentales para comprobar que la relacion comercial de provision de merca-
derias descartables existio mucho antes de suscribirse el mentado contrato del
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10 de mayo del 2001. En cuanto a la regla juridica de interpretacién estableci-
da en el articulo 708 del Codigo Civil, dijo que si bien es cierto que dicha regla
juridica presupone la existencia de un contrato entre partes que debe ser inter-
pretado, no es menos cierto que el contrato de distribuciéon entre las Firmas
ALVIMER S.R.L. y MONTANA S.A., por una parte, y KLABIN KIMBERY
S.A., por la otra, existi6 y ha sido probado, y es justamente por eso que la Jueza
de Primera Instancia lo ha aplicado, llegando a la conclusién previsible de sos-
tener que la vinculaciéon comercial que sostenia KLABIN KIMBERLY S.A. con
ALVIMER S.R.L. tuvo una continuacién natural con MONTANA S.A,, en las
mismas condiciones contractuales estipuladas entre aquellas dos. Sostuvo,
ademas, que no se puede considerar como un simple supuesto el hecho de que
el sefior Antonio Woitas haya sido el Ginico encargado de manejar la represen-
tacion de los productos proveidos por KLABIN KIMBERLY S.A. tanto a ALVI-
MER S.R.L. como a MONTANA S.A., en razén de que eso no hace mas que dar
a relucir la relaciéon contractual que KLABIN KIMBERLY S.A. tenia con el
Grupo Empresarial AVILMER S.R.L/MONTANA S.A. Alo dicho, agreg6 que el
contrato del 10 de mayo del 2011, suscrito entre ALVIMER S.R.L. y KLABIN
KIMBERLY S.A., contenia una clausula de exclusividad en virtud de la cual,
esta altima, durante la vigencia del contrato, aseguraba a aquella la adquisi-
cion de los productos con relacion al territorio de la Republica, y que en ese
contexto, solo se puede llegar a dos conclusiones posibles: 1) que la firma KLA-
BIN KIMBERLY S.A. ha infringido el contrato de fecha 10 de mayo del 2001 al
proveer sus productos a una empresa distinta; o 2) que la Firma KLABIN KIM-
BERLY S.A. sabia que sus productos eran vendidos a la misma empresa, o
Grupo Empresarial, con quien ha contratado, lo que resulta mas creible, te-
niendo en cuenta que nunca hubo un solo reclamo por parte de ALVIMER S.R.L.
a KLABIN KIMBERLY S.A. por el hecho de que esta venda sus productos a
MONTANA S.A. Por otra parte, sostuvo que como la comunicacion establecida
en la clausula sexta no se hizo a mas tardar el 31 de diciembre del 2002, el
contrato qued6 automéaticamente renovado hasta el 31 de marzo del 2005. Tam-
bién dijo que la rescision si fue unilateral e intempestiva puesto que KLABIN
solo proveyo los pedidos recibidos hasta la fecha del e-mail del 11 de mayo del
2004, que fueron enviados efectivamente a Paraguay hasta el mes de agosto
del 2004. En lo que concierne al monto indemnizatorio, mencioné que el mismo
ha surgido de tres pericias contables llevadas a cabo por peritos matriculados
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ante la Corte Suprema de Justicia. Finalmente, sostuvo que es absolutamente
falso que el Juzgado haya aplicado una tasa de interés del 1% mensual sin
explicar en forma alguna como lleg6 a determinar esa tasa. El escrito referido
culmina solicitandose la confirmacion del fallo en revision.

El 16 de setiembre de 2011, fue clausurado el debate en Instancia de Re-
vision dictandose la providencia con la que se llamé autos para sentencia. Re-
solucion firme y ejecutoriada a la fecha.

Con el resumen de lo actuado en esta Instancia; y efectuados los controles
de veracidad, logicidad, y normatividad, se pasa al analisis de la justicia del
fallo.

Surge claro, que la primera cuestion a dirimir guarda relacion la determi-
nacion de la existencia de una relaciéon contractual entre las partes en este
proceso.

Para la A-quo, esta relacion quedé probada. En tanto que para el apelan-
te, el razonamiento de la misma atestigua un grave error que lo invalida.

En efecto, refiri6 el recurrente que la Ley 194/93 extiende su campo de
aplicacion a la “relacién contractual, debidamente instrumentada”. Al tiempo
en que puso de resalto que la disposicion “debidamente instrumentada” en-
cuentra contenido en el articulo 706 del Codigo Civil. Norma con la que se
establece que todo contrato cuyo objeto sea superior a diez jornales minimos
debera ser instrumentado en contrato escrito.

Pues bien, a priori, se advierte que existe contrato escrito. Vide fs. 10/16.
Sobre este hecho no existe divergencia de opiniones.

Se observa, ademas, que el contrato en cuestion tiene por objeto la venta
de productos de Klabin Kimberly S.A. (Reptblica Federativa del Brasil) a Alvi-
mer S.A. (Reptblica del Paraguay), a los efectos de que esta tltima venda di-
chos productos en todo el territorio nacional. En la clausula segunda del men-
tado contrato se prevé la exclusividad a favor de Alvimer.

Es decir, contractualmente una empresa extranjera se comprometié a
vender ciertos productos, al por mayor, a una empresa nacional, y ésta asumio
el compromiso de vender dichos productos a los consumidores finales o, al me-
nos, al altimo eslabon comercial antes de que el producto llegue al consumidor
final. En este tipo de relaciones suele preverse un compromiso de exclusividad
a los efectos de proteger la inversion de la empresa distribuidora en publicidad
y sus esfuerzos logisticos de distribucién, que, como qued6 visto, también se
contemplo en el contrato.
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Pues bien, en estas condiciones no caben dudas de que, por la naturaleza
de la relacién comercial reglada en el contrato, y por la descripcién contenida
en el articulo 2 inc ¢) de la Ley 194/93, Alvimer y Klabin Kimberly estaban
vinculadas por un contrato de distribucion.

La ruptura intempestiva de este vinculo contractual, conforme lo estable-
ce la ley citada, importa, como regla, la obligacién de indemnizar a la empresa
nacional, salvo que se justifique la concurrencia de algunas de las causales
previstas en el articulo 6 de la misma. Las que, conforme lo dispone el articulo
7 de la ley en cuestion, deberan acreditarse en juicio o en arbitraje, si ésta
forma alternativa de solucién de conflicto estuviere prevista.

Cabe poner de resalto, ademas, que por imperio de la Ley 194/93, y por
regla general en los contratos, es el demandado quien debe probar que la resci-
sion o incumplimiento del contrato fue justificada, quedando excusado el actor
de probar la rescision injustificada.

En el cas d’espece no se justifico la concurrencia de ninguna de las causa-
les previstas en la ley aplicable, por lo que resulta claro que se constituy6 un
crédito indemnizatorio a favor de Alvimer y a cargo de Klabin Kimberly (ac-
tualmente KIMBERLY - CLARK BRASIL Industria E Comercio De Productos
De Higiene Ltda) al interrumpirse el envi6 de mercaderias al actor.

En rigor, la controversia que se plantea este caso no se centra en estas
conclusiones, sino en la extension del contrato de distribucion a los intercam-
bios comerciales previos a la suscripciéon del mismo; y a la vinculacion, en dicho
circuito juridico-comercial, de la empresa Montana. Se reparara en estos pun-
tos.

Ciertamente, desde un plano puramente formal, la tesis del demandado
resulta inatacable.

Tal es asi, que si el contrato fue suscrito en el mes de mayo de 2001,
deberia admitirse que la relacion contractual naci6é en dicha fecha, y no en el
mes de abril de 1997.

Empero, admitir esta tesis representaria una renuncia consciente a la
verdad, absolutamente incompatible con la administracion de justicia, y, por lo
demas, un apego injustificado a un formalismo atavico.

En efecto, el articulo 706 del Codigo Civil, ante la dinamica comercial,
perdio6 la otrora rigidez que lo caracterizaba.

A guisa de ejemplo, basta con referir que cada vez son mas frecuentes las
operaciones concretadas por internet, en las que, ni por asomo, media un con-
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trato por escrito, pese a que los valores superan con creces los diez jornales
minimos. Negar la tutela juridica a este tipo de operaciones, porque no se sus-
cribi6é un contrato escrito, equivale a enclaustrar el derecho y desnaturalizar
sus fines.

Las nuevas tendencias interpretativas de los contratos dan prioridad a
las “manifestaciones de la voluntad”. Las que van desplazando, cada vez maés,
a la “expresion de la voluntad”.

Rolland, citado por Alterini, hace notar que no se puede perder de vista
que “aquello que los juristas denominan un ‘contrato’ es un ‘intercambio’ para
los economistas”.

En la misma linea de pensamiento, Noemi Nicolau pone de resalto que los
elementos esenciales para que se configure un contrato son: existencia de par-
tes, intercambio de prestaciones o acuerdo de voluntades, patrimonialidad,
buena fe, y finalidad ttil y licita.

Como puede notarse, para que un contrato sea reputado como tal, lo tras-
cendental no es el papel impreso y firmado, sino la relaciéon sustancial en si
misma. Maxime, cuando en los tiempos actuales se deben manejar las asime-
trias cuando uno de los contratantes se encuentra en una posicion inferior para
establecer los términos del contrato e, incluso, para contratar.

En el caso en estudio, la realidad es que desde el mes de abril de 1997 se
iniciaron los intercambios comerciales entre Alvimer y Klabin Kimberly, inter-
cambio licito, Gtil y beneficioso para ambas partes.

Entonces, cabe preguntarse si esta relacion es distinta a la que se consig-
nd en el contrato suscrito en el mes de mayo de 2001.

Definitivamente, todo el caimulo probatorio denota que la relacién sustan-
cial en si no vari6é en un apice. Aquella relaciéon que se reglo en el contrato
escrito es la misma que se venia manteniendo desde el mes de abril de 1997.

Es decir, las partes, mucho antes de la firma del contrato realizaron ope-
raciones comerciales de las cuales se puede inferir, sin duda alguna, cual era la
voluntad de las mismas. Surgiendo entonces, en rigor técnico, obligaciones pre-
contractuales que, por la dilacién en la suscripcion del contrato, pasaron a con-
fundirse con el objeto del mismo.

Pues bien, por lo expuesto no cabe mas que concluir que la relacion juridi-
co-comercial entre Alvimer y Klabin Kimberly inici6 en el mes de abril de 1.997,
y se formaliz6 en el afio 2.001.
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Queda entonces, por resolver la excepcion de falta de accién que afecta a
la firma Montana S.A.

Contrariamente a lo que sostienen los accionantes, para este Magistrado
la firma Montana S.A. carece de legitimacién en funcion a la pretension postu-
lada con esta demanda.

Esto es asi, puesto que la misma ingresa al circuito comercial como una
extension de Alvimer. Lo que se observa es que ésta deleg6 la “operatividad” de
la cuenta de Klabin Kimberly en Montana S.A., cuestiéon que nunca fue objeta-
da por la parte demandada.

El otro elemento de juicio que robustece esta tesis es que Alvimer S.R.L.
no reclamo a Klabin Kimberly ningun tipo de violacién de la clausula de exclu-
sividad. Lo que resulta légico, puesto que ambas empresas se encuentran vin-
culadas, conforme lo afirman los propios actores.

Entonces, de lo dicho cabe inferir que Montana no sustituyo a Alvimer en
el contrato de distribucion. Al contrario, la misma entré como mera ejecutora
de los derechos de distribucion de Alvimer, por lo que no cabe mas que admitir
la falta de accién articulada por la parte demandada.

Pues bien, resueltas estas cuestiones, resta por analizar el quantum in-
demnizatorio.

Al respecto, se advierte que el calculo realizado por la A-quo se ajusta a
derecho, puesto que se tuvo en cuenta en tiempo de duracion de la relacion
contractual, desde el mes de abril de 1997 hasta el mes de mayo de 2004. Trans-
curso de tiempo en el cual se incluyen las operaciones realizadas por Alvimer
S.R.L. por medio de Montana S.A.

Con respecto a la facturaciéon anual no existen elementos de juicio que
pongan en duda las conclusiones de los peritos, las que se encuentran respal-
dadas por explicaciones técnicas, informes de la Direcciéon Nacional de Adua-
nas, y de la Subsecretaria de Estado de Tributacion.

Por lo demas, todo se trata de la mera aplicacién de una formula. Las
ventas totales en los tiltimos tres afios alcanzaron la suma de US$. 1.304.620,46,
con una utilizada bruta de US$. 404.161,82. De acuerdo al articulo 4 de la ley
194/93 dicho monto (US$. 404.161,82) debe ser divido entre 3 (iltimos 3 afios)
dando asila suma de US$ 134.720,60. Finalmente, la suma de US$ 134.720,60
debe ser multiplicado por 2 (puesto que el periodo de duracion de las firmas
actoras -7 afios y 1 mes- se encuentra en el en segundo periodo, es decir, en el
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periodo de mas de cinco a diez afios), dando asi la suma final US$ 269.441,22,
que es el monto que debe ser abonado a la firma ALVIMER S.R.L. por la firma
KLABIN KIMBERLY (hoy KIMBERLY CLARK BRASIL) en concepto de in-
demnizacion.

Finalmente, con relacién a los intereses, resta referir que el 1% mensual
para operacion en dolares es una tasa superior al promedio ponderado del Ban-
co Central del Paraguay, resultando asi las tasas activas y pasivas admitidas,
por lo que el mismo debe ser establecido en un 0,6% mensual, desde la promo-
cion de esta demanda, puesto que estamos ante un derecho constituido con un
fallo y no meramente declarativo.

En cuanto a las costas caben las siguientes puntualizaciones, como quedo
evidenciado la cuestién sometida a control demandé una copiosa interpreta-
cion juridica la que amerita la aplicacion del articulo 193 del Codigo Procesal
Civil, consecuentemente, las costas de ambas instancias deberan ser soporta-
das en el orden causado.

Por tanto, por lo fundamentos expuestos, corresponde revocar, parcial-
mente, la S.D. N° 978 de fecha 28 de diciembre del 2010, a los efectos de decla-
rar con lugar a la excepcion de falta de accion con respecto a la firma Montana
S.A. En cuanto a las costas de la misma, corresponde que sean soportadas en el
orden causado dado que existi6 un relacionamiento directo de la misma con la
firma demandada, por mas que el mismo se haya producido en ejercicio de los
derechos de distribucion de Alvimer S.R.L., lo que permite admitir que Monta-
na S.A. tenia razones valederas para asumir la posicion de co-demandante en
estos autos. Asimismo, corresponde confirmar la sentencia aclaratoria, la S.D.
N° 88 de fecha 7 de marzo del 2011, ambas dictadas por el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial, Décimo Turno, de la Capital. En cuanto a las
costas de esta Instancia, de conformidad al articulo 203 inc c¢) del Codigo Proce-
sal Civil, las mismas deberan ser impuestas en forma proporcional. ASI VOTO.

A sus turnos, los sefiores miembros Dr. MELGAREJO CORONEL y GAR-
CIAAYALA, manifestaron que se adhieren al voto que antecede por los mismos
fundamentos.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamentos, el
Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala de la Capital,

RESUELVE:

DECLARAR desiertos los recursos de nulidad interpuesto por el Abog.
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José Maria Cardozo Saguier, en representacion de Klabin Kimberly S.A. (hoy
KIMBERLY CLARK BRASIL).

REVOCAR, parcialmente, por los argumentos expuestos en el exordio de
esta resolucion el primer punto de la S.D. N° 978 de fecha 28 de diciembre del
2010 emanada del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Déci-
mo Turno de la Capital. En consecuencia, hacer lugar excepcion de falta de
accion, articulada como medio general de defensa por parte de la firma deman-
dada, en relacion a la firma actora MONTANA S.A. Con costas en el orden
causado.

CONFIRMAR los demas puntos de la S.D. N° 978 de fecha 28 de diciem-
bre del 2010, y su aclaratoria, la S.D. N° 88 de fecha 7 de marzo del 2011,
ambas emanadas del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial,
Décimo Turno de la Capital, disponiendo el pago efectivo en Guaranies equiva-
lente a la condena en ddlares americanos, ya que el Guarani es la moneda de
curso legal y fuerza cancelatoria.

IMPONER las costas de ambas instancias en el orden causado.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

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

Ante mi: Ménica Reguera, Actuaria.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 116

Cuestiéon debatida: Se analiza la legitimacion pasiva dentro de la pre-
sentacion de una demanda. Es decir si en delitos de lesa humanidad puede ser
demandado directamente el Estado.

DEMANDA CONTRA EL ESTADO. Accion civil contra el Estado.
PODER EJECUTIVO. Procuraduria General de la Republica.

La Procuraduria General de la Reptblica subrayo que el actor debi6 inte-
grar esta demanda con las personas fisicas involucradas en los hechos denun-
ciados, a los efectos de activar, eventualmente, el sistema de responsabilidad
del Estado, subsidiaria de conformidad al articulo 106 de la Constitucion Na-
cional.
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PRUEBAS. Apreciacion de la prueba. PRUEBA DE TESTIGOS.
Apreciacion de la prueba testifical.

El apelante, ante este tipo de denuncias no es dable exigir al litigante
filmaciones de las torturas o actas notariales, por las condiciones en las que se
efecttian este tipo de actos. Sin dudas, las deposiciones de personas recluidas
con el afectado tienen la suficiente fuerza probatoria para acreditar este tipo
de hechos. Admitir lo contrario significaria, sin ir més, una negacioén absoluta
de las reparaciones por este tipo de violaciones de los DD.HH.

ESTADO. Responsabilidad. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
DEL PARAGUAY. Derechos Humanos.

Mas alla de la atribucion de las acciones a un funcionario en especial, lo
que subyace es una falla en los Organos del Estado con respecto a la garantia
de no violacion de los derechos humanos.

ESTADO. Responsabilidad. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
DEL PARAGUAY. Derechos Humanos.

Cabe recordar que la obligacion del Estado, en materia de DD.HH., no se
limita a la abstencion de actos atentatorios contra los derechos inherentes al
hombre, puesto que, como es sabido, la misma importa, ademas, acciones pro-
gramaticas y de garantias de no violacion de los mismos.

ESTADO. Responsabilidad subsidiaria del Estado.

El A-quo atribuy6, a la luz del articulo 106 de la Constitucion Nacional,
una responsabilidad subsidiaria al Estado, sosteniendo, al mismo tiempo, que
la responsabilidad directa por los actos irregulares, recae sobre el agente esta-
tal autor del ilicito. Siendo asi, concluyo el Juez, el actor debi6 integrar la litis
con los funcionarios responsables del ilicito para activar, en caso de insolvencia
de estos, la responsabilidad directa del Estado.

ESTADO. Responsabilidad. CONSTITUCION DE LAREPUBLICA
DEL PARAGUAY. Derechos Humanos.

En materia de Derechos Humanos, no se puede cuantificar por plazo, sean
dias, meses o anos los efectos materiales y espirituales de las torturas, persecu-
ciones que a diario sufren las victimas en forma directa, e indirectamente con
la misma gravedad y en determinados casos, en forma mas grave atin los miem-
bros de una familia o comunidad, como fue evidente la causa que derivo en los
sucesos conocidos y discutidos hasta la fecha.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
Humanos. DANOS Y PERJUICIOS. Quantum indemnizatorio.

El quantum indemnizatorio en materia de violacién de Derechos Huma-
nos, no puede equipararse a la indemnizacion de cualquier otro hecho juridico
que pudiera motivar una reparacion, la razon es sencilla, en un accidente de
transito o en cualquier otro juicio por indemnizacién resulta facil hacer una
operacién matematica para cuantificar el dafio ocasionado o sufrido; sin em-
bargo la violacion de un Derecho Humano con toda su gravedad y sus secuelas
puede consumarse en minutos o en afios.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos
Humanos. DANOS Y PERJUICIOS. Quantum indemnizatorio.

El quantum indemnizatorio en materia de violacién de Derechos Huma-
nos, no puede equipararse a la indemnizacion de cualquier otro hecho juridico
que pudiera motivar una reparacion, la razon es sencilla, en un accidente de
transito o en cualquier otro juicio por indemnizacién resulta facil hacer una
operacién matematica para cuantificar el dafio ocasionado o sufrido; sin em-
bargo la violacion de un Derecho Humano con toda su gravedad y sus secuelas
puede consumarse en minutos o en anos.

DELITO DE LESA HUMANIDAD.

La conclusion a la que arribamos a la luz de las normas constitucionales
indicadas es la imprescriptibilidad de la accion por torturas.

ESTADO. Responsabilidad directa del Estado. DELITO DE LESA
HUMANIDAD.

Los sujetos obligados por los pactos internacionales de derechos humanos
son los Estados, no las personas ni organizaciones privadas. El derecho inter-
nacional, por su misma naturaleza, es un derecho de Estados. Desde esta pers-
pectiva queda claro que también el derecho internacional de DD.HH. es un
derecho pertinente exclusivamente a los Estados.

ESTADO. Responsabilidad directa del Estado. DELITO DE LESA
HUMANIDAD. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY.
Derechos Humanos. DANOS Y PERJUICIOS.

Existe una relaciéon de derechos y obligaciones “unidireccional” entre el
Estado y los ciudadanos. Visto el Estado como tinico legitimo representante del
bien comln, es el tnico garante de los derechos de sus ciudadanos, y por lo
tanto el Ginico que puede ser requerido en caso de violacion de estos derechos.

El Estado no puede ampararse en su legislacién interna para excusarse
de su obligacion de respetar y garantizar el goce de los DD. HH.
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ESTADO. Responsabilidad directa del Estado. DELITO DE LESA
HUMANIDAD. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY.
Derechos Humanos. DANOS Y PERJUICIOS.

Surge claro que los DD.HH. penetran el armazon de la subsidiariedad de
la responsabilidad del Estado. No s6lo por la eventual responsabilidad interna-
cional (sostenidos por algunos) del mismo ante las violaciones de los derechos
fundamentales, la que no podria excusarse en una norma interna, repetimos,
sino también, por la politica deficiente en cuanto a la implementacion eficaz y
real de esquemas de proteccion y garantia de los derechos humanos mas ele-
mentales, lo que, como quedd plasmado, debe ser entendido como un acto regu-
lar de administracion.

PRUEBAS. DELITO DE LESA HUMANIDAD. CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Derechos Humanos. DANOS Y PER-
JUICIOS. DANOS Y PERJUICIOS. Quantum indemnizatorio.

No compartimos, conforme lo expusimos en los parrafos precedentes que
se hayan probado que esas acciones y sucesos hayan causado dafio efectivo, o al
menos la trascendencia y gravedad como lo sustentara el actor a lo largo del
juicio, como tampoco ha quedado demostrado en forma manifiesta el quantum
indemnizatorio solicitado por los rubros de dafio moral, dafio emergente y lucro
cesante.

TApel Civ. y Com. Cuarta Sala. 17/10/12. Expte: “W. W. ¢/ El Estado
Paraguayo s/ Indemnizacion De Danos y Perjuicios”. (Ac. y Sent. N°
116).

Previo analisis del caso sometido a estudio, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, ;es ella justa?

Practicado el sorteo de Ley, dio el siguiente resultado: Dres. EUSEBIO
MELGAREJO CORONEL, LINNEO YNSFRAN SALDIVAR Y CARLOS ES-
COBAR ESPINOLA.

