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Doctrina

SOCIEDAD DE UN SOLO SOCIO

Juan Bautista Fiorio Giménez*

Sumario

En este trabajo se trataran de fundamentar los motivos por los cuales no
serian validas las sociedades anonimas que se constituyen bajo una supuesta
pluralidad de socios, pero que, sin embargo, en la practica, uno de los socios
concentra y controla el 99% de las acciones de la sociedad y el otro socio apenas
el 1%. Esta es la realidad de numerosas sociedades anoénimas que funcionan en
nuestro pais, las cuales no cumplen con la definicién de sociedad dada por el
articulo 959 del Codigo Civil, desde el momento en que uno de los socios (el
aparente) no tiene intencién alguna de “realizar aportes para producir bienes o
servicios, en forma organizada, participando de los beneficios y soportando las

21

pérdidas™.
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[ 19 ]



JuaN BauTista Fior10 GIMENEZ

Realidad de nuestro Codigo Civil. Pluralidad de Socios

Nuestro Codigo Civil, en estos casi treinta afios de vigencia, ha probado ser
una herramienta muy ttil paralos abogados que nos dedicamos ala practica del
derecho. Constituye uno de sus logros mas significativos el hecho de haber
unificado en una sola ley materias del derecho civil y del derecho comercial. No
obstante esto, como toda obra humana, es perfectible y existen en algunas de
sus partes normas de dificil o imposible cumplimiento, como se da el caso cuan-
dolegisla sobre las sociedades anonimas. Como ejemplo citamos el articulo 1087
que expresa: “Los directores y los gerentes no pueden votar sobre la aprobacion
delos balances y demas cuentas y actos relacionados con su gestion administra-
tiva, ni en las resoluciones referentes a su responsabilidad y remocion”. ;Qué
pasa en aquellos casos en que existen s6lo dos accionistas y ambos son directores
de la sociedad? Inevitablemente solo ellos podran votar sobre la aprobacion del
balance y demés cuentas, ya que de otra forma los negocios sociales no podran
ser llevados adelante. Se produce, en consecuencia, una tension entre la norma
y la realidad imperante. En este caso especifico, tal norma deja de ser eficaz
desde el momento en que no puede ser cumplida por sus destinatarios. No
obstante esto, la materia de nuestro trabajo no sera el articulo citado, el cual
soblo lo citamos a manera de ejemplo. Lo que deseamos analizar en estas lineas,
es el hecho de que el requisito de la® pluralidad de socios en la practica, se ve
frecuentemente inobservado y soslayado al momento del nacimiento de las so-
ciedades anénimas. Como consecuencia de esto, en nuestro ejercicio de la pro-
fesion de abogado, observamos que muchas veces detras de una sociedad ano-
nima existe un sola persona, la cual recurre a un prestanombre, a quien se le
otorga una pequetiisima porcion de acciones, para dar la apariencia de la plura-
lidad de socios, exigida por el articulo de nuestro Codigo Civil, antes citado.

Tal como expresa el autor Emilio F. Moro®: “El tema divide como pocos ala
doctrina autoral y judicial. Ello, lejos de ser casualidad, es a todas luces razona-

2.  Codigo Civil Paraguayo, Ley 1183786 vigente desde el 1° de enero de 1987, Libro Tercero,
Titulo IT, Capitulo XI “De la Sociedad”, Seccién I “Disposiciones Generales”, Paragrafo
I, Articulo 959.

3. Emilio F. Moro. La Sociedad de Capital Unipersonal. Editorial Ad-Hoc, Edicion No-
viembre 2006, pagina 38.
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ble. La complejidad del topico y 1a incontrovertible relevancia practica del asun-
to no pueden llevar a otra situacion”.

Volviendo al analisis del citado articulo 959 del C.C., el mismo presupone
que para que exista contrato de sociedad se necesitan “dos o mas personas”, a fin
de que las mismas realicen “aportes para producir bienes o servicios... partici-
pando de los beneficios y soportando las pérdidas”. Esta definicion de sociedad
brindada por nuestro Codigo Civil, coincide con una amplia doctrina, que indica
que la sociedad tiene como base un contrato y, por ende, para la formacion del
contrato se necesita el gjercicio de dos voluntades como minimo. Asi leemos que
Pothier decia®: “que la sociedad es un contrato mediante el cual dos o0 mas per-
sonas ponen en com@n bienes para obtener ganancias, obligandose a rendir
cuenta de sus negocios”.

En coincidencia con esto, el articulo 673 del Codigo Civil, expresa que:’“Son
requisitos esenciales del contrato: a) el consentimiento o acuerdo de las par-
tes...”. En consecuencia para constituir una sociedad anénima, debe haber como
minimo dos personas que tengan la voluntad de organizarse bajo esta forma
societaria y presten su consentimiento a tal efecto. De esta forma se mantiene
satisfecho el elemento especifico de la pluralidad de socios. Al respecto, no se
respeta dicha pluralidad, cuando el capital social se encuentra en manos de un
socio que tiene en su poder el 99% del capital social, entregandole la porcion
insignificante que faltaria parallegar al 100% a un socio aparente o prestanom-
bre.

Observamos en Halperin, Isaac’ “...Que las sociedades comerciales en
general y las sociedades anoénimas en particular constituyen instrumento de
concentraciéon y acumulacién de capitales para el desarrollo de una actividad
econémica”. De este modo, en aquellas sociedades en las cuales uno sélo de los
socios acumula todo el poder de decision, aporta el 99% del capital, monopoliza

4.  Analsabel Piaggi De Vanossi. Estudios sobre la Sociedad Unipersonal. Editorial Depal-
ma. Edicion Agosto 1997, Pagina 13.

5.  Cddigo Civil Paraguayo, Ley 1183786 vigente desde el 1° de enero de 1987, Libro Tercero,
Titulo I “De los Contratos en General”, Capitulo I “De las Disposiciones Comunes”,
Articulo 673.

6. Isaac Halperin. Curso de Derecho Comercial. Editorial Depalma. Vol. 1, Parte general,
afio 1982. Pagina 99.
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el gobierno y el poder de la sociedad en todos los sentidos, tanto en reuniones de
directorio, como en las asambleas, sociedades en las que en resumen existe un
solo socio real y el o los demas son socios aparentes, no existiria sociedad en
puridad de verdad, ya que la concurrencia de dos o mas personas7 “solo se obser-
va en el plano externo-formal, pero no en el interno-sustancial”

Sigue explicando el referido autor®: “La pluralidad de socios no es cuestion
librada al campo de la autonomia de la voluntad. El recaudo de la pluralidad de
socios se enanca en la orbita del llamado “orden ptblico societario”, esto es, en
aquel segmento de normas que —abordando la regulacién de la materia societa-
ria— no resultan disponibles para las partes. Respecto de este requerimiento se
afirma, a todo evento, su caracter de requisito sustancial —y no meramente
formal- con cita de calificada doctrina que se ha pronunciado en ese sentido y
sobre el fundamento de una correcta lectura del art. 37 (L.S.C.) que, al obligar
a la realizacion de aportes a los socios, necesariamente esta presuponiendo la
pluralidad sustantiva”.

La sociedad concebida en estos términos, 99% de acciones en poder de un
solo socio y 1% o incluso menor porcentaje, en manos de un socio aparente, no
ha sido constituida a los fines de concentrar capitales para una determinada
explotacion empresaria. La verdadera sociedad comercial estaria legitimamen-
te constituida cuando exista un verdadero aporte de capitales y los socios estén
dispuestos a correr los riesgos propios de la inversion. Al decir de Ripert George,
en “Tratado Elemental de Derecho Comercial”, “Las empresas industriales y
comerciales exigen con frecuencia capitales que no pueden ser suministrados
por una sola persona. Los comerciantes se asocian para reunirlos o bien buscan
a quienes habitualmente colocan fondos con destino determinado y estan dis-
puestos a correr los riesgos de la empresa”.

7.  Emilio F. Moro. La Sociedad de Capital Unipersonal. Editorial Ad-Hoc. Edicion No-
viembre 2006, Pagina 40.

8. Emilio F. Moro. La Sociedad de Capital Unipersonal. Editorial Ad-Hoc. Edicion No-
viembre 2006, Pagina 44.

9. Ripert George. Tratado Elemental de Derecho Comercial. Editorial Tez. Tomo 2 — Socie-
dades. Afio 1954. Pagina 1.
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Doctrina y Jurisprudencia argentina

En la doctrina argentina, pais éste del que tradicionalmente Paraguay se
ha nutrido en materia juridica, esta claro que la pluralidad de personas es
requisito esencial para la constitucion de una sociedad anénima. Asi leemos'’:
“... Tal concepcion del contrato de sociedad se mantiene vigente a la fecha en
nuestro ordenamiento positivo, en tanto la ley consagra la pluralidad de socios
como requisito esencial y especifico del contrato de sociedad comercial. Al res-
pecto, es oportuno recordar, conforme autorizada doctrina nacional, que la exi-
gencia de pluralidad de personas como requisito para la existencia de una socie-
dad comercial no puede tener una funcion puramente formal, pues el consenti-
miento de un socio solo debe considerarse juridicamente relevante para la for-
macion del contrato social en la medida en que tenga un contenido econémico
suficiente como para implicar una voluntad verdadera de realizar aportes y
correr los riesgos de beneficios y utilidades que implica la figura de la sociedad”

También la jurisprudencia de dicho pais confirma las conclusiones que
anteceden, fundamentando que™: “Las sociedades anonimas no han sido crea-
das por el legislador como instrumentos para limitar la responsabilidad de sus
integrantes ni para quebrar los principios generales de la universalidad del
patrimonio de las personas fisicas, sino como contratos idoneos para la concen-
tracion de capitales a los efectos de emprender negocios de gran envergadura”

Citamos igualmente el fallo emanado del caso:'*“Macoa Sociedad Anénima
y otras”, el cual constituye un precedente de similares caracteristicas a lo que
estamos analizando, en donde se resolvio que la inexistencia de elementos esen-
ciales del negocio societario lo vicia desde el momento mismo del acto de su
constitucion, pues la sociedad se presenta, en su faz contractual, a través de una
mera apariencia lograda por la literal observancia de las reglas fijadas en el

10. Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Derecho Societario. Parte General. Tomo 1. Pagi-
na 181.

11. C. 1ra. Civ. Com.; 11/3/1999, “Sar Sar Chia Salvador y Walter Sar Sar Chia ¢/ Angel
Falange sobre ejecucion de honorarios”, publicado en la “Revista de las Sociedades y
Concursos” N 18, Setiembre — Octubre de 2002, Edit. Ad Hoc, Pag. 250 y ss”.

12. “Macoa Sociedad Anénima y otras” C. Nac. Com, Sala C, Mayo 21 de 1979, publicado en
LL. 1979-C-284 y ss.
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. .. . 13 . .
ordenamiento al efecto. Se dijo en el caso citado que: ™ “Quienes han concurrido

a constituir la sociedad anonima en estos casos no han querido formar una
sociedad entre sinitampoco con otras personas determinadas o a determinarse.
No han tenido voluntad de asociarse y menos atin una voluntad de colaboracion
activa, juridicamente igualitaria e interesada, es decir, carecen de “affectio so-
cietatis”, que es, en opinién aun frecuente en nuestra doctrina, un elemento
especifico del contrato de sociedad”.

En este fallo 1a Inspeccion General de Justicia, le denegé a Coca Cola FE-
MSA S.A. lainscripcion en el Registro Pablico de Comercio de la reduccion de la
reserva especial constituida con la prima de emision de acciones. Tal denegato-
ria se fundament6 en el hecho de que Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A.
contaba con dos socios. Uno de los socios, era la sociedad extranjera denominada
“Administracion y Asesoria Integral S.A. de Capital Variable”, que detentaba el
99,98% de las acciones, siendo el otro accionista una persona fisica que deten-
taba el 0,02% de las acciones, estableciéndose en dicho fallo, que de esta forma
no se mantiene satisfecha de manera sustancial el elemento especifico de la
pluralidad de socios, el cual no se respeta, cuando al capital social se encuentra
en manos de un socio que tiene en su poder mas del 99% del capital social”.

En el mismo fallo se concluy6 entonces, que la referida sociedad Coca Cola
FEMSA de Bs. Aires S.A. es una de las llamadas “*“sociedades de comodo”, las
cuales, como las definiera Halperin, consisten en la utilizaciéon de la sociedad
paralimitar la responsabilidad del empresario individual, finalidad que ha sido
descartada por el legislador societario, que ha requerido, con rango de exigencia
legal, la subsistencia de la pluralidad de socios reales durante la vida de la
sociedad.

Seguimos leyendo en el citado fallo, lo siguiente:'® “No es sobreabundante
recordar al respecto que es posicion mayoritaria de nuestra doctrina que las

13. Material extractado del fallo recaido en el Tribunal de la Inspeccién General de Justicia
de la Rca. Argentina en fecha 15/12/2003, en el cual fue parte Coca Cola FEMSA de
Buenos Aires S.A.

14. Isaac Halperin. Curso de Derecho Comercial. Editorial Depalma. Vol. 1, Parte general,
Afio 1982. Pagina 209.

15. Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Derecho Societario. Parte General. Tomo 1. Pagi-
na 183. Material extraido del fallo recaido en el Tribunal de la Inspeccién General de
Justicia dela Rca. Argentina en fecha 15/12/2003, en el cual fue parte Coca Cola FEMSA
de Buenos Aires S.A.
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denominadas “sociedades de comodo” se encuentran excluidas de nuestro dere-
cho, entendidas éstas, como el recurso utilizado por aquellos empresarios indi-
viduales que solo aparentemente actian como entes societarios, sea por la via
de la simulacion de la pluralidad o por el denominado negocio indirecto”

Simulacion

Asi para muchos autores, la sociedad concebida en dichos términos seria
pasible de una accion de simulacion. Otaegui, al hablar de este topico (Consocios
Simulados) sefiala lo siguiente:'® “Sobre el punto, Salvat ensefia que: “Los tra-
tadistas de derecho civil, conviene observarlo, establecen en términos generales
que la simulacién es por si misma una causa de nulidad. Esta doctrina, consa-
grada al tratar de la falsa causa de las obligaciones, debe ser interpretada en
sentido de que la simulacién no es por si misma una causa de nulidad del acto
serio, salvo, como lo agregan todos los autores, cuando este acto encierra la
violacion de la ley o perjuicio a tercero”

Explica el referido autor, que:'” “Por tanto, seria nula la constituciéon simu-
lada de una sociedad con fingimiento de pluralidad de consocios para perjudicar
a tercero; de ello podran encontrarse variados ejemplos en casos de derecho de
familia, cuando se recurre ala sociedad de comodo para frustrar los derechos del
conyuge sobre los bienes de la llamada sociedad conyugal. No obstante lo ex-
puesto, debemos recordar que se ha sostenido con autoridad que en el constitu-
cion de una persona juridica no cabe el vicio de simulacién, porque la adquisi-
cion de la personalidad juridica esta subordinada a condiciones formales que
importan una forma genérica y abstracta de reconocimiento por el Estado, y
esta actividad integrante de la autoridad excluye la posibilidad de la simulacion

Sin embargo el citado autor, remata el tema, diciendo:'®“Debemos sefialar
entonces que en el estado actual de nuestra doctrina preponderante y de nues-
tra jurisprudencia, la simulacién en la constitucién de una sociedad, medie o no

16. Salvat, R.M. Parte General, 1955, P4agina 665. Citado en el libro de Otaegui. Invalidez
de Actos Societarios. Editorial. Abaco. Edicién 1978, pagina 277.

17. F.Ferrara. Lasimulacion de los Negocios Juridicos. Madrid. Edicion 1960. Paginas 110,
123y 124.

18. F.Ferrara. La simulacion de los Negocios Juridicos. Madrid. Edicion 1960. Pagina 279.
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perjuicio para terceros, comportaria la nulidad o inexistencia de la misma,
implicando un supuesto de desestimacion, esto sin perjuicio de recordar la ya
citada opinioén de que en los casos de simulacion no hay desestimaciéon por no
mediar personalidad”.

Hacemos mencion que la doctrina argentina habla del requisito de la plu-
ralidad de personas, para la existencia de una sociedad comercial, en general,
ya que en ese pais no existe la figura que tenemos en Paraguay que es la Empre-
sa Individual de Responsabilidad Limitada. En consecuencia, al comentar este
tema, los autores se refieren a todas las sociedades comerciales que existen
como forma de organizacion juridica, incluyendo a la sociedad de responsabili-
dad limitada. No obstante esto, la realidad de las sociedades an6nimas es dife-
rente a la de esta figura. Desde luego las sociedades anénimas tienen otros
requisitos distintos para su constitucioén, por ello, en el estado actual de nuestra
legislacion, no puede haber sociedad anénima con un solo socio. En este sentido
el articulo 1003 del Codigo Civil, dice: “La sociedad se extingue: inciso e) si fuere

”»

de dos personas, por la muerte de una de ellas....”.
De la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada

El articulo 15 de la Ley N° 1034 “Del Comerciante” expresa: “Toda persona
fisica capaz de ejercer el comercio podra constituir empresas individuales de
responsabilidad limitada, asignandoles un capital determinado. Los bienes que
formen el capital constituiran un patrimonio separado o independiente de los
demas bienes pertenecientes a la persona fisica. Aquellos bienes estan destina-
dos a responder por las obligaciones de tales empresas. La responsabilidad del
instituyente queda limitada al monto del capital afectado a la empresa. En caso
de dolo, fraude o incumplimiento de las disposiciones ordenadas en esta ley,
respondera ilimitadamente con los demas bienes de su patrimonio”.

La Exposicion de Motivos con que el Poder Ejecutivo paraguayo remitio el
proyecto de la referida ley, dice: “Al lado de los comerciantes individuales —per-
sonas de existencia visible dedicadas profesionalmente a intermediar entre la
oferta y la demanda— y de las sociedades mercantiles formadas por personas
naturales creadoras de un ente con personalidad diferente a las de sus miem-
bros, se admite que una persona natural, sin crear un ente moral colectivo,
pueda formar una empresa que comprometa solo parte determinada de su pa-
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trimonio, sin esfumar la responsabilidad del empresario. La empresa indivi-
dual de responsabilidad limitada no es un ente moral colectivo, no es una per-
sona juridica; no es una persona distinta de la persona fisica que la instituyo,
sino la misma persona que para este efecto debe llamar a la empresa por su
nombre y apellido, agregar la locucién “empresa individual de responsabilidad
limitada” y el monto del capital afectado. No existen pues dos personas, la del
instituyente y la empresa. S6lo una limitacion de la responsabilidad del institu-
yente.”

Comenta el autor Otaeg;ui:19 “Como de todas formas, y sin necesidad de
perseguir un perjuicio para terceros, se recurre al negocio societario para actuar
con limitacion de responsabilidad, se abog6 por la adopcién de la empresa indi-
vidual de responsabilidad limitada, dando como una razoéon para su implanta-
cion que “ya se busca lograrlo a través de la simulacion de los tipos legales de
sociedad con limitacién de responsabilidad (sociedades anénimas y de respon-
sabilidad limitada) e incluso la aceptacion por la jurisprudencia y algunas legis-
laciones de la one man company”.

Legislacion comparada

Citamos a esta figura consagrada por la Ley del Comerciante, debido a que
es util para el debate y tiene conexion con nuestro tema. Igualmente es dable
mencionar también, que tanto en los Estados Unidos de América, como en va-
rias legislaciones europeas esta aceptada la figura de la Sociedad de un Solo
Socio. Especificamente y a manera de ejemplo, citamos algunas legislaciones
como 1a® Ley Francesa y la Ley Belga, en las cuales se admite el contrato de
sociedad celebrado por un solo socio. En Francia, el articulo 1832 del Codigo
Civil con redaccion dada por la Ley del 11 de julio de 1985 dice asi: “La sociedad
es constituida por dos o varias personas que convienen por un contrato afectar
a una empresa com(n bienes o su industria con fin de repartir los beneficios o

19. Isaac Halperin. Curso de Derecho Comercial. Vol. 1. Edicién 1979. Pagina 112. Otaegui
Invalidez de Actos Societarios. Editorial. Abaco. Ediciéon 1978, pagina 280.

20. Material extractado de Internet de un trabajo preparado por la Abogada Rodriguez
Olivera (Uruguaya).
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de aprovechar de las economias que de ella puede resultar. Ella puede ser cons-
tituida, en los casos previstos por la ley, por el acto de voluntad de una sola
persona. Los asociados se comprometen a contribuir a las pérdidas”. El articulo
36 quedo con la siguiente redaccion: “Una persona fisica no puede ser asociado
nico més que de una sola sociedad de responsabilidad limitada. Una sociedad
de responsabilidad limitada no puede tener asociado tinico a otra sociedad de
responsabilidad limitada compuesta de una sola persona”.

Por su parte, la®! Ley Belga de 1986 de “Sociedades de una persona, de
responsabilidad limitada”, modifica el Codigo Civil. Por el articulo 2 se dispone:
“El articulo 1832 del Libro III, Titulo IX del mismo codigo es reemplazado por
la disposicion siguiente: Una sociedad puede ser constituida por dos o varias
personas que convienen poner en comin cualquier cosa con fin de repartir el
beneficio que ello puede resultar o, en los casos previstos por la ley, por acto de
voluntad de una persona que afecta bienes al ejercicio de una actividad deter-
minada”. Articulo 116: “La sociedad privada de responsabilidad limitada es
aquella constituida por una o varias personas que no comprometen mas que su
aporte, donde los derechos sociales no son transmisibles sino bajo ciertas condi-
ciones y que esta sometida a las demas reglas contenidas en la presente seccion.
Cuando la sociedad privada de responsabilidad limitada esta constituida por
una sola persona, ella no puede ser sino una persona fisica”. Como se aprecia,
la Ley Belga adopta la solucion y el esquema de las leyes francesas.

Necesidad de una reforma legislativa

Con dicha reforma a sus leyes, estas legislaciones pretendieron dar res-
puesta a los operadores econémicos y tratar de esta forma, que la ley acomparie
los usos y costumbres comerciales. Por nuestra parte, en este trabajo no se trata
de desechar precisamente la figura de la sociedad de un solo socio, sino en todo
caso, de sefialar la realidad que existe en nuestro derecho, el cual tolera la
constitucion de sociedades anonimas en las que no se respeta el requisito de la
pluralidad de personas como base de su existencia, desde el momento en que
uno de los socios detenta el 99% de las acciones y por ende todo el poder que

21. Material extraido de Internet de un trabajo preparado por la abogada ya referida.
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representan las mismas, quedando el otro socio con un infimo resto del capital
accionario, el 1%. Esta circunstancia hace que se agudice el divorcio entre el
modelo legal de la sociedad anénima y el funcionamiento real de este tipo de
sociedad.

En todo caso, 1a solucion pasaria por la modificacion de nuestra legislaciéon
y que la misma permita que la sociedad anénima posea un solo socio. Ello
constituiria una practica mas sana que la costumbre actual de concentrar todo
el capital accionario en manos de un solo socio y dejar el resto en supuesto poder
de un socio, que vendria a ser un vulgar prestanombre. Seria interesante que se
plantee la reforma legislativa, a fin de permitir la existencia de las sociedades
unipersonales, atendiendo también al hecho de que la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada no tuvo éxito en nuestro pais y aparentemente, tam-
poco tuvo suceso en otros paises. Por este motivo, Otaegui en su obra ya citada
expresa:**“Empero, la difusion de tal institucion no ha tenido eco, incluso en los
paises donde esta legislada, y en este sentido no ha de olvidarse que la legisla-
cion mercantil debe acomodarse a la realidad de los negocios, siendo plenamen-
te valido en el campo del derecho comercial el viejo adagio (leges sine moribus
vanae).

Volviendo a lo que afirmamos, en cuanto que seria interesante abrir el
debate y allanar el camino a fin de que nuestra legislaciéon permita la sociedad
unipersonal, ello es posible, pero siempre adecuando la figura del socio Gnico a
las particularidades que posee. En sentido leemos en la obra “Estudios sobre la
Sociedad Unipersonal” que:* “Tal como probo el derecho comparado y la prac-
ticainternacional, el socio inico no es 6bice para la constitucion y funcionamien-
to de los drganos sociales; con las limitaciones logicas derivadas de tal situacion
factica; v.gr., no operara el derecho de separacion del socio por cambio de objeto
social o el derecho de receso; tampoco la convocatoria a asamblea, resultando
suficiente la decision del socio Ginico, siempre que se constituya en asamblea y
documente o protocolice sus decisiones en la forma exigida para el acuerdo
social”.

22. Otaegui. Invalidez de Actos Societarios. Editorial. Abaco. Edicion 1978, pagina 280.
23. AnaIsabel Piaggi De Vanossi. Estudios sobre la Sociedad Unipersonal. Editorial Depal-
ma. Edicién Agosto 1997, pagina 89.
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En tal sentido leemos en la obra ya citada de Emilio F. Moro, lo siguiente:**
“Acoger la unipersonalidad societaria —obvio es decirlo— pondria a la legislacion
de acuerdo con la realidad econémica dominante. La “marcha triunfal de la
sociedad unipersonal a lo largo del siglo XX” no ha hecho sino confirmar la
imperiosidad de esta adecuacién. El vigor de las necesidades actuales del co-
mercio parece haberse erigido en el motivo esencial de todo intento de regula-
cion de la sociedad unimembre”.

Para concluir, recalcamos que la practica actual de recurrir a un segundo
socio al solo fin de cumplir con una mera formalidad y no para satisfacer la
justificada exigencia de lograr la pluralidad sustancial de sujetos, que como
hemos visto, requiere nuestro Codigo Civil, para el nacimiento de una sociedad
anénima, es una costumbre que entrana un divorcio entre la letra de laley y la
vida real societaria, por lo cual —pareceria ser— que el camino a seguir pasa por
una reforma legislativa, la cual permita la existencia de la sociedad uniperso-
nal.

24. Emilio F. Moro. La sociedad de Capital Unipersonal. Editorial Ad-Hoc, edicién noviem-
bre de 2006, pagina 89.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
AUTO INTERLOCUTORIO N° 1.132

Cuestion debatida: Si procede 0 no una demanda de indemnizacion diri-
gida contra la sociedad por el resarcimiento del dafio derivado por el incumpli-
miento de la obligacion de emitir y entregar las acciones suscriptas e integradas
por los socios.

SOCIEDAD ANONIMA. Obligacién de emitir acciones.

La obligacion de emitir y entregar las acciones suscriptas e integradas por
los socios surge directamente del contrato de sociedad.

SOCIEDAD ANONIMA. Obligacion de emitir acciones. Plazo de
prescripcion.

Resulta plenamente aplicable el art. 660 inc. d) del Cod. Civ., segtin el cual
prescriben por cinco afios las acciones para reclamar “los derechos que derivan
de las relaciones de los socios entre si, y con la sociedad”. El computo debe
realizarse conforme con la regla general del art. 635 del Cod. Civ., desde el
momento en que nace el derecho de exigir. Este derecho a exigir nace, justamen-
te, desde el momento en que las obligaciones deben ser entregadas, precisamen-
te por haber sido emitidas y completamente integradas, al ser acciones al por-
tador de acuerdo al art. 1070 del Céd. Civ.

CSJ. Sala Civil. 29/05/14 “ABELARDO BENITO ZACARIAS PEREIRA C/
GRANDES LIBRERIAS EL COLEGIO S.A. S/INDEMNIZACION DE DANOS
Y PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL” (A.L
N°1132).

VISTA: La recusacion sin expresion de causa deducida por el Sr. Abelardo
Benito Zacarias, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, contra el sefior
Ministro César Antonio Garay; asi como los recursos de apelacion y nulidad
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interpuestos por el mencionado litigante, bajo patrocinio profesional, contra el
A.I. N° 710, de fecha 7 de octubre de 2011, dictado por el Tribunal de Apelaciéon
en lo Civil y Comercial de la Capital, Segunda Sala; y

CONSIDERANDO:

En primer término, aplicando los principios procesales de economia y con-
centracion preceptuados por el art. 15, inc. f) del Cod. Proc. Civ., al no existir
obstaculo alguno para decidir conjuntamente los recursos interpuestos y la
recusacion sin expresion de causa, se procedera de tal modo.

Respecto de esta Giltima, el art. 3°, inc. g), de la Ley 609/1995, en concordan-
cia con el art. 10 de la misma ley, establecen de modo claro su inadmisibilidad,
al no permitirse tal modo de recusar ante la tercera instancia, por lo que la
recusacion debe ser rechazada liminarmente, sin ulterior deliberacion.

Esto merece una breve referencia a la integracion de la Sala a los efectos de
la decisién de la cuestion, por cuanto el art. 10 de la Ley 609/1995 remite direc-
tamente a la normativa civil. El mismo articulo indica claramente que las Salas
conoceran en los casos de recusacion, excusacion e impugnacion de excusaciéon
de sus miembros. En consecuencia, hay una atribucién expresa a cada Sala para
la decision en materias como las que nos ocupa, y ciertamente no podria ser de
otra manera, por no existir ulterior instancia en la Reptublica a la cual delegar
el deber de entender en este tipo de incidencias.

En consecuencia, conforme lo previene el art. 30 del Cod. Proc. Civ., la
recusaciéon improcedente —o inadmisible, como la que nos ocupa, ya que no
puede ser siquiera validamente propuesta— es rechazada sin darle curso, por el
tribunal competente para conocer de ella. Esto es, liminarmente, sin ulterior
tramite.

En consecuencia, admitido que es esta Sala Civil la competente para deci-
dir acerca de la recusaciéon de sus miembros, el rechazo sin tramite implica,
precisamente, la omision del procedimiento previsto en el art. 31 del Cod. Proc.
Civ,, segtin el cual, siempre que la recusacién sea deducida en tiempo y forma,
es decir, que retna las condiciones de admisibilidad, se siguen los pasos proce-
sales de rigor, que en la especie se trata de la comunicacion de la recusacion al
Ministro afectado por ella, procediéndose a la integracion de la Corte a los
efectos de resolver el incidente. Estas son las expresiones literales utilizadas
por el articulo que nos ocupa.

De este modo, al presentarse la situacion de rechazo sin tramitacion previs-
ta por el art. 30 del Cod. Proc. Civ., obviamente tal tramitacién no se produce,
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con lo que el 6rgano competente, es decir, la propia Sala Civil, sin comunicar la
recusacion ni integrar la Corte, la rechaza conforme con la norma en cuestion.
Desde luego, asi se resuelve.

Asi resuelta la cuestion liminar, pasamos al estudio de los recursos de
apelacion y nulidad interpuestos por el Sr. Abelardo Benito Zacarias Pereira,
por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, contra el A.I. N° 710, de fecha
7 de octubre de 2011, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial
de la Capital, Segunda Sala. Alli se resolvi6: “1) DECLARAR DESIERTO el
recurso de nulidad; 2) REVOCAR, con costas, el A.I. N° 101 de fecha 22 de
febrero de 2010, dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial 12° Turno; 3) ANOTAR...” (sic., f. 230 vlto.).

En cuanto al Recurso de:

NULIDAD: El Sr. Abelardo Benito Zacarias Pereira, al tiempo de fundar el
presente recurso por derecho propio y bajo patrocinio profesional, “dejé a cargo
de VV.EE. el estudio de dicho recurso” (f. 240). En consecuencia, no mediando
desistimiento expreso, la nulidad debe ser declarada desierta, al no advertirse
en laresolucién recurrida vicios o defectos que autoricen su pronunciamiento de
oficio en los términos de los arts. 113 y 404 del Cod. Proc. Civ.

APELACION: El Sr. Abelardo Benito Zacarias Pereira, por derecho propio
y bajo patrocinio de abogado, fundé este recurso conforme consta a fs. 240/241
de autos. Indica que el auto apelado cae en un error, al considerar que la accion
personal con un plazo de ejecucién de hasta diez afios requeriria la suma adicio-
nal de dos afios, por lo que a su entender se desconoce una parte importante del
proceso como ser la ejecucion de sentencia, lo que resulta crucial por cuanto
recién el 21 de junio de 2006 las acciones fueron depositadas por Roberto Zaca-
rias en el juzgado, por lo que solo desde alli podria iniciar a correr la prescrip-
cion. Alega que al tratarse de una accion personal de responsabilidad extracon-
tractual debe aplicarse el art. 659 inc. b) del Céd. Civ., con lo que la resolucion
en estudio no se hallaria ajustada a derecho, por lo que solicita su revocacion.

El Abg. Fernando Gadea contest6 el traslado corridole en los términos del
memorial de fs. 244/246. Sostiene la correccion del interlocutorio apelado, por
no ser el presente juicio una ejecucion de sentencia, sino el resarcimiento de
dafios motivados por un ilicito; sin que tenga que ver lo debatido con el juicio
sobre entrega de titulos de acciones promovido por el actor, indicando que a la
fecha de inicio de la demanda, el 15 de junio de 2009, transcurrieron integra-
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mente los dos afios para que opere la prescripcion liberatoria de acuerdo al art.
663 inc. f) del Cod. Civ. Por ello solicita la confirmacion de la sentencia en
recurso.

La decision del caso de autos es harto sencilla, una vez producido el correcto
encuadre juridico de la pretensién, operaciéon de absoluta pertinencia a tenor
del art. 158 y 159 inc. e) del Cod. Proc. Civ., segin los cuales corresponde al
juzgador la calificacion técnica de los reclamos de las partes. Esto se torna
necesario, ademas, por la falta de agudeza y escasa incisividad con la que ha
sido analizado el caso por parte de los miembros del Tribunal de Apelacién, a
quienes tampoco coadyuvaron las partes, con alegaciones tan ambiguas como
las contenidas a fs. 240 vlto./241, seglin las cuales las acciones personales de
responsabilidad extracontractual se regirian por el plazo decenal del art. 659
inc. b) del Cod. Proc. Civ. Esta normativa prevé un supuesto completamente
distinto y ajeno al de la responsabilidad civil por acto ilicito, cuyo plazo prescrip-
cional se halla previsto en el art. 663, inc. ), del Cod. Civ.

Se torna asi necesario, a los efectos de una correcta calificaciéon técnica, el
relato de los hechos que motivaron la presente demanda, con los cuales la solu-
cion del caso adquiere pronta configuracion. En el atio 1999, segtin constancia
de cargo de f. 30, el actual actor, Abelardo Benito Zacarias Pereira, demando6 a
la sociedad Grandes Librerias el Colegio S.A. —y este es un dato que debe ser
debidamente subrayado— sustancialmente para que se le reconozca la calidad
de socio y en consecuencia se le entreguen los titulos accionarios que les corres-
ponden (fs. 27/28). Relata alli que la marginacioén se produjo desde el ano 1987,
por lo cual la demanda fue promovida, en la postulaciéon del propio actor, a los
doce afios del inicio de la aludida situacién de pretericién societaria y de omision
de entrega de titulos.

La demanda tuvo curso favorable, de acuerdo ala S.D. N°99, del 2 de marzo
de 2001 (fs. 35/37), dictada en primera instancia. De acuerdo a los resultandos
dela S.D. N° 1352, del 6 de octubre de 2004, dictada por la Sala Constitucional
de la Excma. Corte Suprema de Justicia (fs. 37/38), la sentencia de primera
instancia fue confirmada por la alzada, y la inconstitucionalidad planteada
contra dichas decisiones rechazada en virtud de la indicada resolucion.

En virtud de ello, y trasla solicitud de ejecutar la sentencia firme (f. 55), que
condend a la entrega de las acciones reclamadas, tal temperamento se produjo
el 21 de junio de 2006, entregandose acciones de las series D y E (f. 53). La
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escritura de constitucion de la sociedad indica la calidad de constituyente del
actor (f. 6 vlto.).

En estas condiciones, esta primera situacion, antecedente fundamental de
la presente demanda, configura una tipica demanda societaria. Es absoluta-
mente logico que el fundador aportante es socio y como tal tiene derecho a la
entrega de las acciones, derecho que le deriva de su relacion con la sociedad y en
concomitancia con la obligaciéon de ésta de entregar las acciones. Conforme lo
previenen los arts. 1062 y siguientes del Cod. Civ., las acciones son emitidas por
la sociedad, claro esta, y esto es un principio tan elemental que apenas vale la
pena recordarlo: “La palabra accion, en la préctica y en el codigo, se usa en el
sentido de titulo representativo de la participacion social (2325). Esta cualidad
o0 aptitud es esencial para la participacion social en la sociedad por acciones. La
sociedad debe emitir a favor de los socios los titulos correspondientes a las par-
ticipaciones asumidas por ellos” (Ferrara Jr., Francesco y Corsi, Francesco. Gli
imprenditori e le societa. Milano, Giuffré, 11% ed., p. 441).

Es por ello que la demanda de reconocimiento de la calidad de socio y
entrega de las acciones fue correctamente dirigida contra la sociedad anénima,
por cuanto es una obligacién de la cual tal sociedad era deudora: contra integra-
cion de los aportes, las acciones deben ser emitidas por dicha persona juridica.

Entonces, lo que aqui se demanda es la indemnizacion por el incumpli-
miento de dicha obligacion, lo cual surge con toda evidencia del escrito inicial,
glosado a fs. 167/177, donde indica claramente que es la falta de entrega de
acciones el sustrato factico que motiva la pretension a cuyo respecto se opuso
prescripcion. Es més, indica, a f. 172, que la retencién indebida de las acciones
que le corresponden es la que motiva la indemnizacién que aqui se promueve
solo para la fijaciéon del monto. No puede ser mas notorio que es el incumpli-
miento de la obligacién de emision y entrega de las acciones la que motiva la
presente demanda, que es, en consecuencia, correctamente promovida, una vez
mas, contra Grandes Librerias el Colegio S.A., por cuanto se pretende el resar-
cimiento derivado de la falta de entrega de las acciones.

La propia postulacion de la demanda, tal y como fue propuesta, indica que
es imposible considerar la cuestion como una ejecucion de sentencia, lo que se
ve confirmado por la constatacion inmediata de que resulta impropio articular
dicha pretension por la via ordinaria. A mayor abundamiento, la sentencia del
primer juicio jamas se pronuncié6 sobre el deber de indemnizar dafios e intereses
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(f. 37) por lo que evidentemente no se podria producir ejecucién de sentencia
sobre articulono condenado, de acuerdo con las previsiones de los arts. 522y 523
del Cod. Proc. Civ.

Ahorabien, tampoco nos hallamos ante unailicitud extracontractual, puesto
que es evidente, basico, que aqui el reclamo de entrega de las acciones surge de
una relacion contractual, precisamente, el contrato de sociedad —asilo define el
art. 959 del Cod. Civ.— en cuya virtud dicha persona juridica, conforme las
normas que mencionaramos, debe entregar las acciones a sus accionistas apor-
tantes. Ciertamente, la ilicitud aludida existe, de modo genérico, en cuanto se
traduce en el incumplimiento de la sociedad de entregar las acciones emitidas,
y es precisamente este hecho el que motiva la presente demanda de indemniza-
ci6n de dafios.

Constatada asi la existencia de una obligacion derivada del contrato de
sociedad, y su incumplimiento, que debié ser subsanado mediante actividad
jurisdiccional, el reclamo de indemnizacién no es otro que el del art. 420 inc. c¢)
del Cad. Civ., en cuanto el incumplimiento de la obligacién faculta al acreedor
a obtener las indemnizaciones pertinentes, derivadas, en el caso, de la inobser-
vancia de la obligacion de entrega de las acciones integradas que compete a la
sociedad. En otros términos, “La calidad de socio una vez emitidos los titulos no
se vinculatanto con la posesion como con la titularidad de la accion, sin perjuicio
de las reglas especificas para las acciones nominativas, y si bien los derechos del
socio no pueden ejercerse independientemente del titulo, ello es asi mientras el
titulo existe, sin que tales derechos se extingan por la pérdida o destruccion de él.
‘Pero, ¢cudl es la posicion juridica del accionista que no esta en posesion de los
titulos representativos de sus acciones, porgue esos titulos no han sido creados?
La cuestion, por lo que respecta al ejercicio de los derechos del socio fundador, no
suscita demasiadas dificultades. No parece que la sociedad pueda desconocer la
cualidad de socio del fundador basandose en la inexistencia de unos titulos que
ella misma esté obligada a emitir” (Verdén, Alberto Victor. Tratado de las socie-
dades anénimas. Buenos Aires, La Ley, 1° ed., 2008, tomo II, pp. 37-38).

Esta situacion, que se delinea nitidamente en autos, demuestra que no se
trata de una ejecucion de sentencia —puesto que alli no se estimaron ni se
demandaron dafios- ni de una accién extracontractual. Aqui la demanda de
indemnizacion se dirige contra la sociedad por el resarcimiento del dafio deriva-
do por el incumplimiento de la obligacion de emitir y entregar las acciones
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suscriptas e integradas por los socios, y esto surge directamente del contrato de
sociedad. Al respecto, entonces —y aqui surge patente la poca perspicacia con la
que se decidi6 el caso— resulta plenamente aplicable el art. 660 inc. d) del Cod.
Civ.,, segtin el cual prescriben por cinco afios las acciones para reclamar “los
derechos que derivan de las relaciones de los socios entre si, y con la sociedad”.

Apenas vale la pena indicar que “Las ‘relaciones sociales’ mencionadas en
el art. 2949 c.c. contemplan generalmente las relaciones: a) entre sociedad y
socio; b) entre socios (siempre que sean consecuencia de su participacion en la
sociedad); c) entre acreedores sociales y socios; d) entre sociedades y 6rganos de
lasociedad por los hechos dependientes del ejercicio de sus funciones” (Gambino,
Alberto Maria. Comentario al art. 2949 del Céd. Civ. italiano, en Vitucci, Paolo
(coordinador). La prescrizione. Milano, Giuffré, 1% ed., tomo II, p. 209). El caso
de autos, encuadra a pleno titulo en tales indicaciones, y asi lo ha entendido
incluso la jurisprudencia italiana, que en aplicaciéon de norma similar decidié
un caso con aristas muy similares al que nos ocupa: “En presencia de una ins-
cripcion de transferencia de cuota parte en los libros sociales, la demanda pro-
puesta, por quien resulte cedente, respecto de la sociedad y de quien resulte socio
cesionario, a los efectos de denunciar lailegitimidad de la anotacion en ausencia
de una relacion subyacente, y por ende reivindicando el ‘status’ de socio y los
derechos vinculados, se comprende en la prescripcion de cinco afos, ya que dicha
norma se refiere a las relaciones entre socios, o entre estos y la sociedad, o por
actos sucesivos realizados por ésta en el &mbito de su vida institucional” (Cass.
11.973, del 5 de noviembre de 1992, en Repertorio Giurisprudenza Italiana,
1992, voce prescrizione e decadenza civile, n. 35).

No pueden caber dudas de que el quinquenal es el plazo prescripcional a ser
aplicado. Y su computo debe realizarse, conforme con la regla general del art.
635 del Cod. Civ., desde el momento en que nace el derecho de exigir. Este
derecho a exigir nace, justamente, desde el momento en que las obligaciones
deben ser entregadas, precisamente por haber sido emitidas y completamente
integradas, al ser acciones al portador (f. 56) de acuerdo al art. 1070 del Cod. Civ.

Ahora bien, en autos, al promover la demanda de entrega de acciones y
reconocimiento de la calidad de socio, indica el actor que la situacion en cuestion
se produjo desde el afio 1987 (f. 27), y la primera demanda, la demanda por el
reconocimiento de la calidad de socio, fue promovida en el afio 1999 (f. 30). Es
decir, doce anos después del momento en el cual las acciones no le fueron entre-
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gadas. Es evidente que el plazo de cinco afios del art. 660 inc. d) del Cod. Civ. fue
mas que redoblado en su transcurrir, sin que se haya producido demanda —y
obviamente esto es anterior a la notificacion que interrumpe la prescripciéon a
norma del art. 647 inc. a) del mencionado cuerpo legal— por lo que la prescrip-
cién opero largamente, incluso a la fecha de la promocién de la demanda origi-
naria, y a mayor razon lo mismo prediquese de la presente.

A esto no obsta que el presente juicio haya sido promovido en ejecucién de
la reserva de derechos formulada en el escrito inicial de la primera demanda (fs.
29/30). Alli se indico, expresamente, que se formulaba reserva de derechos para
reclamar danos y perjuicios. Este temperamento, que admite el Cod. Proc. Civ.
en su art. 215 in fine, en concordancia con el segundo parrafo del art. 161 del
mismo cuerpo legal, en autos no sirve para anular el efecto de la prescripcion,
porque esta operd, precisamente, mucho antes del inicio de ese juicio, por lo que
en sustancia se estaba reservando el derecho de una accién ya prescripta. En
consecuencia, promovido efectivamente el reclamo de dafios, el actor valida-
mente opone la prescripcion, ganada ya al tiempo de la promocién de la primera
demanda, y por consiguiente legitimamente deducida como excepcién previa
perentoria.

Por las motivaciones indicadas, calificada la relacién y el reclamo conforme
a derecho, de acuerdo al art. 159 inc. e) del Céd. Proc. Civ., corresponde, sin
dudas, juzgar que el plazo prescripcional de cinco afios, derivado de la acciéon
entre socio y sociedad por incumplimiento de deberes que surgen del contrato,
computado desde el 1987 (f. 27), fenecié con creces, incluso al tiempo de la
promocion de la primera demanda, del 15 de junio de 1999 (f. 30). Por estos
fundamentos, y no por los contenidos en el auto apelado, que contiene un enfo-
que bastante defectuoso de la cuestion, la resolucion recurrida debe ser confir-
mada; con costas a la perdidosa, siendo de toda evidencia el plazo prescripcional
derivado de las acciones entre sociedad y socio, por lo que no hay mérito parala
aplicacion de la exoneracion de costas, con lo que se aplican los arts. 192, 203 inc.
a)y 205 del Cod. Proc. Civ.

Portanto, la Excelentisima CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL
Y COMERCIAL,

RESUELVE:

RECHAZAR in limine la recusacion sin expresion de causa promovida
contra el sefior Ministro César Antonio Garay.
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DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, por los fundamentos aqui expuestos, el auto apelado.
COSTAS a la perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Torres Kirmser, Pucheta de Correa y Bajac Albertini.
Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.

* % %

ACUERDO Y SENTENCIA N° 380

CUESTION DEBATIDA: Se estudia en autos la constitucionalidad del
Decreto N° 4305704 que reglamenta la Ley 2421/04 de Reordenamiento Admi-
nistrativo y Adecuacion Fiscal relativo al Impuesto a las Rentas de las Activida-
des Agropecuarias.

IMPUESTO A LA RENTA. Actividades Agropecuarias. Renta Em-
presarial

A los efectos tributarios, la definicion de la “Actividad Agropecuaria” esta
dada por la Ley N° 125/91 modificada por la Ley N° 2.421/04, esta definicion no
puede coincidir con con las actividades consideradas como tales desde el punto
de vista técnico. Por ejemplo la cria de cerdos, la apicultura, la cunicultura,
entre otras son actividades agropecuarias, pero sin embargo, a los efectos tribu-
tarios son consideradas actividades comerciales o industriales y deben abonar
la Renta Empresarial.

IMPUESTO A LA RENTA. Actividades Agropecuarias. IMAGRO.
TRACIS.

Para saber si una actividad agropecuaria paga IMAGRO se debe tomar en
consideracion la definicion dada por la Ley 125/91 (texto actualizado). Se puede
inferir en primer lugar que la enajenacién de bienes inmuebles no constituye
una “actividad agropecuaria”, por lo tanto, no se encuentra gravada por el IMA-
GRO, pero si por la IRACIS conforme al Art. 2 Inc. b) de la Ley 125/91.

IMPUESTOALARENTA. Actividades Agropecuarias. Enajenacion
de bienes.

El Art. 5 del Decreto N° 4305/04 no atenta contra el Art. 137 de la Consti-
tucion Nacional, pues nada mas confirma que la enajenaciéon de bienes del
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activo fijo e intangibles no estan incluidas en el Capitulo del Impuesto a la
Renta de las Actividades Agropecuarias por no ser “Actividad Agropecuaria”, en
concordancia con lo dispuesto en el Art. 27 de la Ley 125/91 (texto actualizado).

IMPUESTO A LA RENTA. Forma de Liquidacion.

La forma de liquidacién de los impuestos que deberan abonar los contribu-
yentes de mas de un tributo y que las sociedades comerciales que ocasionalmen-
te obtengan ingresos gravados por el Impuesto a la Renta de las Actividades
Comerciales, Industriales y de Servicios IRACIS) estaran eximidas de la obli-
gacion formal de presentar declaraciones juradas.

CSJ. Sala Constitucional. 28/05/12. “ACCION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD: CONTRA ARTS. 5 y 6 DEL DECRETO N° 4305/04; ART. 2 DEL DE-
CRETO N° 21.295/03; ART. 3 DE LA RESOLUCION N°973/96 Y ARTS. 3y 13
DE LA RESOLUCION N° 449/05”. (Ac. y Sent. N° 380).

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 abogado
Daniel Cardozo, en representaciéon de la firma “AGROPECUARIA NACUN-
DAY S.R.L.”, conforme al testimonio de Poder General que acompana, promue-
ve Accién de Inconstitucionalidad contra las siguientes disposiciones:

a) Decreto N° 4305/04 “POR EL CUAL SE REGLAMENTA ELARTICULO
4° DE LA LEY N° 2421/04 “DE REORDENAMIENTO ADMINISTRATIVO Y
DE ADECUACION FISCAL”, RELATIVO AL IMPUESTO ALAS RENTAS DE
LAS ACTIVIDADES AGROPECUARIAS”.

Art. 5°. Rentas no comprendidas.- Las rentas que provengan de la ena-
jenacion de los bienes aplicados a la actividad agropecuaria y que no estén
comprendidas en el Art. 27 de la Ley N° 125/91, tales como los bienes del activo
fijo e intangibles, no estan incluidas en el Impuesto a la Renta de las Actividades
Agropecuarias establecido en el Capitulo Il del Titulo I de la mencionada ley.

Quienes como consecuencia de las referidas enajenaciones se les verifique el
caracter de contribuyente del Impuesto a la Renta comprendido en el Capitulo |
de dicho Titulo, deberan tributar este impuesto por las rentas correspondientes.
A estos efectos la renta neta se determinara en forma presunta aplicando el
porcentaje que a tales efectos establezca la Administracion, sobre los ingresos
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netos devengados provenientes de las mencionadas enajenaciones, siempre que
el giro de la empresa sea exclusivamente la actividad agropecuaria.

Para el caso de enajenacion de bienes del activo fijo, el contribuyente podra
optar para determinar la renta neta por el régimen presunto de referencia o por
aplicar las disposiciones que a estos efectos establece el inciso a) del Art. 7 de la
Ley 125/91, siempre que posea una contabilidad que se ajuste a los principios
técnicos contables generalmente aceptados en la materia, respaldada por la
documentacion pertinente.

La Administracion establecera las formalidades y plazos para el cumpli-
miento de la mencionada obligacion.

Tampoco, las comprendidas en el Impuesto a la Renta de Actividades Co-
merciales, Industriales o de Servicios, Renta del Pequefio Contribuyente y Ren-
tas del Servicio de Caracter Personal, asi como las provenientes de inmuebles
rurales de personas fisicas, que en forma individual o en conjunto, no superen
una superficie agrologicamente Util total de 20 hectareas en la Regién Oriental
0 de 100 hectareas en la Region Occidental.

Art. 6°. Exclusiones. Se hallan excluidas del presente impuesto las activi-
dades que no obstante se realicen en un inmueble rural queden comprendidas en
el Impuesto a la Renta de la Actividades Comerciales Industriales o de Servicios,
Renta del Pequefio Contribuyente o Rentas del Servicio de Caracter Personal,
tales como destinadas a las actividades extractivas, cunicultura, avicultura,
apicultura, sericultura, suinicultura, floricultura y explotacion forestal.

Los inmuebles del Estado, y las hectareas pertenecientes a las empresas
publicas que sirvan como asiento de produccion de los bienes que enajenan o que
prestan servicios, de las Municipalidades y los inmuebles que les hayan sido
cedidos en usufructo.

Igualmente, se hallan excluidos por su destinacién, los inmuebles declara-
dos monumentos historicos nacionales.

Los inmuebles de propiedad del Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de
la Tierra -INDERT-y las hectareas efectivamente entregadas al mismo a los
efectos de su colonizacion, mientras no se realice la transferencia por parte del
propietario cedente de los mismos.

Los parques nacionales y las reservas de preservacion ecologica declaradas
como tales por Ley, asi como los inmuebles destinados por la autoridad compe-
tente como asiento de las parcialidades indigenas.
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Las hectareas destinadas a campos comunales reconocidas como tales por
el Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de la Tierra -INDERT-.

b) Decreto N°21.295/03 “POR EL. CUAL SE DEROGAN PARCIALMENTE
LOS ARTICULOS 1°, 6°, 7°Y 8° DEL DECRETO N° 10.800 DEL 3 DE OCTU-
BRE DE 1995 “POR EL CUAL SE REGLAMENTA EL IMPUESTO ALAREN-
TA DE LAS ACTIVIDADES AGROPECUARIAS” Y SE ESTABLECEN LAS
RENTASNO COMPRENDIDAS EN LASACTIVIDADESAGROPECUARIAS”.

Art. 2 Rentas no comprendidas. Las rentas que provengan de la enaje-
nacién de los bienes aplicados a la actividad agropecuaria y que no estén com-
prendidas en el Art. 27 de la Ley N° 125/91, tales como los bienes del activo fijo
e intangibles, no estan incluidas en el Impuesto a la Renta de las Actividades
Agropecuarias establecido en el Capitulo Il del Titulo I de la mencionada ley.

Quienes como consecuencia de las referidas enajenaciones se les verifique el
caracter de contribuyente del Impuesto a la Renta comprendido en el Capitulo |
de dicho Titulo, deberan tributar este impuesto por las rentas correspondientes.
A estos efectos la renta neta se determinara en forma presunta aplicando el
porcentaje del 10% por ciento) sobre los ingresos netos devengados provenientes
de las mencionadas enajenaciones, siempre que el giro de la empresa sea exclu-
sivamente la actividad agropecuaria.

Para el caso de enajenacion de bienes del activo fijo, el contribuyente podra
optar para determinar la renta neta por el régimen presunto de referencia o por
aplicar las disposiciones que a estos efectos establece el inciso a) del Art. 7 de la
Ley 125/91, siempre que posea una contabilidad que se ajuste a los principios
técnicos contables generalmente aceptados en la materia, respaldada por la
documentacion pertinente.

La Administracion establecera las formalidades y plazos para el cumpli-
miento de la mencionada obligacion.

¢) Resolucion N° 449/05 “POR LA CUAL SE REGLAMENTA DIVERSOS
ASPECTOS VINCULADOS CON ELIMPUESTOALARENTADE LASACTI-
VIDADES AGROPECUARIAS”.

Art. 3°.- Contribuyentes de méas de un Tributo. Las personas fisicas,
juridicas o entidades de cualquier naturaleza publica o privada, contribuyentes
de otros impuestos que administra la Subsecretaria de Estado de Tributaciény
gue al mismo tiempo estén comprendidos en el IMAGRO, tales como los faena-
dores y las agroindustrias, liquidaran y tributaran por cada uno de dichos
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impuestos en forma independiente, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 16
numeral 1) de la Ley N°2421/04, pudiendo llevar anotaciones consolidadas; no
obstante, deberan separar las cuentas, de tal forma que permita identificar los
movimientos generados en cada actividad.

Art. 13. Sociedades. Las sociedades comerciales definidas en el Art. 1° del
Decreto N° 14.002/92, que obtengan rentas provenientes exclusivamente de las
actividades agropecuarias, quedan eximidas de la obligacion formal de presen-
tar declaraciones juradas, cuadro de revalUoy depreciaciones y estados financie-
ros y sus anexos por el Impuesto a la Renta Comercial previsto en el Capitulo |
de la Ley N° 125/91.

No obstante, dichos contribuyentes deberan realizar el cambio de informa-
cién, de tal manera a dar de baja dicha situacion.

Cuando las citadas sociedades obtengan ocasionalmente ingresos gravados
por aquel impuesto, determinaran su renta neta aplicando el 30% (treinta por
ciento) sobre el monto de los ingresos brutos devengados, salvo que determinen
el impuesto por el régimen contable, en cuyo caso podran optar por el procedi-
miento previsto en el Art. 7° Inc. a) de la norma legal de referencia, debiendo
acreditar ante la Administracion el resultado obtenido. Igual tratamiento apli-
caran las demas personas. En cualquiera de los casos el pago del impuesto
correspondiente se efectuara por medio del formulario N° 828 «Comprobante de
Pago”, la presentacién y pago del impuesto se debera efectivizar dentro de los 60
(sesenta) dias habiles siguientes al mencionado acto.

d) Resolucion N° 973/96 “POR LA CUAL SE MODIFICAN LOS ARTS 3°,
4°,6°,17°Y 20° DE LARESOLUCION N° 429/96, “POR LA CUAL SE REGLA-
MENTA DIVERSOS ASPECTOS VINCULADOS CON EL IMPUESTO A LA
RENTA DE LAS ACTIVIDADES AGROPECUARIAS”.

Art. 3°. Sociedades: Las sociedades comerciales definidas en el Art. 1° del
Decreto N° 14.002/92, que obtengan rentas provenientes exclusivamente de las
actividades agropecuarias, quedan eximidas de la obligacion formal de presen-
tar declaraciones juradas, cuadro de revalto y depreciaciones y balance imposi-
tivo por el Impuesto a la Renta Comercial previsto en el Capitulo | de la Ley N°
125/91. No obstante, el citado contribuyente debera realizar el cambio de infor-
macion, de tal manera a dar de baja dicha situacion.

Cuando las citadas sociedades obtengan ocasionalmente ingresos gravados
por este impuesto, determinaran su renta neta aplicando el 30% (treinta por
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ciento) sobre el monto de los ingresos brutos devengados, salvo que opten por el
procedimiento previsto en el Art. 7° inc. a) de la norma legal de referencia, en
cuyo caso debera acreditar ante la Administracion el resultado obtenido. En
cualquiera de los casos el pago del impuesto correspondiente se efectuara por
medio del formulario N° 828 «“Comprobante de Pago”.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD:

Refiere el representante convencional que las disposiciones reglamenta-
rias aqui impugnadas violan el Art. 137 de la Constitucion Nacional alegando
textualmente cuanto sigue:

1) Art. 5 del Decreto N° 4305/04: en esta disposicion se establece que estan
exoneradas del IMAGRO las rentas que surgen de la enajenacién de bienes
aplicados a la actividad agropecuaria, tales como bienes del activo fijo (inmue-
bles, bienes muebles), pero seguidamente dispone que tales operaciones se hallan
alcanzados por el Impuesto a la Renta de las Actividades Comerciales, Indus-
trialesy de Servicios (IRACIS) y dispone las formas de liquidacion del impuesto,
osea por DECRETO se estad gravando un impuesto que por el Art. 2 Inc. ay b esta
exonerado.

2) Art. 6 del Decreto N° 4305/04: se consigna que las actividades alcanza-
das por el IRACIS se encuentran exentas del IMAGRO.

3) Art. 2 del Decreto N° 21.295/03: dispone que estan exonerados del
IMAGRO las rentas que provengan de la enajenacién de los bienes afectados por
el IMAGRO pero consigna que dicha enajenacion esta alcanzada por el IRACIS
y establece la forma de determinar el impuesto.

4) Res. N° 973/96: en la parte pertinente de esta Resolucion se aclara que
cuando una sociedad obtiene ocasionalmente ingresos gravados por el IRACIS,
impone la forma de liquidacién del impuesto, que resulta igual a los previstos en
los Decretos sefialados mas arriba y las resoluciones sobre el caso, y especifi-
camente el Art. 7, Inc. a) de la Ley N° 125/91 se refiere a la transferencia de
inmueble de donde se infiere que tal enajenacion afectada por el IMAGRO se
halla alcanzado por el IRACIS, o sea que se esta modificando la ley por una
Resolucion Administrativa.

5) Art. 3 de la Resolucion N° 449/05: en este caso es correcta la interpre-
tacion de la SET en cuanto al ejemplo consignado. Es decir, cuando un contribu-
yente del IMAGRO realiza otras actividades alcanzadas por el IRACIS, tales
como la Agroindustria o los faenadores. En tales casos, la industria y el faena-
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miento se hallan alcanzados por el IRACIS. Se vuelve a referir que la transferen-
cia de inmueble se halla también gravada por el IRACIS pero cuando dicho
inmueble se halla afectado por el IMAGRO, la Ley N° 125/91 en su Art. 2° lo
exonera expresamente.

1. En primer lugar, cabe senalar que el Decreto N° 21.295/03 y 1a Resolucién
N°973/96 ya no se encuentran vigentes, por haber sido derogados por el Decreto
N°4305/04 y la Resolucion N° 449/05 (Art. 34), respectivamente, por lo que han
dejado de tener eficacia juridica. Al respecto, ya esta Excma. Corte Suprema de
Justicia se ha expedido sobre el tema sefialando que: “carece de sentido cual-
quier pronunciamiento al respecto. Esta Corte ha sostenido en diversos fallos que
la sentencia debe sujetarse a la situacidn vigente en el momento en que se la dicta.
Y como que al presente, por las razones expuestas, los supuestos de hecho se han
alterado sustancialmente, cualquier pronunciamiento seria un pronunciamien-
to en abstracto, lo que es vedado ya que la Corte solo puede decidir en asuntos de
caracter contencioso” (Ac. y Sent. N° 1.278 de fecha 29 de diciembre de 2005),
motivos por los cuales creo que corresponde sobreseer la accion en lo concernien-
te al Art. 2 del Decreto N° 21.295/03 y al Art. 3 de la Resoluciéon N° 973/96.

2. Asilas cosas, corresponde ahora analizar si los Arts. 5y 6 del Decreto N°
4305/04 y los Arts. 3y 13 de la Resolucion N° 449/05 resultan o no contrarios al
Art. 137 de la Constitucion Nacional.

Para dicho efecto, debemos traer a colacion algunas disposiciones de la Ley
N°125/91 (texto actualizado), relativas al Impuesto a las Rentas de las Activi-
dades Agropecuarias (IMAGRO) e Impuesto a las Rentas de Actividades Co-
merciales, Industriales o de Servicios (IRACIS) en los siguientes términos:

“Art. 26. Rentas Comprendidas. Las rentas provenientes de la actividad
agropecuaria realizada en el territorio nacional, estaran gravadas de acuerdo
con los criterios que se establecen en este Capitulo”.

“Art. 27. Actividad Agropecuaria. Se entiende por actividad agro-
pecuaria la que se realiza con el objeto de obtener productos primarios, vegeta-
les 0 animales, mediante la utilizacién del factor tierra, capital y trabajo, tales
como:

a) Cria o engorde de ganado, vacuno, ovino y equino.

b) Produccidén de lanas, cuero, cerdas y embriones.

c) Produccién agricola, fruticola y horticola.

d) Produccién de leche.
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Se consideran comprendidos en el presente concepto, la tenencia, la pose-
sion, el usufructo, el arrendamiento o la propiedad de inmuebles rurales adn
cuando en los mismos no se realice ningun tipo de actividad.

No estan comprendidas las actividades que consisten en la manipulacion,
los procesos o tratamientos, cuando sean realizados por el propio productor para
la conservacién de los referidos bienes, como asi tampoco las comprendidas
en el Impuesto a la Renta de Actividades Comerciales, Industrialeso de
Servicios, Renta del Pequefio Contribuyente y Rentas del Servicio de
Caracter Personal”.

Por su parte, el Art. 2 de la Ley N° 125/91 (texto actualizado) refiere: “Es-
taran gravadas las rentas de fuente paraguaya que provengan de la realizaciéon
de actividades comerciales, industriales o de servicios que no sean de caracter
personal.

Se consideran comprendidas: ...b) Las rentas generadas por los bienes del
activo, excluidas las que generan los bienes afectados a las actividades
contempladasen los Capitulos de las Rentas de las Actividades Agrope-
cuarias, Rentas del Pequefio Contribuyente y Rentas del Servicio de Caracter
Personal.

¢) Todas las rentas que obtengan las personas o sociedades, con o sin perso-
neriajuridica, asi como las entidades constituidas en el exterior o sus sucursales,
agencias o establecimientos en el pais. Quedan excluidas las rentas prove-
nientes de las actividades comprendidas en el Impuesto a las Rentas de
las Actividades Agropecuarias, Rentas del Pequefio Contribuyente y Rentas
del Servicio de Caracter Personal. (Negritas y Subrayados son mios).

2.1. A los efectos tributarios, la definicién de la “Actividad Agropecuaria”
esta dada porla Ley N° 125/91 modificada por la Ley N°2421/04. Esta definicion
puede no coincidir con las actividades consideradas como tales desde el punto de
vista técnico. Por ejemplo la cria de cerdos, la apicultura, la cunicultura, entre
otras, son actividades agropecuarias, pero sin embargo, a los efectos tributarios
son consideradas actividades comerciales o industriales y deben abonar la Ren-
ta Empresarial.

Por ello, para saber si una actividad agropecuaria paga IMAGRO, se debe
tomar en consideracion la definiciéon dada por la Ley N° 125/91 (texto actualiza-
do). En ese orden de cosas, y conforme a las disposiciones legales transcriptas en
los parrafos anteriores, podemos inferir en primer lugar que la enajenacion de
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bienes inmuebles no constituye una “actividad agropecuaria”, por lo tanto, no se
encuentra gravada por el IMAGRO pero si por el IRACIS conforme al Art. 2 Inc.
b) de la Ley N° 125/91 (T.A.). Por otro lado, no debe confundirse la tenencia de
inmuebles con la enajenacion. La tenencia de los inmuebles genera una renta
comprendida en el Capitulo II, pero la enajenacion ya constituye un acto dife-
rente, cuyo resultado nada tiene que ver con el Impuesto a las Actividades
Agropecuarias.

En ese sentido, la Dra. Nora Lucia Ruoti, en su obra “Lecciones para Cate-
dra de Derecho Tributario”, Editorial AGR Servicios Graficos, afio 2006, pag.
434 comenta: "Hemos mencionado con anterioridad que las rentas provenientes
de la enajenacion de los bienes inmuebles, muebles e intangibles u otras del
activo fijo de los establecimientos agropecuarios, no son considerados como
rentas del IMAGRO, sino Renta afectada por el Impuesto a la Renta de
las Actividades Comerciales, Industrialesy de Servicios “Renta Empre-
sarial”.

No se consideran rentas agropecuarias la venta de bienes del activo fijo de
los establecimientos agricolas y ganaderos, por ejemplo la venta de tractores,
implementos agricolas y otros, incluyendo la venta de los inmuebles rurales,
atendiendo a que los mismos son también considerados activos fijos.

Con el nuevo IMAGRO, la venta de bienes del activo fijo paga Renta Empre-
sarial, pudiendo liquidarse dicho impuesto sobre base real o presunta, de acuer-
doalodispuestoenel Art. 13 de la Resolucién N°449/05, al cual nos remitimos”.
(Subrayados y Negritas son mias).

2.2. En consecuencia, y analizando el Art. 5 del Decreto N°4305/04, observo
que dicha disposicion no atenta contra el Art. 137 de la Constitucion Nacional,
pues nada mas confirma que la enajenacion de bienes del activo fijo e intangi-
bles no estan incluidas en el Capitulo del Impuesto ala Renta de las Actividades
Agropecuarias por no ser “Actividad Agropecuaria”, en concordancia con lo dis-
puesto en el Art. 27 de la Ley N° 125/91 (texto actualizado). Mientras que el Art.
6 del Decreto en cuestion ejemplifica otras situaciones no gravadas por el IMA-
GRO, lo cual tampoco resulta contario al orden de prelacion establecido por la
Carta Magna.

3. Por su parte, los Arts. 3 y 13 de la Resolucion N° 449/05 reglamentan el
Art. 5 del Decreto N°4305/04, al establecer, respectivamente, la forma de liqui-
dacioén de los impuestos que deberan abonar los contribuyentes de mas de un
tributo y que las sociedades comerciales que ocasionalmente obtengan ingresos
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gravados por el Impuesto a la Renta de las Actividades Comerciales, Industria-
les y de Servicios (IRACIS) estaran eximidas de la obligacién formal de presen-
tar declaraciones juradas.

Sobre el Art. 3 de la Resolucion N° 449/05 el propio accionante reconoce
expresamente en su escrito de presentacion que es correcta la interpretacion de
la Subsecretaria de Estado de Tributacion. Recordemos que ala Administracion
Tributaria le corresponde fijar normas generales y dictar actos necesarios para
la aplicacion, administracion, percepcion y fiscalizacion de los tributos en virtud
al Art. 186 de la Ley N° 125/91 y en ese sentido, no se observa que dicha dispo-
sicién no respete el orden de prelacién establecido en el Art. 137 de nuestra ley
fundamental.

En cuanto al Art. 13 de la citada Resolucion, el accionante se limit6 a tras-
cribir el contenido del mismo pero no expreso el agravio concreto que supuesta-
mente le causa dicha disposicion administrativa. Sobre el punto, corresponde
sefialar que quien pretende promover una accion de esta naturaleza, debe acre-
ditar la titularidad de un interés particular y directo, porque no cualquier
interés califica a la parte, sino que el mismo se configura cuando el ejercicio de
un derecho constitucional de quien deduce la accion, resulta afectado por la
aplicacion de la ley, decreto, resolucion, etc., cuya constitucionalidad se cuestio-
na.

En consecuencia, y al no haber quebrantamiento de norma constitucional
alguna, opino que corresponde rechazar la presente Acciéon de Inconstituciona-
lidad por improcedente. Es mi voto.

A sus turnos los doctores NUNEZ RODRIGUEZ y FRETES, manifestaron
que se adhieren al voto de la Ministra preopinante, Doctora BAREIRO DE
MODICA, 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:

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

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida.

ANOTAR, registrar y notificar.

FDO: Ministros VICTOR NUNEZ, GLADYS BAREIRO DE MODICA,
ANTONIO FRETES.

Ante mi: Abog. Héctor Fabian Escobar Diaz (Secretario Judicial I)
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 486

Cuestion Debatida: Se estudia en autos la constitucionalidad de una
Resolucion que dispone condenar o no al pago de los rubros reclamados en el
Juicio, junto a la empleadora, a la codemandada que ejerce funciones de Direc-
tora Patronal.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Exoneracion de la Respon-
sabilidad.

Los articulos 25 y 28 del Codigo Laboral establecen quienes responden,
solidariamente con el empleador, de las obligaciones surgidas del contrato de
trabajo. El Art. 25 del Codigo Laboral establece quienes pueden ser considera-
dos como representantes del empleador pero, solo establece la responsabilidad
solidaria de “los intermediarios” con el empleador, y para el caso de que no
declaren su calidad de tales y el nombre del empleador por cuenta de quien
actaa, al celebrar contratos de trabajo.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Exoneracion dela Respon-
sabilidad.

Por su parte el articulo 28 del Codigo Laboral establece la responsabilidad
solidaria entre el empleador sustituido y el empleador sustituyente, por las
obligaciones legales o contractuales derivadas del contrato de trabajo que hu-
bieren nacido antes de la sustituciéon. Ninguna de las normas incluye a los
directores, gerentes, administradores, etc., quienes si bien representan al em-
pleador, el Coédigo Laboral no los hace solidariamente responsables con el em-
pleador, de las obligaciones legales y contractuales derivadas del contrato de
trabajo.

CSJ. Sala Constitucional. 8/06/12. “ACCION DE INCONSTITUCIONALI-
DAD EN EL JUICIO: PATRICIA CAROLINA CANETE WARSHAWSKY Y
CRISTINA MARIEL ZARATE SOLIS C/ EMBRESA WIRELESS S.A. Y LUZ
MARINA BENITEZ S/ COBRO DE GUARANIES EN DIVERSOS CONCEP-
TOS”. (Ac. y Sent. N° 486).

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 accion de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: La Sra. Luz Marina Beni-
tez Cattebeke, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado plantea accion de
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inconstitucionalidad en contra del Acuerdo y Sentencia N° 128 de fecha 17 de
setiembre de 2009, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Laboral, Segunda
Sala, en los autos caratulados: “PATRICIA CAROLINA CANETE WARSHAWS-
KY Y CRISTINA MARIEL ZARATE SOLIS C/ EMPRESA WIRELESS S.A. Y
LUZ MARINA BENITEZ S/ COBRO DE GUARANIES EN DIVERSOS CON-
CEPTOS”, alegando la violacién de los arts. 9 segunda parte, 16, 17 num. 1), 3),
7),8),9), 36;46; 127,131, 132, 137, 247, 248 y 256 de la Constitucion, asi como
los articulos 15 inc. ¢) del C.P.C. y 195 del C.P.L.

El auto impugnado resuelve cuanto sigue: “1.- Revocar la sentencia apelada
en el numeral 2, que desestima la demanda incoada por Patricia Carolina Ca-
fiete Warshawsky y Cristina Mariel Zarate Solis contra la firma Wireless S.A.y
Luz Marina Benitez Cattebeke, conforme a los fundamentos expuestos preceden-
temente. 2.- Modificar la sentencia apelada en el numeral tercero de la misma,
disponiendo hacer lugar a la demanda promovida por Patricia Carolina Cafiete
Warshawsky y Cristina Mariel Zarate Solis contra la firma Wireless S.A.y Luz
Marina Benitez Cattebeke condenando a estas a pagar a las actoras las cantida-
des de G. 42.328.248, en la forma establecida precedentemente. 3.- Imponer las
costas de ambas instancias a lademandada. 4.- Regular los honorarios profesio-
nales del Abogado Eladio Camacho Dubarry en la cantidad de G. 4.232.824,
mas G. 423.282, en concepto de 1.V.A., conforme los fundamentos expuestos pre-
cedentemente. Regular los honorarios profesionales de la Abogada Christina
Melgarejo Busto en la cantidad de G. 2.116.412, mas G. 211.641, en concepto de
1.V.A. conforme a los fundamentos expuestos precedentemente”.

El fallo en cuestion fue dictado a consecuencia de un recurso de apelacion
interpuesto por las actoras principales contra la S.D. N°5 de fecha 17 de febrero
de 2009, dictada por la Juez de Primera Instancia en lo Laboral del Tercer Turno
en la que se resolvia no hacer lugar a la demanda laboral que plantearan contra
la Sra. Luz Marina Benitez Cattebeke, no asi contra la firma Wireless S.A. por
un monto de Gs. 21.528.248, punto que diera pie al recurso y consecuente reso-
lucion hoy atacada.

Alegala accionante que la resolucién impugnada ante esta Sala resuelve la
cuestion de manera arbitraria violentando en consecuencia todos los preceptos
constitucionales citados anteriormente, en este sentido y entre otras cosas afir-
ma que los juzgadores se han apartado de las constancias de autos como asi
también que se ha resuelto en forma apartada de lo que establece la ley.
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Respecto de tales afirmaciones, y una vez analizados los fundamentos ex-
puestos en la sentencia impugnada surgen ciertos aspectos que llaman la aten-
cion. El primero de ellos emerge de las afirmaciones del tribunal cuando refiere
que “...lacodemandada Luz Marina Benitez no opone como defensa la excepcion
de falta de accion, de lo que puede inferirse la aceptacion de su responsabilidad
en cuanto a la relacion laboral de las actoras” (sic). En este punto cabe traer a
colacion lo establecido por la Ley N°® 742/61 Codigo Procesal del Trabajo en su
articulo 119 cuando expresa: “Solo son admisibles como excepciones: a) la in-
competenciade jurisdiccidn, b) la falta de personeria de las partes o sus represen-
tantes, ¢) la litis pendencia en otro juez o tribunal competente, d) la cosa juzgada,
e) latransacciényf) la prescripcién”. Aquillama la atencién notoriamente como
el tribunal establece una presuncién ante la omision de una facultad inexisten-
te en el ordenamiento respectivo, es decir, hacer operar una presuncion en
contra de una de las partes litigantes por el hecho de no haber hecho uso de una
defensa que el ordenamiento legal no le otorga.

Seguidamente reconoce que los testimonios citados por el apelante no tie-
nen la contundencia probatoria en cuanto a la conducta imputada a la Sra.
Benitez Cattebeke, en lo que hace a la administracion fraudulenta de la firma-
siendo que aquellos fueron prestados en relaciéon a una medida cautelar y no a
la cuestion principal-, pero no obstante ello, sustenta en ellos lo que a su vez es
una presuncion de cumplimiento de lo prescripto por el Art. 1111 del Codigo
Civil que expresa: “Los directores responden ilimitada y solidariamente ante la
sociedad, los accionistas y los terceros por la inejecucion o mal desempefio del
mandato, asi como por violacion de la ley o de sus estatutos, y cualquier otro
perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades, o culpa grave”, vale decir,
reconoce su ineficacia probatoria en el tema central, pero las utiliza como sus-
tento para acreditar la viabilidad de una situacion todavia mas grave a la que
se suma la ambigiiedad de no especificar cual de las situaciones descriptas en
la norma es la que atribuye a la Sra. Benitez, esto Gltimo se constata de lo
expresado por los mismos cuando refieren que “existen serias y graves presun-
ciones que su conducta esta encuadrada en una hipotesis previstaen el art. 1111
del C.C.” (SIC). Se desprende del articulo trascripto que pueden existir las
siguientes hipotesis: a) inejecucion del mandato, b) mal desempefio de manda-
to, ¢) violacion de la ley, d) violacién de los estatutos, e) perjuicio causado por
dolo, abuso de facultades o culpa grave. De la lectura del fallo atacado, los
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magistrados se limitan a afirmar la presuncién de incursion de la Sra. Benitez
en lo preceptuado por el articulo 1111 del C.C., mas en ningtin momento justi-
fican debidamente esta situacién, ni en base a constancias probatorias ni espe-
cificando en cuales de las situaciones consideran ellos que haya incurrido la
impugnante.

Lo hasta aqui mencionado revela su relevancia al erigirse como sustento de
lo expresado posteriormente y que pasa a constituirse en otra de las manifesta-
ciones preocupantes por el hecho de provenir de un juzgador cuando sentencia
que “no procede, pues, descartarse sin mas, a mi juicio, la responsabilidad de
dicha persona, por el solo hecho de que por ley es considerada persona diferente
y con patrimonio independiente de la sociedad que representa (Art. 94 C.C.)"
(sic), significa ello que el juzgador considera inapropiada la consecuencia que
otorga la ley (Art. 94 C.C.) a la situacién planteada en los autos principales ya
que a su criterio y en base a su intima conviccion existen presunciones de una
actitud inadecuada por parte de la demandada, esto no significa otra cosa que
ignorar lo prescripto por la ley para hacer imperar un criterio propio a su vez
basado en presunciones al momento de sentenciar.

Con relacion a lo antedicho vemos en las constancias de autos que segn
acta N° 2 de fecha 1 de septiembre del 2006 obrantes a fs. 44, del directorio de
la firma Wireless S.A. la Sra. Benitez Cattebeke es designada como Directora y
Representante Legal de la misma, a esto sumamos el extremo de que la propia
accionante a fs. 115 menciona en su escrito inicial que fue contratada por la
Empresa Sur Comunicaciones o Shopping Cell S.A. y luego, ante la fusion de
esta y la firma Wireless S.A. es contratada por la demandada Benitez Cattebe-
ke, situacion que en atencioén al acta mencionada anteriormente, debi6 logica-
mente ser realizada en caracter de directora de la firma con la consecuencia
prevista en el articulo 94 del Codigo Civil que expresa: “Las personas juridicas
son sujetos de derechos distintos de sus miembros y sus patrimonios son indepen-
dientes”.

Sus miembros no responden individual ni colectivamente de las obligacio-
nes de la entidad, salvo las excepciones establecidas en este Codigo”.

Enla extension de los fundamentos aportados por el AQuem se vislumbran
argumentaciones que justifican su decision en forma aparente siendo que, como
se ha senalado, el mismo sustenta a su fallo en presunciones facilmente rebati-
bles que demuestran un apartamiento del derecho vigente llegando inclusive al
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caso de senalarse la preeminencia de un criterio personal por sobre lo estable-
cido por el texto legal para el caso. Respecto de situaciones como la sefialada
Néstor Pedro Sagués en su obra Derecho Procesal Constitucional. Recurso Ex-
traordinario, 4* edicion Actualizada y Ampliada, Tomo II, Pag. 170, al analizar
la doctrina de la Sentencia Arbitraria se expresa sobre lo mencionado en el item
“Sentencias que desconocen o se apartan de la norma o del principio aplicable”
y refiere: “Aludimos aqui al supuesto de los fallos que no aplican la normativi-
dad en vigor, la resolucién que decide la cuestion con prescindencia u omisién de
lo preceptuado en la disposicion legal que rija al punto, es arbitraria y debe ser
dejada sin efecto, ensefia la Corte Suprema. Tal prescindencia implica un error
de derecho, que hace funcionar la descalificacion por arbitrariedad....” y agrega:
“La Corte agrega que es arbitrario el veredicto judicial que prescindi6 de la
consideracion de una norma aplicable, que pudo ser decisiva en el caso, puesto
que tal prescindencia configura arbitrariedad y ataca el derecho de defensa en
juicio. Lo mismo pasa con el pronunciamiento que se aparta de las disposiciones
legales expresas, o el que implica un apartamiento inequivoco de la solucién
normativa prevista para el caso o el que contradice un claro precepto legal”.

En atencién a lo expuesto con anterioridad, cabe considerar que los funda-
mentos expuestos por el tribunal se encuentran alejados de las reglas juridicas
regentes, violentan con ello lo dispuesto por el articulo 256, parrafo segundo, de
la Constitucion Nacional: “De la forma de los juicios. ... Toda sentencia judicial
debera estar fundada en esta Constitucion y en la Ley” lo que acarrea una tnica
consecuencia juridica.

Por todo lo sefialado, en atencion a las consideraciones legales citadas y
concordantes, y visto el parecer del Ministerio Pablico, considero que correspon-
de hacer lugar a la presente accién y en consecuencia declarar la nulidad del
Acuerdo y Sentencia N° 128 de fecha 17 de setiembre de 2009, dictado por el
Tribunal de Apelacion en lo Laboral, Segunda Sala, en los autos caratulados:
“PATRICIA CAROLINA CANETE WARSHAWSKY Y CRISTINA MARIEL
ZARATE SOLIS C/EMPRESA WIRELESS S.A. Y LUZ MARINA BENITEZ S/
COBRO DE GUARANIES EN DIVERSOS CONCEPTOS”, por conculcar lo
dispuesto por el articulo 256 de la Constituciéon Nacional, ello con el alcance de
lo establecido por el articulo 192 del Coédigo de Procedimientos Civiles. Es mi
voto.

A su turno la doctora BAREIRO DE MODICA dijo: La cuestion versa sobre
si puede o no condenarse al pago de los rubros reclamados, junto a la empleado-
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ra, a la codemandada que ejerce funciones de la Directora de la patronal. Los
Arts. 25 y 28 del C.L. establecen quienes responden, solidariamente con el
empleador, de las obligaciones surgidas del contrato de trabajo. E1 Art. 25 del
C.L. establece quienes pueden ser considerados como representantes del em-
pleador pero, solo establece la responsabilidad solidaria de “los intermediarios”
con el empleador, y para el caso de que no declaren su calidad de tales y el
nombre del empleador por cuenta de quien actGian, al celebrar contratos de
trabajo. Por su parte el Art. 28 del C.L. establece la responsabilidad solidaria
entre el empleador sustituido y el empleador sustituyente, por las obligaciones
legales o contractuales derivadas del contrato de trabajo que hubieren nacido
antes de la sustitucion. Ninguna de las normas incluye a los directores, geren-
tes, administradores, etc. quienes si bien representan al empleador, el Codigo
Laboral no los hace solidariamente responsables con el empleador, de las obli-
gaciones legales y contractuales derivadas del contrato de trabajo. En la legis-
lacion laboral existen normas que regulan expresamente la cuestiéon por lo que
no corresponde la aplicaciéon subsidiaria del Art. 1111 del C.C. E1A.y S. N° 128
del 17 de setiembre de 2009, dictado por el Tribunal de Apelacion del Trabajo —
Segunda Sala de Asuncion, es inconstitucional por arbitrario ya que se basa en
normas inexactas resolviendo asi contrariamente a lo establecido en los Arts. 25
y 28 del C.L. que regulan la materia. La resoluciéon objeto de esta accion de
inconstitucionalidad viola el Art. 256 de la C.N., por la que la acciéon debe ser
admitida. Costas a la perdidosa. ES MI VOTO.

A su turno el doctor NUNEZ RODRIGUEZ manifest6 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
sigue:

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

RESUELVE:

HACER LUGAR ala accion de inconstitucionalidad promovida y, en conse-
cuencia, declarar la nulidad del Acuerdo y Sentencia N° 128 de fecha 17 de
setiembre de 2009, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Laboral, Segunda
Sala.

IMPONER las costas a la parte vencida.
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ANOTAR, registrar y notificar.

FDO.: MINISTROS GLADYS BAREIRO DE MODICA, VICTOR NU-
NEZ Y ANTONIO FRETES.

Ante mi: Abog. Héctor Fabian Escobar (Secretario Judicial I).

&k ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.579

Cuestion debatida: Constituye objeto de estudio en esta instancia, solo los
puntos que fueran revocados por el Acuerdo y Sentencia recurrido, que son los
referentes a la indemnizacién dafios y perjuicios, en los que fueron comprendidos
el valor de reembolso de las acciones, la retribucién como promotor y la reparti-
cion de utilidades de ejercicios fenecidos.

SOCIEDAD. PRUEBA. Carga de la prueba.

El que afirma la existencia de un hecho debe aportar la prueba pertinente
que lo justifique. Es decir, la carga probatoria incumbe a la parte actora, quien
no puede pretender que el demandado pruebe que él ostentaba la calidad de
accionista.

SOCIEDAD ANONIMA. Acciones de sociedad anonima.

En cuanto al reembolso del valor de las acciones, tal peticion es improce-
dente, ya que todo aporte integra y forma parte del capital social y solo es
procedente en las condiciones previstas enlos Arts. 1091y 1092 del Codigo Civil,
que no es el caso de autos. “...La accién no incorpora ni un derecho de crédito ni
un derecho real, sino un status al que van unidos derechos de especial natura-
leza y especiales obligaciones. Ese status abraza el conjunto de derechos, car-
gas, funciones y facultades correspondientes al socio, frente a la sociedad.

SOCIEDAD ANONIMA. Acciones de sociedad anonima.

La retribucién o participacion no ha sido expresamente pactada en el acto
constitutivo de la sociedad, ni la misma ha sido formada mediante suscripcion
publica, lo que torna improcedente la reclamacion.

SOCIEDAD ANONIMA. Acciones de sociedad anonima.

En cuanto a la participacién de las utilidades, el mismo no tiene derecho a
las mismas, al no haber acreditado su calidad de accionista, tal como se refiriera
precedentemente.
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CSJ. Sala Civil.27/12/02. “Herib Ratll Gonzalez Ruiz c¢/Forestal Mbutuy
S.A. Industrial, Comercial, Ganadera y Otros s/Indemnizacion de Dafios y Per-
juicios y Otros”. (Ac. y Sent. 1579).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia,
Sala Civil y Comerecial, resolvi6 plantear las siguientes

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, jesta ella ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votaciéon dio el
siguiente resultado: FRETES, SOSA ELIZECHE y RIOS AVALOS.

A la primera cuestiéon planteada, el doctor FRETES dijo: El recurrente
solicit6 la nulidad de oficio tanto del Acuerdo y Sentencia recurrido como de la
sentencia de primera instancia, por vicio de congruencia. Alega que la sentencia
de primera instancia, es imposible de entender, y que el Tribunal de Segunda
instancia tendria que haber declarado la nulidad, ya que una sentencia de tal
naturaleza no puede tener la fuerza o habilidad para decidir una contienda
judicial, ya sea a favor en contra de cualquiera de las partes.

Cabe destacar que el recurrente, no interpuso recurso alguno contra la
sentencia de primera instancia, habiendo manifestado al contestar el traslado
de la expresion de agravios “...que lo inico que hizo el Ad-quo es hacer justi-
cia...”. Consiguientemente, mal puede en esta instancia alegar un vicio que en
la instancia pertinente fue consentido. Ademaés no se advierten en la sentencia
en revision defectos o vicios que justifiquen la declaracion de nulidad de oficio
en los términos que autorizan los articulos 113 y 404 del Codigo Procesal Civil.
En consecuencia, debe declararse desierto el recurso.

A su turno, los doctores REOS AVALOS y SOSA ELIZECHE manifestaron
que se adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada, el doctor FRETES prosigui6 diciendo:
Cabe recordar que este juicio fue promovido por el Sr. Herib Ratll Gonzales
contra la firma Forestal Mbutuy S.A., Industrial, Comercial y Ganadera, y al
Presidente y Sindico de la firma, Sres. Roberto Vertuan y Giorgio Novaro, por
indemnizacion de dafios y perjuicios, dafio moral, nulidad de asamblea ordina-
ria y extraordinaria, reembolso del valor de acciones, retribucion como promo-
tor y fundador de la sociedad anénima.

Con referencia a la indemnizacion de dafos y perjuicios expresa que cons-
tituy6 una sociedad anonima, con el Sr. Roberto Vertuan, denominada Forestal
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Mbutuy S.A. Industrial, Comercial y Ganadera, en fecha 07 de abril de 1995,
con una duracion de 99 afios, con un capital integrado de Doscientos cincuenta
millones de guaranies (G. 250.000.000), distribuidos de la siguiente forma:
Roberto Vertuan la suma de Guaranies Doscientos veinticinco millones (G.
225.000.000), y Herib Ratl Gonzalez Ruiz la suma de Guaranies Veinticinco
millones (G. 25.000.000), habiendo sido designado como Director titular y Ad-
ministracion general de la sociedad. Manifiesta igualmente que para la forma-
cion, constitucion y funcionamiento de la sociedad como promotor y fundador,
realiz6 inversiones millonarias, siendo el perjuicio sufrido por su mandante la
suma de Guaranies cuatrocientos cuarenta y ocho millones cuatrocientos seten-
ta mil (G. 448.470.000). En concepto de dafio moral, reclama la suma de Guara-
nies Doscientos veinticuatro millones doscientos treinta y cinco mil (G.
224.235.000) y como lucro cesante la suma de Guaranies Ochenta y nueve mi-
llones seiscientos noventa y cuatro mil (G.896904.000). E1 monto total asciende
ala suma de Guaranies Setecientos sesenta y dos millones trescientos noventa
y nueve mil (G. 762.399.000), mas intereses, costos y costas del juicio.

El actor solicita igualmente el reembolso del valor de las acciones, alegando
que es socio de la firma demandada con cinco acciones de Guaranies Cinco
millones cada una, que totalizan la suma de Guaranies Veinticinco millones y
que en oportunidad de la asamblea estuvo disconforme con la aprobacion del
balance que tenia una supuesta pérdida de Guaranies Treinta millones cuatro-
cientos veintitin mil setenta y tres (G. 30.421.073), por lo que se negb a firmar
las actas, habiendo formulado una denuncia ante el Juzgado de Paz de Simén
Bolivar. Asimismo solicito retribucion como promotor y fundador de la sociedad,
conforme al Art. 1058 del Codigo Civil, cuyo monto debera determinarse confor-
me a las utilidades liquidas de la sociedad, a partir de un diez por ciento y hasta
lo que la ley obliga.

Peticiona igualmente la reparticion de utilidades de la sociedad, ya que en
la convocatoria de la sociedad no figuraba como orden del dia la distribucion de
utilidades, contraviniendo el Art. 1079 del Codigo Civil y que la distribucion se
realice en la proporcion que le pueda corresponder, conforme a las acciones que
tiene en la sociedad.

Por S.D. N° 122 del 23 de mayo de 2001, del Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil, Comercial, Laboral y Tutelar del Menor de la Circunscripcion Judi-
cial de Caaguazi y San Pedro, se hizo lugar a la demanda de indemnizacion de
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darfios y perjuicios, condenando a la demandada al resarcimiento de la suma de
Guaranies Quinientos Veintiséis millones ciento treinta y dos mil quinientos
(G. 526.132.500), en los conceptos de reembolso del valor nominal de acciones
del actor, dafio emergente, lucro cesante, remuneraciéon como promotor, e inte-
reses moratorios; no se hizo lugar a las demanda de nulidad de la asamblea
ordinaria y extraordinaria de la firma Forestal Mbutuy S.A. Industrial, Comer-
cial y Ganadera, y dafio moral resarcitorio, como tampoco se hizo lugar a la
demanda de indemnizaciéon de dafios y perjuicios contra el Presidente de la
firma Forestal Mbutuy S.A. Industrial y Comercial y Ganadera, Sr. Roberto
Vertuan y del Sindico de la misma Sr. Giorgio Novaro, imponiéndose las costas
por su orden (fs. 582/590).

Por Acuerdo y Sentencia N° 63 del 31 de octubre de 2001, del Tribunal de
Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Tutelar del Menor de la Circunscrip-
cion Judicial de Caaguazt y San Pedro, Segunda Sala, se tuvo por desistido el
recurso de nulidad, se revoco, en todas sus partes la S.D. N° 122 del 23 de mayo
de 2001, que fuera apelada e impuso las costas de ambas instancias al perdidoso
(fs. 643/646).

En esta instancia, la parte actora, al fundamentar el recurso de apelacion
manifesto que el Tribunal nego la calidad de accionista de su mandante, la que
sin embargo surge de las actas de las asambleas ordinaria y extraordinaria, que
el mismo participd e incluso fue designado Secretario de las mismas, no habien-
do probado la demandada, que solo participara en caracter de Director y Admi-
nistrador, no ya como accionista, por lo que contradicen lo expresado en las
actas. Agrega que es imposible que los demandados hayan permitido a su man-
dante participar de la asamblea sin que antes el mismo haya depositado previa-
mente las acciones, presumiéndose salvo prueba en contrario, que los demanda-
dos retuvieron indebidamente las acciones de su mandante, apropiandose de
ellas en forma ilegitima. La calidad de accionista de los asistentes se prueba a
través del libro de asistencia, sin embargo, este libro no fue presentado por los
demandados en el momento que se les requiri6 en el expediente de diligencias
preparatorias. Manifiesta ademas, que a causa de haberse negado a firmar las
actas de las asambleas, los demandados ya no le entregaron sus acciones, des-
pojandolos de las mismas indebidamente.

En primer lugar cabe mencionar, que constituye objeto de estudio en esta
instancia, solo los puntos que fueran revocados por el Acuerdo y Sentencia
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recurrido, que son los referentes a la indemnizacién dafios y perjuicios, en los
que fueron comprendidos el valor de reembolso de las acciones, la retribucion
como promotor y la reparticién de utilidades de ejercicios fenecidos. En lo que
hace relacion a las acciones de resarcimiento de dafio moral y nulidad de las
asambleas contra la firma Forestal Mbutuy S.A. Industrial, Comercial, Gana-
dera, las mismas fueron desestimadas en primera instancia, al igual que la
accion de danos y perjuicios contra el Presidente y Sindico de la sociedad Sres.
Vertuan y Novaro, no habiendo sido objeto de recurso por la actora. Consiguien-
temente, han quedado firmes, lo que impide el estudio en esta instancia.

Cabe examinar, si el actor ha demostrado o no su calidad de accionista de
la firma Forestal Mbutuy S.A. Industrial, Comercial, Ganadera. Al respecto a
fs. 337/350 se encuentra agregada la escritura pablica N° 60 del 07 de abril de
1995 autorizada por la Notaria Elvia Amarilla de Béez, en la que los Sres.
Roberto Vertuan y Herib Ratil Gonzalez Ruiz constituyeron la firma denomina-
da Forestal Mbutuy, Industrial, Comercial y Ganadera S.A. con un capital sus-
cripto e integrado de Guaranies Doscientos cincuenta millones (G. 250.000.000)
representado por una seria tinica de cincuenta acciones numeradas del 01 al 50
con un valor de cinco millones de guaranies cada accién (Articulos seis y siete).
Asimismo en dicho acto constitutivo, se estableci6 que las acciones son indivisi-
bles y al portador, con derecho a un voto por accion y debian estar firmadas por
el Presidente del Directorio y un Director o dos Directores designados por el
Directorio y que tendran el mismo valor, concediendo a sus tenedores los mis-
mos derechos (Articulos séptimo y octavo). Asi también en el articulo decimo-
sexto se estableci6 que la Direccion y Administraciéon general seria a cargo del
Sr. Herib Ratl Gonzalez Ruiz.

Esta calidad de accionista que inicialmente ostentaba el actor, no ha sido
acreditada al promover la demanda de autos. En efecto, no ha acompafiado las
acciones que determinan su status o calidad de socio. Tampoco ha acreditado
que al momento de realizarse las asambleas ordinaria y extraordinaria en fecha
09 de marzo de 1996, el actor ostentara tal calidad. Es decir, el accionante no es
tenedor de ninguna de las cinco acciones que invoca como propiedad. El posee-
dor de las acciones debe ser considerado como titular y su transmision se veri-
fica por la mera tradicién, conforme a la clara normativa del Art. 1517 del
Codigo Civil.

Sabido es que el que afirma la existencia de un hecho debe aportar la
prueba pertinente que lo justifique. Es decir, la carga probatoria incumbe a la
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parte actora, quien no puede pretender que el demandado pruebe que él osten-
taba la calidad de accionista. En el caso en estudio no se dan los presupuestos
deinversion de carga de la prueba, previstos en los Arts. 1842, 1843, 1846, 1847,
1853 y concordantes del Codigo Civil.

En cuanto al reembolso del valor de las acciones, tal peticién es improce-
dente, ya que todo aporte integra y forma parte del capital social y solo es
procedente en las condiciones previstas en los Arts. 1091 y 1092 del Cédigo Civil,
que no es el caso de autos. “...La accion no incorpora ni un derecho de crédito ni
un derecho real, sino un status al que van unidos derechos de especial natura-
leza y especiales obligaciones. Ese status abraza el conjunto de derechos, car-
gas, funciones y facultades correspondientes al socio, frente a la sociedad...”
(Carlos G. Villegas, “Tratado de las sociedades”. Pag. 373. Ed. Juridica de Chi-
1e.1995)

En lo referente a la peticion de retribucion en calidad de promotor y funda-
dor de la sociedad an6nima, la procedencia de la misma esta determinada en el
Art. 1050 del Coédigo Civil que dispone: “El acto constitutivo indicara: h) la
participacion en las utilidades eventualmente concedida a los promotores o a los
socios fundadores”. Cabe sefialar ademas, que la participacion otorgada a los
promotores, se da inicamente en el caso de las sociedades anénimas constitui-
das mediante suscripcion puablica (Codigo Civil, art. 1053).

Consiguientemente, en el caso de autos, la retribucion o participacion no ha
sido expresamente pactada en el acto constitutivo de la sociedad, nila misma ha
sido formada mediante suscripcion ptablica, lo que torna improcedente la recla-
macion.

En cuanto a la participacion de las utilidades, el mismo no tiene derecho a
las mismas, al no haber acreditado su calidad de accionista, tal como se refiriera
precedentemente.

Por las consideraciones que anteceden, soy de la opinion que el Acuerdo y
Sentencia recurrido debe ser confirmado, con costas. Es mi voto.

Asu turno, los Doctores RIOS AVALOS Y SOSA ELIZECHE manifestaron
que se adhieren al voto del Ministro preopinante por sus mismos fundamentos.

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

VISTO: Los méritos del Acuerdo que antecede, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA CIVILY COMERCIAL
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RESUELVE:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

CONFIRMAR con costas, el Acuerdo y Sentencia N° 63 de fecha 31 de
octubre de 2001, dictada por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial,
Criminal y Correccional del Menor, Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial
de Caaguazt y San Pedro.

ANOTAR, REGISTRAR Y NOTIFICAR.

Ministros: Antonio Fretes, Bonifacio Rios Avalos, Enrique Sosa Elizeche.

Ante mi: Alfredo Benitez Fantilli, Secretario Judicial.

& ok ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 575

Cuestion debatida: En el sub-lite la discusion gira en torno de si la perso-
na que suscribié el documento, actud en representacion de la firma demandada,
S.A.C.y, en caso afirmativo, si ella queda obligada al cumplimiento de la pres-
tacion asumida en el documento.

PERSONAS. Personas Juridicas. Firma social. LEY. SOCIEDAD.
Administracion de la Sociedad.

En cuanto al uso de la firma social, el Directorio de la entidad demandada
establecié que la Gerente “podra actuar conjuntamente con el Presidente y/o
Vicepresidente y/o cualquier otra persona autorizada especialmente”, lo cual
implica una conducta facultativa y no obligatoria.

Al respecto, cabe recordar que en el caso de las entidades mercantiles, esa
potestad es viable por disposicion del Art. 55 de la Ley del Comerciante N° 1.034
que expresa: “El factor designado con clausulas generales se reputara autoriza-
do para ejercer todos los actos inherentes a la direccién y administracion del
establecimiento mercantil. El instituyente que se proponga reducir estas facul-
tades, debera consignar expresamente en el instrumento las restricciones im-
puestas.

PERSONAS. Personas Juridicas. Firma social. LEY. SOCIEDAD.
Administracion de la Sociedad.

Como norma interpretativa general se debe tener en cuenta que la ley
presume tanto la amplitud del mandato para disponer y administrar, como que
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los contratos relativos al giro del establecimiento efectuados por el factor se
entienden iure et de iure, celebrados por cuenta del principal.

PERSONAS. Personas Juridicas. Firma social. LEY. SOCIEDAD.
Administracion de la Sociedad.

Estas facultades naturales del factor pueden ser restringidas por el princi-
pal, pero tales restricciones deben ser expresas y establecidas con precision.

PERSONAS. Personas Juridicas. Firma social. LEY. SOCIEDAD.
Administracion de la Sociedad.

Se supone que una “Empresa honesta” al realizar transacciones comercia-
les con sus clientes puede y debe considerar estos detalles, cuidando de esta
manera su buena reputaciéon en el Mercado y no esconderse detras de una
falacia o artilugio legal para eludir su obligacién y enriquecerse sin causa a
costa del perjuicio patrimonial de terceros.

CSJ. Sala Civil. 20/07/05. Arsenio Adorno Querey C/ACE S.A.C. S/ Cumpli-
miento De Contrato Y Otro”(Ac. y Sent. 575).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguientes

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En su defecto, 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 GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO TO-
RRES KIRMSER dijo: El recurrente desistié expresamente del Recurso de
Nulidad. Por lo demas, en la Sentencia impugnada no se advierten vicios o
defectos que ameriten la declaracion de Nulidad de oficio, en los términos que
autorizan los Arts. 113 y 404 del Codigo Procesal Civil. En consecuencia, corres-
ponde tenerle por desistido del referido Recurso. Voto, pues, en ese sentido.

A SUS TURNOS, LOS SENORES MINISTROS BAJAC ALBERTINI Y
GARAY DIJERON QUE: Se adhieren al voto que antecede por los mismos
fundamentos.

ALASEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO JOSE
RAUL TORRES KIRMSER dijo: Este juicio fue promovido por el Abogado Arse-
nio Adorno Querey, por derecho propio, demandando cumplimiento de contrato
y obligacion de hacer Escritura Pablica. Alegb el demandante que celebro con la
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Agencia Comercial Espinoza S.A.C. un contrato de compra-venta de un auto-
moévil marca Alfa Romeo, modelo 90, cuyos detalles y demas especificaciones
técnicas se encuentran en el documento que acredita la operacion (f. 2). Agrego
que por el precio de venta entreg6 la suma de Gs.16.500.000 (DIECISEIS MI-
LLONES QUINIENTOS MIL GUARANIES) y transfiri6 un automévil marca
Toyota Corolla afio 1981 y un jeep marca Willys americano, mas la entrega de
Gs.5.750.000 (CINCO MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL GUA-
RANIES) en efectivo, quedando asi cancelada la obligacion asumida. La citada
sociedad le entreg6 un automévil marca Alfa Romeo, modelo 90, obligandose a
transferirlo a su nombre o al de la persona que designe, debiendo pagarse los
gastos de transferencia por partes iguales. Reclamo6 el cumplimiento de esta
obligacion en razén de haber agotado todos los medios posibles para el otorga-
miento de la escritura pablica.

El Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 5° Turno de la
Capital, por S.D. N° 742 de fecha 13 de julio de 2000, resolvio: “I) RECHAZAR,
con costas, la excepcion de falta de accion deducida en autos, por improcedente;
IT) HACER LUGAR, con costas, a la presente demanda que por cumplimiento
de contratoy obligacion de hacer escritura publica, promueve el Abogado ARSE-
NIO ADORNO QUEREY contra la firma ACE SOCIEDAD ANONIMA CO-
MERCIAL y en consecuencia, emplazar a la firma demandada a otorgar la
correspondiente escritura publica a favor del actor, del automoévil usado, marca
Alfa Romeo, modelo 90, turbo diesel, afio 1987, Chasis N° ZAR162A3000015326,
Motor N° VM81A-21460, en el plazo de diez dias, bajo apercibimiento de que si
no lo hiciere lo hara el Juzgado en su nombre; IIT) ANOTESE ...” (fs. 92/95).

Recurridala citada resolucion, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial, Primera Sala de la Capital, por Acuerdo y Sentencia N° 34 del 30 de Abril
de 2001, resolvio: “TENER por desistido a la recurrente del recurso de nulidad;
REVOCAR, con costasla S.D. N° 742 del 13 de julio del afio 2000. ANOTAR” (fs.
114/116).

El Tribunal ad quem expres6 que la Licenciada Gladys de Gonzalez no
tenia atribuciones para comprometer a la accionada; que no existen registros de
tal operacion y el vehiculo supuestamente vendido nunca ha pertenecido a la
misma; que segtin los Estatutos Sociales, el uso de la firma social estara a cargo
del Presidente con un Director o un Gerente en forma conjunta; que solamente
la firma conjunta obligara a la sociedad; que en caso de ausencia o impedimento
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del Presidente lo reemplazara el Vicepresidente; que el Directorio determinara
el o los gerentes que tendran el uso de la firma social” (Art. 16, f. 9). Que el
documento que sirve de base a la accion esta suscripto inicamente por la Licen-
ciada Gladys de Gonzalez; por consiguiente, dicho documento no puede compro-
meter a la firma demandada; que el poder otorgado por la accionada a la citada
seriora (fs. 38/41), en su calidad de gerente administrativo, le faculta a realizar
practicamente todos los actos comerciales de la sociedad, pero siempre en forma
conjunta “con el Presidente o el Vicepresidente o cualquier otra persona autori-
zada especialmente”; que en ningin parrafo se alude a una autorizacion o facul-
tad para cerrar trato por si sola comprometiendo a la firma; que la operacion
realizada se refiere a la comercializacion de articulos que solo pueden transcri-
birse por medio de escritura pablica en razén de que los automoéviles son bienes
muebles registrables conforme a lo dispuesto en el Art. 2.071 del Codigo Civil;
que el informe pericial contable determiné que en el libro Inventario de la de-
mandada del 31 de diciembre de 1976 hasta julio de 1998 no se encontro registro
de ninguna operacion de compra-venta del citado vehiculo, ni tampoco hay
indicios de que la firma haya recibido un Toyota Corolla del afio 1981 y una
camioneta Willys a cuenta del precio, (ninguno de estos vehiculos figuran en el
patrimonio de la empresa); que en el libro Diario desde 1991 hasta Julio de 1998
tampoco hay indicios de una operacion de esa naturaleza. En base a tales con-
sideraciones, concluyo que corresponde revocar la sentencia de Primera Instan-
cia haciendo lugar a la excepcién de falta de accién, rechazando en consecuencia
la demanda promovida por la parte actora, con costas.

El actor apel6 contra esta resolucion, expresando sus agravios en los térmi-
nos del escrito obrante a fs. 120/123, alegando que los argumentos arbitrarios y
parcialistas del Tribunal son: 1) Que la Sefiora Gladys de Gonzéalez, a pesar del
poder otorgadole por la empresa, no podia con su sola firma obligar a la socie-
dad; 2) que el informe pericial contable sobre los libros de la Empresa no registra
operaciones de compra-venta del vehiculo Alfa Romeo objeto de la litis. Sin
embargo, senald que el contrato de compra-venta quedé demostrado con el ins-
trumento de fojas 2; que existe reconocimiento de la firmante de que el contrato
se realizo en nombre de la Sociedad; que la declaracién testifical del gerente
comercial, Licenciado Aluis Alberto Alejandro Centurion Morinigo, ratifico lo
senalado precedentemente; y que el poder otorgado por la sociedad a la Licen-
ciada Gladys de Gonzalez le facultaba a suscribir la transferencia del automovil
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ennombre de la firma; que la clausula del Estatuto que senala que deben existir
firmas conjuntas no le puede eximir de la obligacién contraida cuando el com-
prador es un tercero de buena fe (quien no sabe y no tiene por qué saber lo que
dice el Estatuto); que el informe pericial contable no puede ser analizado aisla-
damente sino, en forma conjunta con los demés elementos probatorios; tampoco
se ha negado al contestar la demanda que el automovil, objeto de la litis, no era
de su propiedad. Finalmente, solicito la revocacion de la sentencia recurrida y,
en consecuencia, confirmar la resolucién de Primera Instancia de fs. 92/95.

