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Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL

ACUERDO Y SENTENCIA N° 60

Cuestion debatida: El abogado defensor se agravia contra el Acuerdo y
Sentencia dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Criminal, por el cual se
declara inadmisible el Recurso de Apelacion General interpuesto contra de la
S.D. dictada por el Tribunal de Sentencias por la que se declara comprobada la
existencia del hecho punible de Produccion de Documentos no Auténticos e inter-
pone recurso de casacién alegando el Art. 478 inc. 3 del C.P.P. (falta de funda-
mentacion).

DEFENSOR EN LO PENAL. Namero de Defensores en lo Penal.

No existe en la ley procesal alguna formulacion legal, de las que se pueda
inferir que la intervencion de uno o mas abogados defensores en el juicio oral y
puablico convierta a tales intervinientes en los inicos habilitados para interpo-
ner los recursos previstos en la ley, razon por la cual 1a tesis de los miembros del
colegiado en autos no se halla ajustada a derecho y debe ser anulada, por sus-
tentarse en un erréneo criterio interpretativo, que afecta a los derechos de
defensa y al deber de fundamentacion logica y razonada del derecho vigente al
caso sometido a su conocimiento.

DEFENSOR EN LO PENAL. Namero de Defensores en lo Penal.

El art. 108 del Codigo Procesal Penal consagra y reglamenta la garantia del
imputado de designar a los abogados defensores, en el nimero que estime con-
venientes o que la complejidad del asunto lo requiera. Esto es siempre en res-
guardo a la efectividad y eficacia de la labor defensiva, es el de limitar la inter-
vencion, simultanea, a no mas de dos profesionales en un mismo acto o audien-
cia oral en procura de su defensa, a fin de propender al orden y evitar incompa-
tibilidades en las proposiciones defensivas.
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JUICIO ORALY PUBLICO. DERECHO A LA DEFENSA. Derecho a
la Defensa en juicio.

No es verdad la tesis de que el defensor que no ha participado en el juicio
oral tiene vedada la facultad de recurrir una resolucion judicial, esta tesis afecta
el derecho a la defensa en juicio, previsto en el Art. 16 de la Constitucion, pues
ello limita ostensiblemente los derechos del acusado de recurrir las resoluciones
judiciales e igualmente su prerrogativa de designar a los abogados de su con-
fianza, que podrian abocarse a tal menester.

RECURSO DE CASACION. Reenvio en el Recurso de Casacion.

Al haber sido declarado inadmisible el recurso de apelacion, como producto
de un errado razonamiento judicial, corresponde que el mismo vuelva a ser
estudiado por otro tribunal, de conformidad a las previsiones del Art. 473 del
Codigo Procesal Penal.

RECURSO DE CASACION. Motivo del Recurso de Casacién. Falta
de fundamentacion.

La falta de fundamentacion en un Acuerdo y Sentencia, conocido en doctri-
na como fundamentacion aparente, existe cuando el tribunal pretende reem-
plazar la debida fundamentacion.

C.S.J. Sala Penal. 19/03/13. “M.E.C. Y OTRO S/ H.P. ¢/ LAPRUEBA
DOCUMENTAL, PRODUCCION DE DOCUMENTO NOAUTENTICOY
OTROS” (Ac. y Sent. N° 60).

Efectuada la verificacion de los antecedentes, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Penal, acord6 votar y decidir las siguientes:

CUESTIONES:

(Es admisible el Recurso de Casacion interpuesto?

En su caso, jresulta procedente?

Alos efectos de determinar un orden para la exposicion de las opiniones, se
realiz6 un sorteo que arrojo el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, PUCHE-
TA DE CORREA y BLANCO.

ALA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Ministro BENITEZ RIERA
dijo que: Corresponde primeramente decidir la admisibilidad o no del Recurso
Extraordinario de Casaciéon promovido en autos.

Que, dado el caracter eminentemente técnico del recurso extraordinario
interpuesto, nuestra legislacion procesal impone otros requisitos formales que
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necesariamente deben complementarse integralmente con los anteriores, como
ser, el plazo de presentacion y autoridad judicial competente ante quien se
plantea y, por otra, las condiciones de interposicion.

El abogado A.S.C., por la defensa de M.A.C. interpone Recurso Extraordi-
nario de Casacion contra el fallo dictado por el Tribunal de Apelaciones.

El sistema recursivo del actual sistema procesal se rige esencialmente por
los principios de taxatividad y debida técnica, con lo cual los fallos deben ser
impugnados exclusivamente por los medios y las formas impuestas por el Codi-
go Ritual, por lo tanto, corresponde efectuar el estudio de la admisibilidad del
recurso deducido.

El analisis en primer término corresponde a si el recurso se ha interpuesto
en la forma y término prescriptos por la norma.

El Art. 468, aplicable por expresa remision del articulo 480, ambos del
Codigo Procesal Penal dispone: “El recurso... se interpondra en el término de
diez dias luego de notificada, y por escrito fundado, en el que se expresara
concreta y separadamente cada motivo con sus fundamentos y la soluciéon que
se pretende”.

En cuanto a la impugnabilidad objetiva, la resolucion recurrida es una
Sentencia Definitiva, emanada de un Tribunal de Apelacién con potencialidad
de poner fin al procedimiento penal, por lo que el objeto de la Casacion insertado
en el 477 del Codigo Procesal Penal se haya cumplido. En cuanto ala motivacion
invocada por el recurrente como soporte legal para justificar la viabilidad del
recurso, también se encuentra verificada a cabalidad toda vez que se respalda
en la casuistica legal prevista en el numeral 3 del articulo 478 del C.P.P,, que
prevé en sus regulaciones el supuesto cuando la sentencia o el auto impugnado
sea manifiestamente infundado.

Conrelacion alaimpugnabilidad subjetiva, el Representante de la defensa
de M.A.G.C. se halla debidamente habilitado y ha sido reconocida en autos su
personeria para implementar la mecéanica recursiva que estima pertinente a
favor de su defendido.

Respecto ala impugnabilidad objetiva, la resolucion recurrida es un Acuer-
do y Sentencia emanado de un Tribunal de Apelacion que, al ser un pronuncia-
miento que declara inadmisible el recurso de apelaciéon especial tiene el efecto
de dejar incolume lo decidido en la instancia inferior, por tanto, el decisorio tiene
la potencialidad de cerrar irrevocablemente el procedimiento operando como
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factor inhibidor a la apertura de una nueva causa penal por el mismo hecho,
dotandole del caracter de definitividad. En consecuencia, el objeto (Art. 477 del
C.P.P) esta cumplido.

El Acuerdo y Sentencia N° 40 de fecha 7 de julio de 2011 fue notificado a la
defensa de M.A.G.C en fecha 14 de julio de 2011 conforme constancia obrante a
fs. 358 de autos. Por otro lado, obra una fotocopia refrendada por el Actuario
Judicial O.G.Z de la Cédula de Notificacion practicada a M.A.G.C., donde el
personal de la Comisaria, a cargo del Sub Oficial Inspector J.V. informa que se
constituyo en el domicilio de M.A.G. y que el mismo no se encontraba en el
domicilio.

Enlo que hace al tiempo y forma de interposicion, el recurso ha sido presen-
tado dentro del plazo previsto en la ley, por escrito ante la Sala Penal de 1a Corte
Suprema de Justicia.

En relaciéon al presupuesto motivacional, esto es el motivo (Art. 478 del
C.P.P.), también esta satisfecho, como ya se menciond, en el sentido de que ha
sido invocada las causal prevista en el numeral 3° del citado articulo que hace
referencia a la sentencia o auto manifiestamente infundado, hipbtesis que esta
abarcada dentro de los exclusivos motivos, que en forma taxativa reconoce el
articulado procesal en mencion.

Cabe recordar que el Art. 468 del C.P.P,, aplicable al caso por remisiéon
expresa ordenada por el Art. 480 del citado codigo procedimental que establece:
“El recurso... se interpondra... y por escrito fundado, en el que se expresara,
concreta y separadamente, cada motivo con sus fundamentos y la solucion que
se pretende...”, dispositivo que armoniza con lo dispuesto en el Art. 450 del
C.P.P. que dispone: “Los recursos se interpondran, en las condiciones de tiempo
y forma que se determinan en este cddigo, con indicacién especifica de los puntos
de la resolucion impugnados”. Las disposiciones legales citadas son precisa-
mente las que reglamentan la forma y medida a las que hacen alusion los
deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia expuesta en el Art. 259
de la Constituciéon Nacional.

Las rigurosas exigencias formales plasmadas en las citadas normativas
son consecuentes con el caracter extraordinario y eminentemente técnico del
recurso de casacion que exige una concordancia armonica entre el motivo, la
fundamentacion y propuesta de solucién que integran los eslabones formales a
los que esta supeditada la admisibilidad del recurso casacional, lo que presupo-
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ne que los agravios deben contener un plexo argumental razonado y autosufi-
ciente que identifica los defectos que anidan en el fallo en funcién al nomen
juris de la causal alegada, denostando clara y concretamente la violacion exis-
tente, el vicio o error del que adolece el fallo impugnado, el modo como se afecta
los derechos y su caracter infundado, ya que tal exigencia constituye el elemento
primordial de contenido critico, valorativo y l6gico de la impugnacion que fija la
competencia y determina el ambito de control del 6rgano revisor.

En ese marco de razonamiento, cotejando el contenido del escrito recursivo
en funcion a la exigencia prevista en las normas procesales, se observa que los
argumentos fueron expuestos de manera coherente y acorde a los requerimien-
tos establecidos, por lo que corresponde declarar admisible el estudio del recur-
so deducido. Es mi voto.

A sus turnos, los Ministros PUCHETA DE CORREA y BLANCO, manifies-
tan adherir sus votos al que antecede, por los mismos fundamentos.

Ala segunda cuestion planteada, el Ministro Benitez Riera dijo: El Tribu-
nal de Apelaciones, Acuerdo y Sentencia mediante, resolvio: “... 1) DECLARAR
la competencia de este Tribunal para resolver el recurso de Apelacion Especial
interpuesto... 2) DECLARAR inadmisible el Recurso de Apelacién General in-
terpuesto por el Abogado G.R.E. y como asi también DECLARAR INADMISI-
BLE el Recurso de Apelaciéon Especial INTERPUESTO POR EL Abogado A.S.C.,
ambos en contra dela S.D. N° 48 de fecha 24 de marzo de 201 1, dictada por los
Magistrados Dres. HECTOR CAPURRO RADICE en calidad de Presidente y
como miembros titulares Dres. CARLOS ORTIZ BARRIOS y MIGUEL BER-
NARDES SOLJANCIC... 3) ANOTAR...".

Que, por S.D. N° 48 de fecha 24 de marzo de 2011, el Tribunal de Sentencias
resolvio, entre otras cosas: “... 1) DECLARAR la competencia del Tribunal Co-
legiado de Sentencia... 2) DECLARAR comprobada la existencia del hecho
punible de PRODUCCION DE DOCUMENTO NOAUTENTICO... 3) DECLA-
RAR reprochable la conducta tipica y antijuridica del acusado M.A.G.C.... 4)
CALIFICAR la conducta de M.A.G.C. dentro de las disposiciones del articulo
246 inc. 1°, en concordancia con el Art. 29 inc. 1° todos del Cédigo Penal... 5)
CONDENAR a M.A.G.C ...con la pena privativa de libertad de 3 ANOS, que la
debera cumplir en la PENITENCIARIA NACIONAL DE TACUMBU, una vez
firme la sentencia... 6) MODIFICAR las medidas sustitutivas impuestas por
A.I. N° 397 de fecha 21 de abril de 2008...y decretar el ARRESTO DOMICILIA-
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RIO del condenado... 7) OFICIAR a la Comandancia Nacional de la Policia
Nacional y ala Comisaria N° 16 de la ciudad de Ybycui, para su toma de razon...
8) IMPONER las costas al condenado...9) ANOTAR...”.

Que, el recurrente, en el escrito respectivo en lo medular sostuvo: “... El
fallo en cuestion declara inadmisible el recurso de apelacion especial fundado
interpuesto en tiempo y forma oportunos en ejercicio de la defensa técnica penal
con personeria reconocida en los autos y sin haberse revocado expresa ni tacita-
mente el mandato conferido ni cancelada mi intervencion procesal y/o haberse
declarado abandonada la defensa y menos renunciado a la defensa del
imputado...El argumento sostenido por el Tribunal de Apelaciones en dicho
fallo ademas no cuenta con disposicion legal respaldatoria ni remisién a norma
procesal alguna en tal sentido, lo cual a todas luces lo vuelve arbitrario eilegal...
El Acuerdo y Sentencia impugnado basamento la decision asumida en el hecho
de que el nuevo proceso penal solo es permitida la asistencia profesional de
hasta dos abogados por imputado y de esta manera declar6 inadmisible el recur-
so de apelacion especial interpuesto por el tercer abogado, y a continuacion se
cita el argumento del Tribunal para dicha decisién: “Que, por otrolado, a fs. 262/
273 el abogado Adrian Salas Coronel interpone el recurso de apelacion especial,
sin embargo, debemos tener en cuenta que a fs. 225 obra en el acta de Juicio Oral
y Publico que asisten como abogados defensores al Sr. M.A.G.C., los profesiona-
les G.R.E.V. y M.E. quien solicita sea reconocida su personeria, la cual el Tribu-
nal admite, quedando de este modo los abogados que lo asistieron en el juicio
oral y ptblico como tinicos abogados defensores intervinientes parar recurrir en
alzada. Por ello la apelacién especial interpuesta por el abogado A.S.C., resulta
a todas luces inadmisible... Por tanto se peticiona: ...se haga lugar al recurso y
se anule y/o revoque el Acuerdo y Sentencia N° 40 de fecha 7 de julio de 2011,
dictado en los autos individualizados y emanados del Tribunal de Apelaciones
en lo Penal, Tercera Sala, a cargo de los magistrados Dra. Mirtha Gonzalez de
Caballero, Dr. Agustin Lovera Canete y José Waldir Servin por los motivos y
causas sefialados...el reenvio de la causa a un nuevo Tribunal de Apelaciones
para que proceda al estudio y resolucion del recurso de apelacion especial inter-
puesto por esta defensa en contra de la Sentencia Definitiva condenatoria de la
Primera Instancia...”.

El planteamiento recursivo fue contestado a fs. 375/378 por la fiscal adjun-
ta Maria Soledad Machuca Vidal, en los siguientes términos: “... al analizar la
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resolucion de alzada se confirma, tal cual lo denuncia el impugnante, que el
Tribunal de Apelaciones no fundament6 con preceptos legales la decision por la
cual declard inadmisible el recurso de Apelacion General... lo que el 6rgano
jurisdiccional de segundo grado realiz6 fue sefialar que el Abogado A.S.C no
asistio al condenado en Juicio Oral y Publico, y por tal motivo rechazo el recurso
de apelacién especial interpuesto por el mismo, aduciendo que los Unicos aboga-
dos defensores que pueden recurrir ante la alzada son los profesionales que
asistieron al condenado en la audiencia de debate...el articulo 108 del Cédigo
Procesal Penal establece que: “el imputado podra designar los defensores que
considere convenientes, pero no sera defendido simultdneamente por mas de dos
abogados en las audiencias orales...” ...si bien el abogado A.S.C. no estuvo
presente durante el transcurso del Juicio Oral y Publico, el mismo tiene recono-
cida la personeria como defensor del condenado en la presente causa, y no hay
constancia que acredite que la misma haya sido revocada, cancelada o abando-
nada... el 6rgano jurisdiccional de segunda instancia omitié el estudio de las
pretensiones de la defensa mediante la inobservancia y errénea aplicacién de
preceptos legales, coartando asi el derecho a la defensa a recurrir la resolucién
judicial condenatoria... indefectiblemente, corresponde la casacién del fallo
impugnado, pues, como se ha sefialado, la resolucion recurrida se halla afectada
de vicios que acarrean su nulidad y hacen viable el recurso interpuesto... en
consecuencia, hacer lugar al recurso extraordinario de casacion interpuesto... se
requiere el reenvio de la presente causa a un nuevo Tribunal de Apelaciones, a los
efectos que resuelva acerca de la apelacion especial de la sentencia planteada por
la defensa del condenado...”.

Que, a fs. 381/383 de autos, obra el escrito de contestacion del traslado
presentado por el Abogado H.B., por medio del cual manifesté: “... EI Acuerdo
y Sentencia impugnado debe ser confirmado en todas sus partes, dado que el
mismo ha dado cumplimiento con todos los requisitos legales y se ajusta a dere-
cho, pues en puridad no se ha trasgredido ninguna norma del debido proceso o
del derecho a la defensa... En efecto, el Tribunal de Apelaciones en lo Penal,
Tercera Sala ha advertido que son los Abogados G.R.E.V.y M.E. quienes asistie-
ron al encausado ininterrumpidamente durante todo el transcurso del juicio
oral y publico, sin que haya intervenido de modo alguno el profesional A.S.C. ...
quienes se hallaban facultados arecurrir la resolucidon, en efecto lo han hecho...sin
ninguna indicacion expresa del encausado...se ha presentado otro letrado a
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formular un nuevo recurso, por lo que resulta inadmisible, tal como lo advierte
acertadamente el Tribunal de Apelaciones... PETITUM... Previos tramites de
rigor, rechace las pretensiones del casacionista, confirmando a su vez el Acuerdo
y Sentencia N° 40 de fecha 7 de julio de 2011...".

Que, el articulo 256 de 1a Constitucién Nacional establece que toda senten-
cia judicial debe estar fundada en la Constitucion y en la Ley. EI0Codigo de
Forma, en su articulo 125 consagra la exigencia de que las sentencias definiti-
vas contengan una clara y precisa fundamentaciéon de la decision adoptada.
Debe indefectiblemente, por tanto, el Tribunal expresar los motivos de hecho y
de derecho en que basa sus decisiones.

Que, delas normas sefialadas precedentemente, se desprende que el actual
esquema procesal impone a los jueces la obligacién de fundar sus decisiones y
expresar las cuestiones que los llevan a concluir de un determinado modo. En
este sentido, una sentencia carece de fundamentacién cuando no expresa los
motivos quejustifican la conviccion del juez en cuanto a su decision y las razones
juridicas que la determinan, comprendiendo todas las cuestiones sometidas a
decision. La resolucion del tribunal debe ser clara, completa, legitima y logica.

Afin derealizar un analisis ordenado de la cuestion, corresponde en primer
lugar plasmar los fundamentos que fueron esgrimidos por el Tribunal, al dictar-
se la resolucion hoy cuestionada, para posteriormente realizar el analisis sobre
la existencia del motivo alegado por el Casacionista.

En ese sentido, el Tribunal de Apelaciones esbozo: “...por otro lado, a fs. 262/
273 el abogado A.S.C., interpone el Recurso de Apelacion, sin embargo, debemos
tener en cuenta que a fs. 225 obra en el acta de juicio oral y ptiblico que asisten
como abogados defensores al Sr. M.A.G.C., los profesionales G.R.E.V. y M.E.
quien solicita sea reconocida su personeria, la cual el Tribunal admite, quedan-
do de este modo los Abogados que lo asistieron en el Juicio Oral y Pablico, como
Gnicos abogados que lo asistieron en el Juicio Oral y Pablico, como Ginicos abo-
gados defensores intervinientes para recurrir en alzada. Por ello, 1a Apelacion
Especial interpuesta por el abogado Adrian Salas Coronel, resulta a todas luces
inadmisible... la idea del recurso como derecho aparece en la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, en el Art. 8
sobre Garantias Judiciales dice: “Durante el proceso, toda persona tiene dere-
cho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ... h) derecho de
recurrir del fallo ante el Juez o Tribunal Superior... en el Espiritu del pacto de
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San José de Costa Rica, que disena las garantias basicas de un proceso penal,
se halla el criterio de que todas las resoluciones judiciales que producen algtin
agravio deben poder ser recurridas por todas las personas que intervienen en el
proceso penal. De esto no se debe inferir que cualquier resoluciéon puede ser
recurrida inmediatamente, ni que cualquier sujeto del proceso puede recurrir
cualquier resolucion. La organizacién del sistema de recursos es algo que de-
pende de cada sistema procesal y que debe ser analizado en relacion con la
totalidad del proceso penal...”.

Los argumentos transcriptos precedentemente son reveladores de la falta
de fundamentacion que adolece el Acuerdo y Sentencia impugnado porlo que en
doctrina se conoce como fundamentaciéon aparente y equivocada con la que se
pretende remplazar la debida fundamentacion. En este sentido, el Tribunal de
alzada neg6 al abogado A.S.C. la legitimacién subjetiva para impugnar la sen-
tencia en cuestién, con el argumento de que los legitimados eran los Abogados
G.R.E.V. Y M.E. y Ginicamente ellos los legitimados para recurrir en alzada,
porque fueron quienes asistieron en el juicio oral y ptblico a M.A.G.C. Cito,
como ya se transcribié, lo establecido en el Art. 8 inciso h) del Pacto de San José
de Costa Rica, que trata sobre el derecho que tiene toda persona durante el
proceso a recurrir del fallo ante el Juez o Tribunal Superior. En efecto, las
fundamentaciones del Tribunal de Apelaciones contravienen disposiciones de
rango constitucional y legal que garantizan el derecho a la inviolabilidad de la
defensa, cuales son los articulos 16, 17 inciso 5), todos de 1a Constitucion Nacio-
nal, y los articulos 6, 75 inciso 4), 97, 108, todos del Codigo Procesal Penal.

Que, seglin constancias de autos, el abogado A.S.C. fue designado por
M.A.G.C. como Abogado Defensor a fs. 132 de autos; el mencionado profesional
acepto el cargo a fs. 133 de autos y el Juzgado Penal de Garantias reconocio6 su
personeria a fs. 142 de autos y, no consta en autos que el abogado A.S.C. haya
renunciado al mandato, que se le haya revocado la carta-poder o que se haya
declarado judicialmente el abandono de la defensa, por lo que su personeria
como abogado defensor de M.A.G.C., hasta el presente, se mantiene incolume.

Que, la Ginica limitacion en cuanto al nimero de abogados defensores a que
hace referencia el Cédigo Procesal Penal la encontramos en lo dispuesto por el
articulo 108 del C.P.P, en su parrafo primero donde dice textualmente: “... no
podré ser defendido simultaneamente por mas de dos abogados en las audien-
cias orales 0 en un mismo acto...”. De la transcripta norma se deduce que la
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defensa no podra ser ejercida por mas de dos abogados en las audiencias orales
0 en un mismo acto. En el presente caso, el abogado Gustavo Escobar planteo a
fs. 256/258 de autos recurso de apelaciéon general contra la S.D. N° 48 de fecha
1 de abril de 2011 y, por otro lado, el abogado A.S.C. a fs. 262/273 interpuso
recurso de apelacién especial contra la S.D. N° 48 de fecha 24 de marzo de 2011.
Valga la aclaracion de que la S.D. N° 48 tiene por fecha el 24 de marzo de 2011,
conforme consta a fs. 242/253 de autos.

Que, conforme puede deducirse, no se da en este caso ninguno de los presu-
puestos establecidos en el articulo 108 del C.P.P. en su primer parrafo, pues
M.A.G.C. no fue asistido simultaneamente por mas de dos abogados en una
audiencia oral ni su defensa fue ejercida por mas de dos abogados en un mismo
acto. Ademas, el abogado A.S.C. tiene reconocida en autos la personeria como
abogado defensor de M.A.G.C. y, como ya se dijo, la misma renunciada, revocada
ni declarada judicialmente abandonada, por lo que su personeria en el caracter
senalado se continaa inalterable.

Alrespecto, MARIA CAROLINA LLANES OCAMPOS dice: “...Motivacion
equivoca...;Cuando se da la motivacion equivoca en la sentencia?... El tribunal
incurre en una motivacion equivoca cuando la argumentacién utilizada en el
fallo, se sustenta de modo exclusivo en una circunstancia factica de la que
razonablemente pueden extraerse conclusiones opuestas, pues al optar sin otro
fundamento o explicacion por una de ellas, se viola el principio logico de no
contradiccion y por lo tanto se incurre en arbitrariedad... Falta o insuficiencia
en la motivacion... ;Cuando hay falta o insuficiencia de motivacién?... La doc-
trina y lajurisprudencia consideran a la falta de motivacion como un equivalen-
te a la motivacion contradictoria o errénea y ademas como fallas logicas en la
fundamentacion de las resoluciones recurribles...Sentencia arbitraria... Es
aquella dictada por el Tribunal, sin apoyo legal o prescindiendo de las constan-
cias de la causa... apartandose de lo que la ley establece, como una manifesta-
cion arbitraria de su potestad jurisdiccional...” (“Lineamientos sobre el Codigo
Procesal Penal”. Carolina Llanes. Editora Litocolor SRL. Asuncién, Paraguay.
Ano 2002).

Que, la resolucién manifiestamente infundada puede serlo por distintos
motivos y uno de ellos es precisamente cuando sus fundamentos son equivoca-
dos y arbitrarios, como en el presente caso, lo que habilita a 1a Sala Penal a
declarar la procedencia del Recurso Extraordinario de Casacion, fundado en el
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motivo establecido en el inciso 3 del articulo 478 del Codigo Procesal Penal. Por
tanto, sobre la base de las consideraciones que anteceden, la limitacion estable-
cida por el Tribunal de Apelaciones carece de sustento legal, por lo cual corres-
ponde hacer lugar al recurso extraordinario de casaciéon promovido y, en conse-
cuencia, declarar la nulidad parcial del Acuerdo y Sentencia N° 40 de fecha 7 de
julio de 2011, especificamente del punto dos por el cual el Tribunal de Alzada
declara inadmisible el recurso de Apelaciéon Especial interpuesto por el abogado
A.S.C.,contrala S.D.N° 48 de fecha 24 de marzo de 2011 dictada en estos autos.