A LA PRIMERA CUESTION, EL MIEMBRO PREOPINANTE DR. EU-
SEBIO MELGAREJO CORONEL DIJO: El recurso fue fundamentado en for-
ma conjunta, con el de Apelacién. Siendo la declaraciéon de nulidad de caracter

[ 254 ]



JURISPRUDENCIA

restrictivo, la misma no procede cuando los vicios invocados son susceptibles
de reparar mediante el recurso de Apelaciéon. Ademas de conformidad con la
disposicion del Art. 407 del C.P.C., “Cuando el Tribunal pueda decidir, a favor
de la parte a quien aprovecha la nulidad, no la pronunciara”. El recurso debe
ser considerado desierto. ES MI VOTO. CONSTE.

A SUS RESPECTIVOS TURNOS LOS MIEMBROS DRES. YNSFRAN
SALDIVAR Y ESCOBAR ESPINOLA manifiestan que se adhieren al voto pre-
cedente por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION, EL DR. EUSEBIO MELGAREJO CORO-
NEL, PROSIGUIO DICIENDO: Por la S.D. N° 170 de fecha 28 de Marzo de
2007, el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 12° Turno, “...RE-
SUELVE: NO HACER LUGAR a la presente demanda promovida por W. W.,
contra EL ESTADO PARAGUAYO sobre indemnizacion de dafios y perjuicios,
por improcedente. IMPONER las costas a la parte vencida. ANOTAR...”.

Del analisis de las constancias procesales, en particular del escrito de
postulacion, puede afirmarse que esta demanda fue planteada y seguida con
cierta desprolijidad.

Tal es asi, que de la lectura de las instrumentales incorporadas por el
actor —no redargiiida de falsas por la Procuraduria General de la Reptblica—,
se vislumbra una cadena de hechos que se encuentran en conflicto con los dere-
chos humanos del actor. Sin embargo, al efectuarse el relato de los hechos, el
accionante atribuy6, en tamana medida, la comision de dichos hechos a un
grupo de funcionarios.

Esto motivo que la Procuraduria General de la Republica, impropiamen-
te, conteste la demanda invocando, en lo medular, el articulo 106 de la Consti-
tucion Nacional, concordante con las disposiciones del codigo civil referente a
la responsabilidad por culpa. Decimos impropiamente, puesto que esta defen-
sa debid incorporarse por la via de la excepcion “de falta de accion”, como de
previo y especial pronunciamiento, o como medio general de defensa.

El error en la forma de plantearse la defensa fue trasladado en el fallo en
revision, al rechazarse esta demanda, a la postre, mediante la admision de la
“teoria de la responsabilidad subsidiaria del Estado”.

En estas condiciones, seguir la linea argumental de los contendientes, a
la luz del analisis de la justicia del fallo en revision, significaria, sin ir mas,
continuar con la serie de desaciertos.
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Pues bien, en funcién a lo expuesto, para analizar el fallo en revision, la
primera tarea que se impone, es la de ordenar los argumentos facticos vertidos
por la parte actora al plantear esta demanda.

En este sentido, se advierten cuatro ejes sobre los cuales descansa la pre-
tension del accionante, ellos son: (1) que medi6 una persecucion inmisericorde
por parte de uno de los Jueces de la Justicia Militar; (2) que durante el tiempo
de investigacion, estando privado de su libertad Wladimiro Woroniecki, se lo
torturoé fisica y psicolégicamente; (3) que el mismo fue enjuiciado -imputado-
dos veces por el mismo hecho; y (4) que fue privado ilegitimamente de su liber-
tad.

En defensa, como ya se dijo, la Procuraduria General de la Reptublica
subrayo6 que el actor debi6 integrar esta demanda con las personas fisicas invo-
lucradas en los hechos denunciados, a los efectos de activar, eventualmente, el
sistema de responsabilidad del Estado, subsidiaria de conformidad al articulo
106 de la Constituciéon Nacional.

Pues bien, en torno a los hechos atribuidos al Juez Militar Tte. JM S. S.Y.,
es menester poner de resalto que los mismos pueden ser abordados desde dos
aristas. Como acciones personales lesivas a los derechos del actor; y como un
elemento indicativo de una falla del sistema de proteccion juridica.

En efecto, ciertamente, este Magistrado considera que, conforme a lo pro-
bado en autos, sobre el citado Juez Militar recae una responsabilidad directa y
personal. Empero, como el mismo no fue demandado, por el principio de con-
gruencia, no cabe ahondar en el analisis con respecto a este punto.

Sin embargo, la permisibilidad por parte del los Organos del Estado si es
una cuestion que amerita una especial atencion en funcion al reclamo del ac-
tor.

En este sentido, se observa que todos los testigos, quienes depusieron en
este juicio, coinciden con respecto a las torturas fisicas y psiquicas padecidas
por el actor en su lugar de reclusion.

A fs. 152/158, al expresar agravios el recurrente, manifiesta:"...haber sido
torturado fisica y psicolégicamente,... haber sido procesado dos veces por la
misma causa,... haber sido privado de su libertad de manera totalmente injus-
ta, ilegal y deliberada, ademas de ser condenado por un hecho punible que no
cometid...”. Menciona la participaciéon de varios funcionarios ptblicos de alto
rango y cargo, encargados de impartir Justicia en la esfera militar, asi como los
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dafios morales irreparables que los mismos le infringieron, calificando esos
dafios, como hechos punibles de lesa humanidad.

En este sentido, se observa que todos los testigos, quienes depusieron en
este juicio, coinciden con respecto a las torturas fisicas y psiquicas padecidas
por el actor en su lugar de reclusion.

Califica la actitud del juez de grado inferior, como agravante de la situa-
cion, por impedir “...que se imponga al Estado Paraguayo una pena ejemplar,
de manera que, nunca mas vuelva a contar con funcionarios ptablicos que se
sirven del Estado y de la cosa publica, para cometer todo tipo de atropello y
violentar los derechos humanos de persona alguna...con quienes no comulgan
politicamente”.

Cuestiona la imposicion de las costas procesales, en el hecho que, el juez
tiene la potestad de rechazar una demanda improcedente, de conformidad con
la disposicion del Art. 216 del C.P.C., y no alargarla deliberadamente, como
ocurri6 en el caso de autos, en que la Sentencia le fue notificada un afio y tres
meses después de ser dictada. Sefnala la omision de pruebas testificales, asi
como la negativa de las autoridades de la Justicia Militar de remitir al Juzga-
do, sin que este exigiera, compulsas de Expedientes, ofrecidas como pruebas
documentales, con el agravante que el recurrente, nunca tuvo acceso a los mis-
mos.

Seriala y reitera que el Gnico responsable de su deambular por las distin-
tas instituciones estatales, en busca de justicia, sin que lograra ser atendido,
asi como los danos sufridos por él y su familia, es el Estado Paraguayo. La
razon es simple y elemental. Tal vez por ello merezca una especial atencién. A
fs.154 ilustra el recurrente: “...cuando recurri al Ministerio Publico a reclamar
mis derechos y solicitar Justicia, una vez mas por influencias politicas, mis
denuncias han sido rechazadas y archivadas, cuando he INDIVIDUALIZADO
a varios de los culpables de los hechos punibles en mi contra...”. Ante tamana
aberracioén, jqué corresponde? La logica mas elemental indica: “Demandar al
Estado Paraguayo”.

Ciertamente, como lo ha expuesto el apelante, ante este tipo de denuncias
no es dable exigir al litigante filmaciones de las torturas o actas notariales, por
las condiciones en las que se efecttian este tipo de actos. Sin dudas, las deposi-
ciones de personas recluidas con el afectado tienen la suficiente fuerza proba-
toria para acreditar este tipo de hechos.
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Admitir lo contrario significaria, sin ir mas, una negacion absoluta de las
reparaciones por este tipo de violaciones de los DD.HH.

Ademas, el Estado Paraguayo, con respecto a estas declaraciones, guardo
silencio, no impugnando el valor formal ni ideologico de estas pruebas, por lo
que no existen reparos en que las mismas sean admitidas como elementos de
conviccién de los hechos relatados.

Bajo estas circunstancias, como ya se sostuvo en fallos anteriores, mas
alla de la atribucion de las acciones a un funcionario en especial, lo que subya-
ce es una falla en los Organos del Estado con respecto a la garantia de no
violacion de los derechos humanos.

Cabe recordar que la obligacion del Estado, en materia de DD.HH., no se
limita a la abstencion de actos atentatorios contra los derechos inherentes al
hombre, puesto que, como es sabido, la misma importa, ademas, acciones pro-
gramaticas y de garantias de no violacion de los mismos.

Sin dudas, esta obligaciéon de garantia de proteccion de los DD.HH. fue
incumplida por el Estado Paraguayo en el caso en estudio.

La situacién se agrava al advertir que, efectivamente, el actor fue proce-
sado en la Justicia Ordinaria y en la Militar por el mismo hecho. Constatacion
que, sin dudas, denota un absoluto colapso en las Instituciones encargadas de
velar por la proteccion de los derechos humanos.

Tal fue el grado de descoordinacion entre las Instituciones, en detrimento
de los derechos del actor, que cuando un Juez Civil, oficio mediante, comunico
a la Justicia Militar la sustitucion de la medida privativa de libertad por otra
menos gravosa para el actor, ésta Gltima no la cumplié de manera inmediata.

En efecto, el 25 de mayo de 2001 el juez Pedro Mayor Martinez —fs. 15—
inform6 al Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas la sustitucion de la
medida cautelar de prisién preventiva. Sin embargo, el 30 de enero de 2.002, 1a
esposa del actor seguia peticionando el cumplimiento de dicha orden judicial.
Claramente, esto constituye un atropello a los derechos humanos de W.

Llama la atencion que la Procuraduria General de la Reptblica no haya
atinado en justificar la razon que impedia cumplir con una orden judicial.

Podria admitirse ciertos conflictos de jurisdicciéon que, eventualmente,
justifiquen —al menos temporalmente— un doble juzgamiento simultaneo por
el mismo hecho, sin embargo, el “incumplimiento de una orden judicial”, sin
justificacion alguna, resulta incomprensible.
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No es admisible que, tratandose de la libertad de una persona, las institu-
ciones no hayan podido unificar el procedimiento en evitacion de lesiones gra-
ves a los derechos humanos del actor.

Pues bien, sin dudas, estos hechos justifican la admisién de esta deman-
da.

En el analisis de la Sentencia en revision, sostiene el apelante: “...el juez
maliciosamente afirma que, en forma genérica he sefialado los datios y perjui-
cios morales y patrimoniales que he sufrido, y por los cuales he demandado al
Estado Paraguayo, cuando VV.SS. podran observar en el expediente respectivo
de fs. 30 al 59, que he mencionado todos y cada uno de los items de manera
detallada, los cuales debieron ser corroborados por el Juez, ademas de presen-
tar las irrefutables pruebas, con el escrito inicial ... Sefiala a continuacién que:
“el juzgador ha percibido la supuesta “exigiiidad” de dichas pruebas, como ser:
las fotografias de las lesiones sufridas, el diagnoéstico médico por parte del fo-
rense de turno y del Agente Fiscal de la causa que corroboran las lesiones
sufridas; el informe oficial del Parlatino, realizado por la Comision de Dere-
chos Humanos del Parlamento Latinoamericano que se ha hecho presente en
el Paraguay sola y exclusivamente por mi caso en los primeros dias del mes de
marzo de 2002 y que ha arribado a la conclusién, luego de conversar “con altas
autoridades nacionales”, incluyendo al presidente de 1a Reptblica, al presiden-
te de la Corte Suprema de Justicia, al presidente de la Suprema Corte de Jus-
ticia Militar, al ministro de Defensa Nacional, al presidente del Congreso Na-
cional, al comandante de las Fuerzas Militares y el juez Pedro Mayor Marti-
nez, entre otros, “que mi caso obedece sola y exclusivamente a una persecucion
politica”.

Agrega que: “la Procuraduria de la Nacion, ni siquiera se ha ocupado en
ofrecer como testigo a una sola de las personas que como representantes del
Estado Paraguayo han violentado gravemente mis derechos, ni ha agregado
una sola prueba documental que desbarate mis manifestaciones y las contun-
dentes pruebas que presente...”, por lo que mal podria sostener, como lo hizo,
que el Estado Paraguayo, “ha desbaratado mis afirmaciones”.

Luego hace referencia al Nudo Gordiano de la presente Litis, al sostener
El Juez Mongelos exime al Estado Paraguayo de culpa, al pretender que debi
demandar a todas las personas que violentaron gravemente mis derechos a
quienes ya he denunciado en la esfera castrense y en la esfera penal , sin que
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haya logrado mi cometido, pues la influencia politica generada en mi contra ,
ha hecho que las causas sean archivadas y que quedaran impunes los violado-
res de la integridad fisica y psicologica de mi persona”. Reitera la serie de arbi-
trariedades, cometidas a su criterio, por el Estado Paraguayo, al no prosperar
las denuncias formuladas contra sus funcionarios y empleados, ante diversos
organos jurisdiccionales.

Trae a continuacion citas doctrinarias y jurisprudenciales, que avalan las
afirmaciones sostenidas, entre las cuales menciona “...el A.I. N° 1.200 de fecha
16 de agosto de 2005, emanado del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Séptimo Turno a cargo del magistrado Hugo Bécker, en los autos
caratulados: “M. del C. A. de B. ¢/ El Estado Paraguayo y el Ministerio de
Educacién y Cultura s/ Indemnizacion de Dartios y Perjuicios.” Ademas de todos
y cada uno de los casos de indemnizacién por dafios y perjuicios, que fueron
tramitados en los distintos juzgados y resueltos a favor de las personas, victi-
mas de violaciones de los derechos humanos, durante la dictadura instaurada
en el pais, entre el afio 1954 y el atio 1989.” Luego hace referencia a varias
jurisprudencias y doctrinas Argentinas, validas para nuestro sistema, de en-
tre, las que, creemos de importancia la siguiente, por contener principios basi-
cos generales de Instituciones normativas, sobre la responsabilidad del Esta-
do. “...en lineas generales debemos decir que la accion reparatoria impulsada,
encuentra sustento, en el reconocimiento de la personalidad juridica del Esta-
do, permitiendo de tal manera dirigir en su contra, aquellas acciones apunta-
das a endilgarle responsabilidad contractual y extracontractual y hacer surgir
el consecuente deber reparatorio con bienes propios, respecto de los actos y
hechos estatales emitidos por sus 6rganos, en ejercicio de sus funciones del
poder, ademas de su responsabilidad por su accionar ilicito”.

Que, asimismo, podemos decir que el fundamento juridico de la responsa-
bilidad estatal, se encuentra en la propia Constitucion Nacional, toda vez que,
como sostiene, entre otros, Dromi, “Derecho Administrativo”, Ed. Astrea (1992),
la actividad de algunos de sus 6rganos causa un perjuicio especial a un habi-
tante de la Nacion, en violaciéon de los derechos que la misma Constitucion
consagra en su articulado. Que asi como nuestro ordenamiento juridico consti-
tucional reconoce a favor del Estado ciertas facultades frente a los habitantes,
del mismo modo establece y reconoce también los derechos de los individuos,
frente al Estado, persiguiendo equilibrar de tal manera, este fuego cruzado, de
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tal manera que, ante el reconocimiento indiscutible de las atribuciones estata-
les, emerjan protegidos, los derechos inalterables de los individuos”.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad subsidiaria del Estado, cabe
referir que este Magistrado, en voto concurrente, ya se pronunci6 con respecto
a la misma, cuando se ventilan cuestiones de derechos humanos.

En efecto, cuando el caso debe ser analizado desde la perspectiva de los
“Derechos Humanos”, el articulo 106 de la Constituciéon Nacional no puede
fundar una falta de accién pasiva en cabeza del Estado Paraguayo. Tampoco
resultan admisibles las normas del codigo civil referentes al tema.

En varias causas, como el juicio caratulado: “Derlis Benitez ¢/ El Estado
Paraguayo s/ Indemnizaciéon de Danos y Perjuicios”. O el Expediente: “O. A. ¢/
C. A. B. y Otros s/ Indemnizacion De Dafios y Perjuicios” Se Sostuvo:

“Con respecto a este punto, es necesario analizar si el Estado esta o no
legitimado pasivamente, en forma directa, para responder a la pretensién pos-
tulada por el demandante.

Sobre el particular, el A-quo atribuyd, a la luz del articulo 106 de la Cons-
titucion Nacional, una responsabilidad subsidiaria al Estado, sosteniendo, al
mismo tiempo, que la responsabilidad directa por los actos irregulares, recae
sobre el agente estatal autor del ilicito. Siendo asi, concluy6 el Juez, el actor
debi6 integrar la litis con los funcionarios responsables del ilicito para activar,
en caso de insolvencia de estos, la responsabilidad directa del Estado.

Estas conclusiones lejos estan de ser antojadizas, al contrario, las mismas
han sido suficientemente abonadas por la doctrinay jurisprudenciay, lo que es
mas, surge nitido del articulo 106 de la Constitucion Nacional. Asi, no caben
dudas de que nos adscribimos a estas opiniones.

Sin embargo, como quedo visto, el caso analizado tiene matices que deben
ser tenidos en cuenta para resolver esta cuestion. Detengadmonos en esto.

Conforme al andlisis anterior, surge claro que los hechos expuestos por el
actor campean en el ambito de los derechos humanos. Por ello, es menester
analizar el caso desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado por las
violaciones a los derechos humanos.

En este sentido, al decirlo con el Prof. Claudio Nash, podemos afirmar que
los Estados, en el ambito Internacional, no sélo se obligan a respetar los dere-
chos humanos, sino que, ademas, asumen la obligacion de garantizarlos, lo que
supone una exigencia mas amplia que importa organizar toda la funcién esta-

[ 261 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL Y COMERCIAL

tal para asegurar, de manera efectiva, el pleno goce de los derechos. En este
sentido, las violaciones a los derechos humanos no sélo se configuran con la
accioén del Estado o sus agentes, sino que, también, con la omisién.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, los hechos invocados por el actor, que,
reiteramos, deberan ser dilucidados en la etapa procesal pertinente, pueden
abordarse desde dos aristas. La primera de ellas desde el punto de vista de la
accion directa de los funcionarios que participaron activamente en el ilicito de-
nunciado, que es la optada por el Juez; y la segunda, desde la perspectiva de la
inactividad del Estado ante estos hechos y su decisién de no disefar e imple-
mentar las politicas publicas que eviten las violaciones a los DD.HH.

Es decir, ahondando en la cuestion, en el supuesto de que los hechos alega-
dos por el actor sean probados, tendremos por un lado la comisién de ilicitos
cometidos por funcionarios lo que, sin dudas, no podrian mas que encuadrarse
en el concepto de actos irregulares en el ejercicio de sus funciones. Situacién en
la que se activaria el mecanismo previsto en el articulo 106 de nuestra Carta
Magna. Pero, al mismo tiempo, sin que ambas interpretaciones se excluyan,
tendremos, por el otro lado, una clara omision o accion deficiente del Estado
para garantizar el goce de las libertades juridicas del hombre.

La omision o accion ineficiente del Estado, en este sentido, no equivale a la
otrora politica del gobierno para estructurar un mecanismo de represion a los
detractores del sistema. Debemos disgregar estos conceptos para comprender el
punto. En la conocida operacion CONDOR, por traer un ejemplo, cuanto se
advierte es una politica positiva, una accion directa de altos mandos del gobier-
no para perseguiry reprimir a quienes defendian una ideologia distinta a la del
gobierno autoritario, incluso a nivel transfronterizo.

La mecanica de las omisiones, a las cual nos referimos, es distinta. Se
trata, en este caso, de la toma de decisiones administrativas regulares -general-
mente dentro del ambito de los actos discresionales-, pero desacertadas en fun-
cion a la tutela de los DD.HH.

Como lo sostiene el Prof. Nash, la exigencia del Estado va mas alla del
respeto de los derechos basicos, importa, ademas, la toma de decisiones y la
implementacién de mecanismos tendientes al aseguramiento y afianzamiento,
de manera efectiva, del pleno goce de los derechos fundamentales”.

Asi planteada la cuestion, surge de las constancias obrantes en autos, fs.
6 y siguientes, que la Comision de los Derechos humanos del Parlatino expre-
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saba “la sucesién de procesos judiciales enfrentados desde 1994 por el teniente
coronel W. W., constituye una situacion irregular al usarse a la Justicia para
ejercer reiteradas represalias sobre un individuo ante hechos de evidente con-
tenido politico” Cabe preguntar, ;quién o quiénes utilizaban a la Justicia? Evi-
dentemente el Estado Paraguayo. Ante tales circunstancias, ;seria razonable
atribuir responsabilidad a los empleados o funcionarios pablicos, en los térmi-
nos prescriptos por los Arts. 106 y 1845 de la C.N. y el C.C. respectivamente?
Objetivamente, la respuesta es negativa. En consecuencia, de quién es la res-
ponsabilidad por los usos y abusos del Derecho, ejercido contra el actor? La
respuesta cae por su propio peso. La responsabilidad es del Estado paraguayo,
representado por los mandamases de turno, que durante casi una década ejer-
cieron una y otra vez acciones judiciales tendientes a inculpar al recurrente.
La Comision de Derechos humanos del Parlatino, sobre el particular expresa lo
siguiente: “...las acusaciones de que ha sido objeto este militar en mas de una
docena de oportunidades en los Gltimos ocho anos, recibiendo en cada una de
ellas el sobreseimiento libre, denotan un fenémeno que sélo tiene explicacion
en el contexto de las convulsiones politicas que han ocurrido en esa hermana
nacion en el altimo decenio”. La mencionada Comision, tras otras considera-
ciones, termina su informe, solicitando “una investigacion méas profunda y de-
tenida que despeje de una vez por todas la verdad...”.

En aplicacion del principio Iura Novit Curia, debemos sefialar, en primer
lugar que las acciones judiciales instauradas en los distintos &mbitos, tal como
informa la Comision de Derechos humanos del Parlatino, contra W. W., son
acciones conexas originadas en las referidas convulsiones politicas, que datan
del afio 1989, con concatenada secuencia que se proyecta hasta nuestros dias.
Es cierto que los distintos procesos son auténomos, circunstancia que no impi-
de senalar su origen comin como fuente de la violacion de los Derechos Huma-
nos. No debe olvidarse que el actor en estos autos, particip6 de la rendicion al
general Stroessner y sus generales, llegando hasta el refugio de los mismos,
con riesgo innegable de su propia vida. Los hechos mencionados tangencial-
mente, son traidos a colacion, para ilustrar objetivamente la causa y origen de
las vicisitudes sufridas por el recurrente, buscando reivindicar sus legitimos
derechos, que en una década de procesos, ha quedado con su familia practica-
mente en la indigencia. A fs. 43/55 de autos, obra en forma pormenorizada el
calvario soportado por él y su familia, que finalmente lo condujo a la situacion
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de postraciéon en que se encuentra, motivo de esta demanda contra el Estado
paraguayo.

Los hechos mencionados, aun para los menos avezados, son de conoci-
miento publico y es sabido que, siendo de esa naturaleza, por ser hechos noto-
rios, no necesitan ser probados, de modo que los extremos alegados por el recu-
rrente, tanto en su escrito de demanda, como en su expresion de agravios, son
hechos ciertos que autorizan al Tribunal a juzgar conforme a Derecho, y en la
basqueda del ideal de Justicia, hecho que justifica el monto solicitado.

En efecto, en materia de Derechos Humanos no se puede cuantificar por
plazo, sean dias, meses o afios, los efectos materiales y espirituales de las tor-
turas, persecuciones que a diario sufren las victimas en forma directa, e indi-
rectamente con la misma gravedad y, en determinados casos, en forma mas
grave atn los miembros de una familia o comunidad, como fue evidente la
causa que derivo en los sucesos conocidos y discutidos hasta la fecha.