La parte demandada contest6 tales agravios a fs. 125/128, arguyendo que
el actor no ha acreditado en forma positiva el vinculo del cual se desprende la
obligacién por él pretendida; que el tinico documento en el cual funda su preten-
sion es el de foja 2 que carece de fecha cierta y se encuentra rubricado por una
persona que no tiene poder suficiente y valido para obligar a la firma demanda-
da, no siendo oponible a la firma ACE S.A.C. por tratarse de un acto de caracter
privado y realizado por una persona que no contaba con autorizacién expresa o
poder de acuerdo con los Estatutos Sociales que reglamentan su funcionamien-
to. Finalmente, solicitd se proceda a confirmar en todas sus partes el Acuerdo y
Sentencia N° 34 del 30 de abril de 2001, con expresa imposicion de costas.

En primer lugar, cabe sefialar que en esta instancia la validez del documen-
to obrante a foja 2 de autos no es materia de controversia, dado que ha quedado
reconocida la firma obrante en el mismo por la propia Licenciada Gladys Eliza-
beth Valiente de Gonzalez, en la respuesta a la séptima pregunta de la declara-
cion testifical (f. 42) y, en consecuencia, el contenido del documento es valido
también, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 404 del Cédigo Civil, que
establece: “El reconocimiento judicial de la firma importa el del cuerpo del
instrumento”.

En el sub-lite la discusion gira en torno de si la persona que suscribi6 el
documento, la Licenciada Gladys Elizabeth Valiente de Gonzalez, actu6 en re-
presentacion de la firma demandada, ACE S.A.C. y, en caso afirmativo, si ella
queda obligada al cumplimiento de la prestaciéon asumida en el documento de
foja 2.

La demandada es una persona juridica y, como tal, sus actos son los reali-
zados por sus 6rganos (Art. 97 del Codigo Civil). Dado que es una Sociedad
Anodnima, el 6rgano encargado de la administracién y representacién de la mis-
ma es el Directorio (Arts. 1.102 y 1.108 del Cédigo Civil).
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De acuerdo a los Estatutos Sociales, el nimero de integrantes del Directo-
rio que ejerce la representacion de ACE S.A.C. ser4 establecido por la Asamblea
y no sera inferior a tres titulares (Art. 11).

El Art. 16 de los citados Estatutos Sociales establece: “El uso de la firma
social estara a cargo del Presidente con un Director o un Gerente en forma
conjunta; solamente la firma conjunta obligara a la sociedad. En caso de ausen-
cia o fallecimiento del Presidente, lo reemplazara el VicePresidente. El Directo-
rio determinara el o los Gerentes que tendran uso de la firma social”.

En el caso de autos, la Licenciada Gladys Elizabeth Valiente de Gonzalez,
que suscribi6 el documento cuyo cumplimiento pretende el actor, fue designada
Gerente Administrativa de ACE S.A.C. por Acta N° 38 del Directorio, transcrip-
ta en la Escritura Pablica N° 7 del 10 de febrero de 1983 (fs. 39/41), otorgando-
sele poder suficiente para hacer uso de la firma social conforme lo autoriza el
Art. 16 precedentemente transcripto.

El Directorio, por ese acto, designé a la Licenciada Gladys Elizabeth Va-
liente de Gonzalez, en calidad de gerente o factor de la empresa demandada en
los términos del Art. 53 de la Ley N° 1.034 del Comerciante, quedando la misma
“legalmente capacitada para el ejercicio del comercio”, ya que el principal le
encargb mediante mandato el uso de la firma social y la administracion de sus
negocios o la de su establecimiento comercial, a través de instrumento ptblico
de acuerdo al Art. 54 de la mencionada leyEn efecto, en el sub — examine, tene-
mos que el Directorio de la entidad demandada dispuso “Otorgar poder a la Sra.
Licenciada Gladys Elizabeth Valiente de Gonzalez” y se estableci6 que “podra
actuar conjuntamente con el Presidente y/o Vicepresidente y/o cualquier otra
persona autorizada especialmente, para abrir y cerrar cuentas corrientes...,
transferencias de inmuebles, autovehiculos” (f. 40).

En cuanto al uso de la firma social, el Directorio de la entidad demandada
establecio que la Gerente Sra. Licenciada Gladys Elizabeth Valiente de Gonza-
lez “podra actuar conjuntamente con el Presidente y/o Vicepresidente y/o cual-
quier otra persona autorizada especialmente”, lo cual implica una conducta
facultativa y no obligatoria.

Al respecto, cabe recordar que en el caso de las entidades mercantiles, esa
potestad es viable por disposicion del Art. 55 de la Ley del Comerciante N° 1.034
que expresa: “El factor designado con clausulas generales se reputara autoriza-
do para ejercer todos los actos inherentes a la direcciéon y administracion del
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establecimiento mercantil. El instituyente que se proponga reducir estas facul-
tades, debera consignar expresamente en el instrumento las restricciones im-
puestas”.

En ese mismo sentido la doctrina entiende que en el mandato mercantil el
principal extiende a favor del factor o gerente la autorizacién a realizar todos los
actos necesarios para la direccion y administracion de los negocios, no sélo los
ordinarios del comercio, sino todos aquellos que accidentalmente suscite no sélo
los indispensables sino también los ttiles, no s6lo los actos netamente comercia-
les, sino los civiles relacionados con el ejercicio del comercio. Estas facultades
naturales del factor pueden ser restringidas por el principal, pero tales restric-
ciones deben ser expresas y establecidas con precision. Como norma interpreta-
tiva general se debe tener en cuenta que la ley presume tanto la amplitud del
mandato para disponer y administrar, como que los contratos relativos al giro
del establecimiento efectuados por el factor se entienden iure et de iure, celebra-
dos por cuenta del principal. (Vide Fernandez, Raymundo y Gémez Leo, Osval-
do. “Tratado Teorico-Practico de Derecho Comercial”, tomo II, pag. 229).

De los argumentos anteriormente expuestos se desprende que la persona
que suscribi6 el documento, la Licenciada Gladys Elizabeth Valiente de Gonza-
lez, actud en representacion de la firma demandada, ACE S.A.C., obligando a
ésta al cumplimiento de la prestaciéon asumida en el documento de foja 2.

Por tales consideraciones, debe rechazarse la excepcion de falta de accion
opuesta por la parte demandada y hacerse lugar a la presente demanda.

Por consiguiente, corresponde revocar el Acuerdo y Sentencia apelado y, en
consecuencia, hacer lugar a la demanda con costas a la parte vencida en las tres
instancias (Art. 192 Cédigo Procesal Civil). Es mi voto.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO BAJAC ALBERTINI DIJO QUE:
Se adhiere al voto que antecede por los mismos fundamentos.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO GARAY DIJO: Respecto de la solu-
cion dada al Recurso de Apelacién por quien me ha precedido en este juzgamien-
to revocando el Fallo del Tribunal de Alzada, fundamento mi posicién juridica
en los siguientes términos:

Por S.D.N° 742 de fecha 13 de julio del 2000, el Juzgado de Primera Instan-
cia en lo Civil y Comercial de Quinto Turno de la Capital, resolvi6é hacer lugar
a la Demanda de Cumplimiento de Contrato y Obligacion de Hacer Escritura
Pablica promovida por el Abog. Arsenio Adorno Querey contra la Firma ACE
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SOCIEDAD ANONIMA COMERCIAL por considerar: “...Que en ese sentido,
sin temor a equivocos podemos afirmar que efectivamente el referido documento
obliga a la firma ACE SAC a su cumplimiento, pues, la relacién y grado de
dependencia de la firmante del documento con la firma demandada, se halla
demostrada fehacientemente con la Escritura Publica N° 7 de fecha 10 de Febre-
ro de 1983, inscripta debidamente en el Registro respectivo, cuya copia se halla
agregada a fs. 38/41 de autos, por la que, la Lic. Gladys de Gonzalez ha sido
designada en el cargo de Gerente Administrativo, sin perjuicio de las funciones
de Contador General de la firma ACE SAC. También, de la declaracion testifical
del Sefior Luis Alberto Centurién Morinigo, a fs. 44 de autos, se deduce que el
mismo participd de la operacién comercial de referencia en su caracter de Geren-
te Comercial y que la operacion la beneficio a la firma ACE SA...".

Sin embargo, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Primera Sala
de la Capital, por Acuerdo y Sentencia Namero 34 con fecha 30 de Abril del
2.001, revoco la Sentencia mas arriba individualizada argumentando: “...Del
estudio de los antecedentes del caso surge que conforme a los Estatutos Sociales,
“el uso de la firma social estara a cargo del Presidente con un Director o un
Gerente en forma conjunta; obligara a la sociedad. En caso de ausencia o impe-
dimento del Presidente lo reemplazara el Vicepresidente. El Directorio determi-
nar él o los Gerentes que tendran el uso de la firma social” (art. 16, fs. 9). La
normativa transcripta define con claridad que ninguna persona -ni siquiera el
Presidente- puede obligar con su accién individual, a la sociedad. Se requiere en
todos los casos la firma conjunta de dos personas autorizadas por el Estatuto. En
autos, el documento que sirve de base a la accion esta suscripto Unicamente por
la Lic. Gladys de Gonzalez; por consiguiente, dicho documento no puede compro-
meter a la firma demandada. El poder otorgado a la citada sefiora (fs. 38/41) en
su calidad de Gerente Administrativo, le faculta a realizar practicamente todos
los actos comerciales de la sociedad, pero siempre en forma conjunta “con el
Presidente o el Vice-Presidente o cualquier otra persona autorizada especial-
mente”. En ningln parrafo se alude a una autorizacion o facultad para cerrar
trato por si sola, comprometiendo a la firma. A la luz de los documentos, resulta
evidente que el contrato presentado a fs. 2, no tiene la virtualidad de obligar a la
empresa, porque sélo lleva una firma responsable...”.

En apariencia, y si s6lo se consideraran formalmente los argumentos del
Tribunal de Apelacion podria coincidir con sus apreciaciones, pero éstas deduc-

[ 68 ]



JURISPRUDENCIA

ciones se ven abatidas irremediablemente ante la verdad objetiva y real. Los
hechos se oponen férreamente a los argumentos de la CAmara de Apelacién que
no han estudiado los antecedentes a laluz de la Buena Fe en los Contratos entre
particulares.

Cualquier persona pudo haber sufrido esta clase de despojo, incluyendo a
los mismos Profesionales del Foro—como se produjo en el presente Juicio— quien
hubiera pensado en el momento de la transaccién o hubiera adivinado la exis-
tencia de los Estatutos Sociales y el Poder otorgado a la Funcionaria de la
Empresa.

El Demandante, confiando en una supuesta “Empresa seria” entreg6 sus
vehiculos: 1-) Toyota Corolla 1981 y 2-) Jeep Marca Willys mas la suma de Gs.
5.750.000 —hechos comprobados- y retiré un Alfa Romeo, Modelo 90, comprome-
tiéndose la Lic. Gladys de Gonzalez en nombre de ACE SOCIEDAD ANONIMA
COMERCIAL —tal como lo indica en sello obrante sobre la firma de la misma a
fs. 2— a transferir dicho automoévil a favor del Accionante cuando el mismo lo
solicitara.

El Dr. Jorge Mosset Iturraspe considera: “...Demostrar la buena fe subjeti-
va es convencer al juez acerca de la ignorancia respecto de la antijuridicidad de
una situacion o relacién juridica; demostrar que las circunstancias indujeron,
erréneamente, a creer que la situacién era conforme a Derecho; que no se cono-
cieron los vicios que afectaban la relacién o la adquisicién ni las causas que
provocaban su extincion...La mala fe, en cambio, consiste en el conocimiento de
las vicisitudes; de los vicios o defectos que afectan el negocio de adquisicion o
bien, en el caso del subadquirente, el acto que sirve de antecedente a la transmi-
sion...” (Interpretacion Econémica de los Contratos, ps. 224/225).

Segtin el libro de este mismo Autor: “...nos dice Betti que “en tal relacion de
hecho entran en juego las reglas de correccién y entran en vigor, no sélo el deber
de lealtad en el negociar, sino también obligaciones especificas que pueden ser de
informacion o de aclaracion, en razon de la posibilidad de que la esfera de
intereses de la otra parte resulte perjudicada como consecuencia de la omision de
las informaciones y aclaraciones debidas...Es muy interesante la obra de Ga-
briel y Rubén Stiglitz sobre la responsabilidad precontractual que gira basica-
mente sobre el “deber de informacion”, que nosotros hemos denominado de comu-
nicacion. Como sintesis de los hechos contrarios a la buena fe, en la etapa forma-
tiva del contrato, sefialan los autores recordados: “a) Ocultar la realidad a través
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de la reticencia (dolo pasivo) b) Falsificar la realidad, mediante la disimulacion
de lo verdadero c) Silenciar, por negligencia o por ignorancia culpable, la inexis-
tencia de una causa de ineficacia d) Apartarse, injustificada y arbitrariamente,
de las tratativas e) prolongar deliberada e incausadamente las tratativas, para
luego contratar con un tercero f) Actuar sin poder, 0 mas alla de sus limites g)
revocar lapropuesta, habiéndose renunciado a la facultad de retractarla, o cuando
se hubiese obligado a permanecer en ella...” (Interpretacion Econémica de los
Contratos, pag. 205).

Sin duda, que del cotejo del texto parcialmente trascripto, se arriba la
conclusién que esta situacion juridica se identifica con mas de un inciso de la
mencionada lectura.

Se supone que una “Empresa honesta” al realizar transacciones comercia-
les con sus clientes puede y debe considerar estos detalles, cuidando de esta
manera su buena reputaciéon en el Mercado y no esconderse detras de una
falacia o artilugio legal para eludir su obligacién y enriquecerse sin causa a
costa del perjuicio patrimonial de terceros.

En este Juicio se dan los presupuestos establecidos en el Art. 1817 del
Codigo Civil que establece: “El que se enriquece sin causa en dafio de otro esta
obligado, en la medida de su enriquecimiento, a indemnizar al perjudicado la
correlativa disminucién de su patrimonio. Cuando el enriquecimiento consiste
en la adquisicién de una cosa cierta, correspondera la restitucion en especie, si
existe al tiempo de la demanda”.

Estudiando puntualmente dichos requisitos, surgen con diafana claridad
las siguientes conclusiones:

1) Enriquecimiento a Costa Ajena: Entendido como toda ventaja o aumento
susceptible de apreciacion pecuniaria. En el Caso de Autos, se aprecia que el
Demandado entregd dos automoéviles y dinero en efectivo a la Firma Demanda-
da.

2) Ausencia de Causa: Enriquecimiento del Demandado sin tener derecho
al mismo: Este requisito se produjo desde el momento en que la Firma Deman-
dada no transfirio el vehiculo a nombre del Demandante, como lo convino inde-
pendientemente de los detalles formales.

3) Dario producido: El despojo de dos vehiculos y dinero en efectivo que
pertenecian al Demandante.

4) Relacion de Causalidad: El acuerdo entre las Partes autonomamente.
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Cabe serialar ademas, que los hechos mas arriba mencionados, no fueron
propiamente negados por la Empresa. Al contrario, la Parte Demandada, méas
bien alegd que no se dieron los requisitos establecidos en los Estatutos Sociales
para hacer valido este Contrato Privado, una falacia formal que no debe ser
impedimento que obste a que se haga justicia.

Son hechos irrebatibles, los siguientes:

1) La transacciéon comercial se produjo, tal como se aprecia en el documento
privado obrante a fs. 2.

2) La persona que firmé dicho documento era Funcionaria de la Empresa
(fs. 39/41) y firmo6 en dicho caracter el documento (fs. 42), reconocio estos hechos
y sobre todo que la operacion comercial beneficié a la firma ACE SAC. En tal
sentido, también declaré Luis Alberto Alejandro Centurién Morinigo (fs. 44 y
66) agregando que estas operaciones eran habituales en dicha Firma.

En este caso, la cuestion principal no gravita en el hecho que hubo o no
firma, estuvo o no autorizada, sino en el hecho que hubo una transaccién comer-
cial y la Empresa Demandada sali6 beneficiada.

3) El Demandante transfiri6 los vehiculos de su propiedad a favor de la
Firma ante la Escribania designada por la Demandada (fs. 72).

Tampoco es prueba de descargo la prueba pericial contable obrante a fs. 80,
la cual antes de establecer la inexistencia de la transaccion aludida, mas bien
revela la manera irregular en que la Empresa Demandada lleva sus asientos
contables y se contrapone a las manifestaciones obrantes a fs. (2/3) del Expe-
diente caratulado: “ARSENIO ADORNO QUEREY S/ DILIGENCIAS PREPA-
RATORIAS” en el cual se observa el Acta de Intimacion Notarial, donde constan
las manifestaciones del Gerente de Operaciones Patricio M. Vente: “...en esta
Empresa, con la nueva administracion no existe documento alguno, ni archivos
a los cuales puedan remitirse para la busqueda de documentos, teniendo en
cuenta que laanterior administracién ha desmantelado todos los documentos de
todoindole...”. Lo cual noslleva a cuestionar de donde surgieron los documentos
contables objetos de estudio por parte del Perito.

Cabe agregar finalmente, que la Demanda se inici6 en fecha 29 de Diciem-
bre de 1.997 y que se dictd Sentencia Definitiva en fecha 13 de Julio del 2.000,
recurrida la Sentencia de Primera Instancia, ésta fue revocada en fecha 30 de
Abril del 2.001 y siendo ésta la fecha en que atin no ha sido resuelta, a lo cual se
debe mencionar obligatoriamente que la justicia, solo es eficaz cuando llega a
tiempo.
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Otro detalle que corresponde mencionar, a fs. 103 vlto. obra el informe de
los Registros Pablicos donde se comunicé que el automoévil Alfa Romeo carece de
datos suficientes para establecer la condiciones de dominio. También seria in-
teresante —para aclarar atin mas este caso—solicitar a los Registros Puablicos, las
condiciones de dominio de los vehiculos entregados por el Demandante, corro-
borando asi la transferencia que el mismo manifesto haber realizado a favor de
la Empresa Demandada.

Considerando los sélidos e irrefutables elementos de convicciéon brindados
por las declaraciones testificales y una vez estudiados en el contexto general,
arroja la conclusion que la Empresa Demandada acostumbra realizar este tipo
de transacciones normalmente y no las registra en sus asientos contables, he-
chos que suscitan suspicacias e interrogantes que no corresponden al Fuero
Civil propiamente dicho.

Seguin Jorge Mosset Iturraspe: “...La Corte Suprema ha dicho, en el caso
“Colalillo, D ¢/ Cia de Seguros”, que cuando el caso presenta “caracteristicas
singulares” es obligacion de los jueces “ponderar con mayor rigor la aplicaciéon
de los principios juridicos pertinentes, a fin de no incurrir, con dafio para la
justicia, en una aplicacion sélo mecanica de esos principios”. Esa aplicacion
mecanica alumbra a la justicia que denominamos “generalizaday abstracta”, y
agrega: “...es condicion de validez de un fallo judicial que él sea una conclusién
razonada del Derecho vigente, con particular referencia a las circunstancias
comprobadas de la causa (...) Que la condicién necesaria de que las circunstan-
cias de hecho sean objeto de comprobacidn ante los jueces no excusa la indiferen-
cia de éstos respecto de su objetiva verdad...”, empero aclara la Corte, “el proceso
civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales. No se trata
ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de proce-
dimientos destinados al establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su
norte”. Y glosando las facultades de que disponen los jueces, a fin de no quedar
encerrados en la “verdad formal”, concluye: “Que concordadamente con ello, la
ley procesal vigente dispone que los jueces tendran, en cualquier estado del jui-
cio, la facultad de disponer las medidas necesarias para esclarecer los hechos
debatidos. Y tal facultad no puede ser renunciada, en circunstancias en que su
eficacia para la determinacion de la verdad sea indudable. En caso contrario, la
sentencia no seria aplicacion de la ley a los hechos del caso, sino, precisamente,
la frustracion ritual de la aplicacién del Derecho”. Este magnifico pensamiento
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—olvidado por tantos jueces- es completado por una frase que es toda una senten-
cia: “...la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el servicio de la
justicia...” (Interpretacion Econémica de los Contratos, ps. 90/92).

Claramente, surge de esta progresion de silogismos que en caso de recha-
zarse la Demanda, se estaria dando pie al enriquecimiento sin causa de la
Firma Demandada.

Por las razones explicitadas, considero que se dan los presupuestos de
fondo para hacer viable la pretension del Apelante, por lo que corresponde la
REVOCACION del Acuerdo y Sentencia Namero 34 con fecha 30 de Abril del
2.001, recurrida e imponer las Costas a la perdidosa, de conformidad a los
Articulos 192, 203, inciso b) y 205 del Codigo Procesal Civil. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto firmado S.S.E.E, 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 CIVILY COMERCIAL

RESUELVE:

TENER por desistido al recurrente del Recurso de Nulidad interpuesto.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 34 de fecha 30 de abril de 2001,
dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Primera Sala y, en
consecuencia, HACER LUGAR a la presente demanda, que por cumplimiento
de contratoy obligacion de hacer escritura publica, promueve el abogado ARSE-
NIOADORNO QUEREY contra la firma ACE SOCIEDD ANONIMA COMER-
CIAL y, en consecuencia, emplazar a la firma demandada a otorgar la corres-
pondiente escritura pablica a favor del actor, del automoévil usado, marca Alfa
Romeo, modelo 90, turbo diesel, afio 1987, Chasis N° ZAR162A3000015326,
Motor N° VM81A-21460, en el plazo de DIEZ DIAS, bajo apercibimiento de que
si asi no lo hiciere, lo hara el Juzgado en su nombre.

IMPONER las costas a la parte vencida en las tres instancias.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: GARAY, BAJAC ALBERTINI, TORRES KIRMSER.

ANTE MI: ALEJANDRINO CUEVAS, Secretario Judicial.

& ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 23

Cuestion debatida: Se analiza si un socio de una S.A. tiene legitimacion
activa para accionar individualmente contra los administradores de la misma.

SOCIEDAD. Derechos y obligaciones de los socios. Facultad de los
Directores.

Las tinicas circunstancias en las que el socio de una S.A. puede accionar
individualmente contra los administradores son las siguientes: por mal desem-
pefio del mandato, Arts. 1114, 1113 y concordantes del Codigo Civil; y por datios
ocasionados por el administrador directamente a derechos individuales del so-
cio, segin el Art. 1116 del mismo cuerpo legal.

SOCIEDAD. Derechos y obligaciones de los socios. Facultad de los
Directores. Accion societaria. MANDATO.

El ejercicio de la accion por mal desemperio del mandato depende de una
decision de la asamblea, por lo que se da en denominarla accién societaria. Tal
como establece el Art. 1114, el accionista solamente podra promoverla cuando
“la accion no fuere iniciada dentro del plazo de tres meses, contado desde la
fecha del acuerdo”, o cuando la asamblea decida renunciar a la accién o transi-
gir, en cuyo caso “podra ser ejercida por los accionistas que se hubieren opuesto”.

SOCIEDAD. Derechos y obligaciones de los socios.

En lo referente a la accion directa contra el administrador —Art. 1116— se
requiere que el socio “haya sido directamente perjudicado por actos culposos o
dolosos de los administradores”.

SOCIEDAD. Derechos y obligaciones de los socios. Facultad de los
Directores. Accion societaria. MANDATO.

No consta en autos que el demandante haya recurrido a la asamblea para
motivar la decision respecto del ejercicio de la accién societaria. Por tanto, no
estan dados los requisitos establecidos en el Art. 1114 para la promocion de la
accion societaria en forma individual por el demandante.

SOCIEDAD. Derechos y obligaciones de los socios. Facultad de los
Directores. Accion societaria. MANDATO.

La aprobacién de los balances por la Asamblea Social so6lo implica que la
Sociedad, como Persona Juridica, no podria promover con posterioridad accio-
nes legales contra los administradores por mal desempefio del mandato o viola-
cion de la Ley o de los Estatutos o perjuicio, sea por dolo, culpa o abuso. Pero, tal
restriccion no afecta al accionista en forma individual.
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CSJ. Sala Civil. 16/02/07. “Juan Martinez Sanabria ¢/ Celso Ramén Servin
Pérez s/ Indemnizacion de Dafios y Perjuicios”.(Ac. y Sent. N° 23).

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

CUESTIONES:

;Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, jse halla ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién dio el
siguiente resultado: BAJAC ALBERTINI, TORRES KIRMSER y GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MINISTRO BAJAC AL-
BERTINI, dijo: Que el recurrente ha fundamentado el recurso de nulidad que
interpusiera de manera superflua no senialando los vicios o defectos de la mis-
ma, por lo que corresponde declararlo desierto no sin antes advertir que del
estudio de oficio de la resolucion no se desprenden vicios o defectos de indole
procesal que provoquen su nulidad en los términos de los articulos 113y 404 del
Cédigo Procesal Civil.

Asus turnos los senores Ministros TORRES KIRMSER y GARAY, manifes-
taron: Adherirse al voto del sefior Ministro Preopinante por sus mismos funda-
mentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MINISTRO BAJAC AL-
BERTINI, dijo: E1 Abog. Walter R. Mendoza, en nombre y representacion del Sr.
Juan Martinez Sanabria, promovié demanda de indemnizacién por dafios y
perjuicios contra el Sr. Celso Ramoén Servin Pérez, reclamando la suma de gua-
ranies Setecientos Sesenta Millones Ciento Setenta y Siete Mil Quinientos
Catorce (Gs.760.177.514), por la mala administracion del demandado, en ese
entonces, Presidente de la firma Empresa de Transporte Vanguardia S.A.C.I..

Que, por S. D. N° 482 de fecha 11 de Septiembre del 2.003, el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y Tutelar del Menor de la
ciudad de Luque, resolvio: “Hacer Lugar, con costas, a la demanda promovida
por el Sr. Juan Martinez Sanabria contra el Sr. Celso Ramoén Servin Pérez y, en
consecuencia, condenar a éste tltimo al pago de la suma de Ciento Sesenta y
Cuatro Millones Doscientos Veinte y Un Mil Noventa y Ocho Guaranies
(Gs.164.221.098), en concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios, mas los
intereses legales, a partir de la promocion de esta accioén, en el plazo perentorio
de diez (10) dias de quedar firme la presente resolucion”.
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Que, por su parte el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Quinta
Sala, por Acuerdo y Sentencia N° 168 de fecha 27 de Septiembre del 2.005,
revoco la sentencia dictada por el A-quo, manifestando que: “El hecho que no
estén dados los presupuestos de responsabilidad del demandado, concretamen-
te en la relacion de causalidad, factor de atribucién y dafio, no puede admitirse
la demanda por dafios y perjuicios contra el demandado...”.

Que, el apelante ha fundado sus agravios ante esta Corte en las considera-
ciones que sucintamente pasan a ser relatadas. Que las disposiciones de la ley
de Comerciante concordadas con lo dispuesto en el Codigo Civil los directores
son responsables ilimitada y solidariamente por los dafios causados en la socie-
dad. Siendo asi por la actuacion del demandado negligente en forma notoria y
evidente gener6 balances absolutamente irreales e inexactos, situacion que
privo a su representado a percibir sus utilidades. Que de la interpretacién inte-
gral de las disposiciones legales referentes al tema en estudio contrariamente
a lo razonado por el Tribunal se consagra la responsabilidad personal del Pre-
sidente en fiscalizar la redaccién del balance y aun cuando delegue estas funcio-
nes en otras personas, también es responsable; de manera alguna se produce el
“blanqueo” de los administradores por la aprobacién del balance, eso es termi-
nante y categorico, subsiste su responsabilidad. Se ha demostrado el dafio pa-
trimonial sufrido por el actor ascendente ala suma de Gs.760.177.514 suma que
debi6 percibir si los balances se sustentaban en las planillas diarias y no en los
libros contables carentes de documentos sustentatorios que justifiquen esos
asientos.

Que, el abogado recurrente enfatiz6 que la responsabilidad del demandado
se halla probada con las pericias realizadas en autos en las que se constata una
diferencia contable, constituyendo esto una negligencia grave y manifiesta que
incluso puede llegar a ser dolosa al verificarse las irregularidades reiteradas y
sistematicamente en cada ejercicio. El presidente es el obligado a fiscalizar
personalmente el balance presentado en asamblea pues dada la importancia
del cargo que tiene y el volumen del capital social debi6 de extremar recursos
para que el balance responda con veracidad, objetividad y fidelidad del estado
real de la Empresa. Termina solicitando la revocacion de la resolucion en estu-
dio.

Que, corrido el traslado de rigor el abogado Pedro Wilson Marinoni Bolla en
representacion de la demandada, lo contesta en los términos contenidos en el
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escrito de fs.314/316 solicitando la confirmatoria del Acuerdo y Sentencia N°
180 de fecha 27 de Septiembre del 2.005.

Que, en esta instancia deben ser analizados tanto el memorial de agravios
como su correspondiente contestacion y a partir de alli examinar sila resolucion
se ajusta o no a derecho.

Que, corresponde consecuentemente partir de la base de la correcta o inco-
rrecta instauracion de la demanda promovida por el Sr. Juan Martinez Sa-
nabria en contra del Sr. Celso Ramoén Servin Pérez y una vez allanado dicho
camino proceder a estudiar la determinacién de la imputacion de dafios y per-
juicios reclamada en autos.

Que, sobre el punto surgen de las instrumentales obrantes a fs.30, 31, 32
vlto., 34, 35 vlto. y 37 de autos, que efectivamente como bien lo manifestara el
A-quem el demandado en autos Sr. Celso Ramoén Servin Pérez, se desempaniaba
en la firma “Empresa de Transporte Vanguardia S.A.C.I.” en su calidad de
Presidente de la misma y como tal suscribe dichas Actas Asamblearias por las
cuales se aprueban los balances objetados por el accionante en este juicio.

Que, las normativas aplicables a este tipo de situaciones se encuentran
previstas en el Art.99 del Coédigo Civil que establece: “Los directores y admi-
nistradores son responsables respecto a la persona juridica conforme a las nor-
mas del mandato.”... Por su parte el Art. 1112 del citado cuerpo legal establece
que: “los directores no seran responsables ante la sociedad, cuando hubieren
procedido en cumplimiento de resoluciones de la Asamblea, que no fueren con-
trarias a la ley o los estatutos. Tampoco responderan cuando sus actos fueren
aprobados por la Asamblea...”.

Que, a la luz de las citadas disposiciones, queda aclarada la situacién juri-
dica de un Presidente de una entidad como es el caso del demandado, dado que
el mismo al igual que los demas accionistas de la firma Empresa de Transporte
Vanguardia S.A.C.I., aprobaron a través de varias asambleas ordinarias los
balances presentados por los directivos de la misma, correspondientes a los
afios 1995, 1996, 1997 y 1998; siendo éste Gltimo balance el tnico objeto de
impugnacién por parte del Sr. Juan Martinez Sanabria, que no surtio6 efecto
alguno al ser igualmente aprobado por la mayoria, segtin consta a fs.36 vlto. de
autos.

Que, siguiendo los fundamentos del Tribunal, nos encontramos ante un
parametro al cual cefiirnos como ser la promocién de la presente demanda en
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contra de una persona fisica y no asi a la persona juridica que fue supuestamen-
te la que causo el perjuicio reclamado por el actor, como lo dispone el Art.1098
del C.C. que dice: “Toda resolucion de la asamblea que sea violatoria delaley, del
estatuto o del reglamento, puede ser impugnada, por los directores, los sindicos,
los funcionarios de contralor, y por los accionistas disidentes, los que se hayan
abstenido y los ausentes.... La accién se promovera contra la sociedad”. Queda
esclarecido, quien es el sujeto contra el cual debe proceder la correspondiente
accion para asi poder realizar la repartija de las responsabilidades inherentes
a cada cargo, ya sea en forma personal o no.

Que, asi mismo el Art. 1.111 del codigo de fondo, establece: “Los directores
responden ilimitada y solidariamente ante la sociedad, los accionistas y los
terceros por la ingjecuciéon o mal desempefio del mandato, asi como por violacion
delaley o de los estatutos, y cualquier otro perjuicio ocasionado por dolo, abuso
de facultades, o culpa grave...”. De la disposicion legal transcripta surge que los
directores son responsables siempre y cuando se haya probado que actuaron con
dolo, abuso de facultades o culpa grave en el ejercicio de sus funciones, cuestion
que no ha sido probada en este juicio en forma indubitada.

Que, cabe recalcar por tltimo la presuncion de buena fe en el obrar con que
debe contar el demandado, lo que tampoco fue desvirtuado por el accionante y
a lo cual los magistrados siguiendo los principios basicos de nuestro ordena-
miento juridico debemos atenernos.

Por tanto, atento a las razones expuestas, corresponde confirmar el Acuer-
do y Sentencia recurrido, y en consecuencia no hacer lugar a la demanda de
indemnizacion de dafios y perjuicios promovida por el Sr. Juan Martinez Sa-
nabria. En cuanto a las costas, considero que deben imponerse a la perdidosa,
conforme al principio general establecido en el Art.192 del Cédigo Procesal
Civil. Es mi voto.

A su turno, el sefior Ministro JOSE RAUL TORRES KIRMSER, opiné: En
el presente caso el actor accion6 directamente contra el Presidente de la Empre-
sa de Transportes Vanguardia S.A.C.1., reclamando los danos sufridos, como
consecuencia de unas supuesta administracion negligente, referente a las dife-
rencias en ganancias y utilidades que la sociedad dejo de percibir durante los
ejercicios 1995 a 2000 y que debian ser distribuidas entre los socios. Alega que
a consecuencia de ello dejo6 de percibir individualmente la suma que reclama en
el escrito de demanda.
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Las tinicas circunstancias en las que el socio de una S.A. puede accionar
individualmente contra los administradores son las siguientes: por mal desem-
peno del mandato, Arts. 1114, 1113 y concordantes del Codigo Civil; y por dafios
ocasionados por el administrador directamente a derechos individuales del so-
cio, segin el Art. 1116 del mismo cuerpo legal.

El gjercicio de la accion por mal desemperfio del mandato depende de una
decision de la asamblea, por lo que se da en denominarla accién societaria. Tal
como establece el Art. 1114, el accionista solamente podra promoverla cuando
“la accion no fuere iniciada dentro del plazo de tres meses, contado desde la
fecha del acuerdo”, o cuando la asamblea decida renunciar a la accién o transi-
gir, en cuyo caso “podra ser ejercida por los accionistas que se hubieren opuesto”.

En lo referente a la accién directa contra el administrador —Art. 1116— se
requiere que el socio “haya sido directamente perjudicado por actos culposos o
dolosos de los administradores”.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden que este perjuicio di-
recto se refiere al dafio causado a un derecho individual del socio (Vide fallo del
Apelacién de Turin de fecha 20 de marzo de 1947, citado por Antonio Brunetti
en su obra “Tratado del Derecho de las Sociedades”, t. I1. Sociedad por Acciones,
traducido por Felipe de Sola Canizares, U T.E.H.A., Bs. As., 1960, pag. 498;
asimismo A.I. N° 1201 de fecha 12 de agosto de 2004 dictado por esta Corte). Asi
lanota al Art. 1723 del Anteproyecto de De Gasperi—fuente del Art. 1116- refiere
cuanto sigue: “El administrador que no entregase al accionista la nota de admi-
sion a la asamblea; o si tratandose de deliberar una reduccion del capital social
que ha de resolverse por sorteo, excluyese de éste la accién de un socio, o bien
que impidiese a un socio el ejercicio de un ventajoso derecho de opcién, incurri-
ria en la violacion de un derecho individual y ocasionaria un datio injusto al
accionista, sujeto a reparacion”. A esto debe agregarse que dichos supuestos
dafiosos no surgen de la inejecucion o mal desempenio del mandato.

En el sub examine el actor alegb presuntos danos causados a la sociedad y
alos accionistas por el mal desempeno del director en su gestion administrativa;
sin embargo no costa en autos que el demandante haya recurrido a la asamblea
para motivar la decision respecto del ejercicio de la accion societaria. Por tanto,
no estan dados los requisitos establecidos en el Art. 1114 para la promocion de
la accién societaria en forma individual por el demandante.

Por otra parte, no se advierte un perjuicio directo o dafio a un derecho
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individual de Juan Martinez Sanabria, causado por un acto del administrador
en los términos del Art. 1116 del Codigo Civil.

Por las consideraciones que anteceden, la demanda promovida debe ser
rechazada y el Acuerdo y Sentencia apelado debe ser confirmado, con costas a
la perdidosa. Es mi voto.

A su turno el sefior Ministro César Antonio Garay explicito: Una interpre-
tacion minimamente sistematica de las normas del Codigo aplicable —en la
materia tratada— nos permitira advertir que el accionista (en general) se en-
cuentra legitimado para accionar contra los administradores en lo siguientes
casos:

I) En aquellos previstos en el Articulo 1116 del Codigo Civil en los cuales el
socio o accionista es el directamente perjudicado por actos dolosos o culposos de
los administradores. Messineo aclara que esta responsabilidad, que es contrac-
tual, afecta al socio “sin que haya habido datio para la sociedad”. No es esta la
disposicion aplicable al caso en estudio.

II) En los prevenidos en el Articulo 1114 del Codigo Civil, disposicion que -
a su vez - comprende dos vertientes disimiles, a saber: 1°) Aquella que se rela-
ciona con el Articulo 1.112 del Codigo Civil en cuanto a que el socio o accionista
tiene Derecho a promover Accién resarcitoria contra los administradores cuan-
do la Sociedad hubiese decidido renunciar a la Accion o transigir, siempre que
en el acto asambleario se hubiesen opuesto a la renuncia o transaccion. Tampo-
co estas disposiciones son aplicables al caso en juzgamiento; 2°) Aquella (la
segunda vertiente) que se relaciona con el Articulo 1113 del Coédigo Civil en
cuanto a que el socio o accionista tiene Derecho a promover demanda resarcito-
ria contra los adminitradores cuando la Sociedad hubiese resuelto en Asamblea
iniciar la Accién de responsabilidad y ésta (la Accién) no fuese iniciada en el
plazo de tres meses. Tampoco estas disposiciones se adecuan al sub examine.

IIT) Por altimo, queda el analisis del Articulo 1111 del Codigo Civil que,
segln se estima, es el aplicable al thema decidendum .

Asi, pues, la primera conclusion a la cual se arriba es que el accionista
puede reclamar dafios y perjuicios a los administradores directamente, atn
cuando no haya promovido demanda contra la Sociedad.

En otro orden de motivaciones, teniendo en cuenta que la norma del Arti-
culo 1111 establece que los “directores responden ilimitada y solidariamente
ante la sociedad, los accionistas y los terceros”; estos nombrados en segundo
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término pueden dirigir la pretension resarcitoria contra todos o algunos de
aquellos, o contra uno sélo de los administradores. La solidaridad permite arti-
cular la pretension en cualesquiera de tales canales, no pudiendo entenderse
que la pretension del accionista tenga que importar una suerte de legitimacion
pasiva de caracter necesario (litis consorcio).

Queda también suficientemente aclarada la circunstancia que la Sociedad
haya aprobado los balances no significa que el accionista —individualmente
considerado— no pueda promover Accion resarcitoria contra los administrado-
res por inejecucion o mal desemperio del mandato, por violacion de la Ley o de
los Estatutos, o bien por cualquier otro perjuicio (concepto amplio) ocasionado
por dolo, abuso de potestades o culpa grave. La Ley del Comerciante permite —
expresamente— tal pretension. La aprobacion de los balances por la Asamblea
Social s6lo implica que la Sociedad, como Persona Juridica, no podria promover
con posterioridad acciones legales contra los administradores por mal desempe-
no del mandato o violacién de la Ley o de los Estatutos o perjuicio, sea por dolo,
culpa o abuso. Pero, tal restriccion no afecta al accionista en forma individual.

Razonable y verosimilmente, al parecer, se han detectado —pericialmente—
irregularidades conforme las constancias del Juicio, lo que evidencia legitima-
cion activa del accionante por causa del perjuicio sufrido, que lo invoco en tiem-
po y forma.

Tampoco puede pasarse por alto que hay en el expediente constancias de
que el Actor incluso ha formulado objeciones respecto de los balances relaciona-
dos con el afno 1998, extremo que abona atin mas la legitimacion de las preten-
siones del mismo.

Se concluye —por estas inconmovibles razones, junto a la argumentacion
legal explicitada— que corresponde admitir la demanda, revocando el Fallo del
Tribunal de Apelacion, debiendo determinarse el quantum del perjuicio sufrido.

Al respecto, cabe mencionar que no se encuentra a la vista el Dictamen
pericial. Estan solamente las explicaciones del Perito a fs. 181, donde concluy6
que los dividendos que debieron ser percibidos por el accionista desde el ano
1995 hasta el afio 2000, inclusive, ascienden ala suma de Guaranies 389.486.048.
Se estima que debe admitirse este monto y no el del Juez de Primera Instancia
atendiendo a que este Magistrado, a diferencia del Perito, no ha consignado las
razones del guarismo admitido en la decisién final de Primera Instancia. Es mi
voto.
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Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante mi
que lo certifico quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:

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

RESUELVE:

NO HACER LUGAR al Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Numero 180 de fecha 27 de Septiem-
bre del 2.005, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial,
Quinta Sala.

IMPONER las Costas a la Parte vencida.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ante mi:
MINISTROS: GARAY, BAJAC, TORRES KIRMSER..
ANTE MI: ALEJANDRINO CUEVAS.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 447

Cuestién debatida: Se discute la suma fijada en concepto de indemniza-
cion de dafio moral a favor del recurrente; la procedencia o no del reclamo de
indemnizacién de dafio moral realizado por la S.A. y la procedencia o no de los
intereses.

PERSONAS JURIDICAS. DANOS Y PEJUICIOS. Daiio Moral.

Laspalabras “espiritu”y “subjetividad” deben ser redimensionadas, o cuando
menos reinterpretadas. En efecto, las personas juridicas carecen de espiritu,
pero comparten ciertos elementos que podriamos llamar inmateriales. Esto es
cierto sobre todo respecto de las personas juridicas cuyo objeto no es patrimo-
nial, como las fundaciones, las asociaciones sin fines de lucro, las universidades,
la Iglesia, los Municipios e incluso el Estado, las cuales amén de su patrimonio
tienen una serie de intangibles que proteger. En efecto, la fama y consideracion
colectivas son esenciales ala actividad de las mentadas, sobre todo de las prime-
ras.

PERSONAS JURIDICAS. DANOS Y PEJUICIOS. Daiio Moral.

En este sentido, podria considerarse o protegerse como “inmaterialidad” el
datio moral causado a una persona juridica del tipo o clase referidos.

[ 82 ]



JURISPRUDENCIA

PERSONAS JURIDICAS. DANOS Y PEJUICIOS. Daiio Moral. SO-
CIEDAD ANONIMA.

El objeto de las personas juridicas hace a su ser. Es decir, ellas son o tienen
entidad en cuanto es su objeto. Las personas juridicas con finalidad econémica
o patrimonial, como las sociedades civiles o comerciales, tienen una entidad
netamente patrimonial y por lo tanto su A&mbito de accién se circunscribe a ello.

PERSONAS JURIDICAS. DANOS Y PEJUICIOS. SOCIEDAD ANO-
NIMA.

Podemos decir que la accionante y recurrente es una sociedad anéonima y
por lo tanto una persona juridica de objeto y accionar neta y exclusivamente
patrimoniales.

PERSONAS JURIDICAS. DANOS Y PEJUICIOS. Perdida de chan-
ce. SOCIEDAD ANONIMA.

Es lo que se conoce como pérdida de chance —puesto que no hay certeza de
que los negocios se hubieran, efectivamente, concluido, sino solo la mera even-
tualidad de ello—, lo cual lo distingue del lucro cesante, que se refiere a ganan-
cias futuras esperadas y no a simples esperanzas de futuros beneficios. Pero
sigue siendo una pérdida de chance patrimonial y no de otra indole.

PERSONAS JURIDICAS. DANOS Y PEJUICIOS. Pérdida de chan-
ce. Dano moral. ANALOGIA.SOCIEDAD ANONIMA.

Ahora bien, a esta pérdida de chance le son aplicables analégicamente los
principios logicos y argumentativos del dafio moral de las personas fisicas.

DANOS Y PEJUICIOS. Pérdida de chance

La naturaleza propia y peculiar de la “pérdida de chance”: su caracter
hipotético y eventual, y no cierto y actual. Asimismo, como no se requiere la
prueba de la concrecion de los negocios efectivamente frustrados, tampoco po-
dra probarse —ni sera necesario— la cuantificacién exacta de las pérdidas en
pecunia derivadas de la frustracion. Esto debera deducirse razonable y pruden-
temente por el drgano juzgador.

INTERESES. Intereses moratorios.

Losintereses desde la interposicion de la demanda, coincido con el Tribunal
en que los mismos no fueron reclamados en el escrito de demanda; por tanto,
vista la forma en que fue trabada la litis, dicha pretensién deviene improceden-
te. Esto sin perjuicio de los intereses moratorios que pueda generar el eventual
incumplimiento de la condena establecida en la sentencia, desde el reclamo de
pago por parte de los demandantes.
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CSJ. Sala Civil. 11/06/07. “Ganadera Riera S.A. y Enrique Manuel Riera
Figueredo C/ Banco Del Parana S.A. s/ Indemnizacién de Dafo Moral”. (Ac. y
Sent. N°447).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguientes

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, ;se halla ajustada a Derecho?

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

CUESTION PREVIA: Conviene tratar como cuestion previa la admisibili-
dad del recurso interpuesto por el Abog. Alberto Rodriguez Alcal4, en represen-
tacion del Banco del Parana S.A., contra el Acuerdo y Sentencia Ntmero 41 del
22 de marzo de 2005, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial, Segunda Sala de la capital.

El referido acuerdo y sentencia resolvié “Confirmar, con costas, la senten-
cia recurrida en la parte que hizo lugar a la reparacién por dafio moral para el
actor Enrique Manuel Riera Figueredo, con retasa en Gs. 150.000.000”, en la
parte pertinente.

El pronunciamiento asi expresado modifico lo resuelto en primera instan-
cia, por S.D.N°419 del 18 de junio de 2004, que conden6 al demandado a pagar
la suma de G. 300.000.000 (trescientos millones de Guaranies) al accionante
Enrique Riera Figueredo.

El Art. 403 del Codigo Procesal Civil establece que seran recurribles en
tercera instancia las sentencias definitivas dictadas por el tribunal, que revo-
quen o modifiquen la sentencia dictada en primera instancia y, en el altimo
caso, el recurso sera concedido con relacién a lo modificado.

En el caso que nos ocupa, la responsabilidad de la entidad bancaria hoy
demandada por los dafios morales causados a Enrique Riera Figueredo, ha sido
estudiada en dos instancias y confirmada por el Tribunal y, por lo tanto, se halla
firme. En lo referente al monto, debe sefialarse que la suma establecida por el
Tribunal es inferior a la del pronunciamiento realizado en primera instancia;
por lo cual, debe entenderse que el monto establecido se halla firme para el
demandado, Banco del Parana S.A., quien no tiene legitimacién para recurrir
contra lo modificado, ya que la disminucion del guantum indemnizatorio redun-
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da en su favor. El agraviado por la modificaciéon de la sentencia de primera
instancia es el demandante, ya que la disminucién del monto indemnizatorio es
en su perjuicio y ello lo legitima a recurrir en tercera instancia.

Por lo previamente explicitado, los recursos interpuestos contra el aparta-
do 3° del acuerdo y sentencia apelado por el Abog. Alberto Rodriguez Alcala, en
representacion del Banco del Parana S.A., deben ser declarados mal concedidos.

A SUS TURNOS, LOS SENORES MINISTROS BAJAC ALBERTINI Y
NUNEZ DIJERON: Que se adhieren al voto precedente por sus mismos funda-
mentos.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO JOSE
RAUL TORRES KIRMSER DIJO: La parte recurrente desistié expresamente
del recurso interpuesto. Por lo demaés, no se advierten en la resolucion recurri-
da, ni en el procedimiento anterior a la misma, vicios o defectos que autoricen
la declaracion oficiosa de la nulidad. Por tanto, debe tenérsela por desistida del
recurso de nulidad interpuesto.

A SUSTURNOS, LOS SENORES MINISTROS MIGUEL OSCAR BAJAC
ALBERTINI y NUNEZ DIJERON: Que se adhieren al voto precedente por sus
mismos fundamentos.

ALASEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO JOSE
RAUL TORRES KIRMSER DIJO: El presente juicio fue promovido por Gana-
dera Riera S.A. y Enrique Manuel Riera Figueredo contra el Banco del Parana
S.A. porindemnizacion de dafio moral emergente de la comunicacion al Sistema
Financiero de la inhabilitacion de la Ganadera Riera S.A. para operar en cuen-
tas corrientes bancarias por diez afos, emanada de la Superintendencia de
Bancos, debido a un comunicado errado emitido por la entidad bancaria deman-
dada.

El Acuerdo y Sentencia N° 41 del 22 de marzo de 2005, dictado por el
Tribunal de Apelacioén en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, resolvio: “Recha-
zar el recurso de nulidad; Revocar, con costas, la S.D. N° 419 del 18 de junio de
2004 en cuanto hizo lugar a la demanda por dafio moral respecto a Ganadera
Riera S.A.; Confirmar, con costas, la sentencia recurrida en la parte que hizo
lugar ala reparacion por dafio moral para el actor Enrique Manuel Riera Figue-
redo, con retasa en Gs. 150.000.000; Revocar la sentencia en cuanto impuso
intereses por dos razones: 1. No fueron pedidos. 2. No se estableci6 el porcentaje
ni tampoco se solicitd aclaracion oportuna y debidamente; Anotar...” (sic.) (fs.
263/271).

[ 85 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

El1Abog. Manuel Riera, en representacion de la parte actora, expreso agra-
vios en los términos del escrito presentado a fs. 292/303 de autos. En lo atinente
a la indemnizacién fijada en reparacion a los dafios sufridos por Enrique Riera
Figueredo, sefial6 que la suma fijada por el tribunal no es adecuada a los perjui-
cios causados. Se agravid, ademas, contra el rechazo del rubro de intereses
contenido en el acuerdo apelado. En cuanto a los derechos de Ganadera Riera
S.A., solicito que el acuerdo y sentencia apelado sea revocado.

La adversa contest6 el traslado en los términos del escrito obrante a fs. 306
a 308 de autos.

En autos se discute la suma fijada en concepto de indemnizacién de dafio
moral a favor de Enrique Riera Figueredo; la procedencia o no del reclamo de
indemnizacion de dafio moral realizado por Ganadera Riera S.A. y la proceden-
cia o no de los intereses.

En cuanto al monto fijado por el Tribunal como indemnizacion de dafio
moral, a la luz de la prudente estimaciéon de las circunstancias facticas que
envuelven al hecho sindicado como dafioso, considero adecuado aumentar a G.
200.000.000 (doscientos millones de Guaranies) la indemnizacién en concepto
de reparacion por el dafio moral sufrido por Enrique Riera. Por tanto, la senten-
cia recurrida debe ser modificada en este punto.

Lo referente al reclamo por resarcimiento de dafios producidos a una per-
sona juridica —en la especie, una sociedad anénima— bajo el aspecto de dano
moral, nos plantea, desde luego, un viejo debate: ;Pueden sufrir —y consiguien-
temente aducir— dafio moral las personas juridicas?

En orden de contestar esta pregunta, definitoria para el sub examine, es
pertinente hacer una serie de consideraciones previas.

En primer lugar debemos intentar definir el concepto de dafio moral, dado
que de este presupuesto —es decir, del modo como se lo conciba- dependera la
aplicabilidad de la idea de dafio moral a las consecuencias perjudiciales de los
actos ilicitos y su extensién en los hechos. Existen varias teorias acerca de la
naturaleza del dafio moral; algunos lo definen sobre la base de los derechos, del
bien o del interés juridico lesionado, en contraposicién a dafio material. Asi,
habra dafno moral toda vez que el ilicito haga relacién con bienes o intereses
extrapatrimoniales. Otros van mas alla y hacen depender la clase de dafio del
resultado producido en el sujeto, con independencia de los derechos, intereses o
bienes a los cuales, en principio, se dirige directamente la accion dafiosa. Asi se
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entiende por dafio moral toda modificacién disvaliosa del espiritu que lesione
derechos o intereses legitimos de orden extrapatrimonial.

Sinos atenemos estrictamente a esta definicién, diriamos que el dafio moral
como pasible de acontecer a una persona juridica, quedaria desde ya excluido,
dado que las personas juridicas carecen de espiritu. En efecto, la ficcion que crea
el derecho al regular la existencia y desenvolvimiento de las personas juridicas,
si bien les provee de un nombre, un domicilio, un patrimonio, y hasta incluso
una cierta reputacion, no alcanza a dotarles de “espiritu” en sentido puro. Por
lo tanto, dafio moral seria una minoracién de la subjetividad en el sentido de lo
humano y no cabria predicarlo de las personas juridicas. Asi lo han entendido
numerosos tratadistas y un reciente fallo de la jurisprudencia argentina, ema-
nado de sus mas altos 6rganos jurisdiccionales (ED, 73-717; LL, 1991-A-50; LL,
1991-A-51.).

No obstante esta acotacion, creemos que las palabras “espiritu” y “subjeti-
vidad” deben ser redimensionadas, o cuando menos reinterpretadas. En efecto,
las personas juridicas carecen de espiritu, pero comparten ciertos elementos
que podriamos llamar inmateriales. Esto es cierto sobre todo respecto de las
personas juridicas cuyo objeto no es patrimonial, como las fundaciones, las
asociaciones sin fines de lucro, las universidades, la Iglesia, los Municipios e
incluso el Estado, las cuales amén de su patrimonio tienen una serie de intan-
gibles que proteger. En efecto, la fama y consideracion colectivas son esenciales
a la actividad de las mentadas, sobre todo de las primeras. Los danos que po-
drian provocarse atacando ilicitamente una fundacion o iglesia, no serian en
modo alguno de orden econémico, sino que provocarian una lesién a intereses
metapatrimoniales y afectarian —segtin su mayor o menor gravedad- su propio
funcionamiento y razon de ser. En este sentido, podria considerarse o proteger-
se como “inmaterialidad” el dafio moral causado a una persona juridica del tipo
o clase referidos.

Ahora bien, es sabido que si bien poseen activos inmateriales, de éstas no
cabe hablar en cuanto a “inmateriales” en el sentido en que hemos empleado
mas arriba. En efecto, los activos inmateriales como el nombre, la reputacion o
incluso el posicionamiento en el mercado, si bien son incorporales, no por ello
dejan de ser activos, en su acepciéon mas técnica. Esto es, componen parte del
patrimonio de la persona juridica y no una parte de su subjetividad extrapatri-
monial, como el caso de las fundaciones aludido mas arriba. Por ende, todo dano
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en estos activos inmateriales redundara en definitiva en un detrimento econo-
mico, es decir, en una pérdida patrimonial. Asi, vgr., una minoracion a su fama
o reputacién podra en todo caso provocar una depresion de su mercado o de la
posibilidad de captar su demanda, o ampliar o mantener su oferta. En suma, no
existen aqui lesiones a esferas que no se traduzcan en una pérdida econémica.

Esto no quiere decir que a la hora de juzgar sobre dafios ocasionados a las
sociedades comerciales o civiles, no se deba tomar también en consideracion
cualquier lesion a aquellos activos inmateriales ya referidos. La cuestion en este
punto es como ha de hacerse el juzgamiento. Y aqui creemos que el analisis debe
desprenderse de la rigida y tradicional tesitura de que es al lesionado a quien
corresponde toda la tarea de probar la entidad y el quantum del dafio. Esta
concepcion debe ser dejada en favor de un sistema probatorio més flexibilizado,
congruente con la doctrina de las cargas probatorias dinamicas. Y de este tenor,
se deben emplear en la argumentacion logica los principios que se aplican para
el dafio moral, esto es, presumir que si hay lesion a estos activos intangibles, ello
redundara siempre en un detrimento patrimonial para la persona juridica.

Entonces, subsumiendo el caso en estudio a las conclusiones expuestas ut
supra, podemos decir que la accionante y recurrente es una sociedad anoénima
y por lo tanto una persona juridica de objeto y accionar neta y exclusivamente
patrimoniales. También debemos sefialar que los dafios que reclama “oportuni-
dad de negocios” -como literalmente lo refiere en su expresion de agravios (f.
300) - constituyen dafios puramente patrimoniales. En efecto, dichos dafios se
traducen en eventuales provechos econémicos que la sociedad pudiera haber
incorporado a través de esos hipotéticos negocios, que ya no se daran a raiz del
hecho antijuridico. Es lo que se conoce como pérdida de chance —puesto que no
hay certeza de que los negocios se hubieran, efectivamente, concluido, sino solo
la mera eventualidad de ello—, lo cual lo distingue del lucro cesante, que se
refiere a ganancias futuras esperadas y no a simples esperanzas de futuros
beneficios. Pero sigue siendo una pérdida de chance patrimonial y no de otra
indole.

Ahora bien, a esta pérdida de chance le son aplicables analogicamente los
principios logicos y argumentativos del dafio moral de las personas fisicas, como
ya lo hemos referido méas arriba, puesto que el evento dafioso —en la especie la
inhabilitacién para operar en cuenta corriente impuesta a una sociedad comer-
cial- ostensiblemente redunda en una inmediata pérdida de oportunidades co-
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merciales, esto es, pérdida de chance. Ello, ademas, ha sido abonado indirecta-
mente con las instrumentales de fs. 146, 151, 181/2, 193/4 y 198, en las que
entidades bancarias —tipicas intermediadoras del crédito y del factor capital,
esencial en el funcionamiento de las empresas- y proveedores de bienes y servi-
cios dan cuenta de que a los clientes inhabilitados normal y usualmente se les
priva de crédito. De este modo, no es necesario probar qué negocios concretos
fueron frustrados, sino solo que se ha perdido la ocasion o eventualidad de
dichos negocios. Esta es, desde luego, la naturaleza propia y peculiar de la
“pérdida de chance”: su caracter hipotético y eventual, y no cierto y actual.
Asimismo, como no se requiere la prueba de la concrecion de los negocios efec-
tivamente frustrados, tampoco podra probarse —ni sera necesario— la cuantifi-
cacion exacta de las pérdidas en pecunia derivadas de la frustracion. Esto debe-
ra deducirse razonable y prudentemente por el érgano juzgador, teniendo como
parametro el volumen de los negocios y la entidad del patrimonio de la sociedad,
asi como la extensioén en el tiempo —o trayectoria temporal- de la empresa.

En suma, se concluye que el dano reclamado es resarcible, pero bajo el
rubro de dafio patrimonial —recalificacion que es de iure y se hace por aplicacion
del principio iura novit curia—. Y tomando en consideracién los parametros
referidos, que surgen de la instrumental de fs. 16/17 y 24/48, se estima prudente
la cuantificacién del mismo en la suma de G. 200.000.000 (doscientos millones
de Guaranies), en la cual ha de ser fijada la condena indemnizatoria. El apar-
tado 2° de la resolucion apelada debe ser revocado en este sentido.

Enlo atinente a la procedencia de los intereses desde la interposicién de la
demanda, coincido con el Tribunal en que los mismos no fueron reclamados en
el escrito de demanda; por tanto, vista la forma en que fue trabada la litis, dicha
pretension deviene improcedente. Esto sin perjuicio de los intereses moratorios
que pueda generar el eventual incumplimiento de la condena establecida en la
sentencia, desde el reclamo de pago por parte de los demandantes. La resoluciéon
apelada debe ser confirmada en este punto.

Las costas deben ser impuestas a la parte demandada y perdidosa, Banco
del Parana S.A., en las tres instancias.

A SUS TURNOS, LOS SENORES MINISTROS BAJAC ALBERTINI Y
NUNEZ DIJERON: Que se adhieren al voto que precede, por sus mismos fun-
damentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE. todo por ante mi,
de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:
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Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL'Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR mal concedidos los recursos de apelaciéon y nulidad contra el
apartado 3° del acuerdo y sentencia apelado, interpuestos por el Abog. Alberto
Rodriguez Alcala, en representacion del Banco del Parana S.A.

TENER por desistido al Abog. Manuel Riera del recurso de nulidad inter-
puesto en representacion de Enrique Riera Figueredo y Ganadera Riera S.A.

REVOCAR el apartado 2° del acuerdo y sentencia apelado y, en consecuen-
cia, hacer lugar a la demanda de reparacién de dafios y perjuicios instaurada
por Ganadera Riera S.A. contra el Banco del Parana S.A., y condenar a la
demandada al pago de G. 200.000.000 (doscientos millones de Guaranies) a
favor de Ganadera Riera S.A., que esta Corte fija como indemnizacioén por pér-
dida de chance.

MODIFICAR el apartado 3° del acuerdo y sentencia apelado y, en conse-
cuencia, condenar a la demandada al pago de G. 200.000.000 (doscientos millo-
nes de Guaranies), que esta Corte fija como indemnizacién por el dafio moral
causado a Enrique Riera Figueredo.

CONFIRMAR, el apartado 4° del acuerdo y sentencia apelado, en cuanto
rechaza la procedencia de los intereses desde la fecha en que la demanda fue
incoada.

IMPONER LAS COSTAS a la demandada y perdidosa, Banco del Parana
S.A., en las tres instancias.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: TORRES KIRMSER, BAJACALBERTINI, NUNEZ RODRI-
GUEZ.

Ante mi: ALEJANDRINO CUEVAS, Secretario Judicial.

sk k sk
ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.017
Cuestion debatida: El reconviniente pretende que se le transfiera a su

nombre el inmueble registrado a nombre del reconvenido, ya que tal inmueble
habriasidoadquirido con bienes de la sociedad. Sobre este punto, debe sefialarse
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que el reconviniente actda en nombre propio, sin invocar la representacion socie-
taria; es mas, pretende que el inmueble le sea transferido a él mismoy no a la
sociedad.

SENTENCIA. RECURSO DE NULIDAD.

Todas las conclusiones a las que se arriban por via de razonamiento en los
considerandos de una sentencia, deben reflejarse asertiva y expresamente en
su resuelve, pues ésta es la parte decisoria del fallo y constituye luego el titulo
que servira de base para su ejecucion. Cualquier imprecisiéon en este sentido
redundara sin duda en deficiencias que podrian obstar al cumplimiento volun-
tario o coactivo de la sentencia

SOCIEDAD. PRUEBA. Prueba de peritos.

El reconviniente debi6 pedir la correspondiente prueba pericial para lograr
determinar la autenticidad de los documentos presentados y que pretende que
fueron firmados por el reconvenido.

SOCIEDAD. PRUEBA. Prueba superflua.

La solicitud de una audiencia de reconocimiento de firmas para que le sean
presentados al reconvenido, documentos cuya autenticidad ya neg6 al contestar
el traslado del escrito de reconvencion es una prueba notoriamente superflua
que por aplicacion de lo dispuesto por el Art. 247, segundo parrafo, del Codigo
Procesal Civil no debe ser tenida en consideracién al momento de dictar senten-
cia.

SOCIEDAD. Bienes. LEGITIMACION PROCESAL. Legitimacién
activa.

El reconviniente carece de legitimacion activa, porque no ha invocado la
titularidad del interés que pretende, ni tampoco ha invocado ser acreedor del
derecho patrimonial que busca adquirir. Cabe agregar, ademas, que al momen-
to de la adquisicién del inmueble, ya existia la sociedad, en consecuencia, si no
se aclaro6 que los bienes utilizados para la adquisicion del inmueble eran socie-
tarios, corresponde estimar que eran bienes propios. Ademas, el que hayan sido
inscripto a nombre de los socios cuando ya existia la sociedad, a las claras da
cuenta que no tenian la intencion de que tales inmuebles conformen el patrimo-
nio de la sociedad.

DOCUMENTO NO AUTENTICO. PRUEBA. Prueba pericial.

Si se negare la autenticidad del documento privado presentado, correspon-
de a la parte que pretende hacer valer la existencia del hecho controvertido
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demostrarlo, por medio de la correspondiente prueba pericial. Si ocurriere el
caso de silencio o respuesta evasiva de la parte a quien fue presentado el docu-
mento, se genera una presuncion de autenticidad del documento.

SOCIEDAD. Cuotas Sociales. CONTRATO. Compraventa. PRUE-
BA. Validez de la prueba.

Las pruebas testificales no son idéneas para probar la existencia del con-
trato de compraventa de cuotas sociales en virtud de lo establecido por los Arts.
703, 704, 705 y 706 del Codigo Civil, ya que el reconviniente no alegé ni probd
la imposibilidad de obtener la prueba escrita; ni present6é ningan documento
que pueda ser tenido como principio de prueba por escrito, pues no prob6 que los
documentos presentados hayan emanado del adversario o que se refieran al
negocio alegado; ni ha logrado demostrar que la adversa haya recibido alguna
prestacion relacionada al contrato.

FIRMA. DOCUMENTO. Produccién de documentos no auténticos.
PRUEBA.

El reconocimiento de las firmas estampadas en unos documentos cuya
autenticidad ya fue atacada en el momento procesal oportuno, es una prueba a
todas luces superflua, especialmente cuando la carga de la actividad probatoria
requeria que el interesado solicite la correspondiente pericia caligrafica.

CSJ. Sala Civil. 10/11/08. “Clovis Silvano Preto ¢/ Antonio Hilario Baggio s/
Rendicién de Cuentas y Disolucién y Liquidacién de la Sociedad Comercial” (Ac.
y Sent. N° 1.017).

Previo estudio de los antecedentes la Excelentisima Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvio plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jesta ella ajustada a Derecho?

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

Ala primera cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay dijo: El Recu-
rrente no interpuso ni fundamento el Recurso de Nulidad contra la Resolucion
recurrida. No obstante, es pertinente considerar el Fallo impugnado conforme
a lo dispuesto por el Art. 113 del Codigo Procesal Civil.

Se observa que en la parte dispositiva de esa Resolucion se omitié mencio-
nar la decision asumida concerniente a la demanda reconvencional.
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Sin embargo, se constata de la lectura del voto del Conjuez Ruperto Maciel
Ortiz —al cual se adhiri6 el Magistrado José Valiente Gonzalez— el rechazo de
dicha interpelacion, y ello confirma el tercer apartado de la Sentencia de Prime-
ra Instancia, la cual dispuso: “NO HACER LUGAR, con costas, a la demanda
reconvencional sobre obligaciéon de hacer escritura pablica y de transferir in-
mueble deducida en autos por el sefior ANTONIO HILARIO BAGGIO”.

A esterespecto (ver fs. 205 vlto.) el Conjuez Maciel Ortiz refirié: “En cuanto
al punto tres de la sentencia recurrida, ella debe ser confirmada, en primer
lugar por adecuarse dicho criterio a la procedencia de la demanda principal”.

El1Principio de Trascendencia determina la procedencia de lanulidad siem-
pre que exista perjuicio. Y en la situacion previamente descripta no se aprecia
aquel, pues la falencia en el “resuelve” del Fallo se juzg6 en su exordio.

En consecuencia, el Derecho del reconviniente no solo ha sido objeto de
estudio, también juzgamiento por lo que no existe menoscabo alguno. Debo
indicar, ademas, que la nulidad no pretende asegurar acatamiento irrestricto
de las formas per se, como si el cumplimiento de las finalidades contempladas
en la Ley.

Es por ello, que pese a lo sefialado, no se advierten en la Sentencia en
estudio defectos o vicios que justifiquen la declaraciéon de nulidad de oficio en los
términos que autorizan los Articulos 113 y 404 del Codigo Procesal Civil. Por
ello, tendra que declararse Desierto el Recurso de Nulidad. Asi voto.

Asuturno el Ministro José Ratl Torres Kirmser manifesto que: Sibien este
recurso fue fundado en forma promiscua con el recurso de apelaciéon también
interpuesto, las disposiciones de los Arts. 420 y 113 del Codigo Procesal Civil
imponen su estudio de forma oficiosa, especificamente en lo referente a la obser-
vancia del principio de congruencia que debe primar en toda resoluciéon judicial,
segin el cual el 6rgano jurisdiccional debe pronunciarse sobre todas y cada una
de las cuestiones alegadas y probadas por las partes, conforme con el deber
establecido por el inc. d) del Art. 15 del Codigo Procesal Civil.

En este sentido, con anterioridad se ha dejado sentado: “Todas las conclu-
siones a las que se arriban por via de razonamiento en los considerandos de una
sentencia, deben reflejarse asertiva y expresamente en su resuelve, pues ésta es
la parte decisoria del fallo y constituye luego el titulo que servira de base para
su ejecucion. Cualquier imprecision en este sentido redundara sin duda en
deficiencias que podrian obstar al cumplimiento voluntario o coactivo de la
sentencia” (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, A. y S. N° 420, 6/4/2007).
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Ahora bien, del estudio de los escritos de promocién de demanda reconven-
cional y de expresion de agravios ante el Tribunal, asi como de los considerandos
de la resolucion sub examine, surge que el Tribunal de Apelaciones omiti6 pro-
nunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto contra el rechazo de la
demanda reconvencional de obligacién de hacer escritura ptblica por transfe-
rencia de cuotas sociales y de inmueble, a pesar de haber sido una cuestion
planteada al estudio de la segunda instancia y estudiada en la resolucion. Por
lo deméas —aun cuando se apunt6 que el recurso de nulidad fue fundado en forma
promiscua con el de apelaciéon—el recurrente, a fs. 222 y 223, formul6 un agravio
concreto contra la omisiéon del pronunciamiento, lo que denota el interés del
mismo en subsanar el perjuicio que le fuera causado por el vicio en que incurrio
la sentencia.

Por lo tanto, el acuerdo y sentencia recurrido debe ser anulado en cuanto
omitié el pronunciamiento sobre la procedencia o no de la accién reconvencio-
nal. Por aplicaciéon de lo dispuesto en el Art. 406 del Codigo Procesal Civil,
corresponde resolver el fondo de la cuestion.

En primer lugar, corresponde el estudio de la supuesta obligacién de trans-
ferir un inmueble al reconviniente. Este inmueble, segiin consta en la propia
instrumental obrante a f. 34, fue adquirido por Clovis Silvano Preto y Antonio
Hilario Baggio como consecuencia de una compraventa de cosa ajena, celebrada
primeramente con un poseedor de inmueble, quien les cedié sus derechos a
solicitar la escrituracion del inmueble al IBR. En dicha ocasion, no se especifico
en qué porciéon contribuyeron al precio, por lo que corresponde estimar que
concurrieron en partes iguales. Tal es asi que al momento de obtener la trans-
ferencia, realizaron en forma privada la particiéon del inmueble, por la que la
finca adquirida quedo dividida en dos partes iguales que fueron transferidas a
cada uno de los adquirentes. Por tanto, no existe fraccion en condominio, sino
dos inmuebles independientes.

Por otra parte, el reconviniente pretende que se le transfiera a su nombre
el inmueble registrado a nombre del reconvenido Clovis Silvano Preto, ya que
tal inmueble habria sido adquirido con bienes de la sociedad. Sobre este punto,
debe sefialarse que el reconviniente acttia en nombre propio, sin invocar la
representacion societaria; es mas, pretende que el inmueble le sea transferido
a él mismo y no a la sociedad. Si el reconviniente considera que el inmueble
pertenece a la sociedad, deberia invocar la representacion de la misma y recla-
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mar que le sea transferido a esta. En consecuencia, habiendo hecho lo diame-
tralmente opuesto —actuar a nombre propio y reclamar para siun derecho de un
tercero— no cabe sino rechazar la pretensién de escrituracion del inmueble a su
nombre como consecuencia de la notoria falta de acciéon. En otras palabras, el
reconviniente carece de legitimacion activa, porque no ha invocado la titulari-
dad del interés que pretende, ni tampoco ha invocado ser acreedor del derecho
patrimonial que busca adquirir. Cabe agregar, ademas, que al momento de la
adquisicion del inmueble, ya existia la sociedad, en consecuencia, sino se aclaro
que los bienes utilizados para la adquisicién del inmueble eran societarios,
corresponde estimar que eran bienes propios. Ademas, el que hayan sido ins-
cripto a nombre de los socios cuando ya existia la sociedad, a las claras da cuenta
que no tenian la intencion de que tales inmuebles conformen el patrimonio de
la sociedad. Por lo expuesto, la sentencia apelada debe ser confirmada en este
punto.

Ahora, antes de iniciar el estudio sobre la procedencia o no de la transferen-
cia de las cuotas sociales, corresponde realizar una pequetia digresion sobre los
requisitos establecidos en lo referente a la forma de los contratos en el Codigo
Civil. Como primer punto, tenemos que los contratos cuyo objeto constituya un
monto superior a diez jornales, deben ser instrumentados por escrito —docu-
mento privado—; de lo contrario, no podrian ser probados por otro medio, salvo
cuando concurra alguna de las situaciones excepcionales previstas por el Codi-
go, que son: imposibilidad de obtener la prueba prescripta por ley; principio de
prueba por escrito; o haber demostrado el cumplimiento propio y la otra parte
se niegue a cumplir el contrato (Art. 704 del Cédigo Civil). La demostraciéon de
cualquiera de estos extremos posibilita la comprobacion de la existencia del
contrato por todos los medios de prueba.

Ahora bien, el supuesto contrato de compraventa de cuotas sociales tenia
por objeto una suma muy superior a los 10 jornales, por lo que debio ser celebra-
do por escrito a los efectos probatorios establecidos por el Codigo Civil. Como el
reconviniente alegd que ya cumplié con su prestacion y ello de ser probado
justificaria la admision de todos los medios de prueba sobre la existencia del
contrato, corresponde analizar las probanzas de autos para asi determinar con
certeza si los pagos se han producido en la forma relatada por el reconviniente.

Como prueba de los supuestos pagos, el reconviniente ofreci6 las instru-
mentales arrimadas con el escrito de reconvencion. El reconvenido ha negado
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en forma expresa y detallada la autenticidad de los documentos presentados,
por lo que cabia al reconviniente demostrar la autenticidad de los mismos me-
diante el procedimiento establecido por el Art. 309 del Codigo Procesal Civil, es
decir, por una prueba pericial cuya solicitud cabe a la parte interesada. Lo
senalado surge de la armoénica integracién de lo dispuesto en el Art. 404 Codigo
Civil, Arts. 235 inc. a), 249 y 309 del Codigo Procesal Civil, en el sentido de que
la parte a la que le sea presentado un documento para su reconocimiento en un
juicio, se halla obligada a declarar si el mismo es o no auténtico. Si se negare la
autenticidad del documento privado presentado, corresponde a la parte que
pretende hacer valer la existencia del hecho controvertido demostrarlo, por
medio de la correspondiente prueba pericial. Si ocurriere el caso de silencio o
respuesta evasiva de la parte a quien fue presentado el documento, se genera
una presuncion de autenticidad del documento, conforme con lo establecido por
el Art. 235, inc. a) —“podran estimarse como reconocimiento de la verdad de los
hechos pertinentes”-y el Art. 282 del Codigo Civil. En este sentido, la jurispru-
dencia nacional tiene establecido: “la presuncion de paternidad sentada por el
art. 307 del Cod. Procesal Civil, sélo tiene eficacia mientras dicha paternidad no
se niegue, cuando asi lo sea, la presuncion es destruida y es parte que quiere
prevalerse del instrumento la que debe ameritar sobre su procedencia, confor-
me con el art. 309 del Cod. Procesal Civil, concordante con el art. 404, tercer
parag., del Cod. Civil. Una vez admitida la firma, se admite también el conteni-
do del instrumento, salvo la querella de falsedad prevista en el art. 308 del Cod.
Procesal Civil” (LLP 2004, 1436).

Por lo expresado, el reconviniente debi6 pedir la correspondiente prueba
pericial para lograr determinar la autenticidad de los documentos presentados
y que pretende que fueron firmados por el reconvenido. La solicitud de una
audiencia de reconocimiento de firmas para que le sean presentados al reconve-
nido, documentos cuya autenticidad ya negd al contestar el traslado del escrito
de reconvencién es una prueba notoriamente superflua que por aplicacion de lo
dispuesto por el Art. 247, segundo parrafo, del Cédigo Procesal Civil no debe ser
tenida en consideracién al momento de dictar sentencia. El articulo citado esta-
blece en lo pertinente: “No seran admitidas pruebas que fueren prohibidas por
laley, manifiestamente improcedentes, superfluas o meramente dilatorias; silo
hubiesen sido, no seran consideradas en la sentencia”. Vale repetirlo, pedir el
reconocimiento de las firmas estampadas en unos documentos cuya autentici-
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dad ya fue atacada en el momento procesal oportuno, es una prueba a todas
luces superflua, especialmente cuando la carga de la actividad probatoria re-
queria que el interesado solicite la correspondiente pericia caligrafica.

Cabe agregar que aparte del hecho de que las instrumentales arrimadas
por el reconviniente no fueron reconocidas y no pueden ser tenidas por autén-
ticas —por no haberse solicitado la prueba pericial correspondiente—, son en su
mayoria inconducentes para demostrar el cumplimiento que alega —haber pa-
gado el precio—. En este sentido, el supuesto recibo de f. 57 —cuya traduccion
obra a f. 59— es a nombre de Baggio y Cia. Lmtda. —cabe recordar que la adenda
“y compania limitada” es la forma tipica de designar una sociedad por cuotas de
responsabilidad limitada en el derecho brasilefia, lugar donde supuestamente
fue emitido el documento—, una persona juridica —cuya existencia no consta en
autos, por lo deméas—distinta del reconviniente —que es una persona fisica—; por
lo que, aun en el supuesto de que se hallare demostrada la autenticidad del
documento, no seria idonea para demostrar que el reconviniente realiz6 pago
alguno.

Similar es el caso respecto del supuesto recibo de f. 58 —cuya traducciéon
consta a f. 60—, que, como ya se dijo, no puede ser tenido por auténtico, pero que
aun cuando asi fuere, document6 un supuesto pago en concepto de una compra-
venta de una maquina aserradora, no de cuotas sociales de una persona juridi-
ca, lo que convierte este instrumento en una prueba notoriamente inconducen-
te. Lo mismo puede decirse de la instrumental de f. 56, ya que tampoco puede
ser tenida por auténtica y, ademas, no contiene ningtin elemento que sirva para
demostrar la realizacion de pago alguno en concepto de compraventa de cuotas
sociales.

La confesion judicial ficta del reconvenido tampoco es idénea por si misma
para demostrar la existencia del cumplimiento alegado por el reconviniente, ya
que esta prueba debe ser apreciada por el 6rgano jurisdiccional juntamente con
las demas pruebas y de acuerdo con los principios de la sana critica —Art. 302 del
Codigo Procesal Civil-. En otros términos, la autenticidad de los pocos docu-
mentos arrimados no fue demostrada por la inactividad probatoria del reconvi-
niente, ni tampoco son idoneos ya que documentan supuestos negocios y actos
distintos al que se pretende demostrar o celebrados entre distintas personas de
las que forman parte de la litis. Asi las cosas, mal podria una mera presuncion
formar la conviccion del juzgador que analice las pruebas de acuerdo con la sana
critica en estos autos.
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Por lo tanto, las pruebas testificales de fs. 116 y 131 no son idéneas para
probar la existencia del contrato de compraventa de cuotas sociales en virtud de
lo establecido por los Arts. 703, 704, 705 y 706 del Codigo Civil, ya que el recon-
viniente no alegd ni probo la imposibilidad de obtener la prueba escrita; ni
presento6 ningin documento que pueda ser tenido como principio de prueba por
escrito, pues no probd que los documentos presentados hayan emanado del
adversario o que se refieran al negocio alegado; ni ha logrado demostrar que la
adversa haya recibido alguna prestacion relacionada al contrato. En consecuen-
cia, el supuesto contrato debe ser probado por escrito —dado el precio invocado
por el reconviniente como contraprestacion de las cuotas sociales—y, al no existir
documento valido —el de fs. 54/5 no lo es, por carecer de firma— que asi lo de-
muestre, debe tenerse por inexistente y la demanda de cumplimiento de contra-
to de compraventa de cuotas sociales debe ser rechazada —Art. 706 del Codigo
Civil-. La sentencia apelada debe ser confirmada en este punto.

En consecuencia, la demanda reconvencional por transferencia de inmue-
ble y cumplimiento de contrato de compraventa de cuotas sociales debe ser
rechazada y la sentencia apelada debe ser confirmada en lo atinente a este
pronunciamiento.

Conforme con lo dispuesto por el Art. 408 del Codigo Procesal civil, no
corresponde la imposicion de costas a los jueces, ya que a f. 226 la parte deman-
dante se opuso a la declaracion de la nulidad e inclusive pretendi6 que la omi-
si6n del pronunciamiento sea interpretada como el rechazo de la demanda re-
convencional. El rechazo de esta pretension justifica que cargue con las costas
en forma proporcional con la parte reconviniente y perdidosa en lo referente al
fondo de la cuestion —quien debera soportar la mayor parte de las costas, dada
la entidad de su vencimiento, constituida por el rechazo de las demandas recon-
vencionales—. En consecuencia, las costas deben ser impuestas en forma propor-
cional en un 20% a la parte reconvenida y en un 80% a la reconviniente, de
conformidad con lo dispuesto por los Arts. 408 y concordantes del Codigo Proce-
sal Civil, por el concurso de vencimientos reciprocos en la forma indicada.

A su turno el Ministro Miguel Oscar Bajac Albertini expreso que: Si bien,
en la parte resolutiva la resoluciéon que se pretende impugnar, no se consigno
expresamente lo referente al pronunciamiento de la demanda reconvencional;
considero igualmente que no corresponde anular el fallo, teniendo en conside-
racion que en el voto del Magistrado de la instancia inferior Ruperto Maciel
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Ortiz, con la adhesion del Magistrado José Valiente Gonzalez, se pueden leer los
argumentos expuestos en cuanto a este punto, que finaliza, con la confirmacion
del rechazo de la reconvencion promovida. Aunque no se haya consignado en la
parte resolutiva la conclusion arribada y dado que la resoluciéon en su punto I
revoca la de primera instancia, resulta logica la conclusiéon determinada en
mayoria en el fallo recurrido. Ademas, al no haberse interpuesto ni fundado este
recurso, me adhiero al voto del Dr. Cesar Garay. ES MI VOTO.

A la segunda cuestion planteada el sefior Ministro César Antonio Garay
prosigui6 diciendo: Clovis Silvano Preto promovié demanda de Rendicion de
cuentas y disolucién y liquidacién de la sociedad comercial contra Antonio Hi-
lario Baggio con quien constituy una firma comercial denominada “GUARANI
SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA” en el afio 1996, dedicada a
la explotacion de un complejo de aserradero de duraciéon indeterminada, siendo
el demandado socio gerente quien realizaba funciones de administracién y re-
presentacion de la sociedad, obligado a rendir cuentas anualmente de la gestion
realizada, sin haberlo hecho hasta la fecha, segtin el Actor.

Antonio Hilario Baggio —al contestar la demanda— neg6 los argumentos
esgrimidos, reconocié que formaron conjuntamente la Empresa GUARANIS.R.L.
y que el actor le vendi6 sus cuotas sociales y atin habiendo recibido el precio de
las mismas se negd a suscribir el acuerdo aduciendo arrepentimiento sin haber
devuelto la suma entregada en tal concepto, debiendo por estas circunstancias
clausurar las actividades de la Empresa. Finaliz6 demandando reconvencional-
mente al actor por obligacion de transferir cuotas sociales e inmueble por escri-
tura publica.

El Actor —al contestar la demanda reconvencional—negd los términos de la
misma y redarguyé (ver fs. 85) los instrumentos obrantes a fs. 54/61.

Por S.D.N° 221, del 5 de diciembre del 2006, el Juzgado de Primera Instan-
cia en lo Civil, Comercial y Laboral de Primer Turno, de la Circunscripcion
Judicial de Amambay, resolvié rechazar la demanda por disolucion de sociedad
yrendicion de cuentas. Igualmente, rechaz6 la demanda reconvencional respec-
to a obligacion de hacer escritura puablica, considerando: “...se tiene probado que
el actor efectivamente cedi6 sus cuotas sociales al demandado conforme se des-
prende las constancias en los respectivos recibos expedidos por este y agregados
a fs. 57/60... se puede validamente deducir que al vender el actor sus cuotas
sociales logicamente esto ha significado la enajenacién de todos los bienes que
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en ellos se hallaban representados, olo que resulta igual decir, el demandado ha
quedado como Gnico duerio de la firma... dejando asi de existir, para este, la
obligacion de rendir cuentas a quien ha dejado de ser socio...se tiene en autos el
hecho de haber sido reconocido por la misma demandada que la actividad co-
mercial de la sociedad ya ha sido clausurada... cambiado la razén social, por lo
que carece totalmente de objeto la pretensiéon de la demandada...”.

El Tribunal de Apelacién revocé —por mayoria— el segundo apartado de la
Resolucion impugnada e hizo lugar ala Demanda de disolucién y liquidaciéon de
la Sociedad Guarani S.R.L. y de rendicion de cuentas, al discurrir: “...Pues no
existe ningin documento en el que conste una decision de los socios que dispon-
ga con posterioridad al 30 de abril de 2003 que la actividad de la industria se
haya clausurado, y menos atin que se haya dispuesto por acuerdo entre los
socios la liquidacion y disolucion por Escritura Pablica como lo previene el inc.
h) del art. 700 del Cédigo Civil...Si nos atenemos a las pruebas que la parte
accionada ha presentado como justificativo de una supuesta venta de los apor-
tes del senor Clovis Silvano Preto a favor del senor Antonio Hilario Baggio, los
mismos no pueden ser admitidos como tales debido a que ninguna de las firmas
puestas al pie de los instrumentos fueron reconocidos por el demandante, los
que desde el inicio le han negado su autenticidad y no se procedié a ninguna
prueba pericial para sostener lo contrario...”. Mencionaron ademas que la vali-
dez dela declaracion ficta debe ser apreciada en conjunto con las demas pruebas
obrantes en el Expediente y por la carencia de las formalidades dispuestas en
los Articulos 700, 979, 1.003 y 1.006 del Cédigo Civil.

El demandado expres6 “Agravios” alegando que el Tribunal se pronuncié
sobre lo que no fue cuestionado en la demanda; como la decision de vender las
cuotas sociales que debia estar asentada en el libro de Actas y que se ha probado
suficientemente la venta de dichas cuotas. Menciond, ademas, que existi6 nego-
ciojuridico de adquisicion de las cuotas sociales que no se formaliz6 por escritu-
ra puablica debido a la negativa del actor pese a haber recibido integramente el
precio pactado y finalizo solicitando la revocacion del Fallo recurrido.

Al contestar los “Agravios” el actor refirié que el rechazo de la demanda
reconvencional se encuentra firme y alegd que no existe venta de cuotas socia-
les. En cuanto a la disolucién y liquidacion de la sociedad, ante la falta de
predisposicién del accionado de acceder voluntariamente a la cancelacién, el
accionante se vio obligado a recurrir ante los 6rganos jurisdiccionales y, en
consecuencia, solicitd la confirmacién de la Resolucion apelada.
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Previamente, debo rememorar que con sujecién a lo dispuesto por el Art.
403 del Codigo Procesal Civil, nos encontramos facultados a estudiar tnica-
mente aquello que fue objeto de modificacién en la Instancia anterior. Es por ello
que cabe el estudio de la rendicion de cuentas y la demanda de disolucion y
liquidacién de la sociedad incoadas por la Parte actora, rechazadas en Primera
Instancia y admitidas en Segunda Instancia.

La clausula sexta de la Escritura Pablica de constitucion de la sociedad (fs.
1/6) estipuld que debe ser administrada y representada por ambos socios de
manera conjunta, alternada, separada o indistintamente, pero en la practica es
el demandado el que la ha administrado individualmente hasta la fecha, sin
haber rendido balance alguno de su gestion, lo cual oblig6 al accionante a incoar
demanda exigiendo la rendicion de cuentas para conocer la manera en que se ha
estado administrando la sociedad.

Esta situacién se halla contemplada en el Art. 673 del Codigo Procesal
Civil, el cual establece: “La demanda por obligacion de rendir cuentas tramitara
por el proceso de conocimiento sumario, a menos que se dedujese conjuntamen-
te con otras pretensiones que deban tramitarse por el conocimiento ordinario.
El traslado de la demanda se hara bajo apercibimiento de que si el demandado
no la contestare, se tendra por admitida la obligacion de rendir cuentas”.

Con referencia a esta norma, cabe indicar que a la par del pedido de rendi-
cion de cuentas se ha demandado la disolucion y liquidacion de la sociedad por
lo que correctamente, este Juicio ha sido tramitado ordinariamente.

Explican Fenochietto y Arazi: “...Rendicion de cuentas. Concepto.- Es la
presentacion que hace toda persona que haya administrado bienes o gestionado
negocios total o parcialmente ajenos, dando razon de su cometido con el detalle
de los saldos y operarios debidamente justificados. Asi, la rendicion de cuentas
consiste en una manifestacion completa de los ingresos y egresos, con la presen-
tacion de los documentos que acreditan esa partida, las explicaciones necesa-
rias para su comprension y un informe sobre el desempefio del mandatario”.
(Carlos Eduardo Fenochietto y Roland Arazi, Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion comentado y concordado con el Codigo Civil y Comercial de la
Provincia de Buenos Aires, Tomo 3, 2% Edicién actualizada, paginas 246/7).

Es por ello que toda persona que administre bienes que no sean de su plena
propiedad debe rendir cuentas del resultado de su gestion. En el caso, el deman-
dado se halla constrefiido a rendir su gestion por haberlo hecho individualmen-
te sin la intervencion del socio demandante.
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La finalidad propuesta a través de este proceso consiste en declarar la
pretension de disolver y liquidar la sociedad comercial, imponiendo al deman-
dado rendir cuentas.

Prosiguen Fenochietto y Arazi: “Las sociedades no rinden cuentas a sus
socios, sino que formulan los estados contables anuales previstos por laley y por
el régimen estatutario. Son ésas las inicas cuentas exigibles a los socios-admi-
nistradores de una sociedad regular. De tal modo, el derecho a la acciéon por
rendicién de cuentas nace cuando la sociedad se ha extinguido, porque mientras
subsiste cada socio tiene acceso a los libros, puede impugnar los balances y, en
su caso, pedir la remocion del administrador. Ante la carencia de otros remedios
legales cabe la rendicién entre los socios de una sociedad irregular”. (Carlos
Eduardo Fenochietto y Roland Arazi, Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién comentado y concordado con el Codigo Civil y Comercial de la Provincia
de Buenos Aires, Tomo 3, 2% Edicion actualizada, pag. 252).

La clausula octava de la Escritura Puablica de constitucion de la sociedad
(fs. 1/6) hace referencia a los estados contables y dispone: “La voluntad de los
socios en las deliberaciones de los asuntos que interesen a la sociedad, se expre-
saran en resoluciones adoptadas en REUNIONES ORDINARIAS que se lleva-
ran a cabo una vez por afio”; lo cual no se cumpli6 y dio origen a la presente
Accibn, la que ademas es atendible en el marco del pedido de disolucion y liqui-
daci6n de la sociedad.

Ahora bien, con referencia a este segundo pedido, es decir, la disolucién y
liquidacién de la sociedad comercial, cabe iniciar estudiando la absolucién de
posiciones de Clovis Preto. Al respecto, el Art. 291 del Codigo de Forma contem-
pla la situacion planteada y en circunstancias como ésta, el absolvente debe
conducirse de la siguiente manera: “En caso de enfermedad del que deba absol-
ver posiciones, justificada mediante certificado médico, el juez suspendera la
audiencia. Sera carga del absolvente solicitar y obtener fijacion de nueva au-
diencia para absolver posiciones, la cual podra celebrarse en el juzgado o en el
lugar donde se hallare el impedido, hasta antes de la providencia que ordenare
la entrega de los autos para alegar, sin necesidad de otro tramite”.

Fue ese requisito el que incumpli6 el absolvente, quien debido a su inasis-
tencia quedo obligado a solicitar nueva audiencia y al no hacerlo se dio la ficta
confessio contemplada en el Art. 302 del mismo Cuerpo Legal: “La confesion
judicial expresa o ficta, y la extrajudicial, seran apreciadas por el juez junta-

[ 102 ]



JURISPRUDENCIA

mente con las demas pruebas, y de acuerdo con los principios de la sana critica.
La confesion espontanea que resultase de los escritos respectivos de demanda
o contestacion, y que también podra prestarse en cualquier estado del juicio,
hara plena prueba”.

Entonces, la viabilidad de la confesion ficta, sin embargo, debe ser aprecia-
da conforme a las demas pruebas producidas y a Principios de la Sana Critica,
tal como establece el precepto legal mas arriba trascripto.

En el expresado orden de probanzas, a fs. 1/6 obra la Escritura Pablica N°
78 del 25 de Mayo de 1.996 formalizada entre Antonio Hilario Baggio y Clovis
Silvano Preto a través de la cual se cre6 una Sociedad Comercial de Responsa-
bilidad Limitada denominada GUARANI S.R.L., teniendo un capital de Gs.
170.000.000 dividido en 170 cuotas sociales de Gs. 1.000.000 cada una, inte-
grando la cantidad de 85 cuotas cada socio.

Este documento, en su clausula séptima, dice: “Se requiere comtin acuerdo
entre los socios para: decidir y ejecutar la contratacion de préstamos, créditos o
financiamientos; constituir garantias reales sobre bienes de la sociedad; cambio
de objeto; constitucion y traslado de sucursales, agencias o filiales; 1a fusién con
otra sociedad; negociar sobre el patrimonio global de la sociedad. Toda resolu-
cion de esta indole, debera hacerse constar en acta asentada en el libro de actas
de la sociedad”.

Asimismo, la clausula octava, dispone: “La voluntad de los socios en las
deliberaciones de los asuntos que interesen a la sociedad, se expresaran en
resoluciones adoptadas en REUNIONES ORDINARIAS que se llevaran a cabo
una vez por ano...”.

Por otra parte, en la clausula novena se lee: “Las resoluciones adoptadas en
las reuniones, se consideran validas, cuando sean adoptadas por el voto favora-
ble de ambos socios...”.

La clausula décimo séptima establece: “La disolucion y liquidacion de la
sociedad se regira por las disposiciones del Codigo Civil”.

Como se podra apreciar -del estudio de las constancias del Juicio- no se ha
respetado ninguna de éstas clausulas como tampoco las disposiciones concer-
nientes del Codigo Civil, siendo estos argumentos demostrados a continuacién:

A fs. 54/5 rola un instrumento privado sin firmar por el cual Clovis Silvano
Preto se compromete a transferir sus cuotas sociales a Antonio Hilario Baggio.

Al respecto, el Art. 399 del Codigo Civil, dispone: “Los instrumentos priva-
dos podran ser otorgados en cualquier dia, y ser redactados en la forma e idioma
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que las partes juzguen convenientes, pero la firma de ellas sera indispensable
para su validez, sin que sea permitido substituirla por signos, ni por las iniciales
de los nombres o apellidos”

A fs. 57/8 se encuentran dos recibos por la suma de R$ 35.000, por pago de
la segunda cuota de la venta de la maderera GUARANI S.R.L. y la tercera cuota
del pago de maquinaria de aserradero en portugués, con sus respectivas traduc-
ciones al espanol (fs. 59/60).

Corresponde senalar que las instrumentales obrantes a fs. 56, 57 y 58
fueron supuestamente firmadas por Clovis Preto, no obstante, fueron redargiii-
das por el actor.

Asimismo, el Art. 404 del Codigo de Fondo, establece: “Toda persona contra
quien se presentare en juicio un instrumento privado cuya firma se le atribuye,
debera declarar si la firma es o no suya. Los sucesores podran limitarse a ma-
nifestar que ignoran si ella es o no la causante. Si la firma no fuere conocida, se
ordenara el cotejo de la misma, sin perjuicio de los demas medios de prueba para
acreditar su autenticidad. El reconocimiento judicial de la firma importa el del
cuerpo del instrumento”.

Ademas, los documentos que lucen a fs. 56/8 fueron redargiiidos por el actor
y posteriormente no reconocidos en Juicio y tampoco se realizo pericia alguna
tendiente a demostrar si fueron efectivamente signados por el accionante.

Igualmente, a fs. 134 obra una certificaciéon de firma del actor y a fs. 68 corre
una nota firmada por Clovis Preto, cuyas firmas no coinciden con los documen-
tos defs. 56/7. Sin embargo, coinciden con la firma estampada a fs. 58 consisten-
te en un recibo firmado en concepto de la 3* cuota de maquinaria de aserradero
y no por pago de venta de su parte de la “GUARANI SOCIEDAD DE RESPON-
SABILIDAD LIMITADA”.

De todo ello se advierte que los documentos que justifican la posiciéon asu-
mida por el demandado, no cumplen con los requisitos dispuestos en los Articu-
los 399 y 404 del Codigo Civil, pues algunos carecen de firma (fs. 54/5) y otros
cuyas firmas no fueron reconocidas contra quien se opuso (fs. 56/8).

En lo que concierne al reconocimiento de las presuntas rabricas del actor
estampadas en los instrumentos privados presentados en Juicio, ambas Partes
fueron negligentes: la actora al no solicitar una nueva audiencia de absolucion
de posiciones segtin lo dispuesto en el Art. 291 del Coédigo Procesal Civil y la
reconviniente por no haber requerido—ante estas circunstancias—la realizacion
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de un peritaje de las firmas redargiiidas, siendo las demas probanzas, en con-
secuencia, inconducentes a los fines probatorios.

En este Juicio no se ha probado:

I) La venta de acciones por el actor, en razén a los motivos previamente
sefalados.

IT) La disolucién y liquidaciéon de la sociedad siguiendo los mecanismos
dispuestos en la Ley:

En el Art.700 del Codigo Civil leemos: “Deberan ser hechos en escritura
puablica....c) los contratos de sociedad, sus prérrogas y modificaciones, cuando el
aporte de cada socio sea mayor de cien jornales minimos establecidos para la
capital, o cuando consista en la transferencia de bienes inmuebles, o de un bien
que deba ser registrado...h) todos los contratos que tengan por objeto modificar,
transmitir o extinguir relaciones juridicas nacidas de actos celebrados median-
te escritura publica, o los derechos procedentes de ellos...”.

El Art. 716 del Codigo de Fondo reza: “Salvo estipulacion contraria, los
contratos que tengan por finalidad la creacion, modificacion, transferencia o
extincién de derechos reales sobre cosas presentes determinadas, o cualquier
otro derecho perteneciente al enajenante, produciran esos efectos entre las partes
desde que el consentimiento se haya manifestado legitimamente”.

El Art. 965 del Codigo Civil dice: “Los contratos seran formalizados por
escrito. Lo seran por escritura publica en los casos previstos por este Codigo”.

A fs. 126 se halla la declaracion testifical de Mariela Diaz Gauto, quien
ocupo el cargo de Secretaria Administrativa de la Empresa GUARANI S.R.L.,
desde el ano 2001 hasta su clausura en Abril del 2.002, quien mencioné que le
consta la venta de las cuotas sociales en el afno 2.001 y que el actor tuvo conoci-
miento del cierre de la Firma.

A fs. 131 se encuentra el testimonio de Artemio Escobar Cristaldo que se
desempenaba como Contador de la Empresa. Y declar6é que en el afno 2.001
Clovis Preto vendi6 su cuota social a Antonio Baggio y menciono6 en la octava
pregunta que Clovis Preto sabia de la clausura porque le habia comunicado
personalmente y tiene un documento firmado por puftio y letra del actor.

Con respecto a la pertinencia de las declaraciones testificales, el Art. 706
del Cédigo Civil, establece: “Los contratos que tenga por objeto una cantidad de
mas de diez jornales minimos establecidos para la capital deben hacerse por
escrito y no pueden ser probados por testigos”.
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Es asi que —a consecuencia de la disolucion y liquidacion de la sociedad—
resulta apropiada ademas la rendicién de cuentas, porque en principio el socio
demandante desconoce como se han administrado sus bienes, y porque debe
aclararse la situacion patrimonial de la sociedad a los efectos de realizar la
distribucion correspondiente de los bienes a cada socio.

Falcon refiere: “La rendicion de cuentas es la operacion por la cual toda
persona que actia por cuenta de otro o en interés ajeno, le da a ésta razon de su
cometido, detallando los actos cumplidos en su nombre, mediante la exposiciéon
de todo el proceso econémico y juridico propio de ellos y estableciendo el resul-
tado final (C. Esp. Civ. y Com., Sala 5%, JA 1984-II-sint.)” (Enrique M. Falcon,
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Anotado, Concordado, Comen-
tado, Tomo IV, pag. 562).

A la luz de los razonamientos explicitados precedentemente, corresponde
confirmar el Acuerdo y Sentencia Ntiimero 22, con fecha 22 de Mayo del 2.007,
que dict6 el Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la
Circunscripcion Judicial de Amambay. En lo que respecta a las Costas, se im-
pongan a la perdidosa de conformidad a los Articulos 203, inciso a), y 205 del
Codigo Procesal civil. Es mi voto.

A su turno el Ministro José Raiil Torres Kirmser manifesto: Los agravios
del recurrente en este punto se refirieron a la falta de acciéon del demandante
para pedir la disolucion y liquidacion de la sociedad, debido a que habria vendi-
do su cuota social y por ello no revestiria el caracter de socio, esencial para pedir
la disolucién y liquidaciéon. También agregd que no hay obligaciéon de rendir
cuentas como consecuencia del ya mencionado contrato de compraventa y del
cierre de actividades de la persona juridica.

La adversa, por su parte, solicité que la resolucion del Tribunal sea confir-
mada en cuanto hizo lugar a la pretension de disolver y liquidar la sociedad y
condenar al demandado a rendir cuentas de su administracion.

Como primer punto debe indicarse que la compraventa alegada por el re-
conviniente no ha sido probada en autos, conforme ya se indic6 mas arriba. En
consecuencia, es un hecho probado en estos autos la calidad de socio gerente de
Clovis Silvano Preto, conforme surge de las copias de las escrituras constituti-
vas de la sociedad presentadas por ambas partes —fs. 1/7—. Ademas, el deman-
dante expresoé que Antonio Hilario Baggio, socio gerente, nunca rindié cuenta de
sus actuaciones, lo que no fue negado por el demandado.
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La Ley es clara al reconocer al socio la facultad de informarse sobre la
situacion patrimonial de la sociedad y la forma en que corren los negocios de la
misma, conforme lo dispone el Art. 979 del Codigo Civil. Ademas de esta facul-
tad de tipo general, también es indiscutible la facultad que tiene el coadminis-
trador de controlar lo actuado por su colega, dada la tangible posibilidad de
resultar ilimitada y solidariamente responsable respecto de la sociedad y terce-
ros por el mal desempefio de sus funciones o cualquier perjuicio causado por
dolo, abuso de facultades o culpa grave en los negocios realizados durante su
mandato. La jurisprudencia nacional tiene expresado: “En verdad, resulta de-
cisivo el hecho de que es admitido tanto por la actora y por la demandada su
calidad de socios administradores en forma conjunta. Por ende, es plenamente
aplicable aqui el art. 1174 del Cod. Civ., que extiende a los socios gerentes,
encargados de la administracién de la sociedad, las disposiciones relativas a los
directores de la sociedad anénima. La normativa pertinente, contenida en los
arts. 1102 y sgtes. del Codigo Civil, es clara cuando en el articulo 1111 establece
la responsabilidad ilimitada y solidaria de los directores —equivalentes a los
gerentes en las sociedades de responsabilidad limitada- en los casos de mal
desempeno de sus funciones, violacion de la ley o los estatutos, y cualquier otro
perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades o culpa grave. Surge de ello,
evidentemente, el interés y el derecho del actor a obtener rendicién de cuentas,
dado que su responsabilidad puede, eventualmente, verse comprometida en su
caracter de cogerente en los términos previstos por la norma citada [...] Al ser
cogerente tiene el derecho de conocer los actos de administracion realizados por
su colega o por quien sea, dado que frente a terceros la responsabilidad la tiene
él” (LLP 2005, 1319). El hecho de que se haya pedido el cese de actividades de
la empresa no altera este resultado, especialmente cuando surge que tal deci-
sion ha sido tomada en forma unilateral por el demandado, en contravencion a
lo dispuesto por la clausula 7% de los estatutos de la sociedad, ya que tal acto
escapa a las facultades propias y usuales de la administraciéon de una empresa
y es ajeno al giro comercial de la misma. Cabe agregar que el mentado cierre de
las actividades es a efectos tributarios y no implica una disolucion o liquidacion
de la sociedad, que entre las partes sigue existiendo.

En cuanto al pedido de disolucién y liquidacion, se hace necesaria una
digresion para determinar en forma precisa lo pedido por el actor. Asi, a f. 15
expreso que tomo la decision de pedir la disolucion en los términos del inc. ¢) del
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Art. 1.004 del Codigo Civil: “La sociedad podra disolverse a instancia de cual-
quiera de los socios: [...] ¢) cuando fuere de término ilimitado”, ya que no tiene
interés en continuar con la sociedad. El demandado solamente se opuso a la
pretension de disolucion y liquidacién alegando que el accionante ya no revestia
la calidad de socio y que las actividades de la sociedad ya se habian suspendido
y por lo tanto no podia ser disuelta ni liquidada. Como en estos autos quedo
demostrado que el accionante todavia reviste la calidad de socio, el primer
argumento es irrelevante y en cuanto a la suspension de actividades de la socie-
dad, debe decirse que es inocua para obstar la pretension de disolver la sociedad
ya no implica la extincion de la persona juridica ni la liquidacion de su patrimo-
nio, sino que es tan solo una medida adoptada para evitar la generacion de
débitos laborales y fiscales. Dado que la duracién de la sociedad es por tiempo
ilimitado —clausula 2* de los estatutos— y que el demandado no alegb que la
renuncia sea intempestiva o de mala fe, sino por el contrario, en su escrito de
demanda reconocié haber realizado un acto extraordinario, cual es ordenar la
suspension de actividades de la sociedad, sin dar participacion a su colega ge-
rente y socio; no cabe otra opcién que reconocer como licito el pedido del deman-
dante de disolver y liquidar la sociedad, en los términos del Art. 1.004, inc. c¢) del
Codigo Civil.

Por lo expuesto, corresponde confirmar el acuerdo y sentencia apelado en
cuanto hizo lugar ala demanda de rendicién de cuenta, aclarando que la misma
debera producirse desde el 25 de mayo de 1996 e, igualmente, corresponde
hacer lugar al pedido de disolucién y liquidacién de la sociedad Guarani S.R.L.,
debiendo declararse, en consecuencia, disuelta la sociedad Guarani S.R.L. y
ordenar su liquidacién.

Las costas de esta instancia deben ser impuestas a la parte perdidosa y
demandada.

A su turno el Ministro Miguel Oscar Bajac Albertini dijo: La sentencia
recurrida resolvio: “REVOCAR el apartado segundo de la resolucién apelda en
consecuencia, HACER LUGAR a la demanda sobre Disolucion y Liquidacion de
la Sociedad Guarani S.R.L. y de rendicién de cuentas deducidas en autos...”.

El argumento del decisorio esta sustentada en dos aspectos resaltantes;
primero, en que la sociedad, conformada por el actor y el demandado con poste-
rioridad al 30 de abril de 2003, no se hallaba clausurado al no existir acuerdo
entre los socios para disolverla, conforme lo establece el Art. 700 inc. h) del
Codigo Civil Paraguayo.
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Por otra parte, las pruebas presentadas por el demandado en referencia a
la supuesta venta a su favor de los aportes societarios del actor, el Tribunal
entendi6 que eran insuficientes y no podian se admitidas como tales al no haber-
se reconocido las firmas por el accionante Sr. Clovis Silvano Preto, obrantes al
pie de los documentos y tampoco se produjo una prueba pericial para demostrar
la autenticidad de los referidos documentos.

Del analisis de la sentencia recurrida surge que las pruebas ofrecidas y
producidas en estos autos demuestran aspectos resaltantes que motivan a ad-
herirme a la conclusién del Tribunal de alzada y del preopinante Dr. César
Garay. En primer término, porque no fue acreditada que la disolucion de la
sociedad comercial haya cumplido con las normas que regian para esta sociedad
contenidas en sus estatutos sociales y en especial, en lo que respecta a los
presupuestos regulados para la disolucion de la sociedad comercial, y los requi-
sitos previstos en los Arts. 700 inc. ¢) y h), 716 y 965 del Codigo Civil Paraguayo.
En segundo lugar, 1a venta de las acciones por parte del actor, sustentada por el
Sr. Antonio Hilario Baggio, qued6 desvirtuada al incumplir con las formalida-
des contenidas en los Arts. 399 y 404 del mismo cuerpo legal y obviamente, no
podia prosperar la transferencia de estas acciones por Escritura Pablica. Por
ultimo, las declaraciones testimoniales rendidas en autos, carecen de virtuali-
dad necesaria para constituirse en plena prueba como lo estatuye el Art. 706 del
Codigo de fondo.