Ahora bien, en cuanto a la soluciéon que debe darse a este caso, debemos
recordar que nuestro Sistema Penal sostiene que el tinico medio idéneo legal
para dirimir y resolver los problemas del area penal es el Juicio Oral y Pablico,
estableciendo los principios de concentracién, oralidad e inmediatez. Teniendo
en cuenta dichos principios, el 6rgano jurisdiccional competente para entender
y apreciar el caudal factico producido en la audiencia de sustanciacion del Juicio
Oral y Pablico, no puede ser otro que el Tribunal de Sentencia, sea unipersonal
o colegiado, y el mismo el que debe valorar todas las pruebas con arreglo a las
reglas de la sana critica (Art. 175 del C.P.P.), a fin de pronunciar la correspon-
diente sentencia. Queda claro entonces que la valoracion de las pruebas es de
competencia exclusiva de los Tribunales de Mérito.

Una de las caracteristicas fundamentales de la nueva legislacion es la
incorporacion del juicio oral en Ginica instancia, en el cual el Tribunal de Senten-
cia pronuncia la decisién definitiva, en cuanto a la existencia del hecho y la
responsabilidad del imputado, es decir, la sentencia de mérito. Esta decision es
dictada luego de un debate oral en el que el tribunal y las partes han apreciado
las pruebas y discutidas las cuestiones bajo la vigencia de los principios de
inmediacion o concentracion. La identidad fisica del juzgador es preponderante
para asegurar la legitimidad de la sentencia. No es posible entonces admitir
ninguna clase de recurso en cuanto al mérito. Tanto el Tribunal de Alzada como
la Sala Penal estan impedidos para revalorar las pruebas o modificar los he-
chos, en cuya produccion y discusién no han participado. Si admitiera nueva-
mente la revision de los hechos, lo valioso de la inmediacién perderia sentido.

La Corte Suprema de Justicia ha tratado idéntica situacién en varias opor-
tunidades y posee un criterio uniforme en la respuesta que otorga a la misma.
En este sentido, el Art. 256 de la Constitucion Nacional expresa: “... Toda senten-
cia judicial debe estar fundada en esta Constitucién y en la Ley...”. Con esta
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norma concuerda el articulo 125 del C.P.P,, que en lo pertinente establece: “...
Las sentencias definitivas y los autos interlocutorios contendran una clara y
precisa fundamentacion de la decision...”.

En su oportunidad y en el sentido expuesto, la Corte Suprema de Justicia
ha sentado jurisprudencia a través de los siguientes fallos: Acuerdo y Sentencia
N° 235 de fecha 18 de abril de 2005 en “H. J.P. s/ ESTAFAY OTROS; Acuerdo
y Sentencia N° 1870 de fecha 28 de diciembre de 2004, en “G.Z.G. y OTROS s/
PRODUCCION DE DOCUMENTO NO AUTENTICO”; Acuerdo y Sentencia
N° 1297 de fecha 13 de setiembre de 2004, en “RECURSO EXTRAORDINARIO
DE CASACION INTERPUESTO POR LA AGENTE FISCAL ABOG. ROCIO
VALLEJOS DE SCAPPINI EN LA CAUSAM.C.0.D.Y OTROS s/ LESION DE
CONFIANZA”; Acuerdo y Sentencia N° 81 de fecha 23 de marzo de 2010, en
“OSCAR EMILIO PORTILLO TRINIDAD S/HOMICIDIO CULPOSO”; Acuer-
do y Sentencia N° 134 de fecha 14 de abril de 2010, en “Ministerio Pablico ¢/
S.M.B. y otro s/ Posesion y Trafico de Estupefacientes”.

Que, en funcion a la facultad conferida a esta Corte, es pertinente la utili-
zacion de la decision directa, prevista en el articulo 474 del C.P.P., que establece:
“...Cuando de la correcta aplicacion de la ley resulte la absolucion del procesado,
la extincidn de la accion penal, o sea evidente que para dictar una nueva senten-
cia no es necesario la realizacién de un nuevo juicio, el tribunal de apelaciones
podra resolver directamente, sin reenvio”, y en aplicaciéon de esta norma opino
que corresponde decidir directamente”.

Que, a fs. 262/273 de autos, el Abogado Adrian Salas Coronel present6 su
escrito de Apelacion Especial contrala S.D. N° 48 de fecha 24 de marzo de 2011.
En dicha ocasion, su expresion de agravios gir6 en torno a las siguientes cues-
tiones de hecho y de derecho: “...el decisorio impugnado por esta via se ha
basado en la inobservancia y erréonea aplicacion de preceptos legales —error in
iudicando— de las cuales derivan causales de los agravios que se reclaman. Se
considera totalmente desacertada la calificacién legal del hecho atribuida y la
penalidad determinada...Consideramos erroneamente aplicado al caso el Art.
246 inc. 1° en concordancia con el articulo 29 inc. 1°, todos del Codigo Penal...
el Tribunal de Sentencia a-quo incurrié en “error iuris” al dictar el pronuncia-
miento condenatorio, y para demostrar este aserto queremos dejar en claro que
consideramos la decisién arbitraria por carecer de la debida fundamentacién,
dado que omitio considerar aspectos y pruebas sustanciales que esta defensa a
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modo de descargo sefial6 durante el debate y que el Tribunal ni siquiera consi-
derd o desnaturaliz6é con otros argumentos baladies, incurriendo incluso en
motivaciones contradictorias... nos remitimos al acta de juicio, los que pondrian
de manifiesto el error en la apreciacion de la prueba sufrida por nuestra parte
en la instancia anterior al dejar de resefiar esos datos...se ha producido una
violacion a las reglas de la sana critica racional con arreglo a lo dispuesto en los
articulo 175 del C.P.P. por cuanto no se toma en cuenta sin justificacion las
mencionadas probanzas que tienen directa vinculacién con los hechos investi-
gados en la causa... La defensa del Sr. G ha promovido incidente de inclusion
probatoria en el sentido de incluir como hecho nuevo un acta notarial del mes de
noviembre de 2008, en donde la escribana M.E.C. de forma voluntaria y bajo el
titulo de manifestaciéon de voluntad exonera de responsabilidad en el hecho
investigado a nuestro defendido...e igualmente hemos solicitado se traiga a la
vista el expediente caratulado “C.A. y C.C. ¢/ M.E.C. y M.A.G.C. s/ Nulidad de
Actos Juridicos”, a los efectos de la prejudicialidad impetrada y convencidos de
que estas instrumentales arrojaran luz sobre la cuestiéon debatida por ser la
misma pertinente...Esta defensa ha esgrimido a su vez como medio defensivo
(incidente de prejudicialidad) y como argumento ante central la existencia de
un juicio previo iniciado por C.A.D. y C.R.C.D. en donde intentan demostrar la
falsedad de las escrituras pablicas y sus testimonios tachadas en tal sentido y
asisehainiciado, en fecha 21 de septiembre de 2008, un juicio de nulidad de acto
juridico en contra de nuestro defendido... yla escribana M.E.C ... La prejudicia-
lidad se estructura siempre que en un proceso surge una cuestion sustancial
que deba ser decidida en causa diferente y sin cuya decision resulta imposible
pronunciarse sobre el objeto de controversia penal en este caso, dada la estrecha
relacion entre dicho objeto y el aspecto sustancial referido... se ha planteado
antes de principiar el juicio oral y pablico, el correspondiente incidente de pres-
cripcion de la accién penal en la inteligencia que esta defensa considera que la
prescripcion se halla operada en razon de que el momento consumativo del
hecho punible imputado se habria producido en noviembre del afio 2003, el
Tribunal no lo entendi6 de este modo y procede a rechazar esta incidencia invo-
cando la modificacién introducida por la Ley N° 3.440/08, Art. 104 inc. 1 num.
7 requerimiento fiscal o una diligencia judicial, tiene como efecto la interrupcion
del plazo...el pedido de allanamiento solicitado por el Ministerio Pablico no
puede incursarse en ninguna de las previsiones del Art. 104 del C.P. a la fecha

[ 31 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA / SALA PENAL

del acto consumativo del hecho investigado como acto interruptivo de la pres-
cripcion penal... Al ser rechazadas todas estas incidencias antes enumeradas
de manera infundada por el Tribunal de Sentencia a lo cual esta defensa ha
interpuesto en el juicio el recurso de reposicion prevenido por el Art. 452 del
C.PP. y en vista a los agravios claramente causados a nuestro defendido por
estos rechazos queda expedita la via (previa protesta debidamente asentada en
acta) para el estudio por la apelacion especial de las mismas...no puede haber
copia sin matriz y no puede haber matriz si faltase la firma de todos los otorgan-
tes del acto y la autorizacion del notario... Esta defensa se agravia en cuanto al
valor casi absoluto que el Tribunal de sentencia concedi6 a las declaraciones de
los testigos —C.A.D.C. y C.C.D.—sin darse ninguna explicacion logica de porqué
se reconoce veracidad a sus dichos testimonios y que practicamente sustentan
la condena de nuestro defendido, por cuanto estas personas —testigos de cargo—
tienen interés directo en el resultado de la causa ya que de obtener la condena
del Sr. Garay los mismos se beneficiaran econémicamente con este hecho... el
pobre material probatorio de cargo —solamente testigos— resulta insuficiente
para acreditar el hecho investigado y debatido...M.A.G. expone que el mismo
actu6 de buena fe en todo momento ademas teniendo en cuenta sus cualidades
personales y escasa instruccion en el tema y que fue victima del engafio de uno
o varios terceros... Concluimos que la sentencia no ha respetado la sana critica
racional de los elementos de juicio disponibles, ni se ha hecho cargo de examinar
de modo suficiente los argumentos sostenidos por la defensa por lo
que...corresponde hacer lugar al recurso de apelacion especial... Solucion pre-
tendida... Revocarla S.D.N°48 de fecha 24 de marzo de 2011... resolver el fondo
dela cuestion... absolviendo a nuestro defendido...por existir duda insuperable
en cuanto a la existencia del hecho de uso doloso de documentos no auténti-
cos...”.

Que, del analisis de la S.D. N° 48 de fecha 24 de marzo de 2011 se deduce
que dicha resolucion denota la labor intelectual del Tribunal de mérito pues, por
medio de la fundamentacion ha dado respuesta a las pretensiones de las partes
de manera coherente, completa y con estricta observancia de las reglas de la
sana critica. En cuanto a la valoracion de las pruebas, el analisis de ellas, la
exposicion de motivos y las conclusiones a las que el Tribunal de Sentencia
arrib6 revelan que existe correspondencia entre las partes y el todo del conside-
rando. La calificacion del hecho se halla ajustada a derecho y fue suficientemen-
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te argumentada. En cuanto a la medicién de la pena, el Tribunal de Sentencia
tuvo en cuenta las circunstancias en favor y en contra del encausado, asi como
también se halla bien fundamentada la pena impuesta al condenado. Por tanto,
la Sentencia de mérito es congruente y se halla ajustada a derecho y, por tanto,
debe ser confirmada. Es mi voto.

A su turno, el Ministro Sindulfo Blanco expuso su posicion sobre el particu-
lar, en estos términos: En lo que atatie a la segunda cuestion propuesta en la
presente resolucion, manifiesta adherir a lo expuesto por el distinguido Minis-
tro Primer Opinante, en lo concerniente a la nulidad de la resolucién dictada por
el Tribunal de Apelaciones, objeto del recurso interpuesto. Sin embargo, en
relacion al desenlace juridico final, se permite exponer un criterio distinto,
fundado en las siguientes consideraciones: El fallo pronunciado por el Tribunal
de Apelaciones, Tercera Sala, impugnado por la via del recurso, dispuso: “1.
DECLARAR la competencia....;2. DECLARAR inadmisible el Recurso de Ape-
lacién General interpuesto por el G.R.E.V. y como asi también DECLARAR
INADMISIBLE el Recurso de Apelacion Especial interpuesto por el Abogado
A.S.C., ambos en contra de la S.D. N° 48 de fecha 24 de marzo de 2011, dictada
por los Magistrados...”; 3. ANOTAR...".

El Recurrente impugnd, itnicamente, lo resuelto en el fallo precedente —
Acuerdo y Sentencia N° 40, del 07 de julio de 2011, dictado por el Tribunal de
Apelacion, en lo Criminal, Tercera Sala de la Capital, en razén de que —segtn
puede verse— al haber declarado inadmisible el recurso que interpuso contra la
sentencia de primera instancia, el Tribunal de Apelaciones ha incurrido en un
manifiesto error interpretativo que lo llev6 a dictar un decisorio violatorio del
derecho a la defensa, pues, el Art. 108 del Codigo Procesal Penal, ha sido inco-
rrectamente aplicado en el caso en estudio. Sefial6 que no puede interpretarse
que el Art. 108, citado, establezca un limite al niimero de abogados que pueda
defender a una persona, ni que tampoco podria restringirselo a dos, y que dicha
norma Gnicamente se refiere a los casos de audiencia o vistas orales y/o cual-
quier otra acto procesal de indole presencial, pues, como bien es sabido que ante
causas complejas, la defensa, podria necesitar de diversos abogados, tanto para
el estudio pertinente como para atender a las diversas diligencias, por lo que
dicha interpretacion carece de fundamentos y deviene en una fundamentacion
arbitraria e intolerable para el derecho a la defensa.

Solicita que se haga lugar al recurso de casacion interpuesto y ordenar el
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reenvio de la causa a otro Tribunal de Alzada para que se aboque al control de
la sentencia de mérito.

Sustanciado el recurso de casacion y corrido el traslado correspondiente a
las partes, la Abog. Maria Soledad Machuca Vidal, Fiscal Adjunta, expuso los
motivos por los que el recurso debe ser declarado admisible y, con relacion a su
procedencia senald que “luego de examinado el fallo en cuestion, se constata que
el 6rgano jurisdiccional de segunda instancia omitio el estudio de las pretensio-
nes de la defensa mediante la inobservancia y errénea aplicaciéon de preceptos
legales, coartando asi el derecho a la defensa a recurrir la resolucion judicial
condenatoria”. Solicita, en consecuencia, se ANULE el fallo impugnado y se
disponga el reenvio de la causa a otro Tribunal de Apelaciones, para el estudio
del recurso de apelacién especial.

Por su parte, el representante de la Querella Adhesiva, Abog. H.S.B., ma-
nifest6, en resumen, que no se constata en la resolucion cuestionada, la viola-
cion a los derechos de defensa del imputado y, que lo que el Tribunal de Apela-
ciones ha sefialado, es que quienes habian recurrido la decision de primera
instancia se han equivocado en la via de impugnacion, pues, interpusieron un
recurso de apelacion general, cuando que la via debia haber sido el de Apelacion
Especial de Sentencia de Primera Instancia. Solicita que se rechace las preten-
siones del Casacionistay, que se disponga la confirmacion del Acuerdo y Senten-
cia N° 40, del 07 de julio de 2011.

Con estos antecedentes que —podria afirmarse—resumen el objeto de discu-
sion ante esta Instancia, principiamos el analisis que nos informara si el Tribu-
nal de Alzada, ha sustentado su decision sobre una fundamentacion correcta o,
si por el contrario, la motivacion que adujeron se halla viciada de una errénea
aplicacion o interpretacion del derecho o de la ley procesal, que lo convierta en
una sentencia manifiestamente infundada y violatoria del derecho a la defensa,
tal como lo denuncia el Recurrente.

El Tribunal de Alzada, en la resoluciéon impugnada, adujo lo siguiente:
“Que por otro lado... el abogado Adrian Salas Coronel, interpone el Recurso de
Apelacion Especial, sin embargo debemos tener en cuenta que a fs. 225 obra en
el Acta de Juicio Oral y Publico que asisten como abogados defensores al Sr.
M.A.G.C., los profesionales G.E.V. y M.E., quien solicita sea reconocida su per-
soneria, la cual el Tribunal admite, quedando de este modo los abogados que lo
asistieron en el Juicio Oral y Pablico, como Ginicos abogados defensores intervi-
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nientes para recurrir en alzada. Por ello, la Apelacion Especial interpuesta por
el abogado A.S.C., resulta a todas luces inadmisible”.

La aseveracion realizada por el Colegiado, evidencia un desacierto inter-
pretativo de garantias procesales y disposiciones legales, que impone que el
recurso de casacién interpuesto, deba indefectiblemente prosperar.

El Tribunal entendi6 que, debido a la intervencion procesal en el acto del
Juicio Oral, de dos profesionales del foro, G.E. y M. E., distintos al hoy recurren-
te A.S.C., aquellos defensores que actuaron en el Juicio Oral quedaban como los
Gnicos habilitados para recurrir, sustentando su decision en la tesis —erronea
por cierto—de que la participacién en la audiencia, habilita tinicamente a dichos
intervinientes a interponer los medios de impugnacion, que correspondan por la
Ley procesal en defensa del acusado. Este razonamiento esbozado por el Cole-
giado, deja traslucir la idea de que para quien no ha participado en el Juicio
Oral, la facultad de recurrir una resolucion judicial, se halla vedada, afectando
directamente con dicho razonamiento, el derecho a la Defensa en Juicio, previs-
toenel Art. 16 de la Constitucion Nacional, pues, la resolucién no hace otra cosa
sino limitar ostensiblemente los derechos del acusado de recurrir las resolucio-
nes judiciales e igualmente su prerrogativa de designar a los abogados de su
confianza, que podrian abocarse a tal menester.

En tales condiciones, lo resuelto por el Tribunal de Alzada se sustent6 en un
palpable error “in procedendo” que trasciende lo meramente formal y afecta
ostensiblemente a la garantia de Inviolabilidad de la defensa, que prescribe el
Art. 6° del Codigo Procesal Penal, en estos términos: “Serd inviolable la defensa
del imputado y el ejercicio de sus derechos... el imputado podra defenderse por
si mismo o elegir un abogado de su confianza, a su costa, para que lo defienda.
Si no designa defensor, el juez penal, independientemente de la voluntad del
imputado, designara de oficio un defensor publico. El derecho a la defensa es
irrenunciable y su violacion producira la nulidad absoluta de las actuaciones a
partir del momento en que se realice. Los derechos y facultades del imputado
podran ser ejercidos directamente por el defensor, salvo aquellos de caracter
personal o cuando exista una reserva expresa en la ley o en el mandato”.

A proposito, una revision de los autos demuestra que el abogadoA.S.C., con
Matricula N° 4.909, ha sido designado por el acusado M.A.C., como Abogado
Defensor, conforme a la carta-poder que obra a fs. 132 de autos. En el mismo
sentido, las constancias de autos revelan que dicha carta-poder no ha sido revo-
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cada o modificada por el acusado; ni tampoco existen constancias de que el
profesional designado haya formulado su renuncia al mandato, ni que algtn
organo competente haya decretado el abandono de la Defensa, con las conse-
cuencias inherentes a dicha declaracion.

Naturalmente la cuestion se halla prevista en el Art. 108 del Codigo Proce-
sal Penal, que dispone: “‘NUMEROS DE DEFENSORES. El imputado podra
designar los defensores que considere convenientes, pero no sera defendido
simultaneamente por méas de dos abogados en las audiencias orales o en un
mismo acto”.

La disposicion procesal consagra y reglamenta la garantia del imputado de
designar a los abogados defensores, en el nimero que estime convenientes o que
la complejidad del asunto lo requiera. Lo Ginico que la ley procesal regula, siem-
pre en resguardo a la efectividad y eficacia de 1a labor defensiva, es el de limitar
la intervencion, simultanea, a no mas de dos profesionales en un mismo acto o
audiencia oral en procura de su defensa, a fin de propender al orden y evitar
incompatibilidades en la proposiciones defensivas. Ademas, no existe en la Ley
procesal alguna formulacion legal, de las que se pueda inferir, que la interven-
cion de uno o mas abogados defensores en el Juicio Oral y Pablico, convierta a
tales intervinientes en los inicos habilitados para interponer los recursos pre-
vistos en la Ley, razon por la cual, la tesis que esgrimieron los Miembros del
Colegiado no se halla ajustada a derecho y debe ser ANULADA, por haberse
sustentado en un erroneo criterio interpretativo, que afecta a los derechos de
defensa y logicamente al deber de fundamentacion légica y razonada del dere-
cho vigente al caso sometido a su conocimiento.

La conclusion juridica de este recurso, IMPONE que se ORDENE el RE-
ENVIO de la causa al Tribunal de Apelaciones que corresponda, a los efectos de
que este Colegiado se aboque al analisis y resolucion de los argumentos expues-
tos en el recurso de apelacion especial. Logicamente, al haber sido declarado
inadmisible el recurso, como producto de un errado razonamiento judicial, co-
rresponde que el mismo vuelva a ser estudiado por otro Tribunal, de confor-
midad a las previsiones del Art. 473 del Codigo Procesal Penal. A ello debe
sumarse que el Gnico punto de reclamo expuesto en el recurso y en las contes-
taciones respectivas se circunscribioé a aquel defecto, que constituyendo un
manifiesto ERROR DE PROCEDIMIENTO, reclama que sea reparado por la
via senalada en esta resolucion, sin extender el alcance de la decision a la

[ 36 ]



JURISPRUDENCIA

validez de la resolucion del Tribunal de Merito, que escap6 absolutamente al
objeto de discusion en esta Instancia.

Por tanto, con estas puntualizaciones, considero que se impone CASAR el
Acuerdo y Sentencia N° 40, del 11 de julio de 2012, dictado por el Tribunal de
Apelaciones, Tercera Sala de la Capital, debiéndose remitir estos autos al Tri-
bunal de Alzada que siga en orden de Turno, a fin de que se aboque al estudio
del recurso de apelacion especial interpuesto por el abogado Adrian Salas Coro-
nel, conforme a los términos y extensiones que determinen los agravios y segin
lasreglas de competencia de los Tribunales de Alzada, prevista en el Art. 456 del
Codigo Procesal Penal, conforme al Art. 473 del mismo cuerpo legal.

Finalmente y notandose la expresa oposicion del Representante de la Que-
rella Adhesiva en cuanto al recurso de casacion interpuesto, corresponde que la
costas procesales en esta Instancia sean impuesta a dicha Representacion, a
tenor de los articulos 261 y 269 del Cédigo Procesal Penal. Es mi voto.

A su turno, la Ministra Alicia Pucheta de Correa, dijo: Me adhiero al voto
del Ministro Sindulfo Blanco por sus mismos fundamentos, no obstante a modo
de voto complementario cabe expresar que los fallos traidos a colacién por el
Ministro Luis Maria Benitez Riera, la Sala Penal de la Corte Suprema ha
resuelto como modo de solucion del caso, por aplicacion del art. 474 del C.P.P.
(Decision Directa), los mismos se debian a la inoficiosidad del reenvio por haber-
se estudiado los agravios propios del Tribunal de Apelaciéon. Sin embargo, en el
caso concreto no se han estudiado los agravios expresados mediante el Recurso
de Apelacion Especial, por lo tanto, a fin de garantizar la doble instancia corres-
ponde el reenvio de la presente causa a un nuevo Tribunal de Apelaciones a los
efectos que resuelva acerca de la Apelacion Especial de Sentencia planteada por
la defensa del casacionista. Es mi voto.

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

ACUERDO Y SENTENCIA N°: 60.

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

RESUELVE:

1) DECLARAR ADMISIBLE el Recurso de Casacion interpuesto por el
abogado A.S.C., en contra del Acuerdo y Sentencia N° 40, de fecha 07 de julio de
2011, dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Criminal, Tercera Sala de la
Capital
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2) CASAR el Acuerdo y Sentencia impugnado, individualizado en el Apar-
tado Anterior y, en consecuencia, DISPONER el REENVIO de la causa a otro
Tribunal de Apelaciones para el estudio del recurso de apelacion especial inter-
puesto, con los alcances sefialados en el exordio de la presente resolucion.

3) COSTAS EN ESTA INSTANCIA a la Querella Adhesiva.

4) ANOTAR, notificar y registrar.

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

Ante mi: Karinna Penoni de Bellasai, Actuaria.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 137

Cuestion debatida: El agente fiscal se agravia contra el Auto Interlocuto-
rio dictado por Tribunal de Apelacion en lo Penal confirmatorio del fallo de
primera instancia que decreta el sobreseimiento definitivo de todos los encausa-
dos e interpone recurso de casacion alegando el art. 478 inc. 3 del CPP. (falta de
fundamentacion).

ADMINISTRACION TRIBUTARIA. CONTRABANDO.

No es lo mismo la esfera judicial y la esfera administrativa, se estudian
cuestiones diversas, se tienen distintos objetivos, se debaten distintas conduc-
tas, perjuicios y demas; no puede aceptarse jamas que por ser condenados en
sede administrativa, los encausados queden libres de un proceso penal, que
estudia topicos totalmente diversos al primero.

ADMINISTRACION TRIBUTARIA. PREJUDICIALIDAD. HECHO
PUNIBLE.

En materia de prejudicialidad administrativa tributaria, la misma sélo es
procedente faltando uno o varios “elementos del hecho punible”, tal como lo
exige la norma ritual penal citada (Voto por su propio fundamento del Ministro
Blanco).

CONTRABANDO.

El Cédigo Aduanero presume que la manipulacion, traslado, movimiento,
etc., de medios de transporte con mercaderias en zonas fronterizas, o en el
extremo mismo de los limites de 1a Reptblica con los de la Reptiblica del Brasil,
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constituye contrabando, o cuando menos tentativa de contrabando (Voto por su
propio fundamento del Ministro Blanco).

CONTRABANDO.

El bien juridico protegido en el evento (contrabando), ademas de ser la
recaudacion fiscal consignada, también lo constituye la defensa de la soberania
fiscal aduanera, cuya intervencion, control, o fiscalizacion debe ser, para cual-
quier comercio internacional, antes, durante y después de la entrada o salida de
mercaderia (Voto por su propio fundamento del Ministro Blanco).

CONTRABANDO. PREJUDICIALIDAD.

En un juicio penal (en el caso sobre contrabando) el dictamen del ente
administrativo no es vinculante para el Ministerio Pablico y mucho menos para
los 6rganos de justicia.