Por dichos motivos el Art. 452 del Codigo Civil Paraguayo, faculta al juez
a justipreciar los dafios que pudieran ocasionar determinados hechos que sir-
van de sustento o fundamento a demandas por indemnizacion de datios y per-
juicios, y dafios morales, como es el caso que nos ocupa. Por eso, no se puede
analizar pormenorizadamente ni menos exigir en forma documentada los da-
nos y perjuicios que durante 10 afios soporto el actor y su familia (fs. 6 y si-
guientes) en una docena de procesos, tal como informara la Comisién de Dere-
chos Humanos del Parlatino, presente in situ, para la investigacion y confir-
macion de lo que aqui se menciona. El citado documento que no constituye
parte de una prensa amarilla por provenir de una instituciéon de caracter ofi-
cial, a nivel internacional, es suficiente para que cualquier magistrado con-
ciente valore en su cabal dimension el quantum correspondiente a la indemni-
zacion solicitada, que en puridad, para esta Magistratura corresponde, objeti-
vamente, mas atn considerando que hechos tangenciales no mencionados en
este juicio y también atribuidos al actor, causaron al mismo y a su familia
perjuicios irreparables, lo que nos induce a adelantar el criterio de considerar
justa la indemnizacion solicitada. Finalmente es de sefialar que, el quantum
indemnizatorio en materia de violaciéon de Derechos Humanos, no puede equi-
pararse a la indemnizacion de cualquier otro hecho juridico que pudiera moti-
var una reparacion, la razoén es sencilla, en un accidente de transito o en cual-
quier otro juicio por indemnizacion resulta facil hacer una operaciéon matema-
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tica para cuantificar el dafio ocasionado o sufrido; sin embargo la violacion de
un Derecho Humano con toda su gravedad y sus secuelas puede consumarse
en minutos o en afios. Los ejemplos que podemos traer a colacion son maltiples
y no hace falta especificar pormenorizadamente. Tan solo citaremos algunos
casos para que cada quien saque sus propias conclusiones: 1) El famoso vuelo
de la muerte del operativo condor necesitaba a lo sumo treinta minutos para
poner fin a una vida humana; 2) Las tumbas NN de los “Destinados”, por lo
mucho se consumaban después de la media noche; 3) El caso particular que nos
ocupa puede calificarse como una lenta agonia, que in tener las caracteristicas
de los casos mencionados anteriormente, se prolonga en el tiempo, ya mas de
una década, convirtiéndose, practicamente para el afectado en una “Muerte
Civil” o capitis diminutio maxima, motivos que inducen a la aplicacion del Art.
422 del Codigo Civil, que faculta al juzgador a fijar la indemnizacién en consi-
deracion al perjuicio directo y dafios colaterales para el actor y sus familiares
como quedara dicho en reiteradas oportunidades. Es por ello que consideramos
innecesario realizar un calculo matematico al respecto y consideramos justo y
prudente el monto indemnizatorio solicitado.

Reiterando, sobre la responsabilidad del Estado, para esta Magistratura,
ella no ofrece ninguna duda. En efecto, mal podria comprenderse que, durante
un decenio se sucedieran funcionarios o empleados ptblicos, que actuaran en
forma arbitraria e ilicita, per se, sin contar con la anuencia, la bendicion o la
coaccion del Estado Paraguayo, representado por los gobernantes de turno.
Esta conducta se encuadra dentro de las previsiones contenidas en los articu-
los 1.835 y 1.842 del Codigo Civil. El primero dispone: “...Existira dafo, siem-
pre que se causare a otro algiin perjuicio en su persona, en sus derechos o
facultades, o en las cosas de su dominio o posesion. La obligacion de reparar se
extiende a toda la lesion material o moral causada por el acto ilicito. La accién
por indemnizacion del dafno moral, solo competera al damnificado directo. Si el
hecho hubiere resultado su muerte, tinicamente tendran accion los herederos
forzosos”. Mientras que el segundo expresa: “...El que cometiere un acto ilicito
actuando bajo la dependencia o con autorizacion de otro, compromete también
la responsabilidad de este”. En el mismo sentido, tanto la Jurisprudencia como
la Doctrina consagran idéntico postulado (fs. 156/58), no dejando ninguna duda
de la responsabilidad del Estado, para el caso que nos ocupa, tanto para ser
parte demandada, como de su responsabilidad emergente.
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Al respecto, el actor peticion6 la suma de Gs. 3.500.000.000, alegando que
el mismo constituye una reparacion por la pérdida de su carrera militar, sala-
rios impagos, dafio emergente, dafio moral, entre otros.

En consecuencia, es nuestro criterio que, por la particularidad que reviste
el presente juicio, y otros procesos que, se sucedieron durante 10 afios aproxi-
madamente, todos ellos con sobreseimiento libre para el recurrente, justifican
a plenitud, la Indemnizacion en diversos conceptos, solicitada al Estado Para-
guayo, que lejos de salvaguardar los derechos e intereses ciudadanos, instru-
ment6 a Funcionarios y Empleados ptblicos, contra los mismos, siendo en con-
secuencia el Gnico y principal responsable de los desmanes cometidos contra
W. W. ;Hace falta enumerar taxativamente tales desmanes? Creo que no. Son
suficientemente conocidos y merecen una justa y reparadora indemnizaciéon en
la forma y por la suma solicitada, que bajo los rubros de dafio emergente, lucro
cesante y dafio moral, alcanzan la suma de Gs. 3.500.000.000 mas el tres por
ciento (2,75%) de intereses legales desde el inicio de la presente demanda.

Por las consideraciones que anteceden, esta Magistratura llega a la con-
clusion que debe hacerse lugar al recurso de apelacién, revocando la sentencia
apelada, por no estar ajustada a derecho, conforme quedara demostrado con
los argumentos esgrimidos en el exordio de la resolucion, con costas.

A SU RESPECTIVO TURNO EL MIEMBRO YNSFRAN SALDIVAR
manifiesta que se adhiere al voto del colega preopinante por los mismos funda-
mentos.

EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION, EL DR. CARLOS ESCO-
BAR ESPINOLA, dijo: La parte actora se agravia contra la Sentencia en alza-
da. En primer lugar debemos hablar de la prescriptibilidad o no de las acciones
civiles para el reclamo del crédito indemnizatorio por violacién de los derechos
humanos.

Siendo que uno de los hechos alegados por el apelante tiene que ver con
una supuesta tortura a nivel fisico y psicolégico, debemos manifestar que esta-
mos en un estado democratico que debe respetar los tratados internacionales,
tanto como a la ley positiva nacional. El Paraguay es signatario del Pacto de
San José de Costa Rica, que establece la imprescriptibilidad de las acciones
derivadas de torturas, que se halla plasmada en nuestra Constitucion Nacio-
nal, representando una garantia constitucional, el art. 5 dispone: “Nadie sera
sometido a torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. El

[ 266 ]



JURISPRUDENCIA

genocidioy la tortura, asi como la desaparicién forzosa de personas, el secuestro
y el homicidio por razones politicas son imprescriptibles” en concordancia del
art, 45 que dice: “...La enunciacion de los derechos y garantias contenidas en
esta Constitucion no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inhe-
rentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de
ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algun
derecho o garantia”.

Que, siendo entonces uno de los hechos denunciados por la parte actora
una supuesta tortura que habria sufrido por razones politicas. La conclusion a
la que arribamos a la luz de las normas constitucionales indicadas es la im-
prescriptibilidad de la accion por torturas.

Otro postulado sostenido por el apelante es que ha sufrido menoscabo de
sus derechos humanos, sosteniendo que ha sido enjuiciado dos veces por el
mismo hecho, que estuvo privado de su libertad arbitrariamente, y que sufri6
una persecucién inmisericorde de parte de la Justicia Militar. En este contexto
de cosas debemos expresar que una de las caracteristicas que hace a la propia
esencia de los DD.HH. es su imprescriptibilidad. Esto es asi, en razon de que
los derechos inherentes al hombre no estan condicionados a plazos por ser con-
naturales a la propia existencia del individuo y, fundamentalmente, por corres-
ponder a la categoria de derechos iuscogens.

Entonces, si los derechos humanos son imprescriptibles, debemos pre-
guntarnos si son viables las reparaciones por violaciones a tales derechos. Es
decir, debemos discernir si la imprescriptibilidad afecta, también, en el ambito
civil de las indemnizaciones.

Asi, debemos preguntarnos si las reparaciones pretendidas por la actora
son inherentes a la dignidad humana. Al respecto, no caben dudas de que la
obligacion del Estado de reparar las violaciones de los DD.HH. es inseparable
ala dignidad humana. Una conclusién contraria nos llevaria a interpretar res-
trictivamente la tutela de este tipo de libertades juridicas, entendiendo que la
obligacién del Estado termina con el disefio e implementacién de politicas pa-
blicas de proteccion y garantia de goce de los derechos basicos y con la sancién
penal de los responsable de las violaciones de estos derechos, dejando fuera del
ambito de proteccion a las reparaciones de los dafios generados por la afecta-
cién de estos derechos.

Sin dudas, no existen razones atendibles para limitar la interpretacion de
los DD.HH. contrariamente a los principios de progresividad y pro homine.
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En estas condiciones, la interpretacion del citado art. 5° de nuestra C.N.
no puede ser efectuada con criterios puramente gramaticales. Es menester,
como quedo visto, integrar a la exégesis los principios antes aludidos.

En abono de estas conclusiones debemos mencionar que la inclusion del
Estado Paraguayo al Sistema Interamericano de DD.HH. y al Sistema Univer-
sal de Proteccién a los DD.HH. (NN.UU.) implica un reconocimiento, incondi-
cional, de la imprescriptibilidad de los derechos humanos, sin permitirse dis-
criminaciones con respecto al area en el cual se defiende su respeto o se exigen
las reparaciones por la violaciéon de los mismos.

Determinado entonces de acuerdo a todo lo expresado queda claro que los
hechos denunciados por el actor son imprescriptibles, no solo en cuanto a las
acciones penales, sino también las civiles por la prelaciéon de normas. Corres-
ponde seguidamente pasar a estudiar si el Estado puede ser demandado direc-
tamente en casos de violaciones a los DD.HH.

Ahora bien resulta determinante aclarar que los hechos en los que se
funda la demanda, como ya lo indicamos en los parrafos antecedentes, son
hechos catalogados como violacién a derechos humanos. Y, en ese sentido con-
viene precisar, a nuestro criterio, cuales son puntualmente tales hechos sobre
los cuales descansa la pretension del accionante, a los efectos de ordenar el
razonamiento deductivo que se desarrollara en el presente fallo. Tenemos en-
tonces que el actor invoca que; a) sufrié una persecucion arbitraria de parte de
Jueces de la Justicia Militar; el Tte. J.M. S. S.Y. y la juez Militar My. J. M. M. F.
M. de M., con el aval del Gral. Div. J.J (S.R.) F. F. en el marco de un juicio
militar, b) que mientras el tiempo de investigaciéon estando privado de su liber-
tad fue victima de tortura fisica y psicoléogica, ¢) que el mismo fue sometido a
juicio dos veces por el mismo hecho, d) y que fue privado de su libertad de forma
ilegitima.

Ante los fundamentos expuestos por el actor, la Procuraduria General de
la Republica, a fs. 62/64, contesto la demanda invocando, en lo fundamental de
su defensa, el art. 106 de la C.N. concordantes con el C.C. respecto a la respon-
sabilidad sin culpa.

En defensa, como ya se dijo, la Procuraduria General de la Reptublica
resaltd que el actor debi6 integrar esta demanda con las personas fisicas invo-
lucradas en los hechos denunciados, a los efectos de activar, eventualmente, el
sistema de responsabilidad del Estado, subsidiaria de conformidad al articulo
106 de la C.N.
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Como ya fuera dicho y como ha quedado determinado que los hechos ex-
puestos por el actor se circunscriben en la esfera de los derechos humanos,
pasaremos a analizar si el Estado est4 o no legitimado pasivamente, en forma
directa, para responder a las pretensiones alegadas por el actor.

De lo expuesto precedentemente tenemos que los hechos sostenidos por el
actor pueden contemplarse desde dos perspectivas. La primera de ellas desde
el punto de vista de la accion directa de los funcionarios que participaron acti-
vamente en los ilicitos denunciados; y la segunda, desde la perspectiva de la
inactividad del Estado ante estos hechos y su omision en no delinear o poner en
practica politicas puiblicas que impidan las violaciones a los DD.HH.

Pasaremos a desarrollar seguidamente la tesis segtin la cual existiria ac-
cion directa para demandar a los funcionarios que participaron activamente de
los ilicitos invocados por el actor. Conforme a la tesis aludida, la misma consis-
tiria esencialmente en que si tenemos en cuenta la naturaleza de los hechos
tipificados por el accionante, que hacen a la violacién de los derechos humanos,
debe entenderse, en principio, que la responsabilidad directa e inmediata que
deriva de tales hechos ilicitos debe recaer personalmente en los funcionarios o
agentes que han cometido tales irregularidades, de donde resulta que la res-
ponsabilidad que se pretende reclamar al Estado Paraguayo en esta causa no
seria directa ni solidaria con tales agentes o funcionarios ptblicos, sino subsi-
diaria. Por ello, el accionante debe dirigir su pretension resarcitoria -en princi-
pio- contra los responsables directos de los actos ilicitos, es decir, contra los que
cometieron tales hechos contrarios al Derecho, y, subsidiariamente, contra el
Estado Paraguayo, en su caso, de tal manera que el proceso pueda tramitarse
contra ambos legitimados pasivos (uno principal y otro subsidiario), a fin de
que, en el supuesto de que recaiga sentencia condenatoria a favor del actor,
éste pueda reclamar el crédito de la indemnizacion correspondiente a los direc-
tamente responsables y, en caso de insolvencia acreditada de los mismos, sub-
sidiariamente al Estado paraguayo. Entonces, siempre segtin esta tesis que
venimos desarrollando, llegariamos a la conclusion de que el accionante no ha
actuado de la manera indicada por cuanto que, lejos de promover la demanda
resarcitoria contra el Estado Paraguayo, en su caso, promovi6 la acciéon indem-
nizatoria Gnicamente contra éste tltimo, en forma directa, comportamiento
procesal que ha motivado la defensa articulada por la Procuraduria General
del Estado al sostener la falta de accion por falta de legitimacion procesal pasi-
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va con base en el articulo 106 de la Constitucion y disposiciones concordantes.
Se concluye entonces, conforme a la tesis desarrollada precedentemente que la
integracion de la litis en estos autos, seria incorrecta y no se ajustaria a Dere-
cho.

Ahora bien, y pasando al desarrollo de la segunda tesis aludida, la que
sostiene que existiria responsabilidad directa del Estado en atencion a la inac-
tividad del mismo ante la perpetraciéon hechos ilicitos cometidos por sus funcio-
narios, y su omision en no delinear o poner en practica politicas pablicas que
impidan las violaciones a los DD.HH. Tenemos que la falta de politicas pabli-
cas adecuadas y eficientes para el respeto de las libertades individuales, inhe-
rentes a la propia dignidad del hombre, son actos regulares del Gobierno. Tam-
bién resaltamos que el caso en estudio lleva insito en los hechos la denuncia del
incumplimiento, por parte del Estado, de su obligacion de garantizar el pleno
ejercicio de los derechos esenciales de todo ciudadano conforme a la C.N., como
lo son sin duda los derechos procesales. Debemos tener en cuenta que los he-
chos fueron de publico conocimiento, y el Estado, salvo la Corte Suprema de
Justicia, nada hizo para remediarlos.

Resulta evidente, si miramos el panorama juridico internacional, el cual
bajo ningn punto de vista podemos dejar de considerar, que en estos tiempos
la violacion a los derechos humanos es considerado un delito expresamente
castigado en la legislacion internacional por el Derecho Internacional Huma-
nitario, cobrando fuerza en la esfera internacional la idea de que no sélo le cabe
responsabilidad al agente causante de tales violaciones, sino también even-
tualmente al Estado por omisién en el cumplimiento de su deber. Maxime, en
nuestro caso en estudio, al no haber existido precisiéon en las acciones que el
gobierno debi6 implementar, direccionadas a proteger los DD.HH. del actor, y
sobre todo a prevenir su abierta violacion. Por lo que hay que entender que “la
violacion a los derechos humanos del actor”, antes que un suceso intempestivo
e inesperado, fue el resultado de un proceso de exacerbacién de tales derechos
violentados por los agentes o funcionarios en el ejercicio regular de sus cargos
en forma sistematica. Por lo que, definitivamente no podemos considerar que
el Estado, entendido como sujeto de derechos y obligaciones, pueda esquivar su
directa responsabilidad en la reclamacién patrimonial deducida.

Sino muy por el contrario, comprendemos que los derechos humanos son
hoy mucho méas que un mero ideal de la humanidad. Son un amplio cuerpo de
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leyes que obligan a los Estados. Su fuente mas importante es, sin lugar a du-
das, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la cual sin
embargo no tiene fuerza obligatoria, tratandose de una Declaracion y no de un
Tratado. El espiritu de la Declaracion Universal se ha transmitido, de otro
lado, a una serie de convenios y pactos de la comunidad de los Estados partici-
pantes de la O.N.U., tal como el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos de 1966, la Convencion contra la Tortura de 1984 y muchos mas, que
si son tratados internacionales que obligan a los Estados ratificadores a cum-
plir con ellos.

La mayoria de las constituciones, comenzando con la de EE.UU. de 1776,
contiene un catalogo de los derechos fundamentales e inalienables de los ciu-
dadanos y las ciudadanas. El derecho penal y administrativo, normalmente
traducen estos principios de las constituciones en normas concretas para ga-
rantizar a los ciudadanos el goce de sus derechos fundamentales y para definir
sus limites de manera transparente e inequivoca.

Los convenios internacionales son pactos entre gobiernos, tal como la mis-
ma O.N.U. es una organizacion de Estados. Por lo tanto, los sujetos obligados
por los pactos internacionales de derechos humanos son los Estados, no las
personas ni organizaciones privadas. El derecho internacional, por su misma
naturaleza, es un derecho de Estados. Desde esta perspectiva queda claro que
también el derecho internacional de DD.HH. es un derecho pertinente exclusi-
vamente a los Estados.

El derecho constitucional norma el funcionamiento del Estado a nivel
nacional. Fija las relaciones entre ciudadanos y Estado. El alma de cada Cons-
titucion democratica es, en consecuencia, un catalogo de los derechos civiles y
politicos de los ciudadanos que el Estado debe respetar.

Aqui también, el que es llamado a cumplir con los derechos humanos, es
el Estado. Tiene que adecuar todo su sistema legal, y por supuesto su compor-
tamiento real, a un respeto cabal de los DD.HH.

Si de tal manera los derechos humanos, a nivel internacional y nacional
son ligados al derecho de los Estados, no es de sorprender que existe casi una-
nimidad entre los juristas de todo el mundo que los DD.HH. son esencialmente
una normacion de los derechos de las personas frente a los Estados y que son
estos los responsables exclusivos para cumplir con ellos y vigilar su acatamien-
to.
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En este sentido existe una relacion de derechos y obligaciones “unidirec-
cional” entre el Estado y los ciudadanos. Visto el Estado como Gnico legitimo
representante del bien comn, es el inico garante de los derechos de sus ciuda-
danos, y por lo tanto el Ginico que puede ser requerido en caso de violacién de
estos derechos.

Por las consideraciones hasta aqui expuestas, sostenemos que cierta in-
terpretacion del art. 106 de la C.N., que no compartimos, cede su condicion de
barrera infranqueable para la exigibilidad directa al Estado Paraguayo de la
reparacion pretendida por el actor, debido que nos hallamos, ademas de las
actuaciones irregulares de los funcionarios, ante un acto administrativo regu-
lar con incidencia en los derechos humanos. Mas todavia teniendo en cuenta
que, en materia de DD.HH., como quedara evidenciado lineas arriba, el con-
cepto que va cobrando fuerza afirma que el Estado no puede ampararse en su
legislacion interna para excusarse de su obligacion de respetar y garantizar el
goce de los DD.HH.

Entonces, surge claro que los DD.HH. penetran el armazoén de la subsi-
diariedad de la responsabilidad del Estado. No s6lo por la eventual responsabi-
lidad internacional (sostenidos por algunos) del mismo ante las violaciones de
los derechos fundamentales, la que no podria excusarse en una norma interna,
repetimos, sino también, por la politica deficiente en cuanto a la implementa-
cion eficaz y real de esquemas de proteccion y garantia de los derechos huma-
nos mas elementales, lo que, como quedé plasmado, debe ser entendido como
un acto regular de administraciéon. Ademas, no escapa de nuestra atencion de
que él varias veces citado art. 106 de la C.N., ademas de fijar que el Estado
respondera subsidiariamente por los ilicitos de sus funcionarios en el ejercicio
de sus funciones, de modo alguno fija la irresponsabilidad directa de este por
tales acciones.

Pues bien, en este estado de cosas, va de suyo que corresponde analizar la
procedencia del reclamo indemnizatorio que nos ocupa.

El apelante se agravia contra la sentencia recurrida y critica de manera
general las razones expuestas por el A-quo. Sostiene que el Juez Mongelos
omitié mencionar entre las numerosas pruebas rendidas por su parte a la cau-
sa, el testimonio de varios testigos. Critica de manera general las razones ex-
puestas por el A-quo en el fallo impugnado. Aduce que como consecuencia de la
violacion grave de sus derechos y garantias constitucionales enunciados tanto
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en la Constitucién como en las demas leyes vigentes, fue objeto de un proceso
arbitrario ante la justicia militar. Asevera que fue procesado injustamente por
motivos politicos, y que fue perseguido por la Justicia Militar.

La Procuraduria General de 1a Reptblica en su escrito de contestacion de
demanda a fs. 62/64, en cuanto a la demostracion del dafio alegado por el actor,
ha afirmado que la accion planteada “deviene total e incontrovertiblemente im-
procedente, pues como se ha dicho ni tan siquiera se ha probado el dafio causa-
do”. Centrando su defensa, por lo demés, en una negativa general y particular
en relacion a las afirmaciones expuestas en la demanda. Luego, a fs. 130/133,
la parte demandada en su escrito de alegatos, en cuanto a la pruebas invoca-
das por el actor, sostiene que “al no acreditarse en autos la verosimilitud del
derecho invocado por la actora, la presente demanda debe ser rechazada por
improcedente”. Sostiene en dicho escrito, que para ser sujeto de derecho a la
reparacion de un perjuicio, la causa y las personas, que dieron origen al mismo
deben estar bien determinadas a los efectos de establecer si el acto que causo
tal consecuencia es o no antijuridico, y de esta forma establecer la responsabi-
lidad del agente para la determinacién de una indemnizacion justa a la victi-
ma. Afirmando, luego que, en autos no fue probado tales extremos, en conside-
racion a que el actor dirige como responsables directos de los supuestos datios
sufridos por el mismo y su familia a los funcionarios castrenses a quienes se lo
ha individualizado en varias ocasiones en el juicio, y contrario a ello sindica
como responsable para el pago de los reclamado al Estado Paraguayo, en total
contravencion a las disposiciones constitucionales y legales. Igualmente, recal-
ca que el Estado no pude ser responsable civilmente ni de ninguna otra laya
del supuesto hecho, por qué no ha violado ninguna ley, ni tampoco ha contrave-
nido reglamentaciones o normas pertinentes que rigen la materia. Invoca el
arts. 106 de la C.N. y los arts. 1833, 1845 y 1846 del Cod. Civil.