En cuanto ala reconvencion deducida por el Sr. Antonio Hilario Baggio, que
pretendia la transferencia a su nombre del inmueble individualizado como Fin-
ca N° 1.430 lote 14B de la Manzana Loma Puku de la Colonia Cororo I, y que
fuera adjudicado al Sr. Clovis Silvano Preto por el Instituto de Bienestar Rural
(I.B.R.) —actualmente INDERT—; qued6 suficientemente probado en el proceso
que el referido inmueble no pertenece a la sociedad ni al reconviniente, si al
actor como bien propio, por lo que no quedan dudas de este punto de la titula-
ridad del actor Sr. Clovis Silvano Preto sobre dicho inmueble. Estos argumentos
fueron confirmados por el Tribunal inferior por lo que ya no corresponde su
debate y consideracion a través de este recurso conforme lo tiene previsto el Art.
403 del Codigo Procesal Civil.

De las argumentaciones apuntadas, la resolucion recurrida debe se confir-
mada in totum por ajustarse a derecho. ES MI VOTO.

Con lo que se dio por finalizado el Acto, firmando SS.EE todo por Ante mi
de que certifico, quedado acordada la Sentencia que inmediatamente sigue:
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Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL Y COMERCIAL,

RESUELVE:

DECLARAR Desierto el Recurso de Nulidad.

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: Mil diez y siete.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Namero 22, con fecha 22 de mayo del
2007, que dicto el Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal
de la Circunscripcién Judicial de Amambay.

IMPONER Costas a la perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

FDO.: Ministros: Torres, Bajac y Garay.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial.

ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 374

Cuestion debatida: Se analiza la nulidad de la Asamblea por deficiencia
en la publicidad por no hacerlo en un diario de mayor circulacion. Se estudia la
irregularidad del Balance aprobado por la Asamblea y consecuente remocion a
los Administradores por faltar a las normas establecidas en los estatutos.

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

En el caso, la publicacién a convocatorias de Asambleas debi6 ser realizada
en algtin periodico de mayor entidad, tiraje de ejemplares, circulacion, etc., en
la Reptiblica, porque existian serios conflictos de intereses entre los socios, que
incluso llevaron a recurrir a Instancia Judicial, no sélo en el Fuero Civil: tam-
bién en el Fuero Penal. (Voto de la mayoria).

SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas.

La Ley (art. 1111 C.C.) protege a la Sociedad al imputar directamente a los
administradores o socios por abuso societario, salvo que las situaciones de he-
cho puedan dar la posibilidad de acumulacion de acciones de responsabilidad
que pueda incluir a la Sociedad. (Voto de la mayoria)

SOCIEDAD ANONIMA. Derechos y obligaciones de los socios.

El art. 1082 del Codigo Civil no hace distincion de que la publicacion deba
hacerse en un diario de gran circulacion, sin embargo, al existir conflictos de
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intereses entre los socios que obligaron a la parte actora a iniciar acciones
judiciales en el ambito civil (Intervencién Judicial) y penal (lesiéon de confianza)
contra los directivos de la empresa, debioé publicarse en uno de gran circulacion.
(Voto de la mayoria)

SOCIEDAD ANONIMA. Derechos y obligaciones de los socios.

La finalidad del Edicto es 1a publicidad; y para los diversos tipos de asuntos
Judiciales o Administrativos, las leyes nacionales exigen la publicacion en medios
masivos de comunicacion escrita, con el fin de que el mayor naimero de personas
que tengan interés puedan informarse y acudir ante un Juzgado, ante las de-
pendencias que ordenaron la publicacion o en los lugares indicados para uno u
otro acto, para hacer efectivo sus derechos.

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

La publicacién de edictos de las asambleas societarias debe constituirse en
medio idéneo que asegure la debida publicidad con la mayor circulacién de la
informacion para que todos los accionistas, puedan tener conocimiento de la
convocatoria y poder asi defender sus derechos societarios.

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

El Diario Correo Comercial no es de gran circulacion o de venta masiva ya
que originalmente fue constituida, con los auspicios del la Corte Suprema de
Justicia, como un medio para: “defender, difundir, la verdad y la justicia en
forma exclusiva a través de la plumay de los grandes pensadores doctrinarios
del derechos”. Puede deducirse que era de naturaleza eminentemente juridica
y otorgaba espacio a los magistrados y profesionales del derecho a expresar sus
opiniones.

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

En cuanto a su venta, el Correo Comercial no tiene el caracter de ptblico
debido a que los puestos para el efecto se encuentran limitados a su casa central
y en sedes judiciales, que como se sabe, estas tiltimas, no se encuentran abiertas
al ptiblico todos los dias de la semana, circunscribiéndose su tirada a la cantidad
de anunciantes.

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

Los diarios de gran circulacion de la Republica facilitan el acceso de la
informacion a cualquier ciudadano en los puestos de venta en innumerables
lugares asi como también a través de sus distribuidores y vendedores.
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SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas.

Las cuestiones administrativas como las convocatorias de asambleas, por
su relevancia, deben ser publicadas en diarios de gran circulacién de tal suerte
de que cumpla, aunque no se consigne expresamente, con el espiritu de la nor-
ma, es decir, que las personas interesadas puedan tener acceso a la informacion
de tal suerte a precautelar sus intereses societarios.

SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas

La verdadera finalidad de la publicacion de edictos es la de lograr la mayor
y mas amplia difusién del acto, y los 6rganos jurisdiccionales deben adoptar
todas las medidas garantistas que resulten razonablemente adecuadas para
asegurar la defensa de intereses societarios partiendo de la informacién y el
acceso correcto a un acto importante como es la asamblea, evitando con ello, se
impida hacer efectivo la defensa de derechos societarios reconocida por ley.

SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas.

Laley tiene previsto derechos esenciales y limites necesarios de cada socio,
cuya voluntad expresada a través de la Asamblea deben encuadrarse dentro de
los margenes del orden publico propiciando la debida tutela al interés social e
individual de cada integrante de la sociedad.

SOCIEDAD ANONIMA. Derechos y obligaciones de los socios.

Al haberse soslayado derechos esenciales del accionante como socio y per-
judicado por las decisiones irregulares ante la falta de debida publicidad contra-
viniendo la norma del Articulo 1.082 del Cédigo Civil y el Articulo 17 del esta-
tuto Social; deben declararse nulas las publicaciones de las convocatorias, y con
ellas, las Actas del Directorio de la sociedad y todos los actos, gestiones y deci-
siones que fueron su consecuencia, como la transferencia de los bienes conteni-
dos en el contrato de compraventa celebrado.

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

Lalegislacion civil (art. 1082 C.C.) dispone que la publicacion se efectiie en
un diario, mas nada. Y en ese sentido, no hallamos defectos de derecho en la
posicién de los Juzgadores de Alzada, que sostuvieron que atendiendo a las
caracteristicas del Correo Comercial y a que éste ya fue empleado con anterio-
ridad para los mismos efectos y por la misma sociedad, la posicion sostenida por
los demandantes no podria tener asidero juridico. (Voto en disidencia del Minis-
tro Sindulfo Blanco)
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SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas

No podria alegarse que el medio empleado para publicar la asamblea —co-
rreo comercial—-no haya podido alcanzar la finalidad de hacer saber el llamado
ala asamblea de Accionistas, cuando que sus ejemplares se hallan a disposiciéon
de los interesados y sobre todo constituy6 el medio al que se recurri6 con ante-
rioridad para proceder a la publicacion de convocatorias a asambleas de la
misma firma. (Voto en disidencia del Ministro Sindulfo Blanco)

SOCIEDAD. Nulidad de la asamblea.

El argumento central sostenido por el Juzgador A quo, de que a su entender,
se suscitaron disputas o diferencias entre accionistas lo que tuvo que significar
un cambio del medio usualmente empleado por la firma demandada, carece de
solidez y precision para sustentar la nulidad del llamado, por cuanto que dicha
afirmacion denota una apreciacién muy subjetiva del Juzgador que colisiona
con el principio de seguridad juridica y, a lo inico que conduciria es a sobrecar-
gar de recaudos a la publicacién que no son requeridos ni siquiera por la propia
Ley. (Voto en disidencia del Ministro Sindulfo Blanco)

SOCIEDAD. Publicidad asamblea ordinaria.

Lo verdaderamente relevante para el caso en estudio, es el estricto acata-
miento a la Ley y a los Estatutos de 1a Sociedad, no pudiendo pasar desaperci-
bido el hecho probado de que la propia Sociedad demandada ha empleado con
anterioridad dicho medio. Las pruebas producidas en el juicio confirman esta
tesis. Ciertamente, ha quedado probado el empleo del “Correo Comercial” en
otras oportunidades, para los mismos fines que hoy dia se cuestionan con la
presente demanda. (Voto en disidencia del Ministro Sindulfo Blanco)

SOCIEDAD ANONIMA. Acciones de la sociedad anénima.

En cuanto a la falta de mayoria también alegada por la parte Actora, co-
rresponde sefialar que el hecho de que en las actas de asambleas impugnadas
se haya mencionado que las cuestiones propuestas en el Orden del dia, hayan
sido aprobadas por “unanimidad”, no demuestra ni senala que los Directores de
la firma hayan votado por la aprobacion o rechazo de cuestiones societarias, de
las cuales se hallan expresamente impedidos de votar. La voz “unanimidad”
hace alusion y se aplica, al conjunto de personas que tienen la mismaopinion sobre
algn punto en particular, y por lo tanto, significa una posicion coincidente
entre dos 0 mas personas, sin que se haya exteriorizado alguna opinién diferen-
te o disidente de otra persona, sobre el objeto sobre el cual se analiza o discute.
(Voto en disidencia del Ministro Sindulfo Blanco)
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SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas.

En el caso, del empleo de la palabra unanimidad resultaria un desacierto
pretender extraer una conclusion en torno a que todos los Directores/Accionis-
tas han votado, por cuanto, que ella pudo haberse formado o construido en base
a la voluntad de quienes tenian derecho al voto, Accionistas/no directores, para
la aprobacion del punto 3) de las Asambleas impugnadas, obviamente por no ser
Directores o Gerentes de la Sociedad. (Voto en disidencia del Ministro Sindulfo
Blanco)

SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas.

Lo que pueden colegirse validamente es que a mas de los Directores, se
hallaban Accionistas que si podrian votar validamente sobre los puntos de apro-
bacion del balance y gestién de la comision directiva. Si estos Accionistas vota-
ron por la aprobacion de tales puntos, la aprobacion de los puntos cuestionados,
se halla ajustada a derecho y, si lo hicieron en el mismo sentido, sin formularse
diferentes criterios, pues, habra ademas “unanimidad”, es decir, que la volun-
tad de los votantes fue coincidente, sin poder sostenerse la existencia de disiden-
cias o diferencias de votos. De las actas de asamblea no surgen constancias
fehacientes de que los Directores hayan votado en este punto. En realidad, solo
consta que la Asamblea se ha constituido con un capital accionario de 50% de
votos, en el que se hallaban también incluidos directores de la Sociedad deman-
dada. (Voto en disidencia del Ministro Sindulfo Blanco)

SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de accionistas.

Los Directores si pueden votar en algunos puntos que se mencionan como
puntos de la asamblea, “solo tendran voto en la medida que les corresponda
como accionistas” Art. 1086 del Cédigo Civil, sin embargo, la prohibicién tinica-
mente atafie a que no podran hacerlo sobre la “aprobacién de los balances y
demas cuentas y actos relacionados con su gestion administrativa, ni en las
resoluciones referentes a su responsabilidad y remocion”, caso para el cual los
restantes Accionistas que se hallaban presentes en el Acto Asambleario confor-
maran la mayoria, con exclusiéon del porcentaje de acciones que se halla en
poder de los Directores y Gerentes de la Sociedad, inclusive. (Voto en disidencia
del Ministro Sindulfo Blanco).

COSTAS. Costas en el orden causado.

Las costas procesales, deben ser impuestas a las partes por su orden.

Se constata que tanto los Recurrentes, como los Demandados ejercieron
sus respectivas acciones y defensas, ante esta Instancia, en el convencimiento
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de hallarse juridicamente autorizados para ejercerlo, por lo que de conformidad
al Art. 193 del CPC, hallamos suficientes razones para esta forma de imposi-
ci6n. (Voto en disidencia del Ministro Sindulfo Blanco).

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas.

Del art. 1087 y 1089 del Codigo Civil se tiene que —prima facie— la publicacion
de la convocatoria para Asamblea General ordinaria de accionistas no necesa-
riamente conllevaria hacer en perioédico de mayor circulacion en la Reptblica,
dado que la Ley no hace distincion. (Voto de la minoria)

CSd, Sala Civil y Comercial. 15-06-2011. “Luis Alberto Zarza Figueredo ¢/
Lord Leather S.A. y otros s/ Nulidad de Asambleas y Remocion de Administra-
dores” (Ac. y Sent. N° 374).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excma. CorteddSuprema de
Justicia, Sala Civil, resolvi6 plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

;Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, jse halla ajustada a Derecho?

Alos efectos del analisis correspondiente de las cuestiones a ser estudiadas
y con el objeto de establecer un orden en la emisién de los votos, se procede al
sorteo, arrojando el siguiente resultado: GARAY; BAJACALBERTINIY BLAN-
CO.

A la primera cuestion planteada, el sefior Ministro César Antonio Garay
dijo: El recurrente no ha fundado el Recurso y dado que tampoco se advierten
vicios que ameriten la sancion de nulidad ex officio, de conformidad a lo dispues-
to en el Articulo 113 del Codigo Procesal Civil, corresponde declarar Desierto
segtn lo establecido en el Articulo 419 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A SUS TURNOS LOS MINISTROS MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTI-
NIY SINDULFO BLANCO, manifestaron: Que se adhieren a los fundamentos
sostenidos por el distinguido Ministro Primer Opinante.

A la segunda cuestioén el sefior Ministro César Antonio Garay prosiguio
diciendo: Por el Acuerdo y Sentencia Ntmero 106, con fecha 11 de Noviembre
del 2009, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala, en
mayoria (con solida y enhiesta disidencia) resolvio: “DECLARAR DESIERTOel
recurso de nulidad interpuesto por los recurrentes; REVOCAR en todas sus
partesla S. D.N° 644 de fecha 20 de agosto de 2.008, dictada por el Juzgado de
Primera Instanciaen lo Civil y Comercial del Octavo Turnoy consecuentemente,
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dejar sin valor todos sus efectos juridicos; IMPONER las costas a la perdidosa;
ANOTESE, registrese y remitase copia ala Excma. CorteSuprema de Justicia ”
(fs. 1.071/1.118).

Por S.D.N°644, dictada el 20 de Agosto del 2.008 por el Juzgado de Primera
Instancia Civil y Comercial de Octavo Turno, se resolvié: “1) NO HACER LU-
GAR, con costas, a la excepcién de falta de accién planteada por la firma SEGU-
RIDAD PARAGUAYA S.A.; 2-)HACER LUGAR, con costas, a la demanda de
nulidad de las asambleas generales ordinarias de accionistas de la firma LORD
LEATHER S.A,, celebrada el 14 de Abril de 2003 y el 20 de enero de 2004 y, en
consecuencia, anular todos los actos juridicos celebrados por laempresa a partir
del 14 de Abril de 2003 hasta la fecha; 3-) HACER LUGAR, con costas, a la
demanda de nulidad de todas las actas de Directorio de la firma LORD LEA-
THER S.A., correspondientes a todas la reuniones realizadas a partir del 14 de
abril de 2003 hasta la fecha; 4) HACER LUGAR, con costas, a la demanda de
nulidad del contrato de compraventa celebrado el 2 de abril de 2003, entre la
firma LORD LEATHER S.A. y la firma SEGURIDAD PARAGUAYA S.A. (SE-
GUPAR S.A); 5) HACER LUGAR, con costas, a la demanda de nulidad de las
escrituras publicas N° 13 y N° 18, autorizadas porla Esc. Nelly Isabel Acufia
Talavera del 29 de marzoy del 12 de abril de 2004, respectivamente, cancelando
sus anotaciones registrales correspondientes enla Direccion Generalde los Re-
gistros Publicos; 6) DISPONER la reivindicacién a favor de la firma LORD
LEATHER S.A. dela Finca N° 17.265 del Distrito de San Roque y dela Finca
NP° 6.893 del Distrito de Pedro Juan Caballero, y de todos los bienes muebles
individualizados en el contrato del 2 de abril de 2003, celebrado entre las firmas
LORD LEATHER S.A. y SEGURIDAD PARAGUAYA S.A., ordenando que la
firma SEGURIDAD PARAGUAYA S.A. desocupe los inmuebles reivindicados
enel contrato del 2 de abril de 2003, celebrado entre las firmas LORD LEATHER
S.A.y SEGURIDAD PARAGUAYAS.A., ordenando que la firma SEGURIDAD
PARAGUAYA S.A. desocupe los inmuebles revindicados y devuelva los bienes
muebles aludidos en el plazo no mayor a diez dias civiles, contados a partir de
que la presente resolucién quede firme y ejecutoriada; 7-) HACER LUGAR, con
costas, a la demanda de remocion de los administradores de la firma LORD
LEATHER S.A,, sefiores Favio Riva Crovato, Jorge Riva Bogarin y Héctor Dol-
dan y, en consecuencia, inhabilitarlos para administrar dicha sociedad; 8-)
LIBRAR oficio ala Direccién Generalde los Registros, una vez que quede firme
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y ejecutoriada la presente resolucién, para la toma de razén correspondiente que
las Escrituras Publicas Nos. 13 de fecha 29 de marzo de 2004 y N° 18 de fecha
12 de abril de 2004, autorizadas porla Esc. Nellylsabel Acufia T alavera, fueron
declaradas nulasy sin ningan valor y que, en consecuencia deberan cancelar las
anotaciones respectivas debiendo quedar los inmuebles a nombre de su propie-
tario anterior (Lord Leather S.A.); 9-) ANOTAR....” (fs. 935/965).

La Resolucion impugnada agravio a la Parte actora y a través de su escrito
de “memorial”, que corre de fs. 1131/40, sostuvo que acreditoé todos los extremos
reclamados en su demanda, tales como: I) la publicacion de las convocatorias no
cumplieron su funcion; 2) el directorio elegido, integrado por parientes y ami-
gos, vacio la empresa en perjuicio de los demas accionistas (del otro 50 %),
simulando para el efecto endeudamiento irreal (entre padres y hermanos), to-
mando préstamos ficticios, a tasas usurarias, fingiendo gastos inexistentes,
vendiendo aparentemente la totalidad del patrimonio social a empresa vincula-
da (propiedad de ellos o sus parientes), como demuestra su permanencia en el
inmueble supuestamente vendido (después de venderlo, inventando alquiler
que no resiste el menor anélisis), el precio irrisorio (mas de 80 % menos de su
valor real), la transferencia un afio después del pago supuesto del precio y la
incapacidad financiera de la compradora.

Critico el voto (en mayoria) que estableci6 que no era necesario publicar en
algtin Diario de gran difusiéon la convocatoria a Asambleas generales ordina-
rias. En tal sentido, senalbé que —precisamente— porque la Sociedad era Anéni-
ma no se conocia quienes eran los Socios a los cuales convocaba la Asamblea,
siendo necesaria la publicacién en Periédico de gran difusién porque ademas
existia conflicto de intereses entre accionistas. Serial6 que el Conjuez preopi-
nante —sin ningtn asidero juridico— afirmé que su Parte se encontraba en cono-
cimiento de la realizacion del acto asambleario y como estrategia opt6 por la no
concurrencia a aquel para asi atacar el valor de este y los demas actos que eran
su consecuencia. Asevero, ademas, que respecto a las otras cuestiones el voto del
preopinante Nery Villalba —al cual adhiriéo Paiva Valdovinos— no hizo ningtan
estudio adicional ya que simplemente concluy6 que al ser desestimada la accion
de nulidad de Asambleas todas las demas acciones eran subsidiarias debiendo
correr la suerte de la principal y ser desestimadas. Finalmente, solicit6 la con-
firmacion del Fallo dictado por el Juez de Primera Instancia Civil y Comercial,
Séptimo Turno, y el voto (en minoria) del Magistrado Juan Carlos Paredes.
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A fs. 1.148/1.152; 1.153/56; fs. 1.157/1.164; fs. 1.166/68, los demandados
contestaron “agravios” solicitando se confirme la decisién recurrida por estar
ajustada a Derecho, segtin ellos.

Corresponde principiar examinando si son o no pasibles de nulidad: 1) las
Asambleas generales ordinarias de “Lord Leather S. A.” celebradas el 14 de
Abril del 2.003 (Acta N°2) y el 20 de Enero del 2.004 (Acta N° 3); 2) las Actas de
Directorio de dicha Sociedad, a partir del 14 de Abril del 2.003; entre otros.

En ese orden, debe juzgarse examinando sobre la supuesta nulidad de las
mencionadas Asambleas.

Antes de iniciar dicho estudio, cabe precisar que si bien no consta en Juicio
que el accionista Luis Zarza Figueredo haya realizado cuestionamientos ante-
riores ala Asamblea de fecha 14 de abril del 2003, asi como tampoco la accionis-
ta Miren Mirari Parot de Alfaro, esta circunstancia no es 6bice, impedimento,
traba e inconveniente para que puedan ejercer sus Derechos de oposiciones
dado que al ser tenedores de acciones al portador (50%) tienen plenas y legiti-
mas facultades a efectuar todos los reclamos que afecten a sus Derechos socie-
tarios.

Argatia prevé esta situacion e ilustra al respecto: “Se discute si puede pro-
mover la accion de nulidad el accionista que con posterioridad a la resolucion
cuestionada de la asamblea hubiese adquirido la calidad de asociado mediante
la adquisicion de acciones. Siburu opina afirmativamente, fundado en que la
ley, acuerda el derecho referido “a todo accionista”, sin distincion ni reserva de
ningun género; en que el ejercicio de la accion por parte del accionista es una
funcion social y en que seré con frecuencia muy dificil establecer o probar si el
accionista protestante lo erayaen el momento en que laasamblea general adopté
la resoluciéon impugnada o si lo fue con posterioridad, porque siendo general-
mente al portador las acciones, la transmisidn se hace sin ninguna formalidad
por la simple tradicion, de los bienes. En este mismo sentido, Malagarriga: T. I,
Pag. 222" (Tratado de Derecho Mercantil, Tomo II, Editorial el Foro, 1.983,
paginas 199/200).

Villegas explicita: “Si en cambio se han violado reglas sobre competencia,
formacién, convocatoria, publicacion, deliberacién y mayorias, los accionistas,
directores y sindicos, tienen el derecho de impugnar tales resoluciones violato-
rias de la ley o del estatuto o reglamento.Unicamente no pueden impugnar esas
resoluciones los accionistas que las hubieren votado favorablemente, salvo que
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su voluntad hubiese estado viciada (por error, dolo o violencia” (Manual de
Derecho Societario, Ghersi-Carozzo Editores, Bs. As., 1987, pag. 313).

Hechas estas puntualizaciones, cabe sefialar que se denunciaron dos cau-
sales de nulidad: 1a indebida publicacién de las Convocatorias y la conculcacion
de disposiciones contenidas en los Articulos 1087 y 1089 del Codigo Civil.

En lo concerniente a la primera de aquellas, el Articulo 1082 del Codigo
Civil establece el modo en que seran convocadas las Asambleas generales ordi-
narias de accionistas de la Sociedad An6nima, disponiendo: “La Asamblea sera
convocada por medio de publicaciones hechas en un diario durante cinco dias,
con diez dias de anticipacion, por lo menos y no mas de treinta. Debera mencio-
narse el carécter de la asamblea, fecha, horay lugar de reunion, orden del diay
los requisitos especiales exigidos por los estatutos para la participacion de los
accionistas. La segunda convocatoria, por no haberse llevado a cabo la asam-
blea, se hara dentro de treinta dias siguientes y las publicaciones se efectuaran
por tres dias con ocho dias de anticipacion como minimo”.

Por el Articulo décimo séptimo del Estatuto Social de esta empresa los
Socios fundadores establecieron: “Las convocatorias se efectuaran por anuncios
gue seran publicados durante cinco dias en un diario de la capital, con diez dias
de anticipacion por lo menos y no mas de treinta dias a la fecha de la Asamblea.
No lograndose en una primera convocatoria el quérum requerido en este Estatu-
to, se efectuard una segunda convocatoria dentro de los treinta dias siguientes
mediante anuncios que seran publicados durante tres dias en un diario de la
capital, con ocho dias de anticipacion a la fecha dela Asamblea. EIl Directorio
podraefectuar ambas convocatorias simultdneamente. En ese supuesto la Asam-
blea, en segunda convocatoria podra celebrarse el mismo dia una hora después
de lafijada paralaprimera. Hasta tres dias habiles antes de la fecha fijada para
la reunion de la Asamblea, los accionistas deberan presentar en la Sociedad sus
acciones o certificados Bancarios de Depésitos de las mismas para obtener el
boleto de entrada en el cual se determinara el nimero y clase de las acciones
depositadas”.

De las normativas citadas se tiene que —prima facie— la publicacion de la
convocatoria para Asamblea General ordinaria de accionistas no necesaria-
mente conllevaria hacer en perioédico de mayor circulaciéon en la Reptiblica, dado
quela Leynohace distincion. Sin embargo, el sub lite plantea circunstancias sui
generis que no pueden ser obviadas y que sin dudas son atendibles, por las
inconmovibles motivaciones que se explicitan.
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Del expediente intitulado: “Luis Alberto Zarza Figueredo s/ Intervencion
Judicial”, agregado por cuerda, se constata que el accionista Luis Alberto Zarza
Figueredo el 31 de Julio del 2003 solicité medida de Intervencion Judicial a
“Lord Leather S.A.”, sustentado en que —a pesar de ser accionista de dicha
Sociedad— no tenia acceso a su administracion ni a los papeles de comercio. En
ese sentido, manifest6 que el Presidente del Directorio y representante legal de
la Sociedad, Fabio Rivas Crovato, impedia acceder a la informacion social de la
compariia (fs. 41/3). A tal efecto, acompano tres telegramas colacionados de
fechas 29 de mayo del 2003 (fs. 14/5/6) por medio de los cuales solicit6 convoca-
ciébn a Asamblea general ordinaria de accionistas con la debida entrega de la
memoria del Directorio, el balance general y el cuadro de resultados, mas el
informe del Sindico correspondiente al ejercicio cerrado al 31 de diciembre del
2002, con balance de corte al 30 de mayo del 2003; existencia de materia prima
y cuero en proceso de industrializacion, cantidades y calidad de productos ex-
portados y/o comercializados en plaza, compradores, precios, etc.

Por Providencia dictada en fecha 2 de agosto del 2003, el A quo decreté la
Intervencion Judicial de la Sociedad y designé al Lic. Miguel Angel Lemir Es-
pinola como Interventor, fiscalizador de la Sociedad por el plazo alli establecido,
afin de obtener toda la informacién requerida por el solicitante de la medida (fs.
44).

El representante legal de la Sociedad y Presidente del Directorio, Fabio
Rivas Crovato, se presento en fecha 28 de agosto del 2003 y recusé al A quo (fs.
46/7). Mientras, el Interventor Judicial, por informe del 1° de septiembre del
2003, dejo6 constancia que: “... a ciento veinte horas de habernos hecho presentes
en las instalaciones de la empresa el Sr. Favio Riva Crovato, Presidente del
Directorio de la misma, pese a su declarada predisposicion de colaborar, en la
practica, con distintas maniobras dilatorias, se mantiene renuente a dar cum-
plimiento al mandato emanado del Juzgado, fundamentalmente en lo referido
a la provision de documentos, libros, de comercio, de bancos, de actas de direc-
torio y de asambleas, de Registros de Accionistas, etc.; lo cual me habilita a
presumir objetivamente, que no cuenta con dichos requisitos indispensables o
que los mismos no estan al dia y no se encuentran en orden; circunstancias que
revelan un desenvolvimiento totalmente anarquico de la empresa, con graves
riesgos para los intereses de sus accionistas” (fs. 48/51).

Siempre —en dicho proceso cautelar— cabe mencionar que en fecha 10 de
septiembre del 2003, Luis Zarza Figueredo reiter6 pedido de convocatoria a
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Asamblea general ordinaria de accionistas formulado anteriormente por tele-
gramas colacionados (fs. 53/4), urgido el 10 de septiembre del 2003 (fs. 55/6); 8
de octubre del 2003 (fs. 63) y 7 de mayo del 2004 (fs. 71/3). Afs. 78/9, en fecha 14
de mayo del 2004, el representante legal de la Sociedad justifico la realizacion
de Asambleas generales ordinarias de accionistas correspondientes a los ejerci-
cios 2002 y 2003 y, en consecuencia, solicité el levantamiento de la medida
cautelar dispuesta en la Intervencion Judicial, afirmando: “por este medio jus-
tifico fehacientemente al Juzgado, que no solamente se ha realizado la asamblea
general ordinaria correspondiente al ejercicio 2002, sino que también se ha rea-
lizado la correspondiente al ejercicio 2003 de la firma Lord Leather S.A., motivo
por el cual la presente medida cautelar no tienen ninguna razén de ser porque se
han extinguido los supuestos motivos que determinaron la aplicacion de la me-
dida” (fs. 78/9).

Delohasta aquirelatado surge irrebatible e incuestionable que desde mayo
del 2003 el accionista Luis Zarza Figueredo impugné la administracién de la
Sociedad, solicitando informes sobre los ejercicios 2002 con corte en mayo del
2003 y convocatoria a Asamblea ordinaria, primero a través de telegramas
colacionados y luego ya por via judicial. Esta situacién era perfectamente cono-
cida por el representante legal de la Sociedad quien se presenté ante Sede
Judicial y, a pesar de ello, haciendo caso omiso a dichos pedidos y a la Interven-
cion Judicial vigente al tiempo de la tercera convocatoria a Asamblea general,
convocod a la tercera Asamblea general ordinaria de accionistas, obviamente a
espaldas del accionista y del propio Organo Jurisdiccional. Mas atin que dicha
Asamblea tenia por objeto la aprobacién de gestiones financieras que —a la
sazon— definian la suerte de la empresa, con grave e irreparable perjuicio a los
demas Socios no anoticiados debidamente de su convocatoria, como luego acon-
tecid.

A tenor del razonamiento pergefiado surge inequivoco y palmario que la
publicacion a convocatorias de Asambleas debié ser realizada en algin periodi-
co de mayor entidad, tiraje de ejemplares, circulacién, etc., en la Republica,
porque existian serios conflictos de intereses entre los Socios, que incluso lleva-
ron a recurrir a Instancia Judicial, no s6lo en el Fuero Civil: también en el Fuero
Penal, como luce en el expediente intitulado: “Favio Roman Fermin Riva Cro-
vatto y otros s/ lesion de confianza”, agregado por cuerda.

Las diafanas e irrefutables fundamentaciones explicitadas que se leen —
con demasiada facilidad—a fs. 1.114 y fs. 1.115, ilustran acabadamente el extre-
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mo y relevan a esta Magistratura de nuevos estudios, por la lucidez que conlle-
van a partir de la Logica Juridica.

Abordamos a continuacion el analisis del segundo argumento esgrimido
por los accionantes como causal de nulidad, la conculcacion de disposiciones
contenidas en los Articulos 1087 y 1089 del Codigo Civil (fs. 105/13).

Al respecto los accionantes aseveraron que en ambas Asambleas se aproba-
ron contralege la “Memoria del Directorio, Balance General y Cuenta de Ga-
nancias y Perdidas” y demas cuestiones vinculadas a la gestion del Directorio
pero sin mayoria requerida por Ley. Sefialaron que los votos de Fabio Riva
Crovato, Jorge Riva Bogarin, Antonio Carlos Barrios Fernandez y Héctor Dol-
dan, emitidos en las respectivas Asambleas fueron para aprobar su propia ges-
tién y —por ello— no eran validos. Afirmando que tampoco podia sostenerse que
la gestion del Directorio haya sido aprobada con el 12 % o el 4 % restantes
respectivamente porque el Articulo 1089 exige para aprobar decisiones en se-
gunda convocatoria, mayoria absoluta de votos presentes o cuando menos el
quérum legal (fs. 113).

El Articulo 1087 del Codigo Civil expresa: “Los directores y los gerentes no
pueden votar sobre la aprobacién de los balances y demas cuentas y actos rela-
cionados con su gestion administrativa, ni en las resoluciones referentes a su
responsabilidad o remocion”.

En tanto el Articulo 1089 dispone en lo pertinente: “...En la segunda con-
vocatoria se considera constituida cualquiera sea el capital representado. Las
resoluciones en ambos casos seran tomada por mayoria absoluta de votos pre-
sentes, salvo que los estatutos exijan otro nimero”.

El Articulo décimo octavo del Estatuto Social establece: “Las Asambleas
Generales Ordinarias se constituiran en primera convocatoria, con la asistencia
de Accionistas que representen la mitad mas una de las acciones con derecho a
voto y cualquier nimero en la segunda convocatoria. Las resoluciones en todos
los casos se tomaran por mayoria absoluta de votos presentes, salvo en los casos
previstos enla Leyen que se requiera la mayoria de acciones con derecho a voto”.

En el sub lite, la Asamblea general ordinaria de accionistas del 14 de abril
del 2003 sesiond —en segunda convocatoria— con accionistas que representaban
el 50% del capital social, integrados por: Fabio Riva Crovato (37 acciones), Jorge
Riva Bogarin (2 acciones); Antonio Carlos Barrios (7 acciones); Héctor Doldan
(2 acciones) y Hugo Corrales (2 acciones), segtin surge del Libro de Deposito de
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Acciones y Registro de Asistencia a Asambleas generales ordinarias (fs. 54,
expediente intitulado: “Luis Zarza Figueredo s/ Diligencias Preparatorias).

Entre otras cuestiones se aprob6 —unanimemente— Memoria del Directo-
rio, Balance General, Cuenta de Ganancias y Pérdidas, y el informe del Sindico,
correspondiente al ejercicio cerrado al 31 de Diciembre del 2.002 (fs. 74/5, expe-
diente intitulado: “Luis Alberto Zarza Figueredo s/ Intervencion Judicial”).

Teniendo que en el periodo comprendido entre octubre 2002-abril 2003,
Favio Riva Crovato y Antonio Carlos Barrios Fernandez se desempefiaron como
representante legal y director titular de la Sociedad, respectivamente, (fs. 57/65
del expediente intitulado: “Luis Antonio Zarza Figueredo s/ Diligencias Prepa-
ratorias”), resulta obvio que lo aprobado en Asamblea eran sus propias gestio-
nes, lo cual estaba expresamente prohibido por el citado Articulo 1087 del Co-
digo Civil.

Veroén cita Jurisprudencia —reconocida— que concierne a la materia: “El
accionista puede votarse a si mismo para los cargos de administrador o sindico
porque su interés en tal caso no esta en conflicto con el de la sociedad, pero su voto
en asuntos que le conciernen y que debe estipular con la sociedad, hace nula la
deliberacidn si el voto ha determinado la mayoriay, por lo tanto la formacién de
la voluntad social, porque €l no puede constituir con un acto de su voluntad la
voluntad de la sociedad” (Sociedades Comerciales, Tomo III, Editorial Astrea,
Bs. As., 1993, pag. 787).

Cabe sefialar que las acciones de los mencionados administradores repre-
sentaban el 88% con Derecho a voto. Sin embargo, al estar legalmente inhabi-
litados para votar dejaron a la Asamblea sin quérum legal, exigido por el Arti-
culo 1089 del Cédigo Civil y décimo octavo del Estatuto Social. Y ello es asi
porque los votos restantes de Jorge Riva Bogarin (2 acciones), Héctor Doldan (2
acciones), Hugo Corrales (2 acciones), representaban solamente el 12 % de ac-
ciones con Derecho a voto.

Martorell explicita: “... La mayoria asamblearia se obtiene con el voto favo-
rable de la mitad mas uno de los presentes” (Sociedades Anénimas, Editorial
Depalma, Bs. As., 1.988, pag. 258).

“Para considerar debidamente formada la voluntad social no es suficiente
haber cumplido con los recaudos de convocatoria y de comunicacion de los asun-
tos a tratar, sino que ademas es indispensable salvaguardar dos principios esen-
ciales: el de presencia del accionistay el de adopcién de las decisiones por mayo-
ria” (Ibidem, pag. 257).
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En relacién a la Asamblea general ordinaria del 20 de enero del 2004, cabe
senalar que segtin Actas de Directorio obrantes a fs. 66/74 del expediente inti-
tulado: “Luis Zarza Figueredo s/ Diligencias Preparatorias”, en la Asamblea
general del 14 de abril del 2003, fueron designados como Directores Titulares:
Favio Riva Crovato, Jorge Riva Bogarin y Héctor Doldan y como Directores
suplentes: Juan Fiorotto y Luis Andrés Parcerisa Antonelli.

Del Libro de Depobsito de Acciones y Registro de Asistencia a Asamblea
general ordinaria del 20 de enero del 2004, se tiene que los Socios depositaron
acciones que representaban el 50 % del capital social, resultando que Favio Riva
Crovato deposito 37 acciones, Jorge Riva Bogarin 2 acciones, Héctor Doldan 9
acciones y Juan R. Fiorotto 2 acciones. Surge, entonces, que los Directores titu-
lares y administradores de la Sociedad representaban el 96 % de las acciones
depositadas con Derecho a voto.

Tal como lo mencionaramos precedentemente dichos Socios estaban legal-
mente inhabilitados para votar la aprobacion de sus propias gestiones adminis-
trativas por expresa prohibiciéon del Articulo 1087 del Codigo Civil, quedando
un 4 % de acciones que no resultaba suficiente para alcanzar el quérum exigido
en el Articulo 1089 del Codigo Civil, en concordancia con el Articulo décimo
octavo del Estatuto Social.

Pasamos al estudio de la nulidad de las Actas de Directorio celebradas a
partir del 14 de abril del 2003, solicitada por la accionante.

A tal fin, cabe citar el Articulo 361 del Codigo Civil que establece en lo
pertinente: “La nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo o
igual estado en que se hallaban antes del acto anulado....”.

De la comprensioén de la citada normativa se concluye que la nulidad de la
Asamblea del 14 de abril del 2003 afect6 a los actos que son su consecuencia. De
manera que, al ser nula la referida Asamblea que aprobo6 el 4° Punto del orden
del dia, referente a la designaciéon de un nuevo directorio, las actuaciones rea-
lizadas por dicho organismo son nulas por falta de legitimidad y ser contra
legem.

En lo que respecta a la acciéon de nulidad por simulacién, cabe senialar que
la cuestion es controvertida —en Doctrina— dado que se plantea si la simulacion
puede presentarse en las personas juridicas y en particular en las Sociedades
Anonimas. Mosset Iturraspe considera que las personas juridicas —en particu-
lar las Sociedades— son pasibles de simulacion (Negocios simulados, fraudulen-
tos y fiduciarios, ed. Ediar, 1974, Tomo I, pag. 109).
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El Articulo 1111 del Cédigo Civil imputa directamente a los administrado-
res de la Sociedad por la inejecuciéon o mal desempefio del mandato, asi como por
conculcacion de la Ley o de los Estatutos, y cualquier otro perjuicio ocasionado
por dolo, abuso de facultades o culpa grave.

La personalidad juridica de la Sociedad, dice Richard, “subsiste en resguar-
do de los acreedores sociales y de los demas socios. No se anula ni se disuelve la
sociedad, ni la norma le impone responsabilidad alguna a la misma. De alli que
lo que se desestime sea la atribucion de personalidad para poder exigir la respon-
sabilidad de uno o varios administradores, que abusaron de su derecho de deci-
sién o control” (Sociedad y contratos asociativos, pag. 107).

De lo expuesto surge que la Ley protege a la Sociedad al imputar directa-
mente a los administradores o socios por abuso societario, salvo que las situa-
ciones de hecho puedan dar la posibilidad de acumulacion de acciones de res-
ponsabilidad que pueda incluir a la Sociedad.

“Es licito rasgar o levantar el velo de la personeria para penetrar en la
verdad que se esconde tras él y hacer prevalecer la justicia cuando se abusa de la
personeria juridica pretendiendo utilizarla para fines no queridos por la ley,
como cuando por medio de la apariencia se pretende una evasion de responsabi-
lidad frente a un tercero” (JA, t. 1.978-I1, p. 222, CN Civ., Sala B, 17-V-76).

Por altimo, cabe referirse a la accion de remocién de administradores.

Como dijimos, segtin el Articulo 1111 del Cédigo Civil, los administradores
y representantes de la Sociedad —socios 0 no— deben obrar con lealtad y la
diligencia del buen hombre de negocios, en observancia de la Ley y los Estatutos
Sociales. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables en forma ilimita-
da y solidaria, por los dafios y perjuicios que resultaren de su accién u omision,
ya sea por dolo, abuso de facultades o culpa grave.

En el caso, fue probado que los administradores actuaron inobservando la
Ley y los Estatutos Sociales, causando con ello perjuicios a Socios que represen-
tan el 50 % de las acciones. En efecto, no permitieron acceder a documentos de
la empresa, obstruyendo y negando informacion de interés social, pese a existir
medida de Intervencion Judicial. Participaron en Asambleas sin estar legal-
mente habilitados para ello (Art. 1087 del Codigo Civil).

“Con certeza se sostiene que la responsabilidad civil y penal de los adminis-
tradores de la sociedad anonima es un tema principal de su normativa, no por
su aplicacion efectiva, sino por su accién preventiva, que contribuye a poner
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mayor cuidado en el manejo de los negocios sociales, a fin de no posponer los
intereses sociales a los personales, principalmente en la gran sociedad an6nima
que recurre al ahorro publico, problema agudizado por el hecho de que los direc-
tores pueden no ser accionistas, la ineficacia practica del control interno y el
creciente predominio de la administracion sobre la asamblea” (Halperin, Socie-
dades anénimas, pags. 447/9).

En estas condiciones, corresponde hacer lugar a la accion de remocion de
los administradores Favio Riva Crovato, Jorge Riva Bogarin y Héctor Doldan y
en consecuencia, de “Leather S.A.”.

Por las sélidas e irrefutables motivaciones explicitadas corresponde —en
estricto Derecho—revocarla Resolucion impugnada, correspondiendo hacer lugar
ala accion de nulidad de Asambleas generales ordinarias de fechas 14 de abril
del 2003 y 20 de enero del 2004; idem a la accién de nulidad de Actas de Direc-
torio celebradas a partir del 14 de abril del 2003; y admitir la accién de remocion
de administradores. En cuanto a las Costas, las mismas deben ser impuestas a
la perdidosa en atencion a lo dispuesto en los Articulos 192 y 205 del Codigo
Procesal Civil. Asi voto.

A SU TURNO EL MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI,
manifest6é cuanto sigue: Coincido con la conclusiéon arribada por el Ministro
preopinante pero me permito hacer algunas consideraciones respecto al caso
sometido a estudio.

La decision recurrida es el Acuerdo y Sentencia N°106 del 11 de noviembre
del 2009 que revoco la sentencia N° 644 del 20 de agosto del 2008 y por la cual
rechazo todas las pretensiones de la actora.

La Parte Accionante dirigié sus agravios contra los argumentos expuestos
contra el rechazo de la demanda en segunda instancia, argumentando que las
Asambleas Generales Ordinarias de Lord Leather S.A. celebradas el 14 de abril
del 2003 (Acta N° 2) y del 20 de enero del 2004 (Acta N° 3), como asi también las
Actas de Directorio de dicha Sociedad, a partir del 14 de abril del 2003, deben
ser declaradas nulas al igual que todos los actos posteriores que son su conse-
cuencia, principalmente, por haberse publicado la convocatoria para la asam-
blea respectiva en un diario de poca circulacion y, porque en el acto asambleario
fueron aprobados balances y otras decisiones importantes sin tener la mayoria
necesaria por la ley y peor atin —segin senal6— el directorio de la sociedad fue
integrado con amigos y parientes con la intenciéon de vaciar la empresa en
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perjuicio de los demas accionistas con deudas irreales, préstamos y ventas fic-
ticias entre otros. En virtud a estos fundamentos solicitd la revocatoria de la
sentencia dictada por el Tribunal de Apelacién y consecuentemente, exigio un
pronunciamiento como la dictada por el juez de la instancia originaria.

La norma contenida en el Articulo 1082 hace referencia al primer agravio,
esto en alusion a la publicacion realizada en el Diario Correo Comercial. Esta
expresa: “Laasamblea sera convocada por medio de publicaciones hechas en un
diario durante cinco dias, con diez de anticipacién, por lo menos y no mas de
treinta. Debera mencionarse el caracter de la asamblea, fecha, hora y lugar de
reunién, orden del dia y los requisitos especiales exigidos por los estatutos para
la participacién de los accionistas. La segunda convocatoria, por no haberse
llevado a cabo la asamblea, se hara dentro de los treinta dias siguientes, y las
publicaciones se efectuaran por tres dias con ocho de anticipacién como mini-
mo”. Esta disposicion esta también en el estatuto social de la empresa en su Art.
17.

La citada regla no hace distincion de que la publicacién deba hacerse en un
diario de gran circulacién, sin embargo, coincido plenamente con el Ministro
preopinante, cuando refiere que la publicacion debio ser realizada en algtn
periddico de gran circulacién en la Reptblica, al existir conflictos de intereses
entre los socios que obligaron a la parte actora a iniciar acciones judiciales en el
ambito civil (Intervenciéon Judicial) y penal (lesion de confianza) contra los di-
rectivos de la empresa.

Cabe acotar que la finalidad del Edicto es la publicidad; y para los diversos
tipos de asuntos Judiciales o Administrativos, las leyes nacionales exigen la
publicacion en medios masivos de comunicacion escrita, con el fin de que el
mayor niimero de personas que tengan interés puedan informarse y acudir ante
un Juzgado, ante las dependencias que ordenaron la publicacién o en los luga-
res indicados para uno u otro acto, para hacer efectivo sus derechos.

Principalmente, la publicacion de edictos de las asambleas societarias debe
constituirse en medio idéneo que asegure la debida publicidad con la mayor
circulacion de la informacion para que todos los accionistas, puedan tener cono-
cimiento de la convocatoria y poder asi defender sus derechos societarios.

Bien sabido es que el Diario Correo Comercial no es de gran circulaciéon o de
venta masiva ya que originalmente fue constituida, con los auspicios del la
Corte Suprema de Justicia, como un medio para: “defender, difundir, la verdad
y la justicia en forma exclusiva a través de la plumay de los grandes pensadores
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doctrinarios del derechos”. Puede deducirse que era de naturaleza eminente-
mente juridica y otorgaba espacio a los magistrados y profesionales del derecho
a expresar sus opiniones.

Mas adelante dicho medio escrito fue incorporando aditivos que correspon-
dian a un diario con el formato que todos conocemos, como publicaciones admi-
nistrativas, comerciales y judiciales incluso. También tuvo cambios en los dias
de publicacion que de efectuarse solo de lunes a viernes, en los Gltimos afios, lo
hizo todos los dias. No obstante, las publicaciones de las asambleas cuestiona-
das fueron realizadas en los afios 2003 y 2004, cuando no se publicaban los
sabados y domingos.

En cuanto a su venta, considero, Correo Comercial no tiene el caracter de
publico debido a que los puestos para el efecto se encuentran limitados a su casa
central y en sedes judiciales, que como se sabe, estas Giltimas, no se encuentran
abiertas al ptiblico todos los dias de la semana, circunscribiéndose su tirada a la
cantidad de anunciantes.

Al respecto, la propia Excelentisima Corte Suprema de Justicia, bajo la
presidencia del Prof. Dr. José Alberto Correa, en el ano 1993, habia dispuesto,
através de la resolucién N° 185, en su articulo 2°, el permiso para la exposicion
y venta del periédico Diario Correo Comercial en las instalaciones del Palacio de
Justicia, como en las sedes de todas las circunscripciones judiciales de la Repu-
blica. La decisién tenia sustento en el objetivo de su creacion el de velar por la
libre opinién de magistrados y profesionales del derecho con tal libertad respec-
to a juicios y jurisprudencia. Dicho en otras palabras, repito, era un periodico
netamente circunscripto al ambito judicial.

Los diarios de gran circulacion de la Reptuiblica, a diferencia de este medio,
facilitan el acceso de la informacion a cualquier ciudadano en los puestos de
venta en innumerables lugares asi como también a través de sus distribuidores
y vendedores. Es decir, una persona cuya actividad lo realiza fuera de las depen-
dencia del poder judicial no puede encontrar en cualquier sitio Diario Correo
Comercial, por las limitaciones que ya mencionamos, en cambio, sdlo quien
concurre diariamente al Poder Judicial puede de alguna manera adquirir un
ejemplar y acceder a su informacion.

Por estos principales motivos, la gran mayoria de los magistrados, sostie-
nen la postura de que este medio de comunicacién escrito no cumple con un
requisito esencial “su gran circulaciéon”, por lo que, no autorizan publicaciones
judiciales en este medio.
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Partiendo de las normas procesales vigentes las publicaciones de edictos
exigen realizarlos en diarios de gran circulacion porque facilitan el acceso a la
informacion sin limitaciones, y ante la carencia del elemento importante, el
Diario Correo Comercial no puede ser utilizado para el efecto. Las cuestiones
administrativas como las convocatorias de asambleas, por su relevancia, deben
ser publicadas en diarios de gran circulacion de tal suerte de que cumpla, aun-
que no se consigne expresamente, con el espiritu de la norma, es decir, que las
personas interesadas puedan tener acceso a la informacion de tal suerte a pre-
cautelar sus intereses societarios.

Si bien las publicaciones anteriores fueron realizadas en este diario, con la
presencia del 100% de los accionistas, no obsta a que, los accionistas que no
tuvieron conocimiento de la convocatoria y por tal motivo no asistieron a los
actos asamblearios, donde solo el 50% de los mismos estuvo presente, puedan
impugnar por este medio la irregularidad debatida partiendo de una publica-
cion que no cumplia con el fin de la norma, velar por la informacion y la par-
ticipacion de todos los accionistas de una sociedad, mas aun, que de las proban-
zas en autos, la parte actora y accionista ausente de las asambleas cuestionadas
y afectado por las decisiones posteriores, inicié6 antes de la misma, acciones
judiciales por irregularidades de los administradores de la sociedad. Ante con-
flictos de intereses pendientes contra los directores de la sociedad, que pudieran
afectar derechos y el patrimonio de los accionistas, se debieron tomar todas las
precauciones necesarias para que todos los asociados tengan la oportunidad de
reclamar sus derechos, y principalmente, que todos sean anoticiados del acto.

En sintesis, la verdadera finalidad de la publicacién de edictos es la de
lograr la mayor y mas amplia difusion del acto, y los 6rganos jurisdiccionales
deben adoptar todas las medidas garantistas que resulten razonablemente
adecuadas para asegurar la defensa de intereses societarios partiendo de la
informacion y el acceso correcto a un acto importante como es la asamblea,
evitando con ello, se impida hacer efectivo la defensa de derechos societarios
reconocida por ley.

Queda claro que al no constatarse este escenario y haberse quebrantado la
debida publicidad del acto asambleario, con pruebas reveladoras de indicios
graves que nos llevan a concluir que el acto carecid de seriedad y que hubo
intencién de torcer la ley, consecuentemente, debe ser declarado nulo y sin valor,
conforme a la norma contenida en el Articulo 357 que dice: Es nulo el acto
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juridico:... c) en caso de no revestir la forma prescripta por la ley; y su concordan-
te, Articulo 27 que reza: Los actos prohibidos por las leyes son de ningun valor,
si la ley no establece otro efecto para el caso de contravencion.

Arribada a esta conclusion resulta como logica consecuencia, la declaracion
de ineficacia de las Asambleas Generales ordinarias de Lord Leather S.A. cele-
bradas el 14 de abril del 2003 (Acta N° 2) y del 20 de enero del 2004 (Acta N° 3),
como asi también las Actas de Directorio de dicha Sociedad, a partir del 14 de
abril del 2003, ya que los actos nulos no producen consecuencia.

Mas alla de los argumentos expuestos por los contendientes respecto a que
fueron realizadas sin tener la mayoria legal necesaria y que los sefiores Fabio
Riva Crovato, Jorge Riva Bogarin, Antonio Carlos Barrios Fernandez y Héctor
Doldan, aprobaron con sus respectivos votos, su propia gestion vulnerando
normas consagradas en los Articulos 1.087 y 1.089 del Cédigo Civil Paraguayo
o que ambos actos eran validos porque fueron realizados conforme a la norma-
tiva vigente, los estatutos y con la mayoria necesaria de los socios ante la pre-
sencia de una segunda convocatoria; el acto asambleario fue producto de un acto
declarado nulo e inexistente por lo que resulta intrascendente profundizar en
las controversias aducidas. Sin embargo, resulta procedente determinar que la
nulidad, ademas de los actos asamblearios, afecta a todos los demas que son
consecuencia de estos: Las designaciones del Directorio de la firma Lord Lea-
ther S.A. y sus decisiones desde el 14 de abril del 2003; la nulidad de la trans-
ferencia por contrato de compraventa celebrado el 2 de abril del 2003 (fs. 136 y
sigts.), plasmadas en las escrituras N° 13 y N°18, autorizadas por la escribana
Nelly Isabel Acufia Talavera, de fecha 29 de marzo y el 12 de abril de 2004,
respectivamente, de las Fincas N° 17.265 del Distrito de San Roque y de la
Finca N° 6.893 del Distrito de Pedro Juan Caballero, ademas de haberse efec-
tuado por administradores, en nombre de Lord Leather S.A., cuya designacién,
como se dijo fue irregular y nulo, a favor de la empresa Seguridad Paraguaya
S.A., quedo al descubierto de que fue celebrado por parientes de grado préoximo
pagandose un precio por debajo de su valor de tasacion asi como otras que
fueron demostradas fehacientemente en el desarrollo del proceso, sin dejar de
mencionar que estos mismos directores de Lord Leather dejaron a la sociedad
sin bienes y sin posibilidad de de desarrollar 1a empresa o su objeto social con la
venta de todos los activos de la firma.

Por ltimo, siguiendo la tesitura, corresponde igualmente la remociéon de
los administradores Fabio Riva Crovato, Jorge Riva Bogarin y Héctor Doldan
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como asi también su responsabilidad por dafios. En ese orden, el Articulo 1111
del Codigo Civil dice: “Los directores responden ilimitaday solidariamente ante
la sociedad, los accionistas y los terceros por la inejecucién o mal desempefio del
mandato, asi como por violacién de la ley o de los estatutos, y cualquier otro
perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades, o culpa grave”.

Partiendo de la publicacion en un diario de poca circulacién existiendo en
ese entonces, acciones judiciales contra estas personas, que posteriormente
fueron designadas en la asamblea irregular, realizando a su vez, actos nulos en
perjuicio de terceros, demostrando un actuar negligente y celebrando actos que
perjudicaron patrimonialmente a la sociedad y por ende, a sus demas socios.

Como colofon, es oportuno traer a colacion la doctrina moderna al respecto
concordante con la jurisprudencia de esta maxima instancia sefiala que la ley
tiene previsto derechos esenciales y limites necesarios de cada socio, cuya vo-
luntad expresada a través de la Asamblea deben encuadrarse dentro de los
margenes del orden publico propiciando la debida tutela al interés social e
individual de cada integrante de la sociedad.

Resulta oportuno citar a Velazquez Guido, que en su obra titulada: “Socie-
dades Anonimas”. P. 200, comentando el Articulo 1.098 del Cédigo Civil Para-
guayo que expresa: “Segun De Gésperi, el derecho de impugnacién nace como
proteccion de laminoriay del socio singular. El derecho de impugnacién aparece
también como una garantia para las minorias; una medida contrael ‘cesarismo’
de las mayorias asamblearias en los casos de violacién de la Ley, del estatuto o
del reglamento”.

Conforme a la doctrina aludida puede concluirse entonces, que al haberse
soslayado derechos esenciales del accionante como socio y perjudicado por las
decisiones irregulares ante la falta de debida publicidad contraviniendo la nor-
ma del Articulo 1.082 del Codigo Civil y el Articulo 17 del estatuto Social; deben
declararse nulas las publicaciones de las convocatorias, y con ellas, las Actas del
Directorio de Lord Leather S.A. y todos los actos, gestiones y decisiones que
fueron su consecuencia, como la transferencia de los bienes contenidos en el
contrato de compraventa celebrado el 2 de abril de 2003 (fs.136 y sigts.). Asimis-
mo, corresponde la procedencia de la remocién de los administradores en virtud
alodispuesto en el Articulo 1.111 de la norma de fondo, sustentadas todas en las
probanzas rendidas en autos, asi como las documentales obrantes en las dili-
gencias preparatorias iniciado por Luis Antonio Zarza Figueredo.

[ 131 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Por las consideraciones expuestas, la sentencia recurrida debe ser revoca-
da, en consecuencia, corresponde hacer lugar a la acciéon de nulidad de las
Asambleas Generales ordinarias de Lord Leather S.A. celebradas el 14 de abril
del 2003 y del 20 de enero del 2.004, como asi también las Actas de Directorio de
dicha Sociedad, a partir del 14 de abril del 2003 que son su consecuencia, y por
altimo, hacer lugar a la remocion de los administradores de Lord Leather S.A.
Favio Riva Crovato Jorge Riva Bogarin y Héctor Doldan.

En cuanto a las costas, conforme a motivaciones expuestas, deben ser im-
puestas a la perdidosa conforme las precisiones contenidas en los Articulo 192,
203 y 205 del Codigo de forma. Es mi voto.

A SU TURNO EL MINISTRO SINDULFO BLANCO, manifest6 cuanto
sigue: El Acuerdo y Sentencia N° 106, del 11 de noviembre de 2009, dictado por
el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala de la Capital,
dispuso: “DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad interpuesto por los
recurrentes; REVOCAR en todas sus partes la S.D. N° 644, del 20 de agosto de
2008, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Octavo Turno y, consecuentemente, dejar sin valor todos sus efectos juridicos;
IMPONER las costas a la perdidosa; ANOTESE...”.

La decision y, especificamente, el razonamiento que expusieron los Miem-
bros del Tribunal en mayoria para sustentarla, fue puesta en crisis por repre-
sentantes convencionales de la parte Actora, quienes arguyen que la pretensiéon
que sostuvieron en la demanda se centré en la declaracion de nulidad de las
asambleas ordinarias del 14 de abril del 2003 y del 20 de enero de 2004, debido
a que la convocatoria al acto no fue cumplida debidamente y en atencion al Art.
1082 del Cédigo Civil; que las cuentas de la sociedad “Lord Leather S.A.” fueron
aprobadas por una mayoria insuficiente y, que todas las actuaciones del direc-
torio, que sobrevinieron a dichas asambleas son nulas y asi debia declararse.
Alegan que también fue demandada la nulidad de las transferencias de los
bienes que integraban el 100% del activo fijo de la sociedad, como también la
remocion de sus directores, debido al mal desemperio verificado en sus respec-
tivas funciones.

Manifiestan que la parte a la que representa, ha probado todos los extre-
mos facticos que sostuvieron con su demanda, sobre todo, que la publicacion de
la convocatoria a las asambleas ha incumplido la finalidad de hacer conocer la
realizacion del acto asambleario; también demostro que el directorio se integro
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con amigos y parientes, quienes luego dispusieron de los bienes de la firma, en
total desmedro a los intereses de los demas accionistas y mediante el empleo de
actos juridicos simulados, los que también han acreditado, segtin senala.

Objeta los argumentos que expusiera el Miembro Preopinante sobre la
validez de las publicaciones realizadas a través del “Correo Comercial” y, ade-
mas del temperamento adoptado para rechazar las otras causales de nulidad
que demandod, los que seglin sostiene, solo recibieron el trato de planteamientos
subsidiarios 0 meramente supletorios al primero.

Concluye su presentacion solicitando que esta Sala decrete la nulidad del
Acuerdo y Sentencia N° 106, apelado y, confirme en todos sus términos la S.D.
N° 644, dictada por el Juez de Primera Instancia.

Otorgado el tramite legal al recurso, se dispuso el traslado correspondiente
de los agravios y, en tal sentido, tanto la Representante de la firma “Seguridad
Paraguaya S.A.”, como también los de la firma “Lord Leather S.A.”, rechazaron
los términos del recurso, arguyendo y sosteniendo la tesis de que no fue probado
en autos la existencia de conflictos o desavenencias entre los accionistas, tal
como lo sostuvo el Aquo en la S.D. N° 644, que la publicacién realizada a través
del Correo Comercial reviste de toda licitud y que inclusive ya habia sido utili-
zada con anterioridad por la Firma, para el llamado a una asamblea de accionis-
tas y que inclusive comparecieron a la Asamblea el 100% de Socios; por ello no
podria sostenerse que fue utilizada este medio para ocultar algtin llamado o,
bien, para que los Demandantes desconozcan el llamado, lo cual no seria posi-
ble, pues, segin senalan ni siquiera conocian a estos nuevos Miembros de la
Sociedad, pues nunca habian comunicado el hecho de haber adquirido acciones
de la firma “Lord Leather”, lo cual inclusive fue confesado en juicio por los
senores Luis Alberto Zarza y Miren Mirari Parot de Alfaro, quienes declararon
que: “...jamas comunicaron al Directorio de Lord Leather S.D. el haber procedi-
do a la adquisicion del 50% del paquete accionario...” .

La representante de“Seguridad Paraguaya S.A.” sostuvo que el Art. 1082
del Codigo Civil no refiere el tipo de diario y/o la tirada que debe tener el mismo
para la publicacion; el A quo en la S.D. N° 644 juzgd sobre si el “Correo Comer-
cial” es o no de circulacion masiva, cuando que el citado articulo no exige este
requisito; agrega que con motivo del presente juicio, han quedado truncados
proyectos industriales de la firma a la que representa y que no pueden concre-
tarse hasta la fecha, pues, la demanda motiv6 a su vez la imposiciéon de una
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medida cautelar, a su entender, superflua para garantizar los perjuicios que
ocasiona al desenvolvimiento normal de la firma.

Fabio Riva Crovato, Jorge Riva Bogarin y Héctor Doldan, bajo patrocinio
de abogado también contestaron el traslado solicitando la confirmacion del
Acuerdo y Sentencia impugnado, con costas. Arguyeron que: El A quo funda-
mento6 su fallo aludiendo a una supuesta circunstancia de “conflictos entre accio-
nistas” y la ineficacia de la publicacién convocando a asambleas a través del
Correo Comercial. Que los demandantes —Zarza y Parot—no han comunicado al
Directorio de la firma Lord Leather el haber adquirido el 50% del paquete
accionario; que inclusive la propia Corte Suprema de Justicia, mediante el dic-
tado de resoluciones ha propiciado la utilizacién del Correo Comercial para la
publicacion de Edictos judiciales.

E1 Abog. Fabio Cuevas Storm sostuvo a mas de lo ya expuesto, que debe
inferirse que todos los juicios sucesorios, disoluciones de la comunidad conyu-
gal, cuyos edictos fueron publicados en el Correo Comercial, si se siguiera el
criterio del Juez de primer grado, deberan ser anulados. Agregd que la resolu-
cion del Tribunal de Apelaciones, ha dado estricto cumplimiento al Art. 15, Inc.
¢) del Codigo Procesal Civil, por cuanto que ha corregido la decisiéon apelada, en
el sentido de aplicar la ley, sin juzgar del valor intrinseco de la misma, como lo
hizo erradamente el A quo.

Por su parte, Fabio Ramén Riva Bogarin y Gustavo Riva Bogarin, al eva-
cuar el traslado sostuvieron que su vinculacion al juicio estriba en la circunstan-
cia de haber otorgado un préstamo a la Firma Lord Leather para la compra de
inmuebles y maquinarias; empréstito que segan sostienen, fue contraido du-
rante la presidencia del Sefior Miguel Angel Ibarra y, no bajo la presidencia del
titular Riva Crovato, quien ha asumido dicha calidad recién en octubre de 2002.

Coinciden todos en solicitar la confirmacion del Acuerdo y Sentencia N°
106, por sefialar que sus fundamentos se ajustan a derecho.

Entablada la cuestion de la manera expuesta, es oportuno sefialar que el
Art. 1082 del Cadigo Civil, dispone: “La asamblea serd convocada por medio de
publicaciones hechas en un diario durante cinco dias, con diez dias de anticipa-
cion, por lo menos y no mas de treinta. Deberd mencionarse el caracter de la
asamblea, fecha, horay lugar de reunion, orden del diay los requisitos especiales
exigidos por los estatutos para la participacion de los accionistas. La segunda
convocatoria, por no haberse llevado a cabo la asamblea, se hara dentro de los
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treintadias siguientes, y las publicaciones se efectuaran por tres dias con ocho de
anticipacion como minimo”.

Analizado el fallo impugnado, advertimos que el Tribunal de Apelaciones,
no hall6 defectos en la publicacion efectuada a través del Correo Comercial.
Efectivamente, el voto mayoritario, cuestionado por los Apelantes, sostuvo que
la convocatoria a la asamblea mediante la publicacion de edictos en el Correo
Comerecial, revestia de total validez, exponiendo los argumentos que sostienen
dicha afirmacion. Contrariamente, el Juzgador A quo, en la S.D. N° 644, sostu-
vo: “De ahi que el juzgado considere que —habiendo conflicto de los intereses
societarios— la convocatoria de asamblea en el Correo Comercial, por sus carac-
teristicas de publicacién limitada y sin circulacion masiva, no cumplié con las
formalidades legales y, por tanto, anula la citacién realizada al dejar a los
accionistas ausentes en indefension social”; este razonamiento lo llevo a inferir
que la publicacion no ha cumplido o alcanzado su fin, vale decir, el de otorgar
publicidad al llamado, pues, mediante dicho medio, no se garantiza ni asegura
el conocimiento de todos los Accionistas para la concurrencia a la asamblea, los
que deben ser extremados en caso de existir “conflictos de intereses societarios”.

A esta conclusion, el voto mayoritario del Tribunal de Alzada le rest6 pre-
cision y la valoré viciada y erréonea. En efecto, el Tribunal, sustenté que el
Codigo Civil, en el Articulo 1082, solo impone que la publicacion se realice en un
“diario” sin formular algin agregado o precision sobre si éste deba tratarse de
uno determinado o que requiera ciertas cualidades en cuanto a circulacién masiva
dentro del territorio nacional. Senalaron que el A quo, carece de facultades para
realizar una interpretacion distinta de la palabra empleada en la disposicion
del Art. 1082, pues, no se hallan configurados los presupuestos como para rea-
lizar una interpretacion extensiva del texto de la ley.

Abordado el asunto, debe sefialarse que no se advierte algtin defecto en este
razonamiento del Tribunal. Conforme pudimos observar de la atenta lectura del
fallo puesto en crisis, como de las constancias de autos, la convocatoria a asam-
blea fue ejecutada con sujecién a lo que dispone el Art. 1082 del Codigo Civil y
los propias disposiciones estatutarias de la sociedad “Lord Leather S.A.”. Debe
tenerse en cuenta las pautas consagradas en el Articulo 6 del mismo cuerpo
legal, 1a que establece como punto de partida para la resoluciéon de una cuestion
determinada ala “palabra” de laley. En el particular, la legislacion civil dispone
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que la publicacion se efecttie en un diario, mas nada. Y en ese sentido, no halla-
mos defectos de derecho en la posicion de los Juzgadores de Alzada, que sostu-
vieron que atendiendo a las caracteristicas del Correo Comercial y a que éste ya
fue empleado con anterioridad para los mismos efectos y por la misma sociedad,
la posicion sostenida por los demandantes no podria tener asidero juridico.

Ademas, pudimos constatar que “El Diario Correo Comercial fue constitui-
do un 12 de abril de 1984, “EN EL ANO DEL CINCUENTENARIO DELA
DEFENSA DELCHACO P ARAGUAYQ”, conforme se publica hoy dia en su
pagina digital: www.diariocorreocomercial.com.py. La Acordada, N° 8 del 19 de
octubre de 1983, y la resolucion N° 185 del 14 de junio de 1993, indicaba: Art. 1°:
CONCEDRER los altos auspicios dela Excma. CorteSuprema de Justicia al
Diario Correo Comercial, editado por Editorial El Foro. Art 2°: DISPONER el
permiso para la exposicién y venta del periédico Diario Correo Comercial en las
instalaciones del Palacio de Justicia, como en las sedes de todas las circunscrip-
ciones judiciales dela Republica. Art. 3°: RECOMENDAR que los Magistrados
y Funcionarios del Poder Judicial proporcionen al Diario Correo Comercial, los
materiales que estimen convenientes y no contradigan a disposiciones legales,
para su posterior publicacion. Fuente “Diario Correo Comercial Digital -
www.diariocorreocomercial.com 2010.

Es decir, conforme a lo dicho no podria alegarse que el medio empleado —
Correo Comercial-no haya podido alcanzar la finalidad de hacer saber el llama-
do a la asamblea de Accionistas, cuando que sus ejemplares se hallan a dispo-
sicion de los interesados y sobre todo constituy6 el medio al que se recurri6 con
anterioridad para proceder a la publicacién de convocatorias a asambleas de la
misma firma. Pudimos incluso acceder a paginas del citado medio escrito y
comprobar que obran convocatorias a asambleas de distintas sociedades, ade-
mas de Edictos para la presentacion a distintos juicios, ordenados por los Juz-
gados de distintas circunscripciones Judiciales del pais.

El argumento central sostenido por el juzgador A quo, de que a su entender,
se suscitaron disputas o diferencias entre accionistas lo que tuvo que significar
un cambio del medio usualmente empleado por la firma Lord Leather, carece de
solidez y precision para sustentar la nulidad del llamado, por cuanto que dicha
afirmacion denota una apreciacion muy subjetiva del Juzgador que colisiona
con el principio de seguridad juridica y, a 1o Gnico que conduciria es a sobrecar-
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gar de recaudos a la publicacion, que a la postre, no son requeridos ni siquiera
por la propia Ley.

De seguirse con la tesis del A quo, llegariamos al absurdo de reconocer que
cada sociedad deberia realizar sus convocatorias a asamblea, en funcién a la
armonia o desarmonia que gobierna, en determinado momento, las relaciones
intersubjetivas de sus socios, recurriendo a uno u otro medio, segtin los casos.

Puntualmente, soy del criterio que lo verdaderamente relevante para el
caso en estudio, es el estricto acatamiento a la Ley y a los Estatutos de la
Sociedad, no pudiendo pasar desapercibido el hecho probado de que la propia
Sociedad “Lord Leather” ha empleado con anterioridad dicho medio. Las prue-
bas producidas en el juicio confirman esta tesis. Ciertamente, ha quedado pro-
bado el empleo del “Correo Comercial” en otras oportunidades, para los mismos
fines que hoy dia se cuestionan con la presente demanda.

Por otra parte, en cuanto a la falta de mayoria también alegada por la parte
Actora, corresponde sefialar que el hecho de que en las actas de asambleas
impugnadas se haya mencionado que las cuestiones propuestas en el Orden del
dia, hayan sido aprobadas por “unanimidad”, no demuestra ni senala que los
Directores de la firma, hayan votado por la aprobacién o rechazo de cuestiones
societarias, de las cuales se hallan expresamente impedidos de votar. La voz
“unanimidad” hace alusion y se aplica, al conjunto de personas que tienen la
misma opinidn sobre algin punto en particular, y por lo tanto, significa una
posicion coincidente entre dos o0 mas personas, sin que se haya exteriorizado
alguna opini6n diferente o disidente de otra persona, sobre el objeto sobre el cual
se analiza o discute. En consecuencia, del empleo de la palabra unanimidad
resultaria un desacierto pretender extraer una conclusion en torno a que todos
los Directores/Accionistas han votado, por cuanto, que ella pudo haberse forma-
do o construido en base a la voluntad de quienes tenian derecho al voto, Accio-
nistas/no directores, para la aprobacion del punto 3) de las Asambleas impug-
nadas, obviamente por no ser Directores o Gerentes de la Sociedad.

Sobre el punto, el Articulo 1086 del Codigo Civil, textualmente dispone:
“Los directores, los sindicos y los gerentes generales tienen derecho y obligacién
de asistir con voz a todas las asambleas. Solo tendran voto en la medida que les
corresponda como accionistas, con las limitaciones establecidas en esta seccidn.
Es nula cualquier clausula en contrario”.

Por otra parte, ya en torno a las limitaciones de que habla el articulo ante-
rior, el Art. 1087, establece: “Los directores y los gerentes no pueden votar sobre
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la aprobacién de los balances y demas cuentas y actos relacionados con su ges-
tion administrativa, ni en las resoluciones referentes a su responsabilidad y
remocion”.

Ahora bien, una vez afirmado que la Asamblea de Accionistas en segunda
convocatoria, ha sido constituida legalmente, solo resta pronunciarse en torno
a la mayoria, también cuestionada. Sobre el punto, los Demandantes arguyen
que en el caso en estudio, no pudo haberse acreditado, mayoria alguna, sin que
los Directores hayan votado en la practica sobre los puntos propuestos en el
orden del dia.

El agravio sostenido sobre el particular no puede prosperar. Notese que las
reglas de experiencia y las practicas de las Sociedades nos sefialan que en muchos
casos, el paquete Accionario mayoritario se identifica con las personas que com-
ponen el Directorio de la Sociedad. Por lo tanto, si sostuviéramos la tesis de los
Recurrentes, las gestiones de los directores y la aprobacion de los balances y
memorias y demas cuentas y actos relacionados con su gestiéon administrativa,
nunca podrian ser aprobadas en ninguna asamblea societaria. En efecto, pién-
sese momentaneamente en esta hipotesis. Si en una sociedad determinada, el
90% de los Accionistas, fueran directores y solo el restante 10% de Accionistas
pueden, conforme a la Ley emitir su voto para la aprobacion de los Balances y
de la gestion de sus Directores, NUNCA se tendria una mayoria y, por lo tanto,
tales puntos jamas serian aprobados por la Asamblea. Para estos puntos, enten-
demos debe primar la voluntad y la decision de aquellos Accionistas que si
tienen derecho al voto, representado por los Accionistas que conforman el quérum
para estas decisiones, es decir, del 10%, sostener lo contrario, nos conduciria a
un desproposito y al absurdo de reconocer que jamas se contaria con una mayo-
ria para la aprobacion de aquellos asuntos.

En estas condiciones, lo que pueden colegirse validamente es que a mas de
los Directores, se hallaban Accionistas que si podrian votar validamente sobre
los puntos de aprobacion del balance y gestién de la comision directiva. Si estos
Accionistas votaron por la aprobacién de tales puntos, la aprobaciéon de los
puntos cuestionados, se halla ajustada a derecho y, si lo hicieron en el mismo
sentido, sin formularse diferentes criterios, pues, habra ademas “unanimidad”,
es decir, que la voluntad de los votantes fue coincidente, sin poder sostenerse la
existencia de disidencias o diferencias de votos. De las actas de asamblea no
surgen constancias fehacientes de que los Directores hayan votado en este pun-

[ 138 ]



JURISPRUDENCIA

to. En realidad, solo consta que la Asamblea se ha constituido con un capital
Accionario de 50% de votos, en el que se hallaban también incluidos directores
de la Sociedad “Lord Leather S.A.”.

Empero ello resulta totalmente licito. Obviamente, los Directores si pue-
den votar en algunos puntos que se mencionan como puntos de la asamblea,
“solo tendran voto en la medida que les corresponda como accionistas” (Art. 1086
del Cddigo Civil), sin embargo, la prohibicién tnicamente atafie a que no po-
dran hacerlo sobre la “aprobacién de los balances y demas cuentas y actos rela-
cionados con su gestion administrativa, ni en las resoluciones referentes a su
responsabilidad y remocidn”, caso para el cual los restantes Accionistas que se
hallaban presentes en el Acto Asambleario conformaran la mayoria, con exclu-
sion del porcentaje de acciones que se halla en poder de los Directores y Geren-
tes de la Sociedad, inclusive.

Con estos argumentos, entiendo que la resolucion apelada se halla ajusta-
da a derecho y debe ser confirmada. Finalmente, las costas procesales, deben
ser impuestas a las partes por su orden. Se constata que tanto los Recurrentes,
como los Demandados ejercieron sus respectivas acciones y defensas, ante esta
Instancia, en el convencimiento de hallarse juridicamente autorizados para
ejercerlo, por lo que de conformidad al Art. 193 del CPC, hallamos suficientes
razones para esta forma de imposicion. 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 inmediatamente sigue:

RESUELVE: DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad interpuesto,
de conformidad a los fundamentos expuestos en el exordio de esta resolucion.

REVOCAR, el Acuerdo y Sentencia N° 106 de fecha 11 de Noviembre del
2009, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala,
de conformidad a los argumentos esgrimidos en el exordio.

IMPONER las Costas en esta Instancia, a la perdidosa.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: César Antonio Garay, Oscar Bajac Albertini y Sindulfo Blanco.

Ante mi: Abog. Karinna Penoni de Bellassai.

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 616

Cuestion debatida: Se analiza si la actuacion del demandado en estos
autos puede ser estudiada desde la perspectiva de su responsabilidad civil por la
comisién de un hecho ilicito, ya que su actuar se desarroll6 en el marco de su
actuacién como érgano de una persona juridica, en la ejecucion de una decision
asamblearia.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador.

Se hainterpretado el Art. 1111 del Codigo Civil como una norma de caracter
general, cuyo contenido es subsiguientemente desarrollado en las demas dispo-
siciones relativas a la materia societaria, en particular por lo dispuesto por los
Arts. 1112 al 1116 del mismo cuerpo legal, que establecen los requisitos para el
ejercicio de la accién de responsabilidad contra los administradores.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador.

El ejercicio de la accién por mal desemperio del mandato depende de una
decision de la asamblea, por lo que se da en denominarla accién societaria. Tal
como establece el art. 1114, el accionista solamente podra promoverla cuando ‘la
accion no fuere iniciada dentro del plazo de tres meses, contado desde la fecha
del acuerdo’, o cuando la asamblea decida renunciar a la accion o transigir, en
cuyo caso podra ser ejercida por los accionistas que se hubieren opuesto”. No
cualquier acto u omisién del administrador legitima a las personas detalladas
en la norma —sociedad, accionistas o acreedores— a ejercer la accion de respon-
sabilidad.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa.

La accion social tiene por legitimado activo a la propia sociedad, por lo cual
se requiere siempre una decisiéon de la asamblea previa a la promocion de la
demanda.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. Accion social.

La promocién de la accién social, importa también la remocion y reemplazo
de los directores afectados y conlleva implicitamente la accién judicial de remo-
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cion de los mismos, para el caso de que no hayan acatado voluntariamente tal
decision.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. Accion social.

El accionista individual tiene una accién de responsabilidad para el caso de
que la sociedad o sus directores le provoquen perjuicios directos, accién que sera
contractual o extracontractual, segin que el acto lesivo importe incumplimien-
to del contrato social, los estatutos o las relaciones sociales derivadas de la Ley;
y sera extracontractual si proviene de un ilicito cometido por la sociedad contra
uno de los socios, pero no en su caracter de tal, sino como cualquier tercero. Esta
accion es siempre resarcitoria de los dafos y perjuicios y no implica el derecho
de solicitar ni obtener la remocion de los directores o administradores.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. Accion social. Acreedores.

Los acreedores terceros de la sociedad tienen accion contra los administra-
dores para conservar la intangibilidad del patrimonio social, en los términos del
Art. 1115 del Cod. Civil.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL.

Hay actuacion personal del administrador que causa un dafo con infrac-
cion de deberes elementales de cuidado en todos los casos de produccion dolosa
de los dafios por parte del administrador. Encajan aqui los casos de actuacion
del administrador, en el marco formal de sus competencias pero con abuso de
poder, es decir, persiguiendo su propio interés y no el de la sociedad.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL.

También responde el administrador cuando él haya creado personalmente
la fuente del riesgo 0 lo haya incrementado. En tales casos, el deber de tomar las
precauciones necesarias para evitar el dafio a terceros pesa personalmente
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sobre el administrador. Estos son los casos en los que, con mayor claridad, puede
afirmarse que el tort o delictum fue cometido personalmente por el administra-
dor y en los que la equiparacion con la responsabilidad externa de los trabaja-
dores es absoluta.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracién de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacién activa. RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL.

Responde igualmente el administrador que realice una actividad de la que
pueda deducirse que lleva aparejada una posicién de garante.

SOCIEDAD. Asamblea de accionistas. Administracion de la Socie-
dad. Responsabilidad personal del Administrador. LEGITIMACION
PROCESAL. Legitimacion activa. RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL.

Elmero hecho de la denuncia o su desestimacion en sino constituyen actos
ilicitos, sino tan solo cuando la denuncia haya sido notoriamente infundada,
configurando en este sentido un caso de ejercicio abusivo de un derecho o facul-
tad reconocido por el sistema juridico, en los términos del Art. 372 del Codigo
Civil.

SOCIEDAD. DANOS Y PERJUCIOS. COSTAS. En el orden causa-
do.

El hecho de que la resolucion de la cuestion sometida al 6rgano jurisdiccio-
nal haya requerido de una labor interpretativa importante por parte del 6rgano,
como consecuencia de la complejidad de la litis constituye un justificativo razo-
nable para la exoneracion de las costas de la litis. Por lo tanto, corresponde
exonerar a la parte perdidosa de las costas de esta instancia, que en consecuen-
cia deben ser impuestas en el orden causado

CSJ. Sala Civil. 19/08/11. “José Aloisio Bamberg Krein ¢/ Dieter Eissler s/
Indemnizacion de Dartios y Perjuicios y Dafio Moral”. (Ac. y Sent. N° 616).

Previo estudio de los antecedentes, los sefiores Ministros de la Excma.
Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvieron plantear las
siguientes.

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

;Se halla ajustada a Derecho?
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Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: TORRES KIRMSER, BAJAC ALBERTINI Y GARAY.

A la primera cuestion planteada, el Doctor Torres Kirmser dijo: El recu-
rrente no fundo6 el recurso de nulidad, por lo que corresponde declarar la deser-
ci6on del mismo, no sin antes advertir que del estudio de oficio de la resolucion
apelada, no se desprenden vicios o defectos de indole formal que provoquen su
nulidad en los términos de los Articulos 113 y 404 del Codigo Procesal Civil.

Asus turnos los senores Ministros Bajac Albertini y Garay manifiestan que
se adhieren al voto que antecede por sus mismos fundamentos.

A la segunda cuestién, el Ministro Torres Kirmser prosigui6 diciendo: Es
sometido a estudio de esta Sala, el Acuerdo y Sentencia N° 47, de fecha 26 de
mayo de 2009, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial,
Tercera Sala. La resolucion apelada resolvio: “Tener por desistida el recurso de
nulidad; Revocar en todas sus partes la sentencia recurrida, de conformidad a
los términos vertidos en la presente resoluciéon; Imponer las costas a la parte
perdidosa; Anétese...” (sic) (f. 274).

Contra la resoluciéon de segunda instancia se alz6 la parte actora y fundé el
recurso de apelacion en los siguientes términos, entre otros: “No tiene en cuenta
lo que manda la ley, y en este sentido desconocié por completo la norma del art.
1111 del Codigo Civil Paraguayo [...] La norma sefialada claramente alude a
una cierta clase de personas dentro de la estructura societaria ‘Los Directores’
[...] El sefior Dieter Eissler cuando formulé la denuncia era Director de la firma
Frigorifico Independencia S.A., de manera tal que no puede existir falta de
accion alguna porque la norma establece claramente la responsabilidad de ‘Los
Directores’, frente a la sociedad, los socios y los ‘terceros’, que es el caso de mi
cliente [...] Dieter Eissler al promover la acciéon penal lo Ginico que hizo fue
infringir la norma citada precedentemente, y como lo dice la sentencia apelada
lo hizo en su caracter de Director de la entidad Frigorifico Independencia S.A.,
presupuesto este que esta previsto en la norma del art. 1111 del Codigo Civil y
por el que debe responder pues dicha norma no condiciona en qué caracter haya
producido el dano (personal o en representacion de otro), sino simplemente
menciona los supuestos por los cuales debe responder (violacion de la ley, los
estatutos, dolo, abuso de facultades o culpa), supuestos que se dan en el caso de
autos [...] No debemos olvidar —y esto lo reconoce la propia magistrado preopi-
nante- que lo que le fue facultado al sefior Eissler es a encargar a un grupo de
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profesionales el estudio del caso de los ex administradores, para averiguar las
acciones que la sociedad tomaria, pero el sefior Eissler, lejos de hacer eso, pro-
cedi6 a denunciar directamente a mi cliente, en su caracter de Director de la
firma, razon por la cual le es aplicable la norma del Art. 1111 del Cédigo Civil”
(sic) (fs. 282 a 285).

La parte demandada contest6 el traslado en los términos del escrito obran-
te a fs. 289 a 295. En el mentado escrito, la accionada expresoé que el acuerdo y
sentencia apelado se halla ajustado a derecho y que por tal motivo el recurso
interpuesto por la adversa debe ser rechazado.

La parte recurrente en estos autos se agravia contra la resolucion del Tri-
bunal que pronuncié la falta de legitimacion pasiva del demandado en estos
autos.

ElArt. 1111 del Codigo Civil establece: “Los directores responden ilimitada
y solidariamente ante la sociedad, los accionistas y los terceros por la inejecu-
cion o mal desempefio del mandato, asi como por violacion de la ley o de los
estatutos, y cualquier otro perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades o
culpa grave”. El actor pretende deducir de dicha norma una interpretacion
segln la cual el administrador sea solidariamente responsable con la persona
juridica de todo dafio provocado por la actividad societaria. Ello implica recono-
cer la existencia de un deber de buen ejercicio de la administracion de la socie-
dad a cargo del administrador exigible no solo por la sociedad, sino también por
los terceros y por ende, que dicho deber de buena ejecucién del mandato o cargo
estaria establecido a favor de los mismos.

De esta manera, deberia concederse accion directa contra el administrador,
ante el evento de la mala ejecucion del mandato o de cualquier dafio provocado
por la persona juridica.

Es indiscutible que nuestro codigo imputa a las personas juridicas las con-
secuencias de los actos realizados en ejercicio de sus funciones por sus organos,
como claramente surge de la redacciéon de los Arts. 97 y 98 del Cédigo Civil.
Ahora bien, es necesario plantearse si de tal conclusion es posible aventurar que
por cualquier conducta atribuida al ente societario, el individuo que acttie como
organo pueda ver comprometida su responsabilidad personal, en forma solida-
ria a la de la persona juridica respecto de los terceros.

Tal interpretacion merece reparos, puesto que constituye, en primer térmi-
no, una contradiccién respecto del fin primero de la adopcion de la personalidad
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juridica de las sociedades, cual es la separaciéon patrimonial y la subsiguiente
limitacion de la responsabilidad a los efectos de fomentar la inversién. Si el
administrador de una persona juridica debiese responder en la extension sena-
lada, las diferencias entre su patrimonio y el patrimonio de la persona juridica
se harian practicamente imperceptibles en cuanto a la esfera pasiva, ya que
ante cualquier obligacion de la sociedad podria ser atacado el patrimonio del
director, al invocarse el concurso de alguna de las causales citadas en el articulo
comentado y que dicho sea de paso, no son pocas.

Por ello, se ha interpretado el Art. 1111 del Cédigo Civil como una norma de
caracter general, cuyo contenido es subsiguientemente desarrollado en las de-
mas disposiciones relativas a la materia societaria, en particular por lo dispues-
toporlosArts. 1112 al 1116 del mismo cuerpo legal, que establecen los requisitos
para el ejercicio de la accién de responsabilidad contra los administradores. En
este sentido, la doctrina espafiola, ha sentado al interpretar el Art. 133 de la Ley
de Sociedades Anonimas —cuya redaccion es muy similar a la de nuestro articu-
lo—: “Dicho precepto afirma, como es sabido, que los administradores ‘responde-
ran frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores por el
dafio que causen por actos contrarios alaley o alos estatutos o por los realizados
sin la diligencia con la que deben desempenar el cargo’ interpretandose la refe-
rencia a los ‘accionistas’y a los ‘acreedores’ como una confirmacién de la respon-
sabilidad no solo interna —frente a la sociedad— sino también externa de los
administradores por su administracion negligente o desleal. Pero esta interpre-
tacion no es necesaria. No es necesaria porque la referencia a accionistas y
acreedores se explica, sencillamente, por el hecho de que el articulo 134 LSA
atribuye la legitimacion activa para interponer la accion social de responsabi-
lidad tanto a la propia sociedad como a los accionistas como a los terceros (Arts.
134.4y 134.5 LSA). Consecuentemente, es perfectamente correcto el tenor lite-
ral del articulo 133 LSA al afirmar que los administradores responden de los
dafios que causen a la sociedad tanto si lo exigen, subsidiariamente los accionis-
tas y los terceros” (Aguila-Real, Jesas Alfaro. La llamada accion individual de
responsabilidad contra los administradores sociales.http:/www.uam.es/centros/
derecho/privado/mercanti/investigacion/jaar%20-%20individual.pdf -14/07/
2010-. Pag. 9).

Criterio similar al desarrollado por la doctrina citada ha sido empleado por
la jurisprudencia de la Corte en el Ac. y Sent. N° del 16 de febrero de 2007,
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dictado por la Sala Civil: “El ejercicio de la accion por mal desemperio del man-
dato depende de una decision de la asamblea, por lo que se da en denominarla
accion societaria. Tal como establece el art. 1114, el accionista solamente podra
promoverla cuando ‘la accion no fuere iniciada dentro del plazo de tres meses,
contado desde la fecha del acuerdo’, o cuando la asamblea decida renunciar a la
accion o transigir, en cuyo caso podra ser ejercida por los accionistas que se
hubieren opuesto™. En este fallo se aprecia claramente que la interpretacion
hecha del Art. 1111 se adecua a lo explicitado mas arriba, en el sentido de que
no cualquier acto u omision del administrador legitima a las personas detalla-
das en la norma —sociedad, accionistas o acreedores- a ejercer la accion de res-
ponsabilidad, sino que los requisitos para el ejercicio de dicha accién son desa-
rrollados en los articulos subsiguientes.

En sentido idéntico, en otro fallo nacional se ha establecido: “Los directores
y administradores de una sociedad anonima responden de su gestion en diver-
sos ambitos, de conformidad con los Arts. 1.111, 1.112, 1.113 y 1.114 del Cod.
Civil. Asi se pueden configurar distintos supuestos de responsabilidad de accion
social contra los directores por mal desempefio o ingjecucién de sus obligaciones,
violacion de la ley o los estatutos y cualquier otro perjuicio causado al patrimo-
nio o a los intereses sociales. La accion social tiene por legitimado activo a la
propia sociedad, por lo cual se requiere siempre una decision de la asamblea
previa a la promocién de la demanda. El socio, considerado individualmente,
tiene derecho de promover esta accién social ut singuli, pero sujeto a determi-
nados condicionamientos, a saber: que la accion social no se hubiera iniciado en
el plazo de tres meses de tomada la decisién o acuerdo asambleario y para el
supuesto de los accionistas que se han opuesto al quitus, vale decir, ala renuncia
o transaccién de la accion, en la deliberaciéon de la asamblea. La promocién de
la accion social, por cualquiera de estas dos vias, importa también la remocion
y reemplazo de los directores afectados y conlleva implicitamente la accion
judicial de remocion de los mismos, para el caso de que no hayan acatado volun-
tariamente tal decision. Fuera de estos dos supuestos que representan en forma
directa a los intereses sociales, el accionista individual tiene una acciéon de
responsabilidad para el caso de que la sociedad o sus directores le provoquen
perjuicios directos, accion que sera contractual o extracontractual, segin que el
acto lesivo importe incumplimiento del contrato social, los estatutos o las rela-
ciones sociales derivadas de la Ley; y sera extracontractual si proviene de un
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ilicito cometido por la sociedad contra uno de los socios, pero no en su caracter
de tal, sino como cualquier tercero. Esta accion es siempre resarcitoria de los
darios y perjuicios y no implica el derecho de solicitar ni obtener la remocion de
los directores o administradores. Por tltimo, los acreedores terceros de la socie-
dad tienen accion contra los administradores para conservar la intangibilidad
del patrimonio social, en los términos del Art. 1115 del Céd. Civil” (Ac. y Sent.
N° 02 del 06/02/2001. Trib. de Ap. Civ. y Com. Tercera Sala).

Asi, pues, el Art. 1111 del Codigo Civil debe ser interpretado conjuntamente
con los Arts. 1116 y 1833 del mismo cuerpo legal, en cuanto a la atribucién de
responsabilidad externa del administrador, en forma solidaria a la responsabi-
lidad extracontractual que la sociedad pueda tener respecto de un tercero. Esto
quiere decir que la responsabilidad del administrador se hallara comprometida
en tanto y cuanto exista un acto ilicito, culposo o doloso, realizado por el admi-
nistrador que comprometa su responsabilidad respecto de tercero perjudicado.

En este sentido, autorizada doctrina tiene sentado: “Estamos en condicio-
nes de determinar cuando responde extracontractualmente el administrador.
Asi, hay actuacion personal del administrador que causa un dafio con infracciéon
de deberes elementales de cuidado en todos los casos de produccion dolosa de los
darfios por parte del administrador. La justificacion es obvia: el articulo 1902 CC
impone un deber a todos y frente a todos de no causar dano voluntariamente al
patrimonio ajeno[...] Encajan aqui los casos de actuacion del administrador, en
el marco formal de sus competencias pero con abuso de poder, es decir, persi-
guiendo su propio interés y no el de la sociedad [...] También responde el admi-
nistrador cuando él haya creado personalmente la fuente del riesgo o lo haya
incrementado. En tales casos, el deber de tomar las precauciones necesarias
paraevitar el datio a terceros pesa personalmente sobre el administrador. Estos
son los casos en los que, con mayor claridad, puede afirmarse que el tort o
delictum fue cometido personalmente por el administrador y en los que la equi-
paracién con la responsabilidad externa de los trabajadores es absoluta [...]
Responde igualmente el administrador que realice una actividad de la que
pueda deducirse que lleva aparejada una posiciéon de garante” (Aguila-Real,
Jesuis Alfaro, obra citada, pags. 30,31).

El actor de la presente demanda no produjo ninguna prueba tendiente a la
demostracion de una supuesta conducta dolosa del demandado, orquestada con
la intencion de provocarle algin perjuicio en su patrimonio o a su imagen y
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reputacion. Tampoco logré demostrar que haya sido el hoy accionado quien
haya tomado la iniciativa de investigar la gestion administrativa del deman-
dante, o que su voto haya sido decisivo en la asamblea que tomo dicha determi-
nacion. De mas esta decir que el mero hecho de ejercer la administracion de una
persona juridica no constituye a la persona fisica que ejerza el cargo en un
garante respecto de los terceros que tengan algan tipo de relacion con la persona
juridica. Al respecto, doctrinariamente se ha establecido: “Asi la existencia de
una competencia o un deber juridico general de actuaciéon no son bastantes para
fundar la imputacion objetiva de un resultado dafioso puesto en marcha por un
tercero y que el titular de la competencia o sujeto del deber no ha evitado o
aminorado” (InDret. Revista para el analisis del Derecho. El guardian del via-
jero: la posicion de garante de las empresas de transporte. Gémez Pomar, Fer-
nando. Barcelona, mayo de 2005. Pag. 6).

Por tanto, la actuacion del demandado en estos autos no puede ser estudia-
da desde la perspectiva de su responsabilidad civil por la comisién de un hecho
ilicito, ya que su actuar se desarroll6 en el marco de su actuacién como 6rgano
de una persona juridica, en la ejecucién de una decision asamblearia.

Una vez establecidos estos puntos, corresponde hacer una breve resefia
sobre el acto que el demandante reputa como el ilicito que justificaria su preten-
sion resarcitoria.

En estos autos, la conducta que agravio al accionante es una denuncia ante
el Ministerio Pablico. La denuncia o puesta en conocimiento a la autoridad
competente sobre la posible comision de un hecho punible, es un derecho y una
obligacion de las personas. Por ello, el mero hecho de la denuncia o su desesti-
macion en sino constituyen actos ilicitos, sino tan solo cuando la denuncia haya
sido notoriamente infundada, configurando en este sentido un caso de ejercicio
abusivo de un derecho o facultad reconocido por el sistema juridico, en los tér-
minos del Art. 372 del Cédigo Civil.

El titular del derecho o facultad es la tinica persona que puede decidir sobre
la modalidad o forma en que pretende ejercer dicho derecho o facultad y, por
ende, es la tinica persona que puede ser pasivamente legitimada a responder
por las consecuencias que dicha conducta abusiva haya podido generar. En el
caso de autos, la denuncia fue promovida en ejecucion de un mandato de la
maxima expresién de la voluntad societaria, es decir, en ejecucién de un man-
dato asambleario. Por ende, el demandado no fue quien decidi6 o motivé dicho
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proceder, sino que se limit6 a su actuacion como 6rgano del ente. Por tanto, al no
reunirse elementos que denoten una conducta ilicita propia del demandado, el
mismo no es el sujeto pasivamente legitimado a estar en juicio para responder
a las pretensiones del actor por los dafios sufridos como consecuencia de la
denuncia planteada por la persona juridica.

Por todo lo expuesto, surge que la parte actora carece de accion contra los
codemandados, ya que debi6 dirigir su pretension de indemnizaciéon de datios
contra la persona juridica y no contra el administrador a titulo personal.

Por lo previamente expuesto, el acuerdo y sentencia apelado debe ser con-
firmado.

En cuanto a las costas de esta instancia, el Art. 193 del Codigo Procesal
Civil autoriza al 6rgano jurisdiccional a exonerar al litigante vencido de las
costas del proceso, siempre que encontrare razones para ello. Conteste con la
linea ya expuesta en fallos anteriores, el hecho de que la resoluciéon de la cues-
tion sometida al 6rgano jurisdiccional haya requerido de una labor interpreta-
tiva importante por parte del 6rgano, como consecuencia de la complejidad de la
litis constituye un justificativo razonable para la exoneracion de las costas de la
litis. Por lo tanto, corresponde exonerar a la parte perdidosa de las costas de esta
instancia, que en consecuencia deben ser impuestas en el orden causado.

A su turno el senor Ministro Bajac Albertini dijo:

Me adhiero al voto que antecede y me permito agregar cuanto sigue: En el
caso traido a estudio, el actor reclamoé indemnizacién de dafios y perjuicios al
Director de una empresa a raiz de la denuncia penal que éste Gltimo realizo, lo
cual, alega le causoé los datios esbozados en el escrito inicial.

El Tribunal de Apelaciones decidi6 revocar la sentencia de Grado, al expre-
sar la falta de legitimaci6n pasiva del demandado en autos. El actor recurrente
pide la revocatoria de dicho Acuerdo y Sentencia, basandose en la aplicabilidad
del Art. 1.111 del Cédigo Civil.

Asi las cosas, coincido plenamente con la postura asumida por mi predece-
sor en el uso de la palabra y avalada en reiteradas ocasiones por esta Corte, en
donde se refiere que las normas contenidas en el Codigo Civil Paraguayo deben
ser interpretadas —mas atn si son del mismo capitulo— en forma conjunta y no
aislarlas; especificamente, vemos la interrelacion existente entre el citado arti-
culo y los subsiguientes, dando el primero, el marco rector global en el que luego
se van desarrollando las especificidades que hacen a la responsabilidad del
administrador, segin sea el caso.
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Vemos pues —yendo al juicio en si—, que el demandado ejecuté un mandato
de la maxima autoridad societaria, cual es la asamblea, por lo que mal podria
hablarse de su responsabilidad particular y solidaria ante dicha decision, en
razoén a que este solo fue el brazo ejecutor de la orden, actuando claramente
conforme al mandato que se le confi6 y el cual no podria haber obviado. En base
a ello, 1a accion ha sido dirigida en forma incorrecta y los argumentos dados por
el Inferior se ajustan plenamente a las constancias de autos, por lo que corres-
ponde su confirmatoria, exceptuandose la imposicion de costas en esta instan-
cia, las cuales deberan ser impuestas en el orden causado, dada la labor inter-
pretativa desplegada. ES MI VOTO.

A su turno el sefior Ministro César Antonio Garay explicit6: Concerniente
al resarcimiento por dafos y perjuicios intervienen cuatro elementos que deben
ser probados: el Derecho del que reclama; la obligacién de indemnizar, el dafio
producido en su real dimensién y, logicamente, la valoracion econémica de dicho
perjuicio. De acuerdo a ello, resulta obvio que tales elementos lleven orden de
prelacion respecto de los demas.

En el caso, la cuestion principia por determinar si la no atribucion de res-
ponsabilidad al accionado es o no ajustada a Derecho porque, de confirmarse el
Fallo recurrido, careceria de relevancia el estudio de los otros extremos. Si-
guiendo dicho orden, cabe puntualizar que el Principio de la obligacion de resar-
cir esta en el Articulo 1833 del Codigo Civil, que en su primer segmento dispone:
“El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir el dafio”.

En el sub lite, José Aloisso Bamberg Krein promovié demanda por indem-
nizaci6én de dafios y perjuicios contra Dieter Eissler, esgrimiendo que el acciona-
do formul6 denuncia penal en su contra, por supuesta administracion negligen-
te y culposa desempeniada en el “Frigorifico Independencia S.A.”, la cual fue
desestimada, dictandose sobreseimiento definitivo a su favor. Sostuvo que la
referida denuncia le genero perjuicios irreparables, reclamando en concepto de
dano emergente la suma de USD 500, lucro cesante Gs. 120.000.000 y dafio
moral Gs. 150.000.000 (fs. 10/5). El accionado sefial6 que actué en su calidad de
Director del “Frigorifico Independencia S.A.” y en cumplimiento de expreso
encargo de la Asamblea Ordinaria de Accionistas de dicha compaiiia, que le
autorizo a contratar los servicios profesionales de un estudio juridico para que
proceda al analisis de las responsabilidades de Directores y Administradores de
la Firma, a fin de iniciar las acciones judiciales, si asi correspondiere. Senalo
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que ante la existencia de irregularidades cometidas por Socios y Directores esa
Empresa formulé correspondiente denuncia (fs. 173/8).

Se reclamé indemnizacién por danos sufridos en la forma como el Articulo
1835 del Codigo Civil dispone: “Existira dafio, siempre que se causare a otro
algun perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades o en las cosas de su
dominio o posesion”. Porlo que resulta prioritario—para la atribucion de respon-
sabilidad- establecer si los supuestos perjuicios irrogados al accionante fueron
como consecuencia de la actuacion directa y a titulo personal del accionado o, si
por el contrario, obro6 en caracter de representante de dicha Firma de esta plaza.

Afs. 103, se encuentra agregada Acta N° 9, del 23 de marzo del 2002, en la
cual se constata que en esa fecha se llevo a cabo la prosecucion de la Asamblea
General ordinaria de Accionistas del “Frigorifico Independencia S.A.”, en fecha
23 de febrero de 2002. En dicha oportunidad se rechazo el balance presentado
por los Directores salientes, correspondiente al ejercicio comprendido entre el 1°
de enero del 2001 al 31 de diciembre del 2001. Se designé al accionado como
Director Titular de la empresa, otorgandosele la potestad “para contratar a un
abogado 0 a un estudio juridico para procederse al estudio y analisis de la
responsabilidad de los directores y administrador de FISA Nacional, si las
hubiere, a fin de iniciar las acciones judiciales si correspondiere en derecho
contra los eventuales responsables si los hubiese aprobandose dicho punto por
unanimidad”. Esa atribucion fue conferida en concordancia con lo dispuesto en
el Articulo 14, inciso f), de los Estatutos Sociales: “...El Directorio tendra los
deberes impuestos por la Ley y estos Estatutos y dispondré de los mas amplios
poderes paradirigir,administrar libremente la Sociedad..., inciso f), denunciar,
querellar y estar por si o por apoderado en toda clase de juicios” (fs. 47 vita.).
Cabe serialar que ese encargo dado al Director fue debido al resultado de la
auditoria interna realizada por dicha Firma, la cual revel6 ciertas irregularida-
des en el manejo financiero de los antiguos Directores de la Compaiiia, entre los
cuales se encontraba el accionante (fs. 50/102). Posteriormente, el accionado
promovi6 denuncia en sede Penal, no sblo contra el accionante sino contra los
demas antiguos Directores de la Empresa, dejando expresa constancia que di-
cha denuncialahacia en su caracter de Director dela Firma (fs. 104/114),1a cual
fue rechazada, decretandose el sobreseimiento definitivo del accionante, confor-
me surge de fs. 4/5.

Se aprecia, entonces, que el accionante promovié denuncia en el Fuero
Penal siguiendo expresas instrucciones de la Sociedad, impartidas a través de
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su Organo supremo: la Asamblea General ordinaria de Accionistas. Por lo que
no es sujeto pasivo de responsabilidad civil por ese cometido. El Director de la
Sociedad Anénima responde sélo en casos de mal desemperio de sus funciones,
es decir de no obrar con la diligencia de un buen hombre de negocios, conforme
lo establece el Articulo 1111 del Codigo Civil.

En efecto, aquel “responde ampliamente por toda violacién a la ley, estatuto
o reglamento y también por todo dafio cometido por culpa, dolo o abuso de
facultades, en razon de la culpa in eligiendo e in vigilando” (Martorell, Socieda-
des Anénimas, Depalma, Bs. As., 1988, pag. 365).

Sin embargo, en el caso no fue probado —siquiera incipientemente— que el
accionado actud en inobservancia de la Ley, Estatutos o de las propias Resolu-
ciones asamblearias. Tampoco se cuestiond la falta de legitimidad de la decision
asamblearia que expresamente le autorizo a realizar tal denuncia, por lo que no
es pasible de responsabilidad civil.

Ello es asi, porque su desemperio no fue en interés propio. Si lo hizo como
representante legal de la Sociedad, tal como establece el Articulo décimo del
Estatuto Social.

Mascheroni explicita: “La representacion legal es la proyeccién externade la
sociedad. Se ha agregado que en ejercicio de dicha representacion, el 6rgano
administrador es la sociedad misma. Esto implica que quien contrata con el
representante legal lo est4 haciendo con la sociedad representada” (Sociedades
Anobnimas, tercera edicion, Editorial Universidad, Bs. As., 1993, pag. 240).

Entonces, al no existir obligacion del accionado a resarcir por supuestos
danos, la demanda instaurada resulta inviable con arreglo a lo dispuesto por la
Ley, correspondiendo en Derecho confirmar el Fallo impugnado, con imposiciéon
de Costas a la perdidosa, de conformidad a lo dispuesto en los Articulos 192 y
205 del Codigo Procesal Civil. Asi voto.

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 Excelentisima COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVILY COMERCIAL,

RESUELVE:

DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad interpuesto.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Ntamero 47, de fecha 26 de Mayo del
2009, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala.
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IMPONER las Costas de esta Instancia en el orden causado.
ANOTAR, registrar y notificar.

FDO.: Garay, Torres y Bajac, Ministros.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Secretario Judicial .

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 82

Cuestion debatida: En estos autos es materia de recurso la procedencia de
una demanda de indemnizacién de dafios por la rescisiéon de un contrato de
prestacion de servicios.

CONTRATO. Interpretacion del contrato. Autonomia de la Volun-
tad.

Nada obsta a que las partes opten contractualmente por la integracion de
su convenio con una norma extranjera que se adecue mejor a la reglamentacion
de susintereses, siempre y cuando esta eleccion no afecte disposiciones de orden
publico.

CONTRATO. Interpretacion del contrato. Autonomia de la Volun-
tad.

El Art. 297 del Codigo Civil debe ser interpretado en el sentido de que las
disposiciones de derecho extranjero, aplicables en virtud de normas de conflicto
o por la opciéon de las partes al adoptarlas a su contrato, deben ser valoradas
previamente a la luz del derecho nacional y, en particular, a la luz de las dispo-
siciones de orden publico tanto interno, como internacional.

CONTRATO. Interpretacion del contrato. Autonomia de la Volun-
tad.

La eleccion del derecho extranjero sera valida en tanto y cuanto no vulnere
estas disposiciones de orden ptublico establecidas por el derecho nacional. En
otras palabras, los actos no se rigen, en cuanto a su contenido, por las leyes de
la Reptblica; lo que implica que en materia dispositiva, de derecho privado, las
partes pueden integrar convencionalmente el contenido contractual con leyes
extranjeras, que seran juzgadas, como contenido contractual per relationem,
segin el derecho nacional.
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CONTRATO. Interpretacion del contrato. Autonomia de la Volun-
tad.

Las partes bien pueden optar por someter algunos aspectos del contrato al
derecho de un pais y otros aspectos al derecho de un pais distinto, lo que en
doctrina se ha dado por llamar ‘depecage’.

CONTRATO. Interpretacion del contrato. Autonomia de la Volun-
tad.

Para determinar la intencion comtn de las partes se debera apreciar su
comportamiento total, aun posterior a la conclusion del contrato. Las clausulas
del contrato se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyendo a las
dudosas el sentido que resulte del contexto general [...] Si ambos dieren igual-
mente validez al contrato (ambos sentidos en los que pueda ser interpretada
una clausula), debe tomar se el sentido que mas convenga a la naturaleza de los
contratos y a las reglas de la equidad [...] Si a pesar de la aplicaciéon de las
normas precedentes, subsistiere la obscuridad del contrato, debera éste ser
entendido [...] en el sentido que realice la armonizacion equitativa de los inte-
reses de las partes, si fuere a titulo oneroso. El contrato debe ser interpretado
de acuerdo con la buena fe”.