CONTRABANDO. PREJUDICIALIDAD.

No puede haber una cuestion prejudicial en la causa (sobre contrabando),
basado en que el hecho investigado no es un hecho punible, sino solo, una falta
administrativa, ya que asi se sentenci6 en el ambito administrativo porque
coacciona, limita y desvirtaa la esencia investigadora del Ministerio Publico.

HECHO PUNIBLE. Investigacion de hecho punible. Tipificacion.
Valoracion de los hechos en el proceso.

Al tramitarse el proceso penal, el interesado en el incidente es quien debe
mostrar al juzgador cual es el requisito esencial del hecho punible faltante
(tipicidad, antijuridicidad, reprochabilidad y punibilidad). Si el recurrente omitio
dicho deber inexcusable mal puede el director del proceso concederlo, porque el
mismo no puede suplir la negligencia del peticionante.

PREJUDICIALIDAD.

La parte acusada planted incidente de prejudicialidad sin mostrar, como
era su deber legal, cual de los elementos del hecho punible debia ser determina-
do por la autoridad administrativa, en este caso la Direccién Nacional de Adua-
nas, y ante tal omisién grave no correspondia conceder favorablemente el inci-
dente deducido (Voto por su propio fundamento del Ministro Blanco).

PREJUDICIALIDAD.

En materia de causas penales tributarias, 1a concesion judicial de la preju-
dicialidad administrativa no debe resultar en una suerte de fatalidad obligato-
ria para el juez y las partes, sino que, al contrario, cada caso debe merecer
respuesta diferente, segtin la forma y contenido del planteo, y el 6rgano admi-
nistrativo involucrado. (Voto por su propio fundamento del Ministro Blanco).
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C.S.J. Sala Penal. 08/04/2013 “L.A. Y OTROS s/ TENTATIVA DE
CONTRABANDO.” (Ac. y Sent. N° 137).

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

CUESTIONES:

;Es admisible para su estudio el Recurso Extraordinario de Casacion inter-
puesto?

En su caso, jresulta procedente?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA DOCTORA PUCHETA
DE CORREA DIJO: El agente fiscal de la causa interpone Recurso Extraordi-
nario de Casacion contra el fallo mas arriba individualizado, confirmatorio del
fallo dictado en primera instancia.

Por Auto Interlocutorio N° 834 del 29 de agosto de 2008, el juez penal de
garantias decretar el sobreseimiento definitivo de todos los encausados en esta
causa.

En primer término corresponde efectuar el ANALISIS DE ADMISIBILI-
DAD del pedido de casacion: En cuanto a la impugnabilidad objetiva: La Fisca-
lia plantea su recurso de casacién en fecha 13 de julio de 2009, estando dicha
presentacién planteada en tiempo, ya que la notificacién a la misma fue reali-
zada por cédula en fecha 29 de junio de 2009, por lo que se halla dentro del plazo
establecido por el articulo 468 del Cédigo Procesal Penal. El recurrente impug-
na el Auto Interlocutorio arriba sefialado, emanado del Tribunal de Apelacion;
esta resolucion pone fin al procedimiento, por lo que el objeto de la Casacion
contenido en el Art. 477 del Codigo Procesal Penal se halla cumplido. El recu-
rrente invoca como motivo que amerita la procedencia del recurso la causal
prevista en el numeral 3° del Art. 478 del Codigo Ritual (falta de fundamenta-
cion).

En cuanto al motivo invocado, el mismo ya obliga a estudiar el fondo de la
cuestion, por lo que hace a la admisibilidad de este recurso.

Con relacion a la impugnabilidad subjetiva, el recurrente es agente fiscal
de la causa, se halla debidamente legitimado a recurrir en casacion, por lo
dispuesto en el articulo 449 del Coédigo Procesal Penal, segundo parrafo.
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Por tltimo, en lo que hace al escrito de interposicién: La forma del mismo
se rige por lo dispuesto en el articulo 468 del Codigo Procesal Penal, al cual
remite el articulo 480 del mismo cuerpo legal. A la luz de esta norma, se puede
ver que el escrito del recurrente se halla fundado y precisados sus motivos, con
los argumentos y la solucién que se pretende, cumpliendo asi los requisitos
legales. En consecuencia, al hallarse verificadas todas las exigencias formales,
corresponde DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso deducido. ES
MI VOTO.

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

Ala segunda cuestion planteada la doctora PUCHETA DE CORREA pro-
sigue diciendo: En este juicio, el recurrente se agravia de manera especifica por
los siguientes items: el juez de Garantias ha dictado un sobreseimiento defini-
tivo para todos los encausados, basado en que el hecho investigado no es un
hecho punible, sino solo una falta administrativa, ya que asi lo sentencié los
organos pertinentes en el &mbito administrativo.

Sigue diciendo que la CAmara de Apelacién cohonesto dicho fallo aludiendo
a este proceso, y que al haberse cumplido la sancion de la falta administrativa,
pagando los tributos correspondientes, no tiene mas sustento el hecho de tenta-
tiva de contrabando, que persigue el Ministerio Publico. Critica también el
sobreseimiento definitivo en si mismo, debido a que no existi6 la certeza aludida
por el inferior y ratificada por el tribunal de alzada.

Respondiendo el agravio expuesto, se ve que el mismo argumenta sobre la
prejudicialidad en la causa, y méas especificamente, si el sobreseimiento defini-
tivo otorgado, en base a la prejudicialidad tramitada, es acorde a Derecho.

Partiendo de esta base, encuentro que desde su inicio, los pasos procesales
llevados a cabo para este desenlace no pueden ser avalados, por las siguientes
razones:

En primer lugar, no puede haber una cuestion prejudicial en esta causa,
porque coacciona, limita y desvirtiia la esencia investigadora del Ministerio
Pablico. En efecto, el Ministerio Pablico se halla ampliamente facultado por
nuestra ley procesal penal para dirigir una investigacion penal y llevar a un
imputado hasta el juicio oral. En este sentido, el articulo 52 del CPP, a mas de
ratificar la propiedad de la accién penal ptablica al Ministerio Ptblico, le encar-
ga la direccion de la investigacion de los hechos punibles y la promocion de la
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accion de la cual es €l el duertio; esto en coherencia con la ley organica de dicha
entidad. Asi también, el articulo 53 del CPP impone al Ministerio Pablico la
carga de la prueba, es decir que el ente acusador debe buscar las evidencias y
presentarlas ante el tribunal de sentencias a fin de ser transformadas en prue-
bas; solamente él puede hacer esta obligacion que la ley le impone. A su vez, el
articulo 56 del mismo cuerpo legal ratifica las anteriores disposiciones y declara
que el Ministerio Pablico tiene todas las atribuciones y poderes que la ley le
otorgue a efectos de poder cumplir con sus deberes y obligaciones.

Pues bien, considero que todas estas normativas son violadas o dejadas de
lado si se pretende que en la investigaciéon de un hecho punible el agente fiscal,
representante de la sociedad y designado del Ministerio Pablico, deba depender
de otro organismo para lograr su cometido, que es el aclarar un hecho ilicito,
configurar plenamente al mismo dentro del catalogo penal o buscar las eviden-
cias que determinen su existencia y la responsabilidad del autor. Como se vio,
todas estas cuestiones son de competencia del agente fiscal, que le procede
claramente de estas normas y que se ve mutilada por el acepto de los juzgadores
de este juicio de subyugarse a entes extrarios al Poder Judicial.

La capacidad o competencia de investigacion del ente acusador es amplia
y asi lo declara la ley, esta orientada e inclusive se le coloca al representante de
la acusacion como director de todo aquel proceso investigativo, lo cual permite
decir inclusive que en la etapa preparatoria es el agente fiscal el “duefio del
proceso”; el mismo posee herramientas precisas y amplias facultades para po-
der usarlas a efectos de determinar la existencia de elementos del tipo penal
buscado o lograr el descubrimiento de evidencias dirigidas a demostrar la exis-
tencia del hecho o autoria del responsable. Todo esto se halla coartado o despre-
ciado si se admite la idea que el “duefio del proceso” deba depender de otra
persona, fisica o juridica, a fin de lograr los cometidos que la misma ley le
impone.

En segundo lugar y como segundo argumento, debemos decir, siguiendo el
lineamiento légico comenzado, que la ley en su articulo 327 del CPP dice: “La
cuestion prejudicial procedera cuando sea necesario determinar por un proce-
dimiento extrapenal la existencia de uno de los elementos constitutivos del
hecho punible...”. Pues bien, considero que el requisito legal de existir un “pro-
cedimiento” no puede ser aplicable a este tipo de situaciones, pues para deter-
minar la existencia de un elemento del tipo estan contemplados los medios
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necesarios al efecto, cual es el caso de una pericia o una prueba de informe, no
es necesario realizar un “procedimiento”, ni mucho menos que el pretendido
“procedimiento” sea dejado en manos de una persona que no tiene la capacidad
legal para investigar nada relacionado al hecho ilicito, ya que la ley para ello le
confirié al Ministerio Publico este poder. Si se acepta la idea que para determi-
nar un elemento del tipo que ofrece ciertas dificultades se deba hacer un “pro-
cedimiento”, se lleva la cuestion al campo de la subjetividad, y asi, en otros casos
se intentaria utilizar el mismo errado pensamiento, dando como ejemplo la
situacion que la defensa de un homicida pretenda que se haga un “procedimien-
to” para determinar si es verdad que la victima estaba viva o no en el momento
del hecho. Para todos estos supuestos estan los cuerpos auxiliares, suministra-
dos por las Ciencias Auxiliares de la Justicia, que daran su veredicto mediante
los medios probatorios también contemplados por ley, como se dijo antes, la
pericia u otros eficaces.

No estoy de acuerdo con que se logre que se inventen “procedimientos” que
deban ser llevados a cabo antes para determinar la existencia de un elemento
del tipo, y asi lograr prejudicialidades que no tienen cabida y permitir que
practicamente todos los casos judiciales se desjudicialicen, y si por ventura
tornan a la esfera judicial, lo haran afectados por el paso del tiempo que habra
perdido otras evidencias, cuando no la accién misma.

Por otro lado, el vocablo “procedimiento” que hasta este momento aparece
entre comillas, da la clara idea de un conjunto de pasos a seguir en una deter-
minada situacion ORGANIZADOS POR LEY, lo cual no se compadece de laidea
de pretender que todo este sujeto a este requisito que tiene, por su propia con-
textura, un alcance limitado y uso restrictivo.

En tercer lugar y como tercer argumento, y unido este estrechamente a lo
arriba enunciado, debemos decir que el procedimiento al que alude el articulo
327 del CPP es solamente referido a un procedimiento intra-judicial, no a uno
extra-judicial. Este argumento consolida la situacién hasta aqui detallada, puesto
que si se quiere aceptar el que se tenga que hacer un “procedimiento” o conjunto
de pasos para lograr un elemento del tipo, éste indefectiblemente debera ser
dentro de la esfera del Poder Judicial.

Si se lee con atencidn el articulo 327 del CPP en las partes pertinentes, se
observa: “La cuestion prejudicial procedera cuando sea necesario determinar
por un PROCEDIMIENTO EXTRAPENAL...” y también: “... suspendera el
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procedimiento penal hasta que en el otro procedimiento recaiga RESOLUCION
FIRME, sin perjuicio de que se realicen los actos de investigaciéon que no admi-
tan demora.”. De esta forma se ve palmariamente que el procedimiento al que
alude la ley es un conjunto de actos organizados por ley pero inmersos dentro de
la Administracion de Justicia, no fuera de ella, como en el caso de autos. Las
situaciones que son las contempladas por esta norma se refiere a cuando se
requiere que en otro juicio extra penal se dirima la existencia de un elemento del
tipo, pero sin salir éstas del Ambito judicial, donde deben ser contemplados;
entonces en el ambito laboral, civil, comercial o del menor se dirimira si existe
el elemento del tipo, para luego poder ser establecido el mismo en sede penal.

En cuarto lugar y como cuarto argumento, abonando las expresiones arriba
vertidas, traigo a estudio el articulo 3° de la Constitucion Nacional, que estable-
ce las tres facultades del Poder, que seran ejercidos por el Legislativo, Judicial
y Ejecutivo, y ademaés regula la actuacion de los tres citados entre si, donde se
destaca la propugnacion de la independencia y del equilibrio. Pues bien, esta
norma de rango constitucional no se halla cumplida si se sostiene que el Poder
Judicial depende de cualquier otro, en este caso de los entes del Poder Ejecutivo,
para poder cumplir el motivo por el cual fue creado, que es administrar justicia.
En efecto, si se investiga a presuntos autores de hechos punibles que cumplen
funciones dentro de un ente publico, y para acusarlos o condenarlos se debe
someter al Poder Judicial al arbitrio del mismo ente pablico, se nota claramente
que el sistema de independencia y equilibrio se rompen en detrimento de la
administracion de justicia; no puede ser un ente administrativo acusado y juez
al mismo tiempo, o dirimir cuestiones diferentes para lo cual fue creado.

Esta posibilidad, bien reglamentada por el articulo 3° de la Constituciéon
Nacional, fue contemplada por el articulo 327 del CPP, impidiendo justamente
que se trate de cuestiones juridicas fuera de dicho ambiente, y esto se afirma
porque los entes del Poder Ejecutivo no pueden crear un estado de “cosa juzga-
da”, esto no lo pueden hacer simplemente porque en el &mbito no pueden dictar
RESOLUCION FIRME, y esta posibilidad no la tienen porque ellos no poseen
la capacidad legal para investigar nada relacionado a un hecho ilicito, y muchi-
simo menos la posibilidad de juzgar nada referente a ellos, capacidades que
corresponden respectivamente al Ministerio Pablico y Poder Judicial.

En quinto lugar y como quinto argumento, muy unido esto al tercer argu-
mento, es oportuno recordar cual es el bien juridico que protege la norma dada
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en el articulo 336 y 342 de la Ley N° 2.422. Los mismos protegen al arca del
Estado, al erario pablico. Pues bien, considero que es absolutamente imperti-
nente que se solicite a un 6rgano no judicial que aclare cuél es el bien juridico en
un caso del tipo de autos como requisito esencial, indispensable y tGnico; el bien
juridico ya existe independientemente de lo que pueda decir después cualquier
ente, oficina, persona juridica o fisica y constatar su violacién ya cae dentro de
la exclusiva competencia del Ministerio Puablico, en otras palabras, el dictamen
del ente administrativo no es vinculante para el Misterio Pablico y mucho menos
para los 6rganos de justicia; si se admite que otra vez deba considerarse lo que
dice un ente administrativo, (que ya no puede ser posible so pena de transfor-
marlo enjuezy parte), se estaria provocando situaciones juridicas muy anorma-
les. El bien juridico no necesita ser declarado, solo debe existir.

Como sexto y Gltimo argumento, tenemos lo relacionado a la sancién judi-
cial recaida en virtud al proceso administrativo seguido. Lo que efectud el juez
de garantias, en resumidas cuentas, es que deja sin proceso y eventual sancion
a los responsables de un hecho ilicito, por el solo argumento que en sede admi-
nistrativa, los mismos ya fueron condenados. En otras palabras, el juez cedioé su
Investidura de tal a cualquier otro funcionario administrativo.

Esto ya escapa inclusive a la naturaleza de la Prejudicialidad, puesto que
la misma es solo una causal de suspension de plazos, un compas de espera hasta
lograr completar los argumentos de una investigaciéon. Sin embargo, el juez de
la causa advierte que los encausados fueron condenados a pagar las multas
correspondientes, y lisa y llanamente abandona su Imperium sometiéndose él
también a lo resuelto en sede administrativa, agravandose su postura al olvidar
lo dispuesto en el articulo 336 de la Ley 2.422, que dice: “El contrabando cons-
tituye, ademaés de una infraccién aduanera, un delito de accién penal pablica. A
los efectos penales y sin perjuicio del sumario administrativo, los antecedentes
seran remitidos a lajusticia penal”. El juez de la causa obro6 en forma totalmente
contraria a esta norma y la Camara de Apelaciéon acepté dicha conducta, sin
fundamento alguno.

Debe dejarse en claro, a mas de todos los razonamientos arriba detallados,
que no es lo mismo la esfera judicial y la esfera administrativa, se estudian
cuestiones diversas, se tienen distintos objetivos, se debaten distintas conduc-
tas, perjuicios y demas; no puede aceptarse jamas que por ser condenados en
sede administrativa, los encausados queden libres de un proceso penal, que
estudia topicos totalmente diversos al primero.
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Todos los argumentos arriba indicados demuestran que la prejudicialidad
en autos ni siquiera debi6 ser estudiada y menos cuando la misma no fue siquie-
ra claramente interpuesta, y asi, la sancion del ente administrativo tampoco
debib ser observada por el juzgador, quedando entonces sin base alguna el so-
breseimiento decretado, puesto que no se encuadra en absoluto en ninguna de
las causales del articulo 359 del CPP. Los argumentos arriba vertidos demues-
tran claramente que esta figura procesal no tiene cabida, maximo cuando no
involucra a parte alguna del Poder Ejecutivo. Por eso, el razonamiento del juez
penal es errado, y el control que realiza del mismo el tribunal de Alzada tam-
bién; y por todos estos argumentos, considero que deben ser anuladas el Auto
Interlocutorio N° 86 de fecha 7 de mayo de 2009, dictado por el Tribunal de
Apelacion enlo Penal Tercera Sala de Ciudad del Este, como asitambién el Auto
Interlocutorio N° 834 del 29 de agosto de 2008, dictado por el juez penal de
garantias, enviando estos autos a la audiencia del Juicio Oral y Pablico.

Las COSTAS se impondréan a la parte perdidosa como lo dice el articulo 261
del Codigo Procesal Penal. ES MI VOTO.

A su turno, el doctor BLANCO manifiesta que: Me adhiero al voto de la
distinguida colega Ministra Dra. ALICIA PUCHETA DE CORREA, en cuanto
concluye afirmando la procedencia total del recurso extraordinario de casacion
planteado por el Agente Fiscal en lo Penal de la Unidad Fiscal N° 10 y asignado
a la persecucion penal de hechos punibles de contrabando de Ciudad del Este,
Abog. HUMBERTO JAVIER ROSETTI, merced a un meduloso estudio de los
hechos, el derecho y la doctrina aplicable, y lo expreso en los siguientes térmi-
nos:

1) La primera regla es que en materia de causas penales tributarias, la
concesion judicial de la prejudicialidad administrativa no debe resultar en una
suerte de fatalidad obligatoria para el juez y las partes, sino que al contrario,
cada caso debe merecer respuesta diferente, segtn la forma y contenido del
planteo, y el 6rgano administrativo involucrado.

2) El segundo aspecto esencial en el tema que nos ocupa —prejudicialidad
administrativa—, su concesion o no depende de que al hecho investigado en sede
penal falte “un elemento del hecho punible” (art. 327 C.P.P.), esto es que al
tramitarse el proceso penal, el interesado en el incidente es quien debe mostrar
al juzgador cuél es el requisito esencial del hecho punible faltante (tipicidad,
antijuridicidad, reprochabilidad y punibilidad). Si el recurrente omitié dicho
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deber inexcusable mal puede el director del proceso concederlo, porque el mismo
no puede suplir la negligencia del peticionante, ni mucho menos adivinar, la
“intencion oculta” de los litigantes.

En el caso que nos ocupa ahora analizar, se da justamente la situacion
descripta Gltimamente, es decir la parte acusada plante6 incidente deprejudi-
cialidad (fs. 288 y siguientes, Tomo II, expediente del Juzgado Penal de Garan-
tias) sin mostrar, como era su deber legal, cual de los elementos del hecho
punible debia ser determinado por la autoridad administrativa, en este caso la
Direccion Nacional de Aduanas, y ante tal omisién grave no correspondia con-
ceder favorablemente el incidente deducido, incurriendo en falta de fundamen-
tacion o en fundamentacion aparente cuando dicto el A.I. N° 834 de fecha 29 de
agosto de 2008 y su confirmatoria el A.I. N° 86 de fecha 07 de mayo de 2009,
motivos de este recurso de casacion. Es decir, la medida fue otorgada en el “solo
interés de la ley” sin sustento en realidades facticas, primando la voluntad
personal por sobre lo de 1a ley.

Este detalle sumamente importante ya basta para anular los autos recurri-
dos, pero hay mas...

3) El Codigo Aduanero vigente, en su articulo 336 también coincide con el
articulo 327 del C.P.P,, en cuanto a la creacién de la prejudicialidad administra-
tiva, pero no consigna expresamente con qué objetivo debe actuar la adminis-
traciéon aduanera en los casos de contrabando ni determina a quien corresponde
la calificacion del hecho punible, si contintia en sede penal o si es nueva obliga-
cion dada por la ley en exclusividad en cabeza de la institucion aduanera. Nada
hay sobre el particular en dicho cédigo. En consecuencia, deben armonizarse
ambas normas, y concluirse que en materia de prejudicialidad administrativa
tributaria, la misma solo es procedente faltando uno o varios “elementos del
hecho punible”, tal como lo exige la norma ritual penal citada. En consecuencia,
transitando ya sobre el tramite impreso en ambas instancias (judicial y penal),
trataremos de determinar si la resolucion administrativa Dictamen N° 29/08 de
fecha 30 de mayo de 2008 (fs. 305/307) emitida por la Aduana, por la cual se
declarara que no existio contrabando y tampoco tentativa de contrabando, y que
simplemente se traté de una infraccién menor, denominada “falta administra-
tiva”, sancionable con multa de diez jornales minimos, tiene o no fundamento
juridico acorde con las leyes tributarias, penales y aduaneras, para poder con-
cluir validamente si dicha decision aduanera tiene o no fundamento legal.
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4) Los hechos investigativos se iniciaron cuando dos camiones repletos de
cajas de cigarrillos mezcladas con aparatos de fotocopiados y accesorios y otros
equipos de oficina, eran objeto de descarga a la orilla del Lago Itaipa, lugar no
habilitado legalmente como puerto ni de control aduanero alguno. En la ocasion
conductores y operarios no exhibieron documentacion respaldatoria de dichas
mercaderias. Mucho tiempo después aparecen en escena varias facturas su-
puestamente expedidas por las siguientes firmas: a) URU S.R.L. a favor de
PPN (fs. 177, Tomo I, expediente judicial), amparando cigarrillos de la marca
“TE”; b) Copiadoras del Paraguay S.A. a favor de E.P.N (fs. 178, Tomo I, expe-
diente judicial), amparando los Gtiles y materiales de oficina citados, y por
altimo, de fs. 180 al 187, facturas de Tabacalera del Este S.A., amparando cajas
de cigarrillos de la marca “EIGHT Normal”, “San Marino Azul”, “Mill Milds” a
favor de O.V. Pese a haber sido consignadas en el acta de procedimiento, los
cigarrillos de las marcas “Blitz”, “Calvert” no tienen facturas.

5) Fundado en estos supuestos documentos comerciales el sumario admi-
nistrativo aduanero concluy6 afirmando que no hubo perjuicio fiscal y que por
lo tanto correspondia la devolucion de las mismas, pero aplicando como sancién
la falta administrativa ya sefialada.

6) El problema que se visualiza a través del proceder del segundo anillo del
Director Nacional de Aduanas y su Asesor Juridico, es el siguiente: a) no se
requiri6 informe fehaciente de la Sub Secretaria de Estado de Tributacién para
establecer si los hermanos P. y el sefor V. son 0 no contribuyentes de algtin
impuesto previsto en leyes 125/91 y 2421/2004, y en su caso, si se hallan al dia
en la presentacion de sus declaraciones impositivas y pago de impuestos; b) si
son o no habilitados por dicha institucion e incluso por la Aduana como opera-
dores del comercio internacional; ¢) ningtn esfuerzo investigativo se visualiz6
en todos los expedientes que hemos revisado, por parte del Juez Instructor de
sumario o del Servicio de Auditoria Interna de la Direcciéon de Aduanas, para
determinar con algtin grado de certidumbre: si los proveedores de los documen-
tos senalados, al momento de realizar la transaccion, tenian o no en existencia
los bienes supuestamente vendidos. Es bien sabido que el control de inventario
sea por LIFO o IFO, para establecer la existencia final disponible o vendible a
estas personas, en especial considerando el volumen cuantioso, enorme supues-
tamente adquirido por las personas citadas; d) tampoco hubo investigacion
aduanera con las firmas proveedoras, con la Direcciéon de la Propiedad Indus-
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trial del Ministerio de Industria y Comercio, e incluso, utilizando convenio ce-
lebrado y vigente con la Reptblica Federativa del Brasil, con la respectiva au-
toridad aduanera de dicho pais vecino, para determinar si dicha operacién es-
taba o no registrada como importacion, y en su caso determinar silas marcas de
cigarrillos eran auténticas o falsificadas (extrafiamente el impulso inicial por
pirateria marcaria, incitada por la Fiscalia desaparecié como por arte de magia
como motivo investigable).

7) El transporte de mercaderias, segtin la Ley del Comerciante, constituye
acto de comercio, y por lo tanto debi6 ser llamado a comparecer y ser oido, el o
los propietarios de los medios de transporte empleados, si son o no contribuyen-
tes del impuesto ala Renta, o dela pymes en su caso, si expiden facturas legales,
como es su obligacién de comerciante, si la titularidad de los vehiculos es legal
o ilegal, dado que el acta inicial se consigné ntmero de motor dudoso.

8) La Aduana se opuso tenazmente al principio, a la devolucién de las
mercaderias alegando que el ilicito investigado (contrabando o tentativa de
contrabando), supone decomiso y remate de los bienes involucrados, incluyendo
los medios de transporte, y que en todo caso para liberar bajo fianza debian
prestar una caucion equivalente al valor de las mercaderias (Gs. 14.307.644.642),
segtn liquidacion fiscal obrante en autos, pero extranamente el Administrador
de Aduanas de Ciudad del Este, en forma repentina cambioé de parecer al ser
presentadas las facturas arriba mencionadas, y apoyandose en el dictamen
juridico concedi6 lo solicitado, sin realizar, como se vio en lineas precedentes,
ningtn esfuerzo investigativo previo.