Tal como hemos visto, la Procuraduria General de la Reptblica solo ha
criticado minimamente la admisién de esta demanda diciendo que el actor no
probod ninguno de los hechos alegados. Por lo demas, el representante del Esta-
do Paraguayo se bas6 en su escrito de expresion de agravios en relacion al dafo
invocado por el actor no hizo méas que reiterar sus argumentos en cuanto a que
el Estado no puede ser responsable civilmente de los supuestos hechos, y que
tampoco se ha verificado contravenciones reglamentarias de ningtn tipo que
puedan ser imputadas al Estado.
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Que, al estudiar las constancias de autos y verificar los términos en que
fue trabada la litis, tenemos que los hechos ilicitos generadores de la presente
demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios versan en que: el 1) TCnel. W.
W. habria sido objeto de un doble juzgamiento en distintas jurisdicciones (ordi-
naria y militar), 2) que habria sufrido arbitrariamente persecuciones de parte
de Jueces de la Justicia Militar en el tiempo que estuvo procesado en la esfera
castrense. Igualmente tenemos que los hechos generadores de los ilicitos su-
puestamente cometidos en contra del citado actor tienen que ver con que el
mismo 3) habria sido torturado fisica y psicologicamente, y que también habria
sido 4) privado de su libertad de manera ilegitima.

Pues bien, entrando a considerar los elementos de juicio incorporados a
este proceso a los efectos de determinar la ocurrencia del dafio o no, tenemos
necesariamente que manifestar la evidente insuficiencia del material probato-
rio aportado por la parte actora en este juicio. En ese sentido, es de resaltar que
la accién de danos y perjuicios, es quizas la mas trabajosa y espinosa de la
acciones civiles, cobrando una importancia transversal el “onusprobandi” de
los litigantes a los efectos de dilucidar la cuestién controversial suscitada en
autos, y ofrecer al juzgador claridad y conviccion a la luz de la “sana critica” al
momento de considerar los presupuestos facticos de la accién planteada y las
fundamentaciones juridicas que se expondran en el fallo pertinente. Maxime,
si consideramos que la parte demandada, categéricamente, es la persona juri-
dica de derecho pablico méas importante de la Reptiblica, el mismo Estado Pa-
raguayo, a quien el actor reclama la indemnizacion por actos ilicitos atribuidos
a funcionarios ptblicos del &mbito militar. Entonces, tenemos que el actor evi-
dentemente debi6 extremar dicha actividad procesal a fin de acreditar irreba-
tiblemente los extremos alegados en su escrito inicial de demanda y que fueron
controvertidas en el escrito de contestacion por la adversa. Y, es que el poder
dispositivo de las partes conduce a la obligacion de congruencia del juez con
respecto a las pretensiones de las partes. También es de senalar, dentro del
contexto que venimos exponiendo, que las pruebas incorporadas al juicio por la
parte actora, y adjuntadas con su escrito de demanda resaltan por su desorden.
Esta situacion, paraddjicamente va en desmedro de la propia parte actora con-
forme a sus pretensiones. En efecto, los testigos en consonancia y en atenciéon
al interrogatorio obrante a fs. 71/73 con 43 preguntados, simplemente han co-
rroborado los mismos hechos indicados en el escrito de demanda, no aportando

[ 274 ]



JURISPRUDENCIA

mayores datos o cuestiones que merezcan la atencion o consideracion de parte
de éste Juzgador.

En sintesis, asi como no compartimos la postura del iudex A quo con res-
pecto a que el Estado es solo subsidiariamente responsable por los dafios de sus
agentes (no ahorramos fundamentos para avalar tal postura), también com-
partimos con los ilustres preopinantes el hecho de que fueron debidamente
acreditadas en autos las acciones y sucesos que generaron los datios y los per-
juicios. Pero no compartimos, conforme lo expusimos en los parrafos preceden-
tes que se hayan probado que esas acciones y sucesos hayan causado dafno
efectivo, o al menos la trascendencia y gravedad como lo sustentara el actor a
lo largo del juicio, como tampoco ha quedado demostrado en forma manifiesta
el guantum indemnizatorio solicitado por los rubros de dafio moral, dafio emer-
gente y lucro cesante. Por lo que estamos por la confirmatoria de la resolucion
recurrida.

Con lo que se dio por terminado el acto, previa lectura y ratificaciéon de su
contenido, firmando los Sefiores Miembros, por ante mi la Secretaria Autori-
zante de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente,
y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala;

RESUELVE

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad interpuesto.

REVOCAR, con costas, la S.D. N° 170 de fecha 28 de marzo de 2007, dic-
tada por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Duodécimo
Turno, y en consecuencia HACER LUGAR a la demanda que por indemniza-
cion de dafios y perjuicios promueve W. W. contra el Estado Paraguayo, conde-
nando a esta Gltima a abonar al actor la suma de Guaranies Tres Mil Quinien-
tos Millones (Gs. 3.500.000.000) con un interés del 2,75% a partir del inicio de
la presente demanda, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de
esta resolucion.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Carlos A. Escobar, Eusebio Melgarejo, Linneo Ynsfran Sal-
divar.

Ante mi: Ménica Reguera Rolon, Actuaria.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 120

CHEQUE. Accion de regreso.

Si el cheque no fue pagado en tiempo util, el portador puede ejercer la
accion de regreso contra los cheques, sean éstos libradores o endosantes, esta
accion es totalmente procedente si el portador lo present6 en tiempo ttil y no
fuese pagado.

CHEQUE. Accion de regreso. LEGITIMACION PROCESAL. Legi-
timacion pasiva. ACCION. Accién Civil. RESPONSABILIDAD SOLI-
DARIA.

Las personas obligadas son el librador, los endosantes y el avalista. Todas
estas personas se obligan solidariamente con respecto al portador, es decir que,
el portador tiene derecho a iniciar la acciéon contra todos los firmantes, pudien-
do demandarlos conjunta o individualmente, esta accion no tiene un orden
establecido en cuanto a los obligados sucesivamente. La norma procesal es
bastante clara y explicita, cuando dice que la accién que fuera promovida con-
tra uno de los firmantes no impide accionar contra los otros, aunque sean pos-
teriores a aquel contra quien se ha procedido primeramente.

CHEQUE. Accion de regreso. LEGITIMACION PROCESAL. Legi-
timacion pasiva. ACCION. Accién Civil. RESPONSABILIDAD SOLI-
DARIA.

La norma procesal es bastante clara y explicita, cuando dice que la accion
que fuera promovida contra uno de los firmantes no impide accionar contra los
otros, aunque sean posteriores a aquel contra quien se ha procedido primera-
mente.

TApel Civ. y Com. Cuarta Sala. Juicio: “J. J. M. A. ¢/ C. SR.L. Y
OTROS s/ Prep. de accion ejecutiva”. 22/10/12 (Ac. y Sent. N° 120).

Previo analisis del caso sometido a estudio, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia recurrida?

En caso contrario, jes justa?

Practicado el sorteo de Ley, dio el siguiente resultado: BASILICIO GAR-
CIAAYALA, RAUL GOMEZ FRUTOS y Dr. EUSEBIO MELGAREJO CORO-
NEL.
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A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MIEMBRO PREOPI-
NANTE Dr. BASILICIO GARCIA AYALA, dijo: El representante convencional
de la codemandada M. A. P.,, abogado Patrocinio Vera Flecha, en su escrito de
fundamentacién de recursos de fs. 87/88 desiste expresamente del de nulidad,
como y como no se observan vicios ni defectos en la resolucion recurrida que
motiven su estudio de oficio por esta alzada, corresponde tenerlo por desistido.
ES MI VOTO.

A SUS RESPECTIVOS TURNOS LOS MIEMBROS GOMEZ FRUTOS y
el Dr. MELGAREJO CORONEL manifiestan que se adhieren al voto prece-
dente por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL PREOPINANTE BASI-
LICIO GARCIAAYALA, prosigui6 diciendo: Contra la citada resolucion se alza
el recurrente, quien fundamenta este recurso, en el escrito de fs. 87/88, en el
que expresa: “...Que, equivocada el A-quo al sostener que “La argumentacion
de los excepcionantes no se compadece con la realidad de autos” ya que en
autos claramente estan demostradas las manifestaciones vertidas en la Excep-
cién, siendo claramente procedente dicha excepcion, y esto es asi teniendo en
cuenta los presupuestos exigidos para la viabilidad de la presentacion de ex-
cepcion de inhabilidad de titulo, y que constituyen los siguientes: Al decir del
Dr. Hernan Casco Pagano: a) No figura en la enumeracion de los articulos 448
y 449 del C.P.C. b) No contiene una obligacion de dar cantidad liquida de dinero
(439 del C.P.C.) ¢) Quien lo ejecuta no es el titular de la obligacion o se le gjecuta
contra quien no es el deudor... La excepcion de inhabilidad de titulo es impro-
cedente si no se desconoce la deuda, salvo que se funde en la falta de exigibili-
dad de la obligacion por no haberse el plazo condiciéon (Codigo Procesal Civil,
comentado y concordado Tomo II, pagina 853 y 853 del citado autor).

Formula otras consideraciones y mas adelante expresa: “...Que, siendo
demostrada la procedencia de la excepcion cuyo rechazo se apela, como segun-
do punto mi parte repite que no existe obligacién exigible de dar cantidad liqui-
da de dinero, pues la misma no debe suma alguna este Senor que intenta bene-
ficiarse indebidamente a través de este juicio, y esta situacion fue creada por el
mismo, actor, pues las firmas y documentos eran tan solo garantias de un prés-
tamo ya cancelado.

“...Que, resulta curiosa la meticulosidad del representante del actor al
contestar punto por punto la excepcion planteada, no asi la parte deonde clara-
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mente se manifiesta y comprueba la inexistencia de la presente deuda, especi-
ficamente la también curiosa forma en que los cheques fueron fechados. Esta
representacion no se imagina a una persona completando a mano la totalidad
del cheque menos la parte de la importante fecha de cobro, con esta omision el
actor tacitamente acepta que la obligacion exigida no existe, ya que al momen-
to de dar los cheques estos fueron otorgados sin fecha, es decir, la manifesta-
cion sobre el hecho de que los cheques no son parte de una deuda fue omitida
por el a-quo y por el actor, y los mismos han sido presentados con mucha poste-
rioridad a su firma y no debiendo hacerlo pues la deuda que los mismos garan-
tizaban y habia sido cancelada.

Finalmente solicita al Tribunal revocar la resolucion recurrida dando cur-
so favorable a la excepcion de inhabilidad de titulo opuesta por su parte.

El actor J. J. M.A., por derecho propio y bajo patrocinio del abogado Ste-
phan Vysokolan, contesta el traslado de la fundamentacion del apelante en el
escrito de fs. 123/125 de autos, rebatiendo los argumentos sostenidos por el
mismo, en el que expresa: “... Que, los agravios del apelante son falsos y deben
ser rechazados porque no corresponde la excepcién de inhabilidad de titulo
puesto que se cumple con los presupuestos exigidos para la viabilidad de la
presentacion de la demanda, pues, si bien por un lado no configuran los presu-
puestos de los Art. 448 y 449 del C.P.C., por otro lado es procedente la accion
preparatoria de juicio ejecutivo por lo que expresa taxativamente nuestro C.P.C.
en su Art. 443 que dicta lo siguiente: “Podra prepararse la accion ejecutiva,
pidiendo previamente: a) que sean reconocido los documentos que por si solo no
traen aparejada ejecucion.

Mas adelante manifiesta: “... E1 Art. 1742 del C.C.P consagra el derecho
del portador del cheque de demandar a todos o cualquiera de los endosantes,
disposicion contemplada por el Art. 1746 del mismo cuerpo legal, en virtud del
cual todas las personas obligadas por un cheque responden solidariamente al
portador, rematando que este tiene el derecho de accionar contra todos los fir-
mantes, individual o conjuntamente, y no esta obligado a observar el orden en
el cual se han obligado.

Agrega otras consideraciones y culmina su presentacion, solicitando al
Tribunal dictar resolucion confirmando en todas sus partes la S.D. Nro. 415 del
11 de julio de 2007, con costas.

Ante las posiciones asumidas por las partes litigantes, corresponde a este
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Tribunal, el analisis del caso en estudio para determinar si la resolucion recu-
rrida, se ajusta o no a derecho.

Iniciamos dicha tarea, transcribiendo lo dispuesto por el art. 1742 del
C.C.P.: “El portador puede ejercer la accion de regreso contra los endosantes, el
librador y los otros obligados, si el cheque, presentado en tiempo 1til, no fuese
pagado, siempre que la negativa del pago se acredite: a) por protesto; b) por
declaracion del girado, escrita sobre el cheque con la indicacién del lugar y del
dia de la presentacion; o bien ¢) por declaracion de una camara de compensa-
cion, en la que conste que el cheque no ha sido pagado a pesar de habérselo
transmitido en tiempo ttil. El portador conserva sus derechos contra el libra-
dor, aunque el cheque no haya sido presentado oportunamente, o no se haya
formalizado protesto, o la comprobacion equivalente. Si después de transcurri-
do el plazo para la presentacion, la disponibilidad de la suma llegare a faltar
por hecho del girado, el portador perdera sus derechos en todo o limitadamente
ala parte de la suma que llegare a faltar”. Por lo que dispone la norma procesal
es prudente manifestar que si el cheque no fue pagado en tiempo 1til, el porta-
dor puede ejercer la accion de regreso contra los cheques, sean éstos libradores
o endosantes, esta accion es totalmente procedente si el portador lo present6 en
tiempo Gtil y no fuese pagado, como se puede notar a fs. 2 de autos, la fecha de
emision de los cheques y la fecha en que fueron presentados al Banco de la
Nacién Argentina. En cuando al Art. 1746 del mismo cuerpo legal, coincidimos
en que, las personas obligadas son el librador, los endosantes y el avalista.
Todas estas personas se obligan solidariamente con respecto al portador, es
decir que, el portador tiene derecho a iniciar la accién contra todos los firman-
tes, pudiendo demandarlos conjunta o individualmente, esta acciéon no tiene
un orden establecido en cuanto a los obligados sucesivamente. La norma proce-
sal es bastante clara y explicita, cuando dice que la accion que fuera promovida
contra uno de los firmantes no impide accionar contra los otros, aunque sean
posteriores a aquel contra quien se ha procedido primeramente.

En ese mismo sentido el Art. 448 del C.P.C., impone: “... Titulos ejecuti-
vos.-Los titulos que traen aparejada ejecucion, de conformidad con el articulo
439, son los siguientes: a)... b)... ¢)... d)... e)... f) la letra de cambio, factura
conformada, vale o pagaré y el cheque rechazado por el banco girado, protesta-
dos de conformidad con la ley, cuando correspondiere, o en su defecto, reconoci-
dos en juicio...”. En el caso especifico que nos toca analizar el portador conser-
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va su derecho contra el o los libradores con responsabilidad solidaria y la certi-
ficacion de la Superintendencia de Bancos es prueba suficiente para revestir
de fuerza ejecutiva a quien lo hubiera presentado, en este caso el portador.

Notamos a fs. 25 de autos, la providencia que copiada dice “... Informo a
V.S. que el (los) demandados no comparecio (eron), a pesar de ser debidamente
notificado (s) para ello, segin consta en la (s) cedula (s) de notificacion (es)
glosadas a fs. 12,14,16 de autos. ES MI INFORME?”. La actuaria en su informe
manifiesta la incomparecencia de los demandados, por lo que el reconocimiento
es ficto.

El representante convencional de los demandados invoca como defensa la
excepcion de falsedad o inhabilidad de titulo. Coincidimos en que esta defensa
no puede prosperar por el hecho de que el cheque emitido por el deudor aunque
éste (el cheque) haya sido librado sin fecha de emision, esto autoriza al acree-
dor a llenar el mismo titulo de crédito en este caso cheques, sin que esto impor-
te falsificacion o adulteracion, y habiéndose librado al portador en éste caso y
seglin constancia de autos, el que se presenta a reclamar su pago, es considera-
do como titular en el proceso de ejecucion, de donde resulta que la excepcion de
falsedad en autos deducida es totalmente improcedente.

De lo expuesto y conforme a la constancia en autos, a las consideraciones
que anteceden y teniendo lo prescripto en el art. 198 del C.P.C., precedente-
mente mencionado, se llega a la conclusion de que debe ser confirmada la reso-
lucion recurrida por estar ajustada a derecho. En cuanto a las costas, las mis-
mas deben ser soportadas por el apelante perdidoso (Art. 192 en concordancia
con el Art. 203, inc. a), del Codigo Procesal Civil). ES MI VOTO. CONSTE.

A SUS RESPECTIVOS TURNOS LOS MIEMBROS GOMEZ FRUTOS y
Dr. MELGAREJO CORONEL manifiestan que se adhieren al voto precedente
por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, previa lectura y ratificaciéon de su
contenido, firmando los Senores Miembros, por ante mi la Secretaria Autori-
zante de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente,
y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala;

RESUELVE:

DECLARAR DESISTIDO el recurso de nulidad.
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CONFIRMAR, con costas, la S.D. N° 415 de fecha 11 de julio de 2007
dictada por el juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Sexto Tur-
no, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolu-
cion.

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

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

Ante mi: Ménica Ramona Reguera, Actuaria.

[ 281 ]



[ 282 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO LABORAL.
ACUERDO Y SENTENCIA N° 62

Cuestion debatida: Se analiza el término o finalizacion de un contrato
de trabajo, si responsabilidad para ninguna de las partes, en virtud del art. 74
C.T.

CONTRATO DE TRABAJO. Licencias. Incapacidad del trabaja-
dor. Término de contrato sin responsabilidad para las partes.

Ante lo reconocido en la demanda, en particular el permiso concedido por
la patronal a fin de que el trabajador siga con su tratamiento médico y la suma
mensual que se le abono, por el periodo a que se hace referencia sin que el
trabajador se reintegre a su trabajo como consecuencia de dicha afeccién, lo
que no constituye materia controvertida, no lleva sino a concluir en la existen-
cia de la causal mencionada para dar por terminado el contrato sin responsabi-
lidad para las partes; avala lo expuesto la prueba confesoria del actor.

CONTRATO DE TRABAJO. Licencias. Incapacidad del trabaja-
dor. Término de contrato sin responsabilidad para las partes.

Debe ser revocada parcialmente la sentencia apelada en la parte que hace
lugar al despido injustificado y sus accesorios; los cuales deben ser excluidos de
la condena (Indemnizacion por despido injustificado y por falta de preaviso, e
indemnizacion complementaria); modificandose el monto de la condena en la
suma de Gs.2.700.316, que comprende los aguinaldos causados y proporciona-
les y la indemnizaciéon compensatoria sobre los mismos.

TApel. Laboral. Primera Sala. 15/07/13. “L. A. C/ Empresa de Segu-
ridad S. V. S.A. y/o L.M. y/o Responsables s/ Despido Injustificado y
Cobro de Guaranies” (Ac. y Sent. N° 62).
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Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear la si-
guiente

CUESTION:

JEsta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: ANGEL R. DANIEL COHENE, RAFAEL A. CABRERA
RIQUELME y MARITE ESPINOLA DE ARGANA.

A LA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO ANGEL R. DANIEL
COHENE, DIJO: Por la sentencia recurrida el juez A-quo resolvio: “1) HACER
LUGAR, con costas, a la presente demanda promovida por el trabajador L. A.
contra laempresa SILVER VIP SOCIEDAD ANONIMA, y en consecuencia con-
denar a la misma, a que en el perentorio término de 48 horas de quedar ejecuto-
riada la presente sentencia, abone al actor la suma de G. 17.916.017 (Guara-
nies diecisiete millones novecientos dieciseis mil diecisiete), de acuerdo con la
liquidacion practicada y los fundamentos expuestos en el considerando de la
presente resolucién. 2) ORDENAR la desvinculacion de la presente causa de la
codemandada L. M.S, de conformidad con los fundamentos expuestos prece-
dentemente. 3) ANOTAR...".

Contra esta resolucion se alza el Abog. Jorge Nelson Peralta representan-
te convencional de la parte demandada porque condené a pagar la millonaria
suma de Gs. 17.916.017 en base a una conclusion ambigua e incongruente de
los hechos realmente sucedidos. Porque con su arbitraria manera de interpre-
tar los hechos y valorar las contundentes pruebas instrumentales aportadas
ha violentado a raja tabla el art. 79 del Codigo Laboral, amén de las garantias
constitucionales previstas como el derecho a la defensa en juicio, la arbitrarie-
dad y la incongruencia de la sentencia, contrariando diversas jurisprudencias
aplicables al caso planteado. Porque el inferior no valor6 la incapacidad fisica
del trabajador reconocida en su propia demanda y en las pruebas diligenciadas
en el proceso.

Sostiene que la incapacidad fisica del actor se ha probado suficientemen-
te. En efecto dice que “...al promover la demanda, el mismo trabajador ha
alegado que tuvo un derrame facial en el afio 2008, siguiendo desde entonces
un tratamiento médico buscando su recuperacion, para lo cual la empresa le
pag6 desde el mes de marzo de 2008 en forma graciable la suma de Guaranies
Quinientos Mil (Gs. 500.000) y que viajaba a la Argentina en busca de un mejor
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tratamiento. Esta probado con la absolucion del actor, 4* posicién a fs. 72/73,
que el mismo a partir del derrame facial sufrido en el mes de marzo de 2008 ya
no volvio a trabajar como guardia de seguridad, pues claramente dijo: “Si es
cierto, y aclard que la sefiora se comprometio a abonarme la suma de Gs. 500.000
mensuales hasta la total reposicion de mi salud y volver a tomarme como per-
sonal de la empresa...”. Con estas pruebas, resulta mas que obvio que la firma
empleadora ha probado la invalidez del trabajador a partir del mes de marzo
de 2008, fecha desde la cual el mismo dejo de trabajar, lo cual nos indica que
hasta la comunicacién que se le hiciera de terminacién de su contrato de traba-
jo con causa justificada de acuerdo al art. 79 del C.T. (05/08/2010), hacia ya dos
afios y cinco meses que el trabajador no estaba trabajando porque seguia trata-
miento médico de recuperacion, conforme surge de las mencionadas pruebas
aportadas al proceso, por lo que mal puede concluir el juez cuando dice: “De
esto surge que la parte demandada en autos debié demostrar que el actor ha
comunicado a la empresa su incapacidad fisica y por medio de un peritaje mé-
dico demostrar efectivamente que el Sr. A. se halla incapacitado para el traba-
jo”.

Que, “...ante el propio reconocimiento hecho por la adversa en su escrito
de demanda y en la absolucion de posiciones, de que ha quedado incapacitado
para trabajar desde el mes de marzo de 2008 ya no era necesario ninguna
Junta Médica, ni pericia médica u otra prueba alguna, pues el hecho estaba
claramente demostrado, por lo que el Juez tuvo una muy mala apreciaciéon de
los hechos y de las constancias de autos”.

Se agravia igualmente por la antigiiedad y la liquidacién determinadas
por el A-quo, diciendo que “...el actor ha actuado de mala fe y ha ejercido abu-
sivamente su derecho cuando al promover su demanda ha alegado una anti-
giiedad de 15 anos y ello se encuentra plasmado con la sentencia dictada por el
inferior cuando le condena a mi mandante a pagar una indemnizacion sobre
apenas 4 afos, 8 meses y 28 dias de antigiiedad, conforme a las alegaciones
hechas al contestarse la demanda, y por dichas razones no puede ser merece-
dor de las indemnizaciones compensatorias ni complementarias. Decimos eso
porque si suponemos que la empresa hubiera tenido que pagarle al momento
del supuesto despido injustificado no se hubiera podido concretar si tenemos
en cuenta que el mismo habia alegado 15 afos de antigiiedad, cuestiéon que
ahora se dirime judicialmente en este juicio en forma favorable a la patronal,
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por lo tanto jamas mi conferente podia haber sido condenada al pago de dicho
rubro, por lo que la indemnizacién compensatoria dispuesta por el inferior debe
ser revocado. La misma suerte sigue el rubro de indemnizacién complementa-
ria, pero si VV.EE. asino lo entendieran, los 6 meses establecidos por el inferior
en la suma de Gs. 8.453.166 es superior al subtotal de la liquidacién, siendo
notorio que el sentenciante ha incurrido en abuso de sus facultades al conde-
nar sobre dicho rubro de manera exagerada e incongruente”. Termina solici-
tando al Tribunal dictar resolucion revocando y/o modificando con costas la
sentencia apelada.