CONTRATO. PRUEBA. Prueba pericial.

El traductor matriculado no es un oficial ptiblico ni puede dar fe ptablica de
la fidelidad de su traduccion, ya que tal funcion no le es atribuida por ley. La
traduccion de un documento, por ende, constituye una prueba mas que debe ser
apreciada por el juez, especialmente si dicha traduccion no fue realizada dentro
del proceso, segtn las reglas propias de la prueba pericial, respetando la bilate-
ralidad y el contradictorio.

CONTRATO. Objeto de contato.

Quien pretenda la extincién del derecho a la remuneracién, debera probar
no solo que la terminacién contractual se produjo por culpa del prestador de
servicios, sino que, ademas, debera alegar y demostrar que las prestaciones
ejecutadas por el mismo carecen de interés a su parte, como consecuencia de la
terminacioén del contrato, en otros términos, segtin la cita doctrinaria transcrip-
ta, la pérdida de interés en la prestacion ejecutada por el prestador de servicios,
no se produce de pleno derecho, sino que es una circunstancia que debe ser
alegada y probada.

CSdJ. Sala Civil. 21/03/13. “Reconstitucion del Expdte. Hans Werner Bentz
¢/ Cartones Yaguareté S.A. S/ Incumplimiento de Contrato”. (Ac. y Sent. N° 82).
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Previo estudio de los antecedentes la Excelentisima Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

;Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, ;jesta ella ajustada a Derecho?

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

Ala primera cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay dijo: 1a recu-
rrente sostuvo que el Fallo impugnado es nulo, pues viol6 el Principio de lega-
lidad y el debido proceso, soslayando normativa establecida en los Articulos 256
de la Constitucion Nacional y 15 del Codigo Procesal Civil. Esgrimi6 que el
Tribunal de Apelaci6n aplico erroneamente el Derecho Civil Aleman, afirmando
que la traduccion —acompanada en Juicio e impugnada por su Parte— no es
juridicamente valida para probar la existencia y contenido de dicha legislacion.
Senial6 que ese extremo debid ser probado por la accionada, de conformidad a lo
dispuesto en el Articulo 249del Codigo Procesal Civil. Aseverd que el acto juri-
dico estaba destinado a ser cumplido en la Reptiblica del Paraguay, por lo que
debia ajustarse a las normas imperativas del ordenamiento juridico local.

A fin de establecer si existio vicio que amerite sancion de nulidad, corres-
ponde determinar cual es la legislacion aplicable al caso.

De constancias procesales, surge que el acto juridico cuyo cumplimiento se
demando hace referencia a un Contrato de Servicio de Gerente, celebrado entre
la Empresa Paraguaya “Los Cartones Yaguareté S.A.” (accionada) y el ciudada-
no aleman Werner Bentz (accionante), suscrito en la Ciudad de Mayen, Alema-
nia, el 14 de Diciembre de 1995. En virtud al Articulo 13, numeral tercero, los
contratantes establecieron: “Este contrato esté sujeto al derecho de la Republica
Federal de Alemaniay su Jurisdiccién es la sede de la Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada”.

El Articulo 669 del Codigo Civil consagra el Principio de la autonomia de la
voluntad, al establecer que las Partes pueden reglar libremente sus Derechos
mediante contratos. E1 Articulo 715 de la misma normativa, encuentra orienta-
cion en ese Principio. Sin embargo, aquel rige siempre y cuando se observen
normas imperativas de la Ley. Asi, el Articulo 9 de ese Cuerpo legal dispone: “los
actos juridicos no pueden dejar sin efecto Leyes en cuya observancia estan inte-
resados el orden publico o las buenas costumbres”.
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Si bien las Partes establecieron —de comtn acuerdo—la Legislaciéon de Fon-
do aplicable al Contrato, no es posible soslayar que existe norma expresa que
regula el caso, cuyo cumplimiento no puede ser inobservado. En efecto, el Arti-
culo 297 del Codigo Civil preceptiia expresamente: “Sin perjuicio de lo dispuesto
en este Codigo sobre lacapacidad e incapacidad de las personas, y sobre laforma
de los actos, éstos seran exclusivamente regidos, sea cual fuere el lugar de su
celebracidn, en cuanto a su forma, prueba, validez y efectos, por las leyes de la
Republica, cuando hubieren sido ejecutados en su territorio o se ejercieren en él
acciones por falta de su cumplimiento...”.

En el sub lite, resulta incuestionable e incontrovertible —por las Partes—
que el Contrato se cumplio y ejecuto6 en la Repablica del Paraguay. Y el servicio
contratado fue prestado a favor de una Empresa Paraguaya, constituida por
Escritura Pablica del 29 de mayo de 1978, autorizada por el Notario Pablico
Lorenzo N. Livieres, cuyos Estatutos Sociales fueron aprobados y reconocida su
personeriajuridica por Decreto N°1.334,del 10 de octubre de 1978, emanado del
Poder Ejecutivo de la Nacién (fs. 203),e inscripta en el Registro Pablico de
Comercio del Paraguay. Por lo que, resulta aplicable el Derecho de Fondo Para-
guayo.

De Gasperi explicita: “La regla del lugar de celebracion del acto cede en
presencia de la del cumplimiento. Savigny al desentrafiar la jurisdiccidn espe-
cial y asiento de la obligacion sienta el principio segin el cual esa jurisdiccién
descansaen la libre sumision de las partes, la cual resulta con la mayor frecuen-
cia de una declaracion de voluntad no expresa, sino tacita, siempre excluida por
la expresion de una voluntad contraria, concluye que el asiento de la jurisdiccion
especial de la obligacion es aquel lugar donde las partes esperan su resultado, 0
sea el lugar de su cumplimiento, porque sobre este punto se concentra la esperan-
za de las partes” (Apostilla del Articulo 548 del Anteproyecto).

Salas-Trigo Represas explican: “Story refiere que la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en un caso entonces reciente, asi lo ha juzgado estableciendo
como principio general que los contratos hechos en un lugar para ser cumplidos
en otro, son regidos por las leyes del lugar de la ejecucion” (Codigo Civil Anotado,
Tomo II, pag. 73).

Belluscio-Zannoni ilustran: “Savigny sostenia que el asiento mas acorde
con la naturaleza de la relacion juridica contractual, es el lugar de ejecucion del
contrato, puesto que, salvo raras excepciones, ese lugar es, por principio, cierto
y seguro” (Codigo Civil, Tomo IV, pag. 1.024).
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“Bien es cierto que la ley del lugar donde el contrato se celebra tiene en su
favor mayores posibilidades de ser conocidas por los contratantes... mas cuando
se trata del contenido de un contrato celebrado con la finalidad precisa de pro-
ducir un determinado efecto extraterritorial, el criterio de la primacia de lalex
loci celebrationis resulta ineficiente... Pues aquel contenido nunca podréa concre-
tarse en los hechos, sino es en conformidad con las leyes vigentes en el territorio
donde los actos pueden o deben ser realizados... En otros términos cuando las
partes contratantes han previsto que todo lo convenido o parte de él deba ejecu-
tarse en ambito distinto de aquel que rige la ley del lugar de celebracién del
convenio... debe resolverse a favor de la primacia de las leyes vigentes en el lugar
de la ejecucidn, desde que las obligaciones creadas por la convencion no resulta-
ran por principio exigibles si estas leyes no les confieren exigibilidad” (Ibidem:
pag. 1.025).

Igual posicién juridica ejecucionista es el que predomina en el Tratado de
Montevideo de 1940, vigente en nuestro pais.

Por eso, mas alla que el Articulo 22 del Cédigo Civil establezca que “los
Juecesy Tribunales aplicaran de oficio las leyes extranjeras”, no puede soslayar-
se que existe norma especifica que dispone cual es la Ley de Fondo aplicable a
los Actos Juridicos —en cuanto a su formacion, prueba, validez y efectos— siendo
el Contrato el Acto Juridico por excelencia, disposicién que se impone —a no
dudarlo— sobre el citado Articulo 22, el que sera aplicable —en todo caso- para
otras situaciones.

En estas condiciones, corresponde declarar la nulidad del Fallo impugna-
do, pues que se ha conculcado lo establecido en los Articulos 256 de la Constitu-
cion Nacional y 15, inciso b), del Codigo Procesal Civil, al haberse juzgado y
resuelto en base a legislacion inaplicable, circunstancia que torna arbitraria a
la Resolucion.

Al declarar la nulidad, corresponderia aplicar el Articulo 406 del Codigo
Procesal Civil y resolver la cuestion de Fondo. Sin embargo, a fin de garantizar
el Principio de doble Instancia, corresponde en Derecho remitir expediente al
Tribunal de Apelacion que sigue en orden de Turno, a fin que juzgue conforme
a Derecho. Las Costas deberan imponerse en el orden causado, de conformidad
al Articulo 193 del Cédigo Procesal Civil, considerando la razén probable que
pudo haber tenido el accionado para litigar. Asi voto.

A su turno el Ministro Ratl Torres Kirmser dijo: En cuanto al Recurso de
Nulidad: En estos autos no se advierten vicios o defectos que ameriten declarar
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la nulidad de la resolucion sometida a la competencia de esta Alzada. Si bien es
cierto que el Tribunal ha resuelto la cuestion sometida a su competencia con el
empleo de leyes extranjeras, no puede dejar de sefialarse que dicha decision
resulté consecuencia de una valoracion hecha por el Tribunal respecto de la
validez y efectos de la eleccion de normas de fondo hecha por las partes en un
contrato de locacion de servicios. Esta apreciacion fue hecha por el Tribunal de
acuerdo a las normas del Codigo Civil Paraguayo, a la luz de las normas de
conflicto y conforme con lo dispuesto sobre autonomia de la voluntad. En suma,
el Tribunal juzg6 la validez y efectos de las normas seleccionadas por las partes
segtn las disposiciones del derecho paraguayo. Esta decision por ende, no incu-
rre en la prevision del inc. b) del Art. 15 del Codigo Procesal Civil, aun cuando
pueda considerarse que la solucion arribada sea equivocada, en cuyo caso el
agravio asi generado por una aplicacién incorrecta del derecho constituye la
materia del recurso de apelacion, también interpuesto.

En sintesis, al no apreciarse vicios o defectos que autoricen la declaraciéon
de nulidad de la resolucion en estudio y dados que los agravios vertidos hacen
a la correccién de los argumentos juridicos utilizados por el Tribunal, lo que
constituye materia del recurso de apelacion, el recurso de nulidad opuesto debe
ser desestimado.

A la primera cuestion planteada el sefior Ministro Miguel Oscar Bajac
Albertini manifesté que se adhiere a lo expuesto por el Ministro Ratl Torres
Kirmser por sus mismos fundamentos.

A la segunda cuestién planteada el sefior Ministro César Antonio Garay
prosiguio diciendo: vista la manera como se resolvi6 el Recurso de Nulidad yano
demanda el estudio de la Apelacion.

A su turno el Ministro Ratl Torres Kirmser dijo: En cuanto al recurso de
apelacion: En estos autos es materia de recurso la procedencia de una demanda
de indemnizacién de dafnos por la rescision de un contrato de prestacion de
servicios.

Por las caracteristicas del pleito, es necesario establecer, en primer lugar,
el alcance, la validez y los efectos de la eleccion del derecho aplicable hecha por
las partes para regir un contrato de servicios concluido en Alemania, entre una
persona juridica paraguaya y un ciudadano aleman, y a ser ejecutado en Para-
guay.

Como primer punto, puede destacarse sin temor a equivocos que el presen-
te es un contrato transnacional o internacional, pues que en el mismo convergen
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varios puntos de internacionalidad, como ser las distintas nacionalidades de los
contratantes, la celebracion en un pais y el lugar de ejecucion o cumplimiento en
otro: “Tales contratos se caracterizan, por ende, por la presencia de uno o mas
elementos de internacionalidad respecto al ordenamiento desde cuyo punto de
vista se ubique para examinar su estructura. Tales elementos de internaciona-
lidad son, usualmente, los siguientes: 1. la nacionalidad de las partes; 2. la sede
de los negocios de cada una de las partes; 3. el lugar de constitucién (para las
personas juridicas); 4. el lugar de conclusion del contrato; 5. el lugar de ejecucion
del contrato; 6. el lugar en que esté situado el bien objeto del contrato; 7. la
moneda de pago; 8. el lugar de pago” (Francesco Galgano, FabrizioMarrella.
Diritto del Commercio Internazionale. CEDAM. Seconda Edizione. Padova,
2007. Pags. 279, 280).

En este sentido, el Art. 297 del Codigo Civil pareciera vedar la posibilidad
de elegir cual sea el derecho aplicable, sin embargo, lo dispuesto por el mentado
articulo debe ser sopesado y analizado en conjunto, segtin los canones ortodoxos
de la interpretacion sistematica, con otras normas del mismo cuerpo legal, en
particular, las del Art. 22, 669 y 715 del Cédigo Civil.

Asi, el Art. 22 del Codigo Civil establece el deber de aplicar el derecho
extranjero, de oficio e independientemente de lo alegado y probado por las par-
tes, cuando tal derecho sea aplicable a la cuestion sometida a su competencia.
A este respecto es altamente enriquecedora la contribucion de De Gasperi, en
nota a su Anteproyecto: “Optamos por el sistema moderno, segiin el cual la ley
extranjera es un derecho aplicable de oficio, por oposicién al consagrado por el
Restament, segtin el cual, ella es un hecho que debe ser alegado y probado, bajo
pena de no ser tenida en cuenta por el juez, tal como lo preceptaa el art. 13 del
Codigo argentino” (Anteproyecto de Codigo Civil. Editorial “El Grafico”, Asun-
cién. Ao 1964. Pag. 21).

Los Arts. 669 y 715 establecen la primacia de la autonomia de la voluntad
de las partes en la regulacién de sus derechos y obligaciones; el primero al
establecer que las partes pueden reglar libremente sus derechos, observando
las normas imperativas de la ley y el segundo, estableciendo que las convencio-
nes celebradas por las partes constituyen una regla a la cual deben someterse
como a la ley misma. A partir de lo expresado puede concluirse que, a pesar de
que la aplicaciéon de una norma procedente de un derecho extranjero normal-
mente sea necesaria como consecuencia de la aplicacion de normas de conflicto
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ante la falta de prevision de las partes en conflictos con elementos de interna-
cionalidad, nada obsta a que las partes opten contractualmente por la integra-
cion de su convenio con una norma extranjera que se adecue mejor a la regla-
mentacién de sus intereses, siempre y cuando esta eleccion no afecte disposicio-
nes de orden publico.

En este contexto, el Art. 297 del Codigo Civil: “Sin perjuicio de lo dispuesto
en este Codigo sobre la capacidad o incapacidad de las personas, y sobre la forma
de los actos, éstos seran exclusivamente regidos, sea cual fuere el lugar de su
celebracion, en cuanto a su formacion, prueba, validez y efectos, por las leyes de
la Reptblica, cuando hubieren de ser ejecutados en su territorio, o se ejercieren
en él acciones por falta de su cumplimiento”, debe ser interpretado en el sentido
de que las disposiciones de derecho extranjero, aplicables en virtud de normas
de conflicto o por la opcion de las partes al adoptarlas a su contrato, deben ser
valoradas previamente a la luz del derecho nacional y, en particular, a la luz de
las disposiciones de orden publico tanto interno, como internacional. De esta
manera, la eleccién del derecho extranjero sera valida en tanto y cuanto no
vulnere estas disposiciones de orden puablico establecidas por el derecho nacio-
nal. En otras palabras, los actos no se rigen, en cuanto a su contenido, por las
leyes de la Reptuiblica; lo que implica que en materia dispositiva, de derecho
privado, las partes pueden integrar convencionalmente el contenido contrac-
tual con leyes extranjeras, que seran juzgadas, como contenido contractual per
relationem, segin el derecho nacional.

Esta, evidentemente, es la interpretacion seguida por el Anteproyectista,
quien en la nota de su Art. 548, fuente del Art. 297 de nuestro Cédigo (Antonio
Tellechea Solis, Enrique A. Sosa, Manuel Riera Escudero y otros. Codigo Civil
de la Reptuiblica del Paraguay y Leyes Complementarias. La Ley S.A. Asuncién,
Paraguay, ano 1988), resefa la opinion de Savigny, en cuanto sostiene que los
criterios de lugar de celebracion del contrato y lugar de ejecucion, constituirian
un acto de “libre sumisién de las partes” a la jurisdiccion, “la cual resulta con la
mayor frecuencia de una declaracion de voluntad no expresa, sino tacita” y que
esta sumision tacita es “siempre excluida por la expresion de una voluntad
contraria” (Luis De Gasperi, obra citada, pag. 173).

En otros términos, no corresponde indagar cual sea el derecho y jurisdic-
cién aplicables segin la normas de conflicto cuando exista una declaracion
expresa de las partes que establezca cual es la normativa que deba reglar sus
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relaciones y siempre que esta eleccién no contravenga normas de orden ptiblico
o derecho irrenunciables. Si se quiere decir de otra manera, el derecho y juris-
diccién aplicables segtin las normas de conflicto deben respetar el contenido
contractual convencionalmente establecido en cuanto el mismo no violente ius-
cogens nacional. Esta interpretacion, ademas, es sostenida por la doctrina mo-
derna: “En esta materia, siempre, se hace la salvedad de la diferente voluntad
de las partes en todo caso, expresada al momento de la conclusién del contrato
o en un momento sucesivo. Las partes pueden elegir la ley nacional de uno de los
dos contratantes (y es, normalmente, una eleccién impuesta por el contratante
mas fuerte) o también la ley de un tercer pais; pueden someter totalmente el
contrato a una ley determinada ley nacional o también, pueden someterlo, para
ciertos aspectos, a una ley nacional y, para otros aspectos, a otra [...] Otro
fenomeno es aquel por el cual la indicacion del derecho de otro pais vale sblo
para determinar el contenido del contrato segtin 1a norma del art. 1322, primer
parrafo; aqui el derecho extranjero resultara aplicable no como tal, sino como
contenido convencional de un contrato regido por el derecho nacional, valido
solo en tanto respete las normas imperativas de este Gltimo” (Francesco Galga-
no. DirittoPrivato. TredicesimaEdizione. CEDAM, Padova, Italia. Afio 2006,
pags. 61, 62). No esta de més resaltar que el Art. 669 del Codigo Civil Paragua-
yo, a cuya luz ha sido interpretada la norma del Art. 297, reconoce por fuente al
Art. 1322 del Codigo Civil Italiano (Antonio Tellechea Solis, Enrique A. Sosa,
Manuel Riera Escudero y otros, obra citada), norma a la cual se hiciera referen-
cia en la cita que antecede y que refuerza la adhesion hecha a la doctrina alli
contenida.

La doctrina nacional mas reciente reconoce, a favor de las partes, la posi-
bilidad de optar por el derecho aplicable al contrato en ejercicio de su autonomia
de voluntad, particularmente en este sentido, es enriquecedor el aporte de José
A. Moreno Rodriguez, quien ademas reporta el parecer de otros insignes doctri-
narios nacionales: “Silva Alonso, uno de los miembros de la Comision de Codi-
ficacion que trabajo activamente en la elaboracion del mismo (el Codigo Civil),
sostiene que el principio se encuentra admitido, y que ello surge de su art. 715.
Dicha norma —en lo pertinente— dispone que ‘las convenciones hechas en los
contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la
ley misma...’. Sefiala también Silva Alonso: ‘Si las partes pueden optar por el
lugar de celebracion de los contratos y de su cumplimiento, ;por qué habria de
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pensarse que la ley paraguaya pondria obstaculos a la eleccion de una legisla-
cion extranjera para regir un contrato a cumplirse en el Paraguay si esa legis-
lacién nada tiene que afecte el orden ptblico ni las buenas costumbres en nues-
tro pais?. En lineas parecidas se pronuncia Ruiz Diaz Labrano, quien invoca
ademas la norma del art. 669 del Cod. Civil, conforme a la cual los interesados
pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos, en tanto no contro-
viertan disposiciones imperativas. En un trabajo mas reciente, Ruiz Diaz La-
brano agrega la invocacion al art. 301 segtn el cual ‘los actos juridicos producen
el efecto declarado por las partes, el virtualmente comprendido en ellos y el que
les asigne la ley’ [...] Por mi parte, me he expedido en diversas ocasiones de
manera favorable a la admision del principio, en general en el Paraguay” (José
A. Moreno Rodriguez. Contratacion y Derecho Internacional Privado en Para-
guay. Contratos. Obra Colectiva. CEDEP. Editora Intercontinental. Asuncion.
Pags. 226, 228).

Por lo tanto, la eleccion del derecho aplicable hecha por las partes en el
contrato, vale como contenido normativo del acuerdo en cuestion, para reglar
los derechos de las partes en tanto y cuanto no afecte disposiciones imperativas
del derecho nacional. Esto surge, ademas y a riesgo de ser reiterativos, de una
correcta interpretacion del art. 297 del Céd. Civ., en cuanto el mismo refiere a
la formacion, prueba, validez y efectos del acto juridico; méas no a su contenido,
que puede ser libremente establecido a tenor del art. 669 del Céd. Civ., y valo-
rado a laluz de su conformidad o no a normas imperativas del derecho nacional.
Dicho contenido puede ser, sin inconvenientes, establecido per relationem, es
decir, con referencia a elementos externos al contrato.

Resuelta la cuestion sobre la posibilidad de optar por el derecho aplicable,
corresponde pasar al andlisis concreto de aquello que efectivamente ha sido
pactado por las partes. En este sentido, la clausula contractual sobre la cual ha
versado mayor parte de la disputa es aquella que establece la aplicacion del
derecho aleman, individualizada en el contrato de referencia como Art. 13, num.
3) y que reza: “El presente contrato de servicios se halla sujeto al Derecho de la
Republica Federal de Alemania. El lugar de cumplimiento y la jurisdiccion es la
sede de la sociedad”. Igualmente relevante a lo referente al derecho aplicable,
sin embargo, resulta lo convenido por las parte en la clausula individualizada
como Art. 1, num. 3): “El gerente representa a la empresa judicial y extrajudi-
cialmente. Los derechos y deberes del gerente quedan determinados segtin lo
establecido en este contrato, en el contrato social asi como en el reglamento
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interno y las disposiciones complementarias legales y especificas del pais”. A
esto debe agregarse que la traduccion del contrato presentada por la parte
accionante presenta, en lo referente al num. 3) del Art. 1, una redaccién distinta
a la traduccion presentada por la demandada, puesto que sobre lo pertinente
refiere, en lugar de “y especificas del pais”, la locucion: “y especificas de cada
pais” (f. 96).

El primer problema interpretativo que plantean estas dos clausulas esta
dado por la cuestion sobre a qué “pais” hace referencia el Art. 1, num. 3), es decir,
si a Paraguay o Alemania. Esta cuestion no es carente de importancia, puesto
que de entenderse “pais” como referido a Paraguay, el derecho aplicable para
determinar los derechos y obligaciones del gerente, demandante en estos autos,
estaria dado por “las disposiciones legales complementarias y especificas” del
Paraguay, relegando al derecho aleméan a la funcion de regular lo concerniente
a las formas y validez del contrato, no asi a lo referente a su ejecucion, aspecto
respecto del cual regiria el derecho nacional. Mas atin, de interpretarse literal-
mente la clausula a tenor de la traduccion presentada por el accionante, podria
inclusive sostenerse que las partes pretenden que ambos derechos, aleméan y
paraguayo, sean aplicables al contrato.

Antes de continuar, vale resaltar que las partes bien pueden optar por
someter algunos aspectos del contrato al derecho de un pais y otros aspectos al
derecho de un pais distinto, lo que en doctrina se ha dado por llamar ‘depecage’
(vide Francesco Galgano, FabrizioMarrella, obra citada, pag. 304).

Lo aqui destacado pone de manifiesto una de las complejidades propias de
la interpretacion de los contratos internacionales, ya que en este tipo de nego-
cios juridicos la interpretacion no se limita a establecer cual sea la voluntad de
las partes en cuanto a las prestaciones pactadas y sus derechos y obligaciones,
sino que primeramente es necesario interpretar cuanto fuera pactado por las
partes respecto de cual es el derecho aplicable al contrato en si mismo y a laluz
del cual deba procederse a la interpretacion del negocio juridico.

Ahora bien, como puede notarse de la lectura del presente voto, implicita-
mente se ha seguido la doctrina segtin la cual la eleccion del derecho aplicable
constituye un acto juridico en si, cuya validez debe ser apreciada segtin las
reglas de la lexfori ante la que se pretende hacer valer el contrato y, por ende, la
eleccion del derecho aplicable. Esta posicion es sustentada por autorizada doc-
trina: “Segtin la concepcion ‘negocial’ del acto de eleccion [...] corresponde sepa-
rar el acuerdo relativo a la ley aplicable de todo el resto del contrato, y someterlo
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alaleyitaliana: a un régimen juridico diferente, por ende, de aquel del contrato.
La cosa puede provocar alguna perplejidad, no tanto porque el acuerdo relativo
alaley aplicable puede ser (y normalmente es) expresado en el mismo documen-
to del contrato ‘principal’, sino mas bien porque muchas veces dicho acuerdo es
un elemento de la convencién comprendida como operaciéon sustancial, esto es,
hace de contraprestacion a cualquier concesion particular hecha por la contra-
parte, o también es reflejo de una diferencia de posiciones entre los contratantes
[...]1Ello, aun asi, carece de relevancia: cuenta solamente el orden légico, que —
como escribe BalladorePallieri (p. 315)— es el siguiente: ‘hay una norma de
derecho internacional privado que reconoce la autonomia de los contratantes;
en base a esta norma los interesados disponen la designacion de la ley compe-
tente para el contrato que pretenden concluir o que han concluido; en base a esta
ley, declarada y devenida competente, se procede al examen del contrato” (Tito
Ballarino. Diritto Internazionale Privato. Edizioni CEDAM, Padova, Italia, 1982.
Pag. 703).

Esta postura, ademas, es la impuesta por el Art. 297 del Codigo Civil Para-
guayo, sobre el que ya se ha hecho referencia mas arriba y que, vale repetirlo,
dispone que el derecho paraguayo debe ser empleado para regir los efectos y
validez de los contratos celebrados en el extranjero y que deban ser ejecutados
en el territorio nacional o respecto de los cuales se presenten acciones por falta
de su cumplimiento. Por tanto, la interpretacion sobre la validez y efectos de las
clausulas en cuya virtud las partes designan el derecho aplicable, debe ser
realizada a la luz de cuanto dispuesto por el Coédigo Civil.

Ahora bien, para la interpretacién de las clausulas anteriores, es necesario
recurrir a lo dispuesto por los Arts. 708, 709, 712 y 714 del Cédigo Civil. Estas
normas, en lo pertinente, establecen: “Al interpretar el contrato se debera inda-
gar cual ha sido la intencién comtn de las partes y no limitarse al sentido literal
de las palabras. Para determinar la intencion comtn de las partes se debera
apreciar su comportamiento total, aun posterior a la conclusién del contrato.
Las clausulas del contrato se interpretan las unas por medio de las otras, atri-
buyendo a las dudosas el sentido que resulte del contexto general [...] Si ambos
dieren igualmente validez al contrato (ambos sentidos en los que pueda ser
interpretada una clausula), debe tomar se el sentido que mas convenga a la
naturaleza de los contratos y a las reglas de la equidad [...] Si a pesar de la
aplicacion de las normas precedentes, subsistiere la obscuridad del contrato,
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debera éste ser entendido[...] en el sentido que realice la armonizacion equita-
tiva de los intereses de las partes, si fuere a titulo oneroso. El contrato debe ser
interpretado de acuerdo con la buena fe”.

Las normas transcriptas establecen los criterios a ser aplicados al efecto de
interpretar la locucién “pais” empleada por las partes y si la traduccion correcta
y lo verdaderamente pactado fue “de cada pais” o “del pais”. En este sentido,
atento al comportamiento total de las partes —dado que el sentido literal poco
aporta a dilucidar la cuestiéon—, la interpretacion que prima es aquella segtin la
cual el derecho aplicable a los derechos y obligaciones del gerente, es decir, las
normas que integran el contenido del contrato, es el derecho paraguayo. Esto es
asi debido a que la accionante, por su parte, en ningin momento invoco ni
pretendio valerse de norma alguna del derecho aleman —sino por lo contrario,
fundé toda su pretension en el derecho nacional, f. 123—, mientras que la parte
demandada, la empresa Cartones Yaguareté S.A., al momento de notificar al
hoy demandante la rescision contractual, lo hizo invocando disposiciones nor-
mativas del Codigo Civil Paraguayo, como surge de la copia del telegrama N°
5420, de fecha 16 de setiembre de 2009, obrante a f. 104.

Igualmente, al emplear el criterio interpretativo segtin el cual las clausulas
del contrato se interpretan unas por medio de las otras y segtin el contexto
general del contrato, la interpretacion mas adecuada lleva a concluir que las
partes adoptaron el derecho paraguayo para regir lo relacionado a los derechos
y obligaciones del gerente. Esto debido a que una referencia a “las disposiciones
legales complementarias y especificas”, seria notoriamente superflua y redun-
dante si referida al derecho aleman, ya que en el mismo contrato se hace una
referencia global a la aplicacién del derecho aleméan como ya ha sido destacado.
Si las partes han hecho referencia a ciertas “disposiciones legales complemen-
tarias y especificas”, la interpretacion mas razonables es que con dicha previ-
sion pretendan hacer valer normas que de lo contrario, como consecuencia de la
adopcion del derecho aleman, no serian aplicables a las partes. El contexto
general del contrato también refuerza esta postura, ya que tanto el lugar de
ejecucion del contrato, como el domicilio de la empresa contratante y jurisdic-
cion del contrato, coinciden en el territorio nacional, lo cual hace también que
sea razonable la eleccion del derecho del lugar de ejecucion del contrato y de la
jurisdiccion elegida, para regir aquellas cuestiones complementarias y especi-
ficas que no hayan sido expresamente pactadas por las partes al contratar.
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Por lo tanto, puede afirmarse que el contrato celebrado se halla sometido a
la legislacién alemana en lo atinente a las formas y validez del acuerdo. Mien-
tras tanto, en lo referente a los derechos y obligaciones del gerente, rigen las
disposiciones del contrato y complementariamente, en aquello no previsto por
las partes, las disposiciones del derecho paraguayo. Ahora bien, resuelta esta
cuestion, no queda mas que resaltar que el contrato celebrado versa sobre dere-
chos de contenido patrimonial, que son de libre disposicién por las partes, sin
que haya normas de orden pablico nacional que se vean afectadas porla elecciéon
hecha por las partes.

Por ello, como primera cuestion, es necesario establecer si la rescision con-
tractual ha sido justificada y cuales serian las consecuencias de tal rescision,
segtn el caso.

Ahora bien, la parte demandante, en su escrito inicial, manifesto: “La va-
lidez del presente contrato Art. 10 tendra vigencia desde el 1° de diciembre de
1995, y tiene una duracion de tres anos, y su validez se prorroga automatica-
mente ‘por dos afnos mas’, (si no hay renuncia), es decir si en ese lapso de tiempo
existe descontento o desacuerdo entre las partes o, uno de los dos quiere rescin-
dir del presente contrato debera notificar o avisar por escrito a las partes de la
decision tomada con 6 meses de anticipacion, si no existe desacuerdo se prorro-
ga automéaticamente por dos afios mas y asi sucesivamente y de esta manera
llegamos hasta el afio 2009 [...] Aun sabiendo los Directivos de Cartones Yagua-
reté S.A., que ya habia cumplido los 65 afios de edad, y el contrato termina por
expreso pedido de los Directivos de Cartones Yaguareté S.A., representada por
la sefiora Siegline Rose Marie Weig y el Sefior MoritzWeig, me convocan a una
reunion, para definir la continuidad al frente de la firma [...] por los logros
obtenidos y estaban satisfechos con mi desempeno como Gerente General, y
dicho contrasto continuaba vigente de la misma forma que se habia firmado, es
decir ir renovandose automaticamente cada dos afios, hasta llegar por altimo
hasta diciembre de 2010” (sic) (fs. 119 a 121). Agregd, ademas, que esta recon-
tratacion —recuérdese lo recién transcripto y expresado por el actor: “ya habia
cumplido los 65 afios de edad, y el contrato termina”—, no fue instrumentada
dado que, a su criterio, lo dispuesto por el num. 1) del Art. 13 del contrato haria
innecesaria tal instrumentacion.

La parte demandada, sobre esta cuestion en particular, manifesté: “Luego
que HWB cumpliera 65 atios de edad, en el mes de marzo del ano 2007, empezo
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lo que puede llamarse una etapa de transicion, atin cuando el contrato siguio
vigente por aplicaciéon del Articulo 625 del BGB, que dispone una proérroga
tacita del contrato, por tiempo indeterminado, cuando vencido el plazo del con-
trato contintia su cumplimiento sin oposicion [...] Sin embargo, HWB estaba en
conocimiento de que mi mandante estaba en la baisqueda de contratar un nuevo
Gerente General que le reemplace, porque su vinculacion con CYSA finalizaba
en el mes de diciembre del afio 2009” (sic) (f. 281).

Esta primera cuestion es relevante, debido a que si el contrato se conside-
raba simplemente vigente, en virtud de una extension tacita, efectivamente su
duraciéon habria pasado a ser de tiempo indeterminado y, por ende, rescindible
sin mayores restricciones. Sin embargo, la propia demandada reconocio expre-
samente, a renglon seguido en su escrito de contestacion, que existié un nuevo
acuerdo por el cual el contrato se extendi6 por un nuevo lapso de tiempo, hasta
diciembre del afio 2009. Por ende, dado el reconocimiento expreso de la deman-
dada sobre la existencia de una reconducciéon hasta —al menos— diciembre del
2009, es necesario establecer sila terminacion anticipada —ya que se produjo en
el mes de septiembre del 2009— fue o no justificada, como fuera sostenido por la
demandada.

En este sentido, la parte demandada sostiene que el demandante incurrioé
en incumplimientos esenciales que justificaron la separacion del mismo, en
particular, la creacion de una empresa para la realizacion de actividades indus-
triales y comerciales en el mismo rubro, la realizacién de operaciones comercia-
les con dicha empresa en detrimento de los intereses de la demandada y el
empleo de bienes de la demandada para la gestion de la empresa creada en
contravencion a sus deberes contractuales. El demandante negb estos hechos y
sostiene que no han sido probados.

Como primera cuestién, debe indicarse que el contrato establece en la clau-
sula individualizada como Art. 2, num. 2), el deber del Gerente de “abstenerse
de cualquier competencia directa o indirecta y de realizar negocios por si mismo
o por cuenta de terceros, en el ramo industrial de CYSA y las empresas que
forman parte de la misma”. El contrato, sin embargo, no establece cuales son las
consecuencias ante el incumplimiento de este deber de abstencion y se limita a
regular los casos de rescision incausada y aquellos en los cuales el contrato deba
ser dejado sin efecto por motivos extrafios a la voluntad de las partes. Por ende,
en virtud de lo dispuesto por el Art. 1, num. 3) de dicho contrato, corresponde
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recurrir a las disposiciones complementarias legales y especificas del Paraguay
para establecer cual seria la consecuencia de dicho incumplimiento, en cuanto
son genéricas y comunes a todos los contratos. En este sentido, el Art. 725 del
Codigo Civil establece que el incumplimiento de una de las partes, en los contra-
tos bilaterales, autoriza, a la parte que no sea responsable de él, a pedir la
resolucion del contrato con los dafios e intereses; lo que, a mayor abundamiento,
coincide con el Art. 851, inc. b), que en particular, dispone: “Aun en los contratos
de plazo determinado, podran las partes darlos por concluidos sin previo aviso,
cuando existan justos motivos para ello. Son justos motivos, entre otros: [...]1b)
el incumplimiento de las instrucciones impartidas por la otra parte”. Por tanto,
puede sostenerse que un incumplimiento por parte del demandante de lo dis-
puesto por el Art. 1 num. 3) del contrato, justificaria plenamente a la demanda-
da a optar por la resolucion del contrato, sin necesidad de preaviso alguno. (no
seria el caso de poner derecho aleman aca en cuanto a la resolucion).

Por tanto, corresponde pasar al estudio de las probanzas rendidas en autos,
para asi determinar si la demandada ha logrado justificar la causal invocada
para la resolucion del contrato de servicios que la unia con el hoy demandante.

A los efectos de proceder a la valoracién de las probanzas de autos, es
menester determinar primeramente cuales son los hechos que requieren la
acreditacion procesal de su existencia en el presente juicio.

En este sentido, la parte demandada sostuvo, en su escrito de contestacion
dela demanda, cuanto sigue: “Mi mandante obtuvo la informaciéon comprobada
de que Hans Werner Bentz, en contravencion a sus obligaciones como Gerente
General de CYSA, resultoé ser socio mayoritario (60%) conjuntamente con el
minoritario sefior Juan Carlos Patifio (40%) de una Sociedad de Responsabili-
dad Limitada denominada CARTONPAR S.R.L. con domicilio legal en la ciudad
de Buenos Aires Argentina, con el mismo rubro de CYSA[...]Se pudo comprobar
quela conducta de HWB fue atin mas grave, porque: 1° Constituyo6 CARTONPAR
para si mismo, usando los medios econémicos de CYSA[...]2° Efectu6 el manejo
y la administracion de CARTONPAR, su propia empresa, dando indicaciones a
su socio PATINO y a su empleada Laura Ocampos, desde la agencia de CYSA
usando impropiamente la direccion de correo gerencia@CYSA.com.py conforme
se comprueba con documentos e-mail enviados desde el dominio de CYSA que
se acompanan [...] 3° Durante el afio 2009 dispuso la ‘venta’ a su empresa
CARTONPAR, enviando como exportacion ala Argentina, productos fabricados
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por CYSA a un precio sensiblemente inferior al costo de produccién manejado
por CYSA en ese periodo, y por supuesto muy por debajo del costo del costo de
comercializacion normal” (sic) (f. 283).

En este contexto, primordial atencion merecen las copias de los correos
electronicos que habrian sido enviados y recibidos por el demandante, emplean-
do la direccién de correo electronico oficial de la empresa, asi como las demas
instrumentales arrimadas. Estos documentos demostrarian las negociaciones
realizadas por el accionante para crear una sociedad que se dedique a idéntico
rubro que el de la demandada, amén de justificar el empleo de medios de propie-
dad de la empresa a actividades extrafias a la misma.

La parte demandada no cuestion6 ni neg6 los documentos presentados por
la demandante en forma clara y expresa, ni tan siquiera desconoci6 la autoria
de los documentos que le fueron atribuidos, como puede verse en el escrito de fs.
290/291, en el que simplemente refiere que no da valor a la copia de escritura
constitutiva de la sociedad CARTONPAR, sin expresar nada sobre la existencia
de dicha sociedad o su participacion en ella—punto sobre el que se ahondara mas
adelante-. Tampoco neg6 la autenticidad de los correos electronicos que habrian
sido enviados y recibidos a través de la cuenta de correo electronico de la geren-
cia de la empresa CYSA. Tampoco expresd nada al respecto de estas cuestiones
en su escrito de alegatos finales, sobre presentado a fs. 398 de autos. Es recién
en segunda instancia, en ocasion de la contestacion del escrito de expresion de
agravios de la adversa, que la parte demandada niega: “Que haya manejado
CARTONPAR S.R.L. utilizando las instalaciones y equipos de CYSA”, sin agre-
gar nada respecto de su participaciéon en la referida sociedad de responsabilidad
limitada, o sobre a la venta de mercaderias ala misma por debajo del costo sobre
los correos electronicos que le son atribuidos, respecto de los cuales, cabe recor-
darlo, en su escrito de fs. 290/291 indico: “Copias emails [...] nicamente de-
muestran la existencia de una relacion comercial a favor de Cartones Yaguareté
CYSA”, por lo que cabe decir que fueron expresamente reconocidos en dicha
oportunidad.

La parte demandante, en ocasion del traslado que le fuera corrido de dichos
documentos en virtud de lo dispuesto por el Art. 236 del Codigo Procesal Civil,
no expres6 ningtn tipo de reservas respecto de dichos documentos o se manifes-
t6 en forma ambigua al respecto de los mismos —fs. 290, 291—. Este hecho es de
suma relevancia, ya que a la actora cabia el deber de reconocer o negar expre-
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samente los documentos presentados por la demandada y de los cuales se le
corri6 traslado. Los documentos presentados por la demandada se tendran por
reconocidos o recibidos, en caso de silencio o respuestas evasivas al contestar el
traslado en virtud de lo establecido por los Arts. 236 y 235, inc. a) del Codigo
Procesal Civil. En este sentido: “Por su parte, el actor debera limitarse a mani-
festar sireconoce o no como auténticos esos documentos, sin hacer consideracio-
nes sobre hechos anteriores que han debido formar parte de la demanda” (Hugo
Alsina. Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. EDIAR
Soc. Andn. Editores. Buenos Aires, 1958. Segunda Edicién, Tomo ITI, pag. 196);
“En caso de acomparfiarse documentos por el demandado, corresponde dar tras-
lado de ellos al actor por el plazo de cinco dias (art. 358), debiendo éste expedirse
en la forma mencionada en el ntmero 20, es decir reconociendo o negando
categoricamente su autenticidad o recepcién. Por consiguiente, el silencio o las
respuestas evasivas del actor con relacion a los documentos acompafiados por el
demandado, determinara que se los tenga por reconocidos o recibidos, segtin el
caso. Corresponde atiadir que el traslado de los documentos presentados por el
demandado no autoriza al actor a replicar las argumentaciones formuladas en
la contestacion, debiendo limitarse a expedirse sobre los documentos agrega-
dos, y que la exigencia del traslado es también aplicable en los procesos suma-
risimos art. 498) [...] Toda persona contra quien se presente en juicio un docu-
mento privado que se le atribuya tiene la carga procesal de declarar si es o no
suya la firma (Céd. Civ., art. 1031). Esta carga debe cumplirse toda vez que a
aquella persona se confiera traslado de un documento que su adversario acom-
pafie al juicio, pues el silencio o la respuesta evasiva sobre el punto importa un
reconocimiento tacito de aquél (CPN, arts. 356 y 358)” (Lino Enrique Palacio.
Manual de Derecho Procesal Civil. Abeledo-Perrot. 172 Edicion. Buenos Aires,
2003. Pags. 380 y 433)”. En forma concordante, la doctrina nacional tiene sen-
tado: “La contestacion del actor debe referirse concretamente a la prueba docu-
mental siendo aplicable ‘mutatis mutandi’lo dispuesto en el Art. 235, inc. a) del
CPC, referente a la carga de reconocer o negar categéricamente la autenticidad
o recepcion de los documentos, en su caso” (Hernan Casco Pagano. Codigo Pro-
cesal Civil Comentadoy Concordado. La Ley Paraguaya S.A.. Segunda Edicion.
Ario 1995. Tomo I, pag. 433).

Cabe recordar, en este punto, las disposiciones del Codigo Civil sobre el
valor del reconocimiento judicial de los instrumentos privados, Arts. 407, pri-
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mer parrafo, y 404 in fine: “El instrumento privado judicialmente reconocido
por la parte a quien se opone, o declarado judicialmente reconocido, tiene el
mismo valor que el instrumento ptblico entre los que lo han suscripto y sus
sucesores [...] El reconocimiento judicial de la firma importa el del cuerpo del
instrumento”.

Por lo tanto, las expresiones hechas por el actor sobre la autenticidad y el
contenido de los documentos presentados por la demandada, con posterioridad
a la oportunidad procesal brindada en ocasion del traslado dichos documentos
—f. 497-, carecen de toda virtualidad juridica por inoportunas y extemporaneas.

Particular atencion merece la fotocopia de la escritura constitutiva de la
firma CARTONPAR —fs. 185 a 193—. La misma fue presentada por la parte
demandada quien, expresamente, sefial6 que el documento original se hallaba
en poder del actor de la presente demanda y por ello, solicité que se intime al
actor para que presente dicho instrumento, bajo apercibimiento de lo dispuesto
por el Art. 305 del Codigo Procesal Civil (f. 282). Este pedido, sin embargo, no fue
proveido sino hasta el 24 de septiembre del afio 2010, f. 331: “Intimase al Sr.
Hans Werner Bentz, a que dentro del plazo de 24 horas, presente al Juzgado el
original del estatuto social de la empresa Cartonpar S.R.L., bajo apercibimiento
de que siasinolohiciere se tendra por auténtica la copia presentada por la parte
demandada y agregada a estos autos, de conformidad a lo dispuesto en el Art.
305 del C.P.C.”. Esta resolucion no fue objeto de recurso, sino por el contrario, la
parte actora se presentd a f. 382 con el objeto de “dar cumplimiento a intimacion
y otros”. Sobre la copia de la escritura en cuestion, expreso: “Con respecto al
Estatuto de la Empresa Cartonpar SRL., obra en los protocolos de la Escribania
autorizante, tomo 35 flio. 934 de fecha 9/9/08, legalizacién emitida por el Colegio
publico de Abogados de la capital federal y en los Archivos de la Empresa cita-
da”. Las opiniones que la parte demandante formul6 respecto al tiempo de dicha
intimacion, carecen de todo valor y virtualidad juridica, desde que en caso de
considerarse perjudicada por la forma en que fue llevado el procedimiento,
debi6 emplear los remedios procesales correspondientes en forma y tiempo opor-
tunos.

Ahora bien, el Art. 305 establece que en caso de no presentacion del docu-
mento requerido, si se hubiese probado que el mismo se hallaba en poder de la
parte requerida, se lo tendra por reconocido, y si no se hubiese probado tal
hecho, pero de las probanzas de autos resultare manifiestamente verosimil que
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el documento se encuentra en poder del requerido, asi como el contenido del
mismo, la negativa a presentarlo constituira una presuncién en su contra. La
valoracion sobre el cumplimiento o no de la intimacién y los correspondientes
efectos en virtud del apercibimiento, no requieren de una resolucién interlocu-
toria que los establezca, sino que simplemente deben ser valorados de acuerdo
al cmulo probatorio de autos al momento de dictar resolucién sobre el fondo, lo
que no podria ser distinto, en razén de que es recién en este momento que las
presunciones y sus efectos podran ser considerados en la forma establecida por
el Art. 269 del Codigo Procesal Civil, de conformidad con las reglas de la sana
critica y examinadas y valoradas con todas las pruebas producidas, en la sen-
tencia. Es en virtud de lo establecido por el Art. 269, que el Art. 305 emplea una
conjugacion verbal en tiempo futuro, lo que da a entender —en forma clara- que
la valoracion sobre los efectos de los actos realizados en cumplimiento de la
intimacion hecha, sera estimados al momento de dictar resoluciéon definitiva.
Ahora bien, el actor no neg6 en ningin momento la existencia del documen-
to, ni expresd nada respecto del contenido del mismo. Es mas, conforme surge
de la lectura de cuanto ha manifestado en su escrito de f. 382, la parte actora
conocia donde se encontraba el original que le fuera requerido, lo que hace
suponer la verosimilitud del contenido, es decir, que el actor participo de la
constitucion de dicha sociedad, junto con una persona identificada como “Juan
Carlos Patifio”. A esto debe agregarse que el contenido de dicho documento, es
coincidente con las demas instrumentales presentadas en estos autos y expre-
samente reconocidas, en particular las copias de los correos electronicos envia-
dos y recibidos por medio de la cuenta oficial de la gerencia de la empresa
Cartones Yaguareté S.A., respecto de las cuales, vale recordar, el actor manifes-
t6 que lo inico que harian seria demostrar gestiones a favor de la empresa. Sin
embargo, de una lectura de dichos documentos surge que en fecha 1 de julio de
2008, el referido “Juan Carlos Patifio”, escribié un correo al actor de la presente
demanda, por el cual hizo saber lo que era requerido por “la abogada para
constituir la sociedad” —f. 235—; en la misma fecha, el mismo remitente habria
enviado un correo electronico por el cual comentaba al demandante, en familiar
tono: “Werner, la SRL puede estar integrada por un socio extranjero y un nacio-
nal No hay problema que el socio mayoritario sea extranjero, si no puede ser
socio gerente” —en este punto, cabe recordar que los estatutos de la referida
Cartonpar S.R.L., establecerian como socio mayoritario al demandante y como
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socio gerente a Juan Carlos Patifio—, a esto debe agregarse que, segin esta
instrumental, inclusive llegaron a averiguar si podian utilizar el nombre “CYSA
ARGENTINA SRL”. A f. 233, consta una de las respuestas del actor, enviada
desde el correo electronico institucional de CYSA, a los correos remitidos por
Juan Carlos Patifio, en la que se detallan los datos que habian sido anterior-
mente requeridos y otros puntos relacionados a la constitucién de una empresa.
Por correo electronico enviado desde la direccién cartonpar@gmail.com se infor-
moé al demandante la existencia de una direccion de correo electrénico de la
nueva empresa, la apertura de una cuenta bancaria y la gestion de tramites en
aduanas.

Vale la pena reiterar que cualquier impugnacion de estas instrumentales
deviene notoriamente extemporanea y carece de cualquier virtualidad juridica.
Como ya fuera indicado mas arriba: “La contestacion del actor debe referirse
concretamente a la prueba documental siendo aplicable ‘mutatis mutandi’ lo
dispuesto en el Art. 235, inc. a) del CPC, referente a la carga de reconocer o negar
categoricamente la autenticidad o recepcion de los documentos, en su caso”
(Hernan Casco Pagano, obra y lugar citados). Por tanto, todos estos elementos
hacen manifiestamente verosimil l1a existencia y autenticidad del contenido de
los estatutos de la empresa CARTONPAR S.R.L.

Por todo lo expuesto, surge que el actor incumpli6 lo establecido en la clau-
sula individualizada como Art. 2, num. 2), es decir, el deber del Gerente de
“abstenerse de cualquier competencia directa o indirecta y de realizar negocios
por si mismo o por cuenta de terceros, en el ramo industrial de CYSA y las
empresas que forman parte de la misma”. Este incumplimiento, en virtud de lo
dispuesto por los Arts. 725 y 851 inc. b) del Codigo Civil, aplicables en virtud de
la clausula individualizada como Art. 1 num. 3) del contrato en cuestién, hace
que la resolucion del contrato por parte de la empresa Cartones Yaguareté S.A.,
sea ampliamente justificada.

Ahora bien, el que la resolucién se haya producido como consecuencia del
incumplimiento de la parte demandante, justifica y motiva el rechazo de las
pretensiones de salarios por el tiempo que debié haber durado el contrato, de no
haberse producido su extincién, asi como la de indemnizacién en concepto de
lucro cesante. Sin embargo, en virtud de lo establecido por el Art. 729 del Codigo
Civil Paraguayo, cuya aplicacion es supletoria y complementaria a lo dispuesto
por las partes, en virtud de la clausula individualizada como Art. 1 num. 3) del
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contrato en cuestion, como ya fuera indicado, debe determinarse si existen pres-
taciones cumplidas o vencidas exigibles por la parte actora. El citado Art. 729,
establece: “Laresolucién por incumplimiento tendra efecto retroactivo solo entre
las partes, pero en los contratos de tracto sucesivo las prestaciones ya cumplidas
y las cuotas vencidas quedaran firmes”.

En este sentido, el actor reclamé el cobro de US$ 30.000, en concepto de
vacaciones no usufructuadas, asi como el monto correspondiente al sueldo de
agosto del afio 2009 —la resoluciéon se produjo a inicios de septiembre del mismo
afio— y la bonificaciéon correspondiente a las metas logradas hasta septiembre
del atio 2009.

Ahora bien, en cuanto a la pretension de cobro de una bonificacion en
proporcién a las metas obtenidas en el afio 2009, la parte demandada sostuvo
que el cobro de dicho monto dependia de la determinacién del logro de las metas
establecidas para el afio. El contrato, en la clausula pertinente —Art. 4—, estable-
ce que “el importe depende del logro de los planes ‘financieros’ anuales”, y ade-
mas, depende de que el resultado anual logrado represente un aumento en
comparacion al obtenido en el afio 1995 —f. 98, copia del contrato presentada por
la parte actora—. La parte actora no produjo prueba alguna en dicho sentido, por
lo que no existen parametros para establecer en estos autos si se produjo el
evento que justificaria la exigibilidad y la entidad de dicha pretension, es decir,
la existencia de ganancias en el periodo fiscal y el logro de las metas financieras
establecidas en el contrato. Ni siquiera hay constancias sobre cuales serian los
resultados del ano 1995, que deben servir como criterio comparativo. Por lo
tanto, este rubro debe ser rechazado por éste solo motivo, sin perjuicio de cuanto
se exprese mas adelante.

En cuanto al monto correspondiente por sueldo por el mes de agosto de
2009, debe senalarse que la parte demandada simplemente negé adeudar suma
alguna en dicho concepto, sin demostrar haber cumplido con dicha prestacion.
Por lo que, al tratarse de una prestacién vencida, la misma queda firme y es
exigible, conforme lo establece el in fine del Art. 729 del Coédigo Civil. Cuestion
distinta es establecer cuanto deberia percibir el actor en dicho concepto.

En este sentido, el contrato establecia la suma de DM 100.000 (cien mil
marcos alemanes), pagaderos en cuotas iguales mensuales —Art. 4, num. 1), f.
98—. Ahora bien, el actor sostiene que sus emolumentos eran superiores a dicha
suma, a la que se sumaba un “incentivo” equivalente a DM 100.000 (cien mil
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marcos alemanes) anuales, lo que habria totalizado la suma de DM 200.000
(doscientos mil marcos alemanes) anuales —f. 118—. Alega a continuacién la
parte actora, que sus emolumentos anuales habrian ascendido a la suma de DM
240.000 —f. 120—e, inclusive, lleg6 a manifestar que ante la pérdida de vigencia
del marco aleméan, entre las partes habrian renegociado cuanto correspondia
percibir al actor en concepto de sueldos, dejando fijada dicha suma en E. 120.000
(ciento veinte mil euros) anuales. Ahora bien, estos extremos fueron expresa-
mente negados por la parte demandada y en autos no hay constancia de que las
partes hayan pactado ningtin tipo de emolumento, aumento o incentivo, mas
alla de las expresas previsiones contractuales. Tampoco consta que hayan to-
mado prevision alguna respecto a la pérdida de vigencia como moneda de curso
legal del marco aleman.

En este punto, es esencial recurrir a las previsiones del contrato, en parti-
cular la clausula individualizada como Art. 13, 1a que establece, en lo pertinen-
te, cuanto sigue: “1) En caso de que clausulas individuales contenidas en este
contrato sean o se vuelvan ineficaces, esto no afecta o perjudica la validez de las
demas condiciones del contrato. Ellugar de la clausula de contrato ineficaz sera
ocupado entonces por una reglamentacion que asegure en lo posible la signifi-
cacion y la finalidad de la clausula ineficaz. 2) Las clausulas de este contrato
reemplazan todos los acuerdos anteriores verbales o escritos. Cualquier modi-
ficacion o complemento de este contrato precisa de la forma escrita para su
validez. 3) Este contrato esta sujeto al derecho de la Reptblica Federal de Ale-
mania...”.

Ahora bien, con respecto al supuesto acuerdo segtin el cual el actor percibia
una suma superior a la establecida en la clausula Art. 4, num. 1), es decir DM
100.000 (cien mil marcos alemanes) anuales, debe juzgarse como no probado ya
que en virtud de los establecido por el numeral 2), del Art. 13 del contrato, toda
modificaciéon o complemento al contrato debe ser celebrada por escrito. Tampo-
co, en virtud de la misma norma contractual, se prob6 en estos autos que las
partes hayan modificado el contrato en el sentido de establecer una remunera-
ciéon anual equivalente a E. 120.000 (ciento veinte mil euros) o que en algtin
momento hayan pactado cambiar a délares la moneda en la cual debian reali-
zarse los pagos al gerente. Por lo tanto, la remuneracion anual del actor es
aquella establecida en el contrato, en su Art. 4, num. 1), es decir, DM 100.000
(cien mil marcos alemanes) anuales.
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Ahorabien, la eleccion de una moneda extranjera para establecer la contra-
prestacion debida en un contrato sinalagmatico implica necesariamente la elec-
cion del derecho extranjero del pais emisor, para determinar las consecuencias
respecto de las vicisitudes que puedan darse con relacién a la vigencia de dicha
moneda. Vale repetir que las normas del derecho extranjero pueden ser valida-
mente adoptadas por las partes, en tanto y cuanto no contravengan normas
imperativas del derecho nacional, como ya fuera resaltado mas arriba. Ahora
bien, dado que la moneda de eleccion fue el marco aleman y que el derecho
elegido por las partes para regir el contrato —fuera de la particularidad de los
deberes y derechos no previstos por el contrato, respecto de los cuales rige el
derecho paraguayo, como también ya fuera sefialado, por eleccion de las par-
tes—, es igualmente el derecho aleman, corresponde recurrir al mismo para
establecer cual es el valor o la entidad de la prestacion debida a la actora en
concepto de sueldo ante la pérdida de fuerza legal de 1a moneda de eleccion (vide
Francesco Galgano, Fabrizio Marrella, obra citada, pags. 279 y 280).

Para ello, atento a las disposiciones del derecho elegido y en virtud de lo
establecido el numeral 1) del Art. 13 del contrato, en cuanto establece que las
disposiciones contractuales que pierdan vigencia deban ser substituidas por
otras que mantengan la significacion y finalidad de la clausula ineficaz, debe
necesariamente recurrir a cuanto fuera establecido por el Banco Central Euro-
peo, en fecha 31 de diciembre de 1998, al fijar irrevocablemente los cambios de
las monedas europeas con relacién al euro. Dicha institucion determiné, como
valor de cambio fijo, 1 E. - 1,95583 DEM. Por lo tanto, en virtud de lo establecido
por el numeral 1) del Art. 13 del contrato, el salario anual del actor, desde la
pérdida de fuerza circulatoria del marco aleman, debe ser considerado como
establecido en la suma de E. 51.129 (cincuenta y un mil ciento veintinueve
euros). Este monto, divido en doce cuotas mensuales de igual valor, arroja la
suma de E. 4.260,75 (cuatro mil doscientos sesenta euros, con setenta y cinco
centavos), que es cuanto corresponderia a la actora percibir en concepto de
salario por el mes de agosto del afio 2009, de acuerdo a lo alegado por ella.

En cuanto al rubro vacaciones, debe sefialarse que la parte demandada no
justifico el cumplimiento de dichas prestaciones, dado que los viajes al extran-
jero indicados bien pueden ser atribuidos a cuestiones relacionadas al cumpli-
miento del contrato de servicios que ligaba a las partes y correspondia a la parte
demandada ofrecer prueba cierta sobre el cumplimiento de dicha obligacion.
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Sin embargo, el monto reclamado debe ser reducido a la suma que quedo6 esta-
blecida en el parrafo anterior correspondiente a los emolumentos mensuales y
no a cuanto fuera reclamado en el escrito inicial por el actor. Por tanto, en
concepto de indemnizacion por las vacaciones no usufructuadas correspondien-
tes a dos afos, respecto de lo que debe interpretarse que los dos afios reclamados
corresponden a los dos altimos periodos de tiempo que generaron derecho al
goce de las mismas, en el caso de marras, a los afios 2007 y 2008, conforme lo
indicado por el actor en su escrito de demanda, debe establecerse el valor de
dicha pretensién en el monto de E. 8.521,50 (ocho mil quinientos veintitin euros
con cincuenta centavos).

Ahora bien, como ya fuera sefialado, las prestaciones vencidas mantienen
su validez, sin embargo, el hecho de que dichas prestaciones sean debidas den-
tro del marco de una relacion sinalagmatica perfecta, en la que la prestacion
propia se constituye en fundamento y presupuesto de la prestacion de la otra
parte contratante, rige, como principio general, la posibilidad de que la parte
requerida se oponga al cumplimiento requerido cuando la parte requirente
también se hallase en una situacién de incumplimiento. Este principio esta
establecido por el Art. 719, primer parrafo del Codigo Civil, cuya aplicacion es
supletoria y complementaria a lo dispuesto por las partes, en virtud de la clau-
sulaindividualizada comoArt. 1 num. 3) del contrato en cuestiéon, como ya fuera
indicado. La norma legal citada establece: “En los contratos bilaterales una de
las partes no podra demandar su cumplimiento, si no probare haberlo ella cum-
plido u ofreciere cumplirlo, a menos que la otra parte debiere efectuar antes su
prestacién”.

Esta defensa, el incumplimiento de deberes esenciales contractuales por
parte de la demandante, ha sido expresamente invocada como medio general de
defensa por la parte demandada: “El actor pretende obtener una suma de dinero
que definitivamente no le corresponde ni le puede corresponder porque fue su
inconducta la que configuré un gravisimo incumplimiento contractual” —f. 275,
entre otras expresiones en las que se detallan los incumplimientos especificos y
respecto de las cuales ya se hiciera referencia mas arriba—. Ahora bien, de las
pruebas documentales obrantes en autos, en particular las copias de correos
electronicos emitidos y enviados por medio de la direccién de correo electronico
institucional de la demandada —y que, como también fue indicado, deben ser
tenidas por reconocidas por la actora—, surge que el incumplimiento del actor,
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dado por dedicarse a la constitucién y direccion de una empresa competidora a
Cartones Yaguareté S.A., se inici6, al menos, en fecha 01 de julio de 2008, como
surge de la copia del correo electronico obrante a fs. 237 de autos, en el que se
detallan caracteristicas de la persona juridica cuya constitucion estaba en pro-
ceso.

Como ya fuera indicado, este hecho, constituye un incumplimiento esencial
en virtud de lo establecido por el contrato que unia a las partes, de lo dispuesto
por los Arts. 851 inc. b) y 1109 del Codigo Civil. Por tanto, debe darse acogida
favorable a la defensa esgrimida por la parte demandada contra la pretension
de cobro de aquellas prestaciones pendientes de pago, que sean posteriores al
incumplimiento del actor. En particular, corresponde desestimar la pretension
de cobro del monto correspondiente a salario por el mes de agosto del ano 2009,
asi como a la pretension de cobro de las vacaciones correspondientes al ano
2008. No asi, respecto a lo reclamado en concepto de vacaciones por el atio 2007,
puesto que esta prestacion era debida ya con anterioridad a la noticia que se
tiene en estos autos de un incumplimiento por parte del actor. Por lo que corres-
ponde modificar la resolucién apelada en este punto, en el sentido de hacer
lugar tinicamente a la pretension de cobro en concepto de vacaciones correspon-
dientes al afio 2007, es decir, la suma de E. 4.260,75 (cuatro mil doscientos
sesenta euros, con setenta y cinco centavos).

Por otra parte, no pasa inadvertido que la demandada pretendia la aplica-
cion del derecho aleméan a todos los aspectos del contrato debido a que segtin la
traduccion del Art. 628 del Codigo Civil Aleman, el incumplimiento de quien
haya sido contratado para prestar servicios extingue, automaticamente, el de-
recho a remuneracion “como si sus servicios prestados hasta ese momento no
tuvieran para la otra parte, debido a la remuneraciéon” —f. 184—. Hasta aqui,
hemos razonado en términos de normativa nacional exclusiva, por lo que corres-
ponde atender el agravio relacionado con la aplicacion del derecho aleméan en los
términos arriba resenados.

Ahora bien, sobre este punto, como asunto liminar, debe resaltarse que la
labor del traductor es la de un perito en lengua extranjera, cuyo conocimiento
técnico es empleado en el proceso para justamente asistir en la apreciacion
sobre un hecho concreto, es decir, cual es la mejor interpretacion a la lengua
oficial del pais, del texto que le es entregado, a tenor de lo dispuesto por el Art.
343 del Codigo Procesal Civil y de conformidad con las disposiciones pertinentes
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del Codigo de Organizacion Judicial. En otros términos, el traductor matricula-
do no es un oficial ptablico ni puede dar fe pablica de la fidelidad de su traduc-
cion, ya que tal funcién no le es atribuida por ley. La traduccién de un documen-
to, por ende, constituye una prueba mas que debe ser apreciada por el juez,
especialmente si dicha traduccion no fue realizada dentro del proceso, segtin las
reglas propias de la prueba pericial, respetando la bilateralidad y el contradic-
torio.

A esto debe agregarse que —siempre en el supuesto de que haya correspon-
dido aplicar el derecho aleman a lo referente a los derechos y obligaciones del
prestador de servicios no previstos por el contrato— de haber sido aplicable el
derecho extranjero, el 6rgano jurisdiccional debe aplicarlo de oficio, sin perjuicio
delo que las partes puedan alegar y probar sobre la existencia y el contenido de
las normas extranjeras, Art. 22 del Codigo Civil. En otros términos, el juez
puede valorar libremente la existencia y el contenido de una disposiciéon norma-
tiva extranjera.

Estas consideraciones son necesarias en orden a la ponderacion de la tra-
duccion de la obra doctrinaria presentada por la propia demandada, que brinda
una interpretacion diametralmente opuesta al derecho nacional en cuanto al
contenido del Art. 628 del Codigo Civil Aleman. En términos sencillos, la de-
mandada pretende que la resolucién, en el derecho aleman, es retroactiva inclu-
so en los contratos de tracto sucesivo. Sin embargo, tal interpretacion no puede
ser compartida. En efecto, la norma mencionada establece que el derecho de
remuneracion del prestador de servicios, por las prestaciones ya cumplidas, se
extingue cuando lo realizado carezca de interés para la contratante, como con-
secuencia del incumplimiento, lo que denotaria una aplicacién del principio
segtn el cual, en los contratos de tracto sucesivo, las prestaciones ya ejecutadas
o vencidas permanecen firmes a pesar de la resoluciéon. En este sentido: “En el
caso de la denuncia extraordinaria, el obligado puede exigir por lo regular la
parte de la remuneracion que corresponde a las prestaciones hechas. Ahora
bien, si, por consecuencia de la denuncia, las prestaciones hechas no tienen
interés para la otra parte, caduca la pretension de ser retribuido sila denuncia
ha sido motivada por el obligado a los servicios en virtud de observar una con-
ducta contraria a lo convenido o si es él mismo quien ha denunciado sin haber
sido motivado a ello por la conducta de la otra parte en contra de lo pactado”
(Ludwig Enneccerus. Derecho de las Obligaciones. Decimoquinta Revision por
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Heinrich Lehmann. Bosch, Casa Editorial. Barcelona. Volumen segundo, pag.
495). Quien pretenda la extincion del derecho a la remuneracion, debera probar
no solo que la terminacién contractual se produjo por culpa del prestador de
servicios, sino que, ademas, debera alegar y demostrar que las prestaciones
ejecutadas por el mismo carecen de interés a su parte, como consecuencia de la
terminacioén del contrato, en otros términos, segtin la cita doctrinaria transcrip-
ta, la pérdida de interés en la prestacion ejecutada por el prestador de servicios,
no se produce de pleno derecho, sino que es una circunstancia que debe ser
alegada y probada.

Fortaleciendo esta postura, se hace pertinente traer a colacion la traduc-
cion del referido Art. 628 del Codigo Civil Aleman, reportada por Emilio Eirano-
va Encinas, en la obra “Codigo Civil Aleman Comentado” (Editorial Marcial
Pons, Madrid, 1998): “Si él presenta una denuncia no causada por una conducta
delaotra parte qué incumpla el contrato, o por su propia conducta que incumpla
el contrato, proporciona a la otra parte una razén para presentar denuncia, no
tiene derecho a la pretension de remuneracion por sus servicios prestados, siem-
pre que no tengan interés para la otra parte como consecuencia de la denun-
cia...”. En este punto, puede verse la diferencia esencial en la traduccion pre-
sentada por la parte demandada, ya que en lugar de emplear la locucioén “como
si no”, el traductor empled la locucién “siempre que no”. Cuanto ha sido apun-
tado, es también confirmado con cuanto es expresado en la obra “Tratado de las
Relaciones Obligacionales”, de DieterMedicus: “Respecto a las acciones de retri-
bucién por una denuncia, segtin los Arts. 626, 627, rige el Art. 628 I: Normal-
mente el deudor del servicio puede pedir la retribucion de los servicios presta-
dos. No obstante, se excluye esta accion, en tanto estos servicios, a consecuencia
de la denuncia [...] ningin interés tienen ya para el acreedor; y el deudor del
servicio, o denuncia infundadamente por simismo o ha dado lugar ala denuncia
por el acreedor contraviniendo el contrato” (Obra citada, Edicion espafiola de
Angel Martinez Sarrién. Bosch, Casa Editorial, S.A.. Barcelona. Volumen I,
pag. 530). En otros términos, el legislador aleméan establece el mismo principio
que el derecho nacional, esto es, la firmeza de las prestaciones ya cumplidas en
contratos de tracto sucesivo, pero subordinado el derecho al cobro de las mismas
al interés que estas representen para la otra parte. Si las prestaciones realiza-
das y no cobradas, no revisten interés para la otra parte, como consecuencia del
incumplimiento de quien las realizo, no es reconocido el derecho a percibir
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remuneracion alguna por las mismas. Es indiscutible que el incumplimiento de
un deber esencial en el contrato, como es el caso de autos, desvirtiia cualquier
interés en las prestaciones ejecutadas por el prestador de servicios contempora-
neamente con sus actividades realizadas en conflicto de intereses respecto de la
posicion juridica de la demandada.

En suma y recapitulando el desarrollo total de lo expuesto; no solo el dere-
cho paraguayo es el idoneo para determinar, en el caso, los derechos y obligacio-
nes de las partes y sus consecuencias contractuales; sino que dichas consecuen-
cias contractuales, de haberse aplicado el derecho aleméan, serian exactamente
las mismas a las que se arribo por la aplicaciéon de las reglas aplicables al
contrato de servicios del Codigo Civil Paraguayo.

Por lo previamente expuesto, el acuerdo y sentencia recurrido debe ser
confirmado en cuanto la resolucion del contrato se produjo por incumplimientos
contractuales del actor, pero modificado en el sentido de hacer lugar ala deman-
da de cobro de prestaciones vencidas interpuesta por Hans Werner Bentz, por
la suma de E. 4.260,75 (cuatro mil doscientos sesenta euros, con setenta y cinco
centavos) en concepto de las vacaciones correspondientes al afio 2007.

En cuanto a las costas del pleito, vista la concurrencia de vencimientos
reciprocos, corresponde que sean impuestas en forma proporcional en un 98,5%
a la parte actora y en un 1,5% a la parte demandada, de conformidad con lo
establecido por los Arts. 195, 203 inc. ¢) y 205 del Codigo Procesal Civil. Sobre
este punto, no pasa desapercibida la extensa labor interpretativa requerida
para la solucioén del presente conflicto. Esta labor, sin embargo, fue empefiada
mayormente en la determinacion del derecho aplicable a la relacién contrac-
tual, no tanto respecto del establecimiento de cuanto materialmente era preten-
dido, respecto de lo que, en esencia, prim6 el contenido contractual textual
dispuesto por las partes. Debe, ademas, resaltarse —como ya fue hecho—, que el
resultado respecto de las pretensiones materiales discutidas habria sido coinci-
dente, tanto de aplicarse el derecho nacional como el extranjero. Todo esto de-
nota que, a pesar de la labor jurisprudencial requerida, no es posible sostenerse
una fundada creencia subjetiva en el derecho a litigar que justifique la exone-
racion de las costas del proceso. Por estos motivos, es que se considero pertinen-
tela aplicacion del principio general de imposicion de costas ala parte perdidosa
y, en concreto, ante la existencia de vencimientos reciprocos, de imposicion de
costas en forma proporcional, de acuerdo con la medida del éxito obtenido por
cada parte litigante.
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A la segunda cuestion planteada el senior Ministro Miguel Oscar Bajac
explicito: Por Sentencia Definitiva N° 1.244 de fecha treinta y uno de diciembre
de dos mil diez, el Juez de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral de
Luque, resolvio: “1.- HACER LUGAR, con costas, a la presente demanda ordi-
naria que por cumplimiento de contrato promueve el Sr. HANS WERNER BENTZ
contra la firma CARTONES YAGUARETE S.A., por los motivos expuestos en el
exordio de la presente resolucion, y en consecuencia intimar a la parte deman-
dada para que en el perentorio término de diez dias de ejecutoriada la presente
resolucion, pague al Sr. HANS WERNER BENTZ la suma de délares america-
nos Trescientos mil (USD. 300.000), mas intereses y costos del juicio” (sic., fs.
409 vlto.).

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y

Comercial, Cuarta Sala de la Capital, por Acuerdo y Sentencia N° 105 de fecha
dos de setiembre de dos mil once, resolvi6: “1) DECLARAR NULA la S.D. N°
1.244 de fecha 31 de diciembre de 2010, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia enlo Civil, Comercial y Laboral de la ciudad de Luque, Abog. Juvencio
Torres; 2) RESOLVER sobre el fondo de la cuestion de conformidad alonormado
por el Art. 406 del C.P.C., NO HACER LUGAR ala presente demanda de incum-
plimiento de contrato que promoviera el Sr. Hans Werner Bentz contra la firma
Cartones Yaguareté S.A., por los fundamentos expuestos en exordio de la pre-
sente resolucion; 3) IMPORNER las costas en ambas instancias a la parte acto-
ra...”.
La parte recurrente expres6 agravios en los términos obrantes a fs. 484 a
506 de autos, alegando que el Tribunal no debi6 aplicar el Derecho Aleman a la
relacion juridica existente entre las partes contratantes, y que el Tribunal basé
o sustento6 su fallo en pruebas inexistentes en el expediente, violando toda nor-
ma procesal en tal sentido.

La firma demandada contesto el traslado de rigor pidiendo la confirmatoria
con costas de la resolucién recurrida por su contraparte.

Expone el apelante que el Tribunal, a los efectos de determinar la supuesta
falta justificativa de la terminacion de la relacion laboral existente entre su
mandante y la firma demandada, tomd en consideracion una copia simple de los
Estatutos Sociales de la firma Cartonpar S.R.L. (fs. 185/193), decisién ésta
erronea, segin la representante del apelante, ya que dicha instrumental fue
impugnada por su parte, restandole importancia y eficacia a la misma; manifes-
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t6 asimismo que su parte no estaba obligada a probar tal impugnacion, ni si-
quiera a fundamentarla, bastando la simple negacion.

Ahora bien, en vista a que este colegiado ya se hubo expedido anteriormen-
te sobre dicha cuestion puntual, es decir, la necesidad —o no— de fundamentar la
impugnacién y de probar lo contrario, es légico seguir dicho lineamiento de
ideas para establecer sin lugar a dudas que, en este caso en particular, la parte
actora y apelante debi6 en primer lugar, negar la existencia o autenticidad de
dicho documento (situacion que ni siquiera se ha dado en autos) y, en segundo
lugar, al haberse limitado a “restarle importancia y eficacia”, al menos tuvo que
acreditar cuales —a su criterio— serian los motivos ya sean legales o facticos, que
el Juzgador debia considerar al momento del analisis de dicho medio probatorio.
Luego, al no haberlo realizado asi, se tiene que dicho instrumento probatorio
deviene plenamente valido y eficaz, resultando en consecuencia que la aprecia-
cion y valoracion realizada por el Tribunal de Alzada, se ajusta a derecho.

En tal sentido, del analisis de la copia simple de los Estatutos Sociales de
la firma Cartonpar S.R.L. obrante a fs. 185/193, surge claramente que dicha
firma fue constituida por el actor Hans Werner Bentz en la Reptblica Argenti-
na, y su objeto social es similar al de la firma demandada, Cartones Yaguareté
S.A.

Y, siendo que del contrato, objeto de estos autos, las partes acordaron en la
clausula 2.2. que el sefior Hans Werner Bentz debia abstenerse de cualquier
competencia directa o indirecta y de realizar negocios por si mismo o por cuenta
de terceros, en el ramo industrial de Cartones Yaguareté S.A., se colige que el
actor ha incumplido lo convenido en el contrato de prestacion de servicios. Fi-
nalmente, se entiende que la terminacion del contrato de prestacion de servicios
efectuada por la firma demandada a causa del incumplimiento contractual del
serior Hans Werner Bentz, deviene procedente y ajustado a la ley. Maxime que,
por aplicacion del articulo 626 del Codigo Civil Aleman, Cartones Yaguareté
S.A., se halla plenamente facultada a dar por finiquitado el contrato, con los
efectos del articulo 628 del citado cuerpo legal que por cierto —como bien lo
establecida el Dr. Torres Kirmser— lejos de contraponerse a nuestro ordena-
miento legal, los mismos siguen idénticas posturas por lo que puede decirse que
van de la mano en cuanto a la solucién juridica a dictarse en la presente Litis.

Pese a todo ello, y en vista a las consideraciones apuntadas anteriormente,
oportuno es realizar algunas breves reflexiones respecto alo que establece nuestra
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norma material en cuanto al incumplimiento contractual. Asi, el articulo 719
del Codigo Civil Paraguayo regula la llamada exceptio non adimpleti contractus
ola excepcion de incumplimiento, que como es sabido, la misma esta fundada en
razones de equidad, puesto que seria injusto que la parte que no ha cumplido su
obligacion en el contrato, ni tampoco ha ofrecido cumplirla, tenga sin embargo
pretensiones de exigir el cumplimiento a la otra parte.

En el caso en estudio, ha quedado demostrado que quien reclama el cum-
plimiento del contrato, ha sido en realidad quien, en origen, ha incumplido su
obligacion contractual, es decir, ha competido directamente con su contratante,
azuzando asi la decisién tomada por la firma demandada de dar por resuelto el
contrato, todo ello en virtud a lo estipulado en el contrato de referencia, como
asimismo a la norma extranjera aplicada y no menos importante, el articulo 725
del Codigo Civil Paraguayo, por lo que, mal podria pretender el sefior Hans
Werner Bentz reclamar el cumplimiento de obligacion contractual alguna, val-
ga esta aclaracion: posterior al conocimiento de la infraccion cometida por su
parte en contra de los intereses de la empresa en que ejercia el cargo de gerente
general para el cual fue contratado, siendo que el mismo no ha cumplido o al
menos demostrado el cumplimiento de su obligacion.

En lo que respecta a la validez o no de la intimacion realizada por el Juzga-
do alos efectos de que el sefior Hans Werner presente el original de los Estatutos
Social, y el correspondiente pronunciamiento del Tribunal de Apelacion, consi-
dero que, al haber quedado acreditada la constitucién, por parte del actor, de
una compania en el extranjero, a través de las instrumentales obrantes a fs.
185/193 de autos, dicha circunstancia no amerita el pronunciamiento de esta
Corte sobre dicha cuestion, ya que la misma ha quedado subsanada y acredita-
da, por otros medios, léase, el consentimiento tacito de la parte actora al no
haber impugnado debidamente los documentos referidos mas arriba.

En cuanto a la impugnacién —o no— de los correos electronicos agregados a
fs. 224/240 de autos, que fueran asimismo apreciados por el A-quem, entiendo
que efectivamente dichas instrumentales no fueron negadas e impugnadas por
la arte actora al contestar el traslado corridole, por lo que, de conformidad a lo
establecido en el Art. 235 inc. a) del Codigo Procesal Civil, su silencio debe ser
interpretado como un reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes, las
cuales a estas alturas no pueden ser objeto de discusién, al no haberse articula-
do las defensas en tiempo oportuno.
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Ahora bien, en lo atinente al reclamo de los rubros mencionado en el escrito
inicial, tengo a bien inclinarme por asumir idéntica postura a la del Ministro
que me antecedio en el uso de la palabra —Dr. Torres Kirmser—, en el sentido de
dejar establecido que en lo pertinente se debe aplicar la legislacion nacional, que
como ya lo expusiéramos, es acorde a la extranjera —en razon a que ésta en la
disposicion contenida en el mentado Art.628 (Codigo Civil Aleman)—, precep-
than como punidad la pérdida del derecho al cobro de remuneraciéon con relacion
a los rubros generados con posterioridad al quiebre de la relacion laboral por
incumplimiento de una de sus partes; pero de ningin modo puede estarse por
un castigo retroactivo que lo haga pasible de la no percepcion de montos ante-
riores y ya legitimamente adquiridos por el reclamante. En dicho orden de
ideas, corresponde conforme a las disposiciones mencionadas y a la tesis soste-
nida, estar por el pago correspondiente a las vacaciones del afio 2007 fijado en
la suma de Cuatro Mil Doscientos Sesenta Euros, con setenta y cinco centavos
(4.260,75 Euros).

Por altimo, respecto las alegaciones esbozadas por la parte actora en cuan-
to a las violaciones legales del contrato de prestacion de servicios por parte de
la firma Cartones Yaguareté S.A., debe senalarse que dichas circunstancias
apuntadas constituyen claramente hechos nuevos y, siendo que el Articulo 437
del Codigo Procesal Civil, claramente dispone que “En ningin caso se admitira
la apertura a prueba ni la alegacion de hechos nuevos” considero que dichas
manifestaciones deben ser desestimadas por su notoria improcedencia.

En cuanto a las costas, en animo de no ser reiterativo, tengo a bien impo-
nerlas en igual sentido al voto del Ministro que me precedi6 en el uso de la
palabra, por idénticos fundamentos. ES MI VOTO.

Con lo que se dio por finalizado el Acto firmando S.S.E.E., todo por Ante mi
de que certifico, quedado acordada la Sentencia que inmediatamente sigue:

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

RESUELVE:

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad, incoado.

CONFIRMAR el apartado primero del Acuerdo y Sentencia Namero 105,
con fecha 2 de Septiembre del 2.011, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Cuarta Sala, por las motivaciones expuestas en el exordio.

MODIFICAR el Acuerdo y Sentencia en el sentido de hacer lugar a la
demanda de cobro de prestaciones vencidas interpuesta por la Parte actora, por
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la suma de E. 4.260,75 (cuatro mil doscientos sesenta euros, con setenta y cinco
centavos) en concepto de las vacaciones correspondientes al afio 2.007.

IMPONER Costas en forma proporcional en 98,5% a la Parte actora y en
1,5% ala Parte demandada, de conformidad con lo establecido por los Articulos
195, 203, inciso c), y 205 del Codigo Procesal Civil.

ANOTAR, registrar y notificar.

FDO.: MINISTROS: BAJAC, TORRES Y GARAY

Ante mi: KARINNAPENONI DE BELLASSAI, SECRETARIAJUDICIAL.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 53

Cuestion Debatida: Se estudia la procedencia de la demanda sobre la
disolucion y liquidacién de una Sociedad Comercial.

SOCIEDAD ANONIMA. Transmision de Acciones de la Sociedad
Anoénima.

Las acciones al portador, como es sabido, no estan expedidas a favor de
personas determinadas y pueden ser transmitidas por la simple tradicion, por
consiguiente se encuentran en libre circulacién sin que se conozcan formalida-
des especificas para su transferencia. Quien tiene la accién en su poder es el
titular de la misma.

SOCIEDAD ANONIMA. Liquidacion de la Sociedad Anonima.

Tanto en la intancia previa como en la Alzada, la disolucién y liquidacion de
la Sociedad Anénima en este caso deviene procedente. Esto es asi, ya que uno de
los dos tinicos socios de la misma (parte actora), ya no cuenta con el requisito por
excelencia en toda sociedad, el “animus societatis”, y porque una sociedad no
puede continuar con un solo socio. Se debe sumar a ello que la parte demandada
no se opone a la liquidacion de la firma.

SOCIEDAD ANONIMA. Transferencia de Acciones.

Del estudio del contrato social se advierte que el mismo no contiene ningu-
na clausula en relacion a la posibilidad de que los socios de la misma sociedad
comercial puedan o no transferir o ceder sus acciones a terceras personas. En
otras palabras, el citado contrato social no autoriza expresamente a los socios a
transferir sus derechos a terceras personas, y tampoco prohibe tal transferen-
cia, es decir, carece de normativa contractual en dicha materia.
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SOCIEDAD ANONIMA. Transferencia de Acciones.

Los socios de la sociedad comercial que se pretende disolver por medio de
esta demanda pueden, por tanto, ceder sus derechos, en todo o en parte, a
terceras personas siempre y cuando cuenten con el consentimiento de los demas
socios. Un simple razonamiento a contrario sensu conduce a la conclusion de
que sino se contara con dicho consentimiento, entonces los socios no podrian (se
les prohibe tacitamente) efectuar tales actos de transferencia, y silo hicieren los
mismos serian invalidos por contradecir clara disposicion legal.

(TApel.Civ.yCom.Primera Sala. 16/08/11. “MARIO EUGENIO SCHUSS-
MULLEER NERY C/ MARCIO SCHSSMULLER NERY S/ DISOLUCION DE
LA SOCIEDAD COMERCIAL”. Ac. y Sent. N° 53)

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvio plantear y
votar las siguientes

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, jse halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, este arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante: la Magistrada VALENTINA NUNEZ GONZALEZ, Dr. MARCOS
RIERA HUNTER y Dr. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ DIJO: Este recurso no ha sido fundado por el recu-
rrente por lo que existe un desistimiento tacito del mismo. Por otra parte, no se
observan en la resolucion recurrida, vicios de forma o solemnidades que ameri-
ten el estudio de oficio por parte del Tribunal, por lo que corresponde declarar
desierto el recurso. ASI VOTO.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: La
parte recurrente no ha fundado el recuso de nulidad, sino inicamente el de
apelacion, razon por la cual no existiendo, por lo demas, vicios o defectos (pro-
cesales o de forma) en la sentencia en alzada que impongan al Tribunal el deber
de declarar la nulidad oficio, corresponde que el recurso de nulidad sea declara-
do desierto. ASI VOTO.

ASUTURNO ELMAGISTRADO DR. OSCARAUGUSTO PAIVAVALDO-
VINOS manifiesta que se adhiere al voto de la Magistrada Valentina Nufiez
Gonzalez por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA VALEN-
TINA NUNEZ GONZALEZ DIJO: Que, con el fallo recurrido se resolvio: “...1.
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RECHAZAR, con costas, la excepcion de falta de acciéon opuesta como medio
general de defensa por el Sr. MARCIO SCHUSSMULLER NERY, por improce-
dente; 2. HACER LUGAR, con costas, a la demanda promovida por el Sr. MA-
RIO EUGENIO SCHUSSMULLER NERY contra el Sr. MARCIO SCHUSS-
MULLER NERY sobre DISOLUCION DE SOCIEDAD COMERCIAL, y en
consecuencia, llamar a Asamblea General Extraordinaria de la sociedad deno-
minada GRUPO METALURGICO SCHUSSMULLER S.A., a efectos de tratar
los dos tinicos puntos como Orden del Dia: La Disolucién y Liquidacion de la
Sociedad y la Designaciéon de un Interventor Judicial, ejecutoriada que sea la
presente Sentencia; 3. ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la
Excma. Corte Suprema de Justicia”.

El abogado JUAN CARLOS RUIZ DIAZ BENITEZ, representante conven-
cional de la parte demandada, se agravia contra la Sentencia en estudio, y a fs.
140/144 de autos fundamenta este recurso. Los agravios pueden resumirse en:
1) Que, el Juzgado al dictar la Sentencia recurrida, interpreta en forma errénea
y equivocada las disposiciones de los Articulos 970 y 971 del Cédigo Civil, asi
como el Estatuto Social de la firma Grupo Metaltargico Schussmuller S.A.; 2)
Sostiene que, los articulos citados establecen derechos de preferencias a favor
de los socios para adquirir acciones en caso de que algunos de ellos quieran
disponer de la misma, es decir, indefectiblemente se debe ofertar a los socios sus
acciones y si estos no tienen interés para adquirirlos se podra realizar transac-
ciones con terceros; 3) Que, el Sr. Mario Eugenio Schussmuller Nery inicia esta
demanda invocando su calidad de socio de la firma social de referencia y plante
la disolucién y liquidacion de la sociedad, basado en un contrato de compra
venta de derechos accionarios celebrado con el Sr. Gerardo Schussmuller. El
recurrente sefiala que, la transferencia fue realizada en contravencion a lo
dispuestos por los Arts. 970y 971 del C.C.; 4) Que, su parte no reconoce al actor
como socio del Grupo Metaltargico Schussmuller S.A., ya que el Sr. Mario Schus-
smuller Nery ha adquirido solamente la calidad de mandatario del Sr. Gerardo
Schussmuller, quien en virtud del Art. 972 del C.C., conserva su caracter de
socio.

Agrega otras consideraciones sobre el tema en estudio y finaliza solicitando
la revocacion, con costas, del fallo en revision.

El representante convencional de la parte actora, abogado JUAN ANDRES
MENDIETA, contesta el traslado de la fundamentaciéon del apelante, en el
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escrito de fs. 148/149, en el que refuta las afirmaciones realizadas por el mismo,
sosteniendo que la Sentencia recurrida se encuentra ajustada a derecho y soli-
cita su confirmacién con costas.

Revisadas las constancias procesales y, en especial, las posiciones asumi-
das por las partes en esta Instancia, esta Magistratura se abocara al estudio de
autos a los efectos de establecer sila Sentencia objeto de apelaciéon se encuentra
o no ajustada a derecho.

En primer término se impone el estudio o examen de la excepcion de falta
de accion opuesta por la parte demandada como medio general de defensa, en
razon de que ella puede decidir o determinar la suerte de la presente litis. Si
aquella es viable, resulta innecesario analizar la cuestiéon principal o de fondo
y, en caso contrario, esta debe ser pasible de decision.

En efecto, la referida excepcion tiene como fundamento el hecho de que el
otrora accionista de la firma Grupo Metaltargico Schussmuller S.A., Sr. Gerardo
Schussmuller no habria cumplido con lo dispuesto por el Art. 971 del Codigo
Civil, es decir, no ha ofertado las acciones al otro socio Marcio Schussmuller,
quien en virtud de la norma de referencia, tiene el derecho de preferencia de
compra, y en caso de negativa, puede ofertar los activos a terceros. Alega el
recurrente que, el nuevo propietario de los acciones, Sr. Mario Schussmuller es
un simple mandatario al no cumplirse lo dispuesto por el Art. 971 del Coédigo de
fondo y es por esto que procede la Excepcion de Falta de accion.

Es sabido que, la excepcion de falta de accion solo puede fundamentarse en
la falta de legitimacion sustancial activa, esto es, en la ausencia de una condi-
cion que hace a la calidad del accionante y no a la legitimidad del derecho por él
ejercitado, como titular inobjetable de una relacion juridica.

Ental sentido, la Excepcién de Falta de Accion opuesta como medio general
de defensa, debe ser desestimada por dos cuestiones puntuales. Primero, se
observa a fs. 7/9 un contrato de compraventa de acciones de la firma “GRUPO
METALURGICO SCHUSSMULLER” SOCIEDAD ANONIMA otorgado por
Gerardo Shussmuller Gaehring a favor de Mario Eugenio Schussmuller Nery.
En su clausula primera, se desprende que “... GERARDO SCHUSSMULLER
GAEHRING en cumplimiento de lo establecido en el Estatuto Social de la Firma
citaday a las disposiciones del Cdodigo Civil, antes de ofrecer en venta las accio-
nes de las que es titular, a terceros, mediante nota dirigida al Directorio de la
Sociedad, ha ofertado la venta y que cumplido el plazo establecido, ho habiendo
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propuesta de compra, ha ofertado su venta a terceros; y prosigue diciendo, que
conforme a la propuesta de compra recibida, VENDE Y TRANSFIERE a favor
del sefior MARIO EUGENIO SCHUSSMULLER NERY, las ACCIONES AL
PORTADOR que tiene y posee en la firma GRUPO METALURGICO SCHUS-
SMULLER SOCIEDAD ANONIMA” (sic). En este sentido, si bien la parte
actora no acompari6 nota alguna que pruebe la oferta dirigida al Directorio de
la sociedad, la parte demandada no lo ha objetado, al no redargiiir de falso el
contrato de referencia, por lo que se debe tener por acreditada la oferta de venta
realizada al Directorio de la Sociedad a lo que se sumaria lo que a continuaciéon
se mencionara.

En segundo lugar, se esta en presencia de un contrato de compra-venta de
ACCIONES AL PORTADOR, conforme se colige de la clausula primera trans-
cripta precedentemente. En este caso, el derecho de preferencia (Art. 971 del
Codigo Civil) no es aplicable a las acciones al portador, como es el caso de autos,
en razon de su naturaleza juridica. Las acciones al portador, como es sabido, no
estan expedidas a favor de persona determinada y pueden ser transmitidas por
la simple tradicién, por consiguiente se encuentran en libre circulaciéon sin que
se conozcan formalidades especificas para su transferencia. Quien tiene la ac-
cién en su poder es el titular de la misma, asi lo sefiala el ilustre tratadista
Fernando H. Mascheroni, en su obra “Sociedades Anénimas” al respecto al
establecer que: “Las acciones al portador son transmisibles por la mera tradi-
cién o entrega, sin necesidad de instrumentacion alguna. La tenencia de los
titulos produce la presuncion iuris tantum de su propiedad y por ende, le con-
fiere al tenedor la calidad de accionista de la sociedad emisora de aquella”.
Podemos mencionar igualmente la autorizada opiniéon del Dr. Ernesto Velaz-
quez Guido, distinguido jurista paraguayo, quien en su obra “La Sociedad Ano-
nima en el Coédigo Civil Paraguayo” al referirse al tema sefiala:” Las acciones al
portador se caracterizan porque en ellas no figura el nombre de su titular. El
tenedor de ella es considerado como duefio y esta legitimado para ejercer los
derechos emergentes del titulo....”.

Habiéndose establecido la legitimacion activa del demandante, en lo que
respecta a la cuestion de fondo, referente a la Disolucion y Liquidacion de la
firma GRUPO METALURGICO SCHUSSMULLER SOCIEDAD ANONIMA,
se observa que la citada S.A. solo cuenta con dos socios (Mario Eugenio Schus-
smuller Nery y Marcio Schussmuller Nery). El accionista, Mario Eugenio Schus-
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smuller Nery solicita la disolucién y liquidacion de la firma mencionada por la
imposibilidad de seguir activando en la empresa y por los diferendos muy serios
que existen con el otro socio Marcio Schussmuller Nery. Por su parte, el repre-
sentante convencional de la parte demandada en su escrito de agravios (fs. 142)
expresa que “...Mi representado no se opone a la liquidacion de la sociedad...”.

Que, en atencion alo expuesto y alas propias manifestaciones de las partes,
tanto en la instancia previa como en Alzada, la disolucion y liquidacién de la
firma GRUPO METALURGICO SCHUSSMULLER SOCIEDAD ANONIMA
deviene procedente. Esto es asi, ya que uno de los dos Ginicos socios de la misma
(parte actora), ya no cuenta con el requisito por excelencia en toda sociedad, el
“animus societatis”, y porque una sociedad no puede continuar con solo un socio
(Art. 959 del C.C.). Se debe sumar a ello que la parte demandada no se opone a
la liquidaciéon de la firma de referencia (Art. 1003 inc. d) del Codigo de fondo.

De acuerdo a lo que se ha venido desarrollando, corresponde confirmar la
resolucién recurrida, imponiendo las costas en Alzada a la parte perdidosa, de
conformidad a lo dispuesto en el art. 192, en concordancia con el Art. 203 inc. a)
del C.P.C.). ASI VOTO.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJO:
Delas constancias de los autos se desprende que el accionante, Sr. Mario Schus-
muller promovio contra el demandado, Sr. Marcio Schusmuller, demanda ordi-
naria de disolucién de sociedad comercial (sociedad anénima) fundado en que
por escritura ptblica N° 64 del afio 2006 adquiri6 del Sr. Gerardo Schusmuller
la totalidad de las acciones del Grupo Metaltargico Schussmeller S.A., substitu-
yendo, en consecuencia, el cedente como dueno y accionista del 50% de la citada
empresa comercial. Agrega que existiendo solamente dos accionistas (el autor y
el demandado), y no existiendo tampoco posibilidad de activar la prosecucion de
las actividades comerciales debido a diferencias serias e insuperables, promue-
ve la presente accion de disolucién de sociedad comercial.

Al contestar el traslado que le fue corrido, la parte demandada —Marcio
Schusmuller— opuso contra la pretension del accidente la excepcion de falta de
accion por falta de legitimacion activa (sine actione agit) como medio general de
defensa fundado en que el accionante no se encuentra legitimado para promo-
ver la presente accion por las siguientes razones: 1) porque él (el demandado) no
le reconoce al autor como socio de la sociedad comercial de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 970 del C.C.; 2) Porque, segin expresa, el cedente de las

[ 192 ]



JURISPRUDENCIA

acciones, el Sr. Gerardo Schusmuller, no ha dado cumplimiento a lo dispuesto en
los estatutos sociales y en el articulo 971 del C.C. violentando su derecho de
preferencia por cuanto que en ningin momento ha recibido ninguna oferta en
relacién a la venta de las acciones, conforme se asienta en el documento de fs.
7 de autos, por lo que el cesionario, Mario Schusmuller, solamente podria actuar
como mandatario del cedente, Sr. Gerardo Schusmuller, condicion, por lo de-
mas, que tampoco ha sido invocada por aquel en el escrito inicial de demanda.

Enreiterados precedentes jurisprudenciales esta Magistratura ha sosteni-
do que la legitimacion ad causan, activa y pasiva, constituye una de las condi-
ciones elementales para la admisibilidad de las acciones en general por cuanto
que la demanda debe ser promovida por el titular del derecho y dirigida contra
el sujeto obligado al cumplimiento de la prestacion debida. La falta de legitima-
cion ad causam, activa o positiva, sea porque la demanda no ha sido promovida
por el titular del derecho, o porque ha sido dirigida contra el sujeto que no es el
obligado al cumplimiento de la prestaciéon debida configura la falta de accion, la
sine actione agit, que provoca inexorablemente la desestimaciéon de la deman-
da, incluso de oficio por el 6rgano jurisdiccional.

También en procedentes anteriores se ha sostenido que la falta de legitima-
cion ad causam (sine actione agit) puede ser reclamada porla via de 1a excepcion
de previo y especial pronunciamiento, siempre que fuese manifiesta, o bien
como medio general de defensa al contestar la demanda, pero en ambos casos
(como previa o como medio general de defensa) lo importante es entender que
tal defensa hace relacion con la cuestion substancial o de fondo entre las partes.
Es por ello por lo que cuando se opone la excepcion de falta de accién como medio
general de defensa (lo que implica que se ha considerado como no manifiesta) la
citada defensa no puede ni debe ser resuelta en forma independiente de la
cuestion o de fondo o relacion juridica substancial, es decir, no puede ni debe ser
resulta como cuestion previa para luego pasar a estudiarse la cuestion de fondo
por cuanto que, se reitera, la falta de accion (que hace a la legitimacion ad
causam), siempre y en todos los casos, plantea si el actor que promueve la
demanda tiene derecho o no a promover la acciéon que entabla contra la persona
contra quien se dirige la demanda, y la determinacion de si el autor tiene o no
tal derecho constituye, sin posibilidad de duda, una cuestiéon que hace a la
relacion juridica substancial o de fondo. Es por ello por lo que no se comparte, en
absoluto, el criterio que usualmente mantiene la jurisprudencia de los Tribuna-
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les en el sentido de que tratandose de la excepcion de la falta de accién opuesta
como medio general de defensa, la misma debe ser resuelta en la sentencia
definitiva con caracter previo (;) a la cuestion de fondo. Es verdad que tal defen-
sa debe ser resuelta en ocasién de dictarse el pronunciamiento definitivo, pero
lo que se afirma y se enfatiza es que la misma no es distinta o independiente de
la cuestién de fondo, sino que constituye con ella una misma y tGnica entidad
juridica, objeto del debate.

En el caso en estudio, la parte demandada pone la falta de acciéon por
entender que el actor (adquiriente de las acciones del Sr. Gerardo Schusmuller)
carece de legitimacion activa por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 970,
971y 972 del C.C.

En el articulo 970 del C.C. dispone: “Las personas a quienes algunos socios
cedieren en todo o en parte sus derechos, no se reputaran tales, si los demas no
consistieran la sustitucion”. El articulo 971 del mismo cuerpo legal establece
que “Cuando el contrato social autorice al socio a transferir su derecho, tendran
los otros asociados derecho de preferencia sobre la parte por cederse, para cuyo
efecto se aplicaran las normas que regulan este pacto, en lo pertinente”. Por
altimo, en el articulo 972 preceptiia: “Si alguno de los socios hubiere transferido
sus derechos, a pesar de prohibirlo el contrato, conservara su caracter, pero la
cesion producira sus efectos entre cesionario y el cedente, considerando a éste
mandatario del primero”.

Del estudio del contrato social de fs. 10 y sigtes. se advierte que el mismo no
contiene ninguna clausula en relacion a la posibilidad de que los socios de la
misma sociedad comercial puedan o no transferir o ceder sus acciones a terceras
personas. En otras palabras, el citado contrato social no autoriza expresamente
alos socios a transferir sus derechos a terceras personas, y tampoco prohibe tal
transferencia, es decir, carece de normativa contractual en dicha materia. La
clausula que se encuentra contenida en el articulo 7 dice relaciéon con una cues-
ti6n por completo distinta de la cesion o transferencia de los derechos o acciones
de los socios a terceras personas, lo cual significa que, en la especie, no son
aplicables las normas contenidas en los articulos 971 y 972 del C.C. por cuanto
que, como es obvio, no se dan en el caso en estudio los presupuestos previstos en
tales normas como condiciones para desencadenar las consecuencias previstas
en las citadas disposiciones.

A criterio de esta Magistratura, la normativa aplicable al caso a fin de
determinar la procedencia o improcedencia de la falta de accién opuesta por la
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demandada como medio general de defensa es la contenida en el articulo 970 del
C.C. Los socios de la sociedad comercial que se pretende disolver por medio de
esta demanda pueden, por tanto, ceder sus derechos, en todo o en parte, a
terceras personas siempre y cuando cuenten con el consentimiento expreso de
los demas socios. Un simple razonamiento a contrario sensu conduce a la con-
clusion de que si no se contara con dicho consentimiento, entonces los socios no
podrian (se les prohibe tacitamente) efectuar tales actos de transferencia, y silo
hicieren los mismos serian invalidos por contradecir clara disposicion legal. No
se advierten en el caso en estudio documentos, certificados, o testimonios pabli-
cos o privados que pudieran conducir a la conclusion de que el cedente de las
acciones sociales (Sr. Gerardo Schusmuller) ha contado con la autorizacién pre-
via, o el consentimiento posterior, de los demas socios de la sociedad para efec-
tuar validamente la cesién de sus acciones al Sr. Mario Schusmuller, actor de
esta demanda. La parte demandad, al respecto, el Sr. Marcio Schusmuller, no
solamente manifesto que no reconoce al accionante como socio de la sociedad
comercial, sino que, incluso, manifestd que el cedente (Gerardo Schusmuller)
nunca le ha ofertado previamente la venta de las acciones, dandole preferencia
en tal sentido. En tales condiciones, no podria otorgarse validez ni eficacia
juridica a la cesion de derechos y acciones a favor del accionante quien, por tales
razones, carece de legitimacion activa para demandar la disolucion de la socie-
dad comercial antes individualizada.

Por otra parte, aun en el supuesto (no admitido) de que en el caso fuese
aplicable el articulo 971 del C.C., y el contrato social autorizara expresamente
a los socios a transferir sus derechos sociales a terceros, precautelandose el
derecho de preferencia de los demas socios, aun asi no podria llegarse a una
conclusion distinta ala cual se ha arribado en el parrafo anterior por cuanto que
si bien el documento de fs. 7 de autos (escritura ptablica) hace constar que el Sr.
Gerardo Schussmuller ha ofertado el Directorio de la sociedad, nota mediante,
la venta de sus acciones, y no habiendo recibido propuesta o aceptacion de
compra, ofert6 luego dichas acciones a un tercero (el Sr. Mario Schussmuler), tal
constancia no pasa de ser una declaracion unilateral del Sr. Gerardo Schussmu-
ler que simplemente ha sido recogida como tal por el escribano fedatario. En
efecto, el Escribano que autoriz6 la escritura no ha certificado en realidad que
efectivamente el citado cedente ofertd previamente la venta de sus acciones a la
sociedad, obedeciendo al derecho de preferencia, sino que, se reitera, sélo con-
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signoé en acta la manifestacion unilateral del Sr. Gerardo Schussmuller que no
ha sido acreditada por el accionante quien no produjo ninguna prueba para
acreditar tal extremo, negado por la parte demandada.

Por lo demas, ésta no tenia, en absoluto, ninguna obligaciéon de promover la
impugnacién procesal del documento conforme el procedimiento previsto en el
articulo 308 del CPC porque tal procedimiento impugnaticio se requiere sélo en
los casos previstos en el articulo 383 del C.C., pero no en aquellos otros en los
cuales, como ocurre en la especie, el fedatario no afirma los hechos como cum-
plidos por él mismo o pasados en su presencia, sino que meramente reproduce
o asienta manifestaciones del otorgante. En estos casos le basta a la otra parte
con producir prueba en contrario pudiendo recurrir a todos los medios probato-
rios (véase: L. Palacio, Derecho Procesal Civil, T. IV, Abeledo-Perrot, Bs. Aires,
1988, pags. 435y 436).

El caso de autos se enmarca en el esquema que ha sido desarrollado: el Sr.
Gerardo Schusmuller, en el documento antes aludido, manifiesta unilateral-
mente que ha ofertado al Directorio de la sociedad la venta de sus acciones y,
ante la falta de respuesta, ofrecié en venta al Sr. Mario Schussmuller quien las
adquirio; luego este, ya como cesionario de tales acciones, promovi6 la presente
demanda ordinaria de disolucién de sociedad comercial como titular de las ac-
ciones. Pero, como se dijo, la manifestacion que se asienta en el documento de
fs. 7 es una declaracion unilateral del Sr. Gerardo Schussmuller que no ha sido
probada por el hoy accionante, Sr. Mario Schussmuller, razéon por la cual, ante
la negativa expresa del accionado en cuanto dicho extremo debe entenderse que
en realidad no se ha dado cumplimiento al derecho de preferencia (en el supues-
to de que fuese aplicable el articulo 971 del C.C.). Tampoco se puede exigir al
demandado que pruebe un hecho negativo (es decir, que el Sr. Gerardo Schus-
smeler NO ofert6 a la sociedad comercial la venta de sus acciones antes de
hacerlo al Sr. Mario Schussmuller). No es admisible en el Derecho Procesal la
prueba de los hechos negativos.

La conclusion a la cual conducen los fundamentos que han sido anterior-
mente expresados es que el actor, Mario Schussmuller, carece de legitimacion
activa para promover la presente demanda, carece de calidad para ello porque
no es el titular del derecho subjetivo que sustenta la pretension juridica corres-
pondiente. De acuerdo con la ley el socio de la sociedad comercial sigue siendo
el Sr. Gerardo Schussmuller y no el actor, Sr. Mario Schussmuller.
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Por los fundamentos expresados, la pretension del accionante no resulta
procedente, razon por la cual corresponde que el Tribunal revoque, con costas,
la sentencia recurrida. AST VOTO.

ASUTURNO ELMAGISTRADO DR. OSCARAUGUSTO PAIVAVALDO-
VINOS manifiesta que se adhiere al voto de la Magistrada Valentina Nanez
Gonzalez por compartir sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Magistrados por
ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue de inmedia-
to.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en el esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVIL'Y COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

1. DECLARA DESIERTO el recurso de nulidad.

2. CONFIRMAR, con costas, la S.D. N° 896 de fecha 4 de octubre de 2.008,
dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Quinto
Turno, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente reso-
lucién.

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

MAGISTRADOS: DOCTORES MARCOS RIERA HUNTER, VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ, OSCAR PAIVA VALDOVINOS.

Ante mi: Abog. Federico Miller, Actuario Judicial.

&k

ACUERDO Y SENTENCIA N° 28

Cuestion Debatida: Se estudia en este caso, que el actor de la presente
demanda no depositd sus acciones, por lo cual el presidente de la Sociedad
Andnima decidié anular el cheque a nombre de éste ultimo, invocando incumpli-
miento, lo cual originé la presente demanda contra la Sociedad, su Presidente,
su Directora y sus representantes, por incumplimiento de contrato, enriqueci-
miento indebido y dafios y perjuicios, y posterior ampliacion por ejercicio abusi-
vo de los derechos.
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SOCIEDAD ANONIMA. Legitimacion Pasiva

Se aprecia que efectivamente se hallan privados de legitimacion pasiva,
basandose en que solo la sociedad que representan como persona juridica es
responsable de las acciones de sus 6rganos siempre que ellos actiien dentro de
las facultades otorgadas, lo cual ha sido demostrado y por lo que no pueden ser
considerados parte y sujetos indispensables a los efectos litigiosos aqui discuti-
dos.

SOCIEDAD ANONIMA. Presentacion y Deposito de Acciones.

La Sociedad demandada cumpli6 con lo estipulado, pagando el monto en el
lugar y fecha establecidos, y ante la ausencia del deposito de las acciones del
actor, cancelaron el cheque consignado a su nombre.

SOCIEDAD ANONIMA. Presentacién y Deposito de Acciones.