9) En virtud de disposiciones legales vigentes, la exportacion de productos
nacionales estd exenta la gravamenes, con exclusion de las tasas aduaneras y
portuarias, e incluso al que se deben sumar eventuales despachantes, conceptos
cuyos cobros la ley no perdona, de modo que resulta mentirosa la afirmacion del
Asesor Juridico dictaminante como asimismo su afirmacion por parte del Admi-
nistrador Aduanero de Ciudad del Este, de que “no hubo perjuicio fiscal”, y que
por ello, corresponde cerrar la causa sin consecuencia juridica alguna para los
eventuales autores, complices y encubridores. La multa irrisoria representada
por falta administrativa, nunca servira para lavar el monto de las tasas adua-
neras y portuarias, y mucho menos para alimentar el estdbmago de dependientes
y familiares del despachante de aduanas.

Bajo la apariencia engafiosa —que debe ser motivo de investigacion penal—
de que no hubo perjuicio fiscal, y que por lo tanto correspondia decretar también
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el sobreseimiento definitivo de los hasta alli investigados, los hermanos P, el
senor V. y los demés operarios, constituyendo dichas resoluciones administra-
tivas y judiciales el resultado de una farsa procesal para encubrir un eventual
ilicito aduanero. No puedo acompariar la tesis de la improcedencia del presente
recurso de casacion, mas aun al haberse soslayado, tanto por la autoridad adua-
nera involucrada, como asimismo por los juzgadores de los decisorios cuestiona-
dos, detalles tan relevantes que no se han tenido en cuenta para fundar en
derecho tan aberrantes decisorios administrativos y judiciales, como ser: a) el
Codigo Aduanero presume que la manipulacion, traslado, movimiento, etc., de
medios de transporte con mercaderias en zonas fronterizas, o en el extremo
mismo de los limites de la repablica con los de 1a Repiiblica del Brasil, constituye
contrabando, o cuando menos tentativa de contrabando; b) el bien juridico pro-
tegido en el evento, ademas de ser la recaudacion fiscal consignada, también lo
constituia la defensa de la soberania fiscal aduanera, cuya intervencién, con-
trol, o fiscalizacién debe ser, para cualquier comercio internacional, antes, du-
rante y después de la entrada o salida de mercaderias. Estos dos extremos
olimpicamente los ignoraron bajo el remanido pretexto de que no hubo darfio al
erario publico, que como se vio si lo hubo.

Todo cuanto se ha dicho tiene relacion a un tema relativo al llamado “com-
partimiento estancos” en la administracion pablica, materializado a través del
concepto egoista, estrecho, limitado, pero bien irresponsable de quienes actua-
ron en representacion de la aduna en el evento, al considerar erroneamente que
no hubo dafo para la Aduana, olvidando a su par la Administracién Nacional de
Navegacion y Puertos, y olvidando también, que la Aduana misma tiene que
percibir tasas, incidentes sobre el trafico internacional para sostener el servicio
de fiscalizacién aduanera, tal como asi lo dispone hoy el codigo respectivo.

Por fin, reitero, que cada caso de prejudicialidad debera tener la respuesta
adecuada dentro del Poder Judicial.

Que, en consecuencia, encuentro méritos suficientes para apuntar como
defecto o vicio de los fallos recurridos, la falta de fundamentacion exigida en el
art. 478 del C.P.P, como causal justificada de la casaciéon peticionada, y asi
VOTO.

A su turno, el Dr. BENITEZ RIERA manifiesta que se adhiere al voto que
antecede por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante mi
que lo certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:
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SENTENCIA NUMERO: 137.

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

RESUELVE:

1. DECLARAR LAADMISIBILIDAD del Recurso Extraordinario de Casa-
cién planteado por el Agente Fiscal de la causa.

2. HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacion planteado con-
tra el Auto Interlocutorio N° 86 de fecha 7 de mayo de 2009, dictado por el
Tribunal de Apelacion en lo Penal Tercera Sala de Ciudad del Este, anulando la
misma como asitambién el Auto Interlocutorio N° 834 del 29 de agosto de 2008,
dictado por el juez penal de garantias, enviando estos autos a la audiencia del
Juicio Oral y Pablico.

3. IMPONER las costas a la perdidosa.

4. ANOTAR, registrar y notificar.

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

Ante mi: Karinna Penoni de Bellasai, Actuaria.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 407

Cuestion debatida: El agente fiscal se agravia contra el Acuerdoy Senten-
ciadictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Penal
y Penal de la Adolescencia que en su parte dispositiva, resolviéo modificar par-
cialmente la resolucion dictada por el Tribunal de Sentencias, conforme a la cual
se reduce la pena privativa de libertad impuesta al condenado e interpone Recur-
so de Casacion alegando el Art. 478 inc. 3 del C.P.P. (falta de fundamentacion).

SENTENCIA INFUNDADA.

Una sentencia manifiestamente infundada presupone una falta de motiva-
cion o fundamentacion, es decir, ausencia de exposicion de los motivos que jus-
tifiquen la conviccién del juez en cuanto al hecho o cuando la exposicion de
motivos exista pero, no obstante, sea ilegitima por violarse las reglas juridicas
que determinan su contenido.
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SENTENCIA INFUNDADA.

Una sentencia manifiestamente infundada no solo consiste en que el juzga-
dor no consigne por escrito las razones que lo determinan a declarar una concre-
ta voluntad de la ley material que aplica, sino también en no razonar sobre los
elementos introducidos en el proceso, de acuerdo con el sistema impuesto por la
ley procesal, esto es, en no dar las razones suficientes para legitimar la parte
resolutiva de la sentencia.

MEDICION DE LA PENA. PRINCIPIO DE INMEDIACION.

El Tribunal de Apelacion se extralimita en sus funciones al modificar la
condena impuesta por el Tribunal de mérito puesto que, si bien el quantum de
la pena puede ser objeto de estudio en dicha instancia, no puede permitirse una
revaloracion de las circunstancias facticas (principio de inmediacion).

MEDICION DE LA PENA.

El Tribunal de Apelacién puede examinar si las consideraciones del Tribu-
nal de mérito sobre la determinacién de la pena se hallan en consonancia con los
principios de la medicion o si contienen un error juridico y, de advertirse errores
de derecho en el juicio sobre la pena o su cuantia, no puede imponer una nueva
sancibn sino debe reenviar la causa a los efectos de la reposicion del juicio sobre
la pena por un nuevo Tribunal de Sentencia.

PRINCIPIO DE INMEDIACION.

En virtud del principio de inmediacion que rige todo juicio oral, sblo los
jueces que presenciaron el debate estan habilitados para deliberar y votar la
sentencia, y un Tribunal posterior que no ha presenciado el desarrollo de la
prueba y el debate carece de legitimidad para modificar los hechos.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

El recurso extraordinario de casacién constituye un juicio técnico-juridico
sobre la legalidad de la sentencia (errores in iudicando) o sobre los vicios del
proceso (errores in procedendo) y no una potestad ilimitada para revisar un
proceso criminal en su totalidad, como nueva, adicional o tercera instancia.
(Voto en disidencia de la Ministra Pucheta).

SISTEMA ACUSATORIO.

El sistema acusatorio adoptado por nuestro procedimiento penal no permi-
te un nuevo examen de los hechos ni la revaloraciéon de las pruebas, que son
definitivamente fijados en primera instancia en virtud a los principios de inme-
diacion, concentracion, contradiccion y publicidad, por lo cual, a través del re-
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curso de apelacién especial como del recurso de casacién sblo puede realizarse
una revaloracion juridica del fallo, estando absolutamente prohibida una revi-
sién ex novo del proceso en su totalidad. (Voto en disidencia de la Ministra
Pucheta).

MEDICION DE LA PENA.

La imposicion de penas so6lo puede ser evaluada por el Tribunal de Senten-
cia en atencion al Principio de Inmediacion, esto es, la Camara se encuentra
vedada ya que sus integrantes no han escuchado el juicio, con lo cual no pueden
valorar nada factico de él y, en caso de haber hallado un error de razonamiento
al respecto, debe reenviar el juicio para la medicién de la pena y no modificarla
de modo propio. (Voto en disidencia de la Ministra Pucheta).

ABUSO SEXUAL EN NINOS.

Para establecer la distincion entre los tipos penales de coaccion sexual y
abuso sexual en nifios, la principal diferencia esta dada por el requisito de
fuerza o amenaza para el primero (coaccion sexual) que puede estar ausente en
el segundo (abuso sexual en nifios), es decir, este tltimo no requiere indefecti-
blemente del elemento “fuerza, amenaza” para que quede configurado, basta
con que el sujeto pasivo se niegue o no preste su consentimiento. (Voto en disi-
dencia de la Ministra Pucheta).

MEDICION DE LA PENA EN CASO DE VARIAS LESIONES DE LA
LEY.

En caso de varias lesiones de la ley, 1a condena debe ser fijada de acuerdo
al marco penal mas grave, con la exigencia de que la medicién tenga como punto
ineludible de referencia el minimo maés alto de los tipos penales en cuestion, asi,
el minimo del marco penal a ser tomado como referencia debe ser el minimo mas
alto entre los tipos penales, y el maximo del marco penal debe estar dado por el
maximo mas alto entre los tipos expuestos, con la posibilidad de que éste resulte
aumentado racionalmente hasta alcanzar la adicién de su mitad. (Voto en disi-
dencia de la Ministra Pucheta).

C.S.J. Sala Penal. Causa: 29/05/13. “M.P. ¢/ O. S. F. F. sf HECHO
PUNIBLE ¢/ MENORES”. (Ac. y Sent. N° 407).
Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia,

Sala Penal, resolvio plantear y votar las siguientes:
CUESTIONES:
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1°) ;Es admisible para su estudio el recurso de casacion interpuesto?

2°) En su caso, jresulta procedente?

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: Doctores: Blanco; Benitez Riera y Pu-
cheta de Correa.

A la primera cuestién planteada, el Ministro Sindulfo Blanco, expuso lo
siguiente: La via impugnaticia, es intentada por el agente fiscal Milciades Ra-
mos Benitez, de la Fiscalia Zonal de Alberdi, Dpto. de Neembuct, en contra del
Acuerdo y Sentencia N° 29, del 8 de julio de 2011, dictado por el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral. Penal y Penal de la Adolescencia,
Circunscripcién Judicial de Neembuct. El Art. 477 del Codigo Procesal Penal,
dispone, en relacién al objeto del recurso: “Solo podra deducirse el recurso ex-
traordinario de casacion contra las sentencias definitivas del tribunal de apela-
ciones o contra aquellas decisiones de ese tribunal que pongan fin al procedi-
miento, extingan la accion o la pena, o denieguen la extincién, conmutacién o
suspension de la pena”.

La resolucion recurrida, es una Sentencia Definitiva dictada por un Tribu-
nal de Apelacion que en su parte dispositiva, resolvié modificar parcialmente la
resolucion dictada por el Tribunal de Sentencias, conforme a la cual se reduce
la pena privativa de libertad impuesta al condenado. Con tal decisorio, es evi-
dente la naturaleza conclusiva de la resolucién, por tanto, tratandose de una
resolucion dictada por el Tribunal de Apelacion la cual tiene la virtualidad de
poner fin al procedimiento, a tenor de lo previsto en los Articulos 465 y 402 del
CPP, se halla satisfecho el presupuesto de impugnabilidad objetiva.

Que, debe verificarse ademas que el sujeto esté legitimado para impugnar
por tener un interés juridico en la impugnacién y capacidad legal para interpo-
nerla con relacién al gravamen que la resolucion le ocasiona (impugnabilidad
subjetiva); y, finalmente deben observarse los requisitos formales de Modo,
Lugar y Tiempo en la interposicion del recurso como acto procesal.

Al respecto, la norma procesal que nos rige consagra en los articulos 477,
478, 480 y 468 del Codigo Procesal Penal, las condiciones de interposicion del
recurso en cuestion, estableciendo expresamente la conminacion de inadmisibi-
lidad, la que se hara efectiva cuando el acto se cumpla en violacién a los requi-
sitos formales o a su contenido. Con referencia a la IMPUGNABILIDAD SUB-
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JETIVA, de las actuaciones que obran en el expediente se advierte que el recur-
so fue interpuesto por el Agente Fiscal Milciades Ramos Benitez, de la Fiscalia
Zonal de Alberdi, Depto. de Neembuci,, estando efectivamente cumplida la
condicion de impugnabilidad subjetiva, conforme al art. 17 de la Constitucion
Nacional, en concordancia con lo previsto en el art. 8°, del Pacto de San José de
Costa Rica y el Art. 449 del CPP.

Ahora bien, con respecto a los requisitos de MODO, LUGARY TIEMPO se
tiene que el casacionista lo interpone ante la Secretaria de la Sala Penal, dentro
del plazo previsto en la norma procesal (10 dias) por escrito fundado y alegando
el motivo previsto en el art. 478, inc. 3), del Codigo Procesal Penal (sentencia
manifiestamente infundada), y del escrito de interposiciéon se desprende los
agravios se dirigen principalmente a demostrar que el Ad quem ha dictado una
resolucién infundada y arbitraria, por haber reducido la sancion impuesta al
condenado por el A quo, inobservando la ley penal aplicable y sin esgrimir argu-
mentos adecuados que avalen la solucion adoptada. Cabe apuntar que “... la
condicién de que se base a si mismo —el escrito de interposicion- hace a la carac-
teristica de completividad que el escrito del recurso debe tener, de modo que de él
surjatodo lo que el Tribunal de casacion deba conocer sin recurrir a otras piezas
del expediente...” (Maria Cristina Barbera de Riso, “Manual de Casacion Penal”,
Edit. Advocatus. Cordoba 1997). Por tanto, las condiciones de admisibilidad se
hallan debidamente cumplidas. Debe estarse por la admision del recurso y
avanzar hacia el estudio de la procedencia del recurso impetrado.

A sus turnos, los ministros Luis Maria Benitez Riera y Alicia Pucheta de
Correa manifiestan adherir al voto del Ministro primer opinante, por compartir
sus fundamentos.

Ala segunda cuestion planteada, el Dr. Sindulfo Blanco, prosiguio sefialan-
do: El Acuerdo y Sentencia N° 29, del 08 de julio de 2011, dictado por el Tribunal
de Apelacion de en lo Civil, Comercial, Laboral. Penal y Penal de la Adolescen-
cia, Circunscripcion Judicial de Neembuci, resolvio: “...1. DECLARAR la com-
petencia...; 2. DECLARAR, laadmisibilidad...; 3. MODIFICAR el punto 7 de la
S.D. N° 27 de fecha 17 de noviembre del 2010, en consecuencia, reducir la con-
dena de O. S. F. F. acinco (5) afios de pena privativa de libertad,...”, de confor-
midad a lo expuesto en el exordio de la presente resolucion”.

El recurrente plantea recurso de casacién contra el fallo individualizado
mas arriba y sefiala como agravios centrales los siguientes: “...los agravios
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tienen su fuente en los errores en los que incurrio el Ad quem al dictar la
resolucién que se recurre, los que se encuadran en el presupuesto previsto en el
motivo 3° antes citado, pues la ausencia de fundamentos que se denuncia, se
traduce en la inobservancia de preceptos legales de fondo y en la violacién de
disposiciones de caracter procesal por parte del organo juzgador de alzada al
momento de emitir su decision sobre la causa... el vicio principal que genera
perjuicios a esta Representacion Pablica consiste en la erronea tarea de control
de la sentencia definitiva que hizo el Ad quem... en lo que respecta a la aplica-
cion de la ley de fondo, analisis del que derivo la correccion de la calificacion
juridica de la conducta del procesado. A partir de esta correccion surge el otro
agravio, pues el Tribunal de Apelaciones realiz6 nuevamente la tarea de medi-
cion e imposicion de la sancién penal al condenado, lo que a su vez significo,
violacion de reglas procedimentales... si bien la alzada hizo una supuesta co-
rreccion de la calificacion de los hechos acreditados por el mérito, no lo hizo de
manera acabada y completa... no resulta correcta desde el punto de vista juri-
dico... al modificar directamente la sancién penal impuesta al condenado, redu-
ciéndola ostensiblemente, el Tribunal de Apelaciones quebranté abiertamente
las reglas que rigen su competencia,... tal labor... corresponde Gnicamente al
tribunal de sentencia... el perjuicio concreto que la decision del Ad quem genera
al Ministerio Pablico y que surge particularmente del error in procedendo con-
sistente en reducir ostensiblemente el monto de la sanciéon penal impuesta a O.
S. F. F. en el juicio oral y pablico (de 20 a 5 afos)”, extralimitandose aviesamente
en los limites de su competencia la cuantificacion de la pena debe realizarse
conforme con lo establecido en el art. 65 del C.P.; no obstante, esta labor compete
en forma excluyente a un tribunal de juicio. En todo caso, si el Tribunal de
Apelaciones considerd que el A quo incurrié en una erronea interpretacion del
mencionado articulado —que en realidad no sucedio—, lo que correspondia erala
reposicion parcial del juicio al sblo efecto de la imposicion de la sancién penal...
ademas de este vicio... la modificacién parcial de la calificacién juridica realiza-
da por el Ad quem, tampoco ha sido completamente correcta... lo que derivo en
una inaplicacién de la ley que correspondia sea aplicada a los hechos definitiva-
mente acreditados por Tribunal de Sentencia...”. En base a dichos fundamentos
el recurrente solicita se dicte resolucion casando el Acuerdo y Sentencia N° 29
de fecha 8 de julio de 2011, y que de acuerdo con la facultad de decision directa
con que cuenta la Sala Penal de esta Corte Suprema, sea analizado el fallo
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emitido en el juicio oral y ptablico en la presente causa, a los efectos de realizar
las correspondientes correcciones de derecho, sin necesidad de un nuevo juicio.
En ese sentido arguyo, que la correccién juridica de la calificacién impuesta en
primera instancia, realizada por la alzada, si bien resulto en parte acertada, no
ha sido completa, puesto que el Tribunal de Sentencia calific6 la conducta de O.
F., de acuerdo a lo dispuesto por la ley vigente al momento de comisién de los
hechos punibles (art. 135 inc. 1°y 2°, num.2 y 4 del C.P. y en la Ley 2861/06,
arts.1y4inc.1y2,num. 2y 3.), es decir, que no tuvo en cuenta que al momento
de dictarse sentencia definitiva la tipificaciéon de la conducta punible fue incor-
porada al C.P,, por Ley N° 3440/08, art. 140 inc. 1° num. 1 e inc. 3° num. 1, 2, 3
y 4, que contiene ciertas variantes en el marco penal, favorables al procesado,
lo cual no fue tenido en cuenta por el A quo, constituyendo un error evidente que
amerita su correccion directa por esta Sala Penal, por un lado. Sigui6 expresan-
do que, por otra parte, del analisis de los hechos acreditados, surge que los
mismos se encuadran en otro tipo penal, atendiendo a que las modalidades de
conducta desplegadas por el autor para acceder a las relaciones sexuales (coito)
con sus victimas menores (engafios, golpes, amenazas, encierro, forzamiento a
ingerir bebidas alcoholicas y observar peliculas de contenido pornograficas),
configuran la accién de “coaccionar a otro a padecer en su persona actos sexua-
les, mediante fuerza o amenaza con peligro presente para la vida” y se encuen-
tra tipificada concretamente en el art. 128 inc. 1°, 2° y 3° del CP, es decir, Coac-
cién Sexual, entendiéndose que las circunstancias facticas acreditadas, impli-
can una coaccion, porque se vence la autonomia sexual de la victima por medio
de la fuerza y de las amenazas. En base a lo expresado, el recurrente peticiona
que en concordancia con la calificacion de la conducta del condenado conforme
al tipo penal de Pornografia relativa a Nifios y Adolescentes —agravada-, se
aplique el tipo penal de Coaccién Sexual, también agravada pero siguiendo las
prescripciones del art. 128 inc. 1°, 2° y 3° del CP, modificado por la Ley N° 3440/
08, puesto que una vez que se opta por una u otra ley, la elegida debe aplicarse
a todas las circunstancias del caso. Asimismo, el representante del Ministerio
Pblico solicito finalmente sea confirmada la pena de veinte afios de privacion
delibertad impuesta a O. S. F. F., en atencion a que siguiendo las prescripciones
del art. 70 del CP, el nuevo marco penal configurado con las correcciones legales,
resulta el mismo que el que se utiliz6 en el juicio oral y ptiblico para la determi-
nacion de la sancion penal al condenado, por lo que no es necesaria la realizacion
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de una nueva audiencia a los efectos de la medicion de la pena, teniendo en
cuenta que el Tribunal de Sentencia ha cumplido debidamente con todas las
exigencias legales para tal menester.

La defensa técnica por su parte no contest6 el traslado corridole por provi-
dencia de fecha 05 de setiembre de 2011 (fs. 441 expte. judicial).

Entrando en materia de estudio, se tiene que el representante del Ministe-
rio Pablico, sefiala que el fallo dictado por el Tribunal de Alzada, es “infundado”
en relacion a la modificacién de la sancion penal y al cambio de calificaciéon de
la conducta en forma incompleta introducidos, solicitando se anule el fallo cues-
tionado y por decision directa se modifique la calificacién de la conducta del
condenado establecida por el A quo en la sentencia definitiva, pero confirman-
dose la sancion de veinte afios de privacién de libertad impuesta igualmente por
el Tribunal de Mérito.

En este sentido, tenemos que una sentencia manifiestamente infundada
presupone una falta de motivacion o fundamentacién, ausencia de la exposiciéon
de los motivos que justifiquen la conviccion del Juez en cuanto al hecho y las
razones juridicas que determinen la aplicacién de una norma a ese hecho. No
solo consiste en que el Juzgador no consigne por escrito las razones que lo
determinan a declarar una concreta voluntad de la ley material que aplica, sino
también en no razonar sobre los elementos introducidos en el proceso, de acuer-
do con el sistema impuesto por la Ley Procesal, esto es, en no dar razones
suficientes para legitimar la parte resolutiva de la sentencia. Asimismo, tam-
bién hay falta de fundamentaciéon cuando la exposicion de motivos exista, pero
no obstante sea ilegitima por violarse las reglas juridicas que determinan su
contenido, considerandose esta falta de motivacion, un vicio in procedendo. En
ese sentido, el articulo 125 del C. P. P. determina: “FUNDAMENTACION. Las
sentencias definitivas y los autos interlocutorios contendran unaclaray precisa
fundamentacioén de la decisién. La fundamentacion expresara los motivos de
hecho y de derecho en que se basan las decisiones, asi como la indicacion del
valor que se le ha otorgado a los medios de prueba. La simple relacion de los
documentos del procedimiento o la mencion de los requerimientos de las partes
no reemplazaran en ningdn caso a la fundamentacion”.

Al respecto, el Tribunal de Alzada ha esbozado en su resolucién: “... Si bien
no existe duda acerca de la participacion del condenado como autor, existe dis-
crepancia acerca de la pena impuesta por el Inferior... al incurrir el Tribunal
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sentenciante en una inobservancia de la legislacion penal de fondo (Articulo 5
“Aplicacién de la ley en el tiempo”, y de forma, al pasar por desapercibido que la
legislacion penal ha sido modificada en beneficio del acusado...extremo que nos
impulsa...hacia la impostergable decision directa respecto a la calificacion y
condena del senor O. F. F. ... los tipos penales y sus sanciones contenidos en la
Ley N°2861/06, se hallan derogados por Ley N° 3440/2008 (Art. 2° inc. 2°, num.
5) y por aplicacion del art. 14 de la Constituciéon Nacional, referente a la irretro-
actividad de la ley -salvo cuando ésta sea mas favorable al encausado...se debe
mantener la calificacion con relacion al hecho punible de abuso sexual, modifi-
cando la calificacién de su conducta con respecto a la pornografia infantil de
conformidad con lo preceptuado en el Art. 140 incs. 1°, num. 1y 3° num. 1, 3, 4
del Cédigo Penal —modificado por Ley N° 3.440/2008-... atendiendo a la califi-
cacion impuesta y a los criterios de medicion de la pena art. 65... art. 21 de la
Constitucion Nacional... la sancion aplicada al acusado resulta excedida en
consideracion a los efectos que la pena tendra en la vida futura del procesado,
alo que debe considerarse la actitud asumida..durante todo el proceso... la edad
del autor, que no posee antecedentes penales, no opuso resistencia durante los
actos investigativos, la condicion econémica y la posibilidad de readaptacion a
una vida sin delinquir en un tiempo menor... de todo lo cual se puede inferir que
la pena de 20 (veinte) afios de privaciéon de libertad debe modificarse con la
reduccion a CINCO (05) afios de privacion de libertad...este analisis admite
considerar circunstancias que son favorables al acusado... en la sentencia apa-
recen mencionadas algunas , no son suficientes para una justa medicion y ha
permitido que la pena impuesta sea muy superior casi asimilandola a hechos
punibles aplicables en la proteccién de bienes juridicos donde se busca proteger
la vida y que en cuantificacion resalta por no ser coherente con los hechos
punibles probados en autos... El que delinque por primera vez merece una
consideracion especial a la hora de imponerle la pena que le corresponda por el
hecho punible imputado”.

Entrando a analizar la falta de motivacion de la sentencia impugnada y de
acuerdo a los fundamentos, mas arriba trascriptos, se constata que el Tribunal
de Apelacion, se ha extralimitado en las reglas de su competencia, al modificar
la sancién impuesta por el A quo, realizando una nueva mediciéon de la pena,
redujo arbitrariamente la misma de veinte (20) a cinco (5) afios de privacion de
libertad, basandose en idénticos criterios ya considerados previamente por el
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Tribunal de sentencia, cuando expresa: “... la sancion aplicada al acusado resul-
ta excedida en consideracion a los efectos que la pena tendra en la vida futura
del procesado, a lo que debe considerarse la actitud asumida..durante todo el
proceso....]la edad del autor, que no posee antecedentes penales, no opuso resis-
tencia durante los actos investigativos, la condicién econémica y la posibilidad
de readaptacion a una vida sin delinquir en un tiempo menor...”.