Que, de los agravios expuestos, se corri6 traslado a la adversa, quien no
contest6 razon por la cual se le tuvo por decaido el derecho que ha dejado de
usar en ese sentido, conforme consta a fs. 141 de estos autos.

Que, analizada la cuestién vemos que los agravios se centran en la causa
de la desvinculacién laboral y el otorgamiento por el A-quo de los rubros de
indemnizacion complementaria y compensatoria. Con respecto al primer pun-
to, debe apuntarse que las partes coinciden en que el Sr. L. A. sufrié un derra-
me facial en el afio 2008 y que desde marzo de ese afio el mismo recibio el pago
de la suma de Gs. 500.000 mensual hasta su restablecimiento total. Existe
controversia en cuanto al motivo de la terminacién del vinculo, ya que el actor
afirmo haber sido despedido el 05 de agosto de 2010, mientras que la demanda-
da sostuvo que en esa fecha el mismo trabajador comunicé que ya no podia
trabajar mas debido a su incapacidad fisica, por lo que en virtud al art. 79 del
C.T., dio por terminada la relacion laboral.

Que, cabe apuntar que de las constancias del expediente se puede adver-
tir que ciertamente la relacion laboral continué después del derrame facial
sufrido por el trabajador porque la empleadora admitié haber abonado aquella
suma hasta su total recuperacién, sin embargo no demostr6é documentadamente
que el 05 de agosto de 2010 el actor haya comunicado que ya no podia trabajar
mas por su incapacidad fisica, pues el Sr. A. neg6 este hecho la contestar la
sexta posicion del pliego agregado a fs. 73 de autos y la demandada no logro
demostrar este aserto ni siquiera que el mismo tenia impedimentos fisicos para
desempenarse en el cargo que venia desempefiando, conforme lo expuso el juez
A-quo. Siendo asi, corresponde tener por cierto el despido injustificado denun-
ciado por el trabajador.

Que, en cuanto al otorgamiento de los rubros de indemnizaciéon comple-
mentaria y compensatoria, se ajusta a derecho su procedencia, pero en cuanto
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al monto estimo necesario reducirlo en sus justos limites por razones de equi-
dad, debiéndose reducir en tres (3) meses de salario la primera y diez por ciento
(10%) la segunda, quedando la liquidacién de la siguiente manera: Sub-total:
Gs. 7.885.709 + Indemnizacion compensatoria, 10%: Gs. 788.570 + Indemniza-
cion complementaria, 3 meses de salario: Gs. 4.226.583 = TOTAL: Gs.
12.900.862. Son Guaranies Doce Millones Novecientos Mil Ochocientos sesen-
ta y dos. Es mi voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO CABRERA RIQUELME, DIJO: Anali-
zada la cuestion, surge del mismo escrito de demanda que el actor a raiz de la
afeccion sufrida (Derrame Facial) fue sometido a un tratamiento médico a cuyo
efecto la patronal le concedié permiso, prometiéndole el pago de la suma de
Gs.500.000 mensual en forma vitalicia, sin existir documento alguno (fs.14).
En su contestacion a la demanda, la patronal, reconoce el hecho y el pago de
dicha suma mensual hasta su restablecimiento total; pero, no que sea en forma
vitalicia; negando el despido injustificado al sostener que al haber tomado co-
nocimiento su mandante por medio del mismo trabajador su incapacidad fisica
permanente no tuvo otra opcién que comunicarle su desvinculacion justificada
por incapacidad fisica conforme al Art.79 del C.T.. En estas condiciones, ante lo
reconocido en la demanda, en particular el permiso concedido por la patronal a
fin de que el trabajador siga con su tratamiento médico y la suma mensual que
se le abono, por el periodo a que se hace referencia sin que el trabajador se
reintegre a su trabajo como consecuencia de dicha afeccion, lo que no constitu-
ye materia controvertida, no lleva sino a concluir en la existencia de la causal
mencionada para dar por terminado el contrato sin responsabilidad para las
partes; avala lo expuesto la prueba confesoria del actor, posiciones 4ta. y 5ta.,
fs.72/73. La actitud patronal de otorgarle una suma mensual en guaranies, en
el caso, antes que generarle una responsabilidad de orden laboral, constituye
una obra de caridad, un gesto solidario, que no se encuadra mas que en su
generosidad; lo cual asi debe entenderse y méas bién merecer ese reconocimien-
to a fin de que aquellos empleadores que pretendan tener tal actitud con sus
trabajadores encuentren la seguridad de hacerlo. De lo contrario se sustraeria
a la relacion de trabajo, que no es una mercancia, de tales virtudes no solo
humanas sino también cristianas; y al mismo trabajador se le privaria de con-
cesiones graciosas por su empleador. En consecuencia, debe ser revocada par-
cialmente la sentencia apelada en la parte que hace lugar al despido injustifi-

[ 287 ]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO LABORAL

cado y sus accesorios; los cuales deben ser excluidos de la condena (Indemniza-
cion por despido injustificado y por falta de preaviso, e indemnizaciéon comple-
mentaria); modificandose el monto de la condena en la suma de Gs.2.700.316,
que comprende los aguinaldos causados y proporcionales y la indemnizaciéon
compensatoria sobre los mismos. En cuanto a las costas, ante la incontestacion
del traslado que diera lugar al A.ILN°379/12, fs.141, corresponde sean impues-
tas en el orden causado. Es mi voto.

A SU TURNO, la MAGISTRADA MARITE ESPINOLA DE ARGANA se
adhiere al voto del magistrado CABRERA RIQUELME por los mismos funda-
mentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el TRIBUNAL DE APELACION DEL TRABAJO, PRIME-
RA SALA,

RESUELVE:

1°) REVOCAR, parcialmente, la sentencia apelada; de conformidad con lo
expuesto en el exordio de la presente resolucién y, en consecuencia, modificar el
monto de la condena, la que queda establecida en la suma de Guaranies Dos
millones setecientos mil trescientos diezy y seis (Gs.2.700.316).

2°) IMPONER las costas de esta Instancia en el orden causado.

3°) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Angel Daniel Cohene, Marité Espinola de Argaiia, Rafael
Cabrera Riquelme.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.

& ok ok

[ 288 ]



JURISPRUDENCIA

ACUERDO Y SENTENCIA N° 63

CONTRATO DE TRABAJO. Obligaciones del Empleador.

El error de derecho del trabajador es excusable segtn lo dispone el art. 9
del C.P.T. y mas atin en los casos en los que el empleador no procedié a sincerar
la contratacion del trabajador a través de la formalizacion del respectivo con-
trato de trabajo escrito que tratandose de un salario superior al minimo
(1.800.000) debia celebrarse por escrito (art. 48, segunda parte C.T.), siendo
injusto que el incumplimiento por parte de la obligacion de la empresa impacte
negativamente sobre la misma”.

CONTRATO DE TRABAJO. Indemnizacion compensatoria. Inte-
reses.

La indemnizacion compensatoria tiene su razon de ser cuando la inicia-
cién y prosecucion del juicio se haya debido a la negativa injustificada del deu-
dor en el cumplimiento de sus obligaciones legales o convencionales (art. 233
C.PT.); y en cuanto a su estimacion, se establece que ella no podra ser superior
al 20% del importe de la condena. Siendo su concesion facultativa del Juez, la
que es establecida recién en la sentencia. El presupuesto fundamental es la
existencia de un juicio a causa de la negativa injustificada del deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones; lo cual nada tiene que ver con los presu-
puestos que hacen a los intereses, que estan dados por la Ley, conforme al art.
475 del C.C. al establecer que se deben por el hecho de la mora, es decir, por la
falta de cumplimiento de la obligacién a su vencimiento, sin importar la exis-
tencia de perjuicios. Este Tribunal tiene sentado el criterio anotado en el Ac. y
Sent. N°70 del 26 de agosto de 2003, N° 77 del 05 de setiembre/03, entre otros.

TApel. Laboral. Primera Sala. 15/07/13. “B. P. G. C/ Mundial Tour
S.R.L. y otros s/ Cobro de guaranies en diversos conceptos. Juicio Or-
dinario”. (Ac. y Sent. N° 63).

Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear la si-
guiente

CUESTION:

Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: MARITE ESPINOLA DE ARGANA, ANGEL R. DANIEL
COHENE y RAFAEL A. CABRERA RIQUELME.
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A LA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA MARITE ESPINO-
LA DE ARGANA, DIJO: Apela la parte actora la S.D. N° 139 del 26 de julio de
2012, por la que se resolvio: “1. Hacer lugar, con costas, la Excepcion de Falta
de Accibén opuesta por la Sra. B. E. M. de C., conforme se tiene explicado en el
exordio de la presente Resolucion. 2. Hacer lugar, con costas, la demanda plan-
teada por B. P. G. contra “Mundial Tour S.R.L.” por cobro de guaranies en
diversos conceptos y en consecuencia, condenar a la demandada a pagar a la
actora la suma de Guaranies diez y siete millones setecientos sesenta mil (Gs.
17.760.000.-), conforme la liquidacion practicada en el Considerando de esta
Sentencia, en el perentorio término de 48 horas de quedar firme y ejecutoriada.
3. Anotar,...”. Expresa sus agravios a fs.183/184 de autos, manifestando “mi
parte se agravia en contra de lo que decidi6 el Aquo respecto a la peticion de
intereses moratorios realizado por mi parte y respecto a la condena en costas
en la excepcion de falta de accion. Mi parte considera equivocado el criterio del
Juez quien sostiene que los intereses corren desde la etapa prevista en el art.
137 del C.P.T. De ser esto asi, al empleador le convendria mil veces despedir al
trabajador y provocar o alargar todo el juicio en el que al final concluiria pagan-
do la suma que debi6 hacerlo al momento del despido del trabajador (art.91 y
siguientes). No debe olvidarse que toda obligaciéon debe ser cumplida en plazo,
caso contrario genera a favor del acreedor la mora en los términos de los arts.
424 y 475 del C.C., y en este sentido la obligaciéon de pagar indemnizaciones
nace inmediatamente efectivizado el despido. No debe olvidarse que el art. 232
C.P.T. permite que en la sentencia se imponga la condena de intereses morato-
rios anteriores a la sentencia y posteriores a la demanda (lo que no hizo el
Aquo), lo que de por si esta permitiendo la procedencia de los intereses durante
el transcurso del juicio. Asimismo el art. 275 del C.P.T. permite al Tribunal
condenar al pago de los intereses lo que también est4 indicando que se deven-
garon intereses anteriores a la sentencia y posteriores a la demanda. Confor-
me a este fundamento mi parte entiende que corresponde que se imponga la
obligacion de pagar intereses desde la promocién de la demanda al 2,5% men-
sual, sobre las obligaciones incumplidas. Agravio respecto a la condena en cos-
tas de la excepcion planteada por la co-demandada. Mi parte se agravia en
contra de esta decision del Aquo pues mi parte si bien fue contratada para
trabajar en la firma Mundial Tour S.R.L., la misma no tenia bien en claro la
figura de su verdadero empleador pues el ejercicio de las facultades inherentes
al mismo la ejercia la sefiora E. M. de C.. Como la firma celebr6 contrato de
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trabajo escrito, documento que diera a conocer sin lugar a dudas al trabajador
la persona de su empleador, es que la demandante promovié también la de-
manda en contra de la sefiora M. de C. No debe olvidar V.V.E.E. que el error de
derecho del trabajador es excusable segin lo dispone el art. 9 del C.P.T. y mas
atn en los casos en los que el empleador no procedi6 a sincerar la contratacion
del trabajador a través de la formalizacion del respectivo contrato de trabajo
escrito que tratandose de un salario superior al minimo (1.800.000) debia cele-
brarse por escrito (art. 48, segunda parte C.T.), siendo injusto que el incumpli-
miento por parte de la obligacion de la empresa impacte negativamente sobre
la misma”. Solicita, en base a lo transcripto, se revoque la Sentencia apelada
en los puntos cuestionados por su parte.

Corrido traslado, la otra parte lo contesta oponiéndose a las pretensiones
de la parte actora.

Estudiada la cuestion, en primer lugar cabe sefialar que sobre las obliga-
ciones incumplidas corresponde admitir los intereses peticionados a partir de
la promocion de la demanda hasta el efectivo pago del monto de la condena;
criterio este sustentado por el Tribunal del Trabajo Primera Sala de la Capital,
en resoluciones precedentes, como el Acuerdo y Sentencia N° 139/07. Es dable
igualmente mencionar, que este Tribunal en resoluciones anteriores como el
Ac. y Sent. N° 210 del 20 de diciembre de 2005; Ac. y Sent. N° 38/2008, entre
otros, sostuvo: “Respecto de la pretension de la parte actora de que establezcan
los intereses moratorios desde el inicio de 1a demanda (fs.126) debe estarse a lo
dispuesto por el Art. 275 del C.P.T., debiendo en su oportunidad practicarse por
Secretaria la liquidacion que incluye los intereses correspondientes”.

Respecto de lo que manifiesta la abogada de la firma accionada al contes-
tar el traslado en esta instancia, debe decirse que la Sala 1 del Tribunal del
Trabajo, ha sostenido en numerosas resoluciones precedentes que la indemni-
zacion compensatoria y los intereses constituyen figuras juridicas distintas. La
indemnizacion compensatoria tiene su razon de ser cuando la iniciacion y pro-
secucion del juicio se haya debido a la negativa injustificada del deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones legales o convencionales (art. 233 C.P.T.); y
en cuanto a su estimacion, se establece que ella no podra ser superior al 20%
del importe de la condena. Siendo su concesion facultativa del juez, la que es
establecida recién en la sentencia. El presupuesto fundamental es la existen-
cia de un juicio a causa de la negativa injustificada del deudor en el cumpli-
miento de sus obligaciones; lo cual nada tiene que ver con los presupuestos que
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hacen a los intereses, que estan dados por la Ley, conforme al art. 475 del C.C.
al establecer que se deben por el hecho de la mora, es decir, por la falta de
cumplimiento de la obligacién a su vencimiento, sin importar la existencia de
perjuicios. Este Tribunal tiene sentado el criterio anotado en el Ac. y Sent. N°
70 del 26 de agosto de 2003, N° 77 del 05 de setiembre/03, entre otros.

Con relacion al agravio por la condena en costas en la excepcion de falta
de accion opuesta por la co-demandada Sra. B. E. M. de C. (apartado primero
de la citada Sentencia), la pretension del apelante no puede prosperar. La mis-
ma parte actora en su demanda manifiesta que “fue contratada para trabajar
en la firma Mundial Tour S.R.L. en el mes de julio de 2001, oportunidad en que
la firma le encargo las tareas de administracion, registro de contabilidad, rea-
lizando facturaciones, recibos y otras tareas de similar indole” (fs. 6); lo cual
evidencia que la actora sabia que su empleadora era la citada persona juridica.
Ademas, la actora litiga asesorada por un abogado. La Sentencia debe ser pues
revocada parcialmente, de conformidad con lo precedentemente expuesto, im-
poniéndose las costas de esta instancia en el orden causado, ante el progreso
parcial de la apelacion. Es mi voto.

A SUS TURNOS, los MAGISTRADOS ANGEL R. DANIEL COHENE y
RAFAEL A. CABRERA RIQUELME se adhieren al voto precedente por sus
mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante mi de
que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion:

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente
y sus fundamentos, el TRIBUNAL DE APELACION DEL TRABAJO, PRIME-
RA SALA,

RESUELVE:

1°) REVOCAR parcialmente la Sentencia apelada, de conformidad con los
fundamentos expuestos en este Acuerdo; y en consecuencia, hacer lugar a los
intereses reclamados a partir de la promocion de la demanda hasta el efectivo
pago del monto de la condena, debiendo practicarse en su oportunidad, por
Secretaria, la liquidacion correspondiente.

2°) COSTAS de esta Instancia en el orden causado.

3°) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Angel Daniel Cohene, Marité Espinola de Argana, Rafael
Cabrera Riquelme.

Ante mi: Modesto Meza, Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 20

Cuestion debatida: La controversia suscitada se analizara, por una parte,
en el sentido de que la manifestacion del acusado en sede policial es comparada
a la confesién dentro de un juicio, y por otra, desde el punto de vista de la
modalidad del ingreso de la mentada informacion al debate y, en su caso, su
validez o invalidez probatoria.

RECURSO DE APELACION ESPECIAL.

Una incorrecta calificacion juridica del hecho enjuiciado, debe admitirse que
no es una cuestion susceptible de ser rectificada o subsanada en esta instancia.
En primer lugar, porque no ha sido materia de agravios, lo que significa que
fue consentida por todas las partes, circunstancia que opera como obstaculo
para ejercer jurisdiccion sobre dicho extremo por expresa prohibicion legal ins-
talada en el Art. 456 del C.P.P.

RECURSO DE APELACION ESPECIAL. REFORMATIO IN PEIUS.

Aun en la hipétesis de que se pudiera rectificar la erronea calificacién del
hecho que sostengo, supondria un cambio de calificacion méas gravosa para el
acusado y por lo tanto significaria una reforma en perjuicio (reformatio in peius),
toda vez que el tinico apelante fue la defensa del acusado, con lo que se estaria
violentando la garantia reconocida por el Art. 457 del digesto instrumental
aplicado en el juzgamiento de la presente causa penal.
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POLICIA NACIONAL. Remision de actuaciones de la Policia Na-
cional. Parte Policial. PRUEBA. Sana critica.

La mera recopilacién de informaciones plasmadas en actas policiales no
tienen entidad probatoria, pero cuando pasa por el circuito de la judicialidad,
la potencialidad conviccional se nutre de legalidad y adquiere otra dimensiéon.
Ya depende del juzgador evaluar si el contenido de los testimonios son capaces,
por si solas o complementada con otras pruebas, acreditar ciertos extremos de
la imputacién penal.

POLICIA NACIONAL. Remision de actuaciones de la Policia Na-
cional. Parte Policial. PRUEBA. Sana critica. PRUEBA DE CONFE-
SION. Forma de la prueba de confesion.

Se descarta que la supuesta manifestaciéon del acusado tenga caracter y
valor de la confesion, pues en nuestro sistema procesal solo se admite la confe-
sion prestada ante autoridad judicial competente (Juez, Ministerio Publico Fis-
cal) y en funcién a los rigurosos requisitos que rodean la declaracion del impu-
tado, como expresion de su derecho constitucional a ser oido.

POLICIA NACIONAL. Remision de actuaciones de la Policia Na-
cional. Parte Policial. PRUEBA. Sana critica.

Nuestra ley procesal no prohibe que los agentes policiales intervinientes
en la investigaciéon depongan en juicio, pero la posibilidad de que sus testimo-
nios sean justipreciados por el Tribunal de Juicio - de acuerdo a las reglas de la
sana critica en armonia e integralidad con las demas probanzas — dependen de
la transferibilidad o no de la fuente probatoria que aportan.

POLICIA NACIONAL. Remision de actuaciones de la Policia Na-
cional. Parte Policial. PRUEBA. Sana critica. PRUEBA DE CONFE-
SION. Forma de la prueba de confesion. DERECHO A LA DEFENSA.
Estado de indefension.

La confesion tiene un atributo singular, consiste en que es un acto perso-
nalisimo e indelegable del penalmente perseguido. Entonces, desde el momen-
to en que el Tribunal de Sentencia lo valord en funcién a los testimonios de los
agentes policiales, desnaturalizo el caracter preanunciado, toda vez que son
interpositas personas las que transfirieron el Tribunal de Merito la supuesta
confesion, lo que en esencia se traduce en la violacion del derecho de interven-
cion del justiciable (ejercer su defensa material) en el proceso, sin intermedia-
rios, a la que libremente puede acceder y voluntariamente renunciar.
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PRUEBA. Sana critica.

Ya no se discute que los indicios tengan aptitud probatoria, con la condi-
cion de que sean univocos y no anfibologicos, vale decir, que la relacion entre
los hechos conocidos (indiciarios), debidamente acreditados, no puedan relacio-
narse con otro hecho que no sea el hecho desconocido, cuya existencia se pre-
tende demostrar (indicado); y que para la valoraciéon de las mismas se exige
una consideracion conjunta y no un examen separado o fragmentario, puesto
que la meditacion independiente de cada indicio, desnaturaliza la esencia que
es inherente a este tipo de prueba. Ademas, frente a aspectos que constituyan
el correlato subjetivo de la materialidad de la conducta enrostrada, como en
relacion a cualquier otro aspecto factico, rige el principio de libertad probatoria
consagrado en el Articulo 173 del C.P.P. y consecuentemente, adscrito a las
reglas de la sana critica.

PRUEBA. Sana critica.

Es que el resultado particular de una prueba puede, apreciandola con
otras, tomar un significado distinto, aumentando, corroborando o bien perdiendo
su aptitud fundante.

En base a la pretension recursiva, a los agravios sustentados por el im-
pugnante y a lo dispuesto en los Arts. 456, 472, ultima parte, 396 y demas
concordantes del C.P.P,, el Tribunal acord6 plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

1°) ;Es competente el Tribunal de Apelaciones para entender en la pre-
sente causa?

2°) ;Es admisible el Recurso de Apelacion Especial interpuesto?

3°) {Se halla ajustada a derecho la Sentencia Definitiva objeto de recurso?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, la magistrada preopinante
MIRYAN FELISA ALEGRE JARA, dijo: El estudio en alzada del Recurso de
Apelacién Especial interpuesto contra la Sentencia Definitiva N° 29 de fecha
29 de setiembre de 2010, emitido por el Tribunal de Sentencia integrado por los
jueces: Oscar Ramoén Talavera (presidente), Nicasio Ortega Flecha y Victor
Patricio Poletti, como miembros titulares, es de competencia de este Tribunal
de Apelaciones. En efecto, las reglas establecidas en los Arts. 466, 471 y sgts.
del C.P.P, autorizan el ejercicio del mecanismo de impugnacién adoptado, ar-
monizando con las reglas de competencia fijadas en los Arts. 40, inc. 1) y 32
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literal “a” del C.P.P. y COdJ, respectivamente, las que otorgan imperio a este
Tribunal para decidir en el conflicto planteado, considerando la vigencia de la
accion penal y no estando prescripta la sanciéon penal, por lo que la competen-
cia de este Tribunal resulta innegable, imponiéndose una respuesta afirmativa
a la cuestién planteada. Asi voto.