El apelante consider6 la calificacién de esencialidad del plazo carente de
fundamento y justificaciéon legal, debido a que la misma fue establecida por el
legislador para situaciones excepcionales en las cuales el retardo del cumpli-
miento se convierte en incumplimiento y en el caso en concreto, el A quo debio
estar a favor de la amplitud del plazo y la necesidad de intimacién previa con-
forme al Art. 728 del Cédigo Civil, tampoco la parte demandada ha producido
probanza alguna que demuestre la esencialidad del plazo, estimando la situa-
cion planteada como obligacion sin plazo por la falta de certeza del actor en que
fecha debia entregar sus acciones, comprobadas con dos notas remitidas por las
Sociedades demandadas solicitando la confirmacién de la fecha de transferen-
cia de activos que nunca fueron respondidas, debiéndose contemplar lo estable-
cido en el Art. 728 del Codigo Civil y proporcionar un plazo de 15 dias para el
deposito de las acciones.

TApel. Civ. y Com. Primera Sala. 28/04/14. “Alejandro Miller ¢/ Cervece-
ria Internacional S.A. y otros s/ Cumplimiento de Contrato”. (Ac. y Sent. N°
28).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié plantear
y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, jesta ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; la Magistrada VALENTINA NUNEZ GONZALEZ, DR. MARCOS
RIERA HUNTER y DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS.
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ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA LAMAGISTRADA VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ DIJO: El recurrente interpuso recursos de apelacion
ynulidad y los fundé indiscriminadamente. En lo concerniente, se advierte que
sus agravios refieren in totum a la postura sustentada por el A quo, cuya valo-
racion atarfie al recurso de apelacién. Asimismo, este Tribunal tampoco ha cons-
tatado conculcaciones expresas de forma o solemnidades que hagan viable de-
clarar la Nulidad de oficio. En consecuencia, corresponde declarar desierto el
Recurso de Nulidad. ASI VOTO.

ASUTURNO ELMAGISTRADO DR. OSCARAUGUSTO PAIVAVALDO-
VINOS: Manifiesta que se adhiere al voto de la Magistrada Valentina Nanez
Gonzalez, por compartir sus mismos fundamentos.

ALASEGUNDA CUESTION PLANTEADA LAMAGISTRADA VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ DIJO: Por S.D. N° 552 de fecha 23 de julio de 2008, se
resolvio: “1) RECHAZAR la EXCEPCION DE FALTA DE ACCION opuesta por
los codemandados RICARDO HORACIO FELIPPO y SUSANA MARIA CATA-
LINA BOETTNER BALANSA en relacion a las acciones de INDEMNIZACION
DE DANOS Y PERJUICIOS, ENRIQUECIMIENTO INDEBIDO Y ABUSO
DEL DERECHO deducidas por el Sr. ALEJANDRO MILLER ARTOLA... 2)
HACER LUGAR a la EXCEPCION DE FALTA DE ACCION opuesta por RI-
CARDO HORACIO FELIPPO Y SUSANA MARIA CATALINA BOETTNER
BALANSA en relacion a la accién de Cumplimiento de Contrato deducida por el
Sr. ALEJANDRO MILLERARTOLA... 3) IMPONER las costas en las EXCEO-
CIONES DE FALTA DE ACCION opuestas por los codemandados RICARDO
HORACIO FELIPPO y SUSANA MARIA CATALINABOETTNER BALANSA,
en el orden causado. 4) HACER LUGAR, en todas sus partes y con costas a la
actora, a las EXCEPCIONES DE FALTA DE ACCION opuestas por la firma
AMBEYV y por los sefiores MAURICIO CRESTINCOV, GUSTAVO PIMIENTA
y LUIZ CLAUDIO DO NASCIMENTO... 5) HACER LUGAR parcialmente, al
INCIDENTE DE FALTA DE IDONEIDAD DE TESTIGOS planteado por la
actora en relacion a la declaracion testifical de los codemandados Sres. LUIS
ENRIQUE PERONI y RICARDO FELIPPO, y en consecuencia privar a las
mismas de fuerza probatoria... 6) RECHAZAR el incidente de FALTA DE IDO-
NEIDAD DE TESTIGOS planteado por la actora en relacion a la declaracién
testifical del Abog. GUSTAVO DE GASPERI... 7) IMPONER las costas del
INCIDENTE DE FALTADE IDONEIDAD DE TESTIGOS en el orden causado.
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8) RECHAZAR, con costas, la presente demanda que por CUMPLIMIENTO
DE CONTRATO, INDEMNIZACION DE DANOSY PERJUICIOS, ENRIQUE-
CIMIENTO INDEBIDO y EJERCICIO ABUSIVO DE LOS DERECHOS ini-
ciara el sefior ALEJANDRO MILLER ARTOLA contra la firma COMPANIA
CERVECERA BRAHMA DEL PARAGUAY SOCIEDAD ANONIMA
(C.C.B.PS.A.) y su subrogatoria CERVECERIA PARAGUAYA SOCIEDAD
ANONIMA (CERVEPAR S.A.), el sefior CLAUDIO DO NASCIMENTO, el se-
fior GUSTAVO PIMENTA GARCIA, la firma COMPANIA DE BEBIDAS DAS
AMERICAS (AMBEYV), el sefior MAURICIO CRESTINOYV, la firma CERVE-
CERIA INTERNACIONAL SOCIEDAD ANONIMA, el sefior RICARDO HO-
RACIO FELIPPO, la sefiora SUSANA MARIA CATALINA BOETTNER BA-
LANSA y el Escribano Pablico LUIS ENRIQUE PERONI GIRALT... 9) RE-
CHAZAR la solicitud de tener por confesos a los sefiores ALEJANDRO MI-
LLERy al abogado SANTIAGO VERA KENNEDY, en representacion de CER-
VECERIA INTERNACIONAL SA.... 10) ... RECHAZAR el pedido de respon-
sabilidad por CITACION DE EVICCION realizada en autos en relacién a la
firma CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y al Sr. RICARDO FELIPPO”.
Atafie resefiar que la demandada Empresa CERVECERIA INTERNACIO-
NAL S.A. por Asamblea Extraordinaria de Accionistas aprobé la venta de los
activos a favor de la Firma AMBEV o quien esta designe por la suma de U$S
12.000.000 y se autorizo a su presidente con cualquiera de los directores a
suscribir la escritura de transferencia y a formalizar los pagos una vez percibido
el precio (fs. 456 vlto. y 457). En razon de lo decidido, el actor Alejandro Miller
accionista de la Empresa CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. en un por-
centaje del 12,63% ofreci6 la venta de sus acciones por la suma de Doélares
Americanos U$S 331.380 (F'S. 145), solicitando el pago de la suma en cheque
bancario cargo CITIBANK N.V. librado a la orden del actor y que debia ser
depositado en la Escribania a cargo de Luis Enrique Peroni Giralt en oportuni-
dad de la suscripcion de la escritura publica prevista para el 10 de julio de 2001,
como parte del precio total de U$S 12.000.000, con la ratificaciéon previa de la
AMBEYV por escrito (fs. 147) por instrucciones recibidas de CERVECERIA IN-
TERNACIONAL S.A,, solicitando que tanto el cheque como las acciones queda-
ran depositadas en la mencionada escribania para su entrega en las 24 horas
siguientes a la fecha de entrega por la Direccion General de Registros Pablicos
al Escribano Luis Peroni, quien debia comunicar el retiro de la escritura debi-
damente inscripta por telegrama a las partes en sus domicilios contractuales.
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La compraventa fue realizada como se tenia previsto el 10 de julio de 2001
por la suma de U$S 12.000.000 compareciendo en representaciéon de la CERVE-
CERIA NINTERNACIONAL S.A., el presidente Ricardo Horacio Felippo y la
directora Susana Maria Catalina Boettner Balansa y la Firma COMPANIA
CERVECERABRAHMA DEL PARAGUAY S.A. (C.C.B.P.S.A.) —por instruccio-
nes de la Firma AMBEV- representada por Luis Claudio Do Nascimento y
Gustavo Pimenta. Segtin se aprecia en la Escritura Pablica que instrumentali-
z6 el acto, el demandante Alejandro Miller no depositd sus acciones, por lo cual
el presidente de CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. decidi6 anular el che-
que a nombre de este Gltimo, invocando incumplimiento, lo cual originoé la de-
manda instaurada contra CERVECERIA INTERNACIONAL S.A., su presi-
dente Ricardo Horacio Felippo, su directora Susana Maria Catalina Boettner
Balansa, COMPANIA CERVECERA BRAHMA DE PARAGUAY S.A.
(C.C.B.P.S.A)) y sus representantes Claudio Do Nascimento y Gustavo Pimenta
Garcia, Compania AMBEV y su representante Mauricio Crestincov y al Escri-
bano interviniente Luis Enrique Peroni Giralt por cumplimiento de contrato,
enriquecimiento indebido y dafios y perjuicios y posterior ampliacién por ejer-
cicio abusivo de los derechos (fs. 155/76 y 214/5).

El apelante fund6 sus agravios en varios items, a saber: Plazo Esencial e
Intimacién Previa, Irrevocabilidad del Mandato, Triple Relacion Contractual,
Excepcion Opuesta por la Firma AMBEV, Mauricio Cresticov, Gustavo Pimenta
y Luiz Claudio Do Nascimento, Situacién de: La CERVECERIA INTERNA-
CIONAL, El Escribano Luis E. Peroni G. y la Empresa C.C.B.P.S.A. absorbida
por CERVEPARS.A., Reclamo Indemnizatorio, Enriquecimiento Indebido, Abuso
del Derecho y Costas. Ademas, peticioné la revocacién de la sentencia, en todos
los puntos objeto del escrito de expresion de agravios.

Atendendo a la diversidad de puntos que comprende la sentencia recurri-
da, incumbe estudiarlos individualmente en el orden en que fueron decididos,
cotejandolos con los agravios del apelante.

1) RECHAZAR la EXCEPCION DE FALTA DE ACCION opuesta por los
codemandados RICARDO HORACIO FELIPPO y SUSANA MARIA CATALI-
NA BOETTNER BALANSA en relacion a las acciones de INDEMNIZACION
DE DANOSY PERJUICIOS, ENRIQUECIMIENTO IDEBIDO YABUSO DEL
DERECHO deducidas por el Sr. ALEJANDRO MILLER ARTOLA.

El apelante no hizo mencion de este punto en sus agravios, por lo que el
recurso debe ser declarado desierto a su respecto, quedando confirmado.
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2) HACER LUGAR ala EXCEPCION DE FALTA DE ACCION opuesta por
RICARDO HORACIO FELIPPO Y SUSANA MARIA CATALINA BOETTNER
BALANSA en relacion a la accion de Cumplimiento de Contrato deducida por el
Sr. ALEJANDRO MILLER ARTOLA.

El1Art. 1111 del Codigo Civil, claramente dispone: “Los directores responde
ilimitada y solidariamente ante la sociedad, los accionistas y los terceros por la
inejecucion o mal desempefio del mandato, asi como por violacién de la ley o de
los estatutos y cualquier otro perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades
o culpa grave”.

ElArt. 1112 del Cédigo Civil, expresa: “Los directores no seran responsables
ante la sociedad, cuando hubieren procedido en cumplimiento de resoluciones de
la asamblea, que no fueren contrarias a la ley o los estatutos. Tampoco respon-
deran cuando sus actos fueren aprobados por la asamblea, o ésta decidiere re-
nunciar a la accion o transigir, siempre que la responsabilidad no derivare de la
violacion de la ley o de los estatutos, y que no mediare oposicion de accionistas
que representen por los menos una quinta parte del capital”.

En tal sentido, se advierte que el Presidente de CERVECERIA INTERNA-
CIONAL S.A. se ha extralimitado en las facultades otorgadas por su represen-
tante y ha incurrido en ejercicio abusivo del derecho al no intimar al actor antes
de resolver el contrato y recibir en representacion de CERVECERIA INTER-
NACIONAL S.A., el dinero que correspondia al actor, conculcando los siguien-
tes preceptos legales contenidos en el Codigo Civil.

Articulo 726: “Las partes pueden pactar que el contrato bilateral se resuelva
si una obligacion no se cumple en la forma estipulada. En tal caso, el contrato
guedara extinguido desde que el interesado haga saber al moroso su decision de
resolverlo”.

Articulo 728: “Salvo estipulacion diversa, el contratante que quiera optar
por la resolucion podra intimar al otro para que ejecute su obligacion dentro de
un plazo no inferior a15 dias, vencido el cual, podra demandar el cumplimiento,
o dar por resuelto el contrato, con la sola comunicacién fehaciente hecha al
moroso de haber optado por la resolucion. No sera necesario el otorgamiento de
plazo cuando el moroso hubiere el contrato”.

Articulo 424: “En las obligaciones a plazo la mora se produce por el sélo
vencimiento de aquél. Si el plazo no estuviere expresamente convenido pero re-
sultare de la naturaleza y circunstancias de la obligacion el acreedor debera
interpelar al deudor para constituirlo en mora...”.
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Por Escritura Pablica N° 313 de fecha 10 de julio de 2001 (fs. 155/76) la
CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y el Dr. Ricardo Felippo, a nombre
propio, se obligaron solidariamente a pagar cualquier otra deuda de CERVE-
CERIA INTERNACIONAL S.A. siempre y cuando la misma esté ajustada a
derecho.

Se concluye de todo lo expresado la responsabilidad solidaria de HORACIO
FELIPPO por incurrir en ejercicio abusivo de derecho extralimitandose en sus
facultades.

A tenor de todo lo mencionado, este apartado de la resoluciéon debe ser
modificado rechazando la Excepciéon de Falta de Accion opuesta por Ricardo
Horacio Felippo y confirmada con relaciéon a Susana Maria Catalina Boettner
Balansa en razén que el apelante no hizo mencién de la misma en sus agravios
y tampoco se observa que se haya extralimitado en el ejercicio de sus funciones,
restringiendo su actuacion a la firma de la escritura, por lo que el recurso debe
ser declarado desierto a su respecto, quedando confirmado.

3) IMPONER las costas en las EXCEPCIONES DE FALTA DE ACCION
opuestas por los codemandados RICARDO HORACIO FELIPPO y SUSANA
MARIA CATALINA BOETTNER BALANSA, en el orden causado.

Atendiendo a como ha sido resuelto el punto anterior, corresponde la impo-
sicion de costas conforme al Art. 203, inciso c¢) del Codigo Procesal Civil conforme
al éxito obtenido.

3) HACER LUGAR, en todas sus partes y con costas a la actora, a las
EXCEPCIONES DE FALTA DE ACCION opuestas por la firma AMBEV y por
los sefiores MAURICIO CRESTINCOV, GUSTAVO PIMIENTA y LUIZ CLAU-
DIO DO NASCIMENTO.

El Art. 344 del Cédigo de Fondo, establece: “Los actos del representante se
reputaran como celebrados por el representado, siempre que los ejecutare dentro
de los limites de sus poderes. Cuando se excediere de ello, pero los terceros fueren
de buena fe, se estimara que obro dentro de sus facultades, obligando a su prin-
cipal si el acto quedare comprendido dentro de su titulo habilitante. En caso de
duda, se entendera que procedio por cuenta propia. El error del agente acerca de
laexistenciay el alcance de sus facultades, se juzgara de acuerdo co las reglas del
mandato”.

Al respecto, el Art. 348 del Codigo Civil, establece restricciones limitativas
y determinadas de la conducta del representante para evitar abusos y dafios
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que pudiera sufrir el representado. De la lectura de la norma no se advierte
conculcacién alguna que tuviera la virtualidad de comprometer personalmente
a los representantes de las Empresas AMBEV o COMPANIA CERVECERA
BRAHMA DEL PARAGUAY S.A. (C.C.B.P.S.A.) teniendo éstos tltimos la obli-
gacion de suscribir la transferencia de activos y entregar el dinero, lo cual cum-
plieron, segtin surge de las instrumentales obrantes a fs. 155/77,687,975,1041,
1086, 1104 y 1117.

Se aprecia que efectivamente se hallan privados de legitimacion pasiva,
basandose en que solo la sociedad que representan como persona juridica es
responsable de las acciones de sus 6rganos siempre que ellos acttien dentro de
las facultades otorgadas, lo cual ha sido demostrado y por lo que no pueden ser
considerados parte y sujetos indispensables a los efectos litigiosos aqui discuti-
dos.

En lo concerniente a la AMBEYV, el Art. 996 del Codigo Civil, establece: “Si
las deudas fueren contraidas en nombre de la sociedad, con extralimitacion del
mandato, y ella no las ratificare, la obligacion sera s6lo suya en la medida del
beneficio, incumbiendo a los acreedores la prueba de este”, precepto legal con-
cuerda con el Art. 1817 del Cddigo Civil que condena el enriguecimiento sin
causay pago de lo indebido: “El que se enriquece sin causa en dafio de otro esta
obligado, en la medida de su enriquecimiento, a indemnizar al perjudicado la
correlativa disminucion de su patrimonio. Cuando el enriguecimiento consiste
en la adquisicion de una cosa cierta, correspondera la restitucion en especie, si
existe al tiempo de la demanda”.

La AMBEV cumpli6 con lo estipulado con la CERVECERIA INTERNA-
CIONAL S.A. pagando el monto en el lugar y fecha establecidos, y ante la
ausencia del deposito de las acciones del actor, cancelaron el cheque consignado
asunombre y entregaron la suma total ala CERVECERIA INTERNACIONAL
S.A. a raiz de lo cual la vendedora emiti6 factura legal por la suma de U$S
13.000.000 consistente en el precio de venta e Impuesto al valor agregado (fs.
687, 975, 1041, 1086, 1104 y 1117), por lo que no se aprecia incumplimiento
contractual, ni enriquecimiento indebido.

A mayor abundamiento, en la Escritura Pablica N° 313 de fecha 10 de julio
de 2001 (fs. 155/76) la misma CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. ha ex-
cluido al comprador de toda responsabilidad: “CLAUSULA DE UNICIDAD. La
presente escritura puablica constituye la totalidad del contrato de compraventa
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celebrado entre los VENDEDORES y el COMPRADOR. No existen entre ellos
otras promesas, términos, condiciones u obligaciones que no sean las estipula-
das dentro de este contrato y de los documentos firmados en la fecha a los que
esta escritura se refiere. En todo caso, VENDEDORES y COMPRADOR dejan
expresa constancia que este acuerdo reemplaza toda comunicacion, representa-
cion, acuerdo o entendimiento, oral o escrito, que pudiera haber habido o exis-
tido entre ellos o entre CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y AMBEV...
CLAUSULADE RESPONSABILIDAD CERVECERIAINTERNACIONALS.A.
por intermedio de sus apoderados y el Dr. Ricardo Felippo, a nombre propio, se
obligan solidariamente a pagar cualquier otra deuda de CERVECERIA IN-
TERNACIONAL S.A. siempre y cuando la misma esté ajustada a derecho.

Por estos motivos, corresponde confirmar este punto de la sentencia.

5) HACER LUGAR, parcialmente, al INCIDENTE DE FALTA DE IDO-
NEIDAD DE TESTIGOS planteado por la actora en relacion a la declaracién
testifical de los codemandados Sres. LUIS ENRIQUE PERONI y RICARDO
FELIPPO, y en consecuencia privar a las mismas de fuerza probatoria.

Al no ser objeto de agravios, el recurso debe ser declarado desierto y este
item debe ser confirmado.

6) RECHAZAR el incidente de FALTA DE IDONEIDAD DE TESTIGOS
planteado por la actora en relacién a la declaracion testifical del Abog. GUSTA-
VO DE GASPERI.

Tampoco fue objeto de fundamentacion, por lo que en este punto, el recurso
debe ser declarado desierto, y debe ser confirmado.

7) IMPONER las costas del INCIDENTE DE FALTA DE IDONEIDAD DE
TESTIGOS en el orden causado.

No fue objeto de argumentacion, por lo que debe ser confirmado.

8) RECHAZAR, con costas, la presente demanda que por CUMPLIMIEN-
TO DE CONTRATO, INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS, ENRI-
QUECIMIENTO INDEBIDO y EJERCICIO ABUSIVO DE LOS DERECHOS
iniciara el sefior ALEJANDRO MILLER ARTOLA contra la firma COMPANIA
CERVECERA BRAHMA DEL PARAGUAY SOCIEDAD ANONIMA
(C.C.B.P.S.A.) y su subrogataria CERVECERIA PARAGUAYA SOCIEDAD
ANONIMA (CERVEPAR S.A.), el sefior CLAUDIO DO NASCIMENTO, el se-
fior GUSTAVO PIMENTA GARCIA, la firma COMPANIA DE BEBIDAS DAS
AMERICAS (AMBEYV), el sefior MAURICIO CRESTINOYV, la firma CERVE-
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CERIA INTERNACIONAL SOCIEDAD ANONIMA, el sefior RICARDO HO-
RACIO FELIPPO, la sefiora SUSANA MARIA CATALINA BOETTNER BA-
LANSA y el Escribano Pablico LUIS ENRIQUE PERONI GIRALT.

El apelante consider6 la calificacion de esencialidad del plazo carente de
fundamento y justificacién legal, debido a que la misma fue establecida por el
legislador para situaciones excepcionales en las cuales el retardo del cumpli-
miento se convierte en incumplimiento y en el caso concreto, el A-quo debid estar
afavor de la amplitud del plazo y la necesidad de intimacién previa conforme al
Art. 728 del Codigo Civil, tampoco la parte demandada ha producido probanza
alguna que demuestre la esencialidad del plazo, estimando la situacion plan-
teada como obligacion sin plazo por la falta de certeza del actor en que fecha
debia entregar sus acciones, comprobadas con dos notas remitidas a Cerveceria
Internacional y AMBEV solicitando la confirmacion de la fecha de transferencia
de activos que nunca fueron respondidas, debiéndose contemplar lo establecido
en el Art. 728 del Codigo Civil y proporcionar un plazo de 15 dias para el deposito
de las acciones.

En cuanto al cumplimiento, el actor arguy6 no haber presentado sus accio-
nes en la fecha convenida en razon de no tener conocimiento cierto de la fecha
de entrega y que tampoco fue intimado a presentar sus acciones, sin embargo
las notas de fs. 145/7, 528/9 y 531/2 demuestran que se encontraba en conoci-
miento de la fecha y del lugar. Al respecto, el Art. 760 del Codigo Civil dispone
que el vendedor debe entregar el bien vendido en el lugar y dia convenidos o
cuando el comprador lo exija.

Ademas, el Art. 719 del Cédigo Civil dispone que en los contratos bilatera-
les, una de las partes no podra demandar su cumplimiento, si no probare haber-
lo ella cumplido u ofreciere cumplirlo. Segtin Pangrazio: “...la condicién resolu-
toria se entiende siempre en los contratos sinalagmaticos, para el caso que una
de las partes no cumpla su obligacion. En este caso, no queda disuelto el contrato
ipso iure. La parte a quien no se cumplid lo pactado, sera arbitro de constrefiir
a la otra ejecucion del contrato, siendo posible, o de pedir la rescision de aquel y
el abandono de dafios e intereses...Siendo asi, los contratos bilaterales solo pue-
den ser objeto de la accién de cumplimiento, la cual se halla expuesta a la excep-
tio non adimpleti contractus... El presente Cddigo admite el pacto comisorio
tacito implicito” (Miguel Angel Pangrazio, Codigo Civil Paraguayo Comentado,
Libro Tercero, Cuarta Edicion, p. 64).
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Igualmente, el Art. 725 del Codigo Civil, establece: “En los contratos bila-
terales, el incumplimiento por una de las partes autoriza a la que no sea respon-
sable de él, a pedir la ejecucion del contrato, o su resolucion con los darfios e
intereses, 0 ambas cosas...”.

Por consiguiente, tratandose de responsabilidad contractual, a las partes
les es permitido liberarse probando la culpa de la contraparte, definiendo asi los
alcances del pacto comisorio tacito contenido en el Art. 725 del Codigo Civil, pero
nunca eliminar por completo de la relacion el factor de la conducta o comporta-
miento contractual —dolosa o culposa- a los efectos de juzgar sobre su termina-
cién. Solo puede existir incumplimiento de una obligacién desde el momento en
que se puede exigir el cumplimiento de la misma.

A tales efectos, resulta primordial esclarecer previamente: a) si el deman-
dado fue debidamente intimado, y b) si era necesaria la intimacién del sefior
Alejandro Miller para que se configure el incumplimiento del contrato.

Ahora bien, en cuanto al punto a), el actor no fue intimado y en cuanto al
punto b) encontramos en doctrina la opinion de Messineo que dice asi: “Se ha
planteado la duda de si, para pedir la resolucion del contrato por incumplimien-
to, es preciso la previa constituciéon en mora del incumpliente. Si bien la ley
guarda silencio, en lo que podria considerarse las sedes materiae, se ha conside-
rado indispensable la constitucion en mora (mediante intimacién o requeri-
miento por escrito), por cuanto sin mora no hay incumplimiento porque no se ha
evidenciado todavia la eventual voluntad de no cumplir. Por lo que deudor no
constituido en mora podria ofrecer su prestacion hasta la primera audiencia”,
(Messineo, Doctrina General del Contrato, Bs. Aires, Ediciones Juridicas Euro-
pa-Amércia, 1986, T. II, pag. 341).

Se observa en las constancias de autos que no se pactoé expresamente la
resoluciéon contractual en caso de incumplimiento en la comunicacion epistolar.

De manera tal que la falta de esta clausula impone —en principio— la nece-
sidad de intimar al cumplimiento inexcusable, para lograr la resolucion extra-
judicial, acto que la parte demandada no realiz6.

El espiritu de la ley debe interpretarse como una parte en un todo —el
ordenamiento juridico en general — presumiendo que la voluntad del Legislador
asi lo ha tenido en cuenta. EL Art. 728 del Cédigo Civil permite obtener la
resolucién sin recurrir a los tribunales judiciales, estableciendo como requisito
fundamental para esta via el requerimiento o interpelacion al deudor, para que
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cumpla con su obligacion, lo que lleva necesariamente a concluir que en princi-
pio es inexcusable, para lograr la resoluciéon extrajudicial.

En el caso concreto de autos, la parte demandada no se halla liberada de la
exigencia del requerimiento o interpelacion por falta de previsiéon del pacto
comisorio expreso. Por ello, en los contratos en donde se entiende implicita
dicha facultad, se exige que la parte cumplidora intime de cumplimiento a la
incumplidora como manifestacion de su buena fe.

“Lateoria del abuso del derecho ha sido recogida por Planiol en los siguien-
tes conceptos: “Los derechos no son casi nunca absolutos: la mayoria son limita-
dos en su extincion y sometidos para su ejercicio a condiciones diversas. Cuando
se sale de estos limites, 0 no se observan esas condiciones, uno se desenvuelve, en
realidad sin derecho. Puede haber abusos en la conducta de los hombres, pero no
cuando éstos ejercen sus derechos, sino cuando lo rebasan; el hombre abusa de
las cosas, pero no abusa de los derechos. En el fondo, todo el mundo esté de
acuerdo; solamente donde unos dicen: hay uso abusivo de un derecho, los otros
responden: es un acto realizado sin derecho. Se defiende una idea justa con una
formula falsa. La tesis es ésta: “El derecho cesa donde el abuso comienza, y no
puede haber uso abusivo de un derecho cualquiera, por la razén irrefutable de
que un solo y mismo acto no puede ser a la vez, conforme a derecho y contrario a
derecho” (Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Socia-
les, Edicion 217, p. 29).

Aleg6 ademas la parte actora, la existencia de una triple relacion contrac-
tual entre el actor Alejandro Miller y CERVECERIA INTERNACIONALS.A. a
la cual le ofert6 la venta de su paquete accionario y otra relaciéon contractual
entre Cerveceria Internacional S.A. y la empresa AMBEYV a la cual se le vendio
el paquete accionario incluyendo las acciones del actor, finalmente, al tercera
relacion contractual entre AMBEV y el actor Alejandro Miller a quien se com-
prometi6 a abonarle sus acciones una vez cumplidas las condiciones contractua-
les estipuladas con la Cerveceria Internacional S.A., siendo los representantes
de COMPANIA CERVECERA BRAHMA DEL PARAGUAY S.A. (C.C.B.PS.A))
quienes revocaron el cheque librado a la orden del actor Alejandro Miller. Sin
embargo, el A quo consideré la existencia de una sola relaciéon contractual.

Se advierte que en fecha 8 de julio de 2001, Alejandro Miller remiti6 sendas
notas de oferta de acciones a CERVECERIA INTERNACIONAL S A. (fs. 145/6)
y1laAMBEYV (fs. 147), ratificada por ésta tltima por nota de la misma fecha, pero
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aclarando que lo hacia por instrucciones de CERVECERIA INTERNACIONAL
S.A. (fs. 150) e indicando que en fecha 10 de julio de 2010, el actor tenia la
obligacién de expedir recibo de pago y hacer entrega a un representante de la
CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. de las acciones descriptas.

Por tanto, habiendo procedido la AMBEV conforme instrucciones de la CERVE-
CERIA INTERNACIONAL S.A. con la cual concert6 la operacion tal como cons-
ta en el Acta de Asamblea N° 215 de fecha 4 de mayo de 2001 (fs. 459), hacién-
dose ésta altima responsable del pago de cualquier deuda tal como consta en la
clausula de responsabilidad obrante en la escritura ptblica de transferencia y
habiéndose limitadolaAMBEV a designar a COMPANIA CERVECERA BRAH-
MA DEL PARAGUAY S.A. (C.C.B.P.S.A.) como cesionaria, no corresponde con-
siderar la existencia de una relacion contractual entre la misma y el actor, ya
que los compromisos fueron pactados con la CEVECERIA INTERNACIONAL
S.A.

La AMBEYV se comprometi6 al pago de las acciones, no porque existiera un
acuerdo con el actor Alejandro Miller, sino por un compromiso contraido como
parte del pago del activo de la firma CERVECERIA INTERNACIONAL S.A.

Ciertamente, si existe la relacion contractual entre la CERVECERIA IN-
TERNACIONAL S.A. y la Empresa AMBEYV, pero carece de relevancia a los
efectos del juzgamiento, por las motivaciones que seran expresadas a continua-
cion.

Asimismo, segtn el agraviado, el Juez confundi6é “compromiso de pago irre-
vocable” con “mandato”, ya que no existe un mandato sino un contrato a favor
de tercero conforme al Art. 732 del Codigo Civil. La AMBEV se comprometi6 al
pago de las acciones de Alejandro Miller, no porque exista un mandato sino por
un compromiso contraido como parte del pago del activo de la firma CERVECE-
RIA INTERNACIONAL S.A. en su condicién de accionista, teniendo disposi-
cion de sus acciones por lo que la Empresa CERVECERIA INTERNACIONAL
S.A. no estaba autorizada a recibir el pago por falta de Poder Especial (Art. 884,
inciso a) del Codigo Civil), por lo que el compromiso de pago se realiz6 en virtud
de un contrato a favor de tercero.

En tal sentido, cabe sefialar que la CERVECERIA INTERNACIONAL re-
cibi6 el dinero consignado en el cheque a favor del actor tal como consta en las
instrumentales obrantes a fs. 687, 975, 1041, 1086, 1104 y 1117 para lo cual
ciertamente era necesario poder especial, incumpliendo la obligacion contem-

[ 209 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

plada en el Art. 732 del Codigo Civil que dispone: “El que obrando en su propio
nombre estipule una obligacion a favor de un tercero tiene el derecho de exigir su
ejecucion en provecho de ese tercero”, revistiendo el actor calidad de tercero enla
relacion con CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. conforme al Art. 994 del
Codigo Civil: “Jazganse terceros, respecto de la sociedad, los extrafios a la mis-
ma, como también los socios en sus relaciones entre si que no deriven del contrato
social o de administradores de la entidad”.

Todo accionista individual tiene accién de responsabilidad para el caso de
que la sociedad o sus directores le provoquen perjuicios directos, acciéon que sera
contractual o extracontractual, segin que el acto lesivo importe incumplimien-
to del contrato social, los estatutos o las relaciones sociales derivadas de la Ley;
y serd extracontractual si proviene de un ilicito cometido por la sociedad contra
uno de los socios, pero no en su caracter de tal, sino como cualquier tercero,
revistiendo el actor calidad de tercero, por lo que la CERVECERIA INTERNA-
CIONAL S.A. no debi6 aceptar la suma que le correspondia, tal como lo mencio-
no el apelante.

Respecto a la responsabilidad de C.C.B.P.S.A., cesionaria de la AMBEB y
absorvida por CERVEPAR S.A. ésta tilltima es subrogataria de la responsabili-
dad y obligaciones de ésta a las resueltas del juicio, declarada por A.I. N° 1984
del 24 de noviembre de 2004 (fs. 811), por lo que se hallan afectadas por las
motivaciones y fundamentos legales que la AMBEV.

En cuanto a la responsabilidad del Escribano Luis E. Peroni G., a estas
alturas, resulta harto sabido que los Fedatarios Pablicos no pueden ser consi-
derados partes integrantes del negocio juridico por su caracter de autorizantes
de dicho acto. La ley justamente les impide tener algin tipo de interés en el
mismo, ni contar con ninguna relacion con los otorgantes, sino que son terceros
que se limitan a autorizar los mismos de conformidad a la normativa legal
vigente, consignando las manifestaciones de las partes. Asimismo, se constata
que la formacion del instrumento se ha enmarcado dentro de las previsiones
contenidas en los Articulos 101 al 150 del Codigo de Organizacion Judicial.

Finalmente, cabe delimitar la responsabilidad de CERVECERIA INTER-
NACIONALS.A. y suPresidente Horacio Felippo: Por Acta de Asamblea N°215
de fecha 4 de mayo de 2001 (fs. 459) la CERVECERIA INTERNACIONAL S.A.
resolvio aprobar las gestiones realizadas por el presidente Ricardo Horacio
Felippo con la Empresa AMBEV del Brasil, autorizandolo a emitir cartas ofer-
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tas, suscribir contratos para llevar a cabo la venta de todo el complejo industrial
de la empresa, autorizar a determinar y convenir la venta de todo el complejo
industrial y todos los bienes muebles e inmuebles, negociar con los acreedores
el pago delas obligaciones y comprometer la aplicacion de los fondos resultantes
a la cancelacion de todas las obligaciones societarias.

Asimismo, por Acta de Asamblea N° 216 de fecha 24 de mayo de 2001 se
dispuso el precio de compra venta de todo el complejo industrial por la suma de
U$S 12.000.000, aprobar la designacién del Escribano Luis Peroni para llevar
a cabo la tramitacion, hacer saber a los accionistas por nota que deberan depo-
sitar en la Escribania las acciones o los certificados de deposito y al mismo
tiempo podran suscribir ante el mismo notario, autorizar al presidente a forma-
lizar la compra de las acciones con los fondos liquidos provenientes de la venta
y hasta el valor nominal de las mismas (fs. 460). Se colige de lo trascripto que el
presidente estaba autorizado por la Asamblea de Accionistas a realizar todaslas
negociaciones necesarias par ala venta de la Empresa. Al respecto, el Art. 995
del Codigo Civil, preceptaa: “Seran deudas sociales aquellas que los administra-
dores hubieren contraido en esa calidad, indicando de cualquier modo dicho
titulo, u obligaciones por cuenta de la sociedad, o en representacién de la mis-
ma”.

ElArt. 1111 del Codigo Civil, claramente dispone: “Los directores responden
ilimitada y solidariamente ante la sociedad, los accionistas y los terceros por la
inejecucion o mal desempefio del mandato, asi como por violacion de la ley o de
los estatutos, y cualquier otro perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades
o culpa grave...”.

ElArt. 1112 del Codigo Civil, expresa: “Los directores no seran responsables
ante lasociedad, cuando hubieren procedido en cumplimiento de resoluciones de
la asamblea, que no fueren contrarias a la ley o los estatutos. Tampoco respon-
deran cuando sus actos fueren aprobados por la asamblea, o ésta decidiere re-
nunciar a laaccién o transigir, siempre que la responsabilidad no derivare de la
violacidén de la ley o de los estatutos, y que no mediare oposicion de accionistas
gue representen por los menos una quinta parte del capital.”

En tal sentido, se advierte que el Presidente de CERVECERIA INTERNA-
CIONAL S.A. se ha extralimitado en las facultades otorgadas por su represen-
tante y ha incurrido en ejercicio abusivo del derecho al no intimar al actor antes
de resolver el contrato y recibir en representacion de CERVECERIA INTER-
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NACIONALS.A., el dinero que correspondia al actor, conculcando los preceptos
legales contenidos en el Codigo Civil (trascriptos up supra).

Haciéndose igualmente responsable CEVECERIA INTERNACIONALS.A.
al aprobar la gestion de su presidente por Asamblea N°10 del 11 de julio de 2001
y ademas recibir el dinero que corresponderia al actor por la frustrada venta de
sus acciones.

En tal sentido, el Art. 348, inciso a) del Cédigo Civil dispone: “El represen-
tante debera: a) atenerse a sus poderes, no obligandose el representado por lo que
hiciere sin facultades o fuera de ella, salvo ratificacion...” en correlacion con el
Art. 346 el Cadigo Civil, que reza: “Si el representante careciere de poderes, 0 los
hubiere excedido, y el representado, o la autoridad competente en su caso, no
ratificare el acto obrado en su nombre, éste no obligaré al representado”.

Asimismo, por Escritura Pablica N° 313 de fecha 10 de julio de 2001 (fs. 155/
76) la CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y el Dr. Ricardo Felippo, a nom-
bre propio, se obligaron solidariamente a pagar cualquier otro deuda de CER-
VECERIA INTERNACIONAL S.A. siempre y cuando la misma esté ajustada a
derecho.

Se concluye de todo lo expresado la responsabilidad solidaria de HORACIO
FELIPPO por incurrir en ejercicio abusivo del derecho extralimitandose en sus
facultades y la CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. por aprobar sus gestio-
nes, enriqueciéndose indebidamente, debiéndose modificar este items haciendo
lugar a la demanda con respecto a ellos.

En cuanto al Reclamo Indemnizatorio, el apelante solicité en su memorial,
los siguientes rubros: I) Dafio Emergente: U$S 331.380 que constituye el impor-
te a ser abonado por la venta de las acciones; II) Lucro Cesante: Intereses
devengados a partir del 10 de julio de 2001; ITI) Dafio Moral: Segin corresponda
al criterio del Juzgado, basada en la responsabilidad objetiva del incumplimien-
to.

Se debe tener en cuenta que al tratar una demanda de resarcimiento de
darfios y perjuicios por incumplimiento contractual deben acreditarse no solo el
incumplimiento y la culpa del contratante, sino también el dafio y 1a relacién de
causalidad entre el incumplimiento y el perjuicio sufrido.

Los dos primeros factores, el incumplimiento y la culpa del actor, los hemos
ya establecido al no depositar sus acciones en tiempo y lugar y la demandada
por no intimar a la actora antes de resolver el contrato y ademéas apropiarse del
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dinero del actor sin estar autorizado. En efecto, el mero incumplimiento en una
relacién contractual hace presumir la culpa, a no ser que el incumpliente justi-
fique debidamente su obrar. Estos defectos en la prueba del dafio se acenttian
cuando pasamos a su cuantificacién econémica.

El Articulo 452 del Cédigo Civil, preceptaia: “Cuando se hubiese justificado
la existencia del perjuicio, pero no fuese posible determinar su monto, la indem-
nizacion sera fijada por el juez”. En lo concerniente, a 1 no demostrar la parte
actora los perjuicios resultantes del incumplimiento, la indemnizacion no pro-
cede, por ser requisito para establecer la responsabilidad civil 1a justificacion la
existencia del perjuicio que el comportamiento haya ocasionado dafio a un ter-
cero.

En tal sentido, tampoco se aprecia en las constancias de autos que la actora
haya justificado un dafio concreto, pues se halla en posesion de las acciones y
tampoco establecié en que consistié el dano producido, sino que se limité a
mencionar la indemnizacion genéricamente en la instancia anterior y a solici-
tar ciertos rubros en esta.

No basta que la cuestiéon haya sido propuesta en Segunda Instancia para
provocar un Juicio de mérito; es necesario ademas que esté contenido en los
escritos que conformaron la relacion procesal, es decir, en la Demanda, amplia-
cion de la Demanda o contestacion, y no mencionar rubros recién en oportuni-
dad de fundamentar recurso en Segunda Instancia, por lo que no corresponde
resolver al respecto, puesto que juzgar tan extemporaneo extremo implicaria,
vulnerar el Principio de Congruencia al expedirse de manera extra petita.

A tenor de todo lo expresado, corresponde modificar el punto 8), el cual
debido a su complejidad debe ser resuelto de la siguiente manera:

1) RECHAZAR, a la demanda por CUMPLIMIENTO DE CONTRATO,
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS, ENRIQUECIMIENTO IN-
DEBIDO y EJERCICIO ABUSIVO DE LOS DERECHOS con relacion a la
firma COMPANIA CERVECERA BRAHMA DEL PARAGUAY SOCIEDAD
ANONIMA (C.C.B.PS.A.) y su subrogataria CERVECERIA PARAGUAYA SO-
CIEDAD ANONIMA (CERVEPAR S.A.), CLAUDIO DO NASCIMENTO, GUS-
TAVO PIMENTA GARCIA, 1a firma COMPANIA DE BEBIDAS DAS AMERI-
CAS (AMBEV), MAURICIO CRESTINOV y el Escribano Pablico LUIS ENRI-
QUE PERONI GIRALT.

2) HACER LUGAR, ala demanda por CUMPLIMIENTO DE CONTRATO,
ENRIQUECIMIENTO INDEBIDO y EJERCICIO ABUSIVO DE LOS DERE-
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CHOS con relacion CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y RICARDO FELI-
PPO.

3) RECHAZAR la demanda por INDEMINIZACION DE DANOS Y PER-
JUICIOS contra la firma CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y RICARDO
FELIPPO.

Finalmente, los puntos:

9) RECHAZAR la solicitud de tener por confesos a los sefiores ALEJAN-
DRO MILLER y al abogado SANTIAGO VERA KENNEDY, en representacion
de CERVECERIA INTERNACIONAL S.A.

10) RECHAZAR el pedido de responsabilidad por CITACION DE EVIC-
CION realizada en autos en relacion a la firma CERVECERIA INTERNACIO-
NAL S.A. y al Sr. RICARDO FELIPPO.

Tampoco ha sido objeto de fundamentacion por lo que deben quedar firmes.
ASIVOTO.

ASUTURNO ELMAGISTRADO DR. OSCARAUGUSTO PAIVAVALDO-
VINOS: Manifiesta que se adhiere al voto de la Magistrada Valentina Nufiez
Gonzalez, por compartir sus mismos fundamentos.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: Inde-
pendientemente de que el “extenso voto” de la conjueza preopinante pueda ser
compartido o no por esta Magistratura, no resulta posible que el Tribunal pueda
pronunciar el derecho desde el punto de vista de fondo en la presente causa, por
medio de Acuerdo y Sentencia, por cuanto que se ha operado la caducidad de la
Segunda Instancia, figura procesal que, obviamente, impide todo otro pronun-
ciamiento que no sea el de declarar simplemente tal figura que se ha operado
ministerio legis.

En efecto, de las constancias de los autos surge que los recursos han sido
otorgados por el Juez de la instancia inferior en fecha 28 de agosto del 2008,
abriéndose, consecuentemente, la instancia de Alzada. En fecha 14 de octubre
del mismo afio se llamé “autos”, expresandose los agravios en fecha 14 de no-
viembre del 2008. A partir de esta altima actuacion n se han sucedido otras
actuaciones ni se han dictado resoluciones que tuvieran la virtualidad de impul-
sar el procedimiento conforme los causes procesales establecidos en el Codigo
Procesal Civil. Tal es asi que cuando el Tribunal dicté luego, en fecha 10 de
agosto del 2009, el A.I. N° 471 (fs. 1263) ya se habia operado la caducidad minis-
terio legis.
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Enlas condiciones procesales antedichas, como se indic6 anteriormente, no
resulta posible desde el punto de vista juridico que el Tribunal pueda proceder
al estudio y resolucion de los recursos interpuestos ni, consiguientemente, pro-
nunciar el Derecho desde el punto de vista de fondo. Si igualmente lo hiciera
estaria dictando sentencia viciada de nulidad.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, solo resta declarar la
caducidad de la instancia, con costas a la parte recurrente.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Magistrados por
ante mi de que certifico, quedando la sentencia que sigue de inmediato.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en él esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

1. DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad.

2. DECLARAR desierto el recurso de apelaciéon con relaciéon al apartado
uno.

3. RECHAZAR la EXCEPCION DE FALTA DE ACCION opuesta por RI-
CARDO HORACIO FELIPPO en relacion a la accion de Cumplimiento de Con-
trato deducida por el Sr. ALEJANDRO MILLER ARTOLA y DELCARAR de-
sierto el recurso de apelacion con relacion a lo resuelto a favor de la Sra. SUSA-
NA MARIA CATALINA BOETTNER BALANSA.

4. IMPONER las costas en cuanto a las excepciones de acuerdo al éxito
obtenido por cada uno de ellos.

5. CONFIRMAR el apartado cuatro en todo sus términos.

6. DECLARAR desierto el recurso de apelacion en relacion a los apartados
cinco, seis y siete.

7. Con relacion al apartado ocho: a) RECHAZAR, con costas, la presente
demanda que por CUMPLIMIENTO DE CONTRATO, INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS, ENRIQUECIMIENTO INDEBIDO y EJERCICIO
ABUSIVO DE LOS DERECHOS iniciara el sefior ALEJANDRO MILLER
ARTOLA contra la firma COMPANIA CERVECERA BRAHMA DEL PARA-
GUAY SOCIEDAD ANONIMA (C.C.B.P.S.A.)y susubrogataria CERVECERIA
PARAGUAYA SOCIEDAD ANONIMA (CERVEPAR S.A.), el sefior CLAUDIO
DO NASCIMENTO, el sefior GUSTAVO PIMENTA GARCIA, la firma COM-
PANIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS (AMBEYV), el sefior MAURICIO CRES-
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TINOV, la sefiora SUSANA MARIA CATALINA BOETTNER BALANSA y el
Escribano Pablico LUIS ENRIQUE PERONI GIRALT.

b) HACER LUGAR con costas a la demanda de CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO, ENRIQUECIMIENTO INDEBIDO y EJERCICIOABUSIVO DE
LOS DERECHOS que promoviera el seiior ALEJANDRO MILLER AETOLA
contra CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y RICARDO FELIPO.

¢) RECHAZAR con costas la demanda de INDEMNIZACION DE DANOS
Y PERJUICIOS que promoviera el sefior ALEJANDRO MILLER ARTOLA
contra CERVECERIA INTERNACIONAL S.A. y RICARDO FELIPO.

8. DECLARAR desierto el recurso de apelacion en relacién a los apartados
nueve y diez.

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

FDO.: Magistrados: DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ y DR. MARCOS RIERA HUNTER.

Ante mi: Viviana Cabrera. (Secretario Judicial).

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 120

Cuestién Debatida: Se estudia en autos determinar si una orden judicial
de suspension de Asamblea General Ordinaria de accionistas resulta suficiente
para impedir la realizacion de otra Asamblea.

SOCIEDAD ANONIMA. Asamblea de Accionistas.

Surge claro que por medio de resoluciones pasadas por autoridad de cosa
juzgada, la realizacion de futuras asambleas ordinarias de accionistas quedaba
supeditada a la designacion de nuevos fiscalizadores de la sociedad. Estas deci-
siones justamente fueron tomadas habida cuenta que las asambleas objeto de
la nulidad, aprobaron Memorias, Balances y Cuadros de Resultados, con visos
de irregularidades por malos manejos de sus administradores.

SOCIEDAD ANONIMA. Sindico de la Sociedad Anénima.

Las explicaciones o actos realizados por la sociedad demandada conducen
a pensar en algin proposito de ocultar los hechos. Frente a esta compleja situa-
cion aparece la figura del Sindico como la persona que con un informe completo
e inequivoco puede permitir conocer la realidad contable y administrativa de la
sociedad.
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SOCIEDAD ANONIMA. Gestién Administrativa.

No se resolvié acerca de la gestion administrativa; la cual fue declarada
irregular por sentencias judiciales pasadas en autoridad de cosa juzgada. La
definicion de esta cuestion es crucial y fundamental, no sélo para una parte de
los accionistas, sino para los acreedores y el Estado. En consecuencia, no puede
ser suplida ni subsanada, bajo ningin concepto y so pretexto que la Asamblea
cumpli6 con los requisitos formales establecidos en las leyes y los estatutos,
porque aqui se ha pasado por alto resoluciones judiciales y el debido proceso,
cuestiones que hacen al orden ptblico.

SOCIEDAD ANONIMA. Impugnacién de la Asamblea.

Respecto a la accion que tienen los socios para impugnar las asambleas,
resulta oportuno citar el derecho de impugnacién, que nace como proteccion de
la minoria y del socio singular. El derecho de impugnacién aparece también
como una garantia para las minorias; una medida como el “cesarismo” de las
mayorias asamblearias en los casos de violacion de la ley, del estatuto o del
reglamento.

TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 27/11/09. “Gertraud Gotze Vda. de Nill ¢/
Nill Muebles S.A. s/ Demanda Ordinaria de Nulidad de Asambleas”. (Ac. y Sent.
N° 120).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

PRACTICADO el sorteo, result6 que debian votar los Sefiores Miembros en
el siguiente orden: ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA, BAEZ MAIOLA Y
PAREDES BORDON.

ALAPRIMERA CUESTION LADRA. ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA
DIJO. El recurrente funda el recurso en los términos de su escrito de memorial
de fs. 559 a 561 de autos, pero resulta que los supuestos vicios denunciados,
deben ser estudiados a través del recurso de apelacion, desde que la sancion de
nulidad es de Ultima ratio y que ademas, este Tribunal no advierte vicios que
ameriten el pronunciamiento de oficio.

A SUS TURNOS LOS DRES. BAEZ MAIOLA Y PAREDES BORDON.
Manifiestan que adhieren al voto de la Dra. Zuccolillo Garay de Vouga por los
mismos fundamentos.
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A LA SEGUNDA CUESTION LA DRA. ZUCCOLILLO GARAY DE VO-
UGA PROSIGUIO DICIENDO. Por medio de la S.D. N° 224 de fecha 29 de
marzo de 2007, el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial, Noveno
Turno, resolvio: “1) RECHAZAR la demanda de nulidad de asamblea y de im-
pugnacion de los informes del sindico Dr. Juan G. Granada que fuera deducida
por la sefiora GERTRAUD GOTZE VDA. DE NILL contra la firma NILL
MUEBLES S.A., de acuerdo a las consideraciones vertidas a lo largo de esta
resolucion; 2) IMPONER las costas a la actora como perdidosa; 3) DESESTI-
MAR el pedido de tener por confesa a la accionada, a tenor del pliego de posicio-
nes presentado por la actora; 4) ANOTESE...” (sic).

Esta resolucion agravia a la actora quien a tenor de su escrito que corre de
fs. 558 a 571 de autos alega que las acciones contra los directores de una socie-
dad anénima, derivadas de actos de gestiéon sblo pueden tener lugar siempre y
cuando no media oposicién de accionistas que representen por lo menos la quin-
ta parte del capital social. Asimismo, sostiene que la sociedad debi6 llamar a
Asamblea para designar fiscalizadores ya que todos los informes mostraban el
vaciamiento de la empresa. Arguye que no tiene justificacion racional que un
accionista apegado a normas puramente formales asista a la Asamblea a dar su
voto a un acto nulo y con ello convalidarlo.

En relacion ala nulidad del informe del Sindico, sostiene que la S.D. N° 356
dictada en fecha 21 de junio de 1993, a la par de anular varias asambleas,
dispuso la realizacion de otras, previa designacién de fiscalizadores. Aduce que
el Sindico debia ser designado en una Asamblea especialmente convocada a tal
fin, afirmando que con mandato fenecido, no podia validar un acto que carecia
de su informe. Sostiene ademas, que aun cuando el Sindico estuviera facultado
para expedir informes, lo cierto es que la Asamblea se encontraba suspendida.
Finalmente, aduce que si bien la Asamblea de Accionistas constituye la maxima
autoridad de caracter decisivo de una Sociedad, no se pueden aprobar balances
totalmente falsos y hasta en su caso adulterados, en donde claramente se ve que
no hubo un manejo apropiado de los bienes de la sociedad, durante los distintos
ejercicios.

Por su parte el representante convencional de la demandada, contesta
agravios en base a su escrito de fs. 573 a 576 de autos, solicitando la confirma-
toria de la resolucion.

De constancias procesales surge que GERTRAUD GOTZE VDA. DE NILL,
accionista de la sociedad NILL MUEBLES S.A., promovié demanda de nulidad
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de asamblea ordinaria de accionistas celebrada en fecha 22 de abril de 2002,
afirmando que anteriormente, demando la nulidad de varias Asambleas por
existir numerosas operaciones irregulares. Expuso que durante los afios que
duro el juicio de nulidad, se resistio a la realizacion de las sucesivas asambleas,
quedando las mismas pendientes hasta tanto se designase un sindico que veri-
ficara imparcialmente todas las operaciones sociales. Aleg6 que la asamblea
objeto de litis, se realizo a pesar de la orden de suspension de la anterior Asam-
blea. Asimismo, arguy6 que el Sindico fue designado para un solo ejercicio, sin
que el mismo realizara verificaciéon de ninguna clase, por tal motivo impugno
sus informes.

Por su parte, la Sociedad demandada (fs. 203/208), negé denuncias de malos
manejos de la sociedad, afirmando que si bien por orden judicial se anularon
varias asambleas, no fueron por irregularidades administrativas probadas sino
porque el Tribunal interpreté que las prohibiciones contenidas en el art. 1119
CCP, eran de orden publico. En este sentido, sostuvo que la sociedad llevo su
contabilidad en regla, presentando anualmente los balances correspondientes
a la Subsecretaria de Estado de Tributacion, afirmando que durante diez afios
estos documentos quedaron sin aprobarse, por obra de la actora, sefialando que
la asamblea de fecha 22 de abril de 2002, no estaba suspendida por orden
judicial. Respecto a la designacién del Sindico, alegb que si bien Juan G. Grana-
da fue nombrado para un solo ejercicio, como consecuencia de las reiteradas
suspensiones de las asambleas sucesivas, no ceso6 en sus funciones hasta el dia
de la Asamblea realizada en fecha 22 de abril de 2002. Por otro lado, sefial6 que
el informe del Sindico no era vinculante y que en todo caso aquellos accionistas
que no estaban de acuerdo con el mismo podian impugnar los balances, en la
Asamblea Ordinaria, sede natural de discusion, circunstancia que no se dio.
Finalmente, arguyo que al Asamblea fue realizada conforme a la ley y al esta-
tuto social.

En el sub examine, la cuestién gira en torno a determinar si la orden judi-
cial de suspension de Asamblea General Ordinaria de accionistas de fecha 21 de
abril de 2001, resulta suficiente para impedir la del 22 de abril de 2002. Asi
mismo, dilucidar si el Sindico de la firma demandada estaba habilitado para
expedir informes correspondientes a los ejercicios de los atios 1987 a 2001.

En primer lugar, analizaremos lo relacionado a la nulidad de Asamblea
General ordinaria de accionistas de fecha 22 de abril de 2002, ya que constituye
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el tema central del debate. A este fin a mas del estudio de las constancias del
presente expediente debera realizarse un examen pormenorizado del juicio
caratulado: “ALICE NILLY OTROS C/ NILL MUEBLES S.A. S/ DEMANDA
ORDINARIA”, expediente N° 074, folio 064, ano 1991, tramitado ante el Juzga-
do de Primera Instancia Civil y Comercial, Séptimo turno.

En el marco de dicho proceso fue dictada S.D. No. 356 de fecha 21 de junio
de 1993 (fs. 643/661, Tomo IV), por medio de la cual el Juzgado resolvio: “HA-
CER LUGAR, con costas a la demanda ordinaria promovida por ALICE NILL
Y GERTRAUD GOETZE VDA. DE NILL contra NILL MUEBLES, y en conse-
cuencia; a) DECLARAR NULA la designacion del Ing. Antonio ADAM NILL
como Sindico de la firma NILL MUEBLES S.A.; b) DECLARAR parcialmente
nulas las Asambleas celebradas el 17 de abril de 1988 Acta N° 110y 16 de abril
de 1989 Acta N° 111, en cuanto apruebas las Memorias, Balance General y
Cuadro de Resultados e informe del Sindico de los Ejercicios 1987 y 1988 y la
emision de acciones realizada por el Directorio de la Sociedad en fecha 22 de
marzo de 1989; ¢) DECLARAR nula la emisién de acciones realizada por el
Directorio de la Sociedad en fecha 22 de marzo de 1989; d) DECLARAR parcial-
mente nula la Asamblea celebrada el 3 de junio de 1990, en cuanto aprueba la
Memoria, Balance y Cuadro de Resultados del Ejercicio de informe del Sindico
de 1989; e) DISPONER la realizacién de nuevas Asambleas Ordinarias de Ac-
cionistas para la consideracion y decision de los puntos anulados, previa desig-
nacion de los fiscalizadores de la sociedad....” (sic), decision que fuera confirma-
da por el Tribunal de Alzada, conforme al Acuerdo y Sentencia N° 125 de fecha
26 de diciembre de 1997 (fs. 724/727), estando a la fecha firme.

Resulta importante mencionar que fue decretada intervencion judicial de
la firma demandada (f. 738), siendo designado interventor judicial el Lic. Blas
Jara, en reemplazo del anterior, segtin resolucion No. 2713 de fecha 14 de se-
tiembre de 2000 (f. 765), por medio de la cual se establecian sus atribuciones a
saber: “1) Vigilar la conservacion del activo y cuidar que los bienes activos no
sufran deterioros y menoscabo; comprobar las entradas y los gastos; verificar las
compras de insumos; dar cuenta inmediata al Juzgado de cualquier operacion
que signifique la adquisicién de deudas extraordinarias; verificar el pago de las
deudas debiendo establecer el origen de cada una; comprobar el pago debido y
puntual de todas las obligaciones laborales; comprobar que todos los bienes de
la sociedad estén debidamente inventariados; comprobar que todas las ventas se
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documentan en debida forma; dar cuenta al Juzgado de cualquier acontecimien-
to extraordinario; informar al Juzgado sobre la convocacion de cualquier asam-
blea de accionistas realizada por el Directorio; verificar la existencia de créditos
a favor de la sociedad; verificar que cumplan las obligaciones impositivas en
debida forma” (sic).

Asi también, en el marco de dicho proceso fueron suspendidas sucesivas
Asambleas Ordinarias de Accionistas (fs. 453, 639), siendo la lltima suspension
la decretada por A.I. N° 681 de fecha 24 de abril de 2001. Cabe mencionar que
en base a dicha resolucion se emplazo al Interventor Judicial, Lic. Blas Jara, a
fin de que expida informe sobre los puntos indicados en el auto por el cual fue
designado, el cual fue presentado en fecha 31 de mayo de 2001, conforme surge
del cuadernillo agregado por cuerda en el cual el profesional dictaminé que
“...en base a los trabajos realizados y los resultados obtenidos se concluye que no
existen observaciones importantes y significativas que mencionar...” (sic).

Empero, este informe fue impugnado por la actora, segtin obra a fs. 877/879
de autos, corriéndose traslado a la adversa por todo el término de ley.

Ante la negativa de convocatoria a la Asamblea General Ordinaria de Ac-
cionistas de 2001 y a fin de lograr la realizacion de una nueva convocatoria, la
firma demandada present6 informe del Sindico Dr. Juan G. Granada, corres-
pondiente a los ejercicios 1987 a 2000 (f. 861), el cual fue impugnado por la
actora, segtin obra a fs. 885/886 de autos.

Estando pendientes las dos incidencias (la impugnacién del informe del
interventor y la del sindico), la actora comunica al Juzgado la realizacién de la
Asamblea General Ordinaria de Accionistas para el dia 22 de abril de 2002,
solicitando la suspensioén de todo término (f. 902). Por lo que el A quo emplazo
ala firma demandada a que informe sobre el particular, suspendiendo interin
todo término legal (f. 903). Por su parte el interventor informé al Juzgado que
no tuvo conocimiento de la convocatoria de la asamblea general ordinaria asi
como tampoco de la realizacion de la misma (f. 907).

Posteriormente, firma demandad comunica al interventor, la convocatoria
a Asamblea General Ordinaria de Accionistas fijada para el dia 21 de abril de
2003, y éste comunica a su vez al Juzgado (f. 925). Finalmente, por providencia
de fecha 29 de agosto de 2003, el expediente fue agregado por cuerda al que hoy
es objeto de estudio.

De la sucinta relacion de hechos, surge claro que por medio de resoluciones
pasadas en autoridad de cosa juzgada, la realizaciéon de futuras asambleas
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ordinarias de accionistas quedaba supeditaba a la designacién de nuevos fisca-
lizadores de la sociedad. Estas decisiones justamente fueron tomadas habida
cuenta que las asambleas objeto de nulidad, aprobaron Memorias, Balances y
Cuadros de Resultados de los ejercicios correspondientes a los afios 1987, 1988,
1989, con visos de irregularidades por malos manejos de sus administradores.

En este punto, cabe senalar lo dispuesto en el considerando de la S.D. N°
356 de fecha 21 de junio de 1993 (f. 659 vlta) que expreso: “...Esta prueba,
apoyada con las constancias instrumentales, conectada con la pericia realizada
y la absolucién de posiciones del Sr. Manfredo Nill ponen de manifiesto dudas
mas que razonables sobre la integridad de las operaciones registradas por la
sociedad...Las explicaciones o actos realizados por la sociedad demandada con-
ducen a pensar en algun propésito de ocultar los hechos...Que frente a esta
compleja situacion aparece la figura del Sindico como la persona que con un
informe completo e inequivoco hubiera permitido conocer la realidad contable y
administrativa de lasociedad. Esto no se logra, porque el mismo sindico es, como
se dijo titular de una cuenta donde se depositaron fondos cuyos destino luce para
la sociedad por él fiscalizada....” (sic).

De esta manera, se advierte que dichas Asambleas fueron anuladas no
solamente por la inobservancia de los requisitos establecidos en el articulos
1119 CCP, sino porque ademas, en la administracion de la empresa, existian
graves indicios de irregularidades que ameritaban una nueva fiscalizacion a fin
dedilucidar la verdadera situacion econémica financiera de la empresa y garan-
tizar los intereses sociales.

Empero, teniendo en cuenta que no fue cumplida dicha condicién, las sus-
pensiones fueron sucediéndose hasta el 21 de abril de 2001. A pesar de esta
altima suspension, y estando pendiente tanto la impugnacién del informe final
del interventor judicial, como la de los informes presentados por el Sindico Juan
G. Granada, la firma demandada convoca y realiza la asamblea el dia 22 de abril
de 2002, aprobando Memorias, Balances y Cuadros de Resultados, de los ejer-
cicios del afio 1987 al 2001, en base al informe del Sindico Dr. Juan G. Granada,
que justamente estaban cuestionados judicialmente.

Surge entonces que por medio de la Asamblea General Ordinaria de accio-
nistas objeto de la presente demanda de nulidad, se han pasando por alto reso-
luciones judiciales que han pasado en autoridad de cosa juzgada.

Si bien, la demandada afirma que fue cumplido el requisito de la fiscaliza-
cion habida cuenta que el Sindico Juan G. Granada presenté para ello informe
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sobre dichos ejercicios, lo cierto es que los informes presentados por el citado
Sindico estaban impugnados judicialmente al tiempo de la Asamblea, por lo que
mal podrian servir para la aprobacion de la gestion administrativa de nada mas
y nada menos 12 atios de ejercicio.

Repetimos, hasta el dia de la fecha no se resolvi6 acerca de la gesti6on admi-
nistrativa de los anos 1987, 1988, 1989, la cual fue declarada irregular por
sentencias judiciales pasadas en autoridad de cosa juzgada. La definicion de
esta cuestion es crucial y fundamental, no sb6lo para una parte de los accionistas,
sino para los acreedores y el Estado. En consecuencia, no puede ser suplida ni
subsanada, bajo ningtin concepto y so pretexto que la Asamblea cumpli6 con los
requisitos formales establecidos en las leyes y los estatutos, porque aqui se ha
pasado por alto resoluciones judiciales y el debido proceso, cuestiones que hacen
al orden publico.

Por los demas, el hecho de que en ocasion de la mentada Asamblea General
Ordinaria de accionistas del 22 de abril de 2002, se haya obtenido el voto de la
mayoria de accionistas, carece de contundencia por si mismo para validar dicho
acto asambleario. Y ello es asi porque la discrecionalidad de la asamblea no es
absoluta y llega hasta el momento en que se afecten disposiciones legales de
orden publico.

Tal como habiamos sefialado en el Ac. y Sent. N° 125 de fecha 26 de diciem-
bre de 1997: “Los actos juridicos no pueden apartarse de las disposiciones legales
cuando esté comprometido el orden publico. Asi lo dispone el art. 9 del Cédigo
Civil: “Los actos juridicos no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observan-
cia estan interesados el orden publico o las buenas costumbres” (sic).

Respecto a la accién que tienen los socios para impugnar las asambleas,
resulta oportuno citar al autor nacional Velazquez Guido, que en su obra titu-
lada: “Sociedades Anonimas”, pag. 200, comentado el articulo 1098 CCP expre-
sa; “Segun De Gasperi, el derecho de impugnacion nace como proteccion de la
minoriay del socio singular. El derecho de impugnacion aparece también como
unagarantia para las minorias; una medida contra el “cesarismo” de las mayo-
rias asamblearias en los casos de violacion de la ley, del estatuto o del reglamen-
to”.

En conclusion, consideramos que el A.I. N° 681 de fecha 21 de abril de 2001
regia no solo para la convocatoria de la asamblea ordinaria del 28 de abril de
2001, sino que constituia una prohibicion legal hasta tanto se resolviera la
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fiscalizacion de la gestion administrativa de la empresa, la que requeria un
estudio complejo y pormenorizado de la actuacion de los 6rganos de la empresa.
Esta resolucion no podia ser considerada en forma aislada y separada, porque
hacia a la cuestion fundamental, debatida durante largos afnos en proceso judi-
cial.

En base a estas consideraciones, llegamos a la conviccion que corresponde
hacer lugar ala demanda de nulidad de la Asamblea por violacién de cuestiones
fundamentales que hacen al orden ptblico, correspondiendo en consecuencia la
revocacion de la resolucién en recurso, con costas a la perdidosa, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 203 inc b) CPC.

Conlo 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 Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala.

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

REVOCAR la S.D. N° 224 de fecha 29 de marzo de 2007.

COSTAS a la perdidosa.

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

FDO.: Magistrados JUAN CARLOS PAREDES BORDON, GERARDO
BAEZ MAIOLA y MARIA SOL ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA.

Ante mi: Ma. Teresa Caniete. (Secretaria Judicial).

ko sk
AUTO INTERLOCUTORIO N° 131

Cuestién debatida: Se discute en autos la procedencia de un incidente de
nulidad de actuaciones planteado contra una cédula de notificacion y de todas
las actuaciones posteriores que serian su consecuencia, debido a que, segun el
incidentista, el Consorcio demandado carece de personalidad juridica, por lo
que se debié demandar a cada una de las personas que lo integran y debié
habérseles notificado en su domicilio. Entonces, la principal discusién en autos
es la determinacion acerca de la personalidad juridica de un consorcio.
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SOCIEDAD SIMPLE. Constitucion.

Para la constitucién y la existencia de una sociedad simple, resulta funda-
mental la clara determinacion de su fin, asi como que éste sea posible y licito.

En estatesitura, al ser la demandada una persona juridica, se halla perfec-
tamente legitimada a estar en juicio y, asimismo, son perfectamente validas las
cédulas de notificacién dirigidas al domicilio del Consorcio, constituido en la
Escritura Pablica respectiva. En consecuencia, corresponde rechazar el inci-
dente de nulidad.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 31/03/14 “BBVA S.A. ¢/ CONSORCIO DI-
FERENCIAL TAPE s/ ACCION EJECUTIVA” (A.I. N° 131).

VISTOS: Los recursos de apelacion y nulidad interpuestos por el Abg. Blas
Piris contra el A.I. N° 1710 de fecha 05 de diciembre de 2012, dictado por el Juez
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Quinto Turno, y,

CONSIDERANDO:

Que por el referido auto interlocutorio el a quo resolvié: “RECHAZAR, con
costas, el incidente de nulidad de actuaciones promovida por la firma TAPE
GUARANI S.A. ANOTAR...” (sic.) (fs. 100).

En cuanto al recurso de:

NULIDAD: El recurrente desiste expresamente del recurso de nulidad.
Por ello, y dado que no se advierten en autos otros vicios o defectos que autoricen
a declarar, de oficio, la nulidad, debe tenerse por desistido al recurrente del
recurso por él interpuesto.

APELACION: El recurrente expresa agravios en los términos de su escrito
defs. 116/118. Sostiene que la cédula esta viciada de nulidad porque fue dirigida
a un Consorcio, que esta desprovisto de personalidad juridica, por lo que no
puede ser sujeto del proceso. Aduce que el Consorcio no se encuentra en la lista
taxativa que establece el art. 91 del Coédigo Civil. Expresa ademaés que, si bien
el contrato se halla inscripto en el Registro de Contratos, no lo esta en el Regis-
tro de las Personas Juridicas y Asociaciones, que es el “Registro Respectivo” del
que habla el Art. 967 del Cod. Civ. Arguye que es falaz sostener que todo lo que
esta inscripto es una persona juridica. Manifiesta que el consorcio no tiene
atribucién de personalidad en ninguna otra ley y que, en consecuencia, no puede
ser sujeto de un proceso ni de un acto procesal determinado. Concluye solicitan-
do la revocacion de la resolucion apelada.

El Abog. Fernando Peroni contesta el traslado en los términos de su escrito
de fs. 119/123. Reitera que en primera instancia habia alegado que el incidente
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de nulidad de actuaciones ha sido promovido por una parte que no es litigante
en el proceso —Tape Guarani S.A.—, por lo que carece de intervencién en el
mismo. Afirma ademas que el Consorcio Tape es una persona juridica que tiene
derechos y contrae obligaciones, ya que, segiin la escritura pablica adjunta al
expediente, es una persona juridica, debidamente inscripta en el registro res-
pectivo, que tiene designado a su representante legal. Manifiesta que el acta de
constitucion de la sociedad debe protocolizarse por escritura ptblica e inscribir-
se en el Registro Pablico de Comercio Seccion Contratos.

Se discute en autos la procedencia de un incidente de nulidad de actuacio-
nes planteado contra la cédula de notificacion de fecha 17 de abril de 2012,
obrante a fs. 34 de autos, y de todas las actuaciones posteriores que serian su
consecuencia, debido a que, segtin el incidentista, el Consorcio demandado ca-
rece de personalidad juridica, por lo que se debi6 demandar a cada una de las
personas que lo integran y debié habérseles notificado en su domicilio.

La principal discusion en autos es la determinacion acerca de la persona-
lidad juridica de un consorcio. En consecuencia, nos abocaremos al estudio de
esta cuestion a fin de determinar si el Consorcio Diferencial Tape S.A. esta o no
dotado de personalidad juridica.

Lo primero que debemos decir es que un consorcio, para ser tenido como
persona juridica, debe encuadrar en alguna de las hipétesis previstas en el art.
91 del Cod. Civ, modificado por la ley 388/94. Es decir, en el marco de cada una
de las hipotesis normativas contenidas en dicho articulo no esta prohibida ex-
presamente una sociedad cuyos socios sean a su vez sociedades, lo que importa-
ria una organizacion conforme con las pautas establecidas en el Libro Tercero,
articulos 959 y siguientes del Codigo Civil. Pero esto implica, justamente, su
constitucién y organizacion conforme con una de las estructuras societarias
comprendidas en dicho texto legal.

En el presente caso, a fs. 63/67 obra la escritura ptablica N° 108 de fecha 19
de noviembre de 2010, pasada ante la Escribana Sandra Bettina Vera Torales,
a través de la cual la Firma “Tapé Guarani” Sociedad Anénima y la Construc-
tora e Pavimentadora Diferecial Ltda. constituyen el “Consorcio Diferencial
Tapé”. Delalectura de dicha escritura de constitucion es posible advertir que se
ha dotado de organizacion juridica al consorcio, vale decir: se constituye domi-
cilio del consorcio, se estatuye la responsabilidad de las partes, se establece la
conformacion de un Directorio, que dirige y administra el Consorcio, ademas de
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determinar su composicion. Se dispone también el objeto del consorcio, asi como
la obligacion de las partes de destinar suficientes recursos humanos, técnicos,
financieros, operativos, maquinarias, etc., que sean necesarios parala oportuna
y eficiente ejecucion de la obra. Asimismo, establece las facultades del presiden-
te del Directorio y aquellos actos que puede realizar en nombre y representacion
del consorcio, como ser: suscribir documentos, contratos, cheques, obligaciones,
entre otros. La escritura ptblica en cuestion también establece las condiciones
para la disoluciéon y liquidacion del Consorcio. Finalmente, en el mismo instru-
mento se designa al representante titular del Consorcio Diferencial-Tapé.

También es importante sefialar que la escritura ptablica mencionada en el
parrafo precedente se halla inscripta en la Direccion General de los Registros
Pablicos, en la Seccion Registro Pablico de Comercio, Registro de Contratos,
bajo el N° 374 de fecha 22 de noviembre de 2010.

Segtn lo constatado del expediente y expresado mas arriba, pues, debemos
concluir que el Consorcio Diferencial Tape constituye una Sociedad Simple, de
acuerdo con las disposiciones de los Arts. 1013/1024 del Cod. Civ.

En efecto, el Art. 1013 del Cod. Civ. dispone que: “Sera considerada simple
la sociedad que no revista los caracteres de alguna de las otras regladas por este
Codigo o en leyes especiales y que no tenga por objeto el ejercicio de una activi-
dad comercial. Sera considerada comercial: a) la actividad industrial encamina-
da a la producciéon de bienes o servicios; b) la actividad intermediaria en la
circulacion de bienes o servicios; ¢) el transporte en cualquiera de sus formas; d)
la actividad bancaria aseguradora, o de bolsas; y e) cualquier otra actividad
calificada como tal por la Ley del Comerciante. Toda sociedad que tenga por
objeto realzar actos mercantiles debera inscribirse en el Registro Pablico de
Comercio. Las sociedades cooperativas se regiran por su legislacion especial”.

El Consorcio Diferencial Tape constituye una sociedad simple. En efecto,
segin Messineo, este tipo de sociedades persigue su finalidad a través de una
actividad econémica, pero no es una actividad industrial o intermediaria en la
circulacion de bienes, o de transporte, bancaria de seguro, o auxiliar de las
anteriores. Por tanto, la sociedad simple se califica siempre por su caracter
negativo, en el sentido de que ejercita actividad diversa de la actividad comer-
cial, de lo que deriva que la sociedad simple esté sujeta a registro (MESSINEO,
Francesco, “Derecho Civil y Comercial”, Ed. Juridica Europa-América, Buenos
Aires, t V. pag 309).

[ 227 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

En el Anteproyecto de Codigo Civil Paraguayo, el Dr. De Gasperi ha comen-
tado acerca de la sociedad simple que: “El fin social debe ser determinado,
posible y licito. Bien dice Ferrara que en las asociaciones el fin es el elemento
teleologico que da a la masa de los asociados un caracter unitario, imprimién-
dole una individualidad propia. Se ha observado que, como la persona humana
es individualizada por su corporalidad, asi la persona juridica lo es por la indi-
cacion de su fin. El fin determina el objeto de su actividad, la esfera dentro de
la cual se extiende, el circulo de hombres que existe. Una absoluta vaguedad de
fines —agrega—no seria compatible con el surgimiento de una institucion, que en
su fin encuentra su individualidad, quedando en la incertidumbre de su campo
de accion y dejando sin freno la potestad de los que la representan y adminis-
tran. Del mismo modo el fin no debe ser objetiva y permanentemente imposible,
o por razones naturales o juridicas, porque en tal caso la asociacién veria, desde
su origen, interdicta su actividad. Por altimo debe exigirse la licitud de su fin,
esto es, el objeto que se proponen las asociaciones no debe ir en contra la ley, la
moral social o el orden publico” (DE GASPERI, Luis, Anteproyecto de Codigo
Civil Paraguayo, pag. 453).

En esta tesitura, para la constitucion y la existencia de una sociedad sim-
ple, resulta fundamental la clara determinacioén de su fin, asi como que éste sea
posible y licito. De la Escritura Pablica N° 108 de fecha 19 de noviembre de
2010, pasada ante la Escribana Sandra Bettina Vera Torales, podemos ver el
Consorcio Diferencial Tapé tiene un objeto determinado: “realizar los trabajos,
servicios, obras y acciones indicadas, directa o indirectamente, en los documen-
tos que integran la “Licitacion convocada por el Ministerio de Obras Puablicas de
la Republica del Paraguay, llamado 123/2010, Licitacion Pablica Internacional
para Contrato para la Gestion y Mantenimiento de carreteras por niveles de
servicios N° 2 Ruta PYO1 entre Guarambaré y Encarnacion”, en adelante esta
actividad a ser ejecutada sera denominada OBRA” (sic.) (fs. 63 vlta.).

Asi, podemos comprobar que el objeto se encuentra claramente identificado
y especificado. Esto, sumado al hecho de que se cumplen los demas requisitos
para la existencia de una sociedad simple, conforme hemos sefnialado anterior-
mente, nos lleva a concluir que el Consorcio Diferencial Tape constituye, efecti-
vamente, una persona juridica.

En esta tesitura, al ser la demandada una persona juridica, se halla perfec-
tamente legitimada a estar en juicio y, asimismo, son perfectamente validas las
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cédulas de notificacién dirigidas al domicilio del Consorcio, constituido en la
Escritura Pablica N° 108 de fecha 19 de noviembre de 2010. En consecuencia,
corresponde rechazar el incidente de nulidad planteado por el Abg. Blas Piris,
en representacion de Tape Guarani S.A. y, en consecuencia, la resolucion recu-
rrida debe ser confirmada.

En cuanto a las costas, corresponde su imposicion a la parte perdidosa, de
conformidad con lo establecido en el art. 203 del Céd. Proc. Civ.

Por lo tanto, el Tribunal de Apelacién Civil y Comercial, Tercera Sala,

RESUELVE:

TENER POR DESISTIDO al recurrente del recurso de nulidad por él inter-
puesto.

CONFIRMAR el auto apelado.

IMPONER costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Neri Villalba, Arnaldo Martinez Prieto, Linneo Ynsfran.

Ante mi: Rigoberto Cabrera, Actuario Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 77

Cuestion debatida: Si procede la accion de amparo promovida con respec-
to a la realizacion de Asambleas Generales Ordinarias, suspensién del sindico
0 abstencién del mismo de nombrar a persona alguna como Presidente y Vicepre-
sidente de las sociedades andénimas y emplazamiento al sindico para presentar
de inmediato el balance, cuentas de ganancias y pérdidas y demas documentos
exigidos por el art. 1124 inc. e) del Codigo Civil.

ACCION DE AMPARO. SOCIEDADES.

Es harto conocida la imposibilidad de expedirse en una causa cuando el
objeto de la misma ha desaparecido. En éste caso por las irregularidades forma-
les sefialadas no nos consta en forma explicita el objeto de la causa, mas el
agravio principal parece ser el ejercicio del articulo 1.107 C.C. por parte del
Sindico, eventualidad ésta que ha desaparecido desde que se ha formalizado el
acto asambleario.
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TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 29/05/2000 “VIRADOLCE S.A. Y NICOCE
S.A. ¢/ GIUSEPPE BIVONA, SINDICO DE LAS FIRMAS VIRADOLCE S.A. Y
NICOCE S.A. s/ AMPARO”. (Ac.y Sent. N° 77)

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié plantear y
votar la siguiente:

CUESTION

(Es justa la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de Ley a fin de establecer el orden de votacion, resulto
de él que debian votar los Sres. Miembros en el orden siguiente: MARTINEZ
PRIETO, TORRES KIRMSER y BUONGERMINI PALUMBO.

A LA CUESTION PLANTEADA EL DR. MARTINEZ PRIETO DIJO: La
parte demandada se agravia de la resolucion argumentando que la cuestion es
debatida en un amparo absurdo, pues no puede constituir un acto manifiesta-
mente ilegitimo (condicién inherente al Amparo) lo que constituye un deber
legal de su condicion de Sindico, para el caso de autos, dicho acto se sustenta en
el art. 1.107 del C.C. A continuacién arguye que la Directora de la sociedad, la
Sra. LLORENS, plante6 el Amparo para evitar que una persona de confianza
del Sindico, ejerza la funcion de director.

Sostiene ademas que la sentencia apelada le causa agravio, pues la jueza
recoge los principios basicos del Amparo, pero violando los principios de con-
gruencia, resuelve acoger un Amparo imposible, en contradiccién con lo precep-
tuado por el art. 15 del C.P.C. Por altimo pide que la sentencia recurrida sea
revocada, pues no existe en autos ningtn acto ilegitimo que pueda ser acogido
por un Amparo; ademas de haber actuado dentro del limite de sus funciones,
entre las que se encuentra la proteccién de los accionistas de la sociedad, para
lo que fue electo como Sindico de la misma.

La representante de la parte actora contesta el memorial sefialando que el
Sr. Giuseppe Bivona se opuso a la designacion temporal de un Director (Fernan-
do Mendonca), y designé al Sr. Carlos Amarilla. A continuacion manifiesta que
la clausula décimo sexta de los estatutos de ambas empresas dicen que la admi-
nistracion y el Directorio se compondra de un maximo de cinco miembros y un
minimo de un miembro, por lo que el Directorio puede funcionar con un solo
Director. Es lo que sucede en el caso de Viradolce S.A., donde su mandante era
Vice Presidenta y Directora Titular. El Sr. Bivona se ampara en el art. 1107
C.C., perodicha disposicion se aplica a la falta de Directores (en plural). Ademas
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el Sr. Giuseppe Bivona, se halla en contradiccion con el art. 1119 del C.C., en
cuanto a las prohibiciones para ser Sindico. Por Gltimo sefiala que es evidente
la doble intencion del Sr. Giuseppe Bivona, al nombrar como Director al Sr.
Carlos Amarilla, y con base en lo expuesto solicita confirmar con costas la reso-
lucion recurrida.

Inicialmente en todo juicio de Amparo debe ubicarse con claridad el acto
ilegitimo que pretende ser evitado por la via sumaria y residual. El invocado por
la parte carece de las caracteristicas requeridas por la medida excepcional que
se plantea; en efecto, los hechos narrados y que giran en torno a una supuesta
extralimitacion de funciones de un Sindico, mediante lo cual pretenderia bene-
ficios al margen de la ley, no se acoge minimamente a tal requerimiento. La
inminencia del peligro o la “futuridad inminente”, al decir del Prof. G. J. BI-
DART CAMPOS —Régimen Legal y Jurisprudencial del Amparo; Ediar; Bs. As.
1968— no surge de los hechos apuntados por las actoras, maxime cuando el
demandado en su descargo invoca circunstancias que merecen un analisis mas
detenido y exhaustivo, propio de los procesos de mayor aliento.

Amén de eso, la accién planteada y expuesta a fs. 46/50 carece de un peti-
torio expreso respecto del cual pueda apreciarse la existencia de los presupues-
tos de la garantia constitucional expuesta. Este requisito surge indispensable a
tenor de los términos imperativos del art. 569 del Cédigo de Rito.

En efecto, ampliando un poco mas los hechos impresos en el escrito promo-
cional surge el fallecimiento de quien en vida fuera Presidente y Vicepresidente,
respectivamente, de las empresas actoras. Ante la necesidad de llamar a Asam-
blea Ordinaria de las mismas y en visperas de ellas, el demandado, Sindico de
ambas, nomina para el cargo de Director vacante a un tercero. Sobre este punto
giraria la accion, pues —repetimos— pese a carecer de pedimento expreso, las
Medidas de Urgencia dicen estricta referencia con esta cuestion, pero en mane-
ra alguna la suplen.

Asi, a fs. 49 se incluye: a) La no suspension de las Asambleas Generales
Ordinarias convocadas, respecto de lo que podemos asentar con plena certeza
que la asamblea, cualquiera sea su caracter, es una reunién, y como tal su
realizacion se halla garantizada en la letra y el espiritu democratico de la nor-
mativa constitucional (art. 32). Luego, no se puede pedir por la via del Amparo
la violacion de la ley, como seria la de impedir la realizacién de una reunion. En
todo caso, si de la misma surgen circunstancias que rifian con la ley, se podra
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ocurrir ante el Juez de Turno para obtener la anulacién de dichos efectos irre-
gulares. Asi nos ensefia el art. 112 del Codigo Civil, cuando dice en su primer y
tercer parrafos: “Las decisiones de las asambleas o de la direccion, contrarias a
la ley, o a los estatutos, pueden ser anuladas judicialmente, a instancia de
cualquier asociado o del Ministerio Pablico... El Juez, oidos los directores o
administradores de la asociacion, puede suspender a instancias de quien pidio
lanulidad, la ejecucion del acto impugnado, cuando existan graves motivos”. En
sintesis, la congregacion de personas no puede ser prohibida por autoridad
alguna, salvo que aquella no sea de indole pacifica y contenga un marcado
énfasis de ilicitud.

La segunda Medida de Urgencia solicitada y que se transcribe, dice: “b)
Asimismo suspenda el Sr. Giuseppe Bivona, o se abstenga de nombrar a perso-
na alguna como Presidente y Vicepresidente de las firmas Viradolce S.A. y
Nicoce S.A.”. En primer lugar, como bien surge de las transcripciones de la
normativa del Codigo Civil, (art. 1107) la circunstancia sefialada debe ser inter-
pretada para la aplicacién al caso concreto, siendo lo Gnico cierto que no es el
Amparo la via idénea para discernir tal extremo.

Finalmente la Glltima dice: “c) Emplazar al Sr. Giuseppe Bivona a presentar
de inmediato el balance, cuentas de ganancias y pérdidas y demas documentos
exigidos por el art. 1124 inc. e) del Codigo Civil”. Alin en el supuesto de que esta
solicitud pueda ser cumplida, resulta poco clara su implementacion en un juicio
de Amparo, para el caso todavia mas ya que el demandado niega que haya
tenido acceso a la documentacion que le facilitaria el cumplimiento de tal obli-
gacion en su calidad de Sindico.

Este breve analisis nos lleva a la conviccién que, ni aunque las Medidas de
Urgencias solicitadas fungieran de puntos del petitorio obviado, el tramite pre-
tendido podria ser atendido.

En tales condiciones, al no hallar el Acto Ilegitimo como primer presupues-
todel Amparo, la investigacion de los demas carece de relevancia y la pretension
debe ser desestimada.

En otro orden de cosas corresponde sefialar que la parte resolutiva de la
Sentencia apelada, carece de un minimo de congruencia con el escrito promocio-
nal. Efectivamente, al no existir Petitotio claro y concreto, cualquier resolucion
que recaiga se hallaria viciada de absoluta incoherencia y por ende pasible de
manifiesta nulidad.
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En tal sentido, a fs. 140 leemos: “...dejar sin efecto las designaciones realizadas
por el Sindico, ...”, mientras que no se pronuncia respecto del mantenimiento o
no de las medidas de urgencia. Ante ello esta Alzada no puede expedirse sobre
dichas medidas, asi como tampoco mantener una circunstancia no peticionada
en el estadio correspondiente.

Por otro lado es harto conocida la imposibilidad de expedirse en una causa
cuando el objeto de la misma ha desaparecido. En éste caso por las irregulari-
dades formales sefialadas no nos consta en forma explicita el objeto de la causa,
mas el agravio principal parece ser el gjercicio del articulo 1.107 C.C. por parte
del Sindico, eventualidad ésta que ha desaparecido desde que se ha formalizado
el acto asambleario.

Ante tales circunstancias se ha producido, al decir de W. PEIRANO en su
obra “El proceso atipico” —Editorial Universidad, Bs. As. /83—, la “extincion del
proceso por substracciéon de materia” o como lo aprecia BIDART CAMPOS —op.
cit. N° 489-“Si el fin del amparo es restaurar el derecho de libertad lesionado,
la sentencia carece de materia a lo que aplicarse en aquellas situaciones en que
el efecto darioso del acto ha desaparecido”.

Lo contrario —fallar en la presente causa— nos ubicaria ante un pronuncia-
miento abstracto que lesiona el principio de utilidad del que debe hallarse reves-
tido toda decision jurisdiccional en materia de amparo, por lo que la recurrida
debe ser revocada, con costas.

A sus turnos, los Dres. Torres Kirmser y Buongermini Palumbo, manifes-
taron que votaban en igual sentido.

Con lo que terminé el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacioén, todo por ante mi, de
que certifico.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamentos, el
Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala;

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia recurrida, con costas.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.
Magistrados: JOSE RAUL TORRES KIRMSER, MARIA MERCEDES BUON-
GERMINI PALUMBO y ARNALDO MARTINEZ PRIETO.

Ante mi: Maria del Carmen Romero. Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 47

Cuestion debatida: Se trata de establecer la procedencia de una demanda
de indemnizacién de dafios de origen extracontractual cuyo hecho generador se
encuentra en una denuncia ante el fuero penal.

SOCIEDAD. Representacion y administracion. Ha sido un acto asam-
bleario realizado por la sociedad de acuerdo con sus estatutos —segtn lo obser-
vamos— el que acord6 la necesidad de deslindar responsabilidades de los direc-
tores y administradores anteriores, y no una decisiéon personal individual del
demandado. El demandado actuaba en representacion de la sociedad, acatando
la decision asamblearia. (Voto en mayoria de Buongermini Palumno y Martinez
Prieto).

SOCIEDAD. Representacion y administracion. Efectivamente esta
accion indemnizatoria fue ejercitada a causa de una denuncia penal realizada
por el demandado en contra del accionante, por supuestos hechos de hurto,
fraude, abuso de confianza y defraudacion, en contra de la sociedad anénima.
(Voto en minoria de Villalba Fernandez)

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala. 27/05/09. “José Aloisio Bamberg Krein ¢/
Dieter Eissler s/ Indemnizacién de dafios y perjuicios”. (Ac. y Sent. N° 47).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dicté conforme a derecho?

Practicando el sorteo de ley result6 el siguiente orden de votacion: VILLAL-
BA FERNANDEZ, BUONGERMINI PALUMBO Y MARTINEZ PRIETO.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. VILLALBA FERNAN-
DEZ, DIJO: La recurrente al haber desistido expresamente de este recurso
interpuesto, y siendo, los agravios vertidos por la misma en sustento de éste
recurso pudiendo ser resuelto por via de la apelacion también ejercitada, de-
biendo por ende ser declarado desierto al no haberse constatado en la resolucion
examinada vicios u omisiones procesales de naturaleza solemne o formal que
autoricen a éste Tribunal a una declaracion de nulidad de oficio, conforme lo
establecen los Arts. 15 inc. b), 1136 y 404 del Codigo Procesal Civil.

OPINION DE LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO, DIJO; NULIDAD:
La Abg. Adriana Tomassone, representante convencional de la parte recurren-
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te, ha desistido expresamente del recurso de nulidad, segin se colige de su
escrito de agravios obrante a fs. 255/262.

Por lo demaés, y dado que no se advierten en el auto recurrido vicios o
defectos que autoricen a esta Magistratura a declarar la nulidad de oficio, se le
debe tener por desistida a la recurrente del recurso de nulidad interpuesto.

ASU TURNO EL DR. MARTINEZ PRIETO, MANIFIESTA: Que adhiere
su voto al de la miembro que antecede.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. VILLALBA FER-
NANDEZ, DIJO: Por la Sentencia apelada N° 908 de fecha 19 de diciembre de
2007,lainstancia anterior resolvi6: “1. HACER LUGAR, con costas, a la presen-
te demanda que por indemnizacion de danos y perjuicios y dafio moral promo-
viera JOSE ALOISIO BAMBERG KREIN en contra del sefior DIETER EISS-
LERy, en consecuencia, condenar a este tltimo a que dentro de diez (10) dias de
quedar ejecutoriada la presente sentencia, pague al actor la suma de GUARA-
NIES CIENTO VEINTE Y SEIS MILLONES (Gs. 126.000.000) y mas DOLA-
RES AMERICANOS QUINIENTOS (U$D. 500) por las razones expresadas en
el exordio de la presente resolucion.

2. NOTIFICAR por cédula. 3. ANOTAR...” (fs. 239/243).

De dicha sentencia recurre la abogada ADRIANA TOMASSONE y presen-
ta su escrito de expresion de agravios, que obra a fs. 255/262, manifestando su
desacuerdo con la sentencia pronunciada por el a-quo. En ese sentido refiere,
que la sentencia pronunciada se encuentra errada, es incongruente, contiene
misiones y sin fundamento valido. Arguye, que su representado no presento
ninguna denuncia en contra del accionante, que fue la persona juridica quien
ejercito tal accion y ello se encuentra probado en autos. Que, la denuncia reali-
zada tuvo por fin la investigaciéon de los hechos denunciados y le exime de
responsabilidad, mas atn, cuando era una obligacién legal el denunciar un
supuesto hecho punible. A mas agrega, que el demandante habia iniciado una
querella contra su mandante que fue desestimada, que le exonera de toda culpa
y responsabilidad. Termina su exposiciéon con la formulacion del peritorio de
rigor.

La contraparte, representado por el abogado Dr. FERNANDO ANDRES
BECONI, contesta el traslado de los agravios de la parte contraria fundado la
defensa de la sentencia recurrida. En su escrito rechaza los argumentos de la
demanda y sostiene lo contrario. Manifiesta, que el demandado tiene responsa-
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bilidad en el hecho por haber cometido un acto ilicito al denunciar falsamente
a su representado, consecuencia de ello, el perjuicio sufrido en su persona y en
su patrimonio que le ha ocasionado desprestigio y descrédito en su vida. En
cuanto a los montos de la condena refiere que estas cantidades se encuentran
justificadas y acorde a la gravedad del hecho dafiino teniendo en consideracion
las causas que la motivaran. Concluye su contestacion, formulando el peritorio
correspondiente.

De las constancias de autos, y a los efectos del reexamen de la sentencia en
alzada, se debe partir del analisis de la ocurrencia o no del hecho y su vinculo
causal con la parte demandada. En ese sentido, se colige de los elementos obran-
tes en autos que efectivamente esta accion indemnizatoria fue ejercitada a
causa de una denuncia penal realizada por el demandado senor DIETER EIS-
SLER en contra del accionante sefior JOSE ALOISIO BAMBERG KREIN, por
supuestos hechos de hurto, fraude, abuso de confianza y defraudacioén, en con-
tra de la firma FRIGORIFICO INDEPENDENCIA S.A.

Del relato de los hechos y cotejados con los elementos de probanza existen-
tes en el proceso se concluye que la denuncia penal realizada en contra de la
persona del demandante carecia de indicios suficientes, conforme el A.I. N° 668
de fecha 17 de octubre de 2003, dictado por el Juzgado Penal de Garantia de la
Ciudad de Villarrica.

Ahora bien, cabe determinar si, ejercitar la denuncia penal necesariamen-
te conlleva una responsabilidad civil de indemnizar. En ese sentido, es sabido
que el accionar —pedir la tutela del Estado— no puede constituir un hecho anti-
juridico, porque ese es un derecho personalisimo del ciudadano y garantizado
por la Constitucién Nacional. Pero, no es el accionar lo que debemos juzgar para
concluir si nos encontramos ante un hecho antijuridico o no, para éste Juzgador
el elemento gravitante que contiene el acto ilegitimo esta marcado, no en la
accion de denuncia penal ejercitada en contra del accionante, sino en la causa
por el cual sienta su pretension, lo cual queda marcadamente probada en la
forma en que ha culminado aquel proceso penal. Un hecho antijuridico requiere
que la persona tenga conocimiento del acto ilicito el cual pretende ejecutar y
sobre ese conocimiento se predisponga voluntariamente a determinar el acto, la
demandada a pesar que los hechos denunciados no tenian sustento juridico, es
decir, el acto que ejercitaba erailicito y bajo ese conocimiento lo mismo se mostro
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determinada a la realizacion del acto al llevarle a un proceso penal al hoy
demandante, sin los suficientes indicios que puedan concluir en la realizacion
del hecho, configura en siun hecho antijuridico. Porque una cuestion es ocurrir
ante la juridicidad del Estado por medio de una accion, lo cual en su naturaleza
no configura un acto antijuridico, pero, otra muy diferente es sustentar la pre-
tension por una causa ilicita y es alli donde toma cuerpo la antijuridicidad, el
cual determina de por si el nexo causal con el obligado ha resarcir el dafio.

En cuanto se refiere, y hablando de la determinacion del perjuicio sufrido
por el damnificado, es criterio de éste Miembro en lo relacionado a la pretension
del actor de la determinacion del cuantum esta marcadamente acreditado en el
proceso y ello guarda relaciéon con el dano sufrido.

Por tal motivo, es criterio de éste Miembro que corresponde confirmar en
todas sus partes la sentencia apelada. Es mi voto.

En cuanto a las costas ellas deberan ser impuestas a la parte perdidosa de
conformidad a lo dispuesto en el Art. 203 del Codigo Procesal Civil.

OPINION DE LADRA. BUONGERMINI PALUMBO, DIJO: APELACION:

Se trata de establecer la procedencia de una demanda de indemnizacién de
dafios de origen extracontractual cuyo hecho generador se encuentra en una
denuncia ante el fuero penal.

En primer término debemos recordar brevemente los supuestos de proce-
dencia de 1a demanda por indemnizacion; debe existir una conducta antijuridi-
ca, una imputabilidad dolosa o culposa del hecho dafioso en el agente del mismo
—salvo los supuestos de responsabilidad objetiva— un dafio cierto y un nexo
causal entre el hecho antijuridico y el dafio. Obviamente, estos criterios son
perfectamente aplicables también al reclamo de dafio moral deducido, conforme
con el escrito de demanda (fs. 10/15).

Las acciones de indemnizacion por dafios derivados de querellas penales
deben configurar también los supuestos de indemnizacién previstos por nuestro
ordenamiento para ser procedentes. Se debe, pues, analizar la concurrencia de
los requisitos exigidos a tal efecto.

La accion gira en torno de los dafios producidos con motivo de la querella,
no solamente por la mera interposicion de la misma, sino por los derivados como
consecuencia de su tramitacion.

Primeramente, y para mayor entendimiento de la causa, haremos alusion
alas siguientes circunstancias. Los antecedentes de la demanda se remontan al
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funcionamiento del ente societario Frigorifico Independencia S.A. Este proceso
se sustenta en una denuncia penal incoada —aparentemente— por el Sr. Eissler
contra el Sr. Bamberg, quien se desempefiaba como director de la mencionada
sociedad. En el afio 2002, las autoridades fueron sustituidas —entre ellas el
actor—y el balance presentado por los directores salientes fue rechazado. Ello
habria motivado sospechas sobre presuntas irregularidades y ocasioné la pro-
mocioén de la denuncia ante el fuero penal de la cual finalmente fuera sobreseido
el accionante.

Antes de estudiar los supuestos de indemnizacion previstos en la legisla-
cion, debemos analizar la legitimacion pasiva, expresamente cuestionada por la
demandada tanto en la baja instancia como en ésta.

Cinéndonos a los términos del escrito de demanda, se observa que aqui se
ha demandado directamente al Sr. Dieter Eisler, por una denuncia instaurada
por el mismo contra el demandado Sr. José Aloisio Bamberg Krein ante el Juz-
gado Penal de Garantias N° 1 de la ciudad de Villarrica.

Ahora bien, de las constancias agregadas a la contestacion de la demanda
encontramos documentales de suma relevancia que ciertamente no se condicen
con el relato del actor. Habremos de expresar también aqui que dichas docu-
mentales no han sido cuestionadas o impugnadas por el actor, quien al momen-
to de contestar el traslado de los documentos acompariados con la contestacion
de la demanda (fs. 192/193), no ha negado la autenticidad de los documentos
acompariados, limitandose a hacer referencias sobre la responsabilidad del
demandado. De las constancias de autos, vemos que —entre otras documenta-
les— a fs. 36/58 se encuentran los estatutos de la sociedad anénima; a fs. 59/102
obra el informe de auditoria por el ejercicio del afio 2001 elaborado por la firma
“Avalos & Asociados Consultores”; a fs. 103 se halla agregada el acta nimero 9
de asamblea ordinaria de accionistas del 23 de marzo de 2002 y a fs. 104 se
encuentra la denuncia penal por hurto, administraciéon fraudulenta, abuso de
confianza, vaciamiento de empresa y defraudacién en concurso real y en asocia-
cion ilicita promovida.

De la lectura de los estatutos se observa que la direccién y administracion
de la sociedad esta encargada al directorio, compuesto de un presidente y seis
directores y dos miembros suplentes, nombrados por la Asamblea General Or-
dinaria. El uso de la firma social lo ejerce el presidente, siendo éste el represen-
tante legal de la sociedad. Entre los deberes y facultades acordadas al directorio
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se observa que éste dispone de los amplios poderes para dirigir y administrar la
sociedad, entre los cuales se destaca el de demandar y percibir todo lo que se
deba a la sociedad y el de denunciar, querellar y estar por si o por apoderado en
toda clase dejuicio. Entrelas facultades de 1a asamblea se observa que la misma
es “...soberana, pudiendo tratar y resolver todos los asuntos comprendidos en el
orden del dia enunciado en la convocatoria”. Asimismo se prevé que a la fecha
del cierre de ejercicio de cada ano, se efectuara de acuerdo con las normas
legales, un inventario, un balance general y cuenta de ganancias y pérdidas, los
cuales seran sometidos por el directorio al sindico y luego a la asamblea para su
consideracion conjuntamente con los demas documentos exigidos por las leyes.

A fs. 103 se encuentra agregado el acta de asamblea ordinaria de accionis-
tas de fecha 23 de marzo de 2002. En ella se constata la decision de contratar
“...aun abogado o a un estudio juridico para procederse al estudio y analisis de
la responsabilidad de los directores y administrador de FISA Nacional, si las
hubiere, a fin de iniciar las acciones judiciales si correspondiere en derecho
contra el o los eventuales responsables si los hubiere...”. (sic.) Se observa, pues,
que ha sido un acto asambleario realizado por la sociedad de acuerdo con sus
estatutos —segtin lo observamos- el que acord6 la necesidad de deslindar respon-
sabilidades de los directores y administradores anteriores, y no una decisiéon
personal individual del Sr. Dieter Eisler. Con meridiana claridad se lee “En
relacion al quinto punto se resuelve no emitir las acciones, sobre el sexto punto,
por mocion de Manuel Saifildin se resuelve facultar al director tnico, Dieter
Eissler, para contratar...”. También se observa que en la asamblea ordinaria, el
presidente de la misma realiz6 una introduccion sobre el trabajo de auditoria a
que fue sometida la anterior administracién —cuyo presidente era el Sr. Bam-
berg Krein-, lo que trajo como consecuencia el rechazo del balance presentado
por los directores salientes -773 votos por el rechazo, 2 votos por la aprobacion
y 152 votos por la abstencion.

Luego tenemos la denuncia, que obra a fs. 104/114. Los términos en que
ésta ha sido formulada esclarecen atin maés la circunstancia de que la decision
de demandar la ha tomado la sociedad, la cual, como se vio, actlia por intermedio
de su presidente, quien funge de representante legal de la misma. Asi, se lee a
fs. 104: “Conforme lo acredito con el acta de la asamblea ordinaria N°9 del 23 de
marzo del 2002 y cuya copia autenticada adjunto, soy Director de la firma
Frigorifico Independencia S.A. elegido Presidente del Directorio en fecha 04 de
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junio del mismo afio, segin acta del directorio N° 108, cuya copia autenticada
también adjunto”. Luego en el siguiente parrafo -tercer parrafo de la denuncia-
se lee: “Por el caracter invocado y por derecho propio, siendo poseedor de dos
titulos de acciones de la empresa...”. Aqui quizas podriamos hablar de una
denuncia personal-individual por parte del Sr. Eissler y paralela a la de la
sociedad-incoada por el demandado contra el actor. Sin embargo, luego, en el
mismo parrafo, y dejando toda duda de lado, el Sr. Eissler senalo: “...vengo a
cumplir con el encargo expreso de la Honorable Asamblea Ordinaria realizada
en fecha 23 de Marzo del 2002, de “contratar a un abogado o a un estudio juridico
para procederse al estudio y analisis de las responsabilidades....”... y formulo
denuncia penal contra...”. Con ello se pone de manifiesto el caracter de repre-
sentante en que actuaba el Sr. Eissler. Por lo demés, también se observa que la
denuncia va dirigida contra todos los administradores anteriores, un total de
siete personas, lo cual —y haciendo una interpretacién sistematica de todo el
texto de la denuncia— sdlo nos puede llevar a concluir en que el demandado
actuaba en representacion de la sociedad, acatando la decisién asamblearia
supra aludida.

El sistema societario ha reiterado el caracter de sujeto de derecho y, por
ende, la personalidad juridica de las sociedades comerciales, una especie dentro
de aquel género. La sociedad comercial es una persona juridica cuya calidad
surge del articulo 91 del Cod. Civ, por una parte, y por la otra, del art. 959, que
prescribe que el contrato de sociedad crea un sujeto de derecho. Adentrandonos
alin mas en esta idea, la sociedad anénima ha sido caracterizada como la maxi-
ma expresion de la personalidad juridica, corolario de lo cual hay dos patrimo-
nios separados y distintos: sociedad y accionista. Resulta légico asi que no exista
una comunicacién de responsabilidades entre el ente y sus integrantes, criterio
que subsiste en la medida en que la persona juridica sea utilizada con finalida-
des licitas —entendiéndose por licitas actos orientados al beneficio del ente y
dentro de las facultades conferidas por el estatuto y la ley—.

Al decir de Palmero, los elementos susceptibles de reconocer a la persona-
lidad como recurso técnico juridico de rasgos universales son: indivisibilidad,
imputacién, separacion patrimonial, organizacion y fin auténomo. (Palmero,
Juan Carlos. PERSONALIDAD, DERECHO SOCIETARIO Y DE LA EMPRE-
SA. Cordoba, 1992, pag. 189).

Nuestras afirmaciones, por lo demas, encuentran formulacién legislativa
en el capitulo I del titulo II, que sefiala que las personas juridicas son sujetos de
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derecho distintos de sus miembros y sus patrimonios son independientes. Sus
miembros no responden individual ni colectivamente de las obligaciones de la
entidad, salvo las excepciones establecidas en la ley. También pueden ejercer
acciones civiles y criminales y responder a las que se entablen contra ellas. El
art. 97 del Cod. Civ. prescribe que se reputan actos de las personas juridicas los
de sus organos.

Resulta asi logico que las personas juridicas respondan del dano que los
actos de sus organos hayan causado a terceros, tratese de una accién u omisiéon
y aunque sea delito, cuando los hechos hayan sido ejecutados en el ejercicio de
sus funciones y en beneficio de la entidad. Distinta resulta la responsabilidad
que pudieran llegar a tener los autores -sujetos individuales que forman parte
de la persona juridica- en relacién con la persona juridica.

Siendo asi las cosas, y habiendo analizado las facultades estatutarias del
director y la asamblea, no podemos sino concluir en que la accion debi6 ser
dirigida contra el Frigorifico Independencia S.A. y no contra su director.

También debemos referirnos al supuesto “...contubernio entre las autori-
dades entrantes y los mayores accionistas de la firma a fin de exponerlo a la
promocion extorsiva...” (fs. 11) al que se refiriera el accionante en su escrito de
demanda. La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines ex-
trasocietarios, que constituya un mero recurso para violar la ley, el orden puabli-
co o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara siempre
directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes
responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios ocasionados. Diga-
mos que el actor pretenderia —ya en términos de Serick— “desestimar la forma
societaria, prescindiendo o superando la forma externa de la persona juridica,
penetrando a través de ella para alcanzar a las personas y bienes que bajo ella
se cobijan” (Serick, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles y
El abuso de derecho por medio de la persona juridica. Ariel. Pag. 13. Barcelona,
1958). Va de suyo que para que ello sea posible, se debe haber desplegado ade-
cuada y suficiente prueba. En efecto, prescindir de la forma societaria, negando
la existencia del Frigorifico Independencia S.A. como sujeto de derecho autono-
mo frente a esta situacion juridica particular —la supuestamente viciada deci-
sion asamblearia—, constituye un recaudo juridico que debe estar manifiesta-
mente acreditado. En el caso de autos el abuso de lo que llamamos la estructura
o el velo societario no ha sido ni someramente probado, por lo que la cuestion no
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merece mayores consideraciones. Tampoco ha sido probado un abuso de la es-
tructura orgéanica y directiva de la sociedad anénima en orden de perjudicar a
sus socios.

La demanda debe ser rechazada, revocando el fallo pronunciado en la baja
instancia.

En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas al actor perdidoso,
de conformidad con los articulos 192 y 203 del Céd. Proc. Civ.

A SU TURNO EL DR. MARTINEZ PRIETO, DIJO: Que se adhiere al voto
de la magistrada que antecede, con sus mismos fundamentos.

Con lo que termino el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacioén, todo por ante mi, de
lo que certifico.

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

RESUELVE:

TENER por desistida el recurso de nulidad.