Igualmente, el Ad quem a fin de sustentar su aberrante decisién ha men-
cionado, que la pena impuesta resulta excesiva, atendiendo a que el bien juri-
dico tutelado por las normas que tipifican los hechos acusados en la presente
causa (integridad fisica y sexual de nifios y adolescentes), no reviste la impor-
tancia suficiente como lo seria un hecho punible contra la vida. Por otro lado, la
alzada también en forma descabellada, ha mencionado que corresponde la re-
duccion de la pena, en atencion a que el procesado ha delinquido por primera
vez, por lo que merece una consideracion especial ala hora de imponerle la pena
que le corresponda por el hecho punible imputado. Tal apreciacién no resiste al
menor analisis, desde el momento que se halla plenamente probado que el
procesado ha consumado los hechos punibles de Abuso Sexual en Nifios y Por-
nografia relativa a Nifios y Adolescentes, en varias ocasiones, a lo largo de los
atios 2006, 2007 y 2008, teniendo como victimas a cuatro menores de edad, a
quienes sometié durante ese tiempo. Por lo que en este punto se corrobora
igualmente que el Ad quem, en vez de aplicar las reglas del concurso para la
determinacion de la pena, ha optado por considerar al procesado s6lo como un
delincuente primario.

De esta manera, se puede apreciar que el Tribunal de Apelaciéon se extra-
limit6 en sus funciones al modificar la condena impuesta por el Tribunal de
Mérito, puesto que, si bien el quantum de la pena puede ser objeto de estudio en
dicha instancia, lo que no puede permitirse es que dicho Tribunal proceda a una
revaloracion de circunstancias facticas sobre aspectos en los que no pudieron
participar (Principio de Inmediacion). Es decir, que el tribunal de apelacion
puede examinar silas consideraciones del juez de mérito sobre la determinaciéon
de la pena, se hallan en consonancia con los principios de la medicion aceptados
o0 si contienen un error juridico. Por lo que, de advertirse errores de derecho, en
el juicio sobre la pena o en la determinaciéon de su cuantia, los principios de
justicia y equidad, permiten que a través de los recursos de casacion y apelacion
especial, los defectos puedan ser advertidos y sancionados en alzada. En ese
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sentido el tribunal de apelaciones, en vez de imponer una nueva sancion debio
reenviar la causa, a los efectos de la reposicion del juicio sobre la pena, por un
nuevo Tribunal de Sentencia.

En el mismo sentido, resulta importante acotar que la Apelacion Especial
como la misma casacién, no constituyen una nueva instancia sobre los hechos,
dado que de ser asi, ello implicaria necesariamente duplicar el juicio en relacion
al hecho sobre el que versa. Por tal motivo, y en virtud del principio de inmedia-
cion que rige todo juicio oral, sélo los jueces que presenciaron el debate estan
habilitados para deliberar y votar la sentencia; y por ese mismo principio, un
Tribunal posterior, que no ha presenciado el desarrollo de la prueba y el debate
carece de legitimidad para modificar los hechos.

En estas condiciones, el Tribunal de Apelacion ha incurrido en groseros
errores al fundar su decisién, que desemboc6 en la aplicacion de una pena
arbitrariamente leve, por lo que su fallo adolece de errores in iudicando, lo cual
motiva la invalidez de la resolucién, concluyéndose sin lugar a dudas que el
motivo previsto en el articulo 478 inc. 3°, invocado por el recurrente, habilita la
casacion del Acuerdo y Sentencia impugnado. En consecuencia, corresponde
ANULAR el Acuerdo y Sentencia N° 29 de fecha 8 de julio de 2011, por los
defectos enunciados en el presente analisis.

Asimismo, dada la magnitud del error en que ha incurrido el voto de la
mayoria del Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Penal y
Penal de la Adolescencia, de la Circunscripcion Judicial de Neembuci, al dictar
el Acuerdo y Sentencia impugnado en la presente causa, corresponde llamar la
atencion a sus Miembros Rubén Arcadio Franco y Carlos Antonio Dominguez,
por su desaprensivo desconocimiento de las leyes, a fin de evitar posteriores
deficiencias similares.

Por otro lado, el Art. 480 del C.P.P,, al establecer lo procedente en cuanto al
tramite y resolucion del recurso extraordinario de casacion, deriva a la aplica-
ci6n analbgica de las disposiciones relativas al recurso de apelacion de la sen-
tencia. De ahi que, remitidos a las disposiciones que reglan dicho recurso, nos
encontramos con dos situaciones: 1) La propiciada por el Art. 473 del C.P.P, que
dice: “REENVIO. Cuando no sea posible reparar directamente la inobservancia
de la ley o su errdnea aplicacidn, el tribunal de apelaciones anulara totalmente
o parcialmente la sentencia y ordenara la reposicion del juicio por otro juez o
tribunal. Cuando la anulacién sea parcial, se indicara el objeto concreto del
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nuevo juicio”; y, 2) La reglada por el Art. 474 del C.P.P,, que establece: “DECI-
SION DIRECTA. Cuando de la correcta aplicacion de la ley resulte la absolu-
cion del procesado, la extincidn de la accién penal, o sea evidente que para dictar
una nueva sentencia no es necesaria la realizacion de un nuevo juicio, el tribunal
de apelaciones podra resolver, directamente, sin reenvio”.

En el caso, considero que se dan las condiciones para optar por la segunda
de las alternativas previstas en nuestro Codigo Ritual. Tal la conviccion que me
asiste luego de cotejar los antecedentes del caso y con especialidad los funda-
mentos vertidos por los miembros del Tribunal de Sentencia Colegiado —por
unanimidad—en el cuerpo de la S.D. N° 27 de fecha 17 de noviembre de 2010 de
donde es posible colegir, sin temor a equivocos, que efectivamente los citados
magistrados han motivado sucintamente la sancion impuesta, observando es-
trictamente el procedimiento establecido por el art. 70 del C.P. para la fijacion
dela pena unitaria que corresponde en los casos de existencia de varias lesiones
de la ley.

La Sentencia es una operacion légico-juridica, fundada en la certeza de la
demostracién y vinculacion de los hechos, sobre la base de los principios logicos
y legales que gobiernan la elaboracion de los juicios y dan base cierta para
determinar cuales son verdaderos o falsos.

El Prof. Lino Palacio en su obra “Los Recursos en el Proceso Penal” (pags.
121/122) seniala: “... La sentencia no sblo debe contener, expresamente, las
razones que han determinado a los jueces que la suscriben a resolver la causa
en determinado sentido, y que no basta, al efecto, la mera remision a las cons-
tancias de aquélla, sino que debe exhibir un minimo de claridad que posibilite
inferir, de los conceptos utilizados, el pensamiento y las valoraciones del juzga-
dor (...). Ello es asi porque, como se ha resuelto, el deber que pesa sobre los
jueces en el sentido de formular una exposicién logicamente razonada de los
fundamentos en que apoyan sus conclusiones cumple un principio que concier-
ne incluso al sistema republicano de gobierno, que se trasunta en la posibilidad
de que los justiciables, al ser absueltos o condenados, puedan comprender cla-
ramente por qué lo han sido...”.

Igualmente, si bien el objeto de controversia del fallo en alzada, no ha sido
la determinacion de los hechos, ni la reprochabilidad del procesado, correspon-
de mencionar que en la resolucién del A-quo quedé plenamente demostrada —
luego del diligenciamiento de los diferentes medios probatorios, conforme a los
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preceptos legales—que el autor tuvo el pleno dominio dela accién y conocimiento
de la situacion tipica, determinandose conforme a ella. Asimismo, se ha verifi-
cado un modus operandi concreto sobre las mismas situaciones, dado que el
condenado ha lesionado varias veces la ley (concurso de hechos punibles), por lo
que creo que el Tribunal de Sentencia ha analizado todos esos extremos, los
plasmo concreta y precisamente en el analisis realizado, y concluy6 en la impo-
sicion de la sancion de 20 anos de privacion de libertad. Por ende, se hallan
debidamente acreditadas las razones juridicas que llevaron a los juzgadores a
construir la norma juridica aplicable al caso (motivacion); y la decision concreta:
condena, con sus consecuencias legales, respetando todos los principios del sis-
tema penal actual de oralidad, continuidad, inmediacién, celeridad y publici-
dad; por lo que no resulta necesario disponer el reenvio de la causa para un
nuevo juzgamiento en instancia, debiendo mantenerse el fallo del tribunal de
sentencia.

En relacion al pedido del recurrente, consistente en la modificacién de la
calificacion de la conducta del condenado que fue subsumida dentro del tipo
penal de Abuso sexual en Nifios (Art. 135 inc. 1°y 2° num. 2 y 4 del C.P.) al tipo
penal de Coaccion Sexual (Art. 128 inc. 1°, 2°, y 3° del C.P., modificado por Ley
N°3.440/2008), para lo cual peticiona una nueva valoracion de los hechos acre-
ditados ante el Tribunal de Sentencia y ademas por considerar que la ley modi-
ficatoria es mas favorable al encausado, corresponde mencionar que el presu-
puesto para la rectificacion del error de subsuncién, es el cumplimiento de lo
previsto por el art. 400 del CPP, durante la audiencia del juicio oral y publico,
por parte del Tribunal de Sentencia, es decir, que el acusado haya sido adverti-
do, ya por el A quo, de la disposicion que después sea aplicada por el tribunal de
casacion y que haya tenido oportunidad total de defensa, lo cual no se ha dado
en la presente causa. Asimismo, tampoco puede considerarse que el marco pe-
nal previsto para el tipo penal de Coaccién Sexual y Violaciéon contenido en la
Ley N° 3.440/08, modificatoria del C.P., sea mas favorable al encausado, puesto
que de la comparacion de los marcos penales entre ambos hechos punibles,
surge que el tipo penal de Coaccion Sexual y Violacion (Art. 128 inc. 1°, 2°, y 3°
del C.P., modificado por Ley N° 3.440/2008), contiene una sancién mucho mas
grave para la conducta del procesado, lo cual no configura un caso de retroacti-
vidad de la ley penal méas benigna para el procesado, por lo que el pedido del
recurrente deviene notoriamente improcedente en ese punto.
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Por todo lo expresado parrafos méas arriba, y sobre la base de los extremos
sostenidos precedentemente, y con sustento en el articulo 125 de la Constitu-
cion Nacional, 478 inciso 3° y 474 del Codigo Procesal Penal, entiendo que
corresponde acoger favorablemente el recurso interpuesto, anulando el Acuer-
do y Sentencia N° 29 de fecha 08 de julio de 2010, dictado por el Tribunal de
Apelacion Penal de la circunscripcion judicial de Alto Parana y Canindeyt, y
confirmar la Sentencia Definitiva N° 27 de fecha 17 de noviembre de 2010,
dictado por el Tribunal de Sentencia Colegiado de la circunscripcion judicial de
Neembuci, por corresponder asi en Derecho. ES MI VOTO.

A su turno, el Ministro Luis Maria Benitez Riera, manifiesta adherirse al
voto del Ministro Primer opinante, por compartir sus fundamentos.

VOTO DE LA MINISTRA ALICIA PUCHETA DE CORREA.

A la segunda cuestion planteada, la Ministra Alicia Pucheta de Correa,
prosiguio diciendo: Disiento con el voto del Ministro Preopinante conforme a los
argumentos que paso a exponer:

El punto central del analisis corresponde a la correcta aplicacion de la Ley
Penal.

E1 Tribunal de Apelaciones —por voto mayoritario— mantuvo la calificaciéon
de la conducta con relacion al hecho punible de abuso sexual en nifios, modifi-
cando la calificacion de su conducta respecto al delito de pornografia infantil
previsto en la Ley N° 2861/06, por haber sido derogada por Ley N° 3440/2008,
y de conformidad al art. 140 incisos 1° numeral 1, 3 y 4 del Coédigo Penal.

Ahora bien, conforme a la nueva calificacion establecida por el Ad-quem el
mismo dispuso la modificacién de la pena de 20 atios establecido por el Tribunal
de Merito a 5 anos conforme a lo establecido al articulo 65 del Codigo Penal.

Entrando a analizar la cuestion planteada previamente cabe aclarar que
tanto el Recurso de Apelacion Especial y el Recurso Extraordinario de Casacion
constituyen un juicio técnico-juridico sobre la legalidad de la sentencia (errores
in indicando) o sobre los vicios del proceso (errores in procedendo). En modo
alguno, entonces, puede entenderse a los Recursos de Alzada como una nueva
instancia, una instancia adicional o una tercera instancia, y menos como una
potestad ilimitada para revisar un proceso criminal en su totalidad, mas atn
considerando el sistema acusatorio adoptado por nuestro procedimiento penal,
que no admite ni permite un nuevo examen de los hechos ni la revaloracién de
las pruebas, que son definitivamente fijados en Primera Instancia, en virtud y
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por respeto a los principios de inmediacion, concentracion, contradiccion, publi-
cidad y otros. En resumen, tanto el Recurso de Apelacién Especial como el
Recurso Extraordinario de Casacion s6lo puede realizarse una revaloracion
juridica del fallo, estando absolutamente prohibido una revision ex-novo del
proceso en su totalidad.

Como se ve, a pesar de lolimitado de la facultad del Tribunal de Alzada para
entender en una sentencia apelada (Art. 467 C.P.P.), ello le permite la correcta
aplicacion de la Ley Penal.

Pues bien, pasando al analisis del Acuerdo y Sentencia, impugnado en
estos autos con el recurso extraordinario de casacion, facilmente puede consta-
tarse que él Tribunal se extralimito en sus competencias al modificar el quan-
tum de la pena, conforme al principio de inmediacién que sirve de sustento al
nuevo proceso penal oral (articulo 1, 2° parrafo del CPP), por lo que el reproche
penal, como la individualizacion de la pena y su graduacion, al estar basados en
hechos, corresponden tinicamente al Tribunal de Mérito.

En tales condiciones, el Tribunal de Alzada, sin dar ninguna explicaciéon
mas que la simple invocacion de la normativa legal, procede a la modificacion de
la sancién impuesta O. S. F. F., reduciéndola de 20 a 5 anos de privacion de
libertad.

Este razonamiento de la CAmara de Apelacion es incorrecto y ya fue am-
pliamente debatido en esta Corte Suprema de Justicia. Los mismos, se puede
apreciar palpablemente, no corrigen un razonamiento del inferior, ni siquiera
aluden a él, sino que de modo propio definen las cualidades que hacen al articulo
65 del Codigo Penal y evaltian a favor del condenado topicos de la citada norma,
asignando valor positivo a ellos, ademas de considerar otras cuestiones propias
del tribunal de méritos. En base a ello, reducen la pena impuesta sin mayores
argumentos.

Yala Corte Suprema de Justicia dijo que no es dable alos 6rganos de alzada
modificar la pena establecida por el tribunal de méritos. La Camara de Apela-
cion comete un error al modificar la pena que se ha impuesto al condenado en
primera instancia, pues la materia de imposicién de penas, asi como otros topi-
cos facticos, solo pueden ser evaluados por el Tribunal de Sentencias, en aten-
cion al Principio de Inmediacion. Esto se encuentra vedado a la Camara ya que
los integrantes de la misma no han escuchado el juicio, con lo cual no pueden
valorar nada factico de el, debiendo la Camara, en caso de haber hallado un
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error de razonamiento al respecto, haber reenviado este juicio para la mediciéon
de la pena, y no modificarla de modo propio. Por otra parte, se puede observar
que el quantum de la pena fue analizada pormenorizadamente en primera
instancia y es razonable y l6gico los fundamentos vertidos en relacién al mismo,
por lo que corresponde confirmar el fallo de primera instancia.

Citando jurisprudencia, a modo de ejemplo, sobre el razonamiento arriba
expresado en cuanto a la posibilidad de modificarla cantidad de la pena impues-
ta, se menciona el Ac. y Sent. N° 1.370 de fecha 29 de diciembre de 2006, dictado
en la causa: “I. B. Z. s/ Secuestro”.

Por tales razones corresponde anular el Acuerdo y Sentencia N° 29 del 08
de julio de 2011, dictado por el Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion
Judicial de Neembuc.

Ahora bien, por aplicacién del art. 474 del C.P.P, corresponde decidir direc-
tamente, puesto que compromete una correccién de derecho, sin necesidad de
un nuevo juicio.

El Tribunal de Sentencia, conforme a la S.D. N° 27 del 17 de noviembre de
2010, califica la conducta del acusado dentro de lo dispuesto en el articulo 135
inc. 1°y 2° nim. 2°, 4° del Codigo Penal, y los articulos 1 y 4 inc. 1° y 2° ntim. 2°
y 3° de la Ley 2.861/06, y ante el concurso de varios hechos punibles se impuso
como limite legal de 22 (veinte y dos) afios y 6 (seis) meses, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 70 del Codigo Penal.

Que a los efectos de la medicion de la pena por aplicacion del articulo 70 del
Codigo Penal, teniendo en cuenta que los hechos punibles de abuso sexual en
nifios (10 anos) y la utilizaciéon de nifos, nifias y adolescentes en pornografia (15
anos) se determind como marco penal de 22 afos y seis (6) meses. En dicho
contexto, el acusado O. S. F. F. ha sido condenado a la pena privativa de libertad
de 20 anos.

Primeramente corresponde determinar si en la presente causa se ha apli-
cado correctamente la norma conforme a las reglas previstas en el art 5 del C.P.
Aplicacion de la ley en el tiempo. 1° Las sanciones son regidas por la ley vigente
al tiempo de la realizacion del hecho punible. 2° Cuando cambie la sanciéon
durante la realizacion del hecho punible, se aplicara la ley vigente al final del
mismo. 3° Cuando antes de la sentencia se modificara la ley vigente al tiempo de
la realizacion del hecho punible, se aplicara la ley més favorable al encausado”

Conforme a la norma penal transcripta se deduce que en caso que se modi-
ficase la Ley penal vigente al tiempo de la realizaciéon del hecho punible antes
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que se dicte sentencia debera obligatoriamente aplicarse la Ley mas favorable
al encausado.

Ahora bien, el Tribunal de Mérito al momento de dictar la sentencia aplico
de manera erroneala Ley N° 2.861/06, puesto que la misma se hallaba derogada
por la Ley N° 3.440/08 en su articulo 2° dispuso: “Derdguense: ...6. LEY N°
2.861/06 «QUE REPRIME EL COMERCIO Y LA DIFUSION COMERCIAL O
NO COMERCIAL DE MATERIAL PORNOGRAFICO, UTILIZANDO LA IMA-
GEN U OTRAREPRESENTACION DE MENORES O INCAPACES», a excep-
cion de los articulos 8 —primer péarrafo-y 9...”. Sin embargo, el citado cuerpo
normativo, incorpora en el art. 140 la figura delictiva de “Pornografia relativa
a nifios y adolescentes” con ciertas variantes normativas, especificamente en lo
que respecta al marco penal, que resultan favorables al encausado, puesto que
el marco penal es de 10 afios. Siguiendo esta logica cabe expresar que la conduc-
ta del acusado sea calificada dentro de las disposiciones del art. 140 incisos 1 °
nam. 1 e inciso 3° numerales 1, 2, 3 y 4 del Coédigo Penal.

Ahora bien en cuanto al segundo punto, radica en determinar si el Tribunal
de Mérito califico correctamente la conducta del acusado incursandola en el tipo
de “coaccion sexual” o si corresponde su insercién en el tipo de “abuso sexual”.

El Art. 128 —que regula el delito de coaccion sexual—en su inc. 1° establece:
“El que mediante fuerza o amenaza con peligro presente para la vida o la inte-
gridad fisica, coaccionara a otro a padecer en su persona actos sexuales, o a
realizar tales actos en si mismo o con terceros, sera castigado con pena privativa
de libertad de hasta diez afios. Cuando la victima haya sido coaccionada al coito
con el autor o con terceros, la pena privativa de libertad sera de dos a doce anos.
Cuando la victima del coito haya sido un menor, la pena privativa de libertad
sera de tres a quince afios...”.

De la confrontacién de los hechos definitivamente fijados en el juicio oral
con la norma trascripta se concluye que la conducta del autor no se subsume en
el tipo penal de “coaccion sexual”.

Para definir el alcance del primer presupuesto requerido por la norma para
la configuracion del ilicito: “fuerza o amenaza” se recurre a la doctrina, que por
fuerza entiende: “el despliegue de una energia fisica, animal, mecanica o de otra
indole, llevada a cabo por el autor o un participe, que recae sobre la persona de
la victima o se dirige directamente hacia ella, con el proposito de lograr el con-
tacto sexual”. Segtn el autor para que se configure “fuerza” o “violencia” basta
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con que la voluntad de la victima haya sido quebrada por el abuso violento del
autor “Y amenaza es la intimidacion o anuncio de un mal para infundir temor
en lavictimay, asi, lograr el contacto sexual” (“Derecho Penal — Parte Especial”.
Jorge E. Boumpadre. Mario A. Viera Editor, Corrientes, Argentina).

El Tribunal de Sentencia en la descripcion del marco histérico corrobord
que el autor abus6 sexualmente de las victimas, realizando coito con las mis-
mas, para posteriormente filmarlas.

Para establecer la distincion entre ambos tipos penales se concluye que la
principal diferencia esta dada por el requisito de fuerza o de amenaza para el
primero (coaccion sexual) que puede estar ausente en el segundo (abuso sexual
en ninos). Este tltimo tipo penal no requiere indefectiblemente del elemento
“fuerza, amenaza” para que quede configurado, basta con que el sujeto pasivo se
niegue o no preste su consentimiento para que exista “abuso sexual”.

Ahora bien de la lectura de los hechos historicos plasmado por el Tribunal
de Merito, no se denota que haya existido “fuerza o amenaza”, por ende no cabe
en esta instancia modificar los hechos histéricos puesto que los mismos no
pueden ser alterados conforme al principio de inmediacion, y tampoco procede
la revaloracion probatoria ante esta instancia procesal.

Conforme alo expuesto y teniendo en cuenta la existencia de varias conduc-
tas desplegadas corresponde determinar una pena unitaria conforme a las re-
glas previstas en el art. 70 del CP que dice: “Articulo 70. Medicién de la penaen
caso de varias lesiones de la ley. 1°) Cuando el mismo hecho punible transgreda
varias disposiciones penales o la misma disposicion penal varias veces o cuando
varios hechos punibles del mismo autor sean objeto de un procedimiento, el autor
sera condenado a una sola pena que sera fijada en base a la disposicion que
prevea el marco penal mas grave. Dicha pena no podré ser inferior a la minima
prevista por los marcos penales de las otras disposiciones lesionadas.

29 La pena serd aumentada racionalmente, pudiendo alcanzar la mitad
del limite legal maximo indicado en el inciso anterior. El aumento no excederael
limite previsto en los articulos 38 y 52...”. El articulo 38 estipula que la pena
privativa de libertad tendra una duracion minima de seis meses y maxima de
veinte y cinco afos.

Considerando el citado cuerpo normativo, el mismo ordena la determina-
cién de una pena unitaria cuando “varios hechos punibles del mismo autor sean
objeto de un procedimiento”. En tal supuesto, la condena resultante debe ser
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fijada de acuerdo al marco penal mas grave, con la exigencia de que la medicién
tenga como punto ineludible de referencia el minimo mas alto de los tipos pena-
les en cuestion. Asi, el minimo del marco penal a ser tomado como referencia
debe ser el minimo mas alto entre los distintos tipos penales juzgados; y, el
méaximo del marco penal resultante debe estar dado por el maximo mas alto de
entre los tipos expuestos, con la posibilidad de que éste resulte aumentado
racionalmente hasta alcanzar la adicién de su mitad.

Teniendo en cuenta que por un lado tenemos el tipo penal de Pornografia
relativa a nifios y adolescentes, art. 140, incisos 1° niim. 1 e inciso 3° numerales
1, 2, 3 y 4 del Cédigo Penal, el marco penal es de 6 meses a 10 afios, y Abuso
sexual en nifios, art. 135 inc. 1° y 2° nam. 2 y 4, el marco penal es de 2 a 10 afios.

Conforme a las reglas del art. 70 del CP el nuevo marco penal se encuentra
comprendido entre 2 y 15 afios de pena privativa de libertad, por lo que corres-
ponde un nuevo juicio sobre la pena.

Por todo ello, en mi opinién, debera ser parcialmente acogido y, consecuen-
temente, debe casarse el Acuerdo y Sentencia N° 29 de fecha 08 de julio de 2011,
dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Penal y
Penal de 1a Adolescencia de Neembuct, y por aplicacién del art. 473 corregir los
errores de derecho de la sentencia definitiva N° 27 del 17 de noviembre de 2010,
disponiéndose el reenvio de la causa a otro Tribunal de Merito a los efectos de
la imposicién de la sancién penal. Es m1 Voro.

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

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: 407.

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

RESUELVE:

1. DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el Recurso Extraordinario de
Casacion interpuesto por el agente fiscal Milciades Ramos Benitez, en contra
del Acuerdo y Sentencia N° 29 del 8 de julio de 2011, dictado por el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Penal y Penal de 1a Adolescencia,
Circunscripciéon Judicial de Neembuct

2. HACER LUGAR al recurso de casacion y, en consecuencia, ANULAR el
Acuerdoy Sentencia N° 28, de fecha 29 de mayo de 2008, dictado por el Tribunal
de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Penal y Penal de la Adolescencia,
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de la Circunscripcién Judicial de Neembuct y, en consecuencia, por decision
directa CONFIRMAR la Sentencia Definitiva N° 27del 17 de noviembre de
2010, por los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.