A SUS RESPECTIVOS TURNOS, los magistrados MAGNO VARGAS y
VICTOR RODRIGUEZ, manifestaron que: Se adhieren al voto de la preopi-
nante por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PROPUESTA, la magistrada MIRYAN
FELISA ALEGRE JARA, dijo: El control horizontal y vertical que se ejerce
desde la etapa del juicio oral y ptablico y la concrecién del enjuiciamiento crimi-
nal en la misma, hace que la posibilidad de atencion de lo sustancial del conflic-
to juridico-penal por el 6rgano de alzada, sea considerablemente reducida, ya
que materialmente s6lo pueden atenderse argumentaciones referidas a la in-
observancia o errénea aplicacion del precepto legal, Art. 467 del C.P.P. Cuando
la erronea aplicacion de la norma constituye defecto de procedimiento, se re-
quiere que el afectado haya reclamado oportuno saneamiento o ejercido reser-
va de recurrir, viabilizandose la atencion directa, ademas de lo sefialado prece-
dentemente, para los casos de nulidad absoluta o vicios de sentencia. Fuera de
esta oportunidad no podra aducirse otro motivo, conforme lo prescribe la se-
gunda parte del Art. 68 del C.P.P., normativa que exige previamente la funda-
mentacién concreta y separada, que conlleve propuesta de solucion.

Necesariamente, con tales requerimientos del cédigo de rito, resultara
determinante la expresion de agravios porque ello marcara las posibilidades
de obtener respuesta en lo sustancial. Obviamente, el control del cumplimien-
to de la admisibilidad formal —condiciones objetivas, subjetivas, temporalidad,
fundamentacioén concreta y separada, amén de una propuesta de solucién— es
el punto de partida y si el juicio al respecto es positivo a los intereses del impug-
nante, quedara habilitado el estudio de la cuestién de fondo.

En ese orden de cosas, de las constancias de autos surge que la impugna-
cion fue presentada en fecha 22 de setiembre de 2010, contra una Sentencia
Definitiva y por quien ejerce la defensa técnica del acusado (Defensora Pabli-
ca), por lo que se hallan cumplidas las condiciones objetivas y subjetivas de
impugnabilidad. Asimismo, el recurso ha sido planteado ante el érgano juris-
diccional dictante y dentro del plazo de diez dias habiles, conforme consta en el
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sello de cargo y toda vez que dicho plazo ha empezado a correr a partir del dia
siguiente al 8 setiembre de 2010, fecha fijada por el Tribunal para la lectura
integral de la sentencia y entrega de copias del acta labrada en el juicio.

Aparte de lo expuesto, no consta en autos constancia de la notificacion
personal de la sentencia al acusado tal como lo impone imperativamente el
Articulo 153 —segundo parrafo— del C.P.P,; consecuentemente el plazo para re-
currir ni siquiera aun ha principiado, conforme lo ha interpretado la Excma.
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reiterados precedentes, entre
las que se encuentra, entre otros, el Acuerdo y Sentencia N° 959 de fecha 30 de
octubre de 2008, recaido en los autos: “Recurso de Casacién planteado por el
Abog. César Armando Villanueva Lopez, en la causa: N J O G S/ Sup. Hecho de
Incumplimiento de Deber Legal Alimentario”. Por consiguiente, la oportuni-
dad de la promocion recursiva resulta irrefutable.

En cuanto a las demas condiciones de interposicion del Recurso de Apela-
cion Especial (Arts. 450 y 468 del C.P.P.), se percibe —de una atenta lectura del
escrito promocional— que satisface los requisitos de orden formal y material
requeridos por las citadas normativas, toda vez que del mismo surge de una
fundamentacion concreta y separada sobre agravios puntuales que al decisorio
impugnado, conteniendo ademas, la propuesta de solucion, por lo que los requi-
sitos que hacen a la admisibilidad han quedado concretados, razén ésta que
permite admitir el Recurso de Apelacion Especial por lo que voto en tal sentido.

A sus respectivos turnos los sefiores Miembros, Abog. VICTOR DANIEL
RODRIGUEZ LEZCANO, y Abog. JOSE MAGNO VARGAS COITIA, manifes-
taron adherirse al voto de la Magistrada Preopinante por los mismos funda-
mentos.

ALA TERCERA CUESTION PROPUESTA, la magistrada MIRYAN FE-
LISAALEGRE JARA, dijo: Ya en atencion de lo sustancial del conflicto, por la
sentencia definitiva impugnada se ha resuelto, lo siguiente: “1. Ratificar la
competencia del Tribunal de Sentencia....; 2. Declarar La procedencia de la ac-
cion instaurada por el representante del Ministerio Publico...; 3. Declarar la
comprobacion de la existencia del Hecho Punible ¢/ la Autonomia Sexual (
Abuso Sexual en Personas Indefensas; 4. Declarar que A. G., es autor reprocha-
ble en grado de autoria, por la conducta, tipicay antijuridica del hecho punible
ocurrido en fecha 28 de junio de 2009....; 5. Calificar el Hecho Punible c/ la
Autonomia Sexual (Abuso Sexual en Personas Indefensas), dentro de lo previs-
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toenel Art. 130 inc. 2 del C.P,, en concordancia con los Arts. 29 inc 1° del mismo
cuerpo legal.; 6. Condenara A.G....... ala pena privativa de libertad de 8 (Ocho)
afos.....; 7. Mantener la medida privativa de libertad que pesa sobre el conde-
nado......; 8. Declarar al condenado civilmente responsable por el hecho punible
cometido; 9. Imponer las costas al condenado; 10. Remitir copia....; 11. Ano-
tar,....”. De conformidad al Art. 456 del C.P.P., que estatuye: “Competencia. Al
tribunal que resuelva el recurso se le atribuira el conocimiento del procedimien-
to, exclusivamente en cuanto a los puntos de la resolucién que han sido impug-
nados”, corresponde puntualizar los agravios, expuestos por el recurrente, asi
como la posicién sustentada por la adversa, en cumplimiento del principio de
contradiccion.

La defensora publica, Abog. Sandra Maria Maidana Maidana, por la de-
fensa de A. G., por el escrito forense que rola de fs. 69 a 74 de autos, expresa sus
agravios matizandolas con citas legales y doctrinarias. En ese contexto, luego
de reproducir fragmentos de la sentencia relacionadas a los méritos probato-
rios elaborada por el A-quo para tener por acreditada la existencia del hecho
punible (Segunda Cuestién), pone en crisis , fundamentalmente : (a) el argu-
mento utilizado por el Tribunal al hacer referencia a las declaraciones por tes-
tigos de averiguaciones que permiti6 tener conocimiento de que los hermanos
Giménez estuvieron esa noche en el Bar “La Rubia” del que han comprado
bebidas ( vino y gaseosa), local que se encontraba a 100 metros de la casa de la
victima.

En ese trance de agravatorio se interroga quienes son los testigos de ave-
riguaciones y en su caso, si adquirir bebida alcohoélica es conducta penalmente
relevante, dando a entender que por la premisa argumentativa expuesta, para
el A-quo todos quienes esa noche han comprado bebidas alcohdlica tendrian
responsabilidad en el hecho punible, insistiendo en que concurrir a un Bar y
adquirir bebida alcohdlica no esta prohibida por norma penal alguna, ni puede
valorarse como indicio.

Desde otro angulo (b), reprocha el razonamiento tribunalicio en tanto apre-
cia lo declarado por los agentes policiales intervinientes en la investigacion
preliminar y quienes aprehendieron a su representado, ocasion en este tltimo
les habia manifestado que él habia sido el autor del hecho punible juntamente
con su hermano L. G., quien se habia dado a la fuga. Al respecto, aduce que el
A-quo ha hecho tabla raza del precepto constitucional instalado en el Articulo
18, por virtud del cual nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo.
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En ese orden de cosas, sostiene que el proceder de los agentes policiales,
para obtener una manifestacion del imputado, constituye el llamando interro-
gatorio por ardid, eludiendo asi la instruccion sobre el derecho de permanecer
callado que asiste al imputado y que tiene rango constitucional. Aduce que
constituye una autoincriminacion inducida por el Estado por medio del error,
de una manipulacion de su decision de declarar mediante engano estatal, por
lo que no puede ser valorado para fundar una condena.

Asimismo (c), considera que no se ha determinado el nivel de participa-
cion del justiciable, es decir, las circunstancias del abuso, la forma de consuma-
cion , el papel que cumplié el fugado en el hecho (delito de propia mano) y que
en el algin momento sera juzgado por el mismo hecho. En tal sentido, afirma
que de la sentencia no se puede colegir cual fue el nivel de participacion de su
representado (autor, coautor, complice), cuya condena se basa en una prueba
violatoria de derechos y garantias constitucionales reglamentada en el Art.
125 del C.P.P, en concordancia con el Art. 403 del mismo cuerpo legal, por lo
que la sentencia deviene nula.

Alega (d) que el Tribunal de Sentencia, a falta de pruebas directas, pre-
tende basarse en elementos indirectos, en especial referencia a los indicios y
presunciones. Subsiguientemente - tras formular disquisiciones que involu-
cran sus presupuestos, fuerza conviccional y la necesidad de que la resoluciéon
judicial que los utiliza lo exteriorice debidamente y conforme a las reglas de la
logica, las maximas de la experiencia o a los conocimientos cientificos - afirma
que tales extremos no se visualizan en autos.

Por otra parte (e), pone en entredicho la labor tribunalicia en la indivi-
dualizacion de la sancion penal impuesta al acusado —ocho (8) afios de pena
privativa de libertad—, item sobre el cual —segtin refiere— el Tribunal se limito
a transcribir el Art. 65 del Codigo Penal. En tal sentido, luego de exponer citas
legales y doctrinarias enlazadas a la materia que controvierte, sustenta la te-
sis que sobre los parametros de medicion de la pena previsto en el elenco legal
citado, a saber: 1) Actitud frente al Derecho; 2) La intensidad de la energia
criminal; y 3) La importancia del dafio causado; el Tribunal de Sentencia ha
incurrido en una doble valoracién vedado por el inc. 3° del Art. 65 del C.P.

Sobre el topico referenciado asevera que el fallo recurrido adolece de mo-
tivacion, utilizandose en su redaccion frases y formulas sin valoracién, incum-
pliendo el reforzado deber de la motivacion de las sentencias penales condena-
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torias, por cuanto que el derecho a la tutela judicial efectiva se conecta aqui, a
través de la responsabilidad personal subsidiaria con el derecho a la libertad.

Finalmente, tras afirmar que la determinacion de la autoria y el modo de
imponer una pena de ocho (8) afios de pena privativa de libertad se traduce en
un acto inicuo e injusto, asevera que la sentencia recurrida es infundada, con-
trariando lo dispuesto en el Art. 256 de la C.N., en concordancia con los Arts.
125 y 403 numeral 4 del C.P.P. Sugiere, como propuesta de solucion, la revoca-
cion in totum de la sentencia impugnada y, en consecuencia, se absuelva de
culpa y pena al justiciable A. G.

En su oportunidad, el agente fiscal, Abog. Victor Hugo Segovia, al contes-
tar, en tiempo, la carga procesal consistente en evacuar el emplazamiento, poco
aporto para el debate, desmiente los agravios formulados por la Defensa Técni-
ca del acusado, aduciendo, entre otras cosas, lo siguiente: 1) que el Tribunal de
Sentencia , en observancia del Art. 125 del C.P.P,, ha construido y llegado a la
certeza absoluta de la existencia del hecho punible y con las pruebas ofrecidas
en el juicio oral y pablico; 2) la valoracion de las testificales de M., M. y C., es
producto de las investigaciones realizadas a partir de la denuncia y de las que
surge que en la fatidica madrugada dos sujetos, cuyas caracteristicas fue des-
cripta por la victima, abusaron de ella, quien no obstante de débil humanidad
se defendié como pudo, arafiando y mordiendo a su atacante. Posterior a la
detencion de G., la médica forense, a instancia del fiscal, se constituy6 en la
Comisaria a fin proceder a su inspeccién, constatandose signos de arafiazos y
mordeduras en brazo, mano y genitales en el cuerpo del victimario, los que sin
duda se conectan directamente con el hecho investigado.

En ese mismo contexto, sigue diciendo: 3) siguiendo con la investigacion,
la Policia se constituye a indagar con los vecinos sobre si tienen conocimiento
de lo ocurrido y de donde surge que los hermanos G. estuvieron merodeando el
lugar y que a las 23:30 hs., aproximadamente, llegaron en el Bar “La Rubia”
para comprar bebidas, vino y coca cola . Y contrariamente a lo sostenido por la
defensa, sostiene que el vino contiene alcohol y de acuerdo a la cultura alcohé-
lica se ingiere mezclado con la coca.

Refiere, en otro apartado 4) que la Policia, con las informaciones obteni-
das, procede a la aprehension de G. en la via publica, obrando de acuerdo al
Art. 197 del C.P.P, cuya validez pretende ser desvirtuado por la defensa invo-
cando el Art. 18 de la C.N., lo que en el caso concreto no se ha obligado al
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indiciado a declarar contra si mismo. Culmina su dictamen afirmando que no
existen dudas que la condena impuesta al acusado se ajusta a la legalidad, sin
que se haya violado preceptos legales y constitucionales del mismo. Requiere
gue se declare inadmisible el recurso y se confirme la sentencia definitiva apela-
da.

Expuestas, en lo medular, las posiciones juridicas asumidas por las par-
tes a las que el recurso enlaza, conviene recordar que es deber del Tribunal de
Apelaciones, atento a los agravios expuestos, examinar como construye el Tri-
bunal de Sentencia la idea del hecho y como, acredita la existencia de la res-
ponsabilidad penal. Ello sera posible a través de una correcta conjuncion y
concrecion del caso, captable a través del relato factico, argumento probatorio y
sustentacion juridica, empleados por el Tribunal de Sentencia para emitir el
decisorio conclusivo puesta a consideracion de esta magistratura.

Naturalmente, la inspeccion juridica a desarrollar en lo sucesivo esta li-
mitada a los items de la resolucion a que se refieren los agravios, por asi exigir-
lo el principio reconocido a través del aforismo tantum devolutum cuantum
appellatum (solo hay devolucion de lo que ha sido apelado) que se encuentra
expresamente consagrada en el Art. 456 del C.P.P,, toda vez que dicho precepto
acota la competencia funcional del 6rgano de alzada.

Con respecto al dispositivo a utilizarse en alzada, debe sefialarse que para
el examen del conflicto juridico-penal sometido a su atencidén, se cuentan con
dos documentos esenciales: el acta de juicio y la sentencia propiamente dicha.
El primer instrumento sefiala la cronologia evolutiva del acto procesal de juz-
gamiento y, el segundo, esencialmente, la dimensién otorgada a los medios
probatorios, la concrecion del juicio sobre la reprochabilidad y finalmente, la
respuesta penal atinente al caso.

Como génesis de analisis debe recordarse que segin acusacién publica, el
hecho punible que motivara la persecucion penal, se halla subsumido en el
Articulo 130, Abuso sexual en personas indefensas: “1°.... 2°. Si los actos sexuales
con personas que se encontraran en las condiciones referidas en el inciso ante-
rior comprendieran el coito, la pena privativa de libertad podra ser aumentada
hasta diez afios”. 3°. El Tribunal de Merito, por la sentencia definitiva recurri-
da, acogi6 los términos de la acusacion fiscal y atribuy6 la autoria (Art. 29 del
CP) del hecho punible al Sr. A. G., imponiéndole una sancioén penal de ocho (8)
anios de pena privativa de libertad y demas accesorios legales.
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En el contexto del exhaustivo examen que he analizado conforme a los
autos traidos a despacho y de los cuales surgi6 el resumido extracto plasmado
en los parrafos precedentes, me encuentro posicionada para analizar la proce-
dencia del Recurso de Apelacion Especial interpuesto por la defensa técnica del
acusado y en funcion a los agravios desmenuzados.

Sin embargo, antes de proceder en el sentido expuesto y como cuestion
previa a tal fin, no puedo dejar de sefialar, reflexivamente, mi discrepancia
respecto a la calificacion juridica del hecho plasmado en la sentencia recurrida
(Abuso Sexual en Personas Indefensas), toda vez que, en mi opinion, de acuer-
do a la relacién factica que se tuvo por acreditada en el juicio, la conducta
atribuida al acusado se adecua al tipo penal de Coaccion Sexual, previsto y
penado en el Art. 128 —segundo parrafo— del Codigo Penal.

Si bien es cierto el coito es un elemento comGn en ambas tipologias pena-
les, la gravitante diferencia radica en que en el Abuso Sexual en Personas
Indefensas, el acceso carnal, en principio, no se realiza contra la voluntad de la
victima, quien por su especial estado de vulnerabilidad no se encuentra en
condiciones de ofrecer resistencia en relaciéon a su libre determinaciéon para
acceder al coito; o en todo caso, el acceso carnal se realiza sin que medie el
consentimiento expreso de la victima, lo que induce a presumir —dada la falta
de oposicion— su conformidad tacita para ello. Entonces, la incapacidad para
ofrecer resistencia a la que hace referencia el tipo penal en examen, tiene que
ver con las posibilidades de autodeterminacion sexual del sujeto en condicio-
nes de vulnerabilidad (inconsciencia u otras razones) y no en la mayor o menor
resistencia fisica que pueda oponer al agresor en aras de defender su autono-
mia sexual.

En el caso examinado, reitero, a la luz de la plataforma factica que se
estimé probado en juicio, la victima ha sido abusada sexualmente mediante el
empleo de la fuerza bruta e irracional violencia por parte del agresor, lo que
demuestra que el proceder delictivo va mucho mas all4 de la mera posibilidad
de que la afectada directamente por el ilicito tuviera mayores o menores posibi-
lidades de oponer resistencia en funcion a su libre determinacion para consen-
tir o no el coito.

El hecho de que la victima, a pesar de su incapacidad, se haya defendido
con unas y dientes de sus agresores, es sobrado indicativo que trataba de pre-
servar la integridad de su autonomia sexual, defensa que ha cedido no por su
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aprobacion expresa o tacita al acceso carnal, sino, exclusivamente, como pro-
ducto de la amenaza y fuerza traducida en extrema violencia ejercida contra la
misma y que son elementos que caracterizan, precisamente, al hecho punible
de Abuso Sexual que, contrariamente, al Abuso Sexual en Personas Indefen-
sas, este no los reconoce como ingredientes facticos-juridicos constitutivos de
su configuracién, conforme a lo explicado precedentemente.

Francamente, resultaria contrario al sentido comiin que el legislador im-
ponga un marco penal mas benigno al abusador sexual por el solo hecho de que
la victima sea una incapacitada, cuando que la logica del sistema de proteccion
de bienes juridicos, ante el aprovechamiento de condiciones de inferioridad o
vulnerabilidad, exige mayor reaccién punitiva estatal.

No obstante lo expuesto y mas alla de los breves matices diferenciales
esbozados respecto a los tipos penales examinados y de los que surge , en mi
opinién, una incorrecta calificacién juridica del hecho enjuiciado, debe admitir-
se que no es una cuestion susceptible de ser rectificada o subsanada en esta
instancia. En primer lugar, porque no ha sido materia de agravios, lo que signi-
fica que fue consentida por todas las partes, circunstancia que opera como obs-
taculo para ejercer jurisdiccion sobre dicho extremo por expresa prohibicion
legal instalada en el Art. 456 del C.P.P.

Por otra, aun en la hipétesis de que se pudiera rectificar la errénea califi-
cacion del hecho que sostengo, supondria un cambio de calificacion mas gravo-
sa para el acusado y por lo tanto significaria una reforma en perjuicio (reforma-
tio in peius), toda vez que el Gnico apelante fue la defensa del acusado, con lo
que se estaria violentando la garantia reconocida por el Art. 457 del digesto
instrumental aplicado en el juzgamiento de la presente causa penal.

Pues bien, formulada las observaciones precedentes y sus alcances, en lo
sucesivo me abocaré a desarrollar los argumentos juridicos respecto a los agra-
vios insertados en el Recurso de Apelacion Especial, que segtin se percibe, es-
tan orientados, principalmente, a desacreditar la autoria del hecho atribuido
al acusado en la sentencia y la doble valoraciéon en que ha incurrido el Tribunal
en el proceso de individualizacion de la sancién penal aplicada, todo ello bajo el
rubro de sentencia infundada.

El primer agravio de la defensa referido a los testigos de averiguaciéon
invocados por el Tribunal y que dice desconocer, segiin consta en autos, fueron
L.R.B., FA. y J.C.R., vecinos del lugar y quienes cooperaron con la investiga-
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cion preliminar de los agentes policiales intervinientes informandoles de que
los hermanos Giménez estuvieron en el Bar “La Rubia”, distante a 100 metros
de la escena del crimen y lugar de donde se aprovisionaron de vino y coca cola.

La misma ley procesal penal (Art. 297) faculta a los agentes policiales, tan
pronto tengan conocimiento de un hecho criminoso, practicar las diligencias
urgentes y necesarias para recopilar toda la informacion ttil para el Ministerio
Pablico Fiscal, lo que incluye la recepcion de declaraciones del denunciante y
de otras personas que puedan tener conocimiento del hecho investigado. La
normativa en mencién refuerza y complementa la facultad que le otorga el Art.
6° inc. 5 de la Ley N° 222/93 (Orgénica Policial).

Ciertamente, la mera recopilaciéon de informaciones plasmadas en actas
policiales no tienen entidad probatoria, pero cuando pasa por el circuito de la
judicialidad, la potencialidad conviccional se nutre de legalidad y adquiere otra
dimension. En la especie, excepto el Sr. Cardozo Rios, conforme se reporta en el
Acta del Juicio, la Sra. L.R.B. y el Sr. F.A. declararon en el debate y se sometie-
ron al interrogatorio de las partes, asegurandose asi el contradictorio. En esa
coyuntura, ya depende del juzgador evaluar si el contenido de los testimonios
son capaces, por si solas o complementada con otras pruebas, acreditar ciertos
extremos de la imputacion penal.

Respecto al cuestionamiento defensivo relacionado a que la adquisiciéon
de bebida alcoholica no esta prohibida por norma penal alguna, es absoluta-
mente cierto, pero el objeto perseguido con tales testimonios pasaba por de-
mostrar la presencia fisica de los agresores en lugar cercano y en un horario
proximo a la comision del hecho. Lo adquirido pierde relevancia, sin descono-
cer, no obstante, que tratandose de bebida alcoholica, desde el punto de vista
criminoldgico, su ingestion tiene potencialidad desinhibitoria, por lo que en
muchos caso opera como factor propiciador de ilicitos. De lo expuesto se sigue
que el agravio examinado no es de recibo, lo que determina su fragilidad a los
fines pretendido.

Por el segundo agravio, la defensa ataca contra el fallo recurrido alegando
haberse merituado, como aval de la condena, la declaracion de los agentes po-
liciales intervinientes que afirmaron que, en ocasion de la aprehension del en-
causado, este les habia manifestado que él habia sido el autor del hecho puni-
ble. Y esa afirmacion defensiva es cierta, en tanto se constata —en el contexto
de la evaluacion de la tercera cuestion (Autoria)- que la sentencia, luego de
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concatenar los indicios en funda la afirmacioén de la autoria del acusado, anade,
a titulo de otro indicio, lo que sigue: “... las declaraciones rendidas por los
policias que dijeron que el acusado A. G.al momento de ser detenido habia con-
firmado ser el autor del Hecho Punible...”. Lo apuntado, segtin la tesis defensi-
va, constituye una autoincriminacion vedada por la Constitucién Nacional, por
lo que no puede ser valorada para fundar una sentencia condenatoria.

Asi las cosas, la cuestion principal a resolver no solamente pasa por afir-
mar o negar la validez de la prueba indiciaria contradicha, sino también —
segln el caso— la decisividad que la misma tuvo o pudo haber tenido en el
dispositivo condenatorio impugnado, la que finalmente es la que permitira
adoptar una decision en el sentido de rescatar su validez o descalificarlo como
acto jurisdiccional valido.