REVOCAR en todas sus partes la sentencia recurrida, de conformidad a los
términos vertidos en la presente resolucion.

IMPONER las costas a la parte perdidosa.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

MAGISTRADOS: Neri Eusebio Villalba Fernandez, Maria Mercedes Buon-
germini Palumbo y Arnaldo Martinez Prieto.

ANTE MI: Pablo Costantini, Actuario Judicial.

ok ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 110
Cuestién debatida: Si quien suscribid el titulo presentado a ejecucién era
capaz, al tiempo de suscribir el documento, de obligar a la sociedad an6nima,

habidacuentael art. del Cdd. Civ., por el cual, si quien suscribe untitulo por otro,
sin poder suficiente, se obliga por si mismo y no al supuesto representado.
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SOCIEDAD. Representacion y administracion de la sociedad.

El estatuto social de la empresa presenta un caso tipico de superposiciéon o
duplicacion de facultades, que introduce un elemento de ambigiiedad en la
estructura y organizacion de la sociedad y puede suscitar dudas o imprecisio-
nes. Ahorabien, la pregunta es quién o a quién se debe cargar con las consecuen-
cias de dichas deficiencias. Y ciertamente no sera a los terceros que contraten
con la sociedad o que se relacionen negocialmente con ella, sino a la sociedad
misma, que es la que mantiene esa estructura ambigua. Por consiguiente, se
concluye que el presidente tiene facultad suficiente para obligar a la sociedad.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 11/10/10 “Beatriz Maria De Los Angeles
Careaga Vazquez ¢/ E1 Sol De Oro S.A. Industrial y Comercial y Otros S/ Accion
Ejecutiva” (Ac. y Sent. N° 110)

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y votar
las siguientes;

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dicté conforme a derecho?

Practicado el sorteo de ley resulto el siguiente orden de votacion: MARTI-
NEZ PRIETO, VILLALBA FERNANDEZ Y PAIVA.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. MARTINEZ PRIETO,
DIJO: La recurrente ha desistido expresamente del recurso interpuesto por
ella. Por lo demas, no advirtiéndose vicios o defectos que autoricen a declarar de
oficio lanulidad del fallo recurrido corresponde tener por desistido al recurrente
de la nulidad interpuesta.

A SUS TURNOS los Dres. Villalba Fernandez y Paiva manifiestan que
votan en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. MARTINEZ PRIE-
TO, DIJO PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia apelada N° 132 de fecha
05 de marzo de 2010 el a quo resolvio: “RECHAZAR la excepcion de inhabilidad
de titulo deducida por la firma SOL DE ORO I.C.S.A. por improcedente. LLE-
VAR ADELANTE la presente ejecucion que la Sra. BEATRIZ MARIA DE LOS
ANGELES CAREAGA VAZQUEZ deduce contra la firma SOL DE OROI.C.S.A.
hasta que la actora se haga integro pago del capital reclamado que asciende a
la suma de GURANIES CUARENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS
MILNOVECIENTOS (Gs. 49.500.000) mas sus intereses. IMPONER las costas
de esta instancia a la accionada. ANOTESE...” (fs. 57 vlta.).
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De dicha sentencia recurre la parte demandada y presenta su escrito de
expresion de agravios, que obra a fs. 63/66. Manifiesta al respecto que la senten-
cia apelada agravia a su parte en razon de que se le esta constrifiendo a abonar
una deuda que desconoce como cuya, sin que pueda manifestarse al respecto y
sin que pueda oponer ningtn tipo de defensa. Sostiene que si bien es cierto que
la persona juridica puede ser representada por apoderados, los mismos no pue-
den obligar a la sociedad sin contar con un poder especial, documento que no
existe, y por lo tanto la tinica forma restante es la que establece el estatuto de
su mandante. Arguye ademas que el art. 10°) de los estatutos de la firma deno-
minada Sol de Orto S.A., establece que para que la misma pueda contraer una
obligacién valida, ya sea para cualquier letra de cambio u orden de pago, precisa
de que la misma sea firmada por el presidente, el vicepresidente en forma
conjunta o en ausencia de uno de ellos con un director, requisito éste que no
presenta el documento base de la presente acciéon. Finalmente, solicita que la
sentencia recurrida sea revocada.

Corrido el traslado a la parte adversa, la misma contesta en los términos
del escrito de fs. 68/71 y en primer lugar manifiesta que en estos autos no se le
impidi6 a la demandada el derecho a la defensa ni se le impidi6 ofrecer y produ-
cir pruebas, segin surge de las fojas 44/52. Asimismo dice que est4 admitido por
la recurrente que el cheque objeto de la presente demanda le pertenece a la
sociedad, por lo cual, debio probar que el banco no tenia la facultad de rechazar
el cheque por insuficiencia de fondos cuando faltaba otra firma para obligar ala
sociedad. Dice ademas que la demandada no puede alegar que el banco rechazo
erroneamente el cheque porque le faltaba una firma ni puede pretender que su
mandante sepa quienes tienen que firmar un cheque para poder cobrarlo. Alega
que no es dable concebir que un banco comercial habilite una cuenta corriente
bancaria a nombre de una persona juridica, y registre la firma de un extrario,
sin vinculo con dicha empresa como habilitada a suscribir en su nombre y repre-
sentacion cuando -es norma impuesta al banco- que éstos antes realizan una
serie de estudios para tener esclarecido quiénes son las personas fisicas habili-
tadas a representar a la sociedad, y solo a las mismas les registran las firmas.
Transcribe jurisprudencia que avala lo argumentado por su parte. Finalmente
alega que la sentencia apelada es correcta y dictada conforme a las leyes que
rigen la materia, por lo que solicita que la misma sea confirmada.

Lainhabilidad se funda en la falta delegitimacion pasiva, al sostenerse que
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la empresa demandada no se ha obligado cartularmente en el titulo, sino que lo
ha sido una persona fisica que no le representa ni le obliga.

Examinadas las constancias del expediente y en especial el titulo presen-
tado a ejecucion se advierte que obra en el mismo la leyenda “Nombre: SOL DE
OROI1.C.S.A.”; esto debe entenderse como nombre del librador, aunque la pala-
bra librador no aparezca en el documento. Luego, abajo figura una firma no
identificada, que ha sido atribuida a la Sra. Norma Ortega de Pratt. Al ser
estampada debajo de la denominacion de la entidad, debe concluirse que la
persona fisica ha suscrito el instrumento en representaciéon de la juridica. Lo
que es, pues, el numen de este asunto es si Norma Ortega de Pratt era capaz, al
tiempo de suscribir el documento, de obligar a la sociedad anénima, habida
cuenta el art. del Cod. Civ., por el cual, si quien suscribe un titulo por otro, sin
poder suficiente, se obliga por si mismo y no al supuesto representado.

Examinando las probanzas arrimadas a autos, encontramos el estatuto
social de la empresa El Sol de Oro S.A. Industrial Y Comercial. Alli se establece
que: “El Presidente o el Vicepresidente; en caso de ausencia del Presidente;
firmando siempre en forma conjunta con un Director Titular tienen el uso de la
firma social, representando a la Sociedad en todos sus actos, operaciones y
contratos, comprometiéndola de esta manera activa y pasivamente. La repre-
sentacion de la Sociedad sera ejercida por el Presidente o el Vicepresidente con
su sola firma.” Este es un caso tipico de superposicion o duplicacién de faculta-
des, que introduce un elemento de ambigiiedad en la estructura y organizacion
de la sociedad y puede suscitar dudas o imprecisiones. Ahora bien, la pregunta
es quién o a quién se debe cargar con las consecuencias de dichas deficiencias.
Y ciertamente no sera a los terceros que contraten con la sociedad o que se
relacionen negocialmente con ella, sino a la sociedad misma, que es la que
mantiene esa estructura ambigua. Por consiguiente, se concluye que el presi-
dente tiene facultad suficiente para obligar a la sociedad. Luego debemos esta-
blecer sila Sra. Norma Ortega de Pratt investia tal calidad al tiempo de firmar
el documento. Aqui debemos senalar que la misma accionada en las instrumen-
tales obrantes a fs. 44/49 ha adjuntado las constancias que efectivamente a la
fecha de la creacion de la obligacion aqui reclamada la Sra. Sra. Norma Ortega
de Pratt, ejerci6 la presidencia del directorio del la firma aqui demandada.

En consecuencia, corresponde confirmar la sentencia apelada.

En cuanto a las costas corresponde su imposicion a la parte perdidosa, de
conformidad con lo establecido en el art. 203 del Cod. Proc. Civ.
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A sus turnos los Dres. Villalba Fernandez y Paiva, manifiestan que votan
en el mismo sentido.

Con lo que termino el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo por ante mi, de
lo que certifico.

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

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto por la parte demandada.

CONFIRMAR la sentencia apelada.

IMPONER las costas la perdidosa.

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

MAGISTRADOS:MARTINEZ PRIETO, VILLALBAFERNANDEZ Y PAI-
VA.

ANTE MI: Pablo Costantini. Actuario Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 125

Cuestién debatida: Se trata de establecer la procedencia de una deman-
da de cumplimiento de obligacion de hacer escritura pablica de transferencia de
cuotas societarias de una sociedad de responsabilidad limitada, basada en un
acuerdo o convenio simulatorio.

SOCIEDAD. Transmisioén de acciones.

Las partes no solo han declarado que el negocio juridico primero de trans-
ferencia de cuotas sociales carecia de realidad sustancial, sino ademas se ha
convenido la obligacion de restitucion o de retransferencia entre los protagonis-
tas de la simulacion; esto surge del acto de reconocimiento de deuda. Ello signi-
fica que de dicho acto juridico nacen dos acciones: una de nulidad del acto
aparente por el vicio del consentimiento —la simulacion en si—y otra de cumpli-
miento de las obligaciones pactadas en el acuerdo simulatorio. El demandante
ha optado por esta tltima, y ello es perfectamente posible.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 10/11/10 ”. JULIAN DONCEL VELAZ-
QUEZ C/ TEOFILO MORALES COCUESTA Y OTROS S/ OBLIG. HACER
ESCRITURA PUBLICA” (Ac.y Sent. N° 125)
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Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dicté conforme a derecho?

Practicado el sorteo de ley resulto el siguiente orden de votacion: BUON-
GERMINI PALUMBO, VILLALBA FERNANDEZ y MARTINEZ PRIETO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA DRA. MARIA MERCE-
DES BUONGERMINI PALUMBO, DIJO: El abogado Adolfo R. Romero Escu-
rra desisti6 expresamente del recurso de nulidad interpuesto. No obstante a
continuacién insinta algtn defecto de congruencia, al sefialar en su escrito de
fundamentacion (a fs. 247/249) que la resolucion no se ha pronunciado sobre la
validez o nulidad del acto de transferencia contenido en la escritura ptablica N°
26 de fecha 21 de junio de 1993, por la cual se han traspasado simuladamente
cuotas societarias. Se trata, pues, de la forma logica de la sentencia en cuanto
a su integridad en el tratamiento de las cuestiones propuestas. Y ésta es la
palabra clave aqui. La demanda se ha planteado como de cumplimiento de
obligacién de hacer escritura ptablica, sobre la base de un acuerdo de voluntades
en tal sentido. No se ha planteado la nulidad por simulacién. Mal puede enton-
ces el juez decidir sobre la validez o no de la transferencia primeramente aludi-
da, ya que no hubo pretensién de la actora en tal sentido.

Se ve, pues, que no existen vicios de congruencia por citra petita. No advir-
tiéndose vicios o defectos que autoricen a declarar lanulidad de las resoluciones
recurridas de oficio, el mismo debe ser desestimado.

A SUS TURNOS los Dres. Villalba Fernandez y Martinez Prieto, manifes-
taron que votan en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA DRA. MARTA MERCE-
DES BUONGERMINI PALUMBO PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia
apelada N° 314 de fecha de 03 de mayo de 2010 el a quo resolvio: “1-) HACER
LUGAR a la demanda por obligacion de hacer escritura publica promueve
JULIAN DONCEL contra los sefiores TEOFILO MORALES COCUESTA y
BLANCA DONCEL DE MORALES y en consecuencia, emplazar a los deman-
dados para que en el plazo de cinco dias habiles de quedar firme y ejecutoriada
esta resolucion, suscriban a favor del actor, la pertinente escritura de transfe-
rencia de las SETECIENTAS CINCUENTAY SEIS (756) cuotas sociales de la
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Firma “CURUPAYTY S.R.L., bajo apercibimiento de que si asi no lo hiciere, el
Juez lo hara en su nombre, siempre que no existan impedimentos juridicos al
momento de dicha suscripcion. 2-) IMPONER las costas de este juicio, a los
demandados. 3-) RECHAZAR el pedido de hacer efectivo el apercibimiento Y
tener por confeso al actor por el motivo explicado en el exordio de esta resolu-
cion. 4-) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia” (sic.) (fs. 242 vlta.).

Elrecurrente, y representante de la parte demandada, en su escrito obran-
te a fs. 247/249 se agravia de la resolucion del inferior en razén de que ha
incurrido en un error al dictar la sentencia por haber privado a sus representa-
dos de parte de su patrimonio. Sostiene que la demanda promovida por el Sr.
Julian Doncel Velazquez resulta improcedente a la luz de lo que dispone el art.
305 del Codigo Civil. Expresa que si bien esta prevista la figura de la simula-
cion, ella es legitima en cuanto no afecte derechos de terceros o no tenga un fin
ilicito, y que en este caso desde el mismo momento en que el Sr. Julidn Doncel
enajend simuladamente sus cuotas sociales para —segtin sus propias afirmacio-
nes— adecuarse a los mandatos constitucionales y ejercer el cargo de diputado
nacional, obviamente que el mismo ha cometido un fraude a la ley, es decir,
realiz6 un objeto ilicito pero con la apariencia de un objeto licito. Se agravia
ademas por el hecho de que el inferior ha interpretado erroneamente el art. 306
del Codigo Civil. Manifiesta que en estos autos no se ha invocado ni mucho
menos probado que alguno de los demandados haya obtenido un enriquecimien-
to indebido, por lo que mal pudo haber el a quo admitido la pretension del actor.
Dice también que la Sra. Blanca Doncel de Morales no participé del negocio
simulado, en efecto, de la lectura de la escritura pablica N° 26 de fecha 21 de
junio de 1993 surge que los celebrantes del acto fueron: por un lado el Sr. Julian
Doncel Velazquez, quien estuvo acompanado de su esposa Eladia Gonzalez de
Doncel, y por la otra parte, el Sr. Te6filo Morales Cocuesta, por lo que la senten-
cia recurrida se encuentra errada pues condena a la Sra. Blanca Doncel de
Morales a que otorgue escritura ptablica traslativa de dominio de las 756 cuotas
sociales de Curupayty S.R.L., sin que la misma haya celebrado el acto simulado.
Agrega diciendo que de la sentencia recurrida tampoco puede apreciarse que la
obligacion sea mancomunada o solidaria, siendo practicamente de cumplimien-
to imposible para la citada accionada, pues, a su nombre no se encuentra ins-
cripta cuota social alguna que corresponda al negocio juridico especificado en el
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juicio, y tampoco especifica en qué cantidad debe efectuarse por cada demanda-
dolatransferencia de las cuotas sociales. Finalmente, sostiene que se ha demos-
trado suficientemente que el actor, al momento en que celebro el acto simulado-
era de estado civil casado y con régimen patrimonial de comunidad de ganancia-
les. Arguye ademas que el contradocumento presentado por el actor no hacia
sino reconocer que la titularidad de las 756 cotas sociales pertenecia al matri-
monio conformado por el actor y la Sra. Eladia Gonzalez de Doncel, y que no
habiéndose acreditado el fallecimiento de la esposa del actor mediante ofreci-
miento de prueba del propio juicio sucesorio, se concluye que la demanda sola-
mente podria haber prosperado en la proporcion que le correspondia al Sr.
Julian Doncel Velazquez, es decir sobre el 50% de las cuotas sociales reclamadas
pero no sobre la totalidad de las mismas. Solicita por lo tanto, se dicte resolucion
modificando la resolucion recurrida conforme con los fundamentos expuestos.

Corrido el traslado a la adversa, la misma contesta el traslado corridole en
los términos del escrito obrante a fs. 253/258, y manifiesta que no se observa en
el memorial critica o impugnacion alguna en relacion con el fallo del inferior ya
que mas bien se dedica a hacer profusas consideraciones respecto del derecho
que corresponde a cada una de las partes, sin hacer alusion coherente a los
fundamentos de la sentencia recurrida. Sostiene que el principio ritual disposi-
tivo obliga a los litigantes el deber de probar los hechos que invocan como fun-
damento de sus pretensiones, y tal imposicion no depende de la condicién de
actor o demandado, sino de la situacion en que cada litigante se coloque dentro
del proceso, es decir, la carga de la prueba pesa sobre quien sostiene un hecho
contrario al estado normal y habitual de las cosas. Arguye que los agravios
expresados por la adversa son errados ya que el objeto de este juicio es la obli-
gacion de hacer escritura ptblica por parte de los demandados sobre las 756
cuotas sociales de capital de la firma Curupayty S.R.L., conforme al contrado-
cumento donde los demandados declararon bajo fe de juramento ante notario
publico que la escritura pablica N° 26 de fecha 21 de junio de 1993 es simulada,
en consecuencia declaraban no haber abonado por el importe de las cuotas
sociales cedidas e individualizadas de la firma Curupayty S.R.L. Dice que en el
citado contradocumento los demandados se comprometian a transferir las cuo-
tas sociales a favor de la persona que indique el Sr. Julian Doncel, sin embargo
nada de ello han cumplido los demandados, razon por la cual se promovié la
presente demanda cuyo objeto es la devolucion judicial de las cuotas sociales de
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parte de los accionados a favor de su representado. Dice que al no haber ningtn
perjuicio para nadie y al no tener un fin ilicito, por lo que en estas condiciones
la simulacién alegada es aceptada por el art. 305 del Codigo Civil. Manifiesta
que si bien la codemandada Blanco Doncel de Morales no particip6 del negocio
simulado e instrumentado en la mencionada escritura publica no es menos
cierto que la misma en su calidad de conyuge del demandado Teo6filo Morales
Cocuesta y sin separacion de bienes ha firmado el contradocumento por el cual
se obliga a devolver, entre otras cosas, las 756 cuotas de capital de las cuales
junto con su marido se han apropiado, pues las mismas han ingresado legal-
mente a la comunidad de bienes gananciales del matrimonio Morales-Doncel y
necesariamente se necesitaria de la venia de la misma para asumir los compro-
misos establecidos en el mentado contradocumento, por eso es que la obligacion
es solidaria para ambos demandados. Adjunta igualmente una copia autentica-
da del acta de imputacion a los demandados por los delitos de apropiacion y
lesion de confianza, manifestando la existencia de acusacion formal a los mis-
mos. Finalmente, solicita se confirme la sentencia recurrida, con expresa impo-
sicion de costas a la adversa.

Se trata de establecer la procedencia de una demanda de cumplimiento de
obligacion de hacer escritura publica de transferencia de cuotas societarias de
una sociedad de responsabilidad limitada, basada en un acuerdo o convenio
simulatorio.

En primer lugar debemos retomar primeramente el analisis de la cuestiéon
delanaturaleza de la accién intentada. Aqui se ha demandado por cumplimien-
to de un acuerdo, no por nulidad de un acto o negocio juridico contractual. La
simulacion es ciertamente una institucion de caracteristicas especiales. Cons-
tituye un mecanismo de apariencia de realidades juridicas en el cual se halla
involucrada la voluntad de los otorgantes, y en donde la discrepancia entre la
voluntad declarada y la real se produce de manera consciente y querida por las
partes. Es por ello que los otorgantes del acto simulado estan en posicion de
regular de manera también consciente las relaciones juridicas que existen entre
ellos y los vinculos obligacionales que los unen y compelen.

En este caso las partes no solo han declarado que el negocio juridico prime-
ro de transferencia de cuotas sociales carecia de realidad sustancial, sino ade-
mas se ha convenido la obligacion de restitucion o de retransferencia entre los
protagonistas de la simulacién; esto surge del acto de reconocimiento de deuda
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otorgado por los Sres. Te6filo Morales Cocuesta y Blanca Doncel del Morales a
favor del Sr. Julian Doncel Velazquez, contenido en el documento obrante a fs.
82. Ello significa que de dicho acto juridico nacen dos acciones: una de nulidad
del acto aparente por el vicio del consentimiento —la simulacion en si- y otra de
cumplimiento de las obligaciones pactadas en el acuerdo simulatorio. El de-
mandante ha optado por esta altima, y ello es perfectamente posible.

Pasemos ahora a considerar la cuestion de la legitimacion activa, que tam-
bién ha sido planteada por el recurrente. La parte demandada afirma que el
acuerdo simulatorio ha sido hecho durante la vigencia de la sociedad conyugal,
y que por ello la obligacion de retransferir tendria como titulares acreedores a
ambos conyuges y no solo a uno de ellos. Debe recordarse aqui la naturaleza y
caracteristicas de la sociedad de gananciales. Esta es un patrimonio de afecta-
cion de administracién conjunta y reglada; es decir un conjunto de bienes des-
tinado a la satisfaccion de las cargas del hogar comtn, cuya composicion y
administracion esta definida por ley. Pero la accion conjunta solo esta prevista
para actos de disposicion o que comprometan el patrimonio comtn, no para
actos de adquisicion. Es por ello que cuando un conyuge adquiere un bien, por
la concertacion de una compraventa, por €j., las relaciones obligacionales acti-
vas —exigir la entrega de la cosa, exigir su transferencia si no se ha producido ya
por via del contrato, etc.— recaen en el conyuge que celebro el acto negocial, no
en ambos. Otra cosa es qué situacion real tendra el bien, vale decir, cual sera el
efecto que esa adquisicion tendra en el patrimonio comtn y en qué calidad
ingresara a él; esto lo define la ley. En suma, que hay que distinguir muy bien
entre negocios a favor del patrimonio ganancial y negocios a cargo o en detri-
mento del mismo. Y también hay que distinguir entre las partes de un negocio
juridico y los efectos que de él se desprenden, para ellas o para terceros.

Pero los deudores de una obligacion nacida en un acto negocial no pueden
negarse a cumplir las obligaciones asumidas en él solo por el estado civil y
familiar patrimonial de su deudor. Al pagar o cumplir con el conyuge con el cual
han negociado el pago esta bien hecho y no es indebido, vale decir, tiene fuerza
cancelatoria.

En estos autos los Sres. Teofilo Morales Cocuesta y Blanca Doncel de Mo-
rales se han obligado a transferir al Sr. Julidn Doncel Velazquez; esa es la
configuracién sujetiva de la relacion obligatoria y de su legitimacion; otra cosa
muy distinta es a donde ingresaran los bienes: si a la masa de gananciales o al
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patrimonio propio de alguno de ellos. Esto altimo no le concierne al deudor de
la obligacion. Asi pues, las alegaciones de los demandados en cuanto a la legiti-
macibén carecen de sustento.

Finalmente debemos analizar el acto y documento sobre cuya base el actor
demanda la escrituracién, glosado a fs. 82. Se trata de un reconocimiento de
deuda. Como tal es un acto unilateral otorgado sélo por los deudores y regido por
normativa de los art. 1800 y sgtes. del Cod. Civ. En dicho acto los demandados
reconocen la obligacion de transferir las cuotas sociales de la empresa Curupa-
yty S.R.L., cuando el Sr. Julian Doncel Velazquez lo exija. Ni este reconocimien-
to de deuda, ni el acuerdo negocial simulatorio del cual la obligacion proviene
han sido puestos en entredicho o se ha objetado su validez, asi pues conservan
plenamente su eficacia y efectos. La obligacion de transferir a sido asumida y
ella solo puede contenerse en escritura publica, al hacer relaciéon con cuotas
societarias cedidas también bajo dicha forma. De todo ello se concluye que la
accion de escrituracion es procedente. La sentencia que asi lo decide debe ser
confirmada.

En cuanto a las costas corresponde su imposicion, en ambas instancias, a
la parte perdidosa, de conformidad con lo establecido en el art. 203 del Cod. Proc.
Ciw.

A sus turnos los Dres. Villalba Fernandez y Martinez Prieto, manifestaron
que votan en el mismo sentido.

Con lo que terminé el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacioén, todo por ante mi, de
lo que certifico.

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamentos, el
Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala,

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad.

CONFIRMAR la sentencia recurrida.

IMPONER las costas, en ambas instancias, a la perdidosa.

ANOTESE, registrese, y remitase copia a la Excma. Corte suprema de
Justicia.

Magistrados: BUONGERMINI PALUMBO, VILLALBA FERNANDEZ y
MARTINEZ PRIETO.

Ante mi: Pablo Costantini, Actuario.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 20

Cuestion Debatida: La transformacion societaria realizado en una fecha
muy posterior al hecho (accidente de transito) que produjo el crédito, pero ante-
rior a la iniciacion de la demanda, contestada y tramitado el juicio en su totali-
dad como si existiera todavia la sociedad transformada, recurre en esta instan-
cia, el demandado por apelacién y nulidad alegando que no puede aplicarse la
norma prevista en el Art. 1186 del C.C.

PRINCIPIO DE BUENA FE.

La demandada, por el principio de buena fe, debio alegar la transformaciéon
societaria al contestar la demanda y no lo hizo aun estando ya transformada la
mismay el juicio se tramit6 en su totalidad como si existiera todavia la sociedad
transformada, por lo tanto se afect6 este principio procesal, pues en la actitud
de la ahora apelante existe una conducta ilicita por ocultamiento, porque al
contestarse la demanda ya se debié hacer notar al juzgado este hecho pero al no
hacerlo asi es que se obrdé de mala fe, y tampoco el mismo puede decir que
desconocia la transformacién, correspondiendo por tanto confirmar integra-
mente la resolucion apelada.

SOCIEDAD. Acto ilicito. Mala fe.

No se puede alegar la propia mala fe para eludir la responsabilidad, es un
principio juridico que nadie puede sacar provecho de su propio acto ilicito y es
un ilicito ocultar la transformaciéon societaria.

SOCIEDAD. Transformacion de la sociedad. Obligaciones. Respon-
sabilidad.

Es relevante juridicamente es que el hecho que suscita la demanda se
produjo cuando la sociedad era atin una sociedad de responsabilidad limitada y
el Art. 1186 C.C. establece que las obligaciones existentes antes de la transfor-
macion no se disuelven ni afectan los derechos adquiridos bajo la forma societa-
ria transformada, y que la sentencia se haya dictado con posterioridad no quiere
decir que ahi nace el derecho, solo se lo declara pues el derecho ya nacio con el
hecho (accidente de transito) sobre el cual se pide resarcimiento, correspondien-
do por tanto confirmar la resolucion apelada.

SOCIEDAD. Transformacion de la sociedad. Obligaciones.

Lanorma establecida Art. 1186 del C.C. es clara y la causa de la obligacion,
un hecho extracontractual, que se produjo antes de la transformacion y la trans-
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formacion no disuelve la misma y siendo asi debe confirmarse la resoluciéon
apelada e imponer las costas a la perdidosa.

EXCEPCION DE NULIDAD. EXCEPCION DE INHABILIDAD DE
TITULO.

La excepcion de nulidad planteada por la supuesta falta de identidad entre
la persona demandada yla condenada en el fallo, los argumentos de autos hacen
verdaderamente a la excepcién de inhabilidad de titulo y nada tienen que ver
con los supuestos excepcionales de nulidad, por lo que la excepcién de nulidad
rechazada y los argumentos en ella vertidos deben ser estudiados en la inhabi-
lidad.

SENTENCIA.

La entidad juridica se ha presentado a mostrarse parte del juicio declara-
tivo como demandada, luego de la notificacion, contesta la demanda, la compa-
recencia a juicio la hace en forma espontanea y por propia iniciativa y durante
toda la tramitacion de la causa no objetoé la discrepancia de designaciéon del
nombre ni la diferente forma societaria que revestia respecto de la designada
como accionada por el actor, no opuso excepcion de falta de accion, ni tan siquie-
ra una excepcion de defecto legal relativa a esta diferencia, y al examinar la
sentencia a ser ejecutada, se observa que el juez condena a una persona juridica
sin emplear conjunciones ambiguas, cuya decision la condenada apelo, sin
embargo no interpuso recurso de aclaratoria, dejandola, asi, consentida y por
ende, la decision tomada en dicha resolucién ya no puede ser objeto de agravios.

SENTENCIA. Efectos de la sentencia.

Mediante la sentencia el juez crea una norma individual que constituye
una nueva fuente reguladora de la situacién juridica controvertida en el proceso
y que, como manifestacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional, debe ser
acatada por las partes y respetada por los terceros, y el efecto natural de toda
sentencia consiste por consiguiente en su obligatoriedad e imperatividad, pues
si asi no fuese es obvio que ella careceria de objeto y de razon de ser.

SOCIEDAD. Transformacion. Cambio de forma juridica.

La transformacion de una sociedad no la extingue, solo constituye un cam-
bio en su forma juridica y eventualmente en su objeto, la persona juridica de-
mandada era una sociedad de responsabilidad limitada que fue transformada
a una sociedad an6nima antes de que se incoara contra ella el juicio de conoci-
miento, de todas maneras, la transformacion de una sociedad no libera a la
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entidad ni a los socios de las responsabilidades sociales anteriores a la transfor-
macion, debiendo la sentencia apelada ser confirmada.

LITIGANTE DE MALA FE.

La actitud procesal de la demandada se aproxima peligrosamente a la
litigacion de mala fe, pues, en vez de aclarar su nueva forma societaria, la cual
no podia desconocer al tiempo de la contestaciéon de la demanda de darfios, la
accionada se limita a tomar parte en el juicio como causa propia, pretendiendo
luego aprovechar el equivoco que ella misma ha contribuido a crear y ha ocul-
tado, al ver que las resultas del juicio le eran adversas.

SOCIEDAD. Obligaciones.

No habiendo la ejecutada negado que la empresa demandada haya sido
antecesora de la actual sociedad anénima, y sucesora de ésta, por el contrario,
los documentos arrimados dan cuenta de esta sucesion, la cual no extingue nila
sociedad ni sus obligaciones, que en consecuencia, la alegaciéon de la falta de
correspondencia de la forma societaria de la ejecutada no puede fundar la inha-
bilidad de titulo ni inhibir la ejecucién, correspondiendo en definitiva confirmar
la sentencia apelada.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 15/03/13 “JOSE CARLOS QUINTO RO-
JAS MARTINEZ C/ EMPRESA DE TRANSPORTE CNEL. PANCHITO LO-
PEZ S.A., LINEA 29 S/ IND. DE DANOS Y PERJUICIOS (Ac. y Sent. N° 20)

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dicté conforme a derecho?

Practicado el sorteo de ley resulto el siguiente orden de votacion: VILLAL-
BA FERNANDEZ, BUONGERMINI PALUMBO Y MARTINEZ PRIETO.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA, ELDR. VILLALBA FERNAN-
DEZ, DIJO: Este recurso no fue expresamente fundamentado ante esta Alzada,
aun cuando en el petitorio se pidiera la nulidad solo se pidi6 la revocatoria, dado
que no se hizo la fundamentacioén, en forma discriminada al recurso de apela-
cion. y no existiendo vicio alguno que amerite la nulidad de oficio, corresponde
declarar desierto este recurso, conforme lo establecen los Arts. 15 inc. b), 113 y
404 del Codigo Procesal Civil.

OPINION DE LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO. DIJO: RECURSO
DE NULIDAD: Me adhiero al criterio del preopinante en este punto.-
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A SUTURNO EL DR. MARTINEZ PRIETO, MANIFESTO: Que se adhie-
re al voto precedente.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. VILLALBA FER-
NANDEZ, DIJO: Este recurso interpuesto por una de las parte ha sido contra
la S.D. N° 341 de fecha 04 de junio de 2012, en la que se resuelve: “..No hacer
lugar a las excepciones de nulidad e inhabilidad de titulo opuesta por la empre-
sa de Transporte Panchito Lopez y llevar adelante la ejecucion contra los ejecu-
tados.

Que, la parte apelante, se agravia contra la sentencia mencionada en la
parte que rechaza la excepcion de nulidad sosteniendo que, atin cuando no este
prevista como una excepcion en la ejecucion de sentencia, aun asi, dicha excep-
cion debe ser atendida fundado en el principio [IURA CURIA NOVIT, atendien-
do a que el juzgado de primera instancia lo rechazo, en razén de que dicha
excepcion de nulidad no puede ser planteada en una ejecucion de sentencia. La
inexistencia de dicha excepcion como defensa no puede ser suplida por ser estu-
diada a través del principio Iura Curia Novit, pues lo que no esta permitido
como excepcién no puede ser adaptada para adecuarlo, pues las excepciones en
la ejecucion tienen caracter restrictivo, y usar la via indicada por el excepcio-
nante seria violar la ley, por tanto, no corresponde considerar siquiera esta
excepcion.

En cuanto al rechazo de la excepcion de inhabilidad de titulo, cabe sefialar
que la gjecucion se refiere a una sentencia que concluye un juicio que se habia
iniciado contra la empresa Panchito Lopez S.R.L. pero en la ejecucion se realizo
contra la empresa Pachito Lopez S.A. dado que la misma se ha transformado de
una sociedad de responsabilidad limitada a una sociedad anénima.

El agravio de la parte apelante se basa en que la transformacion societaria
se realizo en una fecha anterior a la iniciacion de la demanda y que, por tanto,
no puede aplicarse la norma prevista en el Art. 1186 del C.C. El argumento del
apelante se basa en que la transformacion de la sociedad se realiz6 en fecha 4
de octubre de 1994 (fs. 240), antes de la fecha de inicio de la presente demanda,
la cual se realizo en fecha 25 de noviembre de 1995. El fundamento de la expre-
sion de agravio es que “ EN ESE MOMOMENTO LA DEMANDADA YA NO
EXISTIA COMO PERSONA JURIDICA, ES DECIR, JURIDICAMENTE ERA
INEXISTENTE CARENTE DE DERECHOS Y OBLIGACIONES, HA DES-
APARECIDO COMO SUJETO DE DERECHO”.
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Que entrando a realizar el analisis y estudio del agravio, es que el argu-
mento cae de maduro y en lo que importa es que se admite expresamente que
hubo transformacion de la sociedad, solo alega que al existir la nueva forma
societaria ya se debié demandarse como sociedad anénima transformada. El
argumento no resiste un analisis serio, pues el accidente de transito que ocasio-
no la demanda se produjo el dia 29 de noviembre de 1993 (fs.61 de autos) y la
transformacion societaria se produjo el dia 4 de octubre de 1994 (fs. 240) o sea
mucho después de que se generara el hecho que produjo el crédito, segtin la
sentencia, pero la situacion es mas grave aun pues la demanda, estando ya
transformada en una sociedad anoénima, fue contestada como si siguiera exis-
tiendo la S.R.L.. (fs. 76) en fecha 24 de noviembre de 1995. Por el principio de
buena fe ya debi6 alegarse por demandada la transformacion societaria al con-
testar la demanda y no lo hizo aun estando ya transformada la misma. Es mas
el juicio se tramito en su totalidad como si existiera todavia la sociedad trans-
formada, por lo tanto se afecto el principio de buena fe procesal. En la actitud
procesal de la ahora apelante existe una conducta ilicita por ocultamiento. Al
contestarse la demanda ya se debi6 hacer notar al juzgado este hecho pero al no
hacerlo asi es que se obré de mala fe. El ahora apelante no puede decir que
desconocia la transformacion, pues contestoé la demanda el 25 de noviembre de
1995 y no dijo nada. Estaba utilizando para realizar actos juridicos la contextu-
ra juridica de una sociedad ya disuelta como S.R.L. Y no se puede alegar la
propia mala fe para eludir la responsabilidad. Es un principio juridico que nadie
puede sacar provecho de su propio acto ilicito y es un ilicito ocultar la transfor-
macibn societaria. Lo que es relevante juridicamente es que el hecho que suscita
la demanda se produjo cuando la sociedad era aun una sociedad de responsabi-
lidad limitada y el Art. 1186 C.C. establece que las obligaciones existentes antes
de la transformacién no se disuelven ni afectan los derechos adquiridos bajo la
forma societaria transformada. El hecho que haya salido después la sentencia
no quiere decir que ahi nace el derecho, solo se lo declara pues el derecho ya
naci6 con el accidente de transito sobre el cual se pide resarcimiento. El Art.
1186 del C.C. es por demas claro que “CUALQUIER SOCIEDAD PUEDE ADOP-
TAR OTRO DE LOS TIPOS PREVISTOS, SIN DISOLVERSE NI AFECTAR
LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES EXISTENTES”. La norma transcripta
es clara y la causa de la obligacion, un hecho extracontractual, se produjo antes
dela transformacion y la transformacion no disuelve la misma y siendo asi debe
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confirmarse la S.D. N° 341 de fecha 04 de junio de 2012, e imponer las costas a
la perdidosa.

En conclusion, de todo el criterio expuesto precedentemente por este Miem-
bro corresponde sea confirmada integramente la sentencia apelada.

En cuanto a las costas, ellas deberan ser impuestas a la parte perdidosa de
conformidad a lo dispuesto en el Art. 203 del Codigo Procesal Civil.

OPINION DE LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO; DIJO, RECURSO
DE APELACION: En cuanto a este recurso me adhiero al criterio del preopi-
nante y agrego las siguientes disquisiciones.

La cuestion planteada gira en torno de la procedencia de las excepciones de
nulidad e inhabilidad de titulo opuestas al progreso de una ejecucion.

El argumento sustentado, tanto en la excepcién de nulidad como el de la
inhabilidad de titulo, hacen a la supuesta falta de identificacién correcta de la
persona juridica demandada en estos autos. En efecto, el mismo sostiene que se
ha demandado erroneamente ala Empresa de Transporte Panchito Lopez S.R.L.
y no a la Empresa de Transporte Coronel Panchito Lopez S.A.

Enlo que hace a la excepcion de nulidad vale recordar que dicha defensa no
esta prevista en el art. 526 del Cod. Proc. Civil. Ahora bien, la jurisprudencia ha
admitido que la enumeracion prevista en el art. 526 no es taxativa y ha acogido
pretorianamente otras defensas que, sin estar enumeradas expresamente en la
ley, impiden sin embargo el progreso de la ejecucion, como vgr. La excepcion de
falta de accion, ya sea de legitimacion activa o pasiva en la causa, la cual se
considera en cierto modo implicita en la excepcion denominada “falsedad de la
ejecutoria”. Asi también se ha admitido para ciertos casos especiales la excep-
cion de nulidad cuando se violan requerimientos formales de la intimacién de
cumplimiento de la sentencia y existe un perjuicio cierto que alegar. La doctrina
esta también conteste con ello y asi se ha pronunciado, diciendo que: “...Pese al
caracter aparentemente limitativo de la enumeracion de excepciones contenida
en el CPCN, 506 y normas concordantes, y al margen de la equiparacion admi-
tida entre la excepcion de inhabilidad de titulo y la de falsedad de la ejecutoria,
por un lado, y entre la de compensacién y la de pago, por otro lado, existe una
nutrida jurisprudencia que se ha pronunciado en favor de la admisibilidad, en
el proceso de ejecucion de sentencia, de las excepciones de indole estrictamente
procesal como la de incompetencia si la ejecucion se promueve ante un 6rgano
judicial distinto a los previstos por el art. 501 y normas afines; la de falta de
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personeria en el supuesto de que el ejecutante o el ejecutado hayan perdido la
capacidad procesal con posterioridad al pronunciamiento de la sentencia o sea
insuficiente el poder invocado por un nuevo representante {...]la de nulidad de
la ejecucion fundada en la existencia de irregularidades procesales que hayan
afectado el derecho de defensa del ejecutado y 1a de defecto legal si el ejecutante,
frente a una sentencia que condena al pago de cantidad iliquida, se limita a
diferir al juez la determinaciéon del indice de actualizacion aplicable.” (PALA-
CIO -ALVARADO VELLOSO, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
Rubinzal-Culzani Editores, tomo 9, p.120/121).

Habiendo establecido las precisiones precedentes, corresponde abocarnos
al estudio de las defensas invocadas bajo los mismos argumentos. En autos se
ha planteado la excepcién de nulidad, por la supuesta falta de identidad entre
la persona demandada y la condenada en el fallo. Estos argumentos hacen
verdaderamente a la excepcion de inhabilidad de titulo y nada tienen que ver
con los supuestos excepcionales de nulidad explicitados mas arriba, por lo que
la excepcion de nulidad rechazada y los argumentos en ella vertidos deben ser
estudiados en la inhabilidad.

En primer término debemos decir que el tipo de sociedad —S.A.; S.R.L.;
S.A.C.I;; SAE.C.A,; etc.— es sumamente importante dado que cada tipo de
sociedad tiene una forma diferente de constitucion asi como una responsabili-
dad emergente para sus socios. Es por eso que el mismo Codigo Civil ordena la
indicacién del tipo de sociedad luego de la denominacion social de las mismas,
en vista a las responsabilidades que engendra, clases de socios, acciones, etc.

Empero, debemos considerar que la entidad juridica “Empresa de Trans-
porte Panchito Lopez S.R.L.” se ha presentado a mostrarse parte del juicio
declarativo como demandada, luego de que se diligenciara la cédula de notifica-
cion de fs. 77 por la cual se tenia por iniciada la demanda y se corria traslado de
la misma a una entidad denominada “Empresa de Transporte Panchito Lopez
S.R.L.”, contestando la demanda (fs. 72/76) en fecha 24 de noviembre de 1995 y
presentando el poder acreditante de la procura foral a fs. 69/71. La comparecen-
cia a juicio la hace “Empresa de Transporte Panchito Lopez S.R.L.” en forma
espontanea y por propia iniciativa. Durante toda la tramitacion de la causa no
objet6 la discrepancia de designacion del nombre ni la diferente forma societa-
ria que revestia respecto de la designada como accionada por el actor. No opuso
excepcion de falta de accion, ni tan siquiera una excepciéon de defecto legal
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relativa a esta diferencia. Al examinar la sentencia a ser ejecutada vemos que
el juez condena a una persona juridica sin emplear conjunciones ambiguas,
designandola como “Empresa de Transporte Loma Pyta S.R.L.”. La condenada,
quien apel6 dicha resolucién, sin embargo no interpuso recurso de aclaratoria,
dejandola, asi, consentida. Por ende, la decisién tomada en dicha resolucién ya
no puede ser objeto de agravios.

Es sabido que mediante la sentencia el juez crea una norma individual que
constituye una nueva fuente reguladora de la situacioén juridica controvertida
en el proceso y que, como manifestacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional,
debe ser acatada por las partes y respetada por los terceros. El efecto natural de
toda sentencia consiste por consiguiente en su obligatoriedad e imperatividad,
pues si asi no fuese es obvio que ella careceria de objeto y de razon de ser.

Cabe recordar también que la transformacién de una sociedad no la extin-
gue, solo constituye un cambio en su forma juridica y eventualmente en su
objeto. En autos, la persona juridica demandada era una sociedad de responsa-
bilidad limitada que fue transformada a una sociedad anénima antes de que se
incoara contra ella el juicio de conocimiento. De todas maneras, la transforma-
cion de una sociedad no libera a la entidad ni a los socios de las responsabilida-
des sociales anteriores a la transformacion. Asimismo, el doctrinario argentino
Isaac Halperin sefiala que la forma que reviste a la sociedad tiene una funciéon
instrumental para la realizacion del objeto, por lo que la ley permite introducir
modificaciones fundamentales en su estructura con los requisitos prefijados por
ella segtin los tipos (Halperin, pag. 315). Igualmente expres6 “Con respecto ala
cuestion de la subsistencia o no de la sociedad transformada, la doctrina mas
aceptada y sostenida por Vivante es que en caso de transformacion de la socie-
dad la misma subsiste, en vista de que las formas sé6lo tienen por fin proteger y
actuar la voluntad de los socios, y éstos quieren continuar el ente.” (Halperin,
Isaac. Pag. 315). La tesis del recurrente sobre la falta de integracion de la litis
originaria deviene improcedente y extemporanea.

En suma, la recurrente no solo toma parte de una demanda en la que la
designacion de la accionada corresponde a su forma societaria anterior, sin
objetar este hecho por las vias pertinentes, como lo hemos visto, sino que ade-
mas consiente la resolucién de condena.

Una actitud procesal como la referida se aproxima peligrosamente a la
litigacion de mala fe. En efecto, en vez de aclarar su nueva forma societaria, la
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cual no podia desconocer al tiempo de la contestacion de la demanda de dartios,
la accionada se limita a tomar parte en el juicio como causa propia, pretendien-
do luego aprovechar el equivoco que ella misma ha contribuido a crear y ha
ocultado, al ver que las resultas del juicio le eran adversas.

Amén de ello, la ejecutada no ha negado que la empresa “Panchito Lopez
S.R.L.” haya sido antecesora de la actual sociedad anénima, y sucesora de ésta.
Por el contrario, los documentos arrimados a fs. 240 dan cuenta de esta suce-
sion, la cual, como hemos visto no extingue ni la sociedad ni sus obligaciones.

En consecuencia, la alegacion de la falta de correspondencia de la forma
societaria de la ejecutada no puede fundar la inhabilidad de titulo ni inhibir la
ejecucion. La sentencia apelada debe ser confirmada.

En cuanto a las costas corresponde su imposicion a la parte perdidosa, de
conformidad con lo establecido en el art. 203 del Cod. Proc. Civ. Es mi voto.

A SUTURNO EL DR. MARTINEZ PRIETO, MANIFESTO: Que se adhie-
re al voto que antecede por compartir idénticos fundamentos.

Con lo que termino el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo por ante mi, de
lo que certifico.

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

RESUELVE:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia apelada.

IMPONER las costas a la perdidosa.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: VILLALBA FERNANDEZ, BUONGERMINI PALUMBO Y
MARTINEZ PRIETO.

Ante mi: Pablo Costantini (Actuario Judicial).

& ok ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 58

Cuestion debatida: La procedenciade un juicio de nulidad de un contrato
promovido contra una sociedad anénima. La pretension nulificante del actor
gira en torno de dos aspectos diferentes. Por un lado, alega la existencia de un
vicio intrinseco en la formacién del contrato, y por el otro, la lesion enorme
ocasionada a su parte.

SOCIEDAD. Confirmacion expresa de acto anulable.

Elincumplimiento de las formalidades requeridas para obligar validamen-
te a la firma —consentimiento validamente expresado por todos los miembros
del colegiado estatutario-, en vistas a la ausencia de representaciéon organica
suficiente de los suscriptores del contrato, responde a un interés propio de la
sociedad y, por ende, plenamente subsanable por la via de la convalidacion o
ratificacién emanadas de la misma entidad.

SOCIEDAD. Confirmacion expresa de acto anulable.

Por Acta de Directorio se puede constatar que el llamado contrato de apar-
ceria fue ratificado por un tercer Miembro del Directorio —conforme el requisito
de los estatutos sociales—, con los alcances de los arts. 347 y 371 del Cod. Civ.
Independientemente de la denominaciéon que le han dado los otorgantes al con-
trato, se trata aqui mas propiamente de un acto de convalidacién expresa.

SOCIEDAD. Confirmacion tacita de acto anulable.

La firma demandada, quien tiene el interés juridicamente tutelable para
reclamar la nulidad del contrato, considera al mismo valido y ha proyectado su
normal ejecucién, oponiéndose expresamente a suinvalidacion. Efectivamente,
el susodicho contrato fue ejecutado aparentemente de manera normal, hasta la
fecha de promocion de la presente demanda. Asi pues, se ha operado también la
confirmacion tacita del contrato.

LESION. PROCEDENCIA.

Existen en la lesiéon dos condiciones esenciales para su procedencia: 1°) la
desproporcion entre las prestaciones -elemento objetivo- y; 2°) la explotacion de
la condicion del cocontratante, a saber: inexperiencia, ligereza o necesidad —ele-
mento subjetivo—.

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 14/06/13 “RICHARD ANDRES VAN HUM-
BEECK ROMEI C/ AGROGANADERA GRALECAR S.A. Y OTRO S/ NULI-
DAD DE ACTO JURIDICO” (Ac. y Sent. N° 58).
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Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dicté conforme a derecho?

Practicado el sorteo de ley result6 el siguiente orden de votacion: VILLAL-
BA FERNANDEZ, BUONGERMINI PALUMBO Y MARTINEZ PRIETO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. NERI E. VILLALBA
FERNANDEZ, DIJO: El recurrente ha desistido de este recurso interpuesto, y
siendo, los agravios vertidos por el mismo en sustento de este recurso pudiendo
ser resuelto por via de la apelacion también ejercitada, por ende dicho recurso
debe ser declarado desierto al no haberse constado en la resolucion examinada
vicios u omisiones procesales de naturaleza solemne o formal que autoricen a
éste Tribunal a una declaracion de nulidad de oficio, conforme lo establecen los
Arts. 15 inc. b), 113 y 404 del Codigo Procesal Civil.

OPINION DE LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO, A LA PRIMERA
CUESTION PLANTEADA, DIJO: El Abg. FEDERICO DUARTE ORTIZ, re-
presentante convencional de la firma AGROGANADERA GRALECAR S.A.,
desisti6 expresamente del recurso de nulidad por él interpuesto; y dado que no
se advierten en la sentencia recurrida vicios o defectos que autoricen a declarar
de oficio su nulidad, el recurso debe tenerse por desistido.

A SUTURNO EL DR. MARTINEZ PRIETO, MANIFESTO: Que se adhie-
re al voto precedente.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. VILLALBA FER-
NANDEZ PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia apelada N° 223 de fecha
02 de abril de 2012. la instancia anterior resolvio: “1. HACER LUGAR, con
costas, a la demanda ordinaria de nulidad de contrato deducida por RICHARD
ANDRES VAN HUMBEECK ROMEI en contra de AGROGANADERA GRA-
LECAR S.A. ; y en consecuencia, declarar la nulidad del contrato de aparceria
de fecha 06 de enero de 20086, suscripto entre RICHARD ANDRES VAN HUM-
BEECK ROMEI y el Presidente de la firma AGROGANADERA GRALECAR
S.A. RUBEN HERMINIO FARIAS ISASI y su Director Titular VICENTE
QUINONEZ INGOLOTTI, cuyas copias autenticadas obran a fs. 9/12 y 93/96 de
autos. 2. ANOTAR...” (fs. 858/867).

De dicha sentencia recurre la parte demandada y presenta su escrito de
expresion de agravios, que obra a fs. 871/875, manifestando su desacuerdo con
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la sentencia pronunciada por el a quo. Contra ella argumenta, que el a quo no
ha valorado todas las pruebas obrantes en el juicio, asi, el Acta del Directorio N°
10 de fs. 745/746, que subsana la falta de firmas, la inexistencia de la lesién por
parte del actor, el actor ha vendido el inmueble objeto de la aparceria antes de
haber iniciado el presente juicio, el actor al momento de suscribir el contrato era
vicepresidente de la firma demandada, conociendo las clausulas de los estatu-
tos. Términa su exposicion con la formulacién del petitorio de rigor.

La contraparte contesta su escrito de contestacion de fs. 877/881. Manifies-
ta, que su parte ha concurrido a la firma del contrato de aparceria en su caracter
de propietario del inmueble objeto del contrato, que la falta de todas las firmas
que dispone la Clausula 7° de los estatutos sociales causa la nulidad del contrato
y el acta del directorio no suple el vicio del contrato. Culmina su contestacion con
el petitorio de confirmacién de la sentencia.

De las constancias de autos, y a los efectos del reexamen de la sentencia en
alzada, se constata que el accionante en fecha 06 de octubre de 2006 presenta
la accion de nulidad del contrato privado de aparceria de fecha 06 de enero de
2006 celebrado con la firma AGROGANADERA GRALECAR S.A., argumen-
tando que el contrato es nulo al no cumplirse lo dispuesto por los estatutos
sociales con la firma de tres de los miembros del directorio de la sociedad, cuan-
do el negocio supere los Gs. 50.000.000, tal como sucede en este caso.

Entonces, conforme a un analisis objetivo de las constancias de autos se
constata que efectivamente el contrato fue suscripto por el Presidente del ente
y uno de sus Directores, faltando la firma del tercer Director, conforme lo exige
la Clausula Séptima de los Estatutos Sociales de la firma AGROGANADERA
GRALECAR SOCIEDAD ANONIMA.

Pero, atin ante la existencia de ese requisito impuesto por los estatutos no
significa que el acto juridico sea nulo. Al respecto el Art. 357 del Codigo Civil
Paraguayo establece en sus incisos los casos en que el acto juridico es nulo, que
tratandose como en este caso, se subsumiria en el inciso d). Siempre y cuando
en el contrato se hayan estampado firmas de agentes que no estan autorizados
por los estatutos para obligar a la persona juridica. Lo cual, no es este el caso ya
que el contrato fue suscripto por el Presidente y un Director, autorizados por los
estatutos. Consecuentemente no podemos hablar de una acto juridico nulo.

Evidentemente, el acto (contrato de aparceria) contiene un defecto intrin-
seco cual es la falta de firma del tercer Director, pero estamos hablando de un
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defecto parcial, que no hace imposible su realizacion, siendo por ende anulable
el acto. Sabido es entonces, que si el acto es anulable, a pesar de su defecto puede
ser confirmado.

Asi, tratandose de un acto anulable de acuerdo a lo previsto en el Art. 359
segundo parrafo, que dice: “...Cuando el acto es anulable, no podra procederse
sino a instancias de las personas designadas por la ley...”. Logicamente, que la
persona que pretende la anulacion del acto debe probar el perjuicio que le ha
causado el vicio, en este caso, el actor RICHARD ANDR'RS VAN HUMBEECK
ROMEL

Ahora, considerando que el acto juridico contiene un vicio parcial —falta de
firma del tercer Director— que lo hace anulable, quien pretende su impugnacion
no puede invocar la nulidad por la nulidad misma, sino que necesariamente
debe acreditar el perjuicio que le ha causado el acto defectuoso. En este caso, el
demandante invoca como vicio del acto la falta de firma del tercer Director del
ente. Pero, la ausencia de la firma del tercer Director no lesiona la voluntad del
contratante el sefior RICHARD ANDRES VAN HUMBEECK ROMEL, sino més
bien, es la misma persona juridica quien podria verse afectada por el vicio ante
la falta de todas las firmas requerida por los estatutos. Es decir, tendria que ser
la firma AGROGANADERA GRALECAR S.A. quien invoque el vicio por la
ausencia de un requisito impuesto por los estatutos.

Por otro lado, el accionante ha opuesto la demanda de nulidad como parti-
cular contratante con la persona juridica de la cual también es integrante.
Significa que el actor no ha invocado la lesion que le pudiera causar a la persona
juridica el vicio del contrato en su calidad de integrante de la sociedad, sin
perjuicio que el Art. 1116 del Codigo Civil Paraguayo hace referencia a la accion
que tiene un socio o un tercero cuando los actos ejercitados por los administra-
dores le afectan los derechos de aquel en forma directa, porque el actor tampoco
ha invocado el incumplimiento del contrato por parte de la firma demandada.

Otro elemento relevante que se constata en este juicio es que el Directorio
de la sociedad ha ratificado la validez del contrato. En ese sentido, el Directorio
como 6rgano colegiado de la persona juridica es quien detenta la administracion
del ente, al decir de Isacc Halperin “...El directorio no acttia individualmente —
salvo el supuesto del directorio integrado por un solo director o disposicion
expresa del estatuto—: lo hace el colegio. Quien administra es el directorio...”
(MANUAL DE SOCIEDADES ANONIMAS, Isaac Halperin, Edit. Depalma,
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Bs. As., Argentina, Anio 1964, pag. 204), tal y como lo regula el Paragrafo V del
Codigo Civil Paraguayo. Que, al haber el Directorio, por acta, convalidado el
contrato suscripto con el demandante, queda subsanado el vicio anulable en
virtud de lo dispuesto por el Art. 366 de la disposicion legal de fondo, que dice:
“Se tendra por confirmado un acto anulable cuando por otro valido, quien tuvie-
re el derecho para pedir la anulacion, hiciere desaparecer los vicios, siempre que
lo realizare después de cesar la incapacidad o defecto de que provenia la inva-
lidez.”. Concordante con el Art. 367 del mismo orden legal, que expresa: “La
confirmacion puede ser expresa o tacita. El instrumento de confirmacion expre-
sa debe contener, bajo pena de nulidad, la substancia del acto que se quiere
confirmar, el vicio de que adolecia y la manifestacion de la intencion de reparar-
lo.”, conforme al Acta N° 10 de fecha 10 de febrero de 2006, del Directorio.

En cuanto, al argumento del actor de la violacién de la Ley N° 1863/02
“Estatuto Agrario”, en sus Arts. 82 inc. b) y 83, estos no son validos, ya que, de
nuevo el demandante expone motivos de supuesta lesién que mas bien deben
ser invocados por la contratante la firma AGROGANADERA GRALECAR S.A,,
en primer lugar, porque el Art. 82 en su inc. b) establece el canon en dinero o
producto que el aparcero deba pagar al propietario del inmueble rural, en este
caso la persona juridica y el Art. 83 prevé el tiempo en que debe establecerse el
pago del precio de arrendamiento o aparceria. Como ya lo habiamos fundamen-
tado en parrafos anteriores, el actor el sefior RICHARD ANDRES VAN HUM-
BEECK ROMEI, no ha opuesto la demanda de nulidad ni como socio no como
coadministrador de la sociedad, sino como particular contratante con la firma
demandada, es decir, con intereses contrapuestos a la contratante. En todo caso,
el incumplimiento de lo dispuesto en los Arts. 82 y 83 del Estatuto Agrario solo
le puede causar agravio a la firma demandada.

Por otrolado, en el contrato celebrado entre el demandante y la demandada
—conforme su analisis—no se observan ventajas manifiestamente desproporcio-
nadas a favor de la sociedad, por tanto, cualquier pretension de lesién que se
pueda invocar no retne las condiciones previstas en el Art. 671 del Codigo Civil
Paraguayo, que dice: “Si uno de los contratantes obtiene un ventaja manifiesta-
mente injustificada, desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la
necesidad, la ligereza o la inexperiencia de este, podra el lesionado, dentro de
dos afios demandar la nulidad del contrato o su modificacion equitativa. La
notable desproporcion entre las prestaciones hace presumir la explotacion, sal-
vo prueba en contrario”.
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En conclusion por todos los fundamentos expuestos en los términos prece-
dentes, es criterio de este Miembro que la resolucién recurrida debe ser revoca-
da. En consecuencia, no hacer lugar a la presente demanda de nulidad de acto
juridico opuesta por el sefior RICHAR ANDRES VAN HUMBEECK ROMEI en
contra de la firma AGROGANADERA GRALECAR S.A. Y OTRO.

En cuanto a las costas, ellas deberan ser impuestas a la parte perdidosa de
conformidad a los dispuesto en los Arts. 192 y 203 del Cédigo Procesal Civil.

OPINION DE LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO; A LA SEGUNDA
CUESTION PLANTEADA PROSIGUIO DICIENDO: El Abg. FEDERICO
DUARTE ORTTZ, representante convencional de la firma AGROGANADERA
GRALECAR S.A,, se agravia de la sentencia dictada por el inferior en su escrito
obrante a fs. 871/875 de autos. Manifiesta que la normativa invocada por el a
quo para sustentar su decision, son inaplicables al caso de autos. Expresa que
no fue trasegada ni siquiera mencionada una sola norma que aluda a los contra-
tos en general, ni a la nulidad. Sostiene que existe un yerro en la apreciaciéon de
los hechos, asi como en la valoracion de los elementos probatorios existentes en
autos. Arguye que existe claramente un error in iudicando por parte del a quo,
dado que la resolucion fue dictada con evidente error de facto, surgida de la
apreciacion equivocada de los hechos y de la falta de valoracion de las pruebas.
Alega que el juez inferior analiz6 exclusivamente y en forma aislada sélo los
estatutos sociales de la firma Agroganadera Gralecar S.A., y soslayo todas las
demas pruebas ofrecidas y diligenciadas por la parte demandada. Aduce que si
bien el ordenamiento juridico de la Reptblica no obliga a los Magistrados a
analizar todas las pruebas, sino aquellas que sean conducentes, so pretexto de
tal prerrogativa el inferior no pudo haber dejado de lado la relevancia juridica
y practica que para el caso reviste el contenido y los alcances del acta de direc-
torio N° 10 de fecha 10 de febrero de 2006, por medio de la cual se ha subsanado
el inconveniente respecto de la falta de firma de uno de los directivos de la
entidad, atendiendo a que a todos los intervinientes les pas6 inadvertido en la
suscripcion del contrato de aparceria lo establecido en la clausula 7% de los
estatutos sociales. Dice que el a quo soslay6 aplicar los efectos juridicos que
traen aparejados los arts. 347 y 371 del Cod. Civ., los cuales determinan que la
ratificacion equivale a la representacion, y que tiene efectos retroactivos al dia
del acto, es decir, al haber los directivos confirmado y ratificado el contrato de
aparceria, se saneo el pretendido vicio, sin ocasionar perjuicio alguno para los
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intervinientes del acto ni para terceros. Manifiesta que otro error del senten-
ciante consiste en que si bien se pronuncio respecto de la nulidad requerida, al
haberla acogido se aparto de considerar y analizar la pretendida lesion enorme
que no fue demostrada. Expresa que el a quo soslay6 igualmente una prueba
elemental para demostrar la inviabilidad de la demanda, como lo constituye la
confesoria del Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei, por medio de la cual
el propio demandante reconocié haber vendido la finca objeto del contrato de
aparceria a solo seis meses de haberlo suscrito, a sabiendas de que la vigencia
del documento se extendia hasta el 30 de abril de 2016, es decir, sin siquiera
haber dado inicio a la presente accion. Sostiene que el juez inferior olvidé prin-
cipios elementales de juicios como el que nos ocupa, como lo son el principio de
la trascendencia de lanulidad y el principio de finalidad, ya que la parte contra-
ria no alegd ni mucho menos demostro cual fue el perjuicio que supuestamente
le ocasiona el documento cuya nulidad requiere. Arguye que el magistrado de
primera instancia pas6 por alto el hecho de que al momento de celebrar el
contrato de aparceria el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei fungia de
Vicepresidente de la firma con la que entonces contraté, y ala que hoy demanda,
por lo que aun cuando el documento menciona que su intervencion contractual
provenia de su condicién de duefio del fundo, ello no constituye argumento
valido para relevarle de responsabilidad, pues el mismo sabia la existencia de
la clausula 7% de los estatutos sociales, y sin embargo a sabiendas consintio o
asintio en que asi se procediera. Alega que la doctrina de los actos propios
concede particular importancia a la conducta anterior mantenida por las par-
tes, impidiendo mediante una presuncién iuris et de iure que una persona nie-
gue o afirme la existencia de un hecho determinado, en virtud de haber antes
gjecutado un acto, hecho una manifestacion o formulado una negativa en el
sentido precisamente opuesto. Por tltimo solicita se dicte resolucion revocando
la sentencia recurrida, con costas.

El Abg. JUAN VICENTE RAMIREZ CATALDO, representante convencio-
nal del Sr. RICHARD ANDRES VAN HUMBEECK ROMEI, contesta dichos
agravios en su escrito obrante a fs. 877/881 de autos. Manifiesta que el recurren-
te pretende hacer creer que el acta de directorio N° 10 de fecha 10 de febrero de
2006 ha subsanado el inconveniente de la falta de firma de uno de los miembros
del directorio de la firma demandada, y que con ella se estaria ratificando auto-
maticamente el contrato de aparceria, sin embargo se ha olvidado de lo dispues-
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to por el art. 368 del Cod. Civ. Expresa que de la lectura de la citada acta se
puede observar que tanto el presidente de la firma demandada, Sr. Rubén Her-
minio Farias Isasi, como uno de los miembros del Directorio, Sr. Vicente Quifi6-
nez, tenian pleno conocimiento del hecho de que la clausula 7% de los estatutos
sociales habia sido violada. Sostiene que conforme con la clausula 7% de los
estatutos sociales de la firma demandada el contrato de aparceria de fecha 06
de enero de 2006 carece de validez, dado que no fue suscrito por dos miembros
del directorio y, por tanto, el mismo es nulo. Arguye que todas las afirmaciones
vertidas por el a quo en el considerando de la resolucién recurrida se ajustan a
la verdad. Por tiltimo solicita se dicte resolucion confirmando la sentencia recu-
rrida, con costas.

En autos se discute la procedencia de un juicio de nulidad de un contrato,
aparentemente de aparceria, suscrito entre la firma Agroganadera Gralecar
S.A. y el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei.

Se impone con caracter preliminar, vistos los plausibles agravios del recu-
rrente, analizar sucintamente las argumentaciones que hacen al supuesto error
in iudicando en que habria incurrido el juzgador inferior en relacion con las
pruebas.

El Abg. Federico Duarte Ortiz alega, fundamentalmente, que el magistra-
do inferior analiz6 exclusivamente y en forma aislada solo los estatutos sociales
de la firma Agroganadera Gralecar S.A., y soslayo todas las deméas pruebas
ofrecidas y diligenciadas por la parte demandada.

Aqui debemos recordar que la apreciacion de la prueba es el acto mediante
el cual el juez o el tribunal se pronuncia acerca de la eficacia o atendibilidad de
aquélla, en oportunidad de dictar sentencia definitiva, a fin de formar su convic-
cion sobre la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos en el proceso.

Es de sumaimportancia traer a colacion lo dispuesto por el art. 269 del Cod.
Proc. Civ. El mencionado articulo textualmente expresa: “Salvo disposicién le-
gal en contrario, los jueces formaran su conviccion de conformidad con las reglas
de la sana critica. Deberan examinar y valorar en la sentencia todas las
pruebas producidas, que sean esenciales y decisivas parael fallo de la
causa. No estan obligados a hacerlo respecto de aquellas que no lo
fueren” (las negritas son propias).

Asi pues, los Jueces no estan obligados a ponderar una a una y exhaustiva-
mente todas las pruebas agregadas a la causa, sino s6lo aquellas que se estimen
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conducentes para fundar sus conclusiones; ni tampoco precisan tratar todos los
temas expuestos, ni analizar todos los argumentos utilizados que a su juicio no
sean decisivos. En el terreno de la apreciacion de la prueba el juzgador puede
inclinarse por la prueba que le merece mayor fe, en concordancia con los demas
elementos de mérito que pudieran constar en el expediente; en definitiva, ello
es una facultad privativa del magistrado y de su iter 16gico de juzgamiento; por
tanto, tienen potestad en la discriminacion de las mismas, pudiendo preferir
unas y descartar otras.

En efecto, 1a ley procesal consagra el principio de la libre apreciacion de las
pruebas, y el poder del juez de obrar con libertad en su tarea de valoracion. Sin
embargo, hay que apuntar que la apreciacioén libre no es sinénimo de discrecio-
nalidad absoluta del 6rgano judicial, cuyo arbitrio en todo caso se halla limitado
por pautas objetivas que no puede desechar sin riesgo de incurrir en arbitrarie-
dad. El material probatorio debe ser analizado en su conjunto, desde que pro-
banzas que aisladamente consideradas pudieran ser objeto de reparos, débiles
o imprecisas, en muchos casos se complementan entre si de tal manera que
unidas llevan al &nimo del juez la conviccion suficiente para tener por acredita-
dos los hechos.

Entonces, la sola omision de considerar el examen de determinada prueba
no configura per se agravio atendible si el fallo apelado contempla y decide
aspectos singulares de la cuestion y la resuelve con otros elementos de juicio.

En el caso que nos atafie, si bien el Juez de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Duodécimo Turno, en el considerando de la sentencia recurrida,
analiz6 exclusivamente el contrato de aparceria y los estatutos sociales de la
firma Agroganadera Gralecar S.A., no por ello se puede sostener que su criterio
esta defectuosamente fundamentado.

En suma, atendiendo a las breves consideraciones expuestas, el agravio del
recurrente que guarda relacion con el supuesto error iniudicando en que habria
incurrido el inferior, debe ser desestimado como agravio autonomo, y solo ha de
ser considerado en relacion con el analisis de las pretensiones sustanciales de la
litis.

A continuacién, pues, pasaremos estudiar las cuestiones sometidas al arbi-
trio de este Tribunal y que refieren al fondo del litigio.

Antes de delimitar el thema decidendum, habremos de proceder a una
exposicion de las argumentaciones vertidas por las partes en sus escritos de
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demanda y conteste, y por el iudex a quo en el considerando de la sentencia
recurrida.

Los representantes convencionales del Sr. Richard Andrés Van Humbeeck
Romei, en su escrito de promocién de la demanda obrante a fs. 727/737 de autos,
manifestaron que el contrato de aparceria suscrito entre su mandante y la firma
Agroganadera Gralecar S.A. en fecha 06 de enero de 2006 es nulo por dos mo-
tivos. En primer lugar, porque el mencionado contrato debi6 haber sido suscrito
por tres miembros del directorio de la firma Agroganadera Gralecar S.A., segin
lo determinado por la clausula 77 de los estatutos sociales, y que, sin embargo,
el mismo fue suscrito sdlo por dos de los miembros del directorio. En segundo
lugar, sostienen que es nulo porque las clausulas primera y segunda del contra-
to violan lo dispuesto por los arts. 82 inc. b) y 83 de la ley 1863/02 —Estatuto
Agrario-, ocasionandole ello una lesién enorme a su parte.

El representante convencional de la firma Agroganadera Gralecar S.A., en
su escrito de contestacion de la demanda obrante a fs. 751/762 de autos, mani-
festd que se presume que el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei, en su
calidad de vicepresidente del directorio de la firma Agroganadera Gralecar S.A.,
jamas podria haber dejado de conocer, con detalle, todas y cada una de las
clausulas de los estatutos sociales, y, en particular, la que él mismo alega como
vulnerada en el contrato de aparceria que suscribiera, no solamente como pro-
pietario de la Finca N° 3784 del Distrito de San Pedro del Ycuamandyjt, sino
como parte del directorio de la firma demandada. Expresé que ninguno de los
requisitos de la lesion se ha configurado en el caso de autos. Sostuvo que en los
casos de lesion enorme corresponde a la parte accionante explicar y acreditar
por qué ha realizado un acto contrario a sus intereses, asi como sus condiciones
de inferioridad y la injusticia de la desproporciéon excesiva en la prestacion, todo
lo cual no se observa en la presentacion inicial incoada por el Sr. Richard Andrés
Van Humbeeck Romei.

El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Duodécimo
Turno, en el considerando de la S.D. N° 223 de fecha 02 de abril de 2012, indico
que “...conforme [...] al documento agregado a fs. 9/12 de autos, tenemos que el
demandante, RICHARD ANDRES VAN HUMNBEECK ROMEI, ha concurri-
doy firmado el contrato de aparceria de fecha 06 de Enero de 2006 en calidad de
propietario de la Finca N°3784 del Distrito de San Pedro del Ycuamandyju, y no
en su calidad de Vicepresidente de la firma demandada AGROGANADERA
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GRALECAR S.A.” (sic.) Igualmente razon6 que “...Efectivamente, y como se
desprende del documento agregado a fs.9/12 de autos, el Juzgado ha constatado
gue concurrieron al acto y firma del contrato de aparceria de fecha 06 de Enero
de 2006 solamente RUBEN HERMINIO FARIAS ISASI, en su caracter de Pre-
sidente del Directorio de la Firma demandada AGROGANADERA GRALE-
CARS.A.,y VICENTE FERNANDO QUINONEZ INGOLOTTI, en su caracter
de Director Titular, hecho este con el cual se demuestra claramente la violacién
de la citada clausula séptima de los Estatutos Sociales de la firma demanda-
da...” (sic.). Asimismo concluy6 que “...ante tales hechos, tenemos que el contrato
de aparceria de fecha 06 de Enero de 2006 (fs.9/12), carece de validez, desde el
momento mismo de su firma, por la carencia de uno de sus elementos constitu-
tivos esenciales; es decir, la firma del segundo Director de la firma AGROGANA-
DERA GRALECAR S.A., como lo exige la clausula séptima de su referido Esta-
tuto Social (fs. 691 y vIto/692), ya que por si solos los sefiores RUBEN HERMI-
NIO FARIAS ISASI, en su caracter de Presidente del Directorio, y VICENTE
FERNANDO QUINONEZ INGOLOTTI, en su caréacter de Director Titular,
carecen de capacidad para obligar a la firma AGROGANADERA GRALECAR
S.A., y por tanto carecen de capacidad para contratar, y la falta de capacidad
proviene de los propios estatutos de la firma demandada, especificamente de la
clausula séptima...” (sic.).

La impugnacion de nulidad del contrato suscrito entre el Sr. Richard An-
drés Van Humbeeck Romei y la firma Agroganadera Gralecar S.A. en fecha 06
de enero de 2006 puede resumirse en las siguientes objeciones: 1°) el contrato
debi6 haber sido suscrito por tres miembros del directorio de la firma Agrogana-
dera Gralecar S.A., conforme lo dispone la clausula 7% de los Estatutos Sociales,
cuando que fue suscrito sélo por dos de los miembros de dicho directorio; 2°) las
clausulas primera y segunda del contrato violan lo dispuesto por los arts. 82 inc.
b) y 83 de la ley 1863/02 —Estatuto Agrario-; 3°) ello le ocasiona una lesion
enorme a la contratante.

Vemos pues que la pretension nulificante del actor gira en torno de dos
aspectos diferentes. Por un lado, alega la existencia de un vicio intrinseco en la
formacion del contrato, y por el otro, la lesion enorme ocasionada a su parte.
Hemos, pues, de analizar separadamente ambos supuestos.

En primer lugar, estudiaremos las alegaciones del Sr. Richard Andrés Van
Humbeeck Romei referentes a la existencia de un vicio intrinseco en la confor-
macion del contrato.
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Sabido es que todo acto juridico posee la finalidad de producir ciertos y
determinados efectos. Por tanto, seran en esos efectos donde eventualmente
residira su eficacia. Si el acto es instituido, produce sus efectos, y cumple con su
objetivo, el negocio juridico se extinguira naturalmente. Si la dinadmica del ne-
gocio juridico es interrumpida, impidiendo que se lleve a cabo la finalidad pre-
vista al tiempo de su institucién, la terminacion del negocio sera anormal. El
acto juridico finalizara por una causa extrafia al curso ordinario de su existen-
cia.

Es asi que los actos juridicos no siempre producen los efectos previstos por
las partes al tiempo de su celebracién. Cuando el acto no produce los efectos que
le son propios, el mismo es ineficaz. Esta ineficacia -entendida en el sentido
amplio- puede tener su génesis en la misma formaciéon del acto, o basarse en
circunstancias sobrevinientes a su celebracién. Se distinguen asi la ineficacia
estructural y la ineficacia funcional.

La ineficacia estructural se configura cuando el acto juridico carece de uno
de sus elementos esenciales, como consecuencia de un vicio que impide su ade-
cuada constitucion. Este es el caso de la nulidad, genéricamente considerada.
La ineficacia funcional, contrariamente, no supone vicios en la formacion del
contrato que afecten su estructura, sino presenta inconvenientes en cuanto ala
produccion de sus efectos.

Seran asi invalidos los negocios juridicos en los que falte o se encuentre
viciado alguno de sus elementos esenciales, o carezca de algunos de los presu-
puestos necesarios para el tipo de negocio de que se trate. La invalidez es 1a falta
de idoneidad del negocio para producir sus efectos propios. Por otro lado, seran
simplemente ineficaces los negocios juridicos en los que, estando presente todos
sus elementos esenciales y sus presupuestos propios de validez, impide su efi-
cacia una circunstancia sobreviniente extrinseca al mismo.

El actor invoca la existencia de un vicio, a su decir, la ausencia de represen-
tacién suficiente por parte de las personas que intervinieron en el contrato al
que denominan de aparceria, por parte de la firma Agroganadera Gralecar S.A.,
y su disconformidad con las disposiciones de sus estatutos sociales. En efecto, a
fs. 729/730 de su escrito de promociéon de demanda, los Abgs. Juan Vicente
Ramirez Cataldo y Nelson Martinez N., representantes convencionales del Sr.
Richard Andrés Van Humbeeck Romei, textualmente expresaron “...es NULO
porque el contrato de aparceria de fecha 06 de Enero de 2006 debi6 haber sido
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suscripto por tres miembros del Directorio de AGROGANADERA GRALECAR
S.A., segun sus estatutos sociales. Sin embargo, y conforme consta en el contrato
de aparceria de fecha 06 de Enero de 2006 que esta parte sostiene su nulidad, fue
suscripto por sélo dos miembros del Directorio de la firma AGROGANADERA
GRALECAR S.A.; y es decir, por los Sefiores RUBEN HARMINIO FARIAS
ISASI, en su caracter de Presidente del Directorio de AGROGANADERA GRA-
LECAR S.A., y VICENTE FERNANDO QUINONEZ INGOLOTTI, en su ca-
racter de Director Titular...” (sic.).

Aqui resulta relevante hacer algunas disquisiciones respecto de la mal
llamada representacion legal, mas propiamente denominada voluntad orgéni-
ca de la entidad, a fin de encuadrar correctamente lo que alega el actor.

Si bien el Cod. Civ. en su art. 346 y concordantes utiliza el término “repre-
sentacion”, la ratio de la normativa que guarda relacion con la manifestaciéon de
la voluntad orgénica de las sociedades anénimas no es asimilable propiamente
un mandato o a una representacion. Los directores, en su caracter de adminis-
tradores de las sociedades an6nimas, constituyen un érgano propio de la socie-
dad.

En efecto, una sociedad anénima —como toda persona juridica— no puede
actuar sino mediante personas fisicas. Dentro del espectro de la sociedad, di-
chas personas fisicas integran distintos pero interdependientes grupos denomi-
nados 6rganos. Estos organos poseen competencias especificas, pero ninguno de
ellos se reputa igual a la sociedad. Organo, en este sentido, es el instrumento
apto para emitir declaracion de voluntad y necesario legalmente para llevarlas
a ejecucion en las relaciones internas y externas de la sociedad (VERON, Alber-
to Victor. 2008. Tratado de las Sociedades Anénimas. Tomo III. Buenos Aires: La
Ley S.A. Pag. 16).

Veamos, para un mayor entendimiento, las diferencias entre las superadas
teorias del mandato y de la representacion, y la vigente teoria del 6rgano.

Para el mandato, el directorio es un simple ejecutor de un conjunto de actos
encomendados por la sociedad en su calidad de mandante. Para el 6rgano, el
directorio es un elemento integrante de la sociedad misma y, consiguientemen-
te, un elemento tipico de la sociedad anénima. Efectivamente, el directorio es el
organo de la sociedad anénima, a través del cual ésta puede manifestar su
voluntad sin que se suponga la vinculacién por una relacion contractual de
mandato. Los administradores de una sociedad son personas que integran un
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organo necesario de la sociedad y que no pueden actuar aisladamente, es por
ello que no puede atribuirseles la calidad de mandatarios.

Por su parte, entre la representacion y el organo, hay que diferenciar a la
persona del representante y al 6rgano de la persona juridica. La representacion
supone una separacion entre las esferas juridicas del representante y el repre-
sentado, con el objeto de que parezca posible que el negocio produzca sus efectos
en la persona de quien la realiza. El 6rgano esta excluido de esa separacion dado
que éste no es una persona singular que pueda, abstractamente, realizar el
negocio para si mismo. En cuanto tal, carece de una individualidad juridica
propia, distinta, e independiente de la sociedad, con la cual forma un todo, y
respecto de la cual son referidos sus actos como propios.

En suma, para la teoria del 6rgano, quien desempena la funcion externa
actuando en nombre de la sociedad no lo hace como representante —expresion
empleada impropiamente por el Céd. Civ.— porque éste exterioriza su propia
voluntad en nombre del representado obrando también en nombre de éste, sino
como administrador o director integrante del 6rgano que manifiesta directa-
mente la voluntad de la sociedad como persona juridica actuando en nombre
propio. Asi, las personas juridicas actian mediante sus representantes organi-
cos, quienes no expresan su voluntad, sino que son portadores de la voluntad del
ente, de manera que la figura del 6rgano absorbe la del representante y el
negocio se estipula, en forma directa, por el ente, a nombre propio (VER()N,
Alberto Victor. 2008. Tratado de las Sociedades Andnimas. Tomo III. Buenos
Aires: La Ley S.A. Pag. 60). Es sabido que nuestro Cad. Civ., pese a la deficiente
terminologia que emplea, adscribe a la teoria del 6rgano en todo su desarrollo
normativo. Asi que ha de ser a la luz de ésta que se haga el analisis pertinente
del caso sometido a examen.

Es menester traer a colacién lo dispuesto por la clausula 7% de los estatutos
sociales aqui aludidos. La misma literalmente expresa “...Para obligar valida-
mente a la Sociedad para negocios de mas de Cincuenta millones de Guaranies
(G. 50.000.000) se requiere la firma del Presidente y de dos Directores, los que
también seran socios fundadores, y en los casos de ausencia, renuncia o impedi-
mento del Presidente, por el Vicepresidente y dos Directores...” (sic.).

En dicho sentido, atendiendo las exposiciones del actor en su escrito inicial,
las estipulaciones de la clausula 7% de los estatutos sociales y lo expuesto prece-
dentemente, lo que aqui se alega es la violacién de la disposicion contenida en
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el art. 1102 del Cod. Civ., es decir, la falta de conformacion del 6rgano que, acorde
con las disposiciones estatutarias, es capaz de expresar validamente la volun-
tad de la sociedad segtin el negocio juridico de que se trate. El art. 1102 del Céd.
Civ. textualmente expresa “La administracién de la sociedad estara a cargo de
uno o mas directores designados por la asamblea ordinaria, cuando no lo hubie-
ren sido en el acto constitutivo. Si se faculta a la asamblea para determinar su
numero, los estatutos especificaran el nimero minimo y maximo permitido”.

Asi pues, dicha falta de suficiencia en la mal llamada representacion legal,
0 mas propiamente en la voluntad organica de la entidad, traeria aparejada la
consiguiente ausencia de expresion del consentimiento contractual necesario
para obligar validamente a la firma Agroganadera Gralecar S.A. En este senti-
do, podemos decir que aqui se invoca el incumplimiento del requisito esencial
previsto en el inc. a) del art. 673 del Cod. Civ., el cual literalmente expresa que
“Son requisitos esenciales del contrato: a) el consentimiento o acuerdo de las
partes...”.

La firma Agroganadera Gralecar S.A., por su parte, considera el acto valido
y proyecta su normal ejecucion.

A renglon seguido debemos determinar la naturaleza de la invalidez que se
aduce. Es decir, silaimpugnacién de invalidaciéon se debe enmarcar en el esque-
ma de los actos nulos o de los anulables.

En materia de nulidades, nuestro sistema legal distingue entre actos nulos
y anulables. El acto sera nulo cuando le falte alguno de sus elementos esenciales
propios del tipo negocial respectivo o, cuando, atendiendo a las causas que lo
originaron, fuere contrario a la ley —normas de orden publico—. El acto sera
anulable, por su parte, cuando al tiempo de su celebracién han existido defectos
que viciaron la voluntad del agente, pero sin que los mismos impidan su efectivo
otorgamiento, y cuya concrecion afecté normas de interés privado vinculadas al
negocio juridico de que se trate.

En el sub examine, como se tiene dicho, se proyecta la nulidad —genérica-
mente considerada— del contrato de fecha 06 de enero de 2006, atendiendo el
incumplimiento del requisito esencial previsto en el inc. a) del art. 673 del Cod.
Civ. Ahora bien, debemos destacar que en el contrato impugnado no se evidencia
una total falta o ausencia de voluntad negocial expresada, por parte de la firma
Agroganadera Gralecar S.A., sino una deficiencia en la conformacion de dicho
consentimiento o voluntad organica. Es decir, no estamos ante la ausencia de un

[ 276 ]



JURISPRUDENCIA

requisito esencial —consentimiento—, sino ante un requisito esencial precaria-
mente conformado.

Asi, esa deficiencia en la manifestacion valida del consentimiento redunda
enun vicio que entra dentro dela 6rbita de los actos anulables. Hay que resaltar,
por oportuno, que la enumeracioén casuistica de los actos anulables prevista en
el art. 385 del Cod. Civ. es meramente enunciativa o ejemplificativa, dado que
también pueden ser sancionados con la invalidez todos los actos que se celebren
con los defectos previstos en el concepto respectivo de la nulidad del acto anu-
lable, y cuando dichos vicios vulneren normas dadas en exclusivo interés de los
particulares (GAUTO BEJARANO, Marcelino. 2010. El Acto Juridico. Hechos
y Actos Juridicos. Asuncion: Intercontinental Editora S.A. Pag. 656).

En cuanto a la posibilidad de declaracion de nulidad del acto viciado, los
actos anulables se rigen por la segunda parte del art. 359 del Céd. Civ.,, el cual
textualmente expresa que “Cuando el acto es anulable, no podra procederse sino
ainstanciade las personas designadas por la ley”. Obvio es entonces que el actor
Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei debe poseer interés suficiente, juri-
dicamente tutelable, para reclamar la nulidad —genéricamente considerada—
que pretende.

En este orden de ideas, el quid radica en determinar si el Sr. Richard
Andrés Van Humbeeck Romei posee interés suficiente para reclamar la nulidad
del contrato de fecha 06 de enero de 2006.

Definido el punto, hemos de examinar dicho posible interés que, como vi-
mos, es un requisito propio de toda declaraciéon de nulidad o anulacion.

Aqui esimportante aclarar que, de las manifestaciones vertidas por el actor
en su escrito de promocion de la demanda, no se advierte inequivocamente en
qué calidad solicita la nulidad del contrato. Esta circunstancia obliga a este
Tribunal a examinar el potencial interés del actor respecto de la nulidad consi-
derando las tres hipétesis que a priori aparecen como posibles, segtin los hechos
alegados. Ellas son: a) su calidad de parte del contrato; b) su calidad de socio —
accionista— de la firma demandada y; c) su calidad de administrador —vicepre-
sidente— de la susodicha firma.

Analizaremos primeramente el posible interés del actor respecto de la
nulidad en su calidad de parte del contrato. El interés que el actor debe tener
para alegar la nulidad de un acto anulable se encuentra definido, como vimos,
por la segunda parte art. 359 del Céd. Civ., que procesalmente se refleja en la
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norma del art. 99 del Céd. Proc. Civ., el cual claramente indica que el nulidicente
debe intentar la protecciéon de un interés propio a la hora de accionar. Este
razonamiento es sustentado también por la jurisprudencia: “No es admisible la
nulidad de un acto juridico cuando no existe un interés juridico comprometido
y cuando se invoca solo por la nulidad misma” (ED 27-414).

E1Dr. Gauto Bejarano nos ilustra acerca de las personas que pueden valer-
se delanulidad delos actos anulables, expresando que “cuando se trata de actos
anulables, la accion le competera solo a las personas designadas por la ley, con
lo que se esta aludiendo, obviamente, solo a la parte del acto perjudicada por el
vicio de que se trate, con exclusion del Ministerio Publico, ya que, en tal clase de
nulidades, no existe vulneracion de normas imperativas o de orden publico” “Es,
entonces, por aplicacion de esa regla general en materia de actos anulables que,
cuando se trata de vicios del consentimiento, solo la parte perjudicada esta legi-
timada para invocar la nulidad” (GAUTO BEJARANO, Marcelino. 2010. EI
Acto Juridico. Hechos y Actos Juridicos. Asuncién: Intercontinental Editora
S.A. Pag. 686).

Vemos pues que solo tienen interés para reclamar la nulidad del acto anu-
lable por vicios en el consentimiento, la parte cuya declaraciéon de voluntad fue
perjudicada por el acto defectuoso.

Vayamos a la particular situaciéon del Sr. Richard Andrés Van Humbeeck
Romei. El actor sustenta su pretension, como ya se ha establecido, en el incum-
plimiento de las formalidades requeridas para obligar validamente a la firma
Agroganadera Gralecar S.A., en vistas a la ausencia de conformacion organica
suficiente de quienes suscribieran el contrato. Es entonces evidente que la parte
cuya declaracién de voluntad pudiera haber sido perjudicada por el acto defec-
tuoso es la firma Agroganadera Gralecar S.A. El actor se encuentra, pues, invo-
cando un vicio que habria afectado, no a su parte contractual, sino la voluntad
de la firma demandada, conforme las disposiciones de la clausula 7% de los
estatutos sociales. Esta circunstancia es a todas luces inadmisible, toda vez que
los vicios en la declaracion de la voluntad del acto defectuoso s6lo pueden ser
invocados por la parte afectada, es decir, por aquella que vio perjudicada su
expresion de voluntad, conforme lo ya argumentado supra y dispuesto por la
segunda parte del art. 359 del Céd. Civ.

Por tanto, el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei carece de interés
para reclamar a titulo propio la nulidad en calidad de contraparte del contrato.
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Analizaremos a continuacion el posible interés del actor respecto de la
nulidad en su calidad de socio —accionista- de la firma demandada. Aqui, a fin
de determinar dicho interés, debemos considerar las acciones individuales que
nuestro ordenamiento juridico reconoce a los socios perjudicados por los actos de
la sociedad andénima.

Las acciones societarias se diferencian por sus titulares y por el patrimonio
afectado que tienden a resarcir. Se dividen, fundamentalmente, en la accion
social y la accion individual.

La accion social tiende a obtener la reparacion de los dafios y perjuicios
producidos al patrimonio social. En este sentido, su titular es la propia sociedad,
sin perjuicio de que en determinados casos pueda ser ejercida por otros intere-
sados con el mismo objetivo. Es la accién que tiene la sociedad como titular del
patrimonio afectado, para obtener la reparacion de los dafios y perjuicios produ-
cidos por los administradores, previa resolucién de la asamblea de accionistas.
Tiene por objeto no sblo reparar los dafios efectivamente causados a la sociedad,
sino también las ganancias dejadas de percibir.

La accion individual, por su parte, tiende a obtener la reparacion de los
dafios y perjuicios producidos a cualquier persona, sea un socio o un tercero. Por
ello, es titular de esta accion cualquier persona que haya sido afectada directa-
mente en su patrimonio personal por actos de los administradores. Tiene por
objeto resarcir el dano directo al patrimonio individual, no asi el dafio indirecto,
es decir, aquél que se produce por via de consecuencia de una lesién al patrimo-
nio societario. No se trata pues, de un dafio indirecto e inmediato en el patrimo-
nio de los socios, sino directo e inmediato, vale decir, protege solo intereses
extrafios a la sociedad —incluido el del socio en su caracter de persona con un
centro de interés distinto de la sociedad.

Asi pues, la accion individual es una accién independiente de la accion
social, e implica que la sociedad no tenga intervencion alguna en su plantea-
miento, en su desarrollo o en sus resultados.

En el caso de autos, se debe verificar si esta legitimacion individual com-
prende la accién individual que pudiera tener un socio para reclamar lanulidad
de un acto realizado por la sociedad.

Analizadas las disposiciones pertinentes del Cod. Civ., podemos constatar
inequivocamente que la Ginica accion individual que nuestro ordenamiento po-
sitivo reconoce a los socios de la sociedad anonima es la consagrada en el art.
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1116. El citado articulo literalmente expresa “Las disposiciones de los articulos
anteriores no perjudican el derecho al resarcimiento del dafio del socio o del
tercero que hayan sido directamente perjudicado por actos culposos o dolosos de
los administradores”.

Dos consideraciones merecen ser sefialadas en relacién con el mentado art.
1116 del Céd. Civ. En primer lugar, cuando nuestro cédigo dispone que “Las
disposiciones de los articulos anteriores no perjudican...”, se esta refiriendo a la
accion social por responsabilidad de administradores tutelada en los arts. 1111,
1112, 1113, 1114 y 1115. En segundo lugar, vemos que la accion individual am-
parada en el art. 1116 es de naturaleza resarcitoria, al disponer que “...el dere-
cho al resarcimiento del dafio del socio o del tercero...”.

El art. 1116 del Céd. Civ. encuentra su fuente en el art. 1723 del Antepro-
yecto de De Gasperiy en el art. 2395 del Cod. Civ. Italiano. Al respecto, el ilustre
Messineo expone que “Accidn separada corresponde al socio singular, o al terce-
ro, que haya sido perjudicado directamente por los administradores (o sea, por
actividad culposa o dolosa) que afecta al socio singular o al tercero (art. 2395) sin
gue haya habido dafio para la sociedad; aqui el dafio del socio o del tercero
depende de actividad del administrador extrafia a la administrativa” (MESSI-
NEO, Francesco. 1979. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo V. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América. Pag. 476). No se trata, pues, en
ningtn caso, de una accion para provocar la declaracion de nulidad de los actos
0 negocios juridicos realizados por la sociedad.

Asi las cosas, podemos aseverar que en nuestro ordenamiento juridico po-
sitivo no existe una accion individual que legitime a un socio para promover una
demanda de nulidad contra un acto de la sociedad anénima.

Igualmente, y sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, es importante
considerar otra circunstancia. Ella guarda relacion con lo dispuesto por el art.
1095 del Cod. Civ,, el cual textualmente expresa “El accionista o su representan-
te, que en una operacion determinada tenga por cuenta propia o ajena un interés
contrario al de la sociedad, tiene la obligacion de abstenerse de votar los acuer-
dos relativos a aquélla. Si contraviniese esta disposicion sera responsable de los
dafos y perjuicios, cuando sin su voto no se hubiera logrado la mayoria necesa-
ria para una decision valida”.

En efecto, la ratio legis del articulado transcripto radica en evitar la parti-
cipacion de los socios en las deliberaciones que atanen a las operaciones en los
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que estos tengan intereses contrapuestos a los de la sociedad, que pudieran
generar conflicto de intereses.

El conflicto de interés se manifiesta cuando el interés social resulta diver-
gente del interés individual. En otras palabras, consiste en aquella posicion
divergente entre el interés social y la posicion del socio, de modo que resulte
imposible satisfacer de manera simultanea ambos intereses, pues la consecu-
cién de uno representa el sacrificio del otro y viceversa.

Ello se encuadra en la particular situacion debatida en estos autos, donde
un socio de la sociedad anonima pretende la nulidad de un contrato suscrito
entre la propia sociedad y él mismo en calidad de particular. En efecto, conforme
lo hemos manifestado lineas arriba, el actor reclama la nulidad del contrato,
mientras que la sociedad demandada proyecta su normal ejecucion.

Asilascosas, el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei tiene un evidente
interés contrario a la firma Agroganadera Gralecar S.A. respecto del contrato de
fecha 06 de enero de 2006.

Se concluye que Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei carece de inte-
rés, juridicamente tutelado, para reclamar la nulidad del contrato en calidad de
socio de la firma Agroganadera Gralecar S.A.

Analizaremos ahora el posible interés del actor respecto de la nulidad en su
calidad de administrador —vicepresidente— de la firma demandada. Aqui debe-
mos aclarar que el potencial interés que podria tener el administrador de una
sociedad an6énima en la declaracién de nulidad de un contrato —viciado- suscrip-
to por la sociedad, radica en evitar las eventuales acciones por responsabilidad
que en su contra se pudieran incoar. Es decir, en busca de deslindar potenciales
responsabilidades ulteriores que pudieran recaer sobre su persona, por su in-
vestidura, en razoén del acto viciado.

Ahora bien, en el caso marras debemos considerar que el administrador —
vicepresidente— Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei suscribi6 el contrato
de fecha 06 de enero de 2006 en calidad de particular, y no como director de la
firma Agroganadera Gralecar S.A. Entonces, resta, pues, por determinar si un
administrador puede reclamar la nulidad de un contrato en el que no participo,
con miras a evitar eventuales acciones de responsabilidad de administradores.
En primer término debemos decir que es el directorio como colectividad quien
detenta la calidad de 6rgano supremo de administracién, y no cada uno de los
directores de manera aislada. En un directorio plural de una sociedad anénima,
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que acttia colegiadamente, la representacion o actuacion organica no es atribui-
ble a cada director sino al 6rgano en su conjunto. Los directores que se desem-
perian en el ambito de las funciones del 6rgano de administracién expresan la
voluntad social y obligan a la sociedad por todos los actos que no sean notoria-
mente extrafos a su objeto. Asi, cuando el directorio, cualesquiera que sean las
motivaciones gravitantes en su designacion o los grupos de accionistas a cuya
mayoria responde su eleccion, determina politicas a seguir en la administracion
o fija pautas para su conduccion, éstas no son las de un directorio en particular,
sino las de la propia sociedad por medio del 6rgano competente para ello (VE-
RON, Alberto Victor. 2008. Tratado de las Sociedades Anénimas. Tomo III.
Buenos Aires: La Ley S.A. Pag. 65).

Es por ello que no puede hablarse de una responsabilidad del directorio
como 6rgano. En efecto, el directorio no es una persona juridica a la que se
puedan imputar obligaciones. Son los directores, personas fisicas independien-
tes entre si, los encargados de llevar adelante la administracién y la represen-
tacion dela sociedad. Asi, pese ala actuacion colegiada, los deberes de diligencia
yla consecuente responsabilidad recaen sobre cada uno de ellos separadamente
yno setrasladan alos demas. En estas circunstancias, el directorio como 6rgano
colegiado posibilita la imputacién personal a los directores por los dafios causa-
dos por la decision adoptada por la mayoria, sin alterar el caracter de personal
dela responsabilidad de los administradores, que deriva del incumplimiento de
sus respectivos deberes.

Vemos, pues, que al ser individual la responsabilidad de los directores de
las sociedades anénimas, surge patente que aquéllos que no participaron en la
conformacién de un contrato —viciado- en nombre de la sociedad, carecen de
interés para impugnar su nulidad. Ello asi, porque la eventual responsabilidad
que podria derivar del otorgamiento de un acto juridico que estuviese viciado de
nulidad recaeria tnicamente en cabeza de los directores que participaron en el
acto y en la conformacion de la voluntad invalida.

Entonces, al no haber suscripto el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Ro-
mei en caracter de director de la firma Agroganadera Gralecar S.A. el contrato
de fecha 06 de enero de 2006, carece de interés atin indirecto para reclamar su
nulidad en calidad de administrador de la firma Agroganadera Gralecar S.A.

Por tanto, se concluye que en cualesquiera de sus tres calidades el Sr.
Richard Andrés Van Humbeeck Romei carece de interés alguno para impugnar
de nulidad el contrato de fecha 06 de enero de 2006.
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Igualmente, y sin perjuicio de todo lo expuesto precedentemente, no pode-
mos soslayar otra circunstancia que merece especial consideracion. Ella guarda
relacion con la posibilidad de convalidar el defecto de conformacion y expresion
idoénea de la voluntad social.

La confirmacion es el acto en virtud del cual se sanean los vicios nulifican-
tes que afectaron un acto anterior. Tienen interés juridicamente tutelable para
reparar el vicio, los perjudicados por la nulidad. Efectivamente, el art. 366 del
Cod. Civ. literalmente expresa “Se tendra por confirmado un acto anulable
cuando por otro valido, quien tuviere el derecho para pedir la anulacion, hiciere
desaparecer los vicios, siempre que lo realizare después de cesar la incapacidad
o defecto de que provenia la invalidez”.

La confirmacién puede ser expresa o tacita. La confirmacién es expresa
cuando la parte afectada por la nulidad otorga otro acto posterior, en el que
especifica cual ha sido el acto vulnerado, el vicio consumado en su perjuicioy su
decision de sanearlo o convalidarlo. La misma forma que revestia el acto viciado
debe ser utilizada para otorgar la confirmacion expresa. La confirmacion tacita
tiene lugar cuando el afectado por la nulidad ejecuta el acto o ejercita el derecho
que de él deriva. En estos casos se habla de una confirmacion de hecho, dado que
de otra manera no se habria realizado el acto (GAUTO BEJARANO, Marcelino.
2010. El Acto Juridico. Hechos y Actos Juridicos. Asuncion: Intercontinental
Editora S.A. Pag. 684). Ello se encuentra consagrado en el art. 367 del Cod. Civ.,
el cual textualmente expresa “La confirmacion puede ser expresa o tacita. El
instrumento de confirmacion expresa debe contener, bajo pena de nulidad, la
substancia del acto que se quiere confirmar, el vicio de que adoleciay la manifes-
tacion de la intencion de repararlo”.

Ademas, refuerza la tesis de la confirmacion de los actos viciados, el hecho
de que en nuestra jurisprudencia mas autorizada ha desaparecido la clasifica-
cion de la nulidad absoluta y la nulidad relativa, permitiendo, incluso, convali-
darlos actos nulos, en determinados casos, atendiendo la indole del vicio. Asi, se
ha dicho que “en nuestro derecho, desaparecié, como clasificacion expresa esta-
blecida por el derecho positivo, la categoria de la nulidad absoluta, matriz de
donde deriva la norma del art. 359 del CC. En otras palabras, dicha norma
resultaba, en el sistema del Cédigo de Vélez, del que proviene, la consecuencia
ldgica de dicha categoria conceptual, que resultaba acotada, y nétese lo impor-
tante de la distincién, ‘fundamentalmente (y en razén del interés general -0
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publico- y del interés privado que respectivamente informa la invalidez) a los
legitimados para demandar’ (Zannoni, Eduardo A. Ineficacia y nulidad de los
actos juridicos. Buenos Aires, Astrea, 12 ed., 2000, p. 210). Légica consecuencia
de ello es que la nulidad absoluta, en los términos del art. 1047 del Codigo de
Vélez, guarda relacion con el interés general, es decir, con el interés de la moral
o de la Ley; mientras que la nulidad relativa protege intereses esencialmente
particulares” “desaparecida esa clasificacion expresa -la de la nulidad absoluta
y relativa, entiéndase- en nuestro derecho positivo, la inteligencia del art. 359 del
CC debe acotarse e interpretarse caso por caso, atendiendo a la indole de la
nulidad alegada, que puede resultar convalidable o no, de acuerdo al tenor del
vicio. Si se tratare de un vicio convalidable, el interés mencionado debe ser
siempre personal, propio de quien pretende alegar la nulidad; interés que, como
es claro, debe ser juridicamente tutelable. No es otro el entendimiento de la
doctrina nacional, para la cual ‘Terceros interesados en la nulidad son aquellos
que pueden, por cualquier motivo, valerse de la nulidad’ (Gauto Bejarano, Mar-
celino. EI Acto Juridico (Hechos y Actos Juridicos). Intercontinental, Asuncién,
2010, 12 ed., p. 686). En nuestro sistema, pues, la legitimacién para alegar la
nulidad y la convalidabilidad o no del vicio, en ausencia de categoria expresa
que norme dichas cuestiones, han de ser analizadas caso por caso, atentos a la
indole del vicio” “Esto se refuerza cuando se comprueba que, en primer término,
no son actos nulos solamente los indicados en el art. 357 del CC, ya queel art. 355
del mismo cuerpo legal admite expresamente las nulidades implicitas en otras
disposiciones del Cddigo. Pero incluso de una lectura de las solas causales del
art. 357 se comprueba que las mismas no siempre protegen un interés general, o
se relacionan con el orden publico. No puede esto predicarse, por ejemplo, de la
nulidad por vicio de forma (art. 357 inc. d), que se relaciona exclusivamente con
el interés de las partes y que es obviamente subsanable por via de confirmacién,
con el efecto del art. 371 del CC, donde resalta la retroactividad” (A. y S. N° 321.
03/06/2011. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial. Causa: Richard
Andrés Van Humbeeck ¢/ Agroganadera Gralecar S.A. y otros s/ Nulidad de Acto
Juridico. PY/JUR/301/2011).

En cuanto al caso que nos ataiie, como se dijera, el incumplimiento de las
formalidades requeridas para obligar validamente a la firma Agroganadera
Gralecar S.A. —consentimiento validamente expresado por todos los miembros
del colegiado estatutario—, en vistas a la ausencia de representaciéon organica
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suficiente de los suscriptores del contrato, responde a un interés propio de la
sociedad, y por ende plenamente subsanable por la via de la convalidacién o
ratificacion emanadas de la misma entidad.

Veamos, entonces, si el contrato de fecha 06 de enero de 2006 fue confirma-
do expresa o tacitamente por la firma demandada.

En primer lugar, cobra especial relevancia el Acta de Directorio N° 10 de
fecha 10 de febrero de 2006, obrante a fs. 745/746 de autos, de donde se puede
constatar que el llamado contrato de aparceria fue ratificado por un tercer
Miembro del Directorio, Sr. Klaas Friesen Neustaeter, con los alcances de los
arts. 347y 371 del Cod. Civ. Independientemente de la denominacion que le han
dadolos otorgantes, se trata aqui mas propiamente de un acto de convalidacion.
En efecto, la ratificaciéon es una declaracion de voluntad posterior al acto cele-
brado, mediante la cual se sanea el vicio de falta de apoderamiento o de apode-
ramiento deficiente. Como podemos ver la idea de la ratificacién se inscribe
dentro de la tesis de la representacién, pero es impropia, no solo porque en
nuestro derecho rige la teoria del 6rgano social, sino porque, en todo caso, la
ratificaciéon debe provenir de la persona representada —en el caso, la sociedad
Agroganadera Gralecar S.A.—y no de las personas integrantes del directorio.

Empero, y con las precisiones precedentes, se puede concluir que la mencio-
nada Acta de Directorio N° 10 de fecha 10 de febrero de 2006 es suficiente
demostracion de la evidente convalidacién del contrato de fecha 06 de enero de
2006, con todos los efectos del mencionado art. 371 del Cod. Civ.

La alegacion del actor en cuanto a la impropiedad —y consiguiente inefica-
cia—dela forma de convalidacién del contrato, carece de asidero. El actor sostie-
ne que la convalidaciéon debia haber sido realizada por escritura ptablica, a tenor
de lo dispuesto por el art. 369 del Cod. Civ., dado que el contrato fue agregado a
la Carpeta Fiscal 6349/06. En efecto, la convalidacion realizada mediante el
Acta de Directorio N° 10 de fecha 10 de febrero de 2006 fue efectuada con
anterioridad a que el contrato en cuestion fuera agregado a la carpeta fiscal. Por
otra parte, la agregacion del acta de marras a la carpeta fiscal solo le da fecha
cierta, no cambia su tenor sustancial de acto privado.

Asi pues, mediante el Acta de Directorio N° 10 de fecha 10 de febrero de
2006, se ha producido la confirmacion expresa del contrato de fecha 06 de enero
de 2006.

En segundo lugar, cobra relevancia el hecho de que la firma demandada
Agroganadera Gralecar S.A., quien tiene el interés juridicamente tutelable para
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reclamar la nulidad del contrato de fecha 06 de enero de 2006, considera al
mismo valido y ha proyectado su normal ejecucion, oponiéndose expresamente
a suinvalidacion. Efectivamente, el susodicho contrato fue ejecutado aparente-
mente de manera normal, hasta la fecha de promocién de la presente demanda,
es decir, por un periodo de 10 meses. Asi pues, se ha operado también la confir-
macion tacita del contrato de fecha 06 de enero de 2006.

En consecuencia, atendiendo a las manifestaciones vertidas en los parrafos
precedentes, el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck carece de interés juridica-
mente tutelable para demandar la nulidad del contrato de fecha 06 de enero de
2006 invocando la existencia de un vicio intrinseco y por ende la pretension
anulatoria propuesta no puede ser acogida.

A continuacién, estudiaremos las alegaciones del Sr. Richard Andrés Van
Humbeeck Romei referentes a la argiiida lesién enorme que el contrato supues-
tamente ocasiono a su parte.

Nuevamente, a fin de delimitar el marco de discusion y ordenar el examen,
habremos de proceder a una exposiciéon de las argumentaciones vertidas por las
partes en sus escritos de demanda y conteste.

Los representantes convencionales del Sr. Richard Andrés Van Humbeeck
Romei, en su escrito de promocion de la demanda obrante a fs. 727/737 de autos,
manifestaron que el contrato de aparceria suscrito entre su mandante y la firma
Agroganadera Gralecar S.A. es también nulo por expresa aplicacion de lo dis-
puesto en el art. 87 de la Ley 1863/02 —Estatuto Agrario— puesto que las clau-
sulas primera y segunda de dicho contrato violan lo dispuesto en los arts. 82 inc.
b) y 83 de la mencionada ley. Expresaron que conforme con la clausula primera
del contrato de aparceria de fecha 06 de enero de 2006, su poderdante da en
aparceria a la firma Agroganadera Gralecar S.A. 750 hectareas de su propiedad
inmueble individualizada como Finca N° 3784, Padron 4271, del Distrito de
Tacuaty; y por dicho acto la firma Agroganadera Gralecar S.A. debi6 pagar a su
mandante un canon anual en dinero o en productos, segiin el art. 82 inc. b) de
la Ley 1863/02, situacién que no ha sido prevista en la clausula primera ni en
ninguna de las clausulas del mencionado contrato. Sostuvieron que conforme
con la clausula segunda del contrato de aparceria de fecha 06 de enero de 2006,
su poderdante se obligd a introducir a dicho inmueble 1500 cabezas de ganado
por afio para engorde por confinamiento; y por dicho acto la firma Agroganadera
Gralecar S.A. debié también pagar a su mandante un canon anual en dinero o
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en productos, segin el art. 82 inc. b) de la Ley 1863/02, situacién tampoco
prevista en la clausula segunda ni en ninguna de las clausulas del mencionado
contrato. Arguyeron que al ser nulas las clausulas primera y segunda del contrato
de aparceria de fecha 06 de enero de 2006, el mismo queda sin objeto, requisito
éste esencial de todo contrato, conforme lo establece el art. 673 inc. b) del Cod.
Civ.