3. LLAMAR la atencién a los miembros Rubén Arcadio Franco y Carlos
Antonio Dominguez del Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral,
Penal y Penal de la Adolescencia, de la Circunscripcién Judicial de Neembuci,
conforme a lo expresado en el exordio de la presente resolucion.

4. ANOTAR, notificar y registrar.

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

Ante mi: Norma Dominguez, Actuaria.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 614

Cuestion debatida: El agente fiscal se agravia contrael A.l. dictado por el
Tribunal de Apelaciones en lo Penal en virtud del cual se resolvié confirmar el
A.l. dictado por el Juez Penal de Garantias, por el cual se rechaza la solicitud de
Sobreseimiento Provisional, e interpone Recurso de Casacion alegando el Art.
478 inc.3 del C.P.P (falta de fundamentacion).

PLAZOS PROCESALES. Plazo razonable.

SOBRESEIMIENTO. Sobreseimiento provisional.

El sobreseimiento provisional queda limitado a aquellos casos en los que
existe alguna posibilidad real y concreta de que la investigacion sea reanudada
o0 aparezca algin nuevo elemento de prueba; caso contrario, se debe resolver de
un modo definitivo, ya que existe un derecho, también basico, que indica que las
personas sometidas a proceso tienen que tener certeza sobre su situacion y se
debe arribar a una situacién definitiva en un plazo razonable.

RECURSO DE CASACION. Motivo del recurso de casacién. Falta
de fundamentacion.

SENTENCIA. Fundamentacion.

Se rechaza el recurso de casaciéon debido a que no se observan vicios o
defectos que hagan presumir algtn tipo de colision con las reglas que hacen a la
debida fundamentacion, cumpliéndose en ese sentido con el control jurisdiccio-
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nal sobre la correcta aplicacion de la ley y la legitimidad del fallo atacado, pues
el razonamiento expuesto en la resolucién fue construido sobre premisas juridi-
cas validas aplicables al caso concreto, expidiéndose en forma acertada dentro
del limite de su competencia.

SENTENCIA. Fundamentacion. Vicios de la sentencia

Una sentencia definitiva no esta fundada cuando acaece sobre ella los vi-
cios de fundamentacion aparente, fundamentacion incompleta, fundamenta-
cion arbitraria o de error en la congruencia que debe existir entre lo que se tiene
por probado y el derecho aplicable al caso.

SENTENCIA. Fundamentacion.

El proceso de fundamentaciéon de una sentencia debe abarcar la elimina-
cién de todos los vicios que puedan afectar al razonamiento humano y su clara
explicacion; eliminando problemas tales como argumentar decisiones que no se
basen en pruebas, que dejen de analizar pruebas o que una vez analizadas
éstas, se llegue a una decision contraria atentando a la congruencia entre la
realidad y lo que de ella se dice.

SOBRESEIMIENTO. Sobreseimiento Provisional.

El sobreseimiento provisional responde al reconocimiento de una situacion
objetiva de insuficiencia probatoria respecto de las caracteristicas delictivas del
suceso investigado o, especialmente, de la autoria o responsabilidad del impu-
tado, sin que en el caso existan suficientes elementos de prueba para acusar, y
tampoco la certeza necesaria para el sobreseimiento definitivo.

SOBRESEIMIENTO. Sobreseimiento Provisional.

El sobreseimiento definitivo procede cuando: a) el fiscal solicitd y procuré la
prueba en tiempo y no pudo obtenerla por motivos ajenos a él; y b) el fiscal
analizando los elementos probatorios colectados durante la etapa preparatoria
no llega a formularse una hipotesis acusatoria, pero aparecen nuevos elementos
que podrian aportar informacién concreta a los efectos de superar el estado de
duda.

SOBRESEIMIENTO. Sobreseimiento Provisional.

El sobreseimiento provisional procede cuando existe un estado de duda que
surja luego de haberse agotado las investigaciones y existan pruebas que pue-
dan introducirse al proceso posteriormente, de las que no se habia tenido noti-
cia; pero no cabe dicho dictado cuando se trata de elementos probatorios que no
se pudieron recopilar dentro del término, siendo éstos conocidos e identificables.
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C.S.J.Sala Penal. 17/06/13. “RECURSO DE CASACION INTERPUES-
TO POR EL AGENTE FISCAL ABOGADO VICTOR JOEL PAREDES
CABALLERO EN LA CAUSA: F.L.P. s/ ESTAFA.” (Ac. y Sent. N° 614).

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

CUESTIONES:

;Es admisible el recurso de casacion interpuesto?

En su caso, jresulta procedente?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de la votacion, arrojo
el siguiente resultado: LUIS MARIA BENITEZ RIERA, ALICIA BEATRIZ
PUCHETA DE CORREAY SINDULFO BLANCO.

Esta causa tuvo entrada al Gabinete de este ministro en fecha 10 de agosto
de 2012, emitiendo su voto en fecha 20 de setiembre de 2012.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Ministro BENITEZ RIERA
dijo: Para analizar las condiciones de admisibilidad del recurso se debe tener
presente lo dispuesto por el Art. 477 del Cédigo Procesal Penal que determina
el “OBJETO” de la impugnacién al sefialar: “Soélo podra deducirse el recurso
extraordinario de casacion contra las sentencias definitivas del tribunal de
apelaciones o contra aquellas decisiones de ese Tribunal que pongan fin al pro-
cedimiento, extingan la accion o la pena, o denieguen la extincion, conmutaciéon
o suspension de la pena”.

Asimismo, el Art. 478 del mismo Cédigo individualiza en sus tres incisos,
los tinicos y exclusivos MOTIVOS que hacen a la procedencia de la casacion y a
ese respecto dispone: “El recurso extraordinario de casacién procedera exclusi-
vamente: 1) cuando en la sentencia de condena se imponga una pena privativa
de libertad de diez afios, y se alegue la inobservancia o errénea aplicaciéon de un
precepto constitucional, 2) cuando la sentencia o el auto impugnado sea contra-
dictorio con un fallo anterior de un Tribunal de Apelaciones o de la Corte Supre-
ma de Justicia y 3) cuando la sentencia o el auto sean manifiestamente infun-
dados”.

E1 Art. 480 del Codigo Procesal Penal, en concordancia con el Art. 468 del
mismo cuerpo legal, dispone que el Recurso Extraordinario de Casacion debe
interponerse en el término de diez dias de notificada la resoluciéon que se impug-
na, ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

No debe olvidarse que el Recurso de Casacion es de caracter extraordinario,
lo que implica que las normas que lo regulan son de interpretacion restrictiva,
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sin posibilidad de ampliar lo que ellas expresan, ni entenderlas analégicamen-
te, y mas cuando las mismas son tan claras, transparentes y terminantes, como
lo son los Art. 477, 478 y 480 del Codigo Procesal Penal.

Precisado de este modo los limites para la admisibilidad del Recurso Ex-
traordinario de Casacion; veremos seguidamente si el planteo del recurrente se
halla o no circunscripto dentro del marco fijado por nuestra Ley penal de forma.

Lo que se desprende de la lectura de la presentacion que obra a fs. 68/75 del
expediente, es que el Recurso fue interpuesto por el Agente Fiscal abogado
VICTOR JOEL PAREDES CABALLERO, contra el A.I. N° 09 de fecha 08 de
febrero de 2012, dictado por Tribunal de Apelaciones en lo Penal, de la Circuns-
cripcion Judicial de Itapaa, en virtud del cual se resolvio: “...2) CONFIRMAR
el A.I. N°693/11/J.G.01 de fecha 13 de julio del afio 2011, en todos sus términos
ateto a los fundamentos de la presente resolucion...”. La resolucién confirmada
dispuso a su vez: “1) RECHAZAR la solicitud de SOBRESEIMIENTO PROVI-
SIONAL formulada por la representante del Ministerio Pablico... 2) SOBRE-
SEER DEFINITIVAMENTE a la imputada F.L.P. s/ ESTAFA...”.

El recurso fue presentado ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia en fecha 08 de marzo de 2012, estando dicha presentacion planteada en
tiempo, ya que la resolucion le fue notificada alcasacionista el 23 de febrero de
2012, cumpliéndose de esta forma con lo establecido en el Art. 468 del C.P.P.

Con relacion a la impugnabilidad subjetiva, el recurrente ejerce la repre-
sentacion de la sociedad a través del Ministerio Pablico, hallandose debidamen-
te legitimado para recurrir en casaciéon de conformidad a lo previsto en el Art.
268 de la Constituciéon Nacional en concordancia con los articulos 18 y 449 del
C.PP.

ElAcuerdo y Sentencia impugnado, se trata de una resolucion que pone fin
al procedimiento pues confirma el Sobreseimiento Definitivo de la procesado
F.L.P. S/ ESTAFA; y habiendo sido dictado por un Tribunal de Apelaciones,
cumple a cabalidad el objeto de la Casacion contenido en el Art. 477 del C. P.P.

Por dltimo, en lo que hace a la forma de interposicion, ésta se rige por lo
dispuesto en el Art. 480 del C.P.P en concordancia con el Art. 468 del mismo
cuerpo legal, en virtud del cual se dispone que en el escrito se expresara concreta
y separadamente cada motivo con sus fundamentos y la solucion que se preten-
de. Entendiéndose de ese modo que el escrito casatorio debe ser autosuficiente
(principio decompletitividad); es decir, la fundamentacion debe ser completa,
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inteligible y autéonoma, de manera tal que con la simple lectura del escrito, los
miembros del Tribunal de casaciéon puedan estar en posicion de interiorizarse
de los alcances de la materia recurrida.

En cuanto a la invocacién de los motivos contenidos en el Art. 478 del C.P.P,
el recurrente invoco la causal prevista en el numeral 3° (falta de fundamenta-
cion).

En ese sentido, para la admisibilidad del numeral tercero, el recurrente
debe sefialar en forma sintetizada, cuales son los puntos que estima infundados
en la resolucioén, cual es la razon juridica de dicha manifestacion y ademas
explicar por qué considera que la resolucion atacada no esta fundamentada en
la ley y por tal motivo amerita su nulidad a tenor del inciso tercero.

Alaluz de lo sefialado precedentemente, se puede ver que el motivo 3° del
articulo 478 del C.P.P se halla correctamente fundado, precisados sus motivos,
con los argumentos y la solucién que se pretende, cumpliendo asi los requisitos
legales para ser atendido por esta Sala. Por tanto, hallandose verificadas las
exigencias formales, corresponde DECLARAR la Admisibilidad del presente
recurso respecto a la citada causal. ES MI VOTO.

A sus turnos, los doctores BLANCO y PUCHETA DE CORREA manifies-
tan que se adhieren al voto del Ministro Preopinante por los mismos fundamen-
tos.

A la segunda cuestion planteada el doctor BENITEZ RIERA prosigue di-
ciendo: El impugnante sostiene que el fallo dictado por el Tribunal de Apelacio-
nes deviene manifiestamente infundado, basicamente por haberse confirmado
el Sobreseimiento Definitivo dictado por el A quo, sobre la base de interpretacio-
nes erradas de las normas juridicas y especialmente las que rigen el instituto
del Sobreseimiento Provisional, generando una decision contra legemy, en con-
secuencia, viciada en su contenido.

Seriala que el Ad-quem expone como sustento de su resoluciéon que “...el
Ministerio Pablico en la etapa preparatoria... debia haber ejercido su rol inves-
tigador, encontrandose obligado a recolectar elementos basicos de conviccién,...
sin embargo ha omitido presentar su requerimiento conclusivo...”. En ese sen-
tido, sostiene que si bien el requerimiento conclusivo no fue presentado por el
agente fiscal en tiempo, en virtud del art. 139 del C.P.P, la fiscalia adjunta si lo
hizo, por lo que no existe error alguno de procedimiento y tal acto procesal es
perfectamente valido.
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Menciona que el pedido de Sobreseimiento Provisional presentado por el
Fiscal Adjunto de Itapta, se trata de una figura legalmente establecida como
requerimiento conclusivo (Arts. 362 y 351 num. 2 del C.P.P) y cumple a cabali-
dad con todos los presupuestos exigidos por la norma, relato de los hechos,
analisis juridico de la cuestion, fundamentos en virtud de los cuales se solicita
el sobreseimiento provisional y expresa y separadamente la enumeracion de la
diligencias que pretenden incorporarse. No obstante ello, el Tribunal de Apela-
ciones exige para su viabilidad, la fundamentacién de los motivos por los cuales
las diligencias solicitadas no fueron realizadas con anterioridad; requisito éste
que no tiene base legal alguna y resulta completamente arbitrario para confir-
mar el Sobreseimiento Definitivo.

Por otra parte, el recurrente arguye que el Ad-quem, mediante el fallo
impugnado, sostiene arbitrariamente que de concederse el sobreseimiento pro-
visional, se extenderia el plazo de seis meses; siendo erradas dichas interpreta-
ciones, ya que de ser asi, se llegaria al absurdo de que el sobreseimiento provi-
sional no deberia existir por resultar contrario a principios y fundamentos de la
ley procesal.

Propone como soluciéon, se haga lugar al Recurso Extraordinario de Casa-
cién, anulando el A.I. N° 09 de fecha 8 de febrero de 2012, dictado por el Tribunal
de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial de Itapta, y por decisién directa
se anule el A.I. N° 693 del 13 de julio de 2011, dictado por el Juez Penal de
Garantias, renviando a otro Juzgado para la realizacién de una nueva audien-
cia preliminar.

Con relacion al traslado de ley previsto en el art. 480, en concordancia con
el art. 470 del C.P.P, esta Sala Penal, por providencia de fecha 22 de marzo de
2012, intim6 a las partes a fijar domicilio procesal en la capital en el plazo de 3
dias, bajo apercibimiento de quedar automéaticamente notificados en la secreta-
ria judicial por el trascurso de las veinticuatro horas siguientes del dictado de
la resolucién. Por providencia de fecha 10 de julio de 2012, se hizo efectivo el
apercibimiento de ley respecto al abogado César Villanueva (defensor técnico de
la procesada), ya que pese a ser notificado mediante oficio obrante a fs. 82 de
autos el mismo no dio cumplimiento al mandato legal.

Por providencia de fecha 10 de julio de 2012, se ordend correr traslado a la
Defensa del Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto por el Agente Fis-
cal, sin que ésta lo haya contestado dentro del término de ley; correspondiendo
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en consecuencia declarar el decaimiento del derecho de la defensa a contestar el
recurso.

Para verificar en el presente caso si la resolucién impugnada por la via
casacional se ajusta o no a derecho, corresponde primeramente hacer una breve
referencia acerca de qué se entiende por sentencia manifiestamente infundada,
la normativa que rige en la materia y posteriormente indagar sobre la finalidad
que tiene el instituto procesal denominado Sobreseimiento Provisional como
acto conclusivo, analizado con relacién al tiempo de duracion maxima prevista
en nuestra normativa para la conclusion de la etapa preparatoria del proceso
penal ordinario; y sobre esa base determinar si efectivamente el Tribunal Ad
quem ha dictado una resolucion manifiestamente infundada en el sentido sefa-
lado por el recurrente.

Al referirnos a la expresion “manifiestamente infundada” decimos: “...Se
halla inmotivado el auto cuando carece de los elementos de hecho y de derecho
en que se basa la solucion acordada” (Lino Enrique Palacio. “Los recursos en el
Proceso Penal”, Abeledo-Perrot, Bs. As. Pag. 112). Creemos que una sentencia
definitiva o auto interlocutorio no est4 fundado cuando acaece sobre aquellos los
vicios de fundamentacion aparente, fundamentaciéon incompleta, fundamenta-
cion arbitraria o de error en la congruencia que debe existir entre lo que se tiene
por probado y el derecho aplicable al caso.

El Art. 256 de la Constitucién Nacional dispone: “... Toda sentencia judicial
debe estar fundada en esta Constitucion y en la Ley...”. Con esta norma con-
cuerda el art. 465 del C.P.P establece: “la resolucion del Tribunal de Apelaciones
estara sujeta en lo pertinente, a las formalidades previstas para los autos y las
sentencias y, en todo caso, fundamentara sus decisiones”. Asimismo, el Art. 125
del CPP, expresa: “Las sentencias definitivas y los autos interlocutorios conten-
dran una clara y precisa fundamentacion de la decisién. La fundamentaciéon
expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones, asi
como la indicacion del valor que se le ha otorgado a los medios de prueba...”.

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

El Sobreseimiento Provisional por su parte, responde al reconocimiento de
una situacioén objetiva de insuficiencia probatoria respecto de las caracteristi-
cas delictivas del suceso investigado o, especialmente, de la autoria y/o respon-
sabilidad del imputado, sin que en el caso existan suficientes elementos de
prueba para acusar, y tampoco la certeza necesaria para el sobreseimiento
definitivo.

En tal sentido el Art. 362 del C.P.P dispone: SOBRESEIMIENTO PROVI-
SIONAL. “Si no corresponde el sobreseimiento definitivo y los elementos de
conviccién resultan insuficientes para realizar el juicio, se ordenara el sobresei-
miento provisional, por auto fundado que mencione concretamente los elemen-
tos de conviccién concretos que se espera incorporar. Se hara cesar toda medida
cautelar impuesta al imputado. Si nuevos elementos de conviccion permitan la
continuacién del procedimiento, el juez, a pedido de cualquiera de las partes,
admitira la prosecucion de la investigacion. En caso de delitos, si dentro del afno
de dictado el sobreseimiento provisional no se solicita la reapertura de la causa,
eljuez declarara de oficio, la extincién de la accién penal; este plazo se extendera
a tres afios cuando se trate de crimenes.”.

El Sobreseimiento Provisional queda limitado a aquellos casos en los que
existe alguna posibilidad real y concreta de que la investigacién sea reanudada
o aparezca alglin nuevo elemento de prueba; caso contrario, se debe resolver de
un modo definitivo, ya que existe un derecho, también basico, que indica que las
personas sometidas a proceso tienen que tener certeza sobre su situacion y se
debe arribar a una situacién definitiva en un plazo razonable.

Esta figura, procede entonces, cuando existe un estado de duda que surja
luego de haberse agotado las investigaciones y existan pruebas que puedan
introducirse al proceso posteriormente, de las que no se habia tenido noticia;
pero no cabe dicho dictado cuando se trata de elementos probatorios que no se
pudieron recopilar dentro del término siendo éstos conocidos e identificables. Si
esos factores de resolucion se conocen desde la noticia criminis ;Qué justifica-
cion hay para que el fiscal no las recopile en el término legal fijado para la etapa
preparatoria? Lo tinico que se impone en esos casos es la sancion procesal.
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Estos argumentos tienen la solidez que busca el espiritu de las normas de
los articulos 279 y 324 del C.P.P que respectivamente disponen: FINALIDAD.
“La etapa preparatoria tendra por objeto comprobar mediante diligencias con-
ducentes al descubrimiento de la verdad, la existencia del hecho delictuoso,
individualizar a los autores y particulares, recolectar los elementos probatorios-
que permitan fundar, en su caso, la acusacién fiscal o del querellante asi como la
defensa del imputado, y verificar las condiciones personales, antecedentes y es-
tado psicolégico del imputado....” DURACION. “El Ministerio ptblico debera
finalizar la investigacion, con la mayor diligencia, dentro de los seis meses de
iniciado el procedimiento y deberd acusar en la fecha fijada por el juez.”.

En base a lo precedentemente expuesto es posible afirmar que procede el
Sobreseimiento Provisional cuando: a) el fiscal solicitd y procuré la prueba en
tiempo y no pudo obtenerla por motivos ajenos a él; y b) el fiscal analizando los
elementos probatorios colectados durante la etapa preparatoria no llega a for-
mularse una hipétesis acusatoria, pero aparecen nuevos elementos que podrian
aportar informacion concreta a los efectos de superar el estado de duda.

En ese sentido es necesario que la fiscalia acredite que las diligencias pen-
dientes no pudieron cumplirse por causas ajenas a su voluntad, y la explicaciéon
concreta acerca de la pertinencia de los elementos cuya incorporacion solicita,
sin cuyo requisito no se podria sostener validamente tal requerimiento en vir-
tud a lo manifestado precedentemente y a lo previsto en el art. 55 del C.P.P que
dispone: FORMASY CONTENIDO DE SUS MANIFESTACIONES. “El Minis-
terio Publico formulard motivada y especificamente sus requerimientos, dicta-
menes y resoluciones, sin recurrir a formularios o afirmaciones sin fundamen-
to...”.

Sobre la base normativa y doctrinaria recientemente expuesta, correspon-
de determinar si los argumentos utilizados por el Tribunal de Apelaciones de
Itaptia para confirmar el Sobreseimiento Definitivo dictado en primera instan-
cia se ajustan o no a los parametros legales establecidos precedentemente.

Al respecto se observa que el Tribunal de Apelaciones se ha referido concre-
tamente sobre cada agravio de la defensa, fundamentando porqué considera
que no se dan los presupuestos previstos para la aplicacion del Sobreseimiento
Provisional y porqué el Sobreseimiento Definitivo dictado en autos debe ser
confirmado; en ese sentido refiere que: 1) En el presente caso el Ministerio
Pablico no ha ejercido adecuadamente su rol de investigador, ya que no ha
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colectado los elementos basicos de conviccion para esclarecer el hecho durante
la etapa preparatoria; 2) el agente fiscal interviniente ha excedido en demasia
las dos fechas fijadas por el Juzgado para la presentaciéon del requerimiento
conclusivo y que no lo hizo sino hasta un mes después de la Gltima fecha, lo que
derivé en la aplicacion del tramite previsto en el art. 139 del C.P.P; 3) a través
del requerimiento de Sobreseimiento Provisional presentado por la Fiscalia
General Adjunta, se pretende salvar la investigacion sumamente débil del agente
fiscal introduciendo elementos de prueba considerados basicos que debian ha-
ber sido colectados en la etapa investigativa y no fuera del término, ya que no
se trata de elementos nuevos, especiales o complejos como para que amerite su
introduccion por la via solicitada; 4) concluida la etapa preparatoria, el Minis-
terio Pablico ya no tiene posibilidad alguna de incorporar elementos basicos de
convicecioén por la via que pretende, cuando ha dejado transcurrir la investiga-
cion la investigacion sin elementos de prueba que durante toda la etapa inves-
tigativa estaban a su alcance; 5)la resolucién dictada por laA quo, al hacer lugar
al Sobreseimiento definitivo resulta consecuente con las circunstancias del caso
y se adecuan alinc 2° del Art. 359 del C.P.P, velando por el estricto cumplimiento
de las reglas del debido proceso.

Cabe destacar que en la resolucién objeto de impugnacién no se observa que
el Tribunal de Apelaciones haya objetado la legitimidad del Fiscal General
Adjunto para requerir conforme a lo previsto en el Art. 139 del C.P.P, tal como
pretende hacer parecer el casacionista en su escrito de casacién. Lo que cuestio-
na el Ad-quem esla procedencia del Sobreseimiento Provisional requerido, dadas
las circunstancias en la que fue desarrollada la investigacion y los elementos de
prueba que se intentaron incorporar a partir de dicho instituto procesal, que
resultan a todas luces basicos para la investigacion preparatoria como ser el
certificado de antecedentes penales de la procesada, el pedido de informe a la
Subsecretaria de Tributacion y el informe al Banco Itapta entre otros que debie-
ron ser colectados en el tiempo legal establecido, ya que no son especiales, nue-
vos ni complejos, es decir, no amerita su realizacion fuera del término legal
previsto.

Por altimo, en lo que hace a la afirmacién del recurrente que se podria
llegar al absurdo de hacer desaparecer el instituto procesal del Sobreseimiento
provisional en caso de aceptar lo sostenido por el Ad-quem respecto a que “Con-
ceder el Sobreseimiento Provisional implicaria extender el plazo de seis meses
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establecido en la ley”, esto no es asi, desde el momento que el pedido del Minis-
terio Publico no fue requerido en condiciones normales, es decir dentro del
término de ley por el agente fiscal interviniente, sino que fue a consecuencia ya
de la falta de presentacion del requerimiento conclusivo en el plazo legal fijado
y ademas siendo solicitadas diligencias que desde un inicio debieron haber sido
realizadas por el fiscal.

De todo lo precedentemente expuesto surge que el Tribunal de Apelaciones
ha dado razon suficiente sobre los hechos y la normativa en virtud de los cuales
ha resuelto confirmar la sentencia de primera instancia, ha respondido los
agravios del recurrente de manera fundada, ha realizado un control de legali-
dad integral del fallo, sin descuidar mantenerse dentro los limites de su compe-
tencia en base al principio “tattum devolutum quantum apellatum”, cumplien-
do a cabalidad con las exigencias previstas en el art. 256 de la Constituciéon
Nacional y los articulos 465 y 125 del C.P.P.

Es asi que en el juzgamiento de esta causa no se observan vicios o defectos
que hagan presumir algtin tipo de colisién con las reglas que hacen a la debida
fundamentacién, cumpliéndose en ese sentido con el control jurisdiccional sobre
la correcta aplicacion de la ley y la legitimidad del fallo atacado, pues el razona-
miento expuesto en la resolucion fue construido sobre premisas juridicas vali-
das aplicables al caso concreto, expidiéndose en forma acertada dentro del limi-
te de su competencia.

En atencion a los fundamentos expuestos y con sustento legal en el Art. 256
de la Constituciéon Nacional, asi como los Arts. 465 y 125 del Codigo Procesal
Penal, el Recurso Extraordinario de Casacién debe ser rechazado, debido a que
las alegaciones sobre la supuesta falta de fundamentacion, carecen de consis-
tencia y resultan absolutamente improcedentes. ES MI VOTO.

A sus turnos, los doctores BLANCO y PUCHETA DE CORREA manifies-
tan que se adhieren al voto del Ministro Preopinante por los mismos fundamen-
tos.

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

ACUERDO Y SENTENCIA N°: 614.

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

RESUELVE:
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1) DECLARAR admisible para su estudio el Recurso Extraordinario de
Casacion interpuesto.