Y esa actividad presupone un reflexivo y escrupuloso anéalisis de la mate-
ria controvertida para alcanzar con objetividad el equilibrio entre el respeto y
la tutela de la garantia constitucional comprometida, y la necesidad de dar
eficacia y culminacion justa —sin desmedro de la misma garantia— al proceso
penal traido a despacho de este Tribunal.

Acorde y consecuentes a los lineamientos bosquejados precedentemente
tendré que examinar la pertinencia o no del reclamo defensivo que, reitero,
denuncia la ilegalidad de la prueba testimonial rendida por los agentes policia-
les en la medida que dan cuenta que el acusado, al tiempo de haber sido apre-
hendido, les ha manifestado ,voluntariamente, que habia sido el autor del he-
cho punible, manifestacion que viene insinuada como equiparacion a la confe-
sion; tanto es asi que el mismo Tribunal adujo —al evaluar la declaracion del
acusado— que este también se declaro6 confeso en la Comisaria al momento de
su detencion.

La controversia suscitada se analizara, por una parte, en el sentido de
que la manifestacion del acusado es comparada a la confesion, y por otra, desde
el punto de vista de la modalidad del ingreso de la mentada informacion al
debate y, en su caso, su validez o invalidez probatoria. Desde la primera pers-
pectiva, prima facie, se descarta —mas alla de la connotacién que le atribuy6 el
A-quo— que la supuesta manifestacion del acusado tenga caracter y valor de la
confesion, pues en nuestro sistema procesal solo se admite la confesion presta-
da ante autoridad judicial competente (juez, Ministerio Pablico Fiscal) y en
funcion a los rigurosos requisitos que rodean la declaraciéon del imputado, como
expresion de su derecho constitucional a ser oido.
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Desde la segunda perspectiva, por via de principio, no se puede impedir
que una persona imputada, por voluntad propia, manifieste a los agentes poli-
ciales haber cometido el hecho punible investigado o aporte otros datos o pistas
sobre el evento delictivo; pues seria un sinsentido que para no receptarlos, se
les pida que se tapen los oidos o0 miren para otro lado, mas aun cuando se trata
de informaciones potencialmente ttiles para el esclarecimiento del hecho. Por
cierto, nuestra ley procesal no prohibe que los agentes policiales intervinientes
en la investigaciéon depongan en juicio, pero la posibilidad de que sus testimo-
nios sean justipreciados por el Tribunal de Juicio —de acuerdo a las reglas de la
sana critica en armonia e integralidad con las demés probanzas— dependen de
la transferibilidad o no de la fuente probatoria que aportan.

La casuistica traida en estudio presenta aristas particulares, pues si bien
los agentes policiales afirmaron que el acusado admiti6é haber cometido el he-
cho punible, este (el acusado) al tiempo de declarar en el juicio no nego, ni
ratifico expresamente la supuesta confesion formulada ante aquellos, sino que
se limito a afirmar que no cometio el hecho punible, dando las explicaciones de
descargo respecto a las lesiones fisicas que tenia. En la coyuntura senalada,
debe entenderse que al negar su participacion en el hecho, niega también la
supuesta confesion que le atribuye los agentes policiales, porque por esta tlti-
ma va implicita la negacién de la primera.

Y el razonamiento forjado precedentemente —con prescindencia de la ver-
dad o la falsedad del extremo examinado— viene orientado por el hecho de que
la “manifestacion espontanea o voluntaria” que a titulo de confesion se atribu-
ye, frecuentemente, al imputado por los agentes policiales esta amparado por
una larga tradicion inquisitiva y que da cuenta que el ambito policial no es el
marco propicio para asegurar el respeto a la garantia de la no autoincrimina-
cion.

En la especie, el A-quo —a mas del error conceptual en que ha incurrido al
respecto— consider6 como prueba indiciaria la hipotética confesion que el acu-
sado formulo ante los agentes policiales, lo cual constituye un desatino, pues la
confesion —en los términos que entendi6 el A-quo— tiene un atributo singular,
consiste en que es un acto personalisimo e indelegable del penalmente perse-
guido. Entonces, desde el momento en que el Tribunal de Sentencia lo valord
en funcion a los testimonios de los agentes policiales, desnaturaliz6 el caracter
preanunciado, toda vez que son interpositas personas las que transfirieron el
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Tribunal de Mérito la supuesta confesion, lo que en esencia se traduce en la
violacion del derecho de intervencion del justiciable (ejercer su defensa mate-
rial) en el proceso, sin intermediarios, a la que libremente puede acceder y
voluntariamente renunciar.

Al respecto, es ilustrativo lo que ensena el jurista argentino Ricardo Nurfiez
en su obra: “Codigo Procesal de la Provincia de Cordoba”, Edic. Lerner, ano
1978, pag. 215; al afirmar: “..negamos que los policias pudieran introducir me-
diante su declaracion, la declaracién del imputado, no porque los policias care-
cieran de capacidad para ser testigos, sino que la ley prohibe que su testimonio
tenga por objeto el contenido de un acto que no se puede introducir, directa ni
indirectamente al debate...”. Por consiguiente, en las condiciones sefialadas,
debe reputarse vicioso el elemento de prueba puntualmente inspeccionado y
como tal debe ser extirpado del plexo probatorio merituado.

Afirmado el caracter esptreo del segmento probatorio analizado, en lo
sucesivo el dilema a resolver pasa por determinar si la exclusion de la referen-
ciada prueba indiciaria es decisiva o esencial a efectos de provocar la nulidad
integra del fallo condenatorio dictado, o si este, no obstante la exclusién, man-
tiene su validez en razon de que la prueba desechada carece de potencialidad
de alterar el resultado conclusivo basado en otros elementos probatorios habi-
les.

Al respecto, la proposicion defensiva, por la propuesta de soluciéon que
propone (revocaciéon de la sentencia y absolucion) se insintia como orientada
hacia la “doctrina del fruto del &rbol venenoso” que consiste —basicamente y sin
agotar la profunda filosofia juridica que lo inspira— en que no es admisible en
un proceso judicial un medio probatorio ilegalmente obtenido, porque la viola-
cion configurada por esta obtencién ilegal o esptrea no puede servir valida-
mente para acreditar algin elemento comprometido en la imputacion penal.
Por ende, en tal caso, se debe excluir también todo otro elemento probatorio
surgido o conseguido en directa o inmediata del primigeniamente logrado de
modo ilegal; porque este otro elemento probatorio asi relacionado y encadena-
do al primero, es el fruto del arbol venenoso, que se contagia de este.

Como ha explicado, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el
Acuerdo y Sentencia N° 612 de fecha 3 de julio de 2007, en el Expediente:
“Recurso Extraordinario de Casacién Directa interpuesto por la Defensora
Publica Abog. Sandra Rodriguez en los autos: "M.P. ¢/A. A. y F. A. s/ Homicidio
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Doloso.”. “...la demarcacion precisa de la doctrina en trato resulta siempre difi-
cultosa, lo cual impide establecer sobre la misma criterios interpretativos de
caracter general, sino que su configuracion o no, debe analizarse en forma indi-
vidualizaday singular y segun las particularidades del caso, porque su aplica-
cion errénea puede desviar al proceso de la bUsqueda de la verdad y torcer
injustificadamente el principio de justicia que debe primar en todo pronuncia-
miento judicial....”.

Examinado el caso, a la luz de la linea jurisprudencial que sobre la mate-
ria tiene elaborada la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, se tiene que
en autos, Tribunal de Sentencia, a falta de pruebas directas, se vali6 de una
serie de pruebas indiciarias, que se manifiestan, entre otras cosas, por la pre-
sencia del acusado cerca de la escena del hecho delictivo, poco antes de su
consumacion; su caracteristica fisica; las lesiones constatadas en su cuerpo,
particularmente, en sus genitales, tal como lo sefnialara la victima; la reciente
data de dichas lesiones , etc.. A ellas, se ha sumado la descalificada o excluida
(la supuesta confesion en sede judicial).

Sometida la cuestién litigiosa a un examen en funcién a la confluencia de
la prueba ilegal en el contexto de las demas pruebas valoradas, facil es advertir
que su irregular apreciacion —por si sola— es absolutamente inidénea para apa-
drinar la sancién nulificatoria integral de la sentencia definitiva, lo que impo-
ne la necesidad de mantener su virtualidad juridica.

Y ello es asi, porque a pesar de que la prueba ilegal se ha incorporado al
acervo probatorio fundante de la sentencia condenatoria, su exclusiéon no alte-
ra la eficacia conviccional de las deméas pruebas legalmente obtenidas y que
mantienen el mismo resultado conclusivo, maxime considerando que provie-
nen de fuentes probatorias auténomas o independientes y sin ninguna conexién
légico-causal con la declarada inhabil, lo que no permite afirmar que el germen
vicioso de esta Gltima se haya transmitido a las legitimamente obtenidas y
justipreciadas. En el caso es aplicable la regla de la supresion mental hipotéti-
ca, por virtud del cual aun cuando se excluya la validez de la supuesta confe-
sion en sede judicial, por las demas pruebas indiciarias, queda inmutable el
idéntico resultado logrado, es decir, las mismas devienen validas y aptas para
acreditar con suficiencia la responsabilidad penal de acusado.

En lo atinente al agravio por el que se sostiene que no se ha determinado
el nivel de participacion del acusado, sus circunstancias, la forma de consuma-
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cion, ni el papel que cumplié6 el fugado. Al respecto, cabe sefialar que en rela-
cién a este tltimo, no se puede emitir juicio de valor alguno, toda vez que su
conducta, por el hecho de estar en rebeldia, no ha sido materia de juzgamiento.
En relacion al acusado, se debe partir de la idea de que la existencia del hecho
punible no ha sido materia de discusion y su consecuencia esta plasmada en el
certificado médico legal obrante en autos; mientras que su participacion quedo
demostrado mediante un proceso selectivo de las pruebas indiciarias evalua-
das y que convergen en la inequivoca conclusion de que el mismo ha sido autor
del hecho punible.

En efecto, se percibe de la sentencia que la actividad juzgadora , lejos de
ser antojadiza o caprichosa , en el proceso de evaluacion probatoria y falta de
pruebas directas, capto y oriento las pruebas indiciarias, concatenandolas en-
tre sicon precisién y concordancia, lo que permitié que adquirieran identidad y
relevancia juridica.

Hoy en dia ya no se discute que los indicios tengan aptitud probatoria, con
la condicion de que sean univocos y no anfibologicos, vale decir, que la relacion
entre los hechos conocidos (indiciarios), debidamente acreditados, no puedan
relacionarse con otro hecho que no sea el hecho desconocido, cuya existencia se
pretende demostrar (indicado); y que para la valoracion de las mismas se exige
una consideracion conjunta y no un examen separado o fragmentario, puesto
que la meritacion independiente de cada indicio, desnaturaliza la esencia que
es inherente a este tipo de prueba. Ademas, frente a aspectos que constituyan
el correlato subjetivo de la materialidad de la conducta enrostrada, como en
relacion a cualquier otro aspecto factico, rige el principio de libertad probatoria
consagrado en el Articulo 173 del C.P.P. y consecuentemente, adscrito a las
reglas de la sana critica.

En el caso de autos, dentro de las complejidades probatorias que el caso
ha planteado, el Tribunal de Sentencia utilizé6 un método critico a la vez gene-
ral y propio de cada fuente de prueba, para extraer razones en pro y en contra
de cada una de ellas a los efectos de obtener una mejor sefal convictiva sobre
extremos de necesaria dilucidacion, habida cuenta que las diversas fuentes no
constituyen en absoluto compartimientos estancos. Es que el resultado parti-
cular de una prueba puede, apreciandola con otras, tomar un significado dis-
tinto, aumentando, corroborando o bien perdiendo su aptitud fundante.

En la especie se percibe sufrientemente que el tribunal sentenciante apo-
yo sus conclusiones en elementos corroborantes de diversas fuentes indicia-
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rias, de igual o distinta eficacia, pero que recayeron sobre idénticos hechos
controvertidos con suficiencia para acreditar el caracter de autor del acusado.
En ese contexto, los indicios que ha considerado han surgido de testificales,
periciales y documentales recepcionados y sometidos al contradictorio en el
juicio, con los que se ha acreditado la presencia del acusado y su hermano en
las inmediaciones del lugar de la comision del hecho y pocas horas antes de su
consumacion; también ha considerado la caracteristica fisica del autor, la que
concordaba con la reportada por la victima; tuvo en cuenta también la varie-
dad de lesiones leves en brazos, cuello, cara y piernas constatadas en el acusa-
do que ha sido examinado tan pronto se ha producido su aprehension y particu-
larmente, las lesiones que tenia en los genitales (glande y prepucio), las que
también coincidian con la manifestaciéon de la victima, quien adujo, segtn los
testigos, que en su afan de defenderse, arané y mordio6 a sus agresores; a ellos
se suma, que dichas lesiones eran de reciente data, lo que daba cuenta que las
recibio entre la fecha del hecho y la de su aprehension.

Como se puede ver, para consolidar la conducta punible atribuida al acu-
sado, el Tribunal de Sentencia conjugd la pluralidad de indicios concordantes,
concurrentes y univocos que explican la correlacion légica de argumentos o de
razones suficientes que demostraban como y por qué las pruebas indiciarias
consideradas ejercian suficiente impacto conviccional para tener por acredita-
do el referido extremo de la imputaciéon penal, lo que despeja toda posibilidad
de ser estimada como irracional, absurda o contrario a las reglas de la sana
critica; lo que me permite sostener, sin duda alguna, que el mismo resulta
ajustado a derecho, al haber arribado a su conclusién de certeza positiva en
base a prueba indiciaria, la cual, univocamente examinada constituye un soli-
do sustento de la acreditacion de la conducta enjuiciada, esto es el caracter de
autor del acusado en el hecho punible acreditado.

Como afirma Gladis E. de Midén en su obra “La Casacion — Control del
Juicio de Hecho™: “.... Por eso en un proceso con pluralidad de pruebas, la apre-
ciacion o hermenéutica probatoria demanda una triple tarea: a) fijar cuidado-
samente las varias pruebas referentes a cada hecho conducente y, desde luego,
controvertido...”.

Sigue diciendo: “... b) relacionarlas entre si para apreciar su concordancia
debida a conexiones mas o0 menos estrechas entre ellas, o bien su discordancia,
en Ccuyo caso; ¢) se agruparan las que resulten favorables a una hipétesis y las
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que por el contrario la desfavorezcan para luego de sopesar los elementos de
cargo y los de descargo, concluir si se neutralizan mutuamente o bien cuales
prevalecen...”.

Precisamente la actividad juzgadora del Tribunal de Sentencia ajusté su
proceder a las particularidades del caso y mediante un método critico de con-
junto y al mismo tiempo analitico valoré cada fuente de prueba —suficiente-
mente sistematico— que le permitié comprender su relaciéon con las demas, sin
limitarse a analizar la exclusiva significacién directa de cada una de ellas ,sino
teniendo en cuenta las necesarias conexiones, concordancias o discrepancias
con las restantes que también fueron justipreciadas y en su caso, desechadas.

En definitivas, sobre la base de las reflexiones esbozadas, se distingue
que por la Sentencia Definitiva traida a estudio, el Tribunal de Sentencia ha
sido suficientemente coherente con las exigencias legales que condicionan la
validez de toda decision jurisdiccional, expresando en la sentencia el nexo exis-
tente entre conviccion, pruebas y derecho aplicado, por lo que ningtin reproche
se le puede endilgar y resulta inconmovible. En consecuencia, por los argu-
mentos expuestos, los agravios defensivos son improcedentes y se extiende, por
las mismas razones, a las objeciones formuladas por la defensa en el sentido de
que no se visualiza en la sentencia la debida exteriorizacion de la utilizacion de
las pruebas indirectas conforme a las reglas de la logica, las maximas de la
experiencia o a los conocimientos cientificos, los cuales son desmentidos en los
términos y alcances explicitado precedentemente.

Como remanente analitico quedan los agravios vinculados a la medicion
de la pena, que, segtin sostiene la recurrente, su determinacion en la sentencia
condenatoria no esta motivada, toda vez que el Tribunal se limit6 a transcribir
el Art. 65 del C.P. valiéndose , en su redaccion, de frases y formulas sin valora-
cion, incumpliendo asi el deber de motivacion reforzada de una condena; ade-
mas, incurri6 en la doble valoraciéon vedado por el Art. 65 numeral 3 del Codigo
Penal.

Y tan pronto se examinan los agravios en relacion a los fundamentos es-
grimidos por el Tribunal en la dosificacién punitiva y que ha plasmado en el
fallo resulta mas que evidente que le asiste razén, considerando que el A-quo
en ese delicado y sensible tramo insertado en el campo de la disimetria penal,
transgrede las escrupulosas reglas que el estatuto represor impone en su Art.
65. En efecto, los miembros del Tribunal al explicar la razon del quantum puni-
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tivo que imponen , tomando como parametro —segin dicen— las reglas estable-
cidas en el Art. 65 del Codigo Penal (Bases de la Medicion) a mas de haber
omitido pronunciarse sobre determinadas clausulas, en la mayoria de los que
considerd, los colm6 de insustanciosos contenidos que no son mas que formas
mimetizadas —expresada de otra manera— de volver a considerar las circuns-
tancias del tipo legal, lo cual significa que en la medicién de la pena reconside-
ra las circunstancias pertenecientes al tipo legal aplicado, por lo tanto en abier-
ta oposicion a la expresa prohibicion establecida en el inciso 3° del mismo pre-
cepto que claramente dispone: “la medicion de la pena, ya no seran considera-
das las circunstancias que pertenecen al tipo legal”.

En otros términos, el Tribunal al individualizar la sancién penal valora
doblemente algunos parametros graduadores que ya han sido tomados en cuenta
por el legislador penal al trazar el marco punitivo del hecho investigado. Cierto
es que en la medicion o individualizacién de la pena —como mecanismo legal
para convertir en magnitudes penales las consecuencias del ilicito— se concede
al juzgador cierta discrecionalidad judicial, pero esa discrecionalidad no es li-
bre, sino una discrecionalidad juridicamente reglada y vinculada con normas
de orden constitucional y legal.

En tal sentido, el fallo es inconsecuente con los axiomaticos principios que
orientan e informan a la materia puntual, y que deben plasmarse en el pro-
nunciamiento penal como explicacién de la sancién que se impone, de modo tal
a que la misma quede suficientemente demostrada que la gravedad de la pena
impuesta es proporcional a la gravedad del reproche del autor, que precisa-
mente sirve de fundamento y limite, cualitativo y cuantitativo, a toda sancion
penal que, insisto, debe resolverse, por el principio de legalidad que lo rige,
combinando los distintos fines de la pena atendiendo a las rigurosas casuisti-
cas fijadas en el estatuto punitivo —como reglamentacion constitucional— para
que estas sean racionales y proporcionales a la acciéon quebrantadora de la
norma penal, independientemente de la naturaleza que revisten; esto es, sean
principales ,complementarias o adicionales.

Ante la emergencia sefialada, considerando la entidad de la promiscuidad
e incompletitud en la aplicacion de los resortes cuantificadores de la sanciéon
penal en que ha incurrido el A-quo, no es posible implementar el dispositivo
rectificador y saneador previsto en el Art. 475 del C.P.P,, por lo que no queda
otra opcion que la de imponer la sancion nulificatoria de este segmento de la
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sentencia , por cuanto que, reitero, no compatibiliza con las exigencias consti-
tucionales y legales (Art. 20 C.N. ; 3 y 65 del C.P.) en las que se inspiran la
dosificacion punitiva y que estan imbuidos de la idea de la reeducaciéon y rein-
sercion social de quien ha delinquido, pero sin desatender la proteccion de la
sociedad.

Por consiguiente, corresponde la aplicaciéon del Art. 473 —segundo parra-
fo— del C.P.P, esto es la nulidad parcial de la sentencia circunscripto, exclusi-
vamente, a la medicion de la pena (numeral 6 de la parte dispositiva); quedan-
do a salvo la calificacién juridica, la tipicidad y antijuridicidad de la conducta
del acusado, como asimismo su reprochabilidad, su punibilidad y demas acce-
sorios legales, a cuyo fin debe reenviarse estos autos, para sustanciar un nuevo
juicio a los efectos de la aplicacion de la sancion penal que corresponda en
derecho, sin perder de vista lo dispuesto en el Art. 457 del C.P.P. (Prohibicién de
la Reforma en Perjuicio), por darse los presupuestos que condicionan su opera-
tividad.

El mecanismo de solucién a la controversia que sugiero en la presente
ponencia se enrola en el contexto de la linea jurisprudencial que la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia viene delineando ante anomalias de la natura-
leza presentada en autos, entre las que se encuentra, por citar la Gltima, el
Acuerdo y Sentencia N° 82 de fecha 10 de marzo de 2011, dictado en los autos:
“Recurso de casacion interpuesto por el sefior Oscar Rubén Acosta Fernandez,
bajo patrocinio de los abogados Ricardo Lugo Rodriguez y Ricardo Lugo (h) en
la causa: R. M. s/ Hecho Punible ¢/ el honor de las personas”. En consecuencia,
por todo cuanto llevo dicho sobre la segunda cuestion examinada, en mi opi-
nioén, corresponde en derecho acoger, parcialmente, el recurso de Apelacion
Especial planteado por la Defensora Pablica en contra de la Sentencia Defini-
tiva N° 29 de fecha 1 de setiembre del afio 2010, dictado por el Tribunal Cole-
giado de Sentencia de esta Circunscripciéon Judicial, los términos y alcances
que he esbozado precedentemente. Asi voto.

A SUS RESPECTIVOS TURNOS, los magistrados, MAGNO VARGAS y
VICTOR RODRIGUEZ, manifestaron adherirse al voto de la preopinante por
los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Excmos. Miembros
del Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circuns-
cripcion Judicial de Misiones, por ante mi, que certifico, quedando acordada la
sentencia que sigue:
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VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamentos,
el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circuns-
cripcion Judicial de Misiones.

RESUELVE:

1) DECLARAR la competencia de este Tribunal de Apelaciones para en-
tender en el mecanismo de impugnaciéon deducido.

2.) DECLARAR admisible el Recurso de Apelacion Especial interpuesto
por la defensora publica, Abog. Sandra Maria Maidana contra la Sentencia
Definitiva N° 29 de fecha 1 de setiembre del atio 2010, dictado por el Tribunal
Colegiado de Sentencia de esta Circunscripcion Judicial, integrado por los jue-
ces: Oscar Ramon Talavera, como presidente, Victor Patricio Poletti y Nicasio
Ortega Flecha, como Miembros.

3) HACER LUGAR, PARCIALMENTE, al Recurso de Apelacion Especial
planteado contra la Sentencia Definitiva N° 29 de fecha 1 de setiembre del afio
2010.

4) ANULAR, el Apartado 6 de la parte dispositiva de la sentencia definiti-
va impugnada. CONFIRMAR, los demas puntos de la parte resolutiva, por los
argumentos expuestos en la parte exordial de la presente resolucion.

5) ORDENAR, de conformidad al Art. Art. 473 —segundo parrafo—del C.P.P,
el REENVIO (PARCIAL) de estos autos para la sustanciaciéon de un nuevo
juicio para la correcta aplicacién de la sancién penal al acusado A. G., por las
razones y con los alcances explicitados en el considerando de la presente reso-
lucion.

6) ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Alegre Jara, Rodriguez Lezcano, Vargas Goitia.

Ante mi: José Maria Rolon, Actuario Judicial.