El representante convencional de la firma Agroganadera Gralecar S.A., en
su escrito de contestacion de la demanda obrante a fs. 751/762 de autos, mani-
festd que la vinculacion entre las partes se venia desarrollando desde dos afios
atras, y que el contrato de aparceria, al no determinar en forma concreta el
canon que debia recibir el propietario, de forma alguna vulnera los derechos de
los intervinientes, pues el contrato de aparceria fue practicamente la continui-
dad de un contrato de arrendamiento suscrito anteriormente por las mismas
partes, ya que ambos negocios se celebraron con el objeto de cumplir con los
propésitos de la firma, y de mejorar las condiciones de infraestructura del lugar
para que la Agroganadera Gralecar S.A. obtenga mayores beneficios econémi-
cos. Expreso que al haberse suscrito dichos contratos, las partes sabian cabal-
mente de qué se trataba el negocio convenido, y con qué objetivos se realizaba,
por lo que si asi se redactaron las clausulas, fue porque asi lo quisieron las
partes, y no precisamente por desconocimiento, inexperiencia, ligereza o nece-
sidad de éstas. Sostuvo que aun cuando no se haya expresado especificamente
lo referente al canon en las clausulas del Contrato de Aparceria, sin embargo,
delalectura integral de dicho documento, se aprecia que la firma Agroganadera
Gralecar S.A. realiz6 innumerables, cuantiosas y costosas inversiones en la
finca del propietario, lo que indudablemente demuestra la onerosidad del con-
trato, que es el fin querido por la ley, y con ello 1a reciprocidad de ganancias que
obtendrian una y otra parte.

Asi, podemos observar que el actor argumenta la lesién en la circunstancia
de que el contrato llamado de aparceria suscrito entre su parte y la firma Agro-
ganadera Gralecar S.A. no contempl6 el canon que debia percibir por el inmue-
ble dado en aparceria, violando lo dispuesto por los arts. 82 inc. b) y 83 del
Estatuto Agrario. Se impone aqui realizar algunas precisiones acerca del en-
cuadre juridico que se le debe dar a esta pretension nulificante sometida al
arbitrio de este Tribunal.

Examinadas las argumentaciones expuestas, surge que si bien el Sr. Ri-
chard Andrés Van Humbeeck Romei arguye que el contrato denominado de
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aparceria le ocasion6 una lesién enorme a su parte, no obstante ello, fundamen-
ta su pretension nulificante en el incumplimiento de lo prescripto por el art. 82
inc. b) del Estatuto Agrario, es decir, en la ausencia de uno de sus presupuestos
esenciales o intrinsecos del tipo contractual que nos ocupa —contrato aparente-
mente de aparceria. Ello, indudablemente, redundaria en la carencia de objeto
del contrato.

Entonces, en puridad, vemos que el actor, si bien enuncia la lesion enorme,
la fundamenta empero en la ausencia de uno de los presupuestos esenciales del
contrato llamado de aparceria, el incumplimiento de lo dispuesto por los arts. 82
inc. b) y 83 del Estatuto Agrario, lo cual conllevaria la carencia de objeto.

Como ya lo vimos supra, la invalidez alegada seria aqui, nuevamente, es-
tructural, pero su efecto seria la nulidad del acto, no simplemente su mera
anulabilidad. La validez del negocio esta subordinada a la conjuncién de los
elementos esenciales y necesarios. Surge de ello que la falta de dichos requisitos
en el acto provocan inevitablemente su nulidad.

La nulidad se configura, pues, cuando al acto juridico le falten alguno de
sus elementos esenciales o alguno de los presupuestos propios del tipo de nego-
cio de que se trate, o cuando, considerando las causas que lo originaron, fuese
contrario alaley. El acto juridico que carece de algin elemento constitutivo esta
desprovisto de todo efecto juridico. A consecuencia de ello, ninguna de las partes
adquiere derechos ni contrae obligaciones respecto de un contrato que este
sancionado con la nulidad.

Son elementos esenciales aquellos cuya concurrencia es imprescindible
para la existencia de todo acto juridico. Es decir, son los elementos que consti-
tuyen la esencia del acto, en el sentido de que el mismo no puede formarse
validamente sin ellos, por disposicion de 1a ley. Son aquellos impuestos porlaley
para todo negocio juridico. El objeto —elemento imprescindible para la existen-
cia y validez del acto juridico— es el contenido de las prestaciones, materia del
acto. El objeto del negocio juridico esta constituido por los intereses regulados.

Adquieren pues capital importancia las clausulas del contrato aparente-
mente de aparceria estipuladas por las partes.

Analizado minuciosamente el contrato en cuestion, podemos aseverar que
efectivamente en el mismo no se contemplé un canon a ser percibido por el
propietario del inmueble como contraprestacién de la prestacion del fundo otor-
gado en contrato. Ahora bien, ello no necesariamente implica ineluctablemente
inexistencia de objeto y la subsiguiente nulidad del contrato.
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En efecto, sabido es que la denominacién que las partes den al contrato no
tiene efecto vinculante per se. Asi, al contrato se lo juzgara por su verdadera
naturaleza y conforme con las circunstancias, sin perjuicio de lo que esa desig-
nacion pudiera sugerir.

La calificacién de un negocio contractual consiste en ubicarlo dentro de las
categorias generales definidas por la ley, si tienen tipicidad, o dentro de las
elaboradas porla doctrina, si no la tienen. Esta calificacion es un procedimiento
de técnica juridica que no depende, claro esta, de la designacion que las partes
hayan dado al contrato (ALTERINI, Atilio Anibal. 1999. Contratos. Civiles-
Comerciales-De Consumo. Buenos Aires: Abeledo Perrot. Pag. 417).

La libertad de contratar consiste primeramente en la posibilidad ofrecida
a cada persona de contratar o no contratar y, en caso de contratar, de elegir con
quien contrata. Como el contrato supone un acuerdo de voluntades, es obvio que
a €l solo puede llegarse por el ejercicio que cada contratante hace de esta liber-
tad (LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando. 1997. Teoria de los Contratos. Tomo L
Buenos Aires: Zavalia. Pag. 147/150). Por otra parte, la libertad contractual
importa también la posibilidad de determinar el contenido del contrato. Ella
encuentra su proteccion legislativa en lo dispuesto por el art. 669 del Cod. Civ.,
el cual literalmente expresa que “Los interesados pueden reglar libremente sus
derechos mediante contratos observando las normas imperativas de la ley, y en
particular, las contenidas en este titulo y en el relativo a los actos juridicos”.

Asi, en ejercicio de esa libertad contractual, las partes eligen uno de los
tipos contractuales, o entran en el terreno de la mas variada atipicidad, dado
que la ley también protege los contratos innominados. El art. 670 del Céd. Civ.
textualmente expresa que “Las reglas de este titulo seran aplicables a todos los
contratos. Los innominados se regiran por las disposiciones relativas a los nomi-
nados con los que tuvieren mas analogia”.

La clausula primera de contrato llamado de aparceria, obrante a fs. 9/12 de
autos, literalmente expresa que “EI PROPIETARIO, daen Aparceriaal APAR-
CERO una fraccién de su propiedad situada en el Distrito de TACUATY,
lugar denominado RANCHO 75, CON UNA SUPERFICIE DE 2279 Hés con
Finca N° 3784, Padrén N° 4271, de las cuales se dan en Aparceria 750 Has,
individualizada en el plano que se adjunta” (sic.) (las negritas son propias).

Asimismo, la clausula segunda del mencionado contrato textualmente ex-
presa que “Como contraprestacion el PROPIETARIO introducira en el
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inmueble individualizado hasta un maximo de 1500 cabezas de ganado
por afo (propias o de terceros) para engorde por confinamiento, debiendo
el APARCERO hacerse cargo de la alimentacion, cuidados y sanitacion de los
animales” (sic.) (las negritas son propias).

En efecto, las clausulas primera y segunda del contrato contemplan las
principales prestaciones y contraprestaciones asumidas por el propietario del
terreno, Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei, y por la firma Agroganadera
Gralecar S.A.

Las clausulas siguientes estipulan acerca de las obligaciones accesorias
asumidas por las partes como consecuencia de la cesion de uso hecha por el
propietario y el uso atribuido a la firma.

Asi pues, surge de las estipulaciones del contrato que el propietario Sr.
Richard Andrés Van Humbeeck Romei se obligd —principalmente— a otorgar en
uso una fraccién de su terreno a la firma Agroganadera Gralecar S.A., mientras
que ésta se oblig6 —principalmente— a alimentar, cuidar y sanitar a los animales
introducidos por aquél para su engorde por confinamiento. Es decir, la contra-
prestacion pactada en favor del propietario gira en torno de la facultad de intro-
ducir a la fraccion del terreno otorgado a la firma hasta un maximo de 1500
cabezas de ganado, sobre el cual la Agroganadera Gralecar S.A. debia aplicar su
actividad ganadera —engorde por confinamiento—, con medios e insumos pro-
pios.

Esta es la verdadera mecanica del contrato suscripto entre el Sr. Richard
Andrés Van Humbeeck Romei y la firma Agroganadera Gralecar S.A. en fecha
06 de enero de 2006. En virtud del principio iura novit curia el juez tiene la
facultad de efectuar el encuadre correcto y aplicar el régimen juridico pertinen-
te, independientemente del sefialado o aludido por las partes. No nos encontra-
mos frente a un contrato de aparceria, es obvio, pero nos encontramos ante un
contrato de los llamados innominados. Y por ende no puede decirse que el con-
trato carezca de objeto. Este factor de nulidad debe, pues, ser descartado.

Otra cosa es que las prestaciones sean equivalentes o equilibradas en orden
a su conmutatividad. En esta tesitura, el analisis de la pretension nulificante
del Sr. Richard Andrés Van Humbeeck Romei que guarda relacion con la su-
puesta lesion enorme, debera necesariamente ser reencausada atendiendo alas
prestacionesy contraprestaciones pactadas, y apropiadamente encuadradas en
el marco juridico pertinente, que, como vimos, ya no sera el de la aparceria.
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En este orden de ideas, el quid radica en determinar si el contrato innomi-
nado de fecha 06 de enero de 2006 es o no nulo por configurarse una lesién
enorme a una de las partes —actora—, a tenor de las clausulas del contrato, los
argumentos vertidos por las partes y de la legislacién aplicable.

Sabido es que lo que las partes estatuyen es ley. Ello se encuentra consagra-
do por el art. 715 del Céd. Civ., el cual literalmente expresa que “Las convencio-
nes hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan
alo queesté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas”.
Pero el Derecho no permite que el contrato, instituido para ser vehiculo de
comunicacion juridica entre los hombres, sea instrumentado como medio de
explotacion. De alli el dispositivo del art. 671 del Céd. Civ., el cual textualmente
expresa que “Si uno de los contratantes obtiene un ventaja manifiestamente
injustificada, desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la necesi-
dad, la ligereza o la inexperiencia de este, podra el lesionado, dentro de dos afios
demandar la nulidad del contrato o su modificacién equitativa. La notable
desproporcién entre las prestaciones hace presumir la explotacion, salvo prueba
en contrario. EI demandado podra evitar la nulidad ofreciendo esa modifica-
cion, que sera judicialmente establecida, tomando en cuenta las circunstancias
al tiempo del contrato y de su modificacion”.

En una perspectiva amplia, la lesion se define como el dafio que resulta
para una de las partes en un contrato a titulo oneroso, por la falta de equivalen-
cia o el desequilibrio entre las prestaciones impuestas por el negocio juridico.

Existen en la lesion dos condiciones esenciales para su procedencia: 1°) la
desproporcion entre las prestaciones —elemento objetivo— y; 2°) la explotacion
de la condici6én del cocontratante, a saber: inexperiencia, ligereza o necesidad —
elemento subjetivo—.

El requisito objetivo exige que se provoque un desequilibrio cuantitativa-
mente importante entre las respectivas prestaciones de las partes. Lo que una
de las partes da, hace o deja de hacer, debe guardar armonia o proporcion con lo
que la otra parte, a su vez, da, hace o deja de hacer; es ese el equilibrio contrac-
tual que busca el art. 671 de nuestro codigo de fondo. Y ademas de acentuada,
la desigualdad o desproporcion entre las prestaciones debe resultar injustifica-
ble y manifiesta.

El requisito subjetivo debe ser contemplado desde dos perspectivas. La
situacion de necesidad, inexperiencia o ligereza que padece la victima, por un
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lado y; la actitud del lesionante de aprovechamiento o explotacion de aquella
situacion de inferioridad en que se encuentra la otra parte, por el otro. Este
requisito subjetivo se ampara en una regla de presuncién, cuando la despropor-
cion de las prestaciones reciprocas es notable. Asi, la desproporciéon permite
deducir que una de las partes se ha aprovechado de la otra parte, ha obtenido
ventajas excesivas para si misma, sin relacion con los sacrificios que ha asumi-
do. La demostracion de la “...desproporcion entre las prestaciones...” —art. 671
del Cad. Civ.—surge como eje primario de la accion. Del hecho econémico se pasa
al hecho ético; del desequilibrio al aprovechamiento. La lesiéon aparece proscrip-
ta por razon del aspecto subjetivo, aunque parte del objetivo.

El instituto de la lesion se presenta asi como un remedio de excepcion
aplicable solo en casos extraordinarios, cuando mediante un acto juridico se
consuma un verdadero despojo; debe ser empleado con suma prudencia, porque
estan en juego los principios de la autoridad de los contratos y de la estabilidad
de las relaciones juridicas, que sin duda interesan de sobremanera al derecho.

El lesionado tiene previstas en su favor y a su eleccion las acciones de
nulidad y la de modificacion del acto juridico.

Asi, son condiciones para ejercer la accion respectiva a la lesion —de nulidad
o de modificacion— conforme los términos del art. 671 del cod. Civ., que: 1°) se
trate, en principio, de contratos bilaterales; 2°) exista desproporcion notable
entre los valores econémicos de las respectivas prestaciones del contrato bilate-
ral; 3°) la aludida desproporcion se haya producido por causa de la explotacion
o aprovechamiento del estado de necesidad, ligereza o inexperiencia de uno de
los contratantes; 4°) la injustificacion de la desproporcion; 5°) la lesion se haya
producido al tiempo de la celebracion del acto; 6°) la desproporcion subsista al
tiempo de promoverse la demanda y; 7°) se ejercite la accion dentro del plazo
establecido por la ley (GAUTO BEJARANO, Marcelino. 2010. EI Acto Juridico.
Hechos y Actos Juridicos. Asuncién: Intercontinental Editora S.A. Pag. 588/
589).

En principio, un somero analisis nos lleva a suponer —vinculando las ma-
nifestaciones vertidas por el actor con las condiciones necesarias para la proce-
dencia de la accién de nulidad por lesién— que el Sr. Richard Andrés Van Hum-
beeck Romei aparentemente estaria fundando su pretensiéon —anicamente, se
aclara— en la configuracion del requisito objetivo. En efecto, el actor cuestiona
solamente las prestaciones y contraprestaciones pactadas en el contrato de
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fecha 06 de enero de 2006; nada dice respeto del elemento subjetivo necesario
para la procedencia de la accién de nulidad por lesion. Recordemos que la acre-
ditacion del elemento objetivo de la desproporcion es que permite aplicar la
presuncion establecida en el mentado art. 671 del Cod. Civ., e invertir la carga
de la prueba sobre el demandado. Pero ello no se ha dado en esta causa.

Asi, de las constancias de autos podemos constar que el actor no ha acredi-
tado en 1o mas minimo el cumplimiento de los presupuestos para la configura-
cion de la argiiida lesién enorme, principiando por el susodicho elemento obje-
tivo. No existen en autos argumentos o actividad probatoria alguna que sefialen
la desproporcion entre las dos prestaciones identificadas como intereses con-
tractuales de cada parte. Mucho menos existen elementos que senalen la con-
figuracion del elemento subjetivo, toda vez que el mismo ni siquiera ha sido
aludido. El 6rgano jurisdiccional puede suplir el derecho, pero no los hechos ni
su prueba.

Estas circunstancias hacen que el instituto de la lesién invocado como vicio
nulificante del contrato en cuestion no pueda ser admitido.

Asi las cosas, no puede declararse la nulidad del contrato de fecha 06 de
enero de 2006 suscripto en fecha 06 de enero de 2006 entre el Sr. Richard Andrés
Van Humbeeck y la firma Agroganadera Gralecar S.A. por ninguno de los vicios
alegado por la actora.

En conclusion, corresponde revocar la sentencia recurrida y, en consecuen-
cia, rechazar la demanda de nulidad de acto juridico promovida por el Sr. Ri-
chard Andrés Van Humbeeck contra la firma Agroganadera Gralecar S.A.

En cuanto a las costas, corresponde su imposiciéon, en ambas instancias, a
la parte actora y perdidosa, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 192 y
203 del Cod. Proc. Civ.

A SUTURNO EL DR. MARTINEZ PRIETO, MANIFESTO: Que se adhie-
re al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo por ante mi, de
lo que certifico.

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

RESUELVE:

TENER por desistido el recurso de nulidad.
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REVOCAR la sentencia recurrida y, en consecuencia, rechazar la demanda
de nulidad de acto juridico promovida por el Sr. Richard Andrés Van Humbeeck
contra la firma Agroganadera Gralecar S.A.

IMPONER las costas, en ambas instancias, a la parte actora y perdidosa.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: VILLALBA FERNANDEZ, BUONGERMINI PALUMBO Y
MARTINEZ PRIETO.

Ante mi: Rigoberto Cabrera, Actuario Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 95

Cuestion debatida: La cuestion planteada consiste en una demanda so-
bre enriguecimiento sin causa promovida en virtud de inversiones en obras edi-
licias con el propio dinero del actor en beneficio del club demandado, estando
varias obras afincadas en propiedad de la comuna capitalina.

LEGITIMACION ACTIVA.

Existe una asamblea general extraordinaria donde se reconoce en el actor
la calidad de realizador de las mejoras con su patrimonio personal.

Si bien el hoy actor no poseyd nunca las mejoras, ya que las ejecuto para el
uso del club, esto no impide que se le abone el importe que desembolso para su
realizacion (lo que serda materia de otro juicio, tal como acertadamente lo expuso
laA-quo), siendo por ende inobjetable su legitimacion activa. Para el cobro de las
mejoras no es necesario poseerlas, sino haberlas realizado con patrimonio pro-
pio. (Voto en mayoria de Villalba Fernandez y Paiva Valdovinos)

LEGITIMACION ACTIVA.

De los articulos 1984, 1986, 2422 y 2431 del Cod. Civ. se desprende que la
legitimacién sustancial activa para el reclamo del crédito por mejoras recae
sobre el poseedor del fundo mejorado. La posesion, ocupacion o tenencia de las
cosas puede ser ejercida en forma personal, directa o inmediata por el poseedor,
o0 a través de otra persona, la cual se constituye en instrumento de la posesion
por otro. A las personas juridicas, como entes de existencia ideal, no les queda
otra alternativa mas que adquirir o ejercer la posesioén a través de sus organos
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estatutarios o representantes legales, conforme con lo dispuesto por los arts. 96,
97 y 1923 in fine del Cod. Civil. Por ello, si bien las construcciones o mejoras que
el actor solvento son actos posesorios en los términos de 1933 del Céd. Civil, no
son actos posesorios personales y al actor no puede reconocérsele la calidad de
poseedor, sino de mero instrumento posesorio de otro. (Voto en minoria de Buon-
germini Palumbo)

MANDATO EXPRESO O TACITO.

Si el club interpreta que no existe mandato expreso por haberse violado la
normativa social que impone los procedimientos a ser observados para la reali-
zacion de obras de mucha importancia, ello no es 6bice para la existencia de un
mandato tacito, que se revela por la inaccion del CNR E1 Mbigua ante el eviden-
te conocimiento de que el actor estaba encarando la realizacion de importantes
obras solventadas con su patrimonio en el predio de la institucién, sin que haya
impedido, pudiendo razonablemente hacerlo —art. 880, 2% parte, del Cod. Civil—
. Aln si consideraramos las disposiciones estatutarias del CNR El Mbigua que
establecen o marcan puntualmente el procedimiento parala realizacion de obras
o inversiones de mucha importancia, como una prohibicién expresa del man-
dante —CNR E1 Mbigua—atn asi seria aplicable la normativa sentada por el art.
900 inc. “a” del Cod. Civil, ya que el mandante —CNR El Mbigua— por lo posicion
asumida a lo largo del conflicto y en este proceso no rechaza las obras, sino que
obviamente la desea. (Voto de Buongermini Palumbo)

TApel. Civ. y Com. Tercera Sala 06/09/13 “ABRAHAM ZAPAG C/ CLUB
NACIONALDE REGATAS ELMBIGUA Y MUNICIPALIDAD DE ASUNCION
S/ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS”. (Ac. y Sent. N° 95).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dictd conforme a derecho?

Practicado el sorteo de ley result6 el siguiente orden de votacion: VILLAL-
BA FERNANDEZ, BUONGERMINI PALUMBO Y PAIVA VALDOVINOS.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA, ELDR. VILLALBA FERNAN-
DEZ, DIJO: La MUNICIPALIDAD DE ASUNCION, representada por la Abo-
gada NELLY CABRERA BOGGINO, en su presentacién de fs. 640/643 no ha
fundado el recurso de nulidad por ella interpuesto. Por su parte el CLUB NA-
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CIONAL DE REGATAS MBIGUA, representada por el Dr. ERNESTO BATS-
CHEK BRYANZEFTF, en su escrito de fs. 666/677 desisti6 expresamente del
mismo. Y dado, que no se advierte en la sentencia recurrida vicios o defectos que
ameriten la declaracion oficiosa de la nulidad, corresponde declarar desierto y
tener por desistido respectivamente, a los mencionados recurrentes del recurso
de nulidad.

OPINION DE LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO, DIJO, NULIDAD:
La Abog. Nelly Cabrera Boggino, en su presentacion de fs. 640/643, no ha fun-
dado el recurso de nulidad por ella interpuesto. Por su parte, el Dr. Ernesto
Batschek Bryanzeff, en su escrito de fs. 666/677, desiste expresamente del re-
curso de nulidad interpuesto por el Abog. Jorge Garcia Gini. Y, dado que no se
advierte en la sentencia recurrida vicios o defectos que ameriten la declaracion
oficiosa de la nulidad, corresponde declarar desierto y tener por desistido, res-
pectivamente, a los mencionados recurrentes del recurso de nulidad.

A SU TURNO EL MAGISTRADO PAIVA VALDOVINOS, MANIFESTO:
Que se adhiere al voto del preopinante Dr. Neri E. Villalba.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. VILLALBA FER-
NANDEZ, DIJO: La representante de a la MUNICIPALIDAD DE ASUNCION
solicita la revocacion de las desestimaciones de las excepciones de prescripcion
y falta de accién que articulo. Asegura que la prescripcion se opero a favor de su
parte, conforme los Arts. 659 y 663 del Codigo Civil, y que no tiene legitimacion
pasiva para ser involucrada en la presente demanda por tratarse de obras
ilicitas realizadas en un area protegida. Refiere que no puede soportar una
condena sustentada en una conducta ilicita. Considera doloso el accionar del
actor, y cuestiona su falta de consideracion por la A-quo. Remarca que no auto-
rizo ni insto la ocupacion de tierras del Banco San Miguel, por lo que no puede
ser forzada a asumir responsabilidad civil. Cuestiona la aplicacién de la A-quo
del Art. 1187 del Codigo Civil, ya que las obras realizadas fueron erigidas en
tierras del dominio pablico, y por tanto fuera del comercio. Expone que no existe
enriquecimiento para su parte por no estar el patrimonio afectado en el comer-
cio. Manifiesta igualmente que la sentencia otorga mas de lo peticionado en el
escrito de postulaciéon de demanda en relacién a su obligaciéon de indemnizar.

El CLUB NACIONAL DE REGATAS EL MBIGUA solicita la revocatoria
de la sentencia. Expone que la A-quo hizo prosperar una reclamacién con base
subjetiva. Considera que es contrapuesta la conclusion de la A-quo de que la
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accion es personal y luego la vincula con una indemnizaciéon. No puede negarse
la prescripcioén sostiene, ya que al reclamarse indemnizacién debi6 aplicarse la
prescripcion de dos afios. Afirma que no existen elementos que demuestren que
las mejoras introducidas en el club hayan sido practicadas por el actor. Asevera
que ni los requisitos para asentir una demanda sobre enriquecimiento sin cau-
sa, como una demanda sobre indemnizacion no fueron presentados en autos.
Considera impensable que el actor no tenga documentos que acreditan la pro-
piedad de las inversiones realizadas en el club. Sostiene haber arrimado docu-
mentales que acreditan pagos a cuenta de las mejoras por valor de U$S. 78.740
y U$S. 15.125. Asevera igualmente que no se prob6é empobrecimiento del actor
en la medida de la inversion que dice haber realizado. Indica que si bien existe
un permiso para realizar las obras no se puede verificar cuanto pago por las
mismas. Manifiesta que tampoco se demostro la relacién causal, ausentandose
causa juridica licita para la ejecucion de las obras. Indica que las obras fueron
ejecutadas sobre la base del acta de fs. 103 de autos, y por ende el actor realiz6
las obras con voluntad, intencién y discernimiento, por lo que no puede existir
enriquecimiento de su parte. No admite que la acciéon haya prosperada porque
no se probd cuanto gasto el actor en las inversiones. Asegura que debi6 verificar-
se la conducta del accionante para llegar a la conclusion inevitable, cual es
rechazar la demanda.

Corrido traslado a la parte actora, la misma sostiene que la sentencia ape-
lada se ajusta a derecho. Refiere que los fundamentos expresados por la A-quo
en la sentencia son validos y correctos. Remarca que sus pretensiones han sido
evidenciadas y demostradas, por lo que corresponde la confirmacion del fallo
apelado.

Por la sentencia cuestionada, se resolvi6: “I. RECHAZAR, las excepciones
de falta de accién y prescripcion planteadas como medio general de defensa por
larepresentante de la Municipalidad de Asuncién, de conformidad al exordio de
la presente resolucion. II. HACER LUGAR a la demanda promovida por el Sr.
ABRAHAM ZAPAG contra CLUB NACIONAL DE REGATAS EL MBIGUA y
la MUNICIPALIDAD DE ASUNCION, reconociendo al S ABRAHAM ZAPAG
el derecho de percibir el cobro por las mejoras introducidas en el predio del
citado club, de conformidad al exordio de la presente resolucion. III. COSTAS,
a la parte perdidosa...”.

La cuestién planteada en ésta instancia consiste en una demanda sobre
enriquecimiento sin causa promovida por el senor ABRAHAN ZAPAG quien
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asegura invirtio en obras edilicias con su propio dinero en beneficio del club
demandado, estando varias obras afincadas en propiedad de la comuna capita-
lina.

La parte actora mutatis mutanti ha reclamado la indemnizacién por el
enriquecimiento producido por los que son propietarios de las tierras afectadas
(donde se asientan las obras), siendo la misma asentida por la A-quo, porque
considero que: “con todo el caudal probatorio acercado al juicio, esta magistra-
tura tiene plena conviccion de que, el Dr. Abraham Zapag, ha costeado con su
patrimonio personal la construccion de varias obras de infraestructura...”.

A priori deben verificarse las excepciones de prescripcion y falta de accion
opuestas por la MUNICIPALIDAD DE ASUNCION, en ese orden.

Resulta de la lectura del escrito de promocién que este juicio no trata sobre
la indemnizacion por acto ilicito, sino del enriquecimiento sin causa que le
imputa la parte accionante a las partes demandadas, en virtud de hechos que
sostiene ocurrieron desde el afio 1995 (donde principia su presidencia del CLUB
NACIONAL DE REGATAS EL MBIGUA) hasta incluso el afio 2002 (destitu-
cion del accionante). Entonces, a la presente acciéon no le es aplicable el plazo
previsto para la accion de responsabilidad extracontractual prevista por el Art.
663, Inc. f, del Codigo Civil. Esto es asi, puesto que analizando los plazos parti-
culares de prescripcion contemplados en los Arts. 660 al 668 del Codigo Civil, no
encontramos referencia alguna a la accion sobre enriquecimiento sin causa.
Entonces, pasamos a examinar el Art. 1817, y los que le siguen y tampoco hay
acotacion sobre plazo de prescripcion. Ello nos induce a estar por la aplicacion
del Inc. e, del Art. 659.

Al comentar el Art. 4023 del Codigo de Vélez, Salas-Trigo Represas, anotan:
14. Pago indebido. Enriquecimiento sin causa. Empleo ttil. El plazo establecido
en esta norma se aplica a) a la accién por la cual se repite lo pagado sin causa
o0 por error, b) a la accién por enriquecimiento sin causa...” Ver Codigo Civil
Anotado, T. 3, Pag. 349. BORDA, al respecto dice: “La accién in rem verso carece
de plazo especial; en consecuencia, prescribe por diez afios entre presentes y
veinte entre ausentes, conforme a la regla general del Art. 4023”. Ver Tratado...
Obligaciones II. “La accion por enriquecimiento sin causa, al no tener término
especial de prescripcion, cae en la regla general del Art. 4023 del Codigo Civil”
(C.N. Com., Sala B, Julio 10 1963). ED, 7-726.

De esta manera, corresponde confirmar el rechazo de la A-quo a la excep-
cién de prescripcion, ya que la demanda fue incluso contestada por la parte
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excepcionante el 22 de septiembre de 2004, fs. 320/328, sin que notoriamente
pudieran transcurrir los 10 afos exigidos por la ley para la operatividad de la
prescripcion liberatoria de la accién intentada, esto si incluso tomaramos algu-
na fecha del afio 1995 como die a quo.

Pasando a revisar la excepcion de falta de accién, debemos a priori referir
que se demand6 ala MUNICIPALIDAD DE ASUNCION en la certeza de que es
propietaria de parte del inmueble donde se encuentran empotradas varias de
las inversiones que sustentan el enriquecimiento sin causa intentado por el
actor.

La sentencia en revision rechaza la excepcion, y fija en la parte excepcio-
nante la obligacion de pagar las mejoras ubicadas dentro del dominio munici-
pal, pero utilizadas por el club demandado. La A-quo considera manifiesta la
legitimacién pasiva de la parte excepcionante.

Existe falta de legitimacion para obrar siempre que el actor o el demandado
no sean las personas especialmente habilitadas por la ley para asumir tales
calidades con referencia a la materia concreta sobre la que versa el proceso.

Los argumentos de que las mejoras se encuentran en una zona protegida y
se realizaron sin permiso municipal no son suficientes ya que existe reconoci-
miento expreso de que existen y se encuentran fuera del dominio del CLUB
NACIONAL DE REGATAS EL MBIGUA (pero dentro de su posesion), y mas
bien afincadas en un predio de la comuna capitalina. La procedencia o no de la
pretension principal es materia de la sentencia en si, mas la legitimacion pasiva
para ser parte de la relacion juridico sustancial es patente, correspondiendo la
confirmacion del fallo, también en este punto.

Pasando al fondo de la cuestion, sabido es que para la procedencia de la
accion de enriquecimiento sin causa es menester que concurran los siguientes
requisitos: a) enriquecimiento del demandado, b) empobrecimiento del actor, c)
relacion causal entre unoy otro, y ¢) una causa que justifique ese enriquecimien-
to.

Analizadas las constancias de autos, puede advertirse que fue eficiente-
mente probada la existencia de mejoras, su ubicacion (dentro del dominio o no
de una u otra parte demandada, pese a que siempre bajo la posesion del club
demandado), asi como su cuantificaciéon. Existen pruebas documentales, de
reconocimiento judicial, e incluso una pericial que certifica el enriquecimiento
de los demandados, en el sentido de que hoy existen bienes materiales (obras
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civiles) que mejoran el valor de los inmuebles. La prueba pericial con claridad
expone las obras existentes en uno y otro predio asi como sus valores, siento esta
prueba conteste con lo verificado por el Juzgado al tiempo de ser diligenciado el
reconocimiento judicial pertinente.

En relacion a la MUNICIPALIDAD DE ASUNCION cabe advertirse tal
como se hiciera parrafos arriba que las mejoras edilicias pese a encontrarse en
una zona protegida y no ostentar permiso deben considerarse realizadas en
provecho del activo de la comuna (ya que si bien no tiene la posesiéon de las
mismas, puede exigirlas del club a través de la demanda reivindicatoria perti-
nente), y por eso entendemos que existe enriquecimiento de ambas partes de-
mandadas.

En cuanto a la legitimacién activa, existe una asamblea general extraordi-
naria donde se reconoce en el actor la calidad de realizador de las mejoras con
su patrimonio personal. Es decir, las obras no se realizaron con dinero del club,
sino con activo personal del hoy demandante, de ello existe reconocimiento
expreso.

Si bien el hoy actor no poseyd nunca las mejoras, ya que las ejecuto6 para el
uso del club, esto no impide que se le abone el importe que desembolso para su
realizacion (lo que sera materia de otro juicio, tal como acertadamente lo expuso
laA-quo), siendo por ende inobjetable su legitimacion activa. Para el cobro de las
mejoras no es necesario poseerlas, sino haberlas realizado con patrimonio pro-
pio. Otra cosa seria si el accionante intenta ampararse en el art. 1827 del CC
para retener las mejoras hasta el pago efectivo, mas esta no es la situacion
procesal, ni la pretension principal ya que la retencion es el derecho que nuestro
codigo civil otorga al realizador de las mejoras. En nuestro caso, claramente el
actor nunca poseyo a titulo personal las obras, sino como miembro de la direc-
tiva del club (teoria del 6rgano). Siempre hemos pregonado en la distincion del
cobro de mejoras y el derecho a retenerlas que tiene que concederse medida
cautelar mediante. La pretension principal es cobrar por las mejoras, y el legi-
timado activo sera por ende quien las ejecuté con patrimonio propio, lo que
ocurre al analizar la posicion juridica del hoy demandante.

En ese tren de ideas, en cuanto al empobrecimiento y la relaciéon causal
surge del caracter de Presidente del club del accionante desde el afio 1995 hasta
el afio 2002, y la documentacion aportada tanto por el actor como por el club que
avala la realizacion de estas mejoras con dinero propio del demandante. Nume-
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rosas asambleas mencionan y autorizaban la realizacién de las obras. En espe-
cial puede verificarse que robustece la tesis del actor, 1a N° 21 del 18 de diciem-
bre de 1997. Incluso el club demandado al expresar agravios reconoci6 esta
situacion. Afs. 675 selee: “...Que, si es cierto que efectivamente el ex presidente
realiz6 inversiones en la propiedad del CLUB NACIONAL DE REGATAS “EL
MBIGUA”, lo hizo con voluntad, intenciéon y discernimiento...”

En el caso de autos cabe indicar que el club demandado hace hincapié en la
idea de que el accionante realiz6 las obras para dejar algo maravilloso, més esta
expresion del actor en una asamblea no implica donacion del importe o valor de
las obras, siendo juridico posible exigir la indemnizacion derivada del enrique-
cimiento generado a favor de las partes demandadas o lo que es lo mismo exigir
el pago de estas mejoras a las personas juridicas que son titulares de los inmue-
bles donde fueron realizadas. Como ya referimos lineas arriba, el trabajo peri-
cial es eficiente al referir que obras se asientan en el club y cuales se verifican
en terreno municipal.

En consecuencia, al encontrarse todos los elementos juridicos necesarios
corresponde hacer lugar a la procedencia de la accién por enriquecimiento sin
causa.

Las mejoras asentadas en el inmueble propiedad del CLUB NACIONAL
DE REGATAS EL MBIGUA deberan ser indemnizadas por esta, y las que se
encuentran en dominio municipal indemnizadas por la MUNICIPALIDAD DE
ASUNCION, todo conforme los términos y alcances del reconocimiento judicial,
y en particular de la pericia diligenciada en autos, tal como lo prevé el Art. 1817
del Cédigo Civil: “El que se enriquece sin causa en dafio de otro est4 obligado,
en la medida de su enriquecimiento, a indemnizar al perjudicado la correlativa
disminucion de su patrimonio.”

Por estas consideraciones soy de la opinién de que la S.D. N° 243 del 26 de
abril de 2010, dictada por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
del Décimo Tercer Turno, debe ser confirmada, con costas a las partes vencidas,
en ambas instancias. Es mi voto.

OPINION DE DRA. BUONGERMINI PALUMBO; DIJO, APELACION:
Se trata aqui de determinar la procedencia —o no— de una demanda por recono-
cimiento del derecho al valor de mejoras.

En efecto, de la atenta lectura del escrito de demanda, especificamente el
punto sexto del petitorio (f.33), se desprende que el Sr. Abraham Zapag pretende
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frente al Club Nacional de Regatas El Mbigua la condena al reconocimiento o
pago de las obras supuestamente realizadas por el mismo tanto en el predio
propiedad del Club Nacional de Regatas El Mbigu4, asi como en el terreno
municipal cuya posesion es ostentada por la mencionada asociaciéon. De la mis-
ma manera, pretende frente a la Municipalidad de Asuncion la condena al
reconocimiento de las mejoras introducidas en el terreno de su propiedad. Res-
pecto de ambos demandados se reserva el derecho de fijar el quantum o los
montos de las obras o mejoras en un juicio posterior. Asi, entonces, queda deli-
mitada la pretension de la actora.

La Municipalidad de Asuncion, en oportunidad de la contestacion de la
demanda (fs.260/278), opuso como medios generales de defensa las excepciones
de prescripcién y de falta de accion, respectivamente. A los efectos de ordenar el
estudio y resolucion de las cuestiones propuestas trataremos primeramente la
excepcién de prescripcion y luego la excepcién de falta de accion.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, agravia a la Municipalidad de
Asuncion que la jueza inferior haya aplicado el plazo de diez afios previsto en el
art. 659 inc. “e” del Cod. Civ, y no el plazo de dos atios establecido en el art. 663
inc. “f” del Céd. Civ., en el cual la excepcionante sustenta su defensa. Para
determinar el plazo de prescripcion aplicable al caso de marras necesariamente
debemos atenernos al examen de la relacion crediticia u obligacional cuya exis-
tencia afirma el actor en el escrito de demanda para encuadrarla en la norma-
tiva prescripcional respectiva.

En el escrito de demanda el actor manifiesta que en mayo de 1995 fue electo
Presidente de la Comision Directiva del Club Nacional de Regatas El Mbigua.
En prieta sintesis, sostiene la actora que durante su gestion al frente del club,
ante el desastroso estado financiero de la instituciéon que se encontraba en una
virtual cesacion de pagos y a fin de retomar la actividad social y deportiva del
club, realizo inversiones y aportes personales para ejecutar nuevas obras, re-
construir las instalaciones deportivas y sociales, construir nuevas instalaciones
y reparar las ya existentes. Respecto de la inclusiéon de la Municipalidad de
Asuncion en esta demanda manifiesta que al asumir la Presidencia del CNREL
MBIGUA fue informado de 1a extension superficial sobre la que el club contaba
con titulo de propiedad, pero que la “posesion tradicional y antigua” se extendia
varias hectareas més a los alrededores, fuera del perimetro de propiedad del
CNR EI Mbigua, cuya titularidad corresponde a la Municipalidad de Asuncion.
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Pues, bien, lo que aqui se postula en la demanda es la existencia de un
crédito en cabeza de la actora frente a la Municipalidad de Asuncién por edifi-
cacion o construccién en suelo ajeno —propiedad de la Municipalidad de Asun-
cion-, en los términos de los arts. 1982, 1984 siguientes y concordantes del Cod.
Civ. La accion para el reclamo del crédito por mejoras o edificacion en terreno
ajeno carece de un plazo de prescripcion especifico o puntual en el Libro II,
Titulo IT, Cap. V, Seccion IV del Cod. Civ., razon por la cual la iudex a quo aplico
correctamente la norma de cerramiento del sistema contenida en el art. 659 inc.
“e” del Cod. Civ, la cual prevé que prescriben por diez afios las acciones persona-
les que no tengan fijado otro plazo por la ley.

Asi las cosas, en la inteligencia de que las mejoras cuyo reconocimiento el
actor reclama se efectuaron durante su gestion como Presidente de 1a Comision
Directiva del CNR El Mbigua que principiara en mayo de 1995, y habiéndose
notificado la presente demanda a la Municipalidad de Asuncion en fecha 03 de
mayo de 2004 (f.39), se concluye forzosamente que la prescripcion de la accion
del Sr. Abraham Zapag respecto de 1a Municipalidad de Asuncién no ha opera-
do. En consecuencia, la jueza inferior desestimo6 correctamente esta defensa. El
codemandado, CNR El Mbigu4, no opuso excepcion de prescripcion en la instan-
cia inferior, razoén por la cual los agravios relativos a la misma no pueden ser
atendidos, de conformidad con lo dispuesto por el art. 420 del Cod. Proc. Civ.

Seguidamente trataremos la defensa de falta de accion. En la baja instan-
cia (fs.320/328), la excepcionante denuncio su falta de legitimacion pasiva para
contradecir la presente demanda arguyendo que no protagoniz6 ningtn acto
ilicito del cual pueda nacer la obligacion de indemnizar, asi como que no existe
entre el Sr. Abraham Zapag y la Municipalidad de Asuncién vinculacion con-
tractual o extracontractual alguna. Refiere que la responsabilidad que preten-
de endilgar el actor a la Municipalidad de Asuncion se basa tnicamente en su
calidad de propietaria del inmueble donde el actor introdujo las mejoras.

En relacion con el derecho de crédito por mejoras la regulacion de nuestro
Codigo Civil se encuentra contenida en cuatro articulos: 1984, 1986, 2422 y
2431. Enlo que alalegitimacion de las partes refiere, del juego de dicha norma-
tiva se desprende que la legitimacion pasiva para contradecir dicha pretension
recae sobre el duefio o propietario del fundo donde las mejoras se hallan encla-
vadas. Ello es asi porque por accesion el propietario del inmueble adquiere la
propiedad de las mejoras que acceden al terreno.
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En el caso de marras, el caracter o calidad de propietaria del inmueble —
tierras del Banco San Miguel- donde estarian enclavadas gran parte de las
obras o mejoras cuyo reconocimiento el actor reclama, no constituy6 una cir-
cunstancia controvertida por la Municipalidad de Asuncion, antes bien dicha
calidad fue expresamente reconocida con motivo de la contestaciéon de la deman-
da (fs.320/328), asi como en esta instancia de alzada (fs.640/643). Se advierte,
asi, que no existe la mentada falta de legitimacion pasiva denunciada por la
Municipalidad de Asuncién.

Sin embargo, el examen de la legitimacion sustancial, tanto activa como
pasiva, debe ser encarado oficiosamente por el 6rgano jurisdiccional indepen-
dientemente de la actitud que las partes puedan asumir al respecto. Ello es asi
porque la legitimatio ad causam constituye un requisitito intrinseco de admisi-
bilidad de las pretensiones en general. En este tren de ideas, conforme con las
constancias del expediente se advierte que la pretension de cobro de mejoras de
la actora no logra sortear con éxito el examen de la legitimacion sustancial
activa, esto es, existe ausencia de legitimacion sustancial en cabeza del actor, Sr.
Abraham Zapag. En efecto, de los articulos 1984, 1986, 2422y 2431 del Céd. Civ.
se desprende que la legitimacion sustancial activa para el reclamo del crédito
por mejoras recae sobre el poseedor del fundo mejorado. Y, sibien el art. 1933 del
Cod. Civ. califica a la realizacion de edificaciones o construcciones como actos
posesorios, la calidad de poseedor legitimado para el reclamo del crédito por
mejoras no puede ser reconocida al Sr. Abraham Zapag.

En efecto, recordemos que el Sr. Abraham Zapag afirma haber efectuado
las obras en el predio de propiedad y posesiéon del CNR El Mbigua, respectiva-
mente, durante su gestion como Presidente de la Comisién Directiva del CNR
El Mbigua. Es menester destacar que la posesion, ocupacion o tenencia de las
cosas puede ser ejercida en forma personal, directa o inmediata por el poseedor,
o a través de otra persona, la cual se constituye en instrumento de la posesion
por otro. Como es sabido, a las personas juridicas, como entes de existencia
ideal, no les queda otra alternativa mas que adquirir o ejercer la posesion a
través de sus 6rganos estatutarios o representantes legales, conforme con lo
dispuesto por los arts. 96, 97 y 1923 in fine del Coéd. Civil.

En esta inteligencia, el Sr. Abraham Zapag en su caracter de Presidente de
la Comisién Directiva del CNR El Mbigu4, integraba el 6rgano encargado del
ejercicio de los derechos posesorios —si alguno hubiere— del CNR EIl Mbigu4;
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vale decir, el Sr. Abraham Zapag —junto con los demés miembros de la Comision
Directiva— fungia de instrumento o medio para el ejercicio de la posesion del
CNR El Mbigua.

El art. 1911 del Cod. Civil establece: “El que poseyere como usufructuario,
acreedor prendario, locatario, depositario o por otro titulo analogo en cuya vir-
tud tenga el derecho u obligacion a poseer temporalmente una cosa, es poseedor
de ésta, y también lo es 1a persona de quien proviene su derecho u obligacion. El
primero es poseedor inmediato; el segundo, mediato. Quien posee a titulo de
propietario, tiene la posesion originaria. Los otros tienen una posesion derivada
que no anula a la que le da origen”. Facilmente, asi, se puede concluir que el
actor no tenia el caracter de poseedor animus domini, esto es, de poseedor
originario o mediato, como lo denomina actualmente el Cod. Civil, ni tampoco el
de poseedor inmediato, ya que por mandato de la ley y de los estatutos sociales
del CNR El Mbigua asumi6 el compromiso de administrar la institucién y, con-
secuentemente, ejercer los derechos posesorios que correspondian al CNR El
Mbigua. Como el Sr. Abraham Zapag legal y estatutariamente tenia la obliga-
cion de poseer el inmueble para el CNR El Mbigua, los actos del mentado Sr.
Abraham Zapag en relacion con este punto se insertan en la categoria de actos
del 6rgano en el cual es sujeto agente, no son actos propios o personales del Sr.
Abraham Zapag, situacion regida por el art. 97 del Cod. Civ.

Por otra parte, el actor no demostroé la interversion del titulo original en
virtud del cual tenia la obligacion de poseer —y mal podria haberlo hecho—, pues
en ningin momento se asumio6 el caracter de poseedor iure proprio excluyendo
la posesion del CNR E1 Mbigua. Por ello decimos que si bien las construcciones
o mejoras que el actor afirma haber solventado son actos posesorios en los
términos de 1933 del Cod. Civil, no son actos posesorios personales y al Sr.
Abraham Zapag no puede reconocérsele la calidad de poseedor, sino de mero
instrumento posesorio de otro. Las obras y construcciones que se atribuye co-
rresponden organicamente al CNR El Mbigu4, institucion de la cual —como
dijimos— el actor fungia como instrumento de la posesion, y siendo que los actos
posesorios de los 6rganos o representantes de la persona juridica se imputan
directamente a ella.

En estas condiciones, respecto de la Municipalidad de Asuncién, la relacion
del actor con la cosa no justifica la legitimaciéon para el pago de mejoras. En
consecuencia, la excepcion de falta de accion opuesta por la Municipalidad de
Asuncion debe prosperar.
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Ahora, nos abocaremos al tratamiento del recurso de apelacion del Club
Nacional de Regatas El Mbigua.

Debemos principiar senalando que las obras y mejoras cuya realizacion la
actora se atribuye en el escrito de demanda no fue objeto de contradicciéon en la
contestacion de la demanda por parte del CNR El Mbigua (fs5.260/278). En
efecto, el actor afirmé en la demanda que las obras realizadas en el CNR El
Mbigua fueron financiadas con bienes de su patrimonio. El demandado tiene la
carga procesal de contestar todas las pretensiones, so pena de admitirlas, art.
235 inc. “a” del Cod. Proc. Civil. No habiéndolo hecho asi en la etapa procesal
correspondiente, le precluye la facultad de hacerlo en esta instancia de alzada.
Por lo demas, el accionado no sblo omitié negar expresamente que las obras
realizadas en el predio de dominio y posesion del CNR E1 Mbiguéa fueran finan-
ciadas por el Sr. Abraham Zapag, sino que reconoce expresamente esta circuns-
tancia en el escrito de conteste, pero aduciendo tanto la violacion de disposicio-
nes estatutarias para la realizacion de las obras, asi como que las mismas
fueron realizadas por la actora como liberalidad en beneficio de la asociacion:
“...Todas las obras realizadas durante la Administracién Zapag, se efectuaron
al margen de las disposiciones estatutarias asumiendo él mismo actor la res-
ponsabilidad personal sobre las mismas para legar a los asociados del Club
Nacional de Regatas El Mbigua mejores infraestructuras...” (sic, f. 276); “...Mi
mandante no es responsable del supuesto dafio alegado por la parte actora. En
autos se encuentran elementos de juicio que llevan a la conviccién que el respon-
sable del patrimonio del Sr. Abraham Zapag por las obras realizadas es el mis-
mo Sr. Abraham Zapag, en razon de que fue él mismo (segin su escrito de
demanda) el que realiz6 dichas obras sin mandato por parte de Asamblea algu-
na como mi parte lo ha sostenido y probado con las instrumentales agregadas
a la presente contestacion...” (sic, £.275). En estas condiciones, debemos tener
como cierto que las mejoras cuya realizacion la actora se atribuye en el escrito
de demanda, fueron financiadas por el Sr. Abraham Zapag.

En segundo término, debemos remitirnos al escrito de demanda para veri-
ficar los fundamentos facticos que sustentan la pretension de la actora frente al
CNR El1 Mbigua para, asi, posteriormente, tratar los agravios de la demandada.

En efecto, en el escrito inicial la actora manifesto: “...1a Asamblea [Asam-
blea General Extraordinaria del 18 de diciembre de 1997; fs. 16/22 fs. 99/105]
me autorizé expresamente a efectuar las inversiones que realicé en el Club
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Nacional de Regatas E1 Mbigua por un monto muy importante, asi como el pago
de otros rubros menores, gastos, salarios, indemnizaciones al personal que ac-
cion6 contra la entidad y que fueron proveidos de mi peculio particular ya que
la entidad no se encontraba en condiciones de cubrir porque no existia ingresos
asi como el costo de las obras que me reservo el derecho de acreditar en un
proximo juicio...” (sic, fs. 30/31).

Como puede advertirse, la actora arguye que la Asamblea General Extraor-
dinaria de socios del CNR El Mbigua le autorizé expresamente a invertir su
dinero en el club para realizacién de mejoras cuyo cobro reclama. Por su parte,
la demanda aleg6 al contestar la demanda que las mejoras fueron donadas por
el Sr. Abraham Zapag al CNR EI Mbigua.

Veamos, pues, los términos de la Asamblea General Extraordinaria del 18
de diciembre de 1997 (fs. 16/22 fs. 99/105). En dicha ocasién se incluy6 en el
orden del dia el tratamiento de los siguientes puntos: “3.Informacion sobre los
aportes efectuados por el Presidente de la Institucién e Inversiones realizadas
en infraestructura o mejoras en el predio de la Institucion”; “4. Aprobacién de
las obras realizadas y autorizacion para continuar en forma administrativa los
proyectos a ejecutarse en el Club”; “5. Concesién y otorgamiento de algtin meca-
nismo propuesto por la Asamblea para permitir el retorno de los aportes reali-
zados por el Presidente del Club Nacional de Regatas E1 Mbigua”.

Al tiempo de tratar el punto cuarto del orden del dia —aprobacion de las
obras realizadas y autorizacién para continuar en forma administrativa los
proyectos a ejecutarse en el club—, se dej6 constancia en el acta asamblearia de
cuanto sigue: “...El Sr. Presidente formula una breve resena de los trabajos y
construcciones realizadas, que desde luego se encuentran a la vista asi como los
objetivos realizados y los objetivos perseguidos a fin de dotar a la Institucion de
campos deportivos a resguardo de cualquier contingencia de las aguas y creci-
das del rio. Con estas informaciones se formularon algunas aclaraciones solici-
tadas por los asambleistas, y seguidamente se decidi6 por unanimidad la apro-
bacion de los trabajos realizados hasta la fecha y 1a autorizaciéon para proseguir
con las obras, bajo el régimen de contrataciones privadas y su ejecuciéon por via
administrativa, método por el cual se ha podido hallar mejores resultados eco-
noémicos...” (sic, fs. 102 vlta./103).

Por otra parte, con motivo del tratamiento del quinto punto del orden del
dia —concesion y otorgamiento de algtin mecanismo propuesto por la Asamblea
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para permitir el retorno de los aportes realizados por el Presidente del Club
Nacional de Regatas El Mbigua—, se dejo constancia en el acta de la asamblea
de socios de lo siguiente: “...Se explico a la Asamblea en forma general que una
vez terminadas las construcciones de nuestras nuevas infraestructuras se pen-
s6, en que hacer para recuperar eso, llegando a la conclusion que el Club no tiene
posibilidades de inversion y que alguien debia absorber todo eso para continuar
adelante, a esto explica el Sr. Presidente que toda inversion es un riesgo. Sin
embargo, su objetivo principal fue solamente levantar el Club, terminar la pi-
leta y poco a poco dar publicidad al Club y empezar a promocionar, y hacer que
sea un Club bastante accesible para la captacién de socios...” (sic, £.103); “...El
Sr. Abraham Zapag confesoé que no hay vuelta que dar, todo lo que aporto no lo
va recuperar del Club, el Club no esta prendado, al contrario deja la riqueza de
poseer un hermoso balneario, un salén en el segundo piso destinado a fiestas
sociales, cuyo objetivo principal es el de lograr llevar a cabo las fiestas de Debut
en Sociedad de jovencitas hijas de nuestros asociados siendo lo mas importante
el relleno de mas de 600.000 metros ctibicos de arena compactada...”. (sic. fs.
103/103 vlta.); “...El Sr. Carlos Martinez en uso de la palabra solicita al Sr.
Presidente que informe cuales son los aportes que realizo hasta la fecha, en
respuesta el Dr. Zapag responde que hasta el momento no puede dar cifras
debido a que estamos haciendo lo que no podemos donde no debemos, pero
principalmente explica que el Club no esta gravado, ya todos los gastos son
deudas del Dr. Zapag y no del Club...” (sic. fs. 103 vlta./104); “...El Sr. Juan
Samaniego también pregunta si como piensa recuperar los aportes. El Sr. Pre-
sidente cree que se podria ver la manera de destinar una parte de la cuota social
de socios...” (sic, £.104); “...El Sr. Carlos Martinez insiste que al no tener un
monto de inversion la deuda es suya personal alo que el Dr. Zapag responde que
el Club no est4 obligado a nada, ya que hasta el momento no ve ningin meca-
nismo para recuperar lo invertido, entonces su idea es recuperar en la construc-
cion y venta de los Departamentos, el Club no va pagar ningtn interés...” (sic.
£.104); “...Entonces el Sr. Martinez vuelve a preguntar si el Presidente cree que
va a recuperar lo invertido, respondiendo nuevamente el Dr. Zapag que el obje-
tivo no esta en recuperar la inversion, el propésito es dejar algo maravilloso y
monstruoso digno de ser apreciado por los asociados...” (sic. £.104); “...Conclui-
dalasinformaciones requeridas por los socios el Sr. Rafael Jiménez propone que
como forma de restituir los préstamos del Sr. Presidente, con los cuales se efec-
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tuaron las obras realizadas en el Club, a partir de enero de 1999, se afecte por
diez afios el 50% de las cuotas de ingresos que se lleguen a percibir de los socios
nuevos atendiendo que la ejecucion de las obras y reactivacion del club es el
resultado directo de las obras realizadas, y ademas propone que se autorice al
Presidente a construir dentro de la zona recuperada mediante la carga de arena
las edificaciones familiares y casillas de socios, que estime conveniente, y a
través de su venta y/o arrendamiento, concesion o usufructo por el plazo de
cincuenta anos, se le permita recuperar la inversion realizada. Puesta a consi-
deracion esta mocion es aprobada por los asambleistas, con la debida aclaracion
que la institucién no asume ningan otro compromiso para el retorno de los
aportes efectuados, ni quedan afectadas las instalaciones del club...” (sic. f. 104
vlta.).

Enrelacion con la alegacion del CNR El Mbigua de que las mejoras habrian
sido donadas por el Sr. Abraham Zapag a la institucion, debemos decir que dicha
cuestion, conforme con los términos del acta de la Asamblea General Extraor-
dinaria del 18 de diciembre de 1997 (fs. 16/22, fs. 99/105), se presenta algo
confusa. En efecto, en primer término porque el punto quinto del orden del dia
es, precisamente, la proposicion por parte de la Asamblea de algin mecanismo
para lograr la recuperacion de los aportes realizados por el Sr. Abraham Zapag,
vale decir, recuperar lo invertido en el club por las mejoras efectuadas era evi-
dentemente la intencion de la actora. Sin embargo, al momento de tratar dicho
topico las manifestaciones vertidas por el Sr. Abraham Zapag, si bien presentan
algo de ambigiiedad, pareciera dan a entender que las mejoras se efectuaron
con proposito de beneficiar al Club, lo que podria entenderse como una libera-
lidad hacia el CNR El Mbigu4, conforme se aprecia de la trascripcion de frag-
mentos del acta asamblearia realizada supra. La voluntad para obligarse o para
condonar una deuda debe ser clara e inequivoca. Las expresiones transcriptas
mas arriba no tienen la necesaria concludencia ni son indudables considerando-
se éstas manifestaciones como una oferta de donacién. No obstante lo dicho, y
atn cuando para que el contrato de donacion quede concluido o perfeccionado
necesita como requisito ineludible de la aceptacion por parte del donatario —
arts. 1202 y 1203 del Céd. Civ.—. Dicha circunstancia no acontecio en el caso de
marras, ya que luego de las manifestaciones realizadas por el Sr. Abraham
Zapag la asamblea aprob6 por unanimidad la mocion de un asambleista respec-
to de una forma de pago o de restituir los aportes realizados por el Sr. Abraham
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Zapag, con la aclaracién de que el CNR El Mbigua no asume ningtin otro com-
promiso para el retorno de los aportes efectuados por el Sr. Abraham Zapag. Asi
las cosas, es obvio que si se acordé una forma de pago o reembolso de aportes
realizados por actora, no existio concertacion de una donacion entre el CNR El
Mbigua y el Sr. Abraham Zapag.

Habiendo desechado la vinculacién por donacion debemos abordar la deter-
minacioén de la relacién juridica que gobierna estos hechos y en virtud de la cual
el Sr. Abraham Zapag reclamaria el pago de las mejoras al CNR EIl Mbigua.
Para ello debemos examinar nuevamente el acta de la Asamblea General Ex-
traordinaria del 18 de diciembre de 1997 (fs. 16/22, fs. 99/105). Hemos de des-
cartar ab initio la aplicacion de las normas referentes al cobro de mejoras por
edificacion en terreno ajeno, por idénticos argumentos esgrimidos al admitir la
excepcion de falta de accién opuesta por la Municipalidad de Asuncion.

En ocasion del tratamiento del punto cuarto del orden del dia de la Asam-
blea General Extraordinaria del 18 de diciembre de 1997 —aprobacion de las
obras realizadas y autorizacién para continuar en forma administrativa los
proyectos a ejecutarse en el club—, la asamblea decidié por unanimidad la apro-
bacion de los trabajos realizados hasta dicha fecha y autoriz6 la prosecucion de
las obras. Asiste razén a la accionada cuando dice que no existe constancia de
que el CNR El Mbigu4, previa a la asamblea del 18 de diciembre de 1997, haya
autorizado al Presidente la realizaciéon de obras o trabajos en el predio de la
institucion. Sin embargo esto —y pese a las objeciones que se pueda oponer
respecto a la regularidad— no descarta completamente la idea del encargo. En
efecto, la asamblea general extraordinaria de socios del CNR El Mbigua de
fecha 18 de diciembre de 1997 aprob6 o ratifico los trabajos o mejoras realizadas
en el predio del club por el entonces Presidente de la Comision Directiva, Sr.
Abraham Zapag. Con ello deviene aplicable el art. 1814 del Cod. Civ. que pres-
cribe: “La ratificacion del interesado produce los efectos del mandato conferido
al tiempo de la iniciacion de la gestion, aunque el gestor hubiere creido ocuparse
de un negocio propio”. Ademas, en dicha oportunidad la asamblea no sblo apro-
b6 las mejoras realizadas, también autorizo o encarg6 expresamente a la actora
que continte y ejecute nuevas obras. Puede volver aqui a objetarse que éste
proceder no tenia la necesaria puridad estatutaria, empero sin invalidar la
citada asamblea, por las vias pertinentes ella conserva sus efectos y constituye
un acto propio del CNR Mbigua, el cual este no puede simplemente soslayar.
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En estas condiciones, la gestion o encargo encomendado por la asamblea
del CNR EI Mbigua al Sr. Abraham Zapag para la realizacion de obras en el
predio de propiedad y posesion de de la institucion, debe ser reencuadrada
juridicamente en las normas que regulan el contrato de mandato, por aplicacion
del principio iura novit curia.

Asi las cosas, para la ejecucion o cumplimiento del mandato —en el caso, el
encargo consistente en la realizacion de obras o mejoras en el predio del club—
el art. 898 del Cod. Civil establece como deber del mandante respecto del man-
datario la entrega de las cantidades necesarias para la ejecucion del encargo, a
condicién del que el mandatario las solicite —inc. b—, circunstancia no acontecida
en el caso que nos ocupa. No obstante, el mandatario puede no pedir las sumas
de dinero necesarias para la ejecucion del encargo y aplicar fondos propios para
su cumplimiento, hipétesis en la cual surge la obligacién de reembolso a cargo
del mandante de los gastos efectuados por el mandatario, atin cuando el negocio
no le haya resultado favorable, y aunque los gastos parecieren excesivos, con tal
de que no fueren desproporcionados, y siempre que el mandatario no hubiese
incurrido en falta alguna —art. 898 inc. “c”—. Por otra parte, el art. 899 del Cod.
Civil preceptiia que el mandatario no estara obligado a esperar la presentacion
de sus cuentas o el total cumplimiento del mandato para exigir los adelantos y
gastos por él efectuados.

Como ya lo refiriéramos supra, la accionada, CNR El Mbigu4, alega la
violacién de disposiciones estatutarias que marcan el procedimiento a seguir
para la realizacion de obras o inversiones de mucha importancia, especifica-
mente los arts. 52 y 53 de los estatutos sociales del Club Nacional de Regatas El
Mbigua (f. 65 y vlta.). No obstante, dicho agravio puede ser desestimado desde
dos puntos de vista. En primer término, si se interpreta que no existe mandato
expreso por haberse violado la normativa social que impone los procedimientos
a ser observados para la realizacion de obras de mucha importancia, ello no es
Obice para la existencia de un mandato tacito, que se revela por la inaccién del
CNR El Mbigua ante el evidente conocimiento por parte de la demandada, de
que el Sr. Abraham Zapag estaba encarando la realizacion de importantes obras
solventadas con su patrimonio en el predio de la institucion, sin que haya impe-
dido, pudiendo razonablemente hacerlo —art. 880, 2 parte, del Cod. Civil-. En
segundo lugar, el art. 900 del Cod. Civil preceptiia: “El mandante no esta obli-
gado a pagarlos gastos que realiz6 el mandatario: a) silos hizo contra su expresa
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prohibicion, salvo si quisiere aprovechar las ventajas derivadas de ellos”. En-
tonces, atin si consideraramos las disposiciones estatutarias del CNR El Mbi-
gua que establecen o marcan puntualmente el procedimiento para la realiza-
cion de obras o inversiones de mucha importancia, como una prohibicion expre-
sa del mandante —CNR El Mbigua— atin asi seria aplicable la normativa senta-
da por el art. 900 inc. “a” del Cad. Civil, ya que el mandante —-CNR EI Mbigua—
por la posicion asumida a lo largo del conflicto y en este proceso no rechaza las
obras, sino que obviamente la desea; con ello no puede objetar su pago, razoén por
la cual debe reembolsar los gastos realizados por el Sr. Abraham Zapag. Asi,
pues, queda absolutamente claro que el mandante —CNR El Mbigua— debe
satisfacer los gastos efectuados ex causa mandati por el mandatario —Sr. Abra-
ham Zapag—.

Ahora bien, es importante recordar que, conforme los términos del escrito
de demanda, la pretension de la actora esta encamina a obtener el reconoci-
miento de la existencia del crédito o su derecho al cobro frente al Club Nacional
de Regatas El Mbigua, habiendo reservado expresamente la actora el derecho
a fijar el monto del crédito en un juicio posterior. De esta manera, quedan
excluidas del pronunciamiento las cuestiones relativas al monto del crédito o
valor de las mejoras cuyo cobro reclama la actora, asi como otras cuestiones
atinentes a la forma de pago, etc. La iudex a quo en su fallo con buen tino se
limit6 a reconocer a la actora frente al CNR El Mbigua el derecho al cobro de las
mejoras introducidas en el predio del CNR El Mbigua, respetando la regla de
congruencia sentada por el art. 15 inc. “b” y “d” del Cod. Proc. Civil, en concor-
dancia con lo dispuesto por el art. 159 inc. “c” y “e” del mismo cuerpo legal.

La precision precedentemente efectuada obedece a que a fs. 569/594 obra
la pericia topografica y de tasacion practicada por el Ing. Blas Pessolani L.
Obviamente, la tasacion de las mejoras —en lo que a la valuacion de las obras
refiere—, para el caso de marras, resulta inconducente e inocua, ya que el monto
del crédito podra ser discutido ex novo por las partes en el juicio posterior, tal
como lo solicit6 la actora en el escrito inicial, cuyos términos ya no pueden variar
posteriormente. Sin embargo, si reporta utilidad la pericia practicada en cuanto
individualiza y ubica materialmente en el terreno las obras y mejoras realiza-
das por el actor, confirmando su existencia tanto en el predio propiedad del CNR
E1 Mbigua como fuera del predio de la propiedad del CNR El Mbigua, cuya
posesion es ostentada por la asociacion. Dicho informe pericial adquirira rele-
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vancia, entonces, para la eventual discusion de la entidad del crédito en el juicio
posterior.

Enlas condiciones apuntadas, la sentencia apelada debe ser confirmada en
cuanto hace lugar a la demanda declarativa del Sr. Abraham Zapag contra el
Club Nacional de Regatas El Mbigua.

En cuanto a las costas de la pretension de cobro de mejoras promovida por
el Sr. Abraham Zapag contra la Municipalidad de Asuncién, corresponde su
imposicion, en ambas instancias, a la actora perdidosa, conforme con lo dispues-
to por el art. 203 inc. “b” del Céd. Proc. Civil.

En cuanto a las costas de la pretension de cobro de mejoras promovida por
el Sr. Abraham Zapag contra el Club Nacional de Regatas E1 Mbigua, conforme
con lo dispuesto por el art. 203 inc. “a” del Coéd. Proc. Civil, corresponde su
imposicion al apelante, Club Nacional de Regatas El Mbigua. Asi voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO PAIVA VALDOVINOS, MANIFESTO:
Que se adhiere al voto del magistrado Dr. Neri E. Villalba.

Con lo que termino el acto, firmando los Sres. Miembros de conformidad y
quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion, todo por ante mi, de
lo que certifico.

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

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad interpuesto por la Abogada
NELLY CABRERA B.

TENER POR DESISTIDO al Dr. ERNESTO BATSCHEK B. del recurso de
nulidad.

CONFIRMAR la S.D. N° 243 del 26 de abril de 2010, dictada por la Jueza
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Décimo Tercer Turno, por los
fundamentos expuestos y en la forma sefialada en el exordio de ésta Resolucion.

IMPONER las costas de las dos instancias a las partes demandadas.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Firmado: NERI EUSEBIO VILLALBA FERNANDEZ, MARIA MERCE-
DES BUONGERMINI PALUMBO, Y OSCAR PAIVA VALDOVINOS.

Ante mi: Rigoberto Cabrera, Actuario Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 66

Cuestion debatida: Si corresponde la demanda por indemnizacién de
dafos y perjuicios promovida por una sociedad tras un desalojo.

SOCIEDAD. Administracion y representacion de la sociedad.

El compromiso asumido por la sefiora Directora de la firma S AE.CA.y
otorgante del poder conferido en estos autos por la firma actora a su represen-
tante convencional, que refiere que las mejoras desmontables quedarian como
una suerte de compensacion de las costas del juicio de desalojo y las cuotas de
alquileres impagos. (Voto de Garcia Ayala)

DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizaciéon por dafios y perjuicios.
Dario moral. SOCIEDAD.

El dafio moral, pese a algunos tenues intentos doctrinales de admitir este
rubro, no es admisible en personas juridicas, solucion abonada por la jurispru-
dencia de nuestros tribunales, por lo que este rubro debe igualmente ser recha-
zado. (Voto de Garcia Ayala)

SOCIEDAD. Administracion y representacion de la sociedad.

No se acredité la representacion o mandato conferido a la Sefiora Directora
de la firma S.A.E.C.A. por parte de la firma, el hecho de que la misma integre
el directorio de la empresa no le faculta para comprometer el patrimonio socie-
tario mediante transacciones o compensaciones (Gomez Frutos y Melgarejo
Coronel)

TApel. Civ. y Com. Cuarta Sala 08/06/11 “SUPERFARM S.A.E.C.A. C/
GLADYS LUJAN ORTELLADO DE ROJAS Y OTROS S/ INDEMNIZACION
DE DANOS Y PERJUICIOS” (Ac.y Sent. N° 66).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvio plantear y
votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, jse encuentra ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de establecer el orden de votacion resultd
que debian votar los sefiores Miembros en el orden siguiente: BASILICIO GAR-
CIAAYALA, RAUL GOMEZ FRUTOS y Dr. EUSEBIO MELGAREJO CORO-
NEL.

ALAPRIMERA CUESTION EL MIEMBRO PREOPINANTE BASILICIO
GARCIA AYALA, DIJO: El recurrente desistié expresamente del recurso de
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nulidad; y como no se observan vicios en el procedimiento que ameriten la
declaracion de nulidad de oficio por este Tribunal, corresponde tenerlo por de-
sistido. ES MI VOTO.

A sus turnos los sefiores Miembros RAUL GOMEZ FRUTOS y Dr. EUSE-
BIO MELGAREJO CORONEL, manifiestan adherirse al voto que antecede por
los mismos fundamentos.

ALASEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MIEMBRO PREOPINAN-
TE BASILICIO GARCIA AYALA, PROSIGUIO DICIENDO: El nuevo repre-
sentante convencional de la parte actora, Abogado VICTOR HUGO AUSTEN,
fundamenta la apelacion en su escrito de fs. 276/280, en el que lugar expresa los
antecedentes del caso y posteriormente bajo el titulo de “FUNDAMENTACION
DE AGRAVIOS”, manifiesta: “Agravia a esta representacion la citada resolu-
cién, en razon de que el Juzgado del Sexto Turno, no ha tenido en cuenta las
pruebas ofrecidas por esta representacion, asi como la no interpretaciéon del
contrato de alquiler, que a todas luces es contraria a lo establecido por la norma-
tiva establecida en el Codigo Civil”.

“Que los demandados, al desalojar a la firma SUPERFARM S.A.E.C.A. del
sitio locado, se han apoderado de las cosas ajenas que se encontraban dentro del
local farmacéutico, es decir, que toda la infraestructura clavada y plantada en
el inmueble donde funcionaba el local comercial, fue a parar sin causa alguna en
poder de los demandados. Si se hubiera procedido conforme a lo establecido en
la clausula quinta del contrato de alquiler, se podria haber evitado el grave y
multimillonario perjuicio de desalojo por parte de los demandados, ya que el
contrato estipulaba que las pertenencias del local comercial deberian ser muda-
dos a otro local, situacion que no se produjo”.

Mas adelante expresa: “Es sabido, que al interpretar un contrato se debera
indagar cual ha sido la intenciéon coman de las partes y no limitarse al sentido
literal de las palabras, determinandose la intencién comtn de las partes, al
apreciar el comportamiento total, aun después de la conclusién del contrato
(Art. 708 del Codigo Civil). De la clausula transcripta precedentemente, se
puede extraer con claridad que la intencion era la de que la parte actora alquile
el inmueble citado, con el objeto de establecer su local comercial en el rubro de
farmacia, y que el duefio del inmueble locado se beneficie con la construccion (no
desmontable) del inmueble asi como el pago del alquiler”.

“Ahora bien, con claridad se puede colegir que se le autoriza expresamente
al inquilino (actora) a incorporar estructuras desmontables, que las podra reti-
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rar al finalizar el alquiler. En este sentido, la firma SUPERFARM, equipo el
local con varios muebles, letreros, accesorios, etc., desmontables todos, que se
detallan a fs. 42/44, por un valor de Gs. 450.000.000. Pero en este caso, el
alquiler finalizado como consecuencia de un DESALOJO, que no dio tiempo ala
parte actora a retirar todos los objetos desmontables, tal como lo dispone la
clausula quinta. Los demandados sin justificaciéon alguna, se apoderaron de
todo el local en si, sin darnos oportunidad, reiteramos, de sacar ni una silla del
local”.

“Como consecuencia de todo esto, la firma farmacéutica se vio perjudicada
enormemente, ya que no tuvo tiempo de mudarse a otro sitio, quedando sin
local, con todo lo incorporado dentro del mismo”.

Agrega otras consideraciones y finaliza en estos términos: “De todo lo afir-
mado, se concluye necesariamente que la Sentencia Definitiva N° 907 de fecha
18 de diciembre de 2.009, por la cual se rechaza la accién de indemnizacién por
dafios y perjuicios, resulta a todas luces improcedente, por lo que solicito a
VV.EE., dictar resolucién conforme a lo peticionado en este escrito de agravios,
es decir, revocar in totum el fallo apelado, haciendo lugar a la indemnizacién de
darfios y perjuicios contra los demandados por las sumas solicitadas en los dife-
rentes conceptos mas los intereses desde el momento de la promocién de la
demanda, con expresa imposicion de costas a las mismas”.

El abogado ENRIQUE SALVADOR MALVETTI MASSARE, representan-
te convencional de los demandados, contesta los agravios del apelante en su
escrito de fs. 282/290. En lo sustancial, sefiala que resulta completamente inad-
misible la tesis que refiere que el desahucio fue un acto intempestivo, puesto que
al mismo le precedi6 un extenso juicio de desalojo. Advierte ademas, que qued6
demostrado que la propiedad arrendada no se encontraba en un estado precario
al inicio de la relacion de locacion y que contaba con todos los servicios pablicos.
Continta refiriendo que la Dra. Martha Weisensee de Casanello — directora de
la firma actora— suscribi6 el acta de desalojo comprometiéndose a no extraer
ningtin implemento clavado y plantado en la propiedad, y que los muebles
fueron retirados por el actor, conforme a los recibos obrantes en autos. Sefiala
que los locatarios no abonaron los gastos del juicio de desalojo, ni las mensua-
lidades fijadas en concepto de alquiler y que dichos rubros no fueron reclamados
por su parte, por lo que la teoria de la apropiacion argiiida por la accionante
resulta una inmoralidad. Finaliza su presentacion solicitando la confirmacion
del fallo en revision.
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Con el analisis de autos y de la resolucion recurrida, se observa, que el
apelante se agravia en razon de que la sentencia apelada, como obstaculo para
la admisién de esta demanda, refiere que al haberse convenido en el contrato de
locacion que las mejoras no desmontables, incorporadas en el inmueble no con-
fieren al locatario derecho de reclamar su pago, y que las desmontables corrie-
ron la misma suerte al no ser retiradas antes de la finalizacion de la relacion de
locacion, no existen elementos para justificar el crédito indemnizatorio recla-
mado en autos.

El apelante critico este razonamiento sosteniendo que con esta tesis se
excluyd del anéalisis cuestiones de relevancia para resolver el caso en estudio, las
que segin el mismo, resultan contestes con las pruebas diligenciadas en este
juicio.

Entrando en materia, se advierte, de una manera incontestable, que al
celebrarse el contrato de locacion (fs. 39/40) se previo, expresamente, en uno de
sus apartados, que las estructuras no desmontables introducidas por el locata-
rio, con la autorizacion de la locadora, no podran dar lugar a ningtn tipo de
reclamo.

Esta consideracion, torna inviable el reclamo con respecto a las mejoras no
desmontables por la via del enriquecimiento indebido, como justificante de la
generacion de un crédito indemnizatorio.

Asimismo, como bien lo sostuvo el representante convencional de la parte
demandada, posicion que también fue admitida por el A-quo, la parte actora no
procurd privar de efectos juridicos a la clausula quinta del contrato de locacion,
cuestion que no podria tratarse de oficio por el 6rganojurisdiccional, en atencion
a que los intereses en juego no trascienden del Ambito privado.

A este hecho, debemos sumarle el compromiso asumido por la sefiora
MARTHA WEISENSEE DE CASSANELLO, Directora de la firma SUPER-
FARM S.A.E.C.A. y otorgante del poder conferido en estos autos por la firma
actora a su representante convencional, que refiere que las mejoras desmonta-
bles quedarian como una suerte de compensacién de las costas del juicio de
desalojo y las cuotas de alquileres impagos.

En lo referente a los recibos glosados a fs. 120/122, del analisis de los mis-
mos, surge que la propietaria del inmueble locado entregé a la locataria los
bienes muebles que existian en el inmueble; en consecuencia las mejoras no
desmontables, al no ser retiradas al finalizar el contrato de alquiler, quedaron
automaticamente en propiedad de la locadora.
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En suma, conforme al analisis precedentemente realizado, no cabe mas
que concluir que la indemnizacion de dafios y perjuicios pretendida por la parte
actora no puede prosperar, en razén que no hubo enriquecimiento indebido en
beneficio de los demandados con respecto a las mejoras desmontables.

Con respecto al rubro lucro cesante, no cabe mas que compartir las conclu-
siones del A-quo. En efecto la contabilidad de SUPERFARM S.A.E.C.A. es ab-
solutamente discordante con las proyecciones presentadas por el perito conta-
ble. El crecimiento estimado por éste no se condice con la realidad financiera de
la parte actora. A esto se le debe agregar que la admision del rubro en si resulta
improcedente puesto que el desalojo, contrariamente a lo expuesto por la accio-
nante, no fue intempestivo, puesto que estuvo procedido de unjuicio de desalojo.

El dafio moral, pese a algunos tenues intentos doctrinales de admitir este
rubro, no es admisible en personas juridicas, solucion abonada por la jurispru-
dencia de nuestros tribunales, por lo que este rubro debe igualmente ser recha-
zado.

En estas condiciones, puedo concluir que la sentencia recurrida se halla
ajustada a derechoy en consecuencia debe ser confirmada por este Tribunal, con
imposicion de costas a la parte apelante perdidosa, de conformidad a lo dispues-
to por los arts. 192 y 203, inc. a, del C.P.C. ES MI VOTO.

OPINION EN DISIDENCIA DEL MIEMBRO RAUL GOMEZ FRUTOS:
Analizadas las constancias de autos, este Conjuez se permite disentir, respetuo-
samente, con el parecer del Miembro Preopinante, puesto que considera que en
el analisis del caso se no se consideraron algunas cuestiones gravitantes al
tiempo de decidir la procedencia del recurso de apelacion.

En efecto, resulta claro que al estar inmerso en el contrato de locaciéon una
clausula de capitulacién con respecto al eventual reclamo por las mejoras incor-
poradas en el inmueble, resulta incuestionable que el actor se encuentra impe-
dido para reclamar el pago de las mismas, maxime, cuando esta clausula no fue
cuestionada en este juicio.

Sin embargo, se debe precisar que la renuncia del locatario, al contratar,
solo afectaba a las mejoras no desmontables, no asi a las desmontables, las que
si podrian ser objeto de reclamo.

Por otro lado, como bien lo sostuvo el apelante, en el analisis realizado por
el A-quo no se incluyeron las consideraciones en torno al negocio juridico en si.
En efecto, resulta claro que la cuestion fue resuelta mediante la estricta inter-
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pretacion del contrato sin conjugarse elementos referentes a la distribucion de
riesgos y equilibrio de las prestaciones.

Al respecto, de las constancias rendidas en autos puede inferirse que la
relacion juridica mantenida entre los contendientes contenia cuestiones que
trascendian de una locacion simple, que es lo que fue sostenido, sin mucha
claridad, por la parte actora.

Tal es asi que, en primer término, se advierte que el precio fijado como cuota
de alquiler, sin dudas, es inferior al promedio de mercado. No es necesaria la
opinion de un perito para arribar a esta conclusioén, puesto que un local comer-
cial ubicado sobre la Avda. San Martin y Campos Cervera, para el funciona-
miento de una farmacia, colindante a un sanatorio importante del pais, sin
dudas supera la suma convenida por los contratantes.

Esta consideracion nos permite inferir que la parte actora, efectivamente,
efectud gastos que importaban un beneficio para el propietario de la heredad
dada en locacion, lo que, en cierta medida, compensaba el bajo costo de las
cuotas de alquileres.

Estas conclusiones se ven robustecidas con la posicién asumida por los
accionados al referir —en el escrito de contestacién de demanda— que la Dra.
Cassanello asumio el compromiso de no extraer ninguna de las mejoras incor-
poradas en el local como ser “cielo raso, artefactos incluidos, techo ni ventadas
vidriadas™®, las que quedarian como pago de todos los alquileres atrasados y
costas del juicio de desalojo, puesto que la extraccion de los mismos para la
“restitucion del inmueble en su estado original”® ocasionarian mas gastos que
la entonces locataria no podria solventar.

Entonces, cuanto tenemos es que la relacion juridica tenia un punto de
equilibrio en la realizacion de inversiones en el local arrendado y el pago de
alquileres por parte de la locataria, quien, como contraprestacion, explotaba
comercialmente el local.

Ahora bien, como ya fue sefialado, posiciéon que también fue admitida por
el A-quo, la parte actora no procuré6 privar de efectos juridicos a la clausula
quinta del contrato de locacion.

Sin embargo, el punto de equilibrio entre las prestaciones y la distribucion
de riesgos advertida en la relacién sustancial, que dio origen a esta demanda,
impetran a este Tribunal a considerar un eventual dafio con respecto a las
mejoras desmontables, no asi en relacion a las no desmontables, puesto que no
caben dudas de que ellas no puede ser objeto de reclamo.
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En efecto, existen elementos de juicio que permiten concluir que en la pro-
piedad de los accionantes se incorporaron mejoras desmontables que reportan
un beneficio patrimonial para los mismos. Tal es asi que este hecho fue expre-
samente reconocido al contestarse la demanda, limitandose los accionados a
alegar un hecho impeditivo para reclamar el pago de los mismos.

Siendo asi, corresponde considerar si estos hechos impeditivos tienen la
virtualidad de tornar inadmisible la peticion del actor.

Con respecto al compromiso asumido por la Sra. Martha Weisensee de
Cassanello, quien conforma el directorio de la firma SUPERFARM S.A.E.C.A.,
que refiere que las mejoras desmontables quedarian como una suerte de com-
pensacion de las costas del juicio de desalojo y las cuotas de alquileres, cabe
referir cuanto sigue.

La compensacién, como modo extintivo de las obligaciones, conforme al
articulo 615 del Cédigo Civil, se produce entre obligaciones cuyo objeto esta
constituido por cosas fungibles —sumas de dinero o prestaciones de la misma
especie—. El cas d” espece, sin dudas, no retine esta condicion esencial, lo que,
orondamente, impide la admision de este modo extintivo de las obligaciones.
Tampoco se podria admitir la recalificacion de la figura juridica, puesto que si
consideramos la posibilidad de una transaccion la misma deberia ser mas expli-
citay mediar desistimiento expreso del reclamos de los alquileres insolutos y los
gastos causidicos del juicio de desalojo.

Ademas, se debe destacar que no se acredit6 la representacién o mandato
conferido a la Sra. Weisensee por parte de Superfarm S.A.E.C.A., el hecho de
que la misma integre el directorio de la empresa no le faculta para comprometer
el patrimonio societario mediante transacciones o compensaciones.

Respaldado en estas consideraciones, corresponde descartar este hecho
como justificante del rechazo de la tesis del actor con respecto a las mejoras
desmontables.

Por otro lado, se aleg6 que es falso que el actor no haya retirado las mejoras
desmontables, lo que se infiere, segin los sostenedores de esta tesis, de los
recibos glosados a fojas 120/122 de autos.

Al respecto, del detenido analisis de los recibos incorporados en juicio por
los demandados, sin un apice de dudas, se puede concluir que no se retiro del
local las mejoras desmontables. En efecto, cuanto fue retirado, bajo recibo, son
los bienes muebles como ser: estantes, cubiertos de cocina, exhibidores, acondi-
cionadores de aire, mesas, etc.
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Asi las cosas, resulta categorico que estos recibos no justifican el retiro de
las mejoras desmontables.

En suma, conforme al analisis precedente, no cabe mas que concluir que
medi6 un enriquecimiento indebido en beneficio de los demandados con respec-
to a las mejoras desmontables, el que, como quedd visto, no se encuentra justi-
ficado.

En estas condiciones, corresponde hacer lugar, parcialmente, a esta de-
manda dado que el contrato celebrado entre las partes, tnicamente, limitaba al
locatario el reclamo con respecto a las mejoras no desmontables, pudiendo ser
extraidas las desmontables.

Entrando a la determinacion del monto de las mejoras desmontables, cabe
apuntar que las mismas no fueron discriminadas en la pericia practicada por
tasador, situacion que impide establecer, con precision, el valor de las mismas.

Asilas cosas, consideramos prudente determinar que las mismas represen-
tan un tercio del valor total de las mejoras, lo que arroja el guarismo de Gs.
133.000.000.

En suma, estando reunidas las condiciones exigidas en el articulo 1834 del
Cédigo Civil, corresponde hacer lugar a la presente demanda y condenar a los
accionados al pago de la suma de Gs. 133.000.000., mas intereses desde la
promocion de esta demanda. El fallo recurrido, en consecuencia, debe ser revo-
cado, con costas. ASI VOTO.

A sus turnos el Magistrado Dr. EUSEBIO MELGAREJO CORONEL,
manifiesta adherirse al voto del colega Gomez Frutos por los mismos funda-
mentos.

Con lo que se dio por término el acto firmando los Sefiores Miembros de
conformidad por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que
sigue a continuacion.

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

RESUELVE:

TENER POR DESISTIDO al recurrente del recurso de nulidad.

REVOCAR, la S.D. N° 907 de fecha 18 de diciembre de 2.009, dictada por
el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Sexto Turno, y en
consecuencia HACER LUGAR a la presente demanda seguida por SUPER-
FARM S.A.E.C.A. contra GLADYS LUJAN ORTELLADO DE ROJAS, CAR-
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LOS ORTELLADO MARICEVICH y RAMON ANTONIO ORTELLADO MA-
RICEVICH, y condenar a éstos tltimos a que paguen al actor la suma de Gs.
133.000.000 (GUARANIES CIENTO TREINTA Y TRES MILLONES), mas
intereses desde la promocion de esta demanda, en concepto de reparacion de
darios, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de esta resolucion.

IMPONER las costas de ambas instancias a los demandados.

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

Magistrados: BASILICIO GARCIAAYALA, RAUL GOMEZ FRUTOS y Dr.
EUSEBIO MELGAREJO CORONEL

ANTE MI: Letizia Pereira (Actuaria Judicial).

% sk ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 113

Cuestion debatida: La demanda se basa en el pedido de resolucién de un
contrato privado de cesion de cuotas sociales y, su consecuencia, la escritura
publica N° 112 de fecha 15 de julio de 2006, en donde se deja asentado la cesion
de las cuotas y la modificacion del estatuto. La resolucién del contrato se ha
basado en el incumplimiento del mismo por la falta de pago del precio de la
cesion.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. Cesion de cuo-
tas en la SRL.

Delas transcripciones de normas estatutarias surge que en la mencionada
cesion de cuotas sociales se ha realizado sin cumplir con los requisitos estatuta-
rios dejando las siguientes irregularidades y, consecuencias juridicas.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. Cesion de cuo-
tas en la SRL.

En primer lugar, dada la naturaleza juridica mixta de Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada, la ley es rigurosa y afecta el orden ptiblico su cumplimiento,
pues al no ser una sociedad puramente de capital, la affetio societatis es deter-
minante y no se puede imponer a los otros socios, los socios que no quieran y ni
aunque éste fuera el anico. Por otro lado se debi6 hacer en Asamblea extraordi-
naria y en la misma, en el caso para aceptarse la cesion debe establecer expre-
samente que los otros socios renunciaron a su derecho de preferencia.
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SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. Cesion de cuo-
tas en la SRL.

El efecto es que la cesion realizada solo surte efecto entre las partes, aun
cuando estuviere inscripto en el Registro Pablico de Comercio.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. Cesion de cuo-
tas en la SRL.

No puede fuera del 6rgano social de 1a sociedad decidirse y hacerse la cesion
de cuotas sociales, en forma extrasocietario: La resoluciéon de un contrato esta
justificada cuando la cesion de cuotas se hizo fuera de la sociedad o sea extra
societaria, pues no se realiz6 la Asamblea extraordinaria para autorizar la ce-
sion de cuotas sociales, porque la cesion de cuotas debe hacerse a través de la
sociedad y eso significa que debe autorizarse por la Asamblea extraordinaria.

TApel. Civy Com. Quinta Sala. 19/08/11. “Niels Francois Marais y Otros ¢/
Electrotel S.R.L. y Otros s/ Resolucion de Contrato”. (Ac. y Sent. N° 113).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia apelada?

¢Se dicto esta conforme a derecho?

Practicado el sorteo de Ley result6 el siguiente orden de votacién: CARME-
LO A. CASTIGLIONI, LINNEO YNSFRAN SALDIVAR y FREMIORT ORTIZ
PIERPAOLIL

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. CARMELO A. CASTI-
GLIONI DIJO: Este recurso fue incoado contra la S.D. N° 865 de fecha 19 de
octubre de 2010, fundado en que se ha violado el Art. 15 del C.P.C., que concre-
tamente dice: “que carece de logicidad y congruencia”. Con este argumento
pretende anular sustentado en que se demando a la firma Electro Total S.R.L.,
pero dice que ademas esta nunca fue notificada. Falso. La demanda solo fue
contra la senora Shirley Edith Lopez Arguello y, nunca se demandé a la socie-
dad. Esto se comprueba en el escrito de demanda y en la primera providencia,
entonces no existiendo vicio de logicidad e incongruencia alguna que amerite la
nulidad de oficio, corresponde rechazar el mismo. Es mi voto.

A sus turnos los Magistrados Linneo Ynsfran Saldivar y Fremiort Ortiz
Pierpaoli, manifestaron adherirse al voto precedente, por los mismos funda-
mentos.
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A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DR. CARMELO A. CAS-
TIGLIONI PROSIGUIO DICIENDO: El recurso interpuesto por la parte actora
ha sido contra la S.D. N° 865 de fecha 19 de octubre de 2010, por la que se
resuelve: rechazarla excepcion de la falta de accion promovida contra la deman-
da de resolucion del contrato. Resolver el contrato privado de cesion de cuotas
sociales y el contrato de cesion de cuotas sociales y, modificacion parcial de los
estatutos sociales y la devolucion a los demandantes sus cuotas sociales, la
comunicacion a los Registros Pablicos para su toma de razon.

Que, la parte apelante, se agravia contra la S.D. N° 865 de fecha 19 de
octubre de 2010.

Que, la demanda se basa en el pedido de resolucion de un contrato privado
de cesion de cuotas sociales y, su consecuencia, la escritura ptablica N° 112 de
fecha 15 de julio de 2006, en donde se deja asentado la cesion de las cuotas y la
modificacién del estatuto. La resolucion del contrato se ha basado en el incum-
plimiento del mismo por la falta de pago del precio de la cesion.

Que, en primer lugar cabe hacer mencion a que en la mencionada cesiéon de
cuotas sociales, se incumplio la ley y, el contrato de sociedad.

Es cierto que la ley y el contrato admite la libre transmisibilidad de las
cuotas sociales entre socios, pero no cuando la cesion de cuotas sociales es a
terceros y que tiene un procedimiento legal y estatutario que no fue cumplido en
este caso. La comunicacion de la decisiéon de ceder las cuotas sociales a un
tercero, debe ser previa segtn el Art. 24 del Estatuto establecido en el Acto
constitutivo dela sociedad Electro Total S.R.L. En dicha disposicion se establece
textualmente que: LA CESION DE CUOTAS A TERCEROS SE REALIZARA
PREVIO ACUERDO DE LOS OTROS SOCIOS A ESE EFECTO EL SOCIO
QUE QUISIERA CEDER SUS CUOTAS ATERCEROS SE REALIZARA PRE-
VIO ACUERDO DE LOS OTROS SOCIOS, AESE EFECTO EL SOCIO QUE
QUISIERA CEDER SUS CUOTAS PRESENTARA A LOS GERENTES UNA
NOTA FIRMADA CONJUNTAMENTE CON EL TERCERO INTERESADO
INDICANDO LA CANTIDAD DE CUOTAS A CEDERSE Y LAS CONDICIO-
NES DE PAGO. SIALGUNO DE LOS SOCIOS TUVIERE INTERES EN AD-
QUIRIR DICHAS ACCIONES EN IGUALDAD DE CONDICIONES, EN TO-
DOS LOS CASOS SE DARA PREFERENCIAA ESTE”. Mientras que el Art. 10
de dichos estatutos establece que: “LLAS DECISIONES DE LOS SOCIOS EN
LAS REUNIONES ORDINARIAS Y EXTRAORDINARIAS SERAN TOMA-
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DASPOR ELVOTO DE LAMAYORIATENGAY CASO DE EMPATE EL QUE
PRESIDE LA REUNION TENDRA DOBLE VOTO, A EXCEPCION DE LOS
SUPUESTOS EXPRESAMENTE ESTABLECIDOS EN LALEY QUE EXIJA
UNANIMIDAD DE VOTO U OTRA MAYORIA”. En autos no se cumplié con lo
de “previo” dado debié hacerse por Asamblea Extraordinaria.

De las transcripciones de normas estatutarias surge que en la mencionada
cesion de cuotas sociales se ha realizado sin cumplir con los requisitos estatuta-
rios dejando las siguientes irregularidades y, consecuencias juridicas. En pri-
mer lugar, dada la naturaleza juridica mixta de Sociedad de Responsabilidad
Limitada, la ley es rigurosa y afecta el orden ptblico su cumplimiento, pues al
no ser una sociedad puramente de capital, la affetio societatis es determinante
y no se puede imponer a los otros socios, los socios que no quieran y ni aunque
éste fuera el tinico. Por otro lado se debié hacer en Asamblea extraordinariay en
la misma, en el caso para aceptarse la cesion debe establecer expresamente que
los otros socios renunciaron a su derecho de preferencia. Es cierto que en la
escritura pablica donde consta la cesiéon de cuotas sociales comparece el otro
socio duetio del 50% a suscribirla, eso no quiere decir que pueda hacerse fuera
delos términos que serfiala la ley. La escritura de referencia solo dice: “PRESEN-
TE EN ESTE ACTO EL SENOR ROBERTO DE SIMONE QUIEN FIRMA LA
PRESENTE ESCRITURA DANDO CUMPLIMIENTO AL ART. 24 DE LOS
ESTATUTOS SOCIALES DE LA FIRMA DE REFERENCIA”. O sea, la sola
presencia no es la exigencia de los estatutos y de laley. Este debe manifestar que
renuncia a su derecho de preferencia sobre las cuotas sociales.

;Cual es el efecto de estas irregularidades? El efecto es que la cesion reali-
zada solo surte efecto entre las partes, aun cuando estuviere inscripto en el
Registro Pablico de Comercio.

Realizadas estas precisiones corresponde analizar cuél es el efecto del con-
trato privado firmado previamente a la escritura de cesion de cuotas sociales
para ver si puede hacerse valer con relaciéon a ésta. Y la misma parte demanda-
da establece la conexion entre ambos instrumento al decir que: EL CONTRATO
PRIVADO DE FECHA 29 DE JUNIO DE 2006, EVIDENTEMENTE MOTIVO
UNA MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS SOCIALES DE LA FIRMA
ELECTRO TOTALS.R.L. QUE DEBIA SER FORMALIZADO POR ESCRITU-
RA PUBLICA”. Con esta declaracion se establece la conexion entre ambos ins-
trumentos entre las partes de este juicio. Es valida la resolucién del contrato
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que transgreden las normas societarias y de la ley, si ademas no consta que se
haya pagado por ella, pues al contestarse la demanda, la demandada se ha
escudado en un formalismo pero no ha negado la deuda.

NO PUEDE FUERA DEL ORGANO SOCIAL DE LA SOCIEDAD DECI-
DIRSE Y HACERSE LA CESION DE CUOTAS SOCIALES, EN FORMA EX-
TRASOCIETARIO: La resolucion de un contrato esta justificada cuando la
cesion de cuotas se hizo fuera de la sociedad o sea extra societaria, pues no se
realiz6 la Asamblea extraordinaria para autorizar la cesion de cuotas sociales,
porque la cesion de cuotas debe hacerse a través de la sociedad y eso significa
que debe autorizarse por la Asamblea extraordinaria y, debe constar en el acta
que debe ser transcripta en la escritura ptblica que lo contiene. En la escritura
no se transcribi6 el acta de la Asamblea extraordinaria, por el cual la sociedad
autoriza la cesion, por lo tanto la cesion fue realizada extra societariamente,
aunque figure la firma de presencia del Gnico socio. En autos no se realiz6 la
asamblea extraordinaria que autorice la cesion y eso autoriza la resolucion del
contrato de cesion, por ser contrario a la ley. La constancia de la presencia no
suple el consentimiento que debe ser expreso.

EL CONTRATO PRIVADO DE CESION DE PAGO DONDE SE ESTA-
BLECE LAFORMADE PAGO EN CHEQUES, QUE EL MISMO DEMANDA-
DO RECONOCE QUE NO FUERON PAGADOS, ESTA VINCULADO A LA
ESCRITURA PUBLICA. Y EN ESTA POR MAS QUE DIGA QUE ESTAN
PAGADOS, LAS MISMAS NO ESTAN PAGADOS SINO FUERON PAGADOS
LOS CHEQUES, PORQUE LOS CHEQUES ACTUALMENTE NO TIENEN
EFECTOS CANCELATORIOS.

NO PUEDE PACTARSE POR ESCRITURA PUBLICA, SIN AUTORIZA-
CION DE LA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA, LA MODIFICACION DEL
ESTUTUTO SOCIETARIO. La modificacion realizada fuera del érgano natu-
ral que es la asamblea es inexistente. Asi también la cesion de cuotas sociales de
una sociedad de responsabilidad limitada, fuera del 6rgano natural que es la
asamblea extraordinaria prevista en el Estatuto, hace inexistente la misma.

LA FALTA DE ACCION ALEGADA ES INCONSISTENTE CUANDO EL
PAGO NO REALIZADO ES RECONOCIDO
POR EL DEMANDADO: Cuando se admite la vinculacion entre el contrato
privado y la escritura puablica, es inconsistente la falta de accion. El incumpli-
miento de lo pactado en un contrato da accion a la parte QUE LO CUMPLIO a
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pedir la resolucién del mismo cuando esta admitido el no pago de contrapresta-
cién, al admitir la vinculacion de ambos contratos. Decir que se pago6 con la
entrega del cheque, si estos no esta demostrado que fueron pagados, es vano,
pues los cheques en la actualidad no tienen efectos cancelatorios y solo consti-
tuyen una promesa de pago contra una orden de pago al girado, por lo tanto, no
prueba pago. El hecho de que en la escritura diga que se pagaron, silos cheques
con el que se realizo el pago, no fueron satisfechos, se entiende que no se pago
la contraprestacion y que hay un incumplimiento por parte de la parte deman-
dada.

LA OMISION DE LA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA PARA AUTORI-
ZAR LA CESION DE CUOTAS Y LAMODIFICACION DEL ESTATUTO JUS-
TIFICA LA RESOLUCION CUANDO ADEMAS NO SE HA PAGADO LA
CONTRAPRESTACION DE LA VENTA DE LAS CUOTAS SOCIALES; no
consta en la escritura publica que contiene la cesion de cuotas sociales y la
modificaciéon del Estatuto social, que se hayan hecho a través de la Asamblea
extraordinaria. NO SE PUEDE PRESUMIR EL CONSENTIMIENTO DE LA
SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, al decir que: CON EL PLE-
NO CONSENTIMIENTO OTORGADO POR EL UNICO SOCIO QUE PER-
MANECIA EN LA SOCIEDAD, EL SENOR ROBERTO SIMONE DANDO
CUMPLIMIENTO ALARTICULO 24 DE LOS ESTATUTOS SOCIALES: Ade-
mas, que el consentimiento no debe ser del socio sino de la sociedad y debe ser
expreso. La presencia del socio, fuera del 6rgano que debe hacerlo, es inexisten-
te si solo se consigna la presencia de dicho socio en la firma de la escritura, sin
manifestar que lo hace porla sociedad y que renuncia a su privilegio. La presen-
cia del socio no sustituye a la Asamblea extraordinaria que debi6 realizarse.

En autos, al no realizarse la cesion de las cuotas sociales por el modo que
establece el Estatuto social y la ley, y ademéas de admitirse el no pago, al reco-
nocer que estan vinculados el contrato privado y la escritura puablica. Por lo
expuesto, voto por la confirmatoria de la S.D. N° 865 de fecha 19 de octubre de
2010, e imponer las costas, a cargo de la parte apelante.

A sus turnos los Magistrados Linneo Ynsfran Saldivar y Fremiort Ortiz
Pierpaoli, manifestaron adherirse al voto precedente, por los mismos funda-
mentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores Miembros de
conformidad, todo por ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia
que sigue de inmediato.
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VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, QUINTA
SALA;

RESUELVE:

1. RECHAZAR, el recurso de nulidad.

2. CONFIRMAR, con costas, a la perdidosa la S.D. N° 865 de fecha 19 de
octubre de 2010, por las razones y, alcances expresadas en el exordio de la
presente resolucion.

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

MAGISTRADOS: CASTIGLIONI, YNSFRAN, ORTIZ PIERPAOLL.

Ante mi: FEDERICO MILLER TELLECHEA, Actuario.

ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 14

Cuestiéon debatida: Se analiza si el Consorcio como tal puede estar en
juicio como parte y ser considerada persona juridica.

CONSORCIO. Legitimacion procesal. PERSONA. Persona Juridi-
ca.

Concordamos plenamente con el A quo en negar la personalidad juridica en
el consorcio puesto que dicha calidad debe ser atribuida por el Estado a través
del poder legislativo y por tanto no pueden ser parte en un proceso ni como actor
ni como demandado, aun habiendo sido inscripto en el Registro respectivo.

CONSORCIO. Legitimacion procesal. PERSONA. Persona Juridi-
ca.

Que en vista a las citas doctrinarias y legales llegamos a la conclusion que
el consorcio no es una persona juridica y por tanto no tiene la capacidad procesal
para estar en juicio, por lo que a mi criterio no queda otro remedio que la
confirmacion de la sentencia apelada.

TApel. Civ. y Com. 27/06/13. “Hidro Puertos Srl ¢/ Consorcio Diferencial
Tappe s/ Accion Ejecutiva. (Ac y Sent. N° 14).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvio plantear y
votar las siguientes
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CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En su caso, jse dicté conforme a derecho?

Practicado el sorteo de ley resulto el siguiente orden de votacion: OLGA
NINFA TALAVERA, MIRTHA OZUNA DE CAZALY MARIA SOL ZUCCOLI-
LLO DE VOUGA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA MAGISTRADA OLGA
TALAVERATORRES DIJO: El representante convencional de la actora solicita
la nulidad de la sentencia recurrida fundado en que el a-quo se apart6 del
procedimiento previsto para el proceso de gjecucion, Libro II, Titulo I del Codigo
Procesal Civil, al no establecer los fundamentos que lo llevaron a dictar la
sentencia recurrida conforme a las facultades que le otorga la ley procesal.
Sigue manifestando que el inico momento en que el juez puede decidir el recha-
zo de oficio de la ejecucion, esta prevista en el codigo de forma en el art. 450, y
en la etapa en que el juez inferior examino al documento ya se encentraba
preclusa, es decir al momento del dictado de la sentencia definitiva en autos,
debiendo haberlo realizado al inicio del proceso ejecutivo. Segtin el apelante, el
Aquo al estudiar de oficio el instrumento ejecutivo en una etapa posterior a lo
previsto en el codigo de forma, y mas atin cuando la accionada no opuso excep-
cion; violenta el debido proceso y sus derechos consagrados en nuestra carta
magna.

Es oportuno recordar que el recurso de nulidad esta previsto para los casos
en que la resolucion dictada en primera instancia posea vicios importantes que
la invaliden como acto jurisdiccional, cuando ha sido pronunciada sin observar
las formas y solemnidades que prescriben las leyes. De acuerdo a lo expuesto
corresponde estudiar si existi6 violacién de las formas como asi también si se
produjeron irregularidades procesales antes del dictado de la resolucion que
ameriten su nulidad.

Que, el Art. 404 del Cod. Proc. Civ nos dice: “...CASOS EN QUE PROCE-
DE. El recurso de nulidad se da contra las resoluciones dictadas con violacion
de la forma o solemnidades que prescriben las leyes...”.

En el caso de autos, el Juez inferior dicté sentencia rechazando de oficio la
presente ejecucion de sentencia promovida por HIDROPUERTO SRL., alegan-
do que el consorcio no es una persona juridica creada por ley, y por tanto no
puede ser incluida como tal en el caracter de parte demandada.
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Que en el caso de autos, no se vislumbran vicios que ameriten la nulidad del
proceso, en vista que el Juez se encuentra facultado a rechazar la ejecucion
planteada en virtud al art. 470 del C.P.C. que dice: “...La sentencia de remate
s6lo podra resolver: a) la nulidad del procedimiento; b) el rechazo de la ejecu-
cion, oc) llevarla adelante, entodo o en parte...”. Alaluz de la normativa citada
se desprende que la oportunidad para rechazar la ejecuciéon no se encuentra
preclusa puesto que al haber admitido la presente ejecucion el a quo procedio al
analisis preliminar de las formas extrinsecas del titulo ejecutivo que no consti-
tuye ningln 6bice para un nuevo reexamen en esta etapa. Ahora bien, nuestro
derecho positivo permite al juez rechazar ex officio las ejecuciones presentadas,
en virtud al art. 470 precedentemente citado, por tanto en ningin momento a
mi criterio el a quo se aparto del procedimiento establecido en el codigo de
marras obrando asi conforme a derecho.

Por todo lo expuesto, entendemos que los argumentos dados por el nulici-
dente no poseen la fortaleza requerida como para anular la sentencia cuestiona-
da, maxime cuando dicho acto jurisdiccional como hemos observado posee vicios
en cuanto a su forma extrinseca. Consecuentemente, no procede ser anuladala
sentencia recurrida debiendo desestimarse éste recurso, por improcedente. ES
MI VOTO.

A SUS TURNOS LAS MAGISTRADAS MIRTHA OZUNA DE CAZAL y
MARIA SOL ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA, manifestaron: que se adhie-
ren a los fundamentos expuestos por la preopinante y votan en igual sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA OLGA
NINFA TALAVERA DIJO: La apelante ante este Tribunal present6 su escrito
de expresion de agravios manifestando entre otras cosas que: “... el A quo luego
derealizar en lasentencia apelada, unas extensas consideraciones sobre la inexis-
tencia de la calidad de “...personas juridicas de un consorcio...”, llega a la con-
clusién que el Consorcio no es una persona juridicay en virtud de ello no puede
ser parte en un juicio , por no ser persona fisica o juridica y por ende no esta
legitimada para estar en juicio. En otras palabras el juez consideré que un
CONSORCIO en ninguna de sus formas, esta facultado para estar en juicio
como parte, y analiza su falta de regulacion en nuestra legislacion, su falta de
inclusion en la legislacion civil, asi como la invalidez de los actos juridicos por
él realizados...”.

Que, corresponde en consecuencia analizar la procedencia o no de esta
accion, y al respecto es de destacar que nos encontramos ante un Juicio Ejecu-
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tivo instrumentado por los cheques Nro. 747.058 y 747.062 con cargo BBVA, por
la suma de GUARANIES CIENTO TREINTA Y NUEVE MILLONES CUA-
TROSCIENTOS CINCUENTAY DOS MIL QUINIENTOS (GS. 139.452.500),
firmado por el CONSORCIO DIFERENCIAL TAPE a favor del actor HIDRO
PUERTOS SRL.

Que la parte demandada a través de sus representantes convencionales
Abg. SERGIO VARGAS y RICARDO LOUP, se presentaron a contestar el tras-
lado corridole, y plantear excepcion de Inhabilidad de Titulo manifestando que
el Consorcio Diferencial Tape no es una persona juridica y por ende no puede ser
objeto de una ejecucion, y que la forma correcta de demandar a empresas con-
sorciadas es planteando las pretensiones contra una de ellas.