2) TENER por decaido el derecho de la defensa técnica de la procesada
F.L.P. s/ ESTAFA a contestar el Recurso Extraordinario de Casacion, por los
fundamentos esgrimidos en el exordio de la presente resolucion.

3)NO HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto
por el Agente Fiscal, asignado a la Unidad N° 2 de la Fiscalia Zonal de Coronel
Bogado, Abog VICTOR JOEL PAREDES CORONEL, contra el A.I. N° 09/2012/
TAP, de fecha 08 de febrero de 2012, dictado por Tribunal de Apelaciones en lo
Penal, de la circunscripcion Judicial de Itapta, por los argumentos de hecho y
de derecho expuestos en el exordio del presente fallo.

4) ANOTAR, notificar y registrar.

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

Ante Mi: Karinna Penoni de Bellasai, Actuaria.

* sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 730

Cuestion debatida: El abogado defensor interpone Recurso de Casacion
invocando el Art. 478 numerales 1°, 2°y 3° (condena superior a diez afios alegan-
do inobservancia constitucional, fallos contradictorios y falta de fundamenta-
cion) ,contra el Acuerdo y Sentencia dictado por el Tribunal de Apelacién que
confirma la Sentencia dictada en primera instancia por la cual el Juez Penal de
Garantias dispuso tener por comprobada la existencia del hecho punible y la
autoria del acusado condenandolo al mismo a 3 afios de pena privativa de
libertad, en proceso abreviado.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. Alcance de la aceptacion de los
hechos.

El acusado no debe ser indefectiblemente condenado por haber consentido
los hechos que se le atribuyen en un procedimiento abreviado.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. Alcance de la aceptacion de los
hechos.

Cuando el acusado acepta los hechos, de conformidad al procedimiento
abreviado, lo iinico que esta aceptando es que la plataforma factica que la acu-
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sacion eleva en su contra es verdadera, es decir, que lo hechos ocurrieron tal cual
la acusacion manifiesta, no acepta, y por ende queda a discrecion del juzgador,
todo lo referente a la fijacion de los hechos aceptados por el encausado, la anti-
juridicidad de su hecho y la reprochabilidad del mismo, todas cuestiones que
incidiran directamente sobre su punibilidad, tampoco aceptada.

C.S.J. Sala Penal. 10/07/13. “E.M. Y OTROS S/ HECHO PUNIBLE c¢/
LEY 1.910/02”. (Ac. y Sent. N° 730).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Penal, resolvi6 plantear las siguientes

CUESTIONES:

(Es admisible para su estudio el Recurso Extraordinario de Casacién inter-
puesto?

En su caso, jresulta procedente?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, LA DOCTORA PUCHETA
DE CORREA DIJO: El abogado C.A., por D.A.S., interpone Recurso Extraordi-
nario de Casacién contra el fallo mas arriba individualizado, que confirma la
Sentencia dictada en primera instancia.

Por Sentencia Definitiva N° 15 de 29 de junio de 2009, el Juez Penal de
Garantias dispuso tener por comprobada la existencia del hecho punible contra
la Ley 1.910/02y de Reduccién, la autoria del acusado D.A. y condenar al mismo
a 3 arios de pena privativa de libertad, en proceso abreviado.

En primer término corresponde efectuar el ANALISIS DE ADMISIBILI-
DAD del pedido de casacién: En cuanto a la impugnabilidad objetiva: El recu-
rrente plantea su recurso de casacion en fecha 12 de octubre de 2009, estando
su presentacion dentro del plazo legal, ya que las notificaciones practicadas al
condenado y a su abogado son de fecha 5 de octubre del mismo afio, conforme
fojas 460 de autos, por lo que se puede considerar esta presentaciéon como plan-
teada en tiempo. El recurrente impugna la sentencia definitiva dela Camara de
Apelacion, la resolucion recurrida es un Acuerdo y Sentencia, emanada de un
Tribunal de Apelacion; asi también esta resolucion pone fin al procedimiento,
por lo que el objeto de 1la Casacion contenido en el Art. 477 del Codigo Procesal
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Penal se halla cumplido. El recurrente invoc6 como motivos que ameritan la
procedencia del recurso las causales previstas en los numerales 1°, 2° y 3° del
Art. 478 del Codigo Ritual (condena superior a diez anos alegando inobservan-
cia constitucional, fallos contradictorios y falta de fundamentacion).

En cuanto a los motivos invocados por el mismo, el dispuesto en el numeral
1° del articulo 478 del Codigo Procesal Penal no puede ser analizado y debe ser
dejado de lado, debido a que leyendo atentamente el escrito de casacion del
recurrente, obrante a fojas de autos, el mismo no ha expresado un solo agravio
constitucional, no ha indicado que norma de nuestra Carta Magna fue alterada
en este juicio o que derecho que la misma consagra fue vulnerado en perjuicio
de su defendido, y luego de sefialada, mucho menos explica en qué consiste la
violacion normativa. Ademas, es notorio que dicha causal no puede ser alegada
ademas porque su defendido fue condenado a tres afios de pena privativa de
libertad, y la causal exige que sea diez 0 mas afios de pena privativa de libertad.

La Corte Suprema de Justicia, en varios fallos ya ha manifestado que el
motivo indicado en el inciso 1° del articulo 478 del CPP opera conjuntamente, es
decir, que la condena mayor de diez anos y la violacion constitucional deben
presentarse simultaneamente en la misma resolucion, la letra “y” es conjunti-
va, no disyuntiva, une las frases, no hace que operen por separado. Aparte de
esto, la Corte Suprema de Justicia no observa vicios que atenten contra la
Constitucion Nacional.

En cuanto al motivo dado en la causal 2° de la norma citada, tampoco puede
ser aceptada a estudio, ya que si bien el recurrente ha agregado el fallo supues-
tamente contradicho, no explica en qué consiste la contradiccion; el recurrente
soloindividualiza el fallo, manifiesta que el ahora objeto de estudiolo contradice
pero no sefiala sus partes afectadas, no explica en qué partes, materias o razo-
namientos los fallos se contraponen.

La invocacién del motivo dado en el inciso 3° del articulo 478 del CPP, ya
amerita el estudio del fallo impugnado.

Con relacion a la impugnabilidad subjetiva, el recurrente es abogado de la
defensa, se halla debidamente legitimado a recurrir en casacioén, por lo dispues-
to en el articulo 449 del Coédigo Procesal Penal, segundo parrafo.

Por tltimo, en lo que hace al escrito de interposicion: La forma del mismo
se rige por lo dispuesto en el articulo 468 del Cbédigo Procesal Penal, al cual
remite el articulo 480 del mismo cuerpo legal.
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Esta norma citada prescribe como debe ser interpuesto el escrito de apela-
cion y casacion de las partes; da los requisitos que debe poseer a efectos de ser
admitido para su estudio. Exige que el alegato se halle correctamente fundado,
precisados sus motivos, con los argumentos y la solucién que se pretende, y de
esta forma se cumple los requisitos legales.

Analizando el escrito que nos ocupa, se puede ver que el mismo cumple con
dichas exigencias, cumpliendo asi con los requisitos dispuestos en el articulo
468 del CPP.

En consecuencia, al hallarse verificadas todas las exigencias formales, co-
rresponde DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso deducido. ES
MI VOTO.

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

Ala segunda cuestién planteada la doctora PUCHETA DE CORREA pro-
sigue diciendo: Entrando a estudiar los argumentos del casacionista sobre la
materia, se puede observar que alega como principal agravio el que la Camara
de Apelacién no respondi6 a todos sus agravios, referente a la imposicion de la
pena, que arguye no fue realizada atendiendo a la ley.

Observando asi el escrito de apelacion general del recurrente, se ve en
primer lugar que su recurso de casacion, cual debe ser extraordinario, es copia
casi exacta del que fuera su apelacion general, reiterando asi sus argumentos
ante esta Corte, lo que es improcedente.

En referencia a la imposicion de la pena, el mismo indica que la misma no
debia sobrepasar los dos anos, siendo la imposicién de tres afios como un capri-
cho del juzgador, pero observando el acta de la audiencia preliminar, se ve que
la fiscalia se allana al pedido de proceso abreviado pero solicita la pena de tres
afios, con lo cual se ve que el juez penal no viold regla alguna, puesto que su tinico
impedimento en este proceso es condenar a mas de lo que pide la acusacion.

La Camara de Apelacion, como se ve en especial en sus Gltimos parrafos,
analiz6 la cuestién punitiva y dict6 una respuesta acorde a derecho, con lo que
no puede indicarse que no respondi6 a sus agravios, como lo expresa el recurren-
te.

Ahora bien, lo que en verdad no se determina con claridad es sobre qué
aspecto o elementos del topico de la punibilidad bas6 la CaAmara de Apelacion su
respuesta, ya qe observando el fallo de primera instancia, con el fin de controlar
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el trabajo de los magistrados de apelacion, se observa que la jueza penal de
garantias no analiz6 en absoluto el articulo 65 del CP, es mas ni lo mencion6
siquiera, no sopesando sus elementos mucho menos.

Esto se constata viendo el fallo aludido, cual peniltimo parrafo de la carilla
cuarta, introduce en la materia de la punibilidad, diciendo solamente que ya
que se obtuvo todos los elementos anteriores de la Teoria del Delito, y con las
pruebas del Ministerio Ptablico a la vista, el juzgado tiene el criterio de imponer
la pena de tres afios al recurrente.

Esto no puede ser aceptado como estudio de la punibilidad, tal como lo
requiere nuestra ley penal, y por ende, si bien es cierto que la Camara respondi6
el agravio del recurrente, se nota que su respuesta no se ajusta a derecho, ya que
no pudo controlar lo que no existié.

El trabajo inexistente de la jueza de primera instancia, sobre la punibili-
dad, yla aceptacion de ello por la CAmara de Apelacion, no pueden ser aceptadas
ya que producen dos errores graves en el sistema: en primer lugar, cuando el
acusado acepta los hechos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 420 numeral 2°,
lo Ginico que esta aceptando es que la plataforma factica que la acusacioén eleva
en su contra es verdadera, es decir, que lo hechos ocurrieron tal cual la acusacion
manifiesta y, que dicha plataforma factica es atribuible a su persona; no acepta,
y por ende queda a discreciéon y analisis del juzgador, todo lo referente a la
fijacion de los hechos aceptados por el encausado, la antijuridicidad de su hecho
y la reprochabilidad del mismo, todas cuestiones que incidiran directamente
sobre su punibilidad, tampoco aceptada.

Esto se desprende claramente de las normas contenidas en el articulo 421
del codigo procesal penal; ya que sin este analisis, y basado en la aceptacion de
los hechos, el juez nunca podra absolver al acusado, como lo habilita esta norma,
y tanto la absolucion, como la condena, obligan a un analisis de las evidencias
acreditadas, a efectos de sostener lo decidido en juicio. No puede ser aceptado
que por el solo hecho de consentir los hechos que se le atribuyen, el acusado debe
ser indefectiblemente condenado.

Todo el analisis de esta cuestion, referente a la Teoria del Delito, enmarca-
da, eso si, dentro de la naturaleza del juicio abreviado, debe ser realizado por el
juez de garantias, y ello nos lleva al segundo error, cual es que la sentencia
carece de todo enunciado sobre la materia de punibilidad, violentando asi el
articulo 403 del CPP.
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En primer lugar, el articulo 421 del CPP indica que la sentencia debe tener
todos los requisitos formales del articulo 398 del mismo cuerpo legal, y a esto
debe ser agregado que, como toda sentencia, la misma también debe adecuarse
al articulo 403 arriba citado, y esto es asi porque en ninguna parte del sistema
procesal penal actual, se distingue entre una sentencia dictada en juicio oral y
una sentencia dictada en proceso abreviado, en lo referente a su fundamenta-
cion.

Toda resolucion definitiva dictada por jueces penales debe estar convenien-
temente fundada, apareciendo bien definidas las respuestas y los motivos que
las produjeron, tal como lo sefiala el numeral 4° del articulo 403 del CPP, y esto
ya no es solo porque dicha norma lo obliga, al no haber distincion entre senten-
cias de distintos procesos al ser fundadas, sino también por la Constitucion
Nacional, que lo requiere en su normativa aplicable del articulo 256 y articulo
17 numeral 8°.

Es verdad que algunos analisis sobre 1a Teoria del Delito seran moderados,
en lo referente a la antijuridicidad y demas, y en otros nulo, en lo referente a la
demostraciéon del hecho y del autor, siendo esto conforme a la naturaleza del
proceso abreviado, aunque los hechos deban aparecer fijados y plasmados en la
sentencia; pero no por esta naturaleza se entendera que no deben ser analizados
lo que queda excluido de la aceptacion del acusado, al contrario, por los argu-
mentos arriba indicados, deberan ser estudiados y tan importante como ello,
deberan aparecer los razonamientos de dicho analisis en el cuerpo de la senten-
cia, so pena de ser dicha sentencia arbitraria y manifiestamente infundada.

En el presente caso, el estudio de la punibilidad fue olvidada completamen-
te en este juicio, por lo que debe ser aceptado el recurso de casacion, anulando
el fallo de alzada y el fallo de primera instancia parcialmente, sobre la punibi-
lidad, reenviando esta causa a un nuevo juicio sobre la pena, la cual no podra
pasar de tres afos, en atencion al Principio de la Reforma en Perjuicio.

Un razonamiento similar al presente fue dictado en la causa: “E.C. s/ Ho-
micidio Doloso”.

Las COSTAS se impondran en el orden causado, tal como lo permite la
excepcion del articulo 261 del Codigo Procesal Penal. ES MI VOTO.

A su turno los doctores BLANCO y BENITEZ RIERA manifiestan que se
adhieren al voto que antecede por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante mi
que lo certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:
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SENTENCIA NUMERO: 730.

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

RESUELVE:

1. DECLARAR LAADMISIBILIDAD del Recurso Extraordinario de Casa-
cion planteado por el abogado C.A. a favor de D.A.

2. HACER LUGAR al recurso extraordinario de casacién en la presente
causa, anulando el Acuerdo y Sentencia N° 36 de fecha 27 de agosto de 2009,
dictado por el Tribunal de Apelacion, Primera Sala, de Ciudad del Este. Asimis-
mo, anular parcialmente la Sentencia Definitiva N° 15 de fecha 29 de junio de
2009, dictada en primera instancia con relaciéon a la punibilidad de D.A., reen-
viando esta causa a un nuevo juicio sobre la pena, la cual no podra pasar de tres
afnos, en atencion al Principio de 1a Reforma en Perjuicio.

3. IMPONER las costas en el orden causado.

4. ANOTAR, registrar y notificar.

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

Ante mi: Norma Dominguez, Actuaria.

& sk ook

SALA CIVIL
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 rescisién de un contrato de
prestacion de servicios.

CONTRATO. Cumplimiento de contrato
Confirma el fallo recurrido en razon de que ha quedado demostrado que quien
reclama el cumplimiento del contrato, ha sido en realidad quien, en origen, ha
incumplido su obligacién contractual.

NULIDAD.

Corresponde declarar la nulidad del Fallo impugnado, pues que se ha con-
culcado lo establecido en los Articulos 256 de la Constituciéon Nacional y 15,
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inciso b), del Codigo Procesal Civil, al haberse juzgado y resuelto en base a
legislacion inaplicable, circunstancia que torna arbitraria a la Resolucion. (Voto
en disidencia Ministro Garay)

C.S.J. Sala Civil y Comercial. 21/03/13. “RECONSTITUCION DEL
EXPDTE. HANS WERNER BENTZ ¢/ CARTONES YAGUARETE S.A. s/
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO” (Ac. y Sent. 82).

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, ;esta 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: La 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 Apelacién 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.
Senal6 que ese extremo debi6 ser probado por la accionada, de conformidad a lo
dispuesto en el Articulo 249 del Codigo Procesal Civil. Aseveroé que el acto juri-
dico estaba destinado a ser cumplido en la Republica del Paraguay, por lo que
debia ajustarse a las normas imperativas del ordenamiento juridico local.

A fin de establecer si existi6 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 esta sujeto al derecho de la Republica
Federal de Alemaniay su Jurisdiccion es la sede de la Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada”.
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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. El 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”.

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 la capacidad e 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 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 ejecut6 en la Repuablica del Paraguay. Y el servicio
contratado fue prestado a favor de una empresa paraguaya, constituida por
Escritura Publica del 29 de mayo de 1978, autorizada por el notario ptblico
Lorenzo N. Livieres, cuyos Estatutos Sociales fueron aprobados y reconocida su
personeria juridica por Decreto N°1.334, del 10 de octubre de 1978, emanado del
Poder Ejecutivo de la Nacion (fs. 203), e inscripta en el Registro Pablico de
Comercio del Paraguay. Por lo que, resulta aplicable el Derecho de Fondo para-
guayo.

De Géasperi explicita: “La regla del lugar de celebracion del acto cede en
presencia de la del cumplimiento. Savigny al desentrafiar la jurisdiccion espe-
cial y asiento de la obligacion sienta el principio segtn el cual esa jurisdiccion
descansa en la libre sumision de las partes, la cual resulta con la mayor frecuen-
cia de una declaracién de voluntad no expresa, sino tacita, siempre excluida por
la expresion de una voluntad contraria, concluye que el asiento de la jurisdic-
cion especial de la obligacion es aquel lugar donde las partes esperan su resul-
tado, o sea el lugar de su cumplimiento, porque sobre este punto se concentra la
esperanza 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
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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 Anota-
do”, 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).

“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 la lex
loci celebrationis resultaineficiente... Pues aquel contenido nunca podra con-
cretarse en los hechos, sino es en conformidad con las leyes vigentes en el terri-
torio 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
ejecutarse en ambito distinto de aquel que rige laley del lugar de celebracién del
convenio debe resolverse a favor de la primacia de las leyes vigentes en el lugar
de la ejecucion, desde que las obligaciones creadas por la convencién no resul-
taran por principio exigibles si estas leyes no les confieren exigibilidad” (Ibidem,
pag. 1.025).

Igual posicion 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 Codigo 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 impugnado,
pues que se ha conculcado lo establecido en los articulos 256 de la Constitucion
Nacional y 15, inciso b), del Codigo Procesal Civil, al haberse juzgado y resuelto
en base a legislacién inaplicable, circunstancia que torna arbitraria a la Reso-
lucioén.

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
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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 Codigo Procesal Civil, considerando la razon 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
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
resultd consecuencia de una valoracion hecha por el Tribunal respecto de la
validez y efectos de la eleccién de normas de fondo hecha por las partes en un
contrato de locacién de servicios. Esta apreciacion fue hecha por el Tribunal de
acuerdo a las normas del Cédigo 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 apelaciéon, 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 correccion 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 cuestion planteada el sefior Ministro César Antonio Garay
prosigui6 diciendo: Vista la manera como se resolvio el Recurso de Nulidad ya
no 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 indemnizacion de dafios por la rescision de un contrato de prestaciéon de
servicios.
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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
varios puntos de internacionalidad, como ser las distintas nacionalidades de los
contratantes, la celebracion en un paisy el lugar de ejecucion o cumplimiento en
otro: “Tales contratos se caracterizan, por ende, por la presencia de uno o méas
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 constitucion (para las
personasjuridicas); 4. el lugar de conclusién 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 interpretacién sistematica, con otras normas del mismo cuerpo legal, en
particular, las de los Arts. 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 contribuciéon de De Gasperi, en
nota a su Anteproyecto: “Optamos por el sistema moderno, segtn 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-
cion. Afio 1964. Pag. 21).

Los Arts. 669 y 715 establecen la primacia de la autonomia de la voluntad
de las partes en la regulacion de sus derechos y obligaciones; el primero al
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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
ante la falta de previsiéon de las partes en conflictos con elementos de interna-
cionalidad, nada obsta a que las partes opten contractualmente por la integra-
cién de su convenio con una norma extranjera que se adecue mejor a la regla-
mentacion de sus intereses, siempre y cuando esta elecciéon no afecte disposicio-
nes de orden publico.

En este contexto, el Art. 297 del Codigo Civil expresa: “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 lasleyes de la Repiiblica, cuando hubieren de ser ejecutados en su territorio,
o0 se ejercieren en él acciones por falta de su cumplimiento”, debe ser interpre-
tado en el sentido de que las disposiciones de derecho extranjero, aplicables en
virtud de normas de conflicto o por la opcién 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 puablico tanto interno, como
internacional. De esta manera, la eleccion del derecho extranjero sera valida en
tanto y cuanto no vulnere estas disposiciones de orden ptblico 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 disposi-
tiva, de derecho privado, las partes pueden integrar convencionalmente el con-
tenido contractual con leyes extranjeras, que seran juzgadas, como contenido
contractual per relationem, segtin 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 Codigo (Antonio
Tellechea Solis, Enrique A. Sosa, Manuel Riera Escudero y otros. Codigo Civil
de la Republica del Paraguay y Leyes Complementarias. La Ley S.A. Asuncion,
Paraguay, ano 1988), resena 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 sumision de las partes” a la jurisdiccion, “la cual resulta con la
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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
relaciones y siempre que esta eleccion no contravenga normas de orden publico
o derecho irrenunciables. Si se quiere decir de otra manera, el derecho y juris-
diccion aplicables segiin 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
fendémeno es aquel por el cual la indicacion del derecho de otro pais vale solo
para determinar el contenido del contrato segtin la 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”. Tredicesima Edizione. CEDAM, Padova, Italia. Afio 2006,
pags. 61-62). No esta de mas resaltar que el Art. 669 del Codigo Civil paraguayo,
acuya 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, Ma-
nuel Riera Escudero y otros, obra citada), norma a la cual se hiciera referencia
en la cita que antecede y que refuerza la adhesion hecha a la doctrina alli
contenida.

La doctrina nacional més 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-
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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
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-
laciéon nada tiene que afecte el orden piblico 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 admisién 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. Asuncién.
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 cuestién, 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 Cod. Civ., en cuanto el mismo refiere a
la formacion, prueba, validez y efectos del acto juridico; mas no a su contenido,
que puede ser libremente establecido a tenor del art. 669 del Cod. Civ., y valo-
rado alaluz 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 analisis 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 comoArt. 13, num.
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3) y que reza: “El presente contrato de servicios se halla sujeto al Derecho de la
Reptublica 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
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 redaccion 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 aleman 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, aleman 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 la luz
del cual deba procederse a la interpretacion del negocio juridico.
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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 segin 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
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 operacion sustancial, esto es,
hace de contraprestaciéon 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 logico, que —
como escribe BalladorePallieri (p. 315)- es el siguiente: ‘hay una norma de de-
recho internacional privado que reconoce la autonomia de los contratantes; en
base a esta norma los interesados disponen la designacion de la ley competente
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 Codigo Civil.

Ahora bien, para la interpretacion 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
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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 méas 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,
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 cuestion-, 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 invoc6 ni
pretendio6 valerse de norma alguna del derecho aleméan —sino, por lo contrario,
fund6 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 segiin 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 aleméan, 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 méas razonables es que con dicha previ-
sion pretendan hacer valer normas que de lo contrario, como consecuencia de la
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adopcion del derecho aleméan, 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.

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 publico nacional que se vean afectadas porla eleccion
hecha por las partes.

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

Ahora bien, la parte demandante, en su escrito inicial, manifest6: “La va-
lidez del presente contrato Art. 10 tendra vigencia desde el 1° de diciembre de
1995, y tiene una duracion de tres afios, y su validez se prorroga automatica-
mente ‘por dos anos 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, sino existe desacuerdo se prorro-
ga automaticamente 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 anos 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 Moritz Weig, 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 contrato continuaba vigente de la misma forma que se habia firmado, es
decir, ir renovandose automéaticamente cada dos afios, hasta llegar por Gltimo
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hasta diciembre de 20107 (sic) (fs. 119 a 121). Agregd, ademas, que esta recon-
trataciéon —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, manifest6: “Luego
que Hans Werner Bentz cumpliera 65 afos de edad, en el mes de marzo del aio
2007, empezo lo que puede llamarse una etapa de transicion, atn cuando el
contrato sigui6 vigente por aplicacion del Articulo 625 del BGB, que dispone una
prorroga tacita del contrato, por tiempo indeterminado, cuando vencido el plazo
del contrato contintia su cumplimiento sin oposicion [...] Sin embargo, Hans
Werner Bentz estaba en conocimiento de que mi mandante estaba en la basque-
da de contratar un nuevo Gerente General que le reemplace, porque su vincu-
lacién 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
duraci6on habria pasado a ser de tiempo indeterminado y, por ende, rescindible
sin mayores restricciones. Sin embargo, la propia demandada reconoci6 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 ano 2009. Por ende, dado el reconocimiento expreso de la deman-
dada sobre la existencia de una reconduccion 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 incurrio
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

[ 100 ]



JURISPRUDENCIA

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
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 resolucién del contrato de servicios que la unia con el hoy demandante.

A los efectos de proceder a la valoracion 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 informacién comprobada
de que Hans Werner Bentz, en contravencion a sus obligaciones como Gerente
General de CYSA, resultd 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
que la conducta de Hans Werner Bentz fue atin mas grave, porque: 1° Constitu-
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y6 CARTONPAR para si mismo, usando los medios econémicos de CYSA[...]2°
Efectud 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 envia-
dos desde el dominio de CYSA que se acomparian [...] 3° Durante el afio 2009
dispuso la ‘venta’ a su empresa CARTONPAR, enviando como exportacion a la
Argentina, productos fabricados por CYSA a un precio sensiblemente inferior al
costo de produccion 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 expreso 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 participacion en la referida sociedad de responsabilidad
limitada, o sobre a la venta de mercaderias a la 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 [...] inicamente de-
muestran la existencia de una relacion comercial a favor de Cartones Yaguareté
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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 ningln 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-
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 si reconoce 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. Anon. Editores. Buenos Aires, 1958. Segunda Edicion, Tomo III, pag. 196);
“En caso de acompariarse 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 niimero 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, segtn el
caso. Corresponde afiadir 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 o0 no
suya la firma (Cad. 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 Ediciéon. Buenos Aires,
2003. Pags. 380 y 433). En forma concordante, la doctrina nacional tiene senta-
do: “La contestacion del actor debe referirse concretamente a la prueba docu-
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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 recepcién de los documentos, en su caso” (Hernan Casco Pagano. “Codigo
Procesal Civil Comentado y Concordado”. La Ley Paraguaya S.A. Segunda
Edicion. Ao 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-
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 atencién 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, senalo 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 ano 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 porla parte
demandada y agregada a estos autos, de conformidad a lo dispuesto en el Art.
305 del C.P.C.”. Esta resolucién no fue objeto de recurso, sino por el contrario, la
parte actora se presento 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, legalizacion 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 formulé respecto al tiempo de dicha
intimacion, carecen de todo valor y virtualidad juridica, desde que en caso de
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considerarse perjudicada por la forma en que fue llevado el procedimiento,
debibé 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
el documento se encuentra en poder del requerido, asi como el contenido del
mismo, la negativa a presentarlo constituira una presuncion 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 resolucion interlocu-
toria que los establezca, sino que simplemente deben ser valorados de acuerdo
al camulo probatorio de autos al momento de dictar resolucion 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 resolucion definitiva.

Ahorabien, el actor no negd en ningin momento la existencia del documen-
to, ni expres6 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 Patino”. 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 tinico 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”, escribi6 un correo al actor de la presente

[ 105 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA / SALA CIVIL

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 electroénico 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
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 constitucion de una empresa.
Por correo electronico enviado desde la direccion cartonpar@gmail.com, se in-
formo6 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 contestacién del actor debe referirse
concretamente a la prueba documental siendo aplicable ‘mutatis mutandi’ lo
dispuesto en el Art. 235, inc. a) del CPC, referente ala carga de reconocer o negar
categoéricamente 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 la existencia y autenticidad del contenido de
los estatutos de la empresa CARTONPAR S.R.L.

Por todo lo expuesto, surge que el actor incumplié 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 cuestion, hace
que la resolucion del contrato por parte de la empresa Cartones Yaguareté S.A.,
sea ampliamente justificada.
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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 extincion, 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
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: “La resolucion 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 bonificacién correspondiente a las metas logradas hasta septiembre
del afio 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 afio 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 sefialarse que la parte demandada simplemente negb adeudar suma
alguna en dicho concepto, sin demostrar haber cumplido con dicha prestacion.
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Por lo que, al tratarse de una prestacion vencida, la misma queda firme y es
exigible, conforme lo establece el in fine del Art. 729 del Codigo 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
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 ningan 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, la 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
modificacién o complemento al contrato debe ser celebrada por escrito. Tampo-
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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-
cion anual equivalente a E. 120.000 (ciento veinte mil euros) o que en algtn
momento hayan pactado cambiar a délares la moneda en la cual debian reali-
zarse los pagos al gerente. Por lo tanto, la remuneracién 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.

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 senalado, por elecciéon de las partes—
, esigualmente el derecho aleman, corresponde recurrir al mismo para estable-
cer 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 la moneda de eleccion (vide Fran-
cesco Galgano, FabrizioMarrella, 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
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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.
Sin embargo, el monto reclamado debe ser reducido a la suma que quedo 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 afios, respecto de lo que debe interpretarse que los dos afios reclamados
corresponden a los dos taltimos 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 pretension 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 como Art. 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
prestacion”.

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
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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,
dado por dedicarse a la constitucién y direcciéon 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 afno
2008. No asi, respecto a lo reclamado en concepto de vacaciones por el afio 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 resoluciéon apelada en este punto, en el sentido de hacer
lugar tinicamente a la pretension de cobro en concepto de vacaciones correspon-
dientes al afo 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, automéaticamente, el de-
recho a remuneracion “como si sus servicios prestados hasta ese momento no
tuvieran para la otra parte, debido a la remuneracion” —f.184—. Hasta aqui,
hemos razonado en términos de normativa nacional exclusiva, porlo que corres-
ponde atender el agravio relacionado con la aplicacion del derecho aleman en los
términos arriba resefados.
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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
del Coédigo 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 funcion no le es atribuida por ley. La traducciéon 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 6rganojurisdiccional debe aplicarlo de oficio, sin perjuicio
de lo 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 disposicién norma-
tiva extranjera.

Estas consideraciones son necesarias en orden a la ponderacién de la tra-
duccion de la obra doctrinaria presentada por la propia demandada, que brinda
una interpretaciéon diametralmente opuesta al derecho nacional en cuanto al
contenido del Art. 628 del Codigo Civil aleman. En términos sencillos, la deman-
dada pretende que la resolucion, en el derecho aleman, es retroactiva incluso en
los contratos de tracto sucesivo. Sin embargo, tal interpretacion no puede ser
compartida. En efecto, la norma mencionada establece que el derecho de remu-
neracion del prestador de servicios, por las prestaciones ya cumplidas, se extin-
gue cuando lo realizado carezca de interés para la contratante, como consecuen-
cia del incumplimiento, lo que denotaria una aplicacion del principio segtin el
cual, en los contratos de tracto sucesivo, las prestaciones ya ejecutadas o venci-
das permanecen firmes a pesar de la resolucion. 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 soy yprestaciones hechas. Ahora bien, si,
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por consecuencia de la denuncia, las prestaciones hechas no tienen interés para
la otra parte, caduca la pretension de ser retribuido si la denuncia ha sido
motivada por el obligado a los servicios en virtud de observar una conducta
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 Heinrich
Lehmann. Bosch, Casa Editorial. Barcelona. Volumen segundo, pag. 495). Quien
pretenda la extincién 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 terminacion del
contrato, en otros términos, segiin la cita doctrinaria transcripta, la pérdida de
interés en la prestacién 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 “Cddigo 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 traduccién pre-
sentada por la parte demandada, ya que en lugar de emplear la locucién “como
si no”, el traductor emple6 la locucion “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 alas 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 accién, 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 si mismo o ha dado lugar ala denuncia
por el acreedor contraviniendo el contrato” (Obra citada, edicién espafiola de
Angel Martinez Sarrion. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona. Volumen I, pag.
530). En otros términos, el legislador aleman establece el mismo principio que
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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 realizd, no es reconocido el derecho a percibir
remuneracion alguna por las mismas. Es indiscutible que el incumplimiento de
un deber esencial en el contrato, como es el caso de autos, desvirttia cualquier
interés en las prestaciones ejecutadas por el prestador de servicios contempora-
neamente con sus actividades realizadas en conflicto de intereses respecto de la
posicién 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 aleman, 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 Coédigo Procesal Civil. Sobre
este punto, no pasa desapercibida la extensa labor interpretativa requerida
para la solucion del presente conflicto. Esta labor, sin embargo, fue empefiada
mayormente en la determinacion del derecho aplicable a la relacion contrac-
tual, no tanto respecto del establecimiento de cuanto materialmente era preten-
dido, respecto de lo que, en esencia, primé 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

[ 114 ]



JURISPRUDENCIA

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 imposiciéon de
costas en forma proporcional, de acuerdo con la medida del éxito obtenido por
cada parte litigante.

A la segunda cuestion planteada el sefior 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, resolvié: “1.- HACER LUGAR, con costas, a la presente demanda ordi-
naria que por cumplimiento de contrato promueve el Sr. HANSWERNER 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, resolvio: “1) DECLARAR NULA la S.D. N°
1.244 de fecha 31 de diciembre de 2010, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral de la ciudad de Luque, Abog. Juvencio
Torres; 2) RESOLVER sobre el fondo de la cuestiéon de conformidad a lonormado
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 resolucién; 3) IMPORNER las costas en ambas instancias a la parte acto-
ra...”.
La parte recurrente expresd 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 baso
o sustent6 su fallo en pruebas inexistentes en el expediente, violando toda nor-
ma procesal en tal sentido.

La firma demandada contest6 el traslado de rigor pidiendo la confirmatoria
con costas de la resolucion recurrida por su contraparte.
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Expone el apelante que el Tribunal, a los efectos de determinar la supuesta
falta justificativa de la terminacién de la relacion laboral existente entre su
mandante y la firma demandada, tomé 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 ala misma; manifes-
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 cuestién puntual, es decir, la necesidad —o no—de fundamentar la
impugnaciéon y de probar lo contrario, es logico 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 (situacién 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 terminacién del contrato de prestacion de servicios
efectuada por la firma demandada a causa del incumplimiento contractual del
sefior Hans Werner Bentz, deviene procedente y ajustado a la ley. Maxime que,
por aplicacién del articulo 626 del Cédigo Civil aleméan, Cartones Yaguareté
S.A., se halla plenamente facultada a dar por finiquitado el contrato, con los
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efectos del articulo 628 del citado cuerpo legal que por cierto -como bien lo
establecida el Dr. Torres Kirmser- lejos de contraponerse a nuestro ordenamien-
to legal, los mismos siguen idénticas posturas por lo que puede decirse que van
de la mano en cuanto a la solucion 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
norma material en cuanto al incumplimiento contractual. Asi, el articulo 719
del Codigo Civil Paraguayo regula la llamada exceptio non adimpleti contractus
ola excepcién 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
obligacién 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
obligacién 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 —
valga esta aclaracion: posterior al conocimiento de la infracciéon 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 obligacién.

Enlo 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
Sociales, y el correspondiente pronunciamiento del Tribunal de Apelacion, con-
sidero que, al haber quedado acreditada la constitucion, 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, 1éase, 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 electrénicos agregados a
fs. 224/240 de autos, que fueran asimismo apreciados por el A-quem, entiendo
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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 discusion, al no haberse articula-
do las defensas en tiempo oportuno.

Ahorabien, enlo 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 antecedi6 en el uso de la palabra —Dr. Torres Kirmser—, en el sentido de
dejar establecido que en lo pertinente se debe aplicar lalegislacion nacional, que
como ya lo expusiéramos, es acorde a la extranjera —en razén a que ésta en la
disposicion contenida en el mentado Art. 628 (Cédigo Civil aleméan)—, precep-
tian como punidad la pérdida del derecho al cobro de remuneracién 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 sefialarse que dichas circunstancias
apuntadas constituyen claramente hechos nuevos y, siendo que el Articulo 437
del Cédigo Procesal Civil, claramente dispone que “En ningtin caso se admitira
la apertura a prueba ni la alegacién 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:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: 82.

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

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad, incoado.

CONFIRMAR el apartado primero del Acuerdo y Sentencia Namero 105,
con fecha 2 de septiembre del 2011, dictado por el Tribunal de Apelacion 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
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.

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 Coédigo Procesal Civil.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Oscar Bajac, Ratl Torres Kirmser y César Garay Zuccolillo.

Ante mi: Karinna Penonni de Bellasai, Actuaria.

* sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 129

Cuestion Debatida: En estos autos es materia de recurso la procedencia de
una demanda de indemnizacién de dafios por el supuesto abuso de derecho
acontencido en contra del actor

DANO.

Se constata que el hecho generador del dafio hace referencia al Juicio eje-
cutivo en el que se embargd y subasto —indebidamente- un inmueble del accio-
nante (por caso de homonimia).

DANO MORAL.

Para acreditar la existencia del dafio moral se principia de la presuncion de
hecho que el agravio moral es el efecto natural de la conducta antijuridica;
luego, no requiere demostracion.

SUBASTA PUBLICA V. REMATE.

La pérdida del inmueble mediante la subasta (por un caso de homonimia)
produjo al accionante un dafio moral, por la indignacién propia de quien se vio
privado injustamente de disponer de su bien patrimonial.
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C.S.J. Sala Civil y Comercial. 04/04/13. Expediente: “ANTOLIN
FERNANDEZ ¢/ RODANTES S.A. s/ ACCION AUTONOMA DE NULI-
DAD” (Acuerdo y Sentencia N° 129).

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

CUESTIONES:

¢(Han sido correctamente concedidos los Recursos?

;Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jesta ella ajustada a Derecho?

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

El Ministro José Ratl Torres Kirmser, dijo: Conviene, ya aqui, resefiar el
contenido de los pronunciamientos de primera y segunda instancia, a los efectos
de determinar las cuestiones que pueden ser objeto de recurso ante esta Sala
Civil, de conformidad con el art. 403 del Coéd. Proc. Civ., delimitando asi el
ambito de conocimiento de los recursos a ser estudiados.

Tenemos asi que la decisién de primera instancia, S.D. N° 10, de fecha 3 de
febrero de 2009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Sexto Turno de la Capital, resolvio (fs. 617 vlto./618): “I.-) HACER
LUGAR ala accién auténoma de nulidad promovida por ANTOLIN FERNAN-
DEZ contra RODANTES S.A. yANTOLIN RAMON FERNANDEZ FLORES, y
en consecuencia, declarar la nulidad de todos los actos procesales posteriores a
la notificacion de la S.D. N° 1805 del 05 de octubre de 2002, recaida en el juicio:
“RODANTES S.A. ¢/ ANTOLIN FERNANDEZ s/ COBRO DE GUARANIES”,
tramitado ante el Juzgado de Justicia Letrada del 5° Turno, Secretaria N° 09;
I1.-) RECHAZAR la accién auténoma de nulidad promovida por ANTOLIN
FERNANDEZ contra WILLIAMS ANDRES FLORENTIN BARBOZA, HEC-
TORFRUTOS MUJICAy BERNARDINO EZEQUIEL SCHOLZ; IT1.-) HACER
LUGAR a la demanda de indemnizacién promovida por ANTOLIN FERNAN-
DEZ contra RODANTES S.A., ANTOLIN RAMON FERNANDEZ FLORES y
WILLIAMS ANDRES FLORENTIN BARBOZA y, en consecuencia, condenar a
éstos a pagar solidariamente al actor, dentro de los cinco dias de quedar firme
esta sentencia, la suma de GUARANIES SETENTAY DOS MILLONES TREIN-
TA MIL (G. 72.030.000), en concepto de indemnizacién por dano emergente,
lucro cesante y dafo moral, mas un interés del dos por ciento (2%) mensual, a
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ser calculado desde la promocion de esta demanda hasta el efectivo pago; IV.-)
RECHAZAR la demanda de indemnizacién promovida por ANTOLIN FER-
NANDEZ contra HECTOR FRUTOS MUJICA y BERNARDINO EZEQUIEL
SCHOLZ; V-IMPONER las costas a RODANTES S.A., ANTOLIN RAMON
FERNANDEZ FLORES y WILLIAMSANDRES FLORENTIN BARBOZA; VI.-
) NOTIFICAR...”.

Dicha sentencia fue apelada por: 1) Rodantes S.A., a través de la represen-
tacion convencional del Abg. Gilberto C. Rivas Ferreira (f. 619); 2) Antolin Ra-
moén Fernandez Flores, representado por el Abog. César M. Fuster (f. 625); 3)
Williams Andrés Florentin Barboza, representado por el Abg. Walter Ratl
Mendoza Orué (f. 626); y 4) la parte actora, Sr. Antolin Fernandez, representado
por el Abg. Oscar Luis Tuma (f. 627).

Asi abierta la instancia recursiva a norma del art. 420 del Céd. Proc. Civ.,,
el Tribunal de Alzada decidi6 lo siguiente (f. 717): “1.- DECLARAR desierto el
recurso de nulidad; 2.- CONFIRMAR el apartado 111, en cuanto hace lugar a la
demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios contra Rodantes S.A. y Anto-
Iin Ramon Fernandez Flores y los condena al pago solidario dentro de los cinco
dias de quedar firme la sentencia, modificando el mondo de la condena estable-
ciéndola en la suma de Gs. 122.030.000 (Ciento \einte y dos millones treinta mil
guaranies) mas un interés del 2,5% mensual a ser calculado desde la fecha de
promocién de la demanda hasta el efectivo pago de la condena, imponiéndoles
las costas en ambas instancias; 3. REVOCAR los apartados tercero y quinto de
la sentencia en alzada en cuanto resuelven hacer lugar con costas a la demanda
de indemnizacion promovida por la actora contra el Sr. Williams Florentin
Barboza, desestimandose, en consecuencia, la demanda con costas al accionan-
te; 4. ANOTAR...”.

De este modo, en resumen, se constata que el Tribunal de Apelacion, en
primer término, excluyé de la litis en segunda instancia lo relativo a la accion
autonoma de nulidad, por cuanto tal aspecto no fue recurrido (fs. 709 vito. y. 711
vlto.), por lo que, al no haber sido objeto de agravio ante el Tribunal de Apelacio-
nes, no puede ser considerado por esta Sala Civil a tenor de los arts. 403 y 420
del Cod. Proc. Civ., en concordancia con el art. 435 del mismo cuerpo legal.

En segundo lugar, la indemnizacién discutida fue concedida en primera
instancia y aumentada en segunda instancia respecto de Antolin Ramoén Fer-
nandez Flores y Rodantes S.A., mientras que en segunda instancia fue recha-
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zada en relaciéon con Williams Florentin Barboza. Esta modificacién es la que
determina la apertura de la tercera instancia, conforme con sus limites demar-
cados por la decision de la instancia originaria, a norma del art. 403 del Cod.
Proc. Civ., en estrecha relacion con el gravamen irreparable que es presupuesto
del recurso de apelaciéon de acuerdo al art. 395 del Cod. Proc. Civ.

Con estas premisas, se advierte que, por A.I. N°410, del 1 de agosto de 2011
(f. 736 y vlto.), los recursos interpuestos por el representante convencional de
Rodantes S.A., Abog. Gilberto C. Rivas Ferreira, fueron concedidos, en lo sus-
tancial, contra el aumento de la condena recaida en primera instancia —lo que
sin dudas es procedente— y contra la S.D. N° 16, de fecha 9 de mayo de 2011,
dictada por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Primera Sala (f. 731
yvlto.). Alli se decidi6 un recurso de aclaratoria que se relacionaba con las costas
y con la determinacion del porcentaje de distribucién de la condena solidaria.
Sin embargo, este Gltimo punto no puede ser objeto de agravios pues la condena
solidaria, sin indicacion de porcentaje —lo que torna aplicable el criterio residual
del art. 523 del Cod. Civ.—fue dictada de modo idéntico en primera y en segunda
instancia, porlo que la jurisdiccién de esta Sala Civil no puede abrirse al respec-
to.

En consecuencia, corresponde declarar mal concedidos los recursos de ape-
lacion y nulidad interpuestos por Rodantes S.A. contra la S.D. N° 16, del 9 de
mayo de 2011, dictada por el Tribunal de Apelaciéon en lo Civil y Comercial,
Primera Sala, en cuanto hace a la distribucién de porcentajes en la condena
solidaria. El punto restante de dicha resolucioén, la condena en costas, queda
absorbido por la apelacion del aumento de la condena cuya procedencia ya se
establecid, de acuerdo al principio establecido por el art. 420 in fine del Cod.
Proc. Civ.

También el Abog. Oscar Luis Tuma, por la parte actora, apel6 la sentencia
de segunda instancia, S.D. N° 92, del 14 de diciembre de 2010. Los recursos le
fueron concedidos por A.I. N° 411, del 1 de agosto de 2011, contra su apartado
segundo, que aumenta la condena; y contra el apartado tercero, que rechazala
indemnizacion pretendida por el actor a costa de Williams Florentin Barboza.

Ahora bien, la actora obtuvo, en segunda instancia, un aumento de la con-
dena a su favor, por lo que el recurso en tal circunstancia se concede inicamente
dentro del limite de lo modificado. En pocas palabras, el actor no puede verse
agraviado por el aumento del monto de la condena —con lo que no hay gravamen
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irreparable en tal sentido a norma del art. 395 del Cod. Proc. Civ.—y tampoco
puede apelar para un ulterior aumento puesto que el recurso en tercera instan-
cia se da solo dentro del limite de 1o modificado, conforme con el art. 403 del Cod.
Proc. Civ. En consecuencia, también aqui los recursos han sido mal concedidos
en cuanto al apartado segundo de la sentencia de segunda instancia, y asi
corresponde declararlo. Fueron correctamente concedidos, empero, contra el
apartado tercero, en cuanto alli se rechaza la demanda contra un sujeto que fue
condenado en primera instancia, por lo que el actor tiene gravamen y legitima-
cién para apelar ex art. 403 del Cod. Proc. Civ. Asi voto.

A sus turnos, los ministros Bajac y Garay, se adhieren al voto que antecede,
por sus mismos argumentos.

A la segunda cuestion el Ministro José Ratl Torres Kirmser, dijo: NULI-
DAD: Bien advertido que los limites del conocimiento del recurso en esta instan-
cia son los establecidos al tratar la cuestion previa, lo que incide en la extension
del pronunciamiento en torno a la nulidad de la resoluciénex art. 404 del Cod.
Proc. Civ., corresponde tener por desistidos a los recurrentes del Recurso de
Nulidad.

A suturno, el Ministro Bajac, se adhiere al voto precedente, por sus mismos
argumentos.

A la segunda cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay dijo: Los
recurrentes han desistido expresamente del Recurso (fs. 741 y 752). Por lo de-
mas, no se advierten vicios que autoricen pronunciamiento de oficio, en los
términos del Articulo 113 del Codigo Procesal Civil. En estas condiciones, co-
rresponde tener por desistidos a los impugnantes. Asi voto.

Alatercera cuestion planteada, el Ministro José Ratl Torres Kirmser, dijo:
APELACION: Del deslinde efectuado en la cuestion previa, queda claro que la
instancia recursiva, a norma de los arts. 403 y 420 del Cod. Proc. Civ., queda
abierta en esta sede respecto de dos cuestiones bien puntuales: a) el aumento de
la estimacién del dafio efectuado en la instancia recursiva, con la consiguiente
condena en costas; y b) la procedencia de la demanda de indemnizacién respecto
de Williams Florentin Barboza.

Por cuestiones de orden logico, consideraremos en primer lugar el segundo
de los puntos validamente propuestos a estudio. A este respecto, el actor y ape-
lante, en sus agravios de f. 753, manifiesta, sustancialmente, que el Sr. Willia-
ms Florentin Barboza caus6 dafios a la casa, derribando paredes y puertas y
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deteriorando la instalacion eléctrica. Amén de ello, persistié en reconocer su
calidad de propietario y no devolvié la casa a su legitimo propietario, antes bien,
entro en colusién con el Sr. Héctor Frutos Mujica, comprador, para entorpecer
el ejercicio de los derechos del actor e impedir la devolucion del inmueble.

Estas alegaciones merecen varias consideraciones. En primer término,
corresponde dejar aclarado que conforme surge de las constancias de la ejecu-
cion llevada a cabo ante el Juzgado de Justicia Letrada de la Capital, Quinto
Turno, el Sr. Williams Florentin Barboza es adquirente en remate del bien
subastado en el juicio cuyas actuaciones fueron anuladas por via de la acciéon
autonoma de nulidad, que no es materia de estudio en alzada (f. 46). El remate
en cuestion fue aprobado por A.I. N° 5153, del 21 de diciembre de 2002 (f. 57), con
la consiguiente adjudicacion a favor del Sr. Florentin Barboza.

Se advierte asi, de plano e inmediatamente, que no puede imputarse al
demandado en cuestion la autoria de un acto ilicito, como bien lo advierte el
mismo a f. 763 de autos. La compra en remate judicial es acto perfectamente
licito y permitido, y antes bien, su actividad en la adquisicion se encuentra
expresamente prevista en el art. 490 del Cod. Proc. Civ., con la escrituraciéon que
es su consecuencia, prevista en el art. 493 del Cod. Proc. Civ. No mediando
prohibicion legal, ni incurso el adquirente en remate en las previsiones del art.
739 del Cod. Civ., aplicable por imperio del art. 738 inc. b) del mismo cuerpo
legal, no hayilicitud de ningtin tipo a norma del art. 1834 inc. a) del Codigo Civil.
Sobre esto no puede haber dudas.

En consecuencia, debe, antes que nada, calificarse el marco juridico de la
pretension, a fin de evaluar las pruebas rendidas y determinar el derecho del
actor a obtener indemnizacion del Sr. Williams Florentin Barboza, de conformi-
dad con el art. 159 inc. e) del Cod. Proc. Civ. En este sentido, tampoco puede
tratarse de abuso del derecho, de conformidad con la disposicion del art. 372 del
Cad. Civ., puesto que, como lo hemos visto, el demandado tenia pleno derecho a
adquirir en remate y obviamente obtiene una ventaja, un interés patrimonial
con tal actuacion, al ingresar a su peculio el bien subastado, con lo que cae toda
posibilidad de configurar el instituto en cuestion. Habiendo utilidad notoria en
el adquirente en remate, ya no se produce el ejercicio del derecho sin utilidad
para siy con dafio para otro, como elemento generador de la figura del abuso
(Spota, Alberto G. Tratado de derecho civil. Buenos Aires, Depalma, 1947, 1% ed.,
tomo I, p. 190).
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De hecho, el actor no lamenta el hecho del abuso aisladamente considerado,
sino que en puridad alega la actitud dolosa, fraudulenta del Sr. Williams Floren-
tin Barboza al adquirir el inmueble hallandose este en conocimiento del estado
de homonimia, y luego lo haya vendido a su cufiado Héctor Frutos Mujica (f. 114,
escrito de demanda). Posteriormente, de acuerdo a la breve resefia de sus ale-
gaciones en alzada, es evidente que lo lamentado se enfoca sustancialmente en
esa conducta de mala fe del demandado, que pretende alegar; en la sabiduria de
la inexistencia del derecho a la adquisicion del inmueble.

Esto no es otra cosa sino la alegacion de la figura del fraude, como mala fe
objetiva genérica, y en tales términos ha de ser estudiada la pretension. Obvia-
mente, aqui no se lamenta sino la conciencia de la mala accién cometida, la
actuacién a sabiendas en perjuicio del actor y en colusion con otro, con el Sr.
Héctor Frutos Mujica (para esta caracterizacion del fraude en general, De Gas-
peri, Luis. Tratado de las obligaciones en el derecho civil paraguayo y argentino.
Buenos Aires, Depalma, 1