& sk ook
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 157

Cuestion debatida: Se analizan varias aristas, como que en los delitos
de accién penal publica solamente puede ser querellante la victima (ofendido
directo) del hecho punible, por entender que el titular del bien juridico protegido
por el tipo penal, por ende esta por resolverse si un particular esta legitimado en
hechos punibles contra la administracion publica. Otro punto de estudio se cen-
traen si un querellante a la vez puede ser imputado en una causa conexa. Y por
ultimo si son validas las actuaciones del querellante en estas circunstancias.

HECHO PUNIBLE. Bien juridico protegido. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. ACCION PENAL. Accién puablica.

La invocacién del bien juridico protegido para determinar la legitimaciéon
procesal activa no resulta una pauta definitoria para todos los casos, puesto
que no se ha de excluir la proteccion subsidiaria de otros bienes garantidos.

HECHO PUNIBLE. Bien juridico protegido. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. ACCION PENAL. Accién puablica.

El caracter de ofendido por el delito sélo se requiere a titulo de hipétesis,
puesto que si se exigiera su previa comprobacion ello significaria imponer, para
iniciar y proseguir el proceso, la demostracion de la realidad del delito, que es
lo que precisamente se debe investigar. De ahi que, en mi opinién, en los he-
chos que afectan a la administracion publica, el particular damnificado conser-
va la posibilidad de incorporarse al proceso como querellante siempre que ha-
yan podido derivar un perjuicio real y directo para él.

QUERELLA. Querella adhesiva. IMPUTADO. JUICIOS CONEXOS.
MINISTERIO PUBLICO. Intervencién del Ministerio Pablico.

Entre una y otra causa penal existe una conexion incontrovertible, siendo
el presente proceso penal, en el que el recurrente funge de querellante, conse-
cuencia de otra causa penal en el que el mismo reviste calidad de imputado.
Del modo expuesto, se advierte que en la causa no es uno sino, en principio y
sin perjuicio de lo que resulte del avance de la investigacion, dos hechos los que
se pesquisan, en uno de los cuales el querellante ha sido imputado, circunstan-
cia que lo inhabilita a asumir el rol de querellante adhesivo en el proceso,
puesto que, real o potencialmente, el mismo tendra dos estatus juridicos in-
compatibles, la de acusador e imputado o acusado en procesos penales entre
las que, reitero, existe una inescindible relaciéon de causa y consecuencia. Pese
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a la imposibilidad de asumir rol de querellante, la acciéon penal pablica no
queda perturbada, pues seguira siendo ejercida por parte de su titular, el Mi-
nisterio Pablico Fiscal.

QUERELLA. Querella adhesiva. IMPUTADO. JUICIOS CONEXOS.
MINISTERIO PUBLICO. Intervencion del Ministerio Publico. LEGI-
TIMACION PROCESAL. Legitimacion activa.

Quien reviste la calidad de imputado en un proceso carece de aptitud
juridica o legitimidad procesal para actuar como querellante en la misma cau-
sa, al menos por idéntico hecho o por los que resulten conexos entre si.

ACUSACION. Falta de Acusacion. QUERELLA. Desistimiento y
abandono de querella.

Si bien mostrarse como parte querellante en el juicio penal trae consigo
importantes facultades, al mismo tiempo y en contrapartida, impone cargas
procesales de cumplimiento obligatorio, so pena de perder aquellas potestades
que tal condicion le confiere, entre ellas, la recursiva.

ACUSACION. Falta de Acusacion. QUERELLA. Desistimiento y
abandono de querella.

El querellante se limit6 a promover querella adhesiva sin haberse aveni-
do, con posterioridad y en el plazo previsto en el Art. 348 del CPP, a presentar
la acusacion que requiere la postulacion de un acto formal, una declaracion de
voluntad expresa de quien esta ministerio legis llamado a formularlo. El escri-
to promocional de la querella no se equipara a la presentacion de la acusacion,
lo que explica que el mentado escrito forense no alude a la acusacion, ni puede
inferirse esta en tanto no se invoca ninguna normativa que apoye una preten-
sion acusatoria.

ACUSACION. Falta de Acusacion. QUERELLA. Desistimiento y
abandono de querella.

Ante la omisién gana operatividad el abandono de la querella. El hecho de
que el A-quo no lo haya declarado de oficio o a peticion de parte, tal como lo
impone la ley, no inhibe la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional en fun-
cion revisora y como garante del debido proceso, declare su abandono mas aun
considerando que compromete una cuestion vinculada al ejercicio de la acciéon
penal.
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TApel. Civ. Com. Laboral y Penal. 20/11/12. “Supuesto Hecho Pu-
nible ¢/ La Administracion Pablica (Quebrantamiento De Depdsito)”
(A. L. N° 157).

VISTO: El recurso de Apelacion General deducido, bajo patrocinio de abo-
gado, por el Sr. S. H., contra el A.I. N° 310, del 18 de junio del 2012, dictado por
el Juzgado Penal de Garantias de la Ciudad de Ayolas, Misiones, y;

CONSIDERANDO: Por el Auto Interlocutorio recurrido, el a-quo, ha re-
suelto: “Calificar, la conducta del imputado J. V. L., incursandolo dentro de las
disposiciones del Art.. 298 del Codigo Penal..//.. Hacer Lugar, al pedido de
Aplicacion de Criterio de Oportunidad, requerido por el Representante del Mi-
nisterio Publico a favor del incoado J. V.L. Levantar, todas las medidas que
pesan sobre el imputado..// .. Extinguir, la accion penal respecto al delito inves-
tigado..//..Anotar ...”.

En su escrito de agravios el Sr. S. H. bajo patrocinio de abogados expresa,
entre otras cosas, lo que sigue: 1) se agravia con las medidas adoptadas por el
Juzgado a requerimiento del Ministerio Ptblico, considerando que de manera
alguna deviene procedente la aplicacion del criterio de oportunidad por la inexis-
tencia de los requisitos establecidos en el Art. 19, inc. 1 del C.P.P; 2) que la
resolucién apelada no se aclara fehacientemente si la subsuncién de la conduc-
ta realizada se refiere a la cuantia del dafio o al reproche reducido; 3) que la
existencia del hecho punible queda demostrada claramente considerando que
los objetos incautados en una causa penal y puestos a disposicion de los 6rga-
nos judiciales competentes solo pueden ser dispuestos por orden de los mencio-
nados drganos por lo cual no existe causal administrativa que permita su dis-
posicion sin autorizacién judicial; 4) que el valor de los productos superan am-
pliamente los limites para ser considerados bagatelarios; 5) que se debe des-
cartar la insignificancia, por cuanto que el imputado es un funcionario ptblico
(factor agravante) que ha cometido el hecho punible en el ejercicio de sus fun-
ciones publicas e incumpliendo una orden judicial; 6) solicita ser revocada la
resolucion apelada por no ajustarse a derecho y en consecuencia la continuidad
de la investigacion fiscal.

Por su parte, la defensa del imputado J. V. L., Abg. Uvaldo Willian Aquino
Medina, al contestar el emplazamiento, segin resefia, aduce cuanto sigue: 1)
se ratifica en que es procedente la aplicacion del criterio de oportunidad a favor
de su defendido; 2) insistencia del querellante en exigir una reparacion por
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parte de si defendido tiene como objetivo la venganza; 3) su cliente cumpli6 en
tiempo y forma en elevar informes al Juzgado; 4) la cantidad de piezas estan
especificadas en Acta N° 6243/11; el resto fue donado por orden de la Fiscalia N°
1 a cargo del fiscal Hugo Segovia; las actas de donacion se encuentra en la
carpeta fiscal; 5) que su poderdante obrd de conformidad a la Ley N° 3.556/88;
Articulo 48 inciso b); 6) su cliente se allané al pedido del Agente Fiscal; 7) la
Fiscalia comprob6 que ya no hay necesidad de proseguir con la investigacion
penal; 8) Solicita confirmar la resolucion recurrida.

En su oportunidad, en cumplimiento de la carga procesal que supone la
contestacién del emplazamiento, el agente fiscal Hugo Victor Segovia Villasan-
ti, sostiene lo siguiente: 1) la presente causa tuvo como antecedente un proceso
penal seguido al hoy querellante por Produccién de Documentos no auténticos
Art. 246 C.P,, al falsear el guia de traslado de los pescados que fuera objeto de
deposito, como asi mismo por Resistencia, Art. 296 C.P., por haber realizado
hecho de violencia al sefior S. H. en el momento de procedimiento, beneficiado
posteriormente con un requerimiento de Suspension Condicional del Procedi-
miento, previa realizacién de una reparacion social por Gs. 500.000; 2) resulta
bastante discutible la calidad de victima y por ende del querellante de S. H. en
la presente causa, atendiendo que dicho ilicito se encuentra enmarcado dentro
de los Hechos Punibles contra la Administracion Pablica; 3) 1a oposicion a este
Instituto Procesal expresado por el presente recurso es inclusive relativo y que
raya su legitimidad activa; 4) el dafio patrimonial en la esfera penal para este
caso especifico es relativo; 5) considera insignificante el hecho punible y reduci-
do el grado de reproche, atendiendo que mas bien existio un mal entendido con
la disposicion judicial; 5) los pescados fueron entregados a personas necesita-
das y otra estuvo en descomposicion; 6) solicita sea confirmada la resolucion
recurrida.

Expuestas las posiciones que las partes adversas sostienen en la coyuntu-
ra recursiva traida a despacho, corresponde, preliminarmente, emitir juicio
valorativo con respecto a la admisibilidad del recurso de apelacion general plan-
teado, de acuerdo a las normales generales establecidas en los Arts. 449 al 457
del C.P.P, asi como, en las particulares, reguladas en los Arts. 461 al 465 del
mismo digesto ritual. Es decir, se analiza si el dispositivo procesal implementa-
do cumple con el requisito comin de taxatividad de los medios impugnaticios,
puesto que estos solamente proceden en los casos expresamente establecidos
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por la ley instrumental y en las rigurosas condiciones en ella establecidas, de
tal forma a que la admisibilidad quede equiparada a la procedencia formal del
recurso y la fundabilidad a la procedencia sustancial o de fondo del mismo.

Naturalmente, si la promocién recursiva no se concilia con las exigencias
formales requeridas en los elencos procesales descritos en el codigo de forma,
su inadmisibilidad es su consecuencia. Lo mismo ocurre cuando emana de un
sujeto procesal no legitimado para ello transgrediendo la normativa que regla-
menta la actividad recursiva. En ambos casos, la inadmisibilidad es la sancién
procesal que impide que el 6rgano competente examine la cuestion de fondo,
por el déficit ritual del cual adolece la presentacion impugnativa.

Desde esa perspectiva conviene tener presente que las postulaciones re-
cursivas deben cumplir con algunos presupuestos basicos, para su considera-
cion en lo sustancial por el 6rgano de alzada, entre otros: a) que la resolucion
recurrida sea de las afectables al mecanismo de impugnacion efectivamente
gjercido; b) presentacion en tiempo; ¢) cumplimiento de los requisitos formales y
d) legitimacion activa. A la luz de lo expuesto, no existe dificultad alguna para
afirmar el cumplimiento de los primeros cuatro presupuestos; el punto neural-
gico a dilucidar es en relaciéon al Gltimo; esto es si el querellante adhesivo —
dadas las particularidades que surgen a) de la naturaleza de la acciéon penal
ejercitada y el bien juridico que el tipo penal tutela; b) la vinculacion del pre-
sente proceso penal con otro abierto que involucra al recurrente; c) la actuacion
procesal precedente del pretenso querellante adhesivo en esta causa penal—
esta legitimado para provocar la apertura de una etapa eventual del mismo,
como es la recursiva, considerando que es cuestionada su calidad de victima
por el Ministerio Pablico Fiscal, quien lo tilda como de dudosa legitimidad. El
caso es que si el querellante adhesivo no es victima en los términos del Art. 67
del CPP, esta impedido de asumir rol de querellante a tenor de lo dispuesto en
el Art. 69 del mismo digesto instrumental.

Por lo demaés, ante las posturas contrapuestas —por la aplicacion del Cri-
terio de Oportunidad— que asumen el Ministerio Pablico Fiscal y la Querella
Adhesiva, consintiendo el primero y oponiéndose la segunda por el recurso
interpuesto, hace que, al menos potencialmente, el dispositivo impugnaticio
mantenga la vigencia de la acciéon penal ptablica que ha sido, con aquiescencia
del juzgador inferior, extinguida a requerimiento del titular en su ejercicio,
extremos que explican la trascendencia de la materia en examen y que debe
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ser dilucidada en el contexto de la admisibilidad, porque de lo contrario resul-
taria tardia o inocua debatir el tema en una posterior oportunidad procesal, en
la medida que lo debatido se vincula con el gjercicio de la jurisdiccion por parte
de los jueces naturales como garantia tanto para las partes como para el Esta-
do, por asi exigirlo el debido proceso.

Formuladas las precisiones que anteceden, corresponde explorar la pro-
blematica planteada en funcién a la naturaleza de la accion penal pablica y el
bien juridico que el hecho punible investigado protege. Al respecto, una linea
doctrinaria y aun jurisprudencial, sostienen la teoria —la que sugiere el agente
fiscal interviniente— de que en los delitos de accion penal puablica solamente
puede ser querellante la victima (ofendido directo) del hecho punible, enten-
diendo por esta al titular del bien juridico protegido por el tipo penal. En el
caso, el tipo penal de Quebrantamiento de Depésito esta regulado dentro del
catalogo de Hechos Punibles contra la Administracién Piblica, lo que sugiere
que el ofendido directo (sujeto pasivo) es la propia Administracion Pablica en
cuanto titular del bien juridico de la funcién publica, de la que dimana el dere-
cho-deber a la exigencia del correcto ejercicio de la actividad administrativa
por parte de los titulares a los que la misma corresponde en el contexto de una
funcién estatal.

Desde esa perspectiva, si se suscribiera tal exégesis, en el caso de autos, al
no ser el recurrente ofendido directo, no es victima del hecho y por consiguiente
mal podria ser querellante, por lo que, logicamente, no tendria legitimacion
activa para articular dispositivos impugnaticios o cualquier otra actividad re-
quirente dentro del proceso en el cual es un extrano, por lo que, Gnica y exclu-
sivamente, atafieria al Ministerio Publico Fiscal la persecucién penal. Sin em-
bargo, particularmente, no adhiero a la aludida linea interpretativa, sino a la
opuesta que parte de la idea, por un lado, de que la invocacién del bien juridico
protegido para determinar la legitimaciéon procesal activa no resulta una pau-
ta definitoria para todos los casos, puesto que no se ha de excluir la proteccion
subsidiaria de otros bienes garantidos

Por otro, que el caracter de ofendido por el delito solo se requiere a titulo
de hipétesis, puesto que si se exigiera su previa comprobacion ello significaria
imponer, para iniciar y proseguir el proceso, la demostracion de la realidad del
delito, que es lo que precisamente se debe investigar. De ahi que, en mi opinién,
en los hechos que afectan a la administracion publica, el particular damnifica-
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do conserva la posibilidad de incorporarse al proceso como querellante siempre
que hayan podido derivar un perjuicio real y directo para él.

En tal sentido, comparto las autorizadas opiniones de D’Albora y Rubia-
nes, en cuanto sefialan: “ No es necesario, entonces, que el querellante sea exclu-
sivo titular del bien juridico que aparece afectado en delitos que agravian inme-
diatamente a la Administracion Publica, pues no deben excluirse aquellos bie-
nes garantizados secundaria o subsidiariamente” (ver D’Albora F., “Curso de
Derecho Procesal Penal”, Ed. Abeledo Perrot, afio 1982, pag. 80; Rubianes C.,
“La querella de accion publica”, Bs. As., 1964, pag. 36).

Abordada la cuestion desde la segunda perspectiva, es decir, tomando en
cuenta la vinculacion del presente proceso penal con otro abierto que involucra
al recurrente, la factibilidad de que este altimo este legitimado para querellar
se torna mas compleja. Al respecto, conviene ilustrar , segtin lo reporta las
constancias causidicas, que el hecho punible de Quebrantamiento de Deposito
que se investiga en la presente causa penal es derivacion de otro hecho punible
(contra la Ley N° 3191/91) por el cual, el hoy recurrente investido de calidad de
querellante, ha sido imputado por el Ministerio Pablico Fiscal; precisamente,
por haberse sustraidole —supuestamente— parte de piezas de pescados que le
fueron decomisados y que les debian ser devueltos, por disposicion de las auto-
ridades, por el querellado bajo cuya custodia fueron puestas en su caracter de
funcionario de 1a SEAM.

Como se puede ver entre una y otra causa penal existe una conexién in-
controvertible, siendo el presente proceso penal, en el que el recurrente funge
de querellante, consecuencia de otra causa penal en el que el mismo reviste
calidad de imputado. Del modo expuesto, se advierte que en la causa no es uno
sino, en principio y sin perjuicio de lo que resulte del avance de la investiga-
cién, dos hechos los que se pesquisan, en uno de los cuales el querellante (S.H.R.)
ha sido imputado, circunstancia que lo inhabilita a asumir el rol de querellante
adhesivo en el proceso, puesto que, real o potencialmente, el mismo tendra dos
estatus juridicos incompatibles, la de acusador e imputado o acusado en proce-
sos penales entre las que, reitero, existe una inescindible relacion de causa y
consecuencia. De cualquier manera, pese a la imposibilidad de asumir rol de
querellante, la accion penal ptblica no queda perturbada, pues seguira siendo
ejercida por parte de su titular, el Ministerio Pablico Fiscal.

Asi lo ha entendido, casi en forma casi unanime tanto la doctrina como la
jurisprudencia extranjera, al afirmar que quien reviste la calidad de imputado
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en un proceso carece de aptitud juridica o legitimidad procesal para actuar
como querellante en la misma causa, al menos por idéntico hecho o por los que
resulten conexos entre si.,. Esto se observa, a nivel jurisprudencial, en los ca-
sos: “Causa N° 1.889/11, P, C. R. s/ Hurto de automotor o vehiculo dejado en la
via publica”; “Di Pietro”, JPBA, 111-108-298; “Caserta, Mario”, JPBA, 92-130-
394; “Bernstein, L. M.”; JPBA, 111-108-297 “Cosenza Julio C.” LL, 1998 - E-
683. Doctrinariamente encuentra apoyo, entre otros, en la enjundiosa obra “La
Querella” de Guillermo Rafael Navarro y Roberto Ratl Daray; Edit. Hammu-
rabi, 3* edicion, 2008, pags. 55/56.

El tercer enfoque analitico se vincula con la actuacion procesal preceden-
te del recurrente en su calidad de querellante adhesivo en esta causa penal,
anterior inclusive a la aplicacion del Criterio de Oportunidad que, precisamen-
te, pone en crisis. En efecto, el A-quo, prorroga ordinaria mediante, fijo fecha
de acusacién para el 03 de mayo de 2012 (fs. Xxx). Precisamente, en la fecha
indicada, en atencion a lo dispuesto en el Art. 351, numeral 2 —segundo parrafo
del CPP- el Ministerio Pablico Fiscal, como acto conclusivo, requiri6 la aplica-
cion del Criterio de Oportunidad, instituto que fue acogido favorablemente,
tras sustanciarse la Audiencia Preliminar, por el Interlocutorio recurrido (A.I.
N° 310 de fecha 18 de junio de 2012, fs. xxx).

Por su parte, el impugnante promovio la querella adhesiva en fecha 25 de
abril de 2012 (fs. Xxx) y fue reconocido en tal caracter por providencia 27 de
abril del mismo atio (fs. Xxx). Y tal postulacién, desde el punto de vista de sus
temporaneidad, esta acorde con el Art. 293 del CPP, en concordancia con el Art.
69 del mismo cuerpo legal. Si bien mostrarse como parte querellante en el
juicio penal trae consigo importantes facultades, al mismo tiempo y en contra-
partida, impone cargas procesales de cumplimiento obligatorio, so pena de per-
der aquellas potestades que tal condicién le confiere, entre ellas, la recursiva.

Es lo que ocurri6 en el subjadice, pues el querellante, por el escrito de
referencia y segtin el objeto de la presentacion que lo rubrica, se limit6 a pro-
mover querella adhesiva sin haberse avenido, con posterioridad y en el plazo
previsto en el Art. 348 del CPP, a presentar —independientemente de la posi-
cion que asuma el Ministerio Pablico Fiscal-la acusacion que requiere la pos-
tulaciéon de un acto formal, una declaracién de voluntad expresa de quien esta
ministerio legis llamado a formularlo. Obviamente, el escrito promocional de la
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querella no se equipara a la presentacion de la acusacion, lo que explica que el
mentado escrito forense no alude a la acusacién, ni puede inferirse esta en
tanto no se invoca ninguna normativa que apoye una pretension acusatoria.
De ahi que ante la omision sefialada, gana operatividad lo normado en el
Art. 294 —numeral 2— del CPP, esto es el abandono de la querella. El hecho de
que el A-quo no lo haya declarado de oficio o a peticion de parte, tal como lo
impone la ley, no inhibe la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional, en fun-
cion revisora y como garante del debido proceso, declare su abandono, mas atin
considerando que compromete una cuestion vinculada al ejercicio de la accion
penal. En tal sentido se ha expedido la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justica al afirmar, en lo pertinente, lo que sigue: “.. De esta forma, se ve que por
incumplimiento del articulo 98 del CP, este juicio no pudo haber avanzado,
debiéndosele llamar la atencién a los 6rganos jurisdiccionales intervinientes
por su negligente trabajo en el control de la vigencia de la accion, que por ser de
oficio y de carga publica, debieron haberlo hecho sin siquiera que el imputado
lo pida...” (Acuerdo y Sentencia N° 313 de fecha 9 de mayo de 2012 en la causa
caratulada: “O. D.V. S/ difamacion y otros”. Ademaés, no consta en autos noti-
ficacion alguna de la admision de la querella a la defensa, conforme a la exigen-
cia que impone el Art. 292 —primer parrafo— del CPP, lo que impidi6 a aquella
oponerse, excepcion mediante, a dicha admisién conforme al derecho que a tal
efecto le reconoce el tercer parrafo del elenco procesal citado precedentemente.
Logicamente, si el abandono se produjo antes de que el querellante plan-
teara el recurso, su legitimacion para el efecto quedo cercenado en ese contex-
to, por lo tanto impedido de toda posterior persecucion por parte del querellan-
te, en virtud al mismo hecho que constituyo el objeto de la querella y en rela-
cion a los imputados que participaron en el procedimiento, que es, justamente,
el efecto que le reconoce el citado articulo —in fine— del CPP. Por lo anterior, al
estar el recurrente desapoderado de la facultad impugnaticia por efecto del
abandono que se retrotrae en la instancia de su advenimiento, el recurso inter-
puesto, subjetivamente, es inadmisible y asi debe declararse. Es mi voto.
POR TANTO, en mérito de las consideraciones que anteceden, de confor-
midad con las disposiciones legales invocadas en la presente resolucion, el Tri-
bunal de Apelacion Penal de la Adolescencia y Apelacién de la Nifiez y Adoles-
cencia de la Circunscripcion Judicial de Misiones,
RESUELVE:
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1) DECLARAR, abandonada la querella adhesiva promovida por el Sr.
S.H.R. en contra del Sr. J.V.L.. por el Hecho Punible de Quebrantamiento de
Deposito, por las razones expuestas en la parte exordial de la presente resolu-
cion.

2) DECLARAR INADMISIBLE, el recurso de Apelaciéon General inter-
puesto contra el A.I. N° 310, del 18 de junio del 2012, dictado por el Juzgado
Penal de Garantias de la ciudad de Ayolas, Misiones, por los fundamentos ex-
puestos precedentemente.

3) ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Rodriguez, Alegre Jara, Vargas G.

Ante mi: José Maria Rolon, Actuario Judicial.
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