Que en fecha 6 de Agosto del 2012, se present6 el Abg. RAMON SANCHEZ
GUERRERQO, a oponer recurso de reposicion contra el proveido de fecha 31 de
Julio del 2012, en el cual el Juzgado tuvo por presentado a los recurrente y
opuesta la excepcion de Inhabilidad de Titulo corriendo traslado del escrito ala
adversa para que lo conteste en el término de ley.

Que asimismo a fs. 50 de autos obra el A.I. Nro. 15 de Octubre de 2012, en
el cual el Juzgado resolvié hacer lugar al recurso de reposicion y llamoé autos
para sentencia.

Que por S.D. de fecha 15 de octubre del 2012, el Juzgado resolvi6: Rechazar
de oficio, con costas la presente ejecuciéon de sentencia con expresa imposicion
de costas.

El agravio principal se centra en determinar la calidad de persona juridica
del CONSORCIO, determinar su naturaleza y si nuestro derecho positivo lo
admite y le da legitimidad para ser demandados en autos.

Ahora bien nuestra ley de fondo no define al consorcio expresamente, esta
situacion nos obliga a recurrir a los antecedentes de este instituto y a la doctri-
na. Asimismo notamos que el Codicio Civil Italiano de 1942 reglamento la figu-
ra del consorcio en sus articulos 2601 a 2620, con un esquema que fue conside-
rado con aptitud suficiente para la colaboraciéon empresaria. Se entendia que
hay consorcio cuando varias empresas, de una actividad coman o conexa, con-
ciertan ordenar uno o varios aspectos de sus actividades mediante una activi-
dad comn, se lo clasificaba en la siguiente forma: a) Consorcios con actividad
interna, en los que se trata de establecer una organizacion parala regulaciéon de
la competencia. b) Consorcios con actividad externa, que se proyectan en una
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actividad comiin en la que acttian frente a terceros, tiene un fondo social forma-
do por aportes y bienes que le asigna un patrimonio propio y personalidad
juridica distinta de sus integrantes. c-) Consorcios que usan la forma societaria:
se trata del llamado fenémeno de la sociedad forma que su utiliza hacia el
exterior, pero las relaciones internas de sus integrantes funcionan en el plano
consorcial. Laley 377 de 1976 modifico el inc 1 del art. 2615 del Codigo Italiano,
estableciendo que para las obligaciones asumidas en nombre del consorcio los
terceros pueden hacer valer sus derechos exclusivamente sobre los fondos de
éste, dejando sin efecto la responsabilidad ilimitada de sus miembros. (LAU-
REANO ARTURO MOREIRA. Contrato sobre Departamentos en construccion
Tomo Il Pag.588 Editorial Abaco de Rodolfo Depalma afio 1988).

Que la doctrina especializada en las palabras de JULIO OTAEGUI sefiala
que: “... el contrato de union transitoria de empresas cubre el tipo de concentra-
cion empresarial, consistente en una coparticipacion accidental, o sea transito-
ria y no permanente, ajeno al grupo de sociedades, en cuanto éste implica una
direccion comun de actividades extrafia a la coparticipacion accidental. (Los
contratos de colaboracion empresaria Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Diciembre 1983 N° 96 pag. 861).

A este mismo criterio se adhiere el Dr. Jorge Escobar que dice: “...Se trata
de la creacién de una organizacion comun con fines de promover el crecimiento
y racionalizacion de la produccion y de la comercializacion de los productos de
empresas del sector industrial, comercial y artesanal. En definitiva dice Ferri, se
trata de una estructura organizativa creada para la prestacion de servicios, o
para el fortalecimiento de la posicién contractual de los consorciados...” (Jorge
Escobar. El consorcio en la legislacion contemporanea Pag. 106, Paraguay, 2003,
La ley Paraguaya.).

En primer lugar estoy de acuerdo con el a quo cuando establece que la
figura del consorcio no se encuentra regulado en nuestro Codigo Civil puesto
que el art. 1 de la ley N° 388/94 modificatoria del art. 91 del C.C. dice: “...Son
personas juridicas: a) El Estado; b) Los Gobiernos Departamentalesy las Muni-
cipalidades; ¢) Las iglesias y las confesiones religiosas; d) Los entes autarquicos,
autonomos y los de economia mixta y demas entes de derecho publico, que, con-
forme con la respectiva legislacion, sean capaces de adquirir bienes y obligarse;
e) Las universidades; f) Las asociaciones que tengan por objeto el bien comun; g)
Las asociaciones inscriptas con capacidad restringida; h) Las fundaciones; Las
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sociedades anénimas; j) Las cooperativas; y, k) Las demas sociedades reguladas
en el Libro Il de este Cdodigo...”. A la luz de esta norma pareciera ampliar el
ambito de aplicacion a cualquier sociedad establecida en el Codigo Civil; segtin
el Gltimo inciso up supra citado, pareciera cerrar definitivamente la interpreta-
cién extensiva que pudiera hacerse sobre la sociedades ya que dicha disposicion
se refiere inicamente a la sociedad simple, sociedad colectiva, sociedad en co-
mandita simple, de responsabilidad limitada y en comandita por acciones, so-
ciedades regulas en el Codigo Civil sin hacer expresa mencion sobre el consor-
cio.

Que la persona juridica en doctrina se define como: “...Aptitud reconocida
a una agrupacion o establecimiento creado por el Estado o por un particular
para tener en esa calidad existencia juridica propia y ser sujeto de derechos...”
(CAPITANT, Vocabulario Juridico). En este mismo sentido DIiEZ PICAZO nos
dice: “...Por todo lo expuesto podemos afirmar que son personas juridicas las
realidades sociales a las que el Estado reconoce y atribuye individualidad pro-
pia, distinta de sus elementos componentes, sujetos de derechos y deberes con
una capacidad de obrar en el trafico por medio de sus 6rganos o representan-
tes...” (citado en el CODIGO CIVIL COMENTADO José Antonio Moreno Ruffi-
nelli, Libro Primero. La ley Paraguaya. Afio 2009. Pag. 171).

Si bien reconocemos la utilidad del consorcio dentro de nuestro ambito
comercial y su practicidad en las relaciones donde embebe ciertos emprendi-
mientos de tal envergadura, concordamos plenamente con el A quo en negar la
personalidad juridica en el consorcio puesto que dicha calidad debe ser atribui-
da por el Estado a través del poder legislativo y por tanto no pueden ser parte
en un proceso ni como actor ni como demandado, aun habiendo sido inscripto en
el Registro respectivo.

Esta union transitoria a mi criterio no configura una fusién de las empre-
sas que figuran en la escritura constitutiva, pues cada asociaciéon conserva su
individualidad y en tal sentido no se presume la solidaridad por los actos y
operaciones que realizan en forma personal cada una de las empresas que for-
man el consorcio. Es decir el consorcio se crea solo para un actividad especifica,
que en el caso de autos el negocio comin es el de realizar obras y servicios de
ingenieria a entidades publicas y privadas.

Que el DR. MIGUEL ANGEL PANGRAZIO ya nos adelanta una conclu-
sion similar en su bien lograda obra Codigo Civil Comentado: “...La enumera-
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cion que ordenacel art. 91 es taxativa y de facil comprensién. Solo las individua-
lizadas en esa normay las del art. 92 deben ser consideradas como personas
juridicas...” (Codigo Civil Paraguayo Comentado, Libro Primero. Interconti-
nental Editora. Asuncion, Paraguay. Pag. 274)

Ahora bien en relacion a la legitimacion procesal nos dice ALVARADO
VELOSO: “...Son partes, en efecto, quienes de hecho intervienen o figuran en
aquél como sujetos activos o pasivos de una determinada pretension, con pres-
cindencia de que revistan o no el caracter de sujetos legitimados para obrar o
para contradecir en el concreto proceso de que se trate, o sea independientemente
de la titularidad de la relacion sustancial controvertida. De manera que la
ausencia de legitimacién puede determinar el rechazo de la pretension en virtud
de no concurrir, respecto de ésta, uno de los requisitos que condicionan su admi-
sibilidad; pero no afecta la calidad de parte de quien ha deducido o frente a quien
se ha deducido esa pretension...” (CODIGO PROCESAL CIVIL Comentado,
RUBINZAL-CULZONTI).

Que en vista a las citas doctrinarias y legales llegamos a la conclusiéon que
el consorcio no es una persona juridica y por tanto no tiene la capacidad procesal
para estar en juicio, por lo que a mi criterio no queda otro remedio que la
confirmacion de la sentencia apelada.

En base a las aseveraciones realizadas lineas arriba, corresponde confir-
mar en todas sus partes la S.D. N° 681 de fecha 15 de Octubre del 2012, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia del Noveno Turno, por ajustarse la misma
a derecho, con imposicion de constas a la perdidosa.

A SU TURNO, LAS MAGISTRADAS MIRTHA OZUNA DE CAZAL'Y
MARIA SOL ZUCCOLILLO DE VOUGA DIJERON: Que se adhieren a los
argumentos esgrimidos por la Conjuez preopinante y votan en igual sentido.

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

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, SEXTA
SALA

RESUELVE:

I. DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto.

II. CONFIRMAR, con costas, la S.D. N°681 de fecha 15 de Octubre de 2012,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno
Turno, de conformidad a los fundamentos dados en el exordio del presente fallo.
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ITI. ANOTAR, registrar, comunicar y remitir copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

MAGISTRADOS: TALAVERA TORRES, OZUNA DE CAZAL, ZUCCOLI-
LLO GARAY.

Ante mi: HEINRICH VON LUCKEN, Actuario.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 210

Cuestion debatida: El contencioso suscitado respecto del aumento patri-
monial que se produce en el ambito de empresas que poseen participacion accio-
naria en otra empresa donde, esta Ultima procedié a la capitalizacion de las
“Reservas de Revallo”, lo que ha motivado como contrapartida en las empresas
accionistas, la registracion del aumento de la participacion accionaria que estas
tienen; circunstancia que necesariamente percute en el cuadro de “Resultados”
de las empresas accionistas, quedando por determinar, si dichos resultados, se
encuentran gravados o no por el IRACIS.

RENTADEACTIVIDADES COMERCIALES, INDUSTRIALESY DE
SERVICIOS (IRACIS). Hecho Imponible.

Los peritos designados han sido categoricos respecto al origen de las accio-
nes, las mismas provienen de los revalios en la empresa TAPE PORA S.A.E.,
resultado del ajuste anual por el IPC, por lo que en definitiva el incremento
patrimonial resulta apenas en un ajuste contable por inflacion, a fin de mante-
ner de manera constante el valor de las inversiones realizadas en el rubro
participacion en otras empresas. En otras palabras, si en la empresa principal
el revaltio y la capitalizacion es ajuste por inflacion, la misma suerte corre dicho
ajuste en las empresas accionistas, por lo que no estamos en presencia de ver-
dadero incremento patrimonial, por lo que ello no es revelador de un hecho
imponible alcanzado por el IRACIS.

RENTADEACTIVIDADES COMERCIALES, INDUSTRIALESY DE
SERVICIOS (IRACIS). Doble imposicion.

En concordancia con el Art. 247° de la Ley 125/92, al presente caso se le debe
atribuir una significacién acorde a los hechos; y los hechos demuestran que si
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bien TAPE PORA S.A.E., ha capitalizado las reservas de revalto, y por ello, ha
entregado a sus accionistas las acciones que representan la porcion aumentada,
en definitiva, este hecho no es de trascendencia tributaria, ya que la verdadera
riqueza se generara a partir del momento en que estas acciones se constituyan
en vehiculos generadores de nuevas riquezas, la cual se verificara cuando per-
ciban los dividendos como consecuencia de la participacion accionaria, naciendo
en este momento la obligacion de imponer o gravar con el IRACIS en los térmi-
nos del Art. 2° inciso g). Por lo dicho, se deben gravar los dividendos que se
perciban y que cumplan con los requisitos establecidos en el Art. 2° inciso g), en
concordancia con el Art. 14°, de la Ley 125/92, modificado por la Ley 2421/04; y
no gravar el simple aumento patrimonial a los efectos de evitar 1la doble impo-
sicion, expresamente rechazada por la Constitucion Nacional que en suArticulo
180 establece: “DE LA DOBLE IMPOSICION: No podra ser objeto de doble
imposicion el mismo hecho generador de la obligacion Tributaria. ...”.

Trib. Ctas. Primera Sala. 23/12/13. “Tape Pora S.A.E. y Otras ¢/ Resolucio-
nes del 20 de diciembre de 2001 y Res. fictas dictadas por la Subsecretaria de
Estado de Tributacion” (Ac. y Sent. 210).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal de Cuentas,
Primera Sala, resolvio plantear y votar la siguiente

CUESTION:

(Esta ajustado a derecho el acto administrativo recurrido?

Practicado el sorteo de la ley para determinar el orden de votacion, dio el
siguiente resultado: MARTIN AVALOS VALDEZ, RODRIGO A. ESCOBARE.,
Y AMADO VERON DUARTE.

Y EL MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE CUENTAS PRIMERA SALA, A.
MARTIN AVALOS VALDEZ, DIJO: Que, en fecha 12 de marzo de 2012 (fs. 23/
32 de autos) se present6 ante este Tribunal de Cuentas, el Sr. DIEGO ZAVALA
SERRATI, en nombre y representacion de las siguientes empresas (a): TAPE
PORA S.A.E. RUC N° 80018781-4, conforme al poder que se acompana, (b)
CONEMPA S. ARUC N°800008084-0, conforme al poder a que se acompaiia, (c)
TECNOEDIL S.A., RUC N° 80005531-4, conforme al poder que se acompafia,
(d) EMPRENDIMIENTOS & CONCESIONES S.A., RUC N° 80057715-9, (e)
CANTERAACARAY S.A.,RUC N°800006730-4 conforme al poder que se acom-
pafia, a instaurar demanda contencioso administrativa contra la Resoluciones
del 20 de diciembre de 2001 y res. fictas dictadas por la SUBSECRETARIA DE
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ESTADO DE TRIBUTACION. Funda la demanda en los siguientes términos:
“Que ejerzo el mandato de las empresas anteriormente mencionadas, conforme
lo acredito con el texto de los poderes que se acomparia, cuya devolucion solicito
previa certificacion por el Actuario de la copia adjunta; salvo las empresas
CONENPA S.A. y CANTERA ACARAY S.A., por quienes comparezco sin los
respectivos poderes, que estan en tramite de ser otorgados, y seran presentados
dentro del plazo y en la formalidad que sefiala el Art. 60 del CPC. Que mis
mandates promueven demanda contencioso administrativa contra las Resolu-
ciones de la Subsecretaria de Estado de Tributacion (SET) dictadas en fecha 20
de diciembre de 2011 y que fuera notificada a mi mandante mediante la Nota
SET/CC N°01, de fecha 4 de Enero de 2012 y que fuera entregada en fecha 5 de
Enero de 2012, conforme a la copia que se acompana. Mis mandantes contra
dicha resolucion interpusieron Recurso de Reconsideracién en fecha 19 de Ene-
ro de 2012, bajo Expediente N° 20123002230, conforme se acredita con el recibo
expedido por la SET, sobre el que hasta la fecha no ha existido pronunciamiento
expreso. Por tanto la presente demanda se promueve contra la resolucion ficta
dado que a la fecha la SET no se ha pronunciado en dicho recurso habiendo
transcurrido el plazo legal para resolver el recurso interpuesto. Dejo expresa-
mente aclarado que mi mandante no ha recibido hasta la fecha notificacion
como lo requiere el Art. 200 de la Ley N° 125/91, conforme al texto modificado
por la Ley N° 2421/04 respecto de la resolucion. No obstante y para evitar ma-
yores dilaciones, mi parte ha decidido iniciar la presente accién contencioso-
administrativa.

I. ANTECEDENTES. Mis mandantes a través del Expediente N°
20113035296 , de fecha 20/10/2011 han formulado Consulta Vinculante ampa-
rados en lo dispuesto por el Art. 241 de la Ley N° 125/9, respecto del tratamiento
impositivo a la cuenta Reserva de Revalto, a su capitalizacion y distribucién de
acciones resultante de dicha cuenta. La Subsecretaria de Estado de Tributa-
cion, se ha expedido sobre dicha Consulta en la resolucién expresa que por esta
via se recurre. Lo ha hecho basada a lo dispuesto por el Art. 7, inciso i), y el Art.
12 de la Ley N° 125/91, asi como lo contemplado en el Art. 22, Anexo al Decreto
Reglamentario N° 6359/05, arribando a las siguientes conclusiones: La Primera
Conclusion: “el incremento patrimonial producido en una empresa por la reva-
luacion de su activo dentro de los parametros establecido en el citado articulo 12
de la Ley N° 125 / 91, NO SE ENCUENTRA GRAVADO por el Impuesto a la
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Renta a las Actividades Comerciales, Industriales o de Servicios(IRACIS). (Las
mayusculas son nuestras) La Segunda Conclusion. «la firma recurrente preten-
de extender la no incidencia del IRACIS prevista en la legislacion sobre dicha
operacion (revaluacion de bienes) al incremento patrimonial producido en las
empresas accionistas de la misma, como consecuencia de incorporar en sus res-
pectivos activos LAS ACCIONES RECIBIDAS O A RECIBIR, PROVENIEN-
TES DE LA CAPITALIZACION DEL SALDO CONTABLE, ACUMULADO
EN SU CUENTA“RESERVA DE REVALUQO” invocando el principio juridico de
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. (Las maytsculas son nuestras).
Agrega: “dentro de este contexto, surge que la no incidencia del Impuesto a la
Renta sobre la revaluacién de activos abarca solo a la empresa que lo efectia 'y
no a sus accionistas, pues la ley no menciona en forma expresa, entrando en juego
en este sentido el principio de legalidad que rige en materia tributaria”. Luego
de otras consideraciones, la SET concluye: “este Consejo Consultivo sostiene que
los respectivos incrementos proporcionales de las empresas accionistas de la
firma Tape Pora S.A.E. constituyen ingresos gravados por el Impuesto a la Ren-
ta (IRACIS).

II. CUESTION DE DERECHO. Como podran VV.EE. apreciar la contro-
versia con el Fisco se trata de una cuestion de derecho. En tal sentido debemos
mencionar que la SET en abono de sus conclusiones ha sostenido también lo
siguiente: «cabe sefialar que doctrinariamente, los Sistemas Tributarios utili-
zan paraconciliar latributacion sobre las UTILIDADES de las empresas con los
sistemas unitarios de impuestos a la renta o no, la aplicacion de varios criterios,
una de ellas es el del Ente Separado, este criterio sostiene que la sociedad o
empresa constituye un ente o persona distinta independiente de sus acciones
duefio o duefios(La mayuscula es nuestra). En apretada sintesis los argumentos
de la SET son:

a) Que para la empresa en la que se efectia el revalio no es incremento
patrimonial gravado.

b) Que para el o los accionista de la empresa la distribucion de acciones con
motivo de la capitalizacion de dichas reservas de revaltio constituye un incre-
mento patrimonial gravado.

¢) Que se debe respetar el principio de legalidad.

d) Que el tratamiento impositivo es tratar al accionista como una persona
distinta de la sociedad, en tratandose de utilidades.
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LOS ERRORES DE LA SET. La SET comete varios errores. Pero antes de
analizarlos debemos detenernos en la médula de la cuestion, la que esta conte-
nida en el Art. 12, de la Ley N° 125/91, que convendra transcribir: Art. 12. Activo
fijo. Constituyen activos fijos los bienes de uso, tanto los aplicados a la actividad
como los locados a terceros, salvo los destinados a laventa. Sera obligatoria a los
efectos del presente impuesto, la revaluacion anual de los valores del activo fijo
y su depreciacion. El valor revaluado sera el que resulte de la aplicacién del
porcentaje de variacion del indice de precios al consumo producido entre los
meses de cierre del ejercicio anterior y el que se liquida, de acuerdo con lo que
establezca en tal sentido el Banco Central del Paraguay o el organismo oficial
competente”. Lo primero que se puede afirmar, a la luz de la disposicion trans-
cripta, es que el revaltio contemplado en nuestra legislacion es: Anual - Obliga-
torio - Gratuito. “Gratuito” en el sentido que el “aumento patrimonial” resultan-
te del «<mayor valor» que tendran los bienes del activo fijo, resultante del reva-
lto, no esta gravado por el impuesto a la renta, conforme lo dispone de manera
expresa el Art. 7, inciso i) de la Ley N° 125/91.

LAGENEROSIDAD DE LALEY. Es pertinente preguntarse: ;Por qué una
ley tributaria de impuesto a la renta decide no gravar el aumento patrimonial
resultante del revalto? jEs resultado de un error del legislador? ;Estaba el
legislador obligado a establecer esta “gratuidad™ Es sabido que lo tinico que
puede constrenir al legislador, al sancionar una ley, es la Constitucion Nacional
o los tratados internacionales, ratificados y canjeados, conforme lo dispone ter-
minante el Art. 137 de nuestra Carta Magna veremos que es justamente la
Constitucion Nacional la que dispone que el aumento patrimonial producto del
revalto de los bienes del activo fijo no es renta gravada.

EL VALOR REVALUADO. “El valor revaluado serd el que resulte de la
aplicacion del porcentaje de variacion del indice de precios al consumo produci-
do entre los meses de cierre del ejercicio anterior y el que se liquida...”, dispone el
tercer parrafo del articulo 12 arriba transcripto. Es facil advertir que el revaltio
anual, obligatorio y gratuito al que nos estamos refiriendo no es otra cosa que un
AJUSTE POR INFLACION. No estamos ante un «incremento o aumento patri-
monial» real. Es apenas ajustar ese patrimonio a su valor anterior, a su valor
anterior a la inflaciéon anual ocurrida.

LA INFLACION. Se define a la inflacién como un “aumento del nivel gene-
ral de precios”. Los ejemplos siempre ayudan. Si el afio pasado una persona
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necesitaba, por ejemplo Gs. 1.000.000 para pagar su consumo de agua, luz,
teléfono, alimentos, vestimenta, medicamentos, educacion, etc., y para hacer
esas mismas compras hoy necesita Gs. 1.200.000, la inflacién en ese afio —el
aumento general de los precios— ha sido del 20%. Si esa persona del ejemplo, el
afo pasado tenia un ingreso de Gs. 1.000.000 y hoy de Gs. 1.200.000, en térmi-
nos nominales estaria “ganando mas”, pero dado que la inflacién en nuestro
sencillo ejemplo es del 20%, esa persona esta ganando, en términos reales, de su
capacidad de compra, una suma exactamente igual.

LOS ACTIVOS FIJOS. Los activos fijos de las empresas también estan
expuestos a los efectos de la inflacion. Por ejemplo, si una maquina, el afio
pasado costaba 100 cuando fue adquirida y este afio (manteniéndose todo sin
ninguna variacion) la inflacion es del 20%, el aumento nominal de 20 debe
registrarse en la contabilidad de la empresa y en consecuencia, ese maquina
aparecera ahora en la contabilidad de 1a empresa con un valor de 120 (menos su
depreciacion). Ese “aumento o incremento” patrimonial —20— no es una ganan-
cia, no es un mayor ingreso real, es apenas un asiento contable, que reconoce
que la inflaciéon de ese ario ha sido del 20%. Este incremento nominal, este
aumento nominal, este ajuste contable por inflacion, no esta ni puede estar
gravado por el impuesto a la renta, ya que su tinico propésito es “poner al dia”,
en términos nominales, el valor de esa inversion.

LASET ESTATOTALMENTE DE ACUERDO. Lo anteriormente explica-
do es plenamente compartido por la Subsecretaria de Estado de Tributacion. En
efecto, en la respuesta a una Consulta Vinculante, de fecha 16 de Diciembre de
2005, hizo suya la opinién contenida en el Informe C.C./N° 228 de su Consejo
Consultivo. Como se podra apreciar, de manera técnica y elegante la SET ha
dicho cuanto sigue: “la revaluacion de los bienes del activo fijo tiene por finali-
dad la adaptacion del valor de los bienes poseidos contablemente, al nivel de
precios vigente en el momento del revallo y el costo probable de sustitucién de
dichos bienes. En el caso particular de los bienes amortizables, las amortizacio-
nesordinarias que, en el curso del proceso productivo se practican estan referidos
sélo' la reconstitucion de un valor de origen determinado, correspondiente a un
nivel de precios distinto al que ha de regir en la oportunidad en que se complete
la vida util de tales bienes, o se haga necesario su remplazo por razones econé-
micas o técnicas. De ahi que, de no adoptar medidas de correccion de tales
valores originales, el contribuyente se podria encontrar con sorpresas de que su
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requipamiento o su sustitucién parcial de bienes de la explotacidn, le exija un
desembolso de dinero muy superior a la suma total de las amortizaciones ordi-
narias practicadas. Para evitar tales inconvenientes, derivado de un proceso de
constante desvalorizacion monetaria que correlativamente motiva un aumento
progresivo de precios, es que se recurre a distintos procedimientos de actualiza-
cion de los valores poseidos. Entre ellos se encuentra la revaluacion de bienes,
adoptada por nuestra legislacion impositiva en su articulo 12° el cual establece
como norma general la revaluacién obligatoria de los bienes del activo fijo del
contribuyente del Impuesto a la Renta empresarial”.

EL TRIBUNAL DE CUENTAS TAMBIEN SOSTUVO ESA INTERPRE-
TACION. En el Acuerdo y Sentencia N° 61 del afio 2007, la Segunda Sala del
Honorable Tribunal de Cuentas, sostuvo lo siguiente: “A partir de la sancion de
la lo, 125 que establece el nuevo régimen tributario, la revaluacién del inmueble
que forma parte del activo fijo de la empresa no debe tributar porque consiste en
una simple actualizacion de valores, el revalto de los bienes debe llevarse
a adelante, a fin de que el valor de los mismos reflejen su costo probable de
sustitucion y asi adaptarse al nivel de precios del mercado, por lo que no podria
gravarse el aumento patrimonial , puesto que el mismo no es producto de
ninguna actividad gravada. La norma tributaria no grava,y menos aun no
prohibe. Esta revaluacioén constituye una renta no gravada. No es ga-
nancia tributable. La ganancia tributable surgira el dia en que la empresa
venda el bien inmueble a un tercero el bien revaluado, porque ese bien revaluado
no esta en el giro comercial de la empresa, no es «mercaderia», en consecuencia,
si se vende y cuando se venda el precio deberd ser declarado como ingreso bruto
deviniente de la venta ocasional y no habitual del bien del activo fijo” (Las
negritas son nuestras).

ELTRATAMIENTO CONTABLE. Resulta importante tener presente cual
es el tratamiento contable al valor revaluado de los bienes del Activo Fijo. En el
antes mencionado Acuerdo y Sentencia, se consigna lo siguiente: “Calificada
doctrina nacional afirma que “el revalto del bien lo que nos permite es conocer
en teoria cuantos guaranies nos cuesta reponer el bien, sabiendo cuanto ha per-
dido el dinero en su poder adquisitivo en el periodo de un afo. Por cuanto no se
reconoce como UNA UTILIDAD, sino la ACTUALIZACION DEL CAPITAL
pero contablemente no se imputa directamente a la cuenta capital, sino en una
cuenta de reserva, que no es mas que una extensién del capital. La reserva de
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revallo puede capitalizarse, mas no puede distribuirse como dividen-
do». Ver Tratamiento contable de los bienes del activo fijo. Primera parte. Andres
Hermosilla. Analisis profesional. La ley Paraguaya. Octubre 2002” (Las negri-
tas son nuestras).

LA CAPITALIZACION DE LAS RESERVAS. Como bien explica el Prof.
Hermosillas las reservas pueden capitalizarse. Este proceso esta claramente
explicado por los autores uruguayos Nuri Rodriziez Olivera y Carlos E. Lopez
Rodrigues Esma, en su monografia el <Aumento del capital integrados de las
sociedades anonimas», que por su sencillez, nos permitimos transcribir: “... 2.
Proceso de la capitalizacion de los reajustes de valores del activo. Una
sociedad anénima puede resolver actualizar los valores del activo en los estados
contables. Al hacerlo, en el activo apareceran determinados bienes con el valor
que tenian a lafecha de su ingreso al patrimonio social y el aumento del valor que
han tenido a la fecha de la actualizacion. En el pasivo figurara el aumento del
valor como un rubro patrimonial. En otras palabras, en los rubros del activo el
bien revaluado figurara con su mayor valor y se balancea en el pasivo, en un
rubro patrimonial. Al revaluar bienes del activo, los valores contables se acercan
a los valores reales y esa revaluacion se refleja en los estados contables del
ejercicio en que se realiza. Las plusvalias del activo no son distribuibles porque
sélo lo son las ganancias realmente obtenidas por la actividad social. Las plus-
valias, si bien constituyen un incremento, no son una ganancia resultante de la
actividad social. Por ello es que se llevan a una cuenta patrimonial. En un
momento ulterior, la sociedad podra resolver capitalizar el rubro de actualiza-
cion. La capitalizacion de la revaluacion se efectiia mediante una mera
operacioén contable en los rubros patrimoniales. Se debita el rubro de
revallo de bienes del activoy se acredita el rubro capital integrado. En
este caso, no hay un aumento del patrimonio, en sentido juridico, pues no ingre-
san bienes al patrimonio social y no se reducen pasivos. Sucede, en este caso, que
meramente se da nuevo valor a los bienes ya existentes. Las acciones que se
emiten por esa capitalizacién se distribuyen entre los accionistas como acciones
liberadas por cuanto la revaluacion del activo supone que existe un plus al cual
tienen derecho los accionistas, derecho ideal y eventual, segin ya hemos anali-
zado respecto al rubro capital integrado”.

UN PRIMER RESUMEN. A modo de resumen se puede arribar a estas
conclusiones.
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a) La ley dispone que la revalorizacién de los bienes del activo fijo no cons-
tituyen ingresos gravados.

b) La ley dispone que esa revalorizacion es anual, obligatoria y sin costo
impositivo.

¢) La ley dispone que esa revalorizacion se realiza aplicando la variacion
anual del Indice de Precios al Consumo.

d) La SET tiene opinion vinculante emitida reconociendo que dicha revalo-
rizacién o revaliio es apenas un modo de reponer contablemente el valor conta-
ble de los bienes del activo por razéon de la inflacion.

e) La Segunda Sala del Honorable Tribunal de Cuentas, ha arriba en un
caso concreto a las mismas conclusiones.

) El valor resultante del revaltio no es un cuenta de resultado.

g) El valor resultante del revaltio no es utilidades.

h) El valor resultante del revalto es una cuenta denominada «reserva de
revalio.

i) La cuenta reserva de revalto es una cuenta patrimonial.

j) La cuenta patrimonial reserva de revaltio es una extension del capital.

k) La cuenta patrimonial reserva de revaltio siendo una extensioén del capi-
tal es una cuenta capitalizable.

l. La cuenta reserva de revalto al capitalizarse tiene como consecuencia la
emision de acciones por igual valor al valor de la reserva.

m) Las acciones emitidas contra la cuenta de revaltio son entregadas a los
accionistas en proporcion a sus acciones.

n) Las acciones entregadas son sin costo para el accionista.

o) Las acciones asi emitidas no producen un aumento real del capital social
sino solamente un aumento contable.

LA DISPUTA. Todo lo antes expresado no aparece cuestionado. Entonces,
;donde esta la disputa? La misma esta en que la SET considera que las acciones
que reciben los accionistas, las que fueron emitidas al capitalizarse la reserva
de revalio, constituyen INGRESOS GRAVADOS para dichos accionistas, ya
que entiende que en la contabilidad de los accionistas, recibir y registrar esas
acciones constituye un incremento patrimonial gravado. Hemos realizado una,
quizas muy larga explicacién, para exponer que el revaltio de los bienes del
activo fijo es un AJUSTE POR INFLACION. Las acciones que se entregan
libres de costo a los accionistas, no son utilidades, es la “extensiéon” del capital
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aportado ajustado parcialmente por la inflacion. Al sostener la SET, sin ningtin
fundamento legal o contable, que dichas acciones son ingresos gravados, lo que
la SET pretende es CREAR UN IMPUESTO A LA INFLACION, por la via
interpretativa. En esta pretension verdaderamente sorprendente la SET tro-
pieza con vallas infranqueables de orden constitucional, a saber:

a) La primera, “nadie esta obligado al pago de tributos ... que no hayan sido
establecidos por la ley” (Art. 44).

b) La segunda, los impuestos solo pueden ser creados por una ley del Hono-
rable Congreso Nacional a tenor de lo dispuesto por el Art. 178.

c¢) La tercera, la inflacién es un perjuicio patrimonial que no puede estar
sujeto a impuesto. La Constitucion Nacional establece que 1os impuestos
deben responder a “principios econémicos y sociales justos, asi como a politicas
favorables a desarrollo nacional”, por lo que cualquier intento de gravar con
impuestos al ajuste de la inflacion sera un desacierto al quebrantar elementales
principios econémicos y desalentar toda posibilidad del desarrollo nacional.

d) La cuarta, la confiscacion de bienes esta proscripta conforme lo precep-
tha el Art. 109.

Pero la SET también tropieza con impedimentos legales. En efecto:

a) El Impuesto a la renta llamado IRACIS, grava las “rentas de fuente
paraguaya provenientes de la realizacién de actividades de comerciales, indus-
triales o de servicios que no sean de caracter personal” (Art. 1y 2 dela Ley N° 125/
91). El ajuste contable por inflacién (reserva de revalio) no constituye ninguna
actividad comercial, industrial o de servicios. Es apenas el registro contable de
que devuelve el valor de los bienes del activo fijo deteriorados por la inflacién,
conforme al indice de Inflacion establecido por el Estado.

b) En igual sentido Art. 7 de la misma ley, al definir el concepto de renta
bruta lo hace definiendo como “la diferencia entre el ingreso total proveniente de
las operaciones comerciales, industriales o de servicios y el costo de los mismos”.
El reval@io no es un ingreso, es un registro contable que refleja el monto de la
pérdida de valor de los bienes del activo fijo por inflacion.

¢) La misma ley, en el mismo Art. 7, inciso i) dispone que no sera gravado el
aumento patrimonial, el que resulte de la revaluacion de los bienes del activo
fijo, como el que provenga de “actividades no gravadas o exentas de este impues-
t0”. Es decir, que no todo aumento patrimonial esta gravado.

LOS ERRORES DE LA SET. La SET incurre en varios errores.
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a) El primero, entiende que la entrega de las acciones emitidas como resul-
tado de la capitalizacion de la cuenta «reserva de revaltio» es una distribucion
de Utilidades. Mas arriba al referirnos a “Cuestion de Derecho”, hemos trans-
cripto el fundamento de la SET y resaltado en maytsculas UTILIDADES que
utiliza en aras de sostener la gravabilidad de las acciones distribuidas. Atn, en
hipotesis absurda que la distribucion de acciones resultado de la capitalizacion
de la reserva de revaltio, fuese una distribucion de utilidades, habra de tenerse
presente que por el Art. 14 de la Ley 125/91, texto actualizado por la Ley N°
2421/04, se encuentran expresamente exentas. El Art. 20, numeral 2) textual-
mente dispone: “Las utilidades destinadas a la atenta de reserva legal, o a
reservas facultativas o a capitalizacion no estaran sujetas al impuesto estableci-
do en este numeral”. Este articulo grava la “distribucion de utilidades”. Expre-
samente considera que no hay distribucion de utilidades, cuando se trata de la
capitalizacion de las reservas. Por tanto, la capitalizaciéon de la reserva de reva-
lto no esta sujeta al impuesto alarenta. E1Art. 20, numeral 4), inciso b), Gltima
parte dispone: “la distribucion al duefio, socio o accionista DEL EXCESO de la
reserva legal, de las reservas facultativas o DEL CAPITAL POR REDUCCION
DEL CAPITAL QUE FUERA INTEGRADO POR CAPITALIZACION DE
UTILIDADES NO DISTRIBUIDAS, constituyen actos gravados en concepto de
distribucion de utilidades sujetas al impuesto establecido en los numerales 2)y
3) del presente articulo, segun el caso, en la fecha en que se dispuso su distribu-
cién. Se presume que la reduccién del capital proviene de la capitalizacion de
utilidades no distribuidas, salvo los casos de cierre o clausura de la empresa, 0
por reduccion del capital por debajo del capital integrado con aportes de los
socios distintos de la capitalizacién de utilidades”. (Las maytsculas son nues-
tras). Esta disposicion lo que claramente establece es que la devolucion del
capital aportado, incluyendo el capital ajustado por inflacién, en ningtn caso,
sera considerado como distribucion de unidades.

b) El segundo lugar, la SET sostiene que la exoneracion o exclusion de la
renta bruta dispuesta por el Art. 7, inciso i) de la ley tributaria, respecto de las
«reservas de revalio», no benefician a los accionistas ya que conforme a la
moderna ciencia tributaria, se le debe dar un tratamiento fiscal distinto. Este
punto no esta en discusion. En verdad en los mismos origenes del derecho esta
establecida la separacién de la sociedad y sus duenos. En nuestro Cédigo Civil,
suArt. 94 dispone: “Las personasjuridicas son sujetos de derecho distinto de sus
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miembros y sus patrimonios son independientes”. El capital social es por ese
motivo un PASIVO de la sociedad, ya que la sociedad reconoce al duerio, accio-
nista en nuestro caso, como el titular de ese capital aportado. Como llevamos
expuesto, la reserva de revaltio es una cuenta patrimonial que busca corregir
parcialmente la pérdida del valor nominal del capital social. Pero ese capital
social tiene un dueno, un titular, un propietario. En nuestro caso, son los accio-
nistas de la sociedad TAPE PORA S.A.E. Cualquier ajuste de inflacion del valor
del capital aportado, no significa un incremento real del patrimonio de los accio-
nistas, es apenas un incremento contable o incremento nominal del valor mone-
tario ajustado ) por el indice de inflacion. Un sencillisimo ejemplo ilustra lo
anterior. Capital aportado: Gs. 100. Valor de cada acciéon: Gs. 1. Cantidad de
acciones: 100. Cantidad de accionistas: 2. Accionista 1: 50 acciones. Accionista
2:50 acciones. Cada accionista tiene derechos sociales sobre el 50% del patrimo-
nio neto. Reserva de revalto capitalizada: Gs. 100. Acciones liberadas emitidas:
100. Total del capital aportado + capital incrementado por inflacién: Gs. 200.
Cada accionista tiene 100 acciones, pero mantiene derechos sociales sobre el
50% del patrimonio neto. Ninglin accionista es mas “rico”. Lo tinico que ha
aumentado es la cantidad de acciones por aumento del nominal del capital
parcialmente ajustado por inflacion. El “aumento” nominal es parte de la infla-
cion registrada.

III. CONCLUSION. La reserva de revalao es un ajuste parcial por infla-
cion contemplado en nuestra legislacion impositiva, es anual y obligatorio y sin
que pueda estar sometido a tributacion alguna. La capitalizacion de dicha re-
serva trae como resultado la emisién de acciones liberadas, las que pertenecen
alos accionistas, y que apenas reflejan la variacién nominal del capital aportado
resultante de la inflacién reconocida en los registros contables de la sociedad.
Dado que la sociedad en que se realiza el ajuste por inflacion reconoce al capital
como un pasivo, cuyos titulares son los accionistas de la misma, el incremento
nominal del pasivo capital social, no constituye ningtin ingreso gravado para los
accionistas. Por tanto, la resolucion expresa y la ficta de la SET que por esta via
mis mandantes recurren, debe ser revocada en su totalidad.”

Termina solicitando, que previo los tramites de rigor, el Tribunal de Cuen-
tas, Primera Sala, dicte Sentencia, haciendo lugar a la presente demanda con-
tencioso administrativa, con costas.

Que, en fecha 20 de julio de 2012 (fs. 137 a 146 de autos) se presentd ante
este Tribunal de Cuentas, HUGO A. CAMPOS LOZANO, Abogado Fiscal del
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Ministerio de Hacienda, bajo patrocinio del Abogado del Tesoro, Hernan W.
Martinez Sanchez, a contestar la presente demanda contencioso administrati-
va. Funda la contestacion en los siguientes términos:

“1) NEGACION CATEGORICA: QUE, NIEGO CATEGORICAMENTE
TODOSY CADAUNO DE LOSHECHOS Y DERECHOS EN QUE PRETEN-
DE FUNDARSE LAPARTE ACTORA EN EL TRASLADO QUE SE RESPON-
DE, SALVOAQUELLOS QUE FUESEN EXPRESAMENTE RECONOCIDOS
POR MI PARTE EN ESTA PRESENTACION, LO QUE PETICIONO, SE TEN-
GAEN CUENTA AL MOMENTO DE. DICTARSE RESOLUCION DEFINITI-
VA.

(2) FUNDAMENTOS DE LADEMANDAY CORRESPONDIENTE CON-
TESTACION: Por Nota presentada en fecha 15 de septiembre de 2011 (Expte.
SET20113035296), la firmas contribuyentes ut supra mencionadas, han reali-
zado una «consulta vinculante», a tenor del derecho que les asiste en virtud del
art. 241 delaLey N°125/91, en los siguientes términos: ...1) LASOCIEDAD. La
empresa Tapé Pora S.A.E. es una Sociedad Anénima Emisora, inscripta en la
Comisién Nacional de Valores (CNV), bajo el N° 541700, cuya finalidad y obje-
tivo primordiales se exponen en sus estatutos sociales y que consisten en la am-
pliacion, recuperacién, adecuacidn, conservacion y explotacién bajo condiciones
de CONCESION de la Ruta V “Doctor José Gaspar Rodriguez de Francia”
otorgada por el Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones (MO.P.C.). Esta
sociedad fue constituida segun escritura N° 413 pasada ante el Escribano y
Notario Pablico Ramén Zubizarreta Zaputovich a los 25 dias del mes de noviem-
bre de 1998. La sociedad fue constituida para dar continuacion a las operaciones
del Consorcio Tapé Pora, beneficiario original del Contrato de Concesion. Ello
fue reconocido por el MO.P.C. en fecha 9 de setiembre de 1999 y por el Poder
Ejecutivo seguin Decreto N° 8.263 de fecha 10 de abril de 2000. La composicidon
de los Accionistas y por ende la conformacion de TAPE PORA S.A.E., quedé a
partir del 04 de Diciembre del 2009 de la siguiente forma: Conempa S.A, Can-
tera Acaray S.A, Emprendimientos & Concesiones S.A. y Tecnoedil S.A. La So-
ciedad explotara el cobro de peajes por 25 afios. 2) SITUACION DE HECHO.
OPINION FUNDADA. Tape Pora S.A.E., desde el inicio de sus operaciones
comerciales ha venido revaluando anualmente los valores de sus bienes de uso
(Activo Fijo), y estimadas sus depreciaciones. Dichos ajustes contables obligato-
rios son realizados sistematicamente en cada ejercicio fiscal, de acuerdo a lo
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establecido en el articulo 12°. Activo Fijo de la Ley N° 125/91 (Actualizada). Es
decir, el revallo se cuantifica y registra en la contabilidad aplicando el porcen-
taje de variacion del incide de precios de consumo (IPC), de acuerdo con lo
establecido en tal sentido el Banco Central del Paraguay (BCP) y publicado por
la Sub Secretaria de Tributacion (SET). En tal sentido, los mayores valores
originados por la aplicacién del IPC, con adicionados a los Bienes de Uso e
imputados con abono a la cuenta Patrimonial «Reserva de Revaluo». Por su
parte la Ley 125/91 —Actualizada- en su articulo N° 7 -Renta Bruta- inciso i),
exceptla expresamente al incremento patrimonial producido por la revaluacion
de los bienes del activo fijo. Es decir, que en realidad no estamos ante una utili-
dad, ni un aumento genuino del Patrimonio Neto, 0 ganancia de capital, el
mayor valor reconocido en la cuenta contable “Reserva de Reval(io”, no es mas
que una restitucion del valor del bien, lo que el dinero perdi6 en su poder adqui-
sitivo. Y por consiguiente, si el ajuste se practica dentro de los limites admitidos
por la reglamentacién emitida por la Administracién Tributaria (SET) no esta
gravado por el Impuesto a la Renta. Esta actualizacion del capital imputada
cantablemente como una Reserva, no es mas que una extension del capital apor-
tado por los accionistas. Por lo tanto, las Reservas de Revalulo, solo pueden
capitalizarse y no distribuirse como dividendos, por carecer de las caracteristi-
cas de estos. Es asi que, estas reservas, al no ser utilidad, ni un aumento genuino
del patrimonio neto, y menos una ganancia de capital, no constituye un hecho
gravado, por el IRACIS (10%) ni por la tasa adicional para la distribucion de
dividendos (5%), establecida en el articulo N° 20 —tasas- inc. 2) .de la Ley N°
125791 (actualizada). Asi también, el mismo articulo N° 20, expresa que la
capitalizacion de las reservas, no estan sujetos a la tasa adicional mencionada.
Por su parte, la altima parte del citado articulo N° 20 de la Ley N° 125/91
(actualizada), prevé que la reduccion de capital (rescate de acciones) provenien-
tes de integraciones accionarias distintas a la capitalizacion de utilidades, como
son las Reservas de Revaluo, constituyen actos NO GRAVADOS por el Impuesto
a la Renta (IRACIS). Asi también la Ley 1284/98 —Mercado de Valores— en su
articulo 126°, incorpora el ajuste del Patrimonio por efecto de la inflacién, a fin
de preservar el valor patrimonial de las empresas, contemplando incluso la
retasacién del activo y pasara a una reserva especial que debe ser capitalizada,
indicando expresamente que el monto del ajuste es deducible del impuesto a la
Renta. Abundando en normativa que contribuye, alin mas, con el argumento
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fundamentado en esta consulta, mencionamos el Decreto N° 6.359/05 articulo
18 —Integracion y Recates— expresa ( e las integraciones de capital accionario no
generan Impuesto a la Renta, como tamos las reducciones del mismo, a su vez
determina un orden de prelacién en casos de reduccién de capital que incluye
reservasy el propio capital efectivamente aportado. La Constitucion Nacional en
su Articulo 44° contempla expresamente, que no hay tributo si no esta previsto en
la Ley. La utilizacién de los principios generales del derecho es una fuente juri-
dica reconocida en la Doctrina Paraguaya y sirven para solucionar controver-
sias judiciales, en este caso aplicable al Derecho Tributario, utilizado en muchos
casos hasta inclusive como norma supletoria de la propia Ley. Al efecto, mencio-
namos para el caso que nos ocupa «lo accesorio sigue la suerte de lo principal».
“No hay tributo, sino esta previsto en la Ley”. En cuanto a las normas técnicas de
aceptacién generalizada en el Pais (NIC 16-Propiedades, Planta y equipo), reco-
noce las revaluaciones periédicas de los Activos Fijos como un mecanismo para
reflejar el valor actualizado de estos bienes, y precautelar la integridad del Pa-
trimonio Societario. Consistentemente con este criterio técnico, la normativa
fiscal ha incorporado en el Decreto N° 6.359/05 —Art. 110°-a las NIC dentro del
ordenamiento juridico, como una norma técnica aplicable en las empresas para
la correcta valuacion y medicion en los Estados Contables. Hasta aca se ha
demostrado con absoluta claridad juridica lo siguiente: 1) Que los revallos de
los Bienes de uso (Activo Fijo) obligatorios por la Ley N° 125/91 (actualizada)
son rentas NO GRAVADAS, siempre que estén dentro de los limites reglamenta-
rios, que la técnica contable los computa en una cuenta patrimonial denomina-
da «Reserva de Revallo». 2) Que no existe impedimento legal ni reglamentario
para proceder a la capitalizacién e integracién del saldo contable acumulado en
la cuenta reserva de Revallo, que fuera calculado segin la Ley N° 125/91 (ac-
tualizada) y su reglamentacién, y su posterior registro contable en la cuenta
“Capital Social” de TAPE PORA S.A.E. Todo conforme a los lineamientos dis-
puestos en el Codigo Civil Paraguayoy la Ley N° 1284/98 del Mercado de Valo-
res. 3) Que laemisidn e integracion correspondiente a las nuevas acciones provie-
nen de integracion de acciones originadas en la capitalizacion de las Reservas de
Revallo obligados por Ley, es decir de rentas NO GRAVADAS, por la Ley 125/
91 (actualizada), y la Ley N° 1.284 por lo tanto libre de todo gravamen imposi-
tivo, siguiendo el principio juridico de lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
a su vez, el incremento patrimonial experimentado en las empresas accionistas
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constituyen rentas no gravadas por el IRACIS. Dicho de una manera mas sen-
cilla, los accionistas de TAPE PORA S.A.E. recibiran, en la respectiva propor-
cion accionaria, las Reservas de Revaluos legales que le corresponden, que por
motivos reglamentarios fueron capitalizadas y documentadas en nuevas accio-
nes, de manera a compensar el poder adquisitivo perdido con sus inversiones
originales en la empresa TAPE PORA S.A.E. Explicado estos antecedentes y los
derechos en los cuales se basa este escrito corresponde plantear la situacion
concreta que es el motivo de la Consulta: Segun lo expuesto, los accionistas:
CONEMPA S.A., TECNOEDIL S.A.,, EMPRENDIMIENTOS & CONCESIO-
NES S.A.,y CANTERA ACARAY S.A,, recibiran proporcionalmente a sus apor-
tes accionarios nuevas acciones de TAPE PORA S.A.E., con motivo de la capita-
lizacion de las Reservas de Reval(o. A su vez, los accionistas mencionados deben
registrar en sus respectivas empresas, en el rubro del Activo dichas inversiones,
préctica contable que incrementara sus patrimonios fiscales proporcionalmen-
te. Ahora bien, la pregunta es: ;Dicho incremento patrimonial reflejado en el
aumento de los Activos (Inversiones), de las empresas CONEMPA S.A., TEC-
NOEDIL S.A., EMPRENDIMIENTOS & CONCESIONES S.A.,y CANTERA
ACARAY S.A. derivado de las nuevas acciones recibidas de TAPE PORAS.A.E.,
con motivo de la capitalizacion del revallo legal, constituye renta gravada por
la Ley 125/91 —texto actualizado-. En nuestra opinidn los incrementos patrimo-
niales por la incorporacién en el activo de las empresas accionistas de TAPE
PORA S.A.E., de las nuevas acciones provenientes de una actividad o hecho no
gravado, en este caso el saldo contable de la cuenta “Reserva de Reval(o”, estan
expresamente contemplados en la Ley N° 125/91 (actualizada), especificamente
enel Articulo 7° -inc. i) “Renta Bruta”, que menciona claramente tres excepciones
que no estan alcanzadas por el Impuesto a la Renta y son: 1) El incremento
proveniente de la revaluacion de los bienes del Activo Fijo, con la limitacion
establecida en el Decreto N° 6359708 - articulo 22° - Gltima parte. 2) Los aportes
de capital; y 3) Aquel que proviene de actividades no gravadas o exentas del
Impuesto a la Renta (IRACIS). En este sentido y a la luz de los hechos y derechos
mencionados precedentemente se colige con meridiana claridad que las empre-
sas CONEMPA S.A., TECNOEDIL S.A., EMPRENDIMIENTOS & CONCE-
SIONES S.A., y CANTERA ACARAY S.A., deben tratar impositivamente y en
sus contabilidades, a las acciones recibidas de TAPE PORA S.A.E., integradas
con saldos contables de Revalto Legal, como un incremento patrimonial NO
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GRAVADO, libre de impuestos (porque lo accesorio sigue la suerte de lo princi-
pal), y asi debe considerarse en las declaraciones juradas fiscales, imputandolas
en una cuenta de “Ingresos No Gravadas”, en el estado de resultados, o la crea-
cion de una “Reserva Facultativa” componente del Patrimonio Neto; a opcion de
sus administraciones. Porque se refiere a incrementos no originados en utilida-
des o0 ganancias genuinas de capital, sino que representan una extension del
capital aportado originariamente por los accionistas con motivo de la aplicacion
de indices de correccion monetaria...” (subrayado es nuestro). En su Nota SET/
CC N° 01 de fecha 04 de enero de 2.012, la Administracion Tributaria ha dado
respuesta a dicha consulta, en los términos siguientes: “Con relacion a la con-
sulta planteada, cabe sefialar el articulo 7 de la Ley N° 125/91 que establece que
constituye renta bruta entre otras; “i) Todo aumento producido en el gjercicio, con
excepcién del que resulte de la revaluacion de bienes del activo fijo y los aportes
de capital, o los provenientes de actividades no gravadas o exentas de este im-
puesto» (las negritas son nuestras). Por su parte, el articulo 12 del mismo cuerpo
legal establece en su parte pertinente que: “Sera obligatoria a los efectos del
presente impuesto, la revaluacion anual de los valores del activo fijo y su depre-
ciacion. El valor revaluado seré el que resulte de la aplicacién del porcentaje de
variacion del indice de precios de consumo producido entre los meses de cierre
del ejercicio anterior y el que se liquida, de acuerdo con lo que establezca en tal
sentido el Banco Central del Paraguay o el organismo oficial competente”. En ese
sentido, es apropiado mencionar el articulo 22° del Reglamento Anexo al Decreto
N°6359/05“POR EL CUAL SEREGLAMENTAEL IMPUESTOALARENTA
DE LAS ACTIVIDADES COMERCIALES, INDUSTRIALES O DE SERVI-
C10S” el cual establece lo siguiente: AUMENTOS PATRIMONIALES NO JUS-
TIFICADOS. Los aumentos patrimoniales que no estén respaldados documen-
talmente, incrementados con el importe de dinero o bienes que hubiere dispuesto
o consumido en el afio, se consideran ganancias del ejercicio en que se produzcan.
En ese sentido, se entiende que la revaluacion de los bienes del activo fijo, se
refiere Unicamente al valor revaluado que resulte de la aplicacion del porcentaje
de variacion del indice de precios al consumo producido entre los meses de cierre
del ejercicio anterior y el que se liquida, de acuerdo a lo que establezca en tal
sentido el Banco Central del Paraguay, como se dispone en el altimo parrafo de
Art. 12° de la Ley. (las negritas son nuestras). -C so e puede observar, el incremen-
to patrimonial producido en una empresa por la revaluacion de su activo dentro
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de los parametros establecidos en el citado articulo 12 de la Ley N° 125/91 no se
encuentra gravado por el Impuesto a la Renta a las Actividades Comerciales,
Industriales o de Servicios (IRACIS).-Ahora bien, la firma recurrente (TAPE
PORA SAE) pretende extender la no incidencia del IRACIS prevista en la legis-
lacion sobre dicha operacion [revaluacion de bienes), al incremento patrimonial
producido en las empresas accionistas de la misma, como consecuencia de incor-
porar en sus respectivos activos las acciones recibidas o a recibir, provenientes de
la capitalizacion del saldo contable acumulado en su cuenta “Reserva de Reva-
100", invocando el principio juridico de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal. Dentro de ese contexto, surge que la no incidencia del impuesto a la
renta sobre la revaluacién de activos, abarca solo a la empresa que lo efectia y
No a sus accionistas, pues la Ley no lo menciona en forma expresa, entrando en
juego en este sentido el principio de legalidad que rige en materia tributaria. Es
asi, que apoyamos lo dicho en el argumento de contradiccion «a contrario sensu»
utilizable en esta rama, que se formula en el aforismo «incluida una cosa se
entienden excluidas las demas», es decir, que la voluntad expresada en el caso
previsto por el legislador supone en todos los otros casos no incluidos una volun-
tad contraria.-Las leyes tributarias deben ser interpretadas de forma declarati-
va o estricta, es decir, que debe limitarse a comprobar que el texto literal de la Ley
corresponde adecuadamente al pensamiento del legislador y ser aplicado exacta
y Unicamente a todos los casos y situaciones que expresan sus términos. -Por otra
parte, cabe sefialar que doctrinariamente, los Sistemas Tributarios utilizan para
conciliar la tributacion sobre las utilidades de las empresas con los sistemas
unitarios de impuestos a la renta o no, la aplicacion de varios criterios, una de
ellas el del “Ente Separado”; este criterio sostiene que la sociedad o empresa
constituye un ente o persona distinta e independiente de sus accionistas, duefio
o0 duefios. -Sustentado en la doctrina mencionada, la Ley N° 125/91 en su Arti-
culo 8° inciso e) —-Renta Neta—, admite como gastos deducibles las remuneracio-
nes asignadas al duefio y su cdnyuge, socio, directores, gerentes y personal supe-
rior. De esta forma queda clara, la separacion del Ente Econémico generador de
la renta, de quien o quienes lo constituyen. Asimismo, sefialamos que el hecho de
que por disposicion legal expresa, para TAPE PORA SAE, el incremento por
revallo de sus bienes de activo fijo no estén gravados por el IRACIS de acuerdo
al articulo 7° de la Ley N° 125/9 precedentemente transcripto, antes que servir
de elemento para pretender no gravar los aumentos proporcionales en las respec-
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tivas empresas accionistas de ésta, podriamos decir que dicha circunstancia
refuerza la teoria de gravar. Pues si para TAPE PORA SAE, hubiera sido un
incremento patrimonial gravado por el IRACIS, si podriamos entender la pre-
tensién de no volver a gravar el mismo hecho en las sociedades inversionistas de
ésta. POR TANTO, en base a las consideraciones expuestas precedentemente,
este Consejo Consultivo sostiene que los respectivos incrementos proporcionales
de las empresas accionistas de la firma TAPE PORA SAE, constituyen ingresos
gravados por el Impuesto a la Renta (IRACIS) y consecuentemente admitir la
deduccion al momento de su enajenacion, como costo o gasto deducible” (subra-
yado es nuestro).

Al analizar el ESCRITO DE INTERPOSICION DE DEMANDA, la parte
actora ataca la posicion de la Administracién, argumentando que: “ ...Ia SET
considera que las acciones que reciben los accionistas, las que fueron emitidas
al capitalizarse enerva de revallo, constituyen INGRESOS GRAVADOS para
dichos accionistas, ya que entiende que en la contabilidad de los accionistas,
recibir y registrar esas acciones constituye un incremento patrimonial gravado.
-Hemos realizado una, quizas muy larga explicacion, para exponer que el reva-
IGo de los bienes del activo ,fljo es un AJUSTE POR INFLACION. Las acciones
gue se entregan libres de costo a los accionistas, no son utilidades, es la «exten-
sion» del capital aportado ajustado parcialmente por la inflacién. -Al sostener la
SET, sin ningun fundamento legal o contable, que dichas acciones son ingresos
gravados, lo que la SET pretende es CREAR UN IMPUESTO A LA INFLA-
CION, por la via interpretativa...” (sic). Finalmente, y en su parte medular,
sostiene que “...La reserva de revalUo es un ajuste parcial por inflacion contem-
plado en nuestra legislacion impositiva, es anual y obligatorio y sin que pueda
estar sometido a tributacion alguna. La capitalizacién de dicha reserva trae
como resultado la emisién de acciones liberadas, las que pertenecen a los accio-
nistas, y que apenas reflejan la variacion nominal del capital aportado resultan-
te de la inflacion reconocida en los registros contables de la sociedad. -Dado que
la sociedad en que se realiza el ajuste por inflacién reconoce al capital como un
pasivo, cuyos titulares son los accionistas de la misma, el incremento nominal
del pasivo capital social, no constituye ningln ingreso gravado para los accionis-
tas” (sic). En tal sentido, esta Representacion Fiscal, al tiempo de hacer nues-
tras las consideraciones y conclusiones vertidas en la Nota SET/CC N° 01 de
fecha 04 de enero de 2.012 (transcriptas in extenso a fs. 4/5), que compartimos
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por hallarse ajustadas a derecho, y a fin de evitar innecesarias repeticiones, nos
permitimos referirnos al escrito de demanda, a fin de hacer notar cuanto sigue:
El argumento central de la parte actora es que «Las acciones que se entregan
libres de costo a los accionistas, no son utilidades, es la “extension” del capital
aportado ajustado parcialmente por la inflacion” (sic), y en tal sentido, apoya
este razonamiento en el principio juridico «lo accesorio sigue la suerte de lo
principal», que por ser genérico, resulta aplicable a todas las ramas juridicas.
Sin embargo, debemos sefialar que en la rama del derecho tributario —que nos
ocupa en la especie-, este principio coexiste y en algunas ocasiones se halla
subordinado a otros de rango superior —dada la especialidad— como el “PRINCI-
PIO DE LEGALIDAD”, ya que la creacion de tributos -y lo concerniente a exo-
neraciones y exensiones-, asi como todo lo relacionado al mismo debe estar
expresamente previsto en la Ley. Es la propia Constitucion Nacional, que en su
art. 179, establece sobre la “CREACION DE TRIBUTOS” que “Todo tributo,
cualquiera sea su naturaleza o denominacion, sera establecido exclusivamente
por la ley, respondiendo a principios econdémicos y sociales justos, asi como a
politicas favorables al desarrollo nacional. Es también privativo de la ley deter-
minar la materia imponible, los sujetos obligados y el caracter del sistema tribu-
tario» (subrayados son nuestros). Al respecto, es prudente consignar que EN
MATERIA DE TRIBUTOS, SU CREACION AST COMO TODA EVENTUAL
EXCEPCION ALREGIMEN FISCAL ESTABLECIDO DEBE ESTAR EXPRE-
SAMENTE ESTABLECIDA EN LALEY, y que la ejecucion de las normas lega-
les en cuanto se refiera a exoneraciones fiscales, debe ser estricta y inicamente
de conformidad al texto legal.

E1Dr. Carlos A. Mersan, en su libro “Derecho Tributario”, Pag. 282, dice que
"...existen dos maneras de legislar acerca de las llamadas exoneraciones fiscales:
una determinando por la via de las excepciones, los casos y situaciones que el
legislador considera conveniente no gravar aungue coinciden con el hecho impo-
nible, y otra, la de establecer expresamente los hechos y situaciones no alcanza-
dos por los hechos imponibles previstos en la ley. En la primera de las formas la
materia imponible enuncia positivamente y las excepciones sirven para firmar
la regla. En la segunda de ellas la mencion de las situaciones no alcanzadas
ayuda a precisar las gravadas...” (el subrayado y negritas son nuestras). Ambos
procedimientos de “exenciones”, aceptados por la legislacion y la doctrina, tie-
nen en comin que toda interpretacion o ejecuciéon de la Ley para su correcta
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aplicacion a los casos particulares debe ser de forma rigurosa, estricta y taxati-
va, entendiéndose esta como ejecucion directa ajustada al texto de la Ley, sin
posibilidad de ampliacion alguna. Por ello recurrimos ala norma aplicable, cual
es el inciso i) del articulo 7° “Renta Bruta” de la Ley N° 125/91, que establece el
concepto de “Renta Bruta” dentro del Impuesto a la Renta de Actividades
Comerciales Industriales y de Servicios (IRACIS), y entre otras ejemplifica a
“Todo aumento de patrimonio producido en el ejercicio, con excepcién del que
resulte de la revaluacion de los bienes del activo fijo y los aportes de capital, o los
provenientes de actividades no gravadas o exentas de este impuesto” (subrayado
y negritas son nuestras). Reglamentando este punto, el Decreto N° 6.359/05
“POR EL CUAL SE REGLAMENTA EL IMPUESTO A LA RENTA DE LAS
ACTIVIDADES COMERCIALES, INDUSTRIALES O DE SERVICIOS PRE-
VISTO EN EL CAPITULO I DELLIBROIDE LALEY 125/91, ADECUANDO-
LOALAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LALEY 2421 DEL 5 DE
JULIO DE 2004”, en su art. 22°, dice: “AUMENTOS PATRIMONIALES NO
JUSTIFICADOS: Los aumentos patrimoniales que no estén respaldados docu-
mentalmente, incrementados con el importe del dinero o bienes que hubiere
dispuesto o consumido en el afio, se consideran ganancias del ejercicio fiscal en
que se produzcan. En este sentido, se entiende que la revaluacion de los bienes del
activofijo, que se mencionaenel inc. i) del Art. 7° de la Ley, sc refiere Gnicamente
al valor revaluado que resulte de la aplicacion del porcentaje de variacion del
indice de precios al consumo producido entre los meses de cierre del ejercicio
anterior y el que se liquida, de acuerdo con lo que establezca en tal sentido el
Banco Central del Paraguay, como se dispone en el Ultimo parrafo del Art. 12 de
la Ley “(negritas y subrayado son nuestros). Tanto la norma legal, como su
reglamentaci6n, son claras al expresar que COMO REGLA DE APLICACION
GENERAL, ESTA GRAVADO POR EL CITADO IMPUESTO, TODO AUMEN-
TO PATRIMONIAL PRODUCIDO EN EL EJERCICIO. Ello no da lugar a
dudas. Con relacion al caso que nos ocupa, no esta por demas decir que el
derecho a participar en los beneficios de una «Sociedad» es el derecho primordial
entre los que se contemplan como socio de’ la misma, y asi, mas que una parte
alicuota del capital social o que un medio de expresion de la calidad de socio o un
titulo valor, la «<accién» (documento) es un «bien» (a tenor de la definicién inserta
en el art. 1873 del Cédigo Civil Paraguayo), por ser susceptible de valor y apre-
ciacion pecuniaria. Es dable en tal sentido recordar que el «Patrimonio» es “...El
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conjunto de bienes de una persona, con las deuda o cargas que lo gravan...”
(Codigo Civil Paraguayo, art. 1873, in fine). Asi, las acciones emitidas por TAPE
PORA S.A.E. otorgan a los socios que la conforman —distintos de ella— “...una
parte proporcional de las utilidades netas y del patrimonio resultante de la
liquidacion...” (Cédigo Civil Paraguayo, art. 1065). Asi pues, el concepto de
“Aumento patrimonial”, con relacion a la nuestra legislacion ha sido acunado en
atencioén, no solo a la teoria de la “Renta Producto” (para la cual el “capital” es
toda fuente de riqueza susceptible de producir beneficios en forma periodica,
que constituyen la “renta”), sino también a la teoria de la Renta Incremento
Patrimonial (mas amplio que el anterior), y que abarca no solo los beneficios
periodicos que emanan del capital, sino también aquellos que incrementan un
patrimonio, aunque sean de caracter ocasional y/o excepcional. Del mismo modo,
SE DESPRENDE DE LANORMAY SU REGLAMENTACION, QUE ESTAN
EXENTOS LOS AUMENTOS PATRIMONIALES (QUE SI ESTAN GRAVA-
DOS POR REGLA GENERAL), PROVENIENTES DE:

1) LAREVALUACION DE LOS BIENES DEL ACTIVO F1JO;

2) LOS APORTES DE CAPITAL; Y,

3) ACTIVIDADES NO GRAVADAS O EXENTAS DE ESTE IMPUESTO.

Como puede verse, esta enumeracion es taxativa, y dada la técnica legisla-
tiva utilizada, LA MATERIA IMPONIBLE ENUNCIA POSITIVAMENTE Y
LAS EXCEPCIONES SIRVEN PARAAFIRMAR LA REGLA. Queda claro que
segun la consulta planteada, y la demanda que hoy se contesta, LAS EMPRE-
SAS ACCIONISTAS DE TAPE PORA S.A. EXPERIMENTARAN UN INCRE-
MENTO PATRIMONIAL QUE NO ES RESULTANTE DE LAREVALUACION
DE LOS BIENES DE SU “PROPIO” ACTIVO FIJO SINO DEL DE LAEMPRE-
SA DE LA QUE SON ACCIONISTAS (PERSONA DISTINTA), POR LO QUE
NO PUEDEN ALEGAR LA EXCEPCION INDIVIDUALIZADA EN EL NU-
MERAL 1).

En otras palabras, el aumento patrimonial que experimentara Tape Pora
S.A. como producto del revaltio de sus bienes esta exento del IRACIS. El aumen-
to patrimonial de sus asociados, producto de la incorporacion de nuevas accio-
nes, no se halla exonerado. Ello es asi, porque los Sistemas Tributarios utilizan
para conciliar la tributacion sobre las utilidades de las empresas, sea en siste-
mas universales de impuestos a la renta o sistemas cedulares, la aplicacion de
varias criterios, entre ellos el del “Ente Separado”, que determina que la Socie-
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dad o Empresa constituye un Ente o Persona “distinta” e “independiente” de sus
accionistas, dueno o duenos. Se establece asi, el tratamiento separado de la
Sociedad Anénima con relacién a sus Socios, y se considera el rédito neto como
criterio adecuado para la imposicion, independientemente del impuesto sobre
los dividendos, abonado por los accionistas. De esta forma, la Sociedad es con-
siderada como un “Ente separado” para propositos impositivos, independiente
de los individuos que son sus propietarios, ajustandose sus impuestos en fun-
cion de las caracteristicas especiales propias. El argumento fundamental para
este punto de vista es que la Sociedad, por su caracter especial, es distinta de sus
propietarios, con una identidad propia. Un argumento mas para el tratamiento
por separado es que de esta manera pueden obtenerse mayores ingresos fisca-
les, como funcién primordial del Estado, en busca de fuentes de financiamiento
para el gasto pablico. Plasmado este criterio en la Ley N° 125/91, el Articulo 8°
inciso e) (concepto de Renta Neta), admite como gastos deducibles las remune-
raciones asignadas al dueno y su conyuge, socio, directores, gerentes y personal
superior. De esta forma queda clara, la separaciéon del Ente Econémico Genera-
dor de la Renta, de quien o quienes lo constituyen. POR OTRO LADO, ESTE
INCREMENTO TAMPOCO CONSTITUYE APORTE DE CAPITAL, Y POR
ELLO NO SE ENCUADRAN EN LA EXCEPCION DEL NUMERAL 2).

Finalmente, tampoco su incremento patrimonial tendra origen en una ac-
tividad “no gravada” o “exenta” del IRACIS, porque DICHAS EMPRESAS TIE-
NEN UNA INVERSION EN LA EMPRESA EMISORA, Y ESTA ULTIMA Si
REALIZA ACTIVIDADES GRAVADAS, POR LO QUE TAMPOCO PUEDEN
ALEGAR LA EXCEPCION MENCIONADA COMO NUMERAL 3).

En este escenario, no es posible concluir de manera diferente de la que ha
hecho la Administracion Tributaria, ya que el incremento patrimonial de las
empresas accionistas (CONEMPAS.A., TECNOEDILS.A., EMPRENDIMIEN-
TOS & CONCESIONES y CANTERAACARAY S.A.) se encuentra gravado por
el IRACIS, no por la revalorizacién de los activos de la empresa emisora (TAPE
PORA S.A.E.), sino por el incremento patrimonial resultante de la emision de
las «<nuevas» acciones por la capitalizacion de sus resultados. Es por lo expuesto,
que sana critica impone a VV.SS. desestimar la accién incoada y confirmar las
Resoluciones recurridas en todas sus partes”.

Termina solicitando, que previo los tramites de estilo, el Tribunal de Cuen-
tas, Primera Sala, dicte Sentencia, rechazando la presente demanda contencio-
so administrativa con costas.
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Que, a fs. 147 de autos obra el A.I. N° 681 de fecha 31 de julio de 2012, por
el cual se resolvio declarar la competencia del Tribunal para entender en el
presente juicio, y existiendo hechos que probar se recibi6 la causa a prueba por
todo el término de ley.

Que, por providencia de fecha 18 de noviembre de 2013, obrante a fs. 224
vlto. de autos, se llam6 Autos para Sentencia.

Y EL MIEMBRO MAGISTRADO MARTIN AVALOS VALDEZ PROSI-
GUIO DICIENDO: Que, la cuestion planteada, es de naturaleza interpretativa,
con la finalidad de resolver el contencioso suscitado respecto la cuestion que
guarda relacion con el aumento patrimonial que se produce en el ambito de las
empresas CONEMPAS.A.,, TECNOEDILS.A., EMPRENDIMIENTOS & CON-
CESIONES S.A., CANTERAACARAY S.A., que poseen participacion acciona-
ria en la empresa TAPE PORA S.A; en donde esta Gltima procedi6 a la capita-
lizacion de las “Reservas de Revalto” por Gs. 100.395.678.989, que ha motivado
como contrapartida en las empresas accionistas, la registraciéon del aumento de
la participacion accionaria que estas tienen en la empresa TAPE PORA S.A.;
circunstancia que necesariamente percute en el cuadro de “Resultados” de las
empresas accionistas, quedando por determinar, si dichos resultados, se en-
cuentran gravados o no por el IRACIS.

Que, no esta en discusiéon que la capitalizacion por Revalao realizado por
TAPE PORA S.A,, no se encuentra alcanzado por el IRACIS, en virtud de la
exceptuacion expresa establecida por el Art. 7° inc. I) de la Ley 125/92.

Que, como consecuencia del aumento de Capital proveniente de la capita-
lizacion de las reservas de revalto, realizada por TAPE PORA S.A., los accionis-
tas de esta, deberan recibir acciones, proporcional a su participacion en el capi-
tal social, lo que necesariamente obliga a reconocer en la contabilidad mayor
“Participacién accionaria”, que en estricto rigor constituye un aumento de capi-
tal.

En términos estrictamente contables, las empresas accionistas realizaran
el siguiente asiento contable:

En donde la cuenta “PARTICIPACION EN OTRAS EMPRESAS”, es una
cuenta Patrimonial “ACTIVA?”, representativa de derechos; y en cambio su con-
trapartida es una cuenta de Resultados de naturaleza acreedora, o sea repre-
sentativa de utilidad; quedando por determinar si esta cuenta revela efectiva-
mente la verificacion de una circunstancia prevista como hecho generador del
IRACIS; y por tanto gravado por este impuesto.
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Que para dilucidar la cuestion, debemos analizar las disposiciones consti-
tucionales en materia tributaria: Art. 44 (PRINCIPIO DE LEGALIDAD
TRIBUTARIA)”Nadie estara obligado al pago de tributos ni a la prestacion de
servicios personales que no hayan sido establecidos porla ley. ...” y el Art. 179.
“DE LACREACION DE TRIBUTOS. Todo tributo cualquiera sea su naturaleza
o denominacibén, sera establecido exclusivamente por la ley...”. Al respecto,
corresponde analizar el “thema decidendum” en el marco de la interpretacion
tributaria consagrado en el Articulo 248 de la Ley N° 125/92: “Interpretacion
analodgica. ..., en caso de duda se estara a la interpretacion mas favorable al
contribuyente.”. Este método de interpretacion se basa en el Principio “IN DU-
BIO CONTRA FISCUM” O “IN DUBIO PRO CONTRIBUYENTE” del que exis-
te cierto consenso doctrinario y jurisprudencial en considerarlo originado en
una cita de Modestino: “non puto delinquere eum qui in dubis quaestionibus
contra fiscum facile responderit” (Libro 10, De jure fisci, XLIX, 14) que significa:
“No puedo apreciar que delinca aquel que, en caso de duda, adopta una interpre-
tacion que sea favorable al contribuyente. Las interpretaciones originadas en
ese parrafo entendian ya que en caso de duda en cuanto al alcance e interpre-
tacion de las normas tributarias debia de decidirse en contra del Fisco. En tal
sentido, el Fisco debe aportar la prueba cierta de sus derechos y el no hacerlo lo
perjudica. Ademas es el autor y redactor de las leyes tributarias, y si no son
claras ello no puede afectar al contribuyente. En cuanto a la carga de la prueba:
para poder cobrar un impuesto el Fisco debe demostrar la existencia del hecho
imponible o hecho generador que en el caso de marras no se da en el IRACIS,
pudiendo estar alcanzado o gravado en un Impuesto al Capital o en un Impuesto
al Patrimonio que si grava la capitalizacion, y éstos no se hallan previstos en
nuestra legislacion tributaria.

Que, resulta innegable que los accionistas de TAPE PORA S.A., han modi-
ficado su patrimonio con la incorporacion de nuevas acciones; y que esto supuso
un crecimiento o aumento patrimonial, que se subsume al concepto de Renta
Bruta previsto en el Art. 7° inciso i); que por otro lado también se debe destacar
que el Art. 2°inciso g) de la Ley 125/92, modificada por la Ley 2421/04, grava “los
dividendos y utilidades que se obtengan en caracter de accionistas o de socios de
entidades que realicen actividades comprendidas en el IRACIS, ....."; donde de
la contrastacién de estas normas podemos inferir que las empresas con partici-
pacion accionaria en la empresa TAPE PORA S.A., estarian pagando impuesto
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a la renta por: a) por la recepcion de las acciones que les hace entrega TAPE
PORA S.A. (aumento patrimonial) ; b) por los dividendos que generan esas
acciones (utilidades por participacién en otras empresas).

Que los peritos designados han sido categoricos respecto al origen de estas
acciones, ya que las mismas provienen de los revaluos en la empresa TAPE
PORA S.A.E. resultado del ajuste anual por el IPC, por lo que en definitiva el
incremento patrimonial resulta en apenas en un ajuste contable por inflacion,
a fin de mantener de manera constante el valor de las inversiones realizadas en
el rubro participaciéon en otras empresas. En otras palabras, si en la empresa
principal el revalto y la capitalizacién es ajuste por inflacién, la misma suerte
corre dicho ajuste en las empresas accionistas, por lo que no estamos en presen-
cia de verdadero incremento patrimonial, por lo que ello no es revelador de un
hecho imponible alcanzado por el IRACIS.

Que, este hecho constituye un sacrifico econémico desmedido en contra del
contribuyente, circunstancia que se desapega de los principios y normas de la
imposicion, especificamente respecto de la prohibicién constitucional de la do-
ble imposicién respecto del mismo hecho generador, previsto en el Art. 180 de la
C.N.

Por otrolado, y en concordancia con el Art. 247° de la Ley 125/92, al presente
caso se le debe atribuir una significacion acorde a los hechos; y los hechos de-
muestran que si bien TAPE PORAS.A., ha capitalizado las reservas de revalao,
y por ello, ha entregado a sus accionistas las acciones que representan la porcion
aumentada, en definitiva, este hecho no es de trascendencia tributaria, ya que
la verdadera riqueza se generara a partir del momento en que estas acciones se
constituyan en vehiculos generadores de nuevas riquezas, la cual se verificara
cuando perciban los dividendos como consecuencia de la participaciéon acciona-
ria, naciendo en este momento la obligacién de imponer o gravar con el IRACIS
en los términos del Art. 2° inciso g).

Porlodicho soy de la opinién, de gravar los dividendos que se perciban y que
cumplan con los requisitos establecidos en el Art. 2° inciso g), en concordancia
con el Art. 14°, de la Ley 125/92, modificado por la Ley 2421/04; y no gravar el
simple aumento patrimonial a los efectos de evitar la doble imposicion, expre-
samente rechazada por la Constitucion Nacional que en suArticulo 180 estable-
ce: “DE LA DOBLE IMPOSICION: No podra ser objeto de doble imposicion el
mismo hecho generador de la obligacion Tributaria. ...” .
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Por los argumentos expuestos, mi voto es por la procedencia de la presente
accion, y en consecuencia por la revocacion del acto, y por tratarse de una acti-
vidad interpretativa compleja, imponer las costas en el orden causado en virtud
a los Arts. 193 y 195 del C.P.C. ES MI VOTO.

A SU TURNO LOS MIEMBROS MAGISTRADOS RODRIGO A. ESCO-
BAR Y AMADO VERON DUARTE DIJERON: Que se adhieren al voto del
miembro preopinante por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto previa lectura y ratificaciéon del
mismo firman los Excmos. Miembros del Tribunal de Cuentas Primera Sala,
por ante mi, el Secretario Autorizante, quedando acordada la Sentencia que
inmediatamente sigue:

VISTO: El mérito que ofrece el Acuerdo y Sentencia y sus fundamentos,

EL TRIBUNAL DE CUENTAS, PRIMERA SALA,

RESUELVE

1. HACER LUGAR, a la presente demanda contencioso administrativa
instaurada en estos autos por el abogado DIEGO ZAVALA SERRATI en nombre
y representacion de las siguientes empresas (a): TAPE PORA S.A.E., (b) CO-
NEMPAS.A, (¢) TECNOEDIL S.A., (d) EMPRENDIMIENTOS & CONCESIO-
NES S.A., (e) CANTERA ACARAY S.A contra las RESOLUCIONES DEL 20
DE DICIEMBRE DE 2001 Y RESOLUCIONES FICTAS DICTADAS POR LA
SUBSECRETARIA DE ESTADO DE TRIBUTACION.

2.REVOCAR, los citados actos administrativos, de conformidad y de acuer-
do con los fundamentos expresados en el exordio de la presente Resolucion.

3.IMPONER, las costas en el orden causado en virtud a lo dispuesto en los
Arts. 193 y 195 del C.P.C.

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

Magistrados: Amado Verén Duarte, Martin Avalos, Rodrigo Escobar.

Actuario: Miguel Colman (Actuario Judicial).
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 134

Cuestion debatida: Se estudia en autos la procedencia de una demanda
laboral promovida por despido injustificado en forma conjunta contra personas
fisicas y una entidad juridica.

RESPONSABILIDAD. Responsabilidad Solidaria

La constitucion de la sociedad, es apenas una formalizacion de las activida-
des que venian desarrollando sus directivos, primeramente como personas ju-
ridicas, luego bajo el nombre de fantasia. Es mas, siempre la actividad de los
mismos fue la atencion bucodental, ubicada la firma en la misma direccién. Por
esta circunstancia es procedente la solicitud del apelante de hacer extensiva la
responsabilidad por la terminacion de la relacién laboral a las personas fisicas
demandadas, asi como a la persona juridica.

TApel. Lab. 11/12/12 “PASTOR DANIEL AREVALOS C/ LABORATORIO
DEALTAESTETICADENTALS.R.L. S/REINTEGROY COBRO DE GUARA-
NIES”. (Ac. y Sent. N° 134)

Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvio plantear la siguien-
te,

CUESTION:

Estan ajustadas a derecho las resoluciones apeladas?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, CONCEP-
CION SANCHEZ, MIRYAM PENA y ALMA MENDEZ DE BUONGERMINI.

A SU TURNO LA CONJUEZ CONCEPCION SANCHEZ, DIJO: Por la
resolucion apelada, la Juez resolvio: “... NO HACER LUGAR, a la demanda
promovida por el Ar. PASTOR DANIEL AREVALOS, contra SIXTO AREVA-
LOS JARA, BRAULIO AREVALOS JARA y CLARA MARILIN GOMEZ, de
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conformidad con los fundamentos expuestos en el considerando de la presente
resolucion; NO HACER LUGAR, a la demanda promovida por el Sr. PASTOR
DANIEL AREVALOS, contra LABORATORIO DENTAL AREVALOS de con-
formidad con los fundamentos expuestos en el considerando de la presente
resolucion; NO HACER LUGAR, a la demanda promovida por el Sr. PASTOR
DANIEL AREVALOS, por reposicion en el empleo; de conformidad con los fun-
damentos expuestos en el considerando de la presente resolucion; HACER
LUGAR, a la demanda promovida por el Sr. PASTOR DANIEL AREVALOS,
contra la firma LABORATORIO DE ALTA ESTETICA DENTAL S.R.L., por
cobro de guaranies en diversos conceptos y en consecuencia condenar a la mis-
ma a que en el perentorio término de 48 hs. de quedar ejecutoriada la presente
sentencia abone al actor la suma global de Guaranies 16.364.423, de acuerdo
con la liquidacién practicada y los fundamentos expuestos en el considerando de
la presente resolucion; COSTAS, en el orden causado; ANOTAR,...”.

Esta resolucion fue apelada por el abogado Andrés Lopez Godoy, represen-
tante convencional del actor quien en oportunidad de fundamentar el recurso
interpuesto arguyo: “...Que su representado PASTOR DANIEL AREVALOS
demand6 a BRAULIO AREVALOS JARA; SIXTO AREVALOS JARA; MARI-
LYN DE AREVALOS; LABORATORIO AREVALOS HNOS. y LABORATORIO
DE ALTAESTETICA DENTAL S.R.L.. contestaron la demanda todas las per-
sonas fisicas nombradas precedentemente quienes reconocieron antigiiedad,
tareas y salario del actor pero cuestionaron la forma de terminacion de la rela-
cion laboral ya que alegaron que el Sr. PASTOR DANIEL AREVALOS fue des-
pedido con justa causa. Aclara igualmente al Tribunal que la empresa denomi-
nada AREVALOS HNOS. era apenas un nombre de fantasia por lo que mal
podria presentarse a contestar la demanda, tampoco lo hizo la otra codemanda-
da ALTA ESTETICA DENTAL S.R.L. empresa esta que en forma totalmente
extemporanea se presenté acompafiando la escritura publica agregada a fs.159
y sgtes. que relacionada la constitucién de la referida sociedad. El juzgado por
providencia de fecha 03/11/2010 de fs. rechazé por extemporanea la agregacion
de la referida instrumental. Sigue diciendo que los codemandados personas
fisicas y también la S.R.L. no produjeron ni una sola prueba en prueba de sus
pretensiones y habiendo reconocido como lo tiene dicho la antigiiedad, tarea 'y
salario del actor mal podria el Juzgado excluirloy relevarlo de toda responsabi-
lidad con respecto a sus obligaciones laborales para con su representado. Sor-
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prendentemente el Juzgado concluyé rechazando la demanda promovida contra
las personas fisicas citadas y solo condené a la empresa o la persona juridica
ALTA ESTETICA DENTAL S.R.L. en base a la escritura pablica cuya agrega-
cion habia rechazado por extemporaneo. Basado en esta instrumental concluyé
gue habiéndose esta constituido en el afio 2008 mal podria el actor haber traba-
jado desde el afio 1995 como afirmé en su demanda; consecuentemente rechazé
la reposicion solicitada y condend al pago de indemnizaciones conforme a la
antigliedad de l1afio y 7 meses. Reitera al Tribunal el error incurrido por la
Juzgadora al obviar el expreso reconocimiento realizado por las personas fisicas
respecto a la antigliedad, salario y tareas de su representado. Hace notar al
Tribunal que los codemandados personas fisicas citadas y la persona juridica
condenada finalmente son todos hermanos y cufiados, vale decir es una empresa
familiar ya que AREVALOS HNOS. posteriormente se convirtio LABORATO-
RIO DE ALTA ESTETICA DENTAL S.R.L. en el afio 2008, pero la relacion
laboral de su representado se inicié en el afio 1995. Este extremo quedd demos-
trado por propio reconocimiento de las personas fisicas nombradas mas antes
por lo que corresponde y asi lo solicita el Tribunal la revocatoria de la sentencia
apelada haciendo extensiva la condena a las personas fisicas nombradas, ha-
ciendo lugar ala Reposicion de su representado, teniendo en cuenta que el mismo
cuentacon estabilidad adquirida por los afios de servicio a favor de los codeman-
dados y en el caso de que los codemandados se nieguen a la reposicién, salarios
caidos y demas beneficios legales los demandados deberan abonar al trabajador
ademas de los salarios caidos la indemnizacién por despido conforme a su sala-
rio y antigiedad demostrado en estos autos. Teniendo en cuenta que los code-
mandados no demostraron las causales de despido alegadas en la contestacion,
con expresa imposicion de costas a la perdidosa. En este sentido forma parte de
su agravio las costas impuestas en el orden causado en primera instancia que
solicita igualmente sean impuestas a la perdidosa”.

Los demandados consintieron la decision de la a-quo, al no haber planteado
recurso alguno contra la referida sentencia. Tampoco se presentaron a contes-
tar los agravios expuestos por la parte actora, segiin constancia de f.237 de la
Actuaria, por lo que corresponde dar por decaido el derecho que tenian para
hacerlo.

De lo trascripto se colige que el apelante centra sus agravios en: 1. La
exclusion de los codemandados sefiores Braulio Arévalos Jara, Sixto Arévalos
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Jara, Marilin de Arévalos como responsables de las consecuencias de la relacion
laboral con su representado el seior Pastor Daniel Arévalos. 2. La condena
anicamente a la persona juridica ALTA ESTETICA DENTAL SRL, fundada en
la escritura ptblica de constitucion de la sociedad, agregada en forma totalmen-
te extemporanea, en perjuicio directo de los derechos de su representado.

Analizadas las constancias de autos, es importante sefalar, que el sefior
PASTOR DANIEL AREVALOS demand6 a las personas fisicas BRAULIO
AREVALOS JARA, SIXTO AREVALOS JARA y MARILIN DE AREVALOS, al
LABORAQTORIO DENTAL AREVALOS HNOS., asi como a la empresa LA-
BORATORIO DE ALTA ESTETICA DENTAL SRL, afirmando haber trabajado
con los nombrados por méas de 14 afios, por lo mismo amparado por la estabili-
dad especial, solicitando su reintegro en el empleo con el pago de salarios caidos
y en caso de oposicion de los demandados, el pago de la doble indemnizacion
conforme a su antigiiedad.

La demanda fue contestada por los codemandados Braulio Arévalos Jara,
Sixto Arévalos Jara y Marilin Gomez de Arévalos, quienes reconocieron la an-
tigiiedad del actor, el monto del salario y las tareas desemperiadas por el mismo,
controvirtiendo tinicamente la forma de terminacion de la relacion laboral, que
dijeron fue por despido justificado, como consecuencia de las reiteradas ausen-
cias del trabajador a sus tareas, sin permiso del empleador (art.81 p) del CT).

Desde el momento en que los demandados, reconocieron que el actor conta-
ba con la antigiiedad alegada, el mismo se halla amparado con la garantia de la
estabilidad en el empleo, de conformidad a lo dispuesto por el art.94 CT. En
estas condiciones, para proceder a la terminacién de la relaciéon laboral, necesa-
riamente debieron ajustar su proceder a lo dispuesto por el art.95 del CT que
reza: “El trabajador que hubiese adquirido estabilidad y a quien se imputasen
los hechos previstos en la Ley, como causales de despido, quedara suspendido en
el empleo durante la sustanciacion del juicio, y solo podra ser despedido después
de comprobarse la imputacion ante el juez del Trabajo”.

Este solo incumplimiento justifica dar por acreditado el despido injustifica-
do alegado por el trabajador. Pero ademas hay que sefialar que los citados
codemandados no plantearon demanda reconvencional, simplemente decidie-
ron el despido del actor a quien atribuyeron la justa causa de despido, prevista
en el art. 81 p) del CT causal ésta que no fue probada, ya que ni siquiera com-
parecieron a la audiencia de discusion de la causa y recepcion de pruebas, segin
se desprende del acta de £.130 y A.I. N° 394/2010 (£.132).
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Por lo demas, las instrumentales acompariadas por los demandados, con
las que pretendieron demostrar la justa causa atribuida al actor, fueron presen-
tadas en forma totalmente extemporanea, en consecuencia fueron correcta-
mente rechazadas por la juez, por providencia de fecha 03 de noviembre de 2010
de £.181 vlto.

Tampoco tiene relevancia alguna la escritura ptablica de constitucién de la
firma ALTA ESTETICA DENTRAL SRL, cuya agregacién fue igualmente des-
estimada por la referida providencia, por su presentaciéon totalmente extempo-
ranea. Por esto, llama la atencion que la juzgadora haya reconocido la antigiie-
dad del actor recién a partir de la constitucion de la sociedad. Y peor atin, cuando
de la lectura de esta escritura, es posible colegir que sus directivos son las
mismas personas, para quienes el actor laboré por varios afos, extremo admi-
tido al contestar la demanda. La constitucion de la sociedad, es apenas una
formalizacion de las actividades que venian desarrollando sus directivos, pri-
meramente como personas fisicas, luego bajo el nombre de fantasia de LABO-
RATORIO DENTAL AREVALOS HNOS., y finalmente como LABORATORIO
DE ALTA ESTETICA DENTAL SRL. Es mas, siempre la actividad de los mis-
mos fue la atencién bucodental, ubicada la firma en la misma direccion, Eligio
Ayala N° 1180. Por esta circunstancia es procedente la solicitud del apelante de
hacer extensiva la responsabilidad por la terminacion de la relacion laboral a
las personas fisicas, sefiores BRAULIO AREVALOS JARA, SIXTO AREVALOS
JARA, MARILIN DE AREVALOS, asi como a la persona juridica LABORATO-
RIO DE ALTA ESTETICA DENTAL SRL.

En conclusion, corresponde tener por probada la antigiiedad alegada por el
actor, admitir el despido injustificado, ordenar su reintegro al empleo, con el
pago de salarios caidos y demas beneficios legales, desde la fecha de la termina-
cion del vinculo laboral con sus citados empleadores, hasta su efectivo reintegro,
cuya liquidacién debera practicarse por Secretaria (art.337 C.P.T.). Conforme a
lo sefialado corresponde condenar en forma solidaria a los codemandados sefio-
res BRAULIO AREVALOS JARA, SIXTO AREVALOS JARA, MARILIN GO-
MEZ DE AREVALOS, juntamente con la persona juridica LABORATORIO DE
ALTA ESTETICA DENTAL SRL. Costas, a la perdidosa. Es mi voto.

ASUTURNO LA CONJUEZ MIRYAM PENA, DIJO: En este juicio Pastor
Daniel Arévalos promueve la demanda contra varias personas: la firma “Labo-
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ratorio de Alta Estética Dental S.R.L.”, Sixto Arévalos Jara, Braulio Arévalos
Jara y Marilyn de Arévalos, reclamando su reincorporacién al empleo de acuer-
do con la antigiiedad alegada (14 anos, 9 meses). La sentencia desestima la
demanda respecto a las personas fisicas nombradas y condena a la sociedad al
pago de las indemnizaciones por despido desestimando la solicitud de reintegro
del actor, porque la A-quo computoé su antigiiedad desde la fecha de la constitu-
cion de la sociedad (22.02.08), y de ese modo la determiné en 1 afio y 7 meses.
Esto motiva la apelacion del actor que en la expresion de agravios por medio de
su abogado, Andrés Lopez Godoy, solicita que se haga extensiva la condena a las
personas fisicas y que haga lugar a la reposicion del actor en su empleo. De los
argumentos del apelante se desprende que son dos las cuestiones que deben ser
dilucidadas por este Tribunal: Uno, si quién fue el empleador del actor y dos, la
antigiiedad del mismo.

En cuanto a la determinacion del empleador, el actor explica que la deman-
da se promueve contra las nombradas personas fisicas porque “...se conducen
como patrones particulares en algunos casos, y en otras como representantes de
la firma, dando 6rdenes e instrucciones de trabajo, pagan los sueldos, fiscalizan
el trabajo...confundiendo de esa manera al actor....para determinar con exac-
titud al verdadero patréon...” (f. 11). En primer lugar, no esta demostrado en
autos que las personas fisicas actuaron como patrones particulares y en todo
caso los comportamientos de dichas personas respecto de la relacion laboral del
actor son los propios de las personas fisicas que se encuentran al frente de una
sociedad, ya sea como miembros del directorio de la empresa, gerentes o admi-
nistradores, no debiendo confundirse con éstos la persona juridica en cuya re-
presentacion actiian (Art. 94 C.C.). Por otra parte, es cierto que las tres perso-
nas fisicas contestaron conjuntamente la demanda admitiendo la relaciéon labo-
ral y la antigiiedad del actor, pero no precisamente con ellos en forma personal
sino con la empresa, pues dijeron que lo cierto y concreto es que el actor trabajo
“...enla empresa mencionada...”, que es cierto que prestaba servicios “...dentro
de la empresa a nuestro cargo, desde enero del afio 1995, hasta 6 de setiembre
del afio 2009...”. Ademas presentaron con la contestacion las Planillas de entra-
da y salida de personal, todas pertenecientes a la firma “Laboratorio de Alta
Estética Dental” correspondientes al afio 2009, en los que figura el nombre del
actor (25/93). En definitiva no hay dudas que el actor trabajo en la empresa de
las nombradas personas fisicas, y si bien nada dijeron respecto de la conforma-
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cionjuridica dela misma, es el propio apelante quien en sus agravios afirma que
se trata de una empresa familiar que posteriormente se convirtio en Laborato-
rio de Alta Estética Dental S.R.L. en el ano 2008 (f. 236), aceptando de esa
manera que en los tltimos tiempos de la relacion laboral del actor, la empleado-
ra erala citada persona juridica, en lo que evidentemente se convirtié la empre-
sa personal de los demas demandados, dandose con ello la sustitucion del em-
pleador, que en nada puede afectar el contrato laboral del actor (Art. 28 C.T.),
iniciado con las personas fisicas mencionadas en enero de 1995, segtin la propia
manifestacion de los anteriores empleadores, entonces, al tiempo de su desvin-
culacion (06.01.09), contaba con 14 afios, 9 meses de antigiiedad. Corresponde,
pues, que se admita la pretension del actor de ser reintegrado en su empleo, de
acuerdo con su calidad de trabajador estable, debiendo sustituirse en ese senti-
do la condena de pago de indemnizaciones por despido injustificado.

En cuanto a la otra pretension del apelante de que la condena incluya a las
personas fisicas demandadas considero que no debe prosperar. No hay lugar a
la solidaridad establecida en el Art. 28 del C.T., ya que la sustitucion del emplea-
dor se realizo en el afio 2008, segin la propia manifestacion del apelante y el
despido ocurri6 en setiembre de 2009, o sea, dentro del periodo de la responsa-
bilidad plena dela empleadora sustituyente, “Laboratorio de Alta Estética Dental
S.R.L.”. Tampoco es aplicable la responsabilidad solidaria de los directivos de la
sociedad prevista en el Art. 1111 del C.C., ya que de las constancias de autos no
surgen las circunstancias establecidas en dicha disposicién legal ni ninguna
otra que pueda comprometer personalmente a los socios de la sociedad como
para desconocer la personalidad de la sociedad empleadora. Por todo ello, esti-
mo que no corresponde incluir en la condena a las personas fisicas.

En conclusién, propongo: 1) la confirmacién de la sentencias en los puntos
que desestima la demanda en relacion a las personas fisicas demandadas; 2) la
admision de la demanda contra la firma “Laboratorio de Alta Estética Dental
S.R.L.”, disponiendo el reintegro del actor en su empleo con el pago de los sala-
rios caidos y las demas remuneraciones correspondientes durante la substan-
ciacion del juicio, de conformidad con los Arts. 94, 96 del C.T.. La liquidacion
respectiva debe hacerse sobre el salario afirmado por el actor, Gs. 2.300.000
mensual, que es el establecido en la sentencia que fue consentida por la firma
condenada. ES MI VOTO.

ASUTURNO LACONJUEZALMAMENDEZ DE BUONGERMINI, DIJO:
Que adhiere al voto de 1a colega MIRYAM PENA, por sus mismos fundamentos.
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Conlo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores miembros todo
por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continua-
cion:

VISTO; los méritos que ofrece el acuerdo en mayoria, el Tribunal de Apela-
cion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE:

1) CONFIRMAR, las sentencias apeladas en los puntos que desestima la
demanda en relacion a las personas fisicas demandadas.

2) ADMITIR, la demanda promovida por el sefior PASTOR DANIEL ARE-
VALOS contra la firma “Laboratorio de Alta Estética Dental S.R.L.” y en conse-
cuencia, disponer que la demandada reintegre al mismo en su empleo en el
plazo de 48 horas de quedar firme y ejecutoriada la presente resolucion, con el
pago de los salarios caidos y las demas remuneraciones correspondientes du-
rante la substanciacién del juicio, de conformidad con los Arts. 94, 96 del C.T..
La liquidacion respectiva se practicara por Secretaria y sobre el salario afirma-
do por el actor, G.2.300.000 mensual, desde la fecha de su despido hasta su
efectivo reintegro.

3) IMPONER las costas, en ambas instancias, a la perdidosa.

4) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Jus-
ticia.

FDO: MIEMBROS, MIRYAM PENA, CONCEPCION SANCHEZ Y ALMA
MENDEZ DE BUONGERMINI.

Ante mi: Abog. Maria de la Cruz Rodriguez. Actuaria Judicial.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 137

Cuestion Debatida: Se estudia en autos la procedencia de establecer la
responsabilidad solidaria de los gerentes de una Sociedad.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Exoneracion de la Respon-
sabilidad.

En primer término debe recordarse que las sociedades son personas juridi-
cas (Art. 91 C.C., incs. i), j) y como tales son sujetos distintos de sus miembros
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y sus patrimonios son independientes, y consecuentemente, éstos no responden
individual ni colectivamente de las obligaciones de la entidad, salvo las excep-
ciones establecidas en el Codigo Civil. Entre esas excepciones se encuentra la
disposicion del Art. 1111 del Codigo Civil.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Exoneracion de la Respon-
sabilidad.

Regularmente los gerentes no son responsables personalmente de los actos
que realizan en representacion de la sociedad, salvo los supuestos previstos en
la disposicion legal transcripta, los que naturalmente deben ser acreditados por
quien afirma la irregularidad de la conducta del gerente.

TApel.Lab. 17/12/13 “FRANCISCO J. MENDIETA C/ CASA GUARANI
S.R.L.Y OTROS S/ COBRO DE GUARANIES”. (Ac. y Sent. N° 137)

Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear la siguien-
te,

CUESTION:

;Esta ajustada a derecho la resolucion apelada?

Conforme al sorteo de ley, dio como resultado el siguiente orden, MIRYAM
PENA, CONCEPCION SANCHEZ y ALMA MENDEZ DE BUONGERMINI.

A SU TURNO LA MAGISTRADA MIRYAM PENA, DIJO: La sentencia
apelada resolvio: “... HACER LUGAR, a la Excepcion de Falta de Accién opues-
ta por los sefiores SIXTO RAMON CARDOZO GONZALEZ, CELIANO CAR-
DOZO y LUISA JORGELINA MARTINEZ VIUDA DE FERNANDEZ PRO-
PIETARIA DE LA FIRMA “EFECTIVO GUARANT”, por las consideraciones
expuestas en la presente resolucion; HACER EFECTIVO, el apercibimiento
establecido en el articulo 114 y 115 del C.P.T. y en consecuencia tener por ciertas
las afirmaciones del actor en cuanto a la existencia de la relacion laboral, el
salario y el despido injustificado entre el actor y Casa Guarani S.R.L., de confor-
midad con los fundamentos expuestos en el considerando que antecede; HA-
CER EFECTIVO, el apercibimiento dispuesto en el Art. 146 y 153 del C.P.T. y
en consecuencia TENER POR CONFESO en sentido afirmativo al Represen-
tante de la empresa Casa Guarani S.R.L. (fs. 77), a tenor del pliego de posiciones
obrante a fs. 76 de autos, al sefior Celiano Cardozo. (fs. 79), a tenor del pliego de
posiciones obrante a fs. 78 de autos y al sefior Sixto Ramoén Cardozo Gonzalez
(fs. 81), a tenor del pliego de posiciones obrante a fs. 80 de autos; HACER
EFECTIVO, el apercibimiento dispuesto en el art. 158 del C.P.T. y en conse-
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cuencia tener por reconocidas las firmas estampadas en los documentos obran-
tes a fs. 8 y 9 de autos que se atribuye al sefior Celiano Cardozo; HACER
LUGAR, a la demanda promovida por el sefior FRNCISCO JAVIER MENDIE-
TA MACIEL contra la empresa CASA GUARANI S.R.L. y en consecuencia:
condenar al mismo, a que en el perentorio término de 48 horas de quedar ejecu-
toriada la presente sentencia, pague al actor la suma de CUARENTAY OCHO
MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL VEINTE Y SEIS
GUARANIES (Gs.48.549.026), conforme a la liquidacion practicada y los fun-
damentos expuestos en el considerando de la presente sentencia; COSTAS, a
cargo de la perdidosa; ANOTAR,...”.

Esta resolucion fue apelada Gnicamente por el abogado del actor sefior
FRANCISCO MENDIETA, quien expuso sus agravios oralmente en la audien-
cia senalada por este Tribunal a tal efecto, oportunidad en la que dijo: “La
sentencia apelada le agravia especificamente en su primer apartado, que admite
la falta de accion opuesta por Celiano Cardozo, pues a f.27 reconoce ser socio
gerente de laempresa CASA GUARANI S.R.L.. Es por ello que el A-quo, al dictar
resolucion, tuvo que condenar a esta persona en forma solidariae ilimitadamen-
te, conjuntamente con la condena impuesta a CASA GUARANI S.R.L., en razon
de lo que estatuye el Céd. Civil en el Art. 1111, en concordancia con el Art.1174
del mismo cuerpo legal, los que claramente establecen la responsabilidad solida-
ria e ilimitada de los gerentes de la sociedad cuando éstos causen un dafio a
terceros, en este caso, el trabajador. Y como lo he manifestado, a f.27 el Sr. Celiano
Cardozo admitid ser socio de la S.R.L. demanda. Asimismo solicito que a tiempo
del cumplimiento de sentencia, de identificarse otro socio gerentes de la S.R.L.
referida, que ejercian el cargo al producirse el despido de mi mandante, deberan
también responder en forma solidaria e ilimitadamente por la suma condenada
en autos. También invoca en favor de su posicion el Ac. y Sent. N° 149 del 26708/
11, dictado por este Tribunal, cuya copia simple acompafa. Por todo ello, solicita
la modificacion de la sentencia apelada en el sentido expresado, con costas”. (f.
114).

Segtn informe de la Actuaria de f.115 la demandada y condenada CASA
GUARANT SRL, no contesto estos agravios, por lo que este Tribunal, luego de
agotar el procedimiento, llamé autos para sentencia por providencia de fecha 29
de octubre del afio en curso.

Debe sefialarse que en este juicio el trabajador Francisco J. Mendieta de-
manda en forma conjunta y confusa a varias personas (Casa Guarani SRL, la
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empresa Efectivo Guarani S.R.L, Celiano Cardozo y Sixto R. Cardozo) sin expli-
car las razones por la que demanda a cada uno de ellos. La sentencia admite la
demanda solo respecto de Casa Guarani SRL y libera a los demas demandados
haciendo lugar a la excepcion de falta de accion deducida por los mismos.

La parte actora apela la sentencia siendo el tinico punto de su queja la
exclusion de la condena del codemandado Celiano Cardozo. Sostiene que esta
persona debio ser condenada en forma solidaria conjuntamente con la firma
Casa Guarani SRL por ser socio gerente de la misma, invocando como funda-
mento legal el Art.1111 con el 1174 del Codigo Civil, de los que se desprende que
los gerentes de una sociedad de responsabilidad limitada son responsables en
forma solidaria e ilimitada cuando causen un dafio a terceros, en este caso, el
trabajador, alega.

En primer término debe recordarse que las sociedades son personas juridi-
cas (Art.91 C.C., incs. 1), j) y como tales son sujetos distintos de sus miembros y
sus patrimonios son independientes, y consecuentemente, éstos no responden
individual ni colectivamente de las obligaciones de la entidad, salvo las excep-
ciones establecidas en el Codigo Civil (Art.94 C.C.). Entre esas excepciones se
encuentra la disposiciéon del Art.1111 del C.C., que dice: “Los directores respon-
denilimitaday solidariamente ante la sociedad, los accionistasy los terceros por
la inejecucion o mal desempefio del mandato, asi como por violacién de la ley o
de los estatutos, y cualquier otro perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facul-
tades o culpa grave” (lo subrayado es mio).

De acuerdo con las disposiciones legales citadas, regularmente los gerentes
no son responsables personalmente de los actos que realizan en representacion
de la sociedad, salvo los supuestos previstos en la disposicion legal arriba tras-
cripta, los que naturalmente deben ser acreditados por quien afirma la irregu-
laridad de la conducta del gerente.

En la especie, es un hecho reconocido y acreditado que el codemandado
Celiano Cardozo es socio gerente de la firma Casa Guarani SRL., sin embargo
ni siquiera se alegdé en la demanda, mucho menos esta demostrada en autos
conducta irregular alguna del mismo que pueda ajustarse a las previstas en el
Art.1111 del C.C., razoén por la cual no es aplicable en el caso del gerente Celiano
Cardozo la responsabilidad solidaria establecida en dicha disposicion legal, por
todo lo cual es manifiestamente infundada la pretension del apelante.

Cabe acotar que el Ac. y S. 149/11, dictada por este Tribunal, invocada por
el apelante como antecedente en apoyo de su posicion, fundado en los Arts.372
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y 1111 del C.C., condend a los gerentes de la sociedad demandada a responder
solidariamente de la condena dictada, en razon de se ha constatado clara y
palmariamente que los mismos han infringido la ley y cometido otros actos que
hacian sospechosamente dolosa sus conductas, que por lo menos constituian
abuso del derecho (o culpa grave). Circunstancias éstas que manifiestamente no
se dan en el caso de autos.

Por todo lo anterior, resulta totalmente infundada la presente apelacion,
por consiguiente corresponde, a mi juicio, la confirmacién, con costas de la sen-
tencia recurrida. Es mi voto.

ASUTURNO, LAS MAGISTRADAS CONCEPCION SANCHEZ Y ALMA
MENDEZ DE BUONGERMINI, DIJERON: Que adhieren al voto de la colega
MIRYAM PENA por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firman el acta las Sefioras miem-
bros todo por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a
continuacion:

VISTO; los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Apela-
cion del Trabajo Segunda Sala;

RESUELVE:

1) CONFIRMAR, con costas la sentencia apelada.

2) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Exema. Corte Suprema de Jus-
ticia.

MAGISTRADOS: MIRYAM PENA, CONCEPCION SANCHEZ Y ALMA
MENDEZ DE BUONGERMINTI.

Ante mi: Abog. Maria de la Cruz Rodriguez, Actuaria Judicial.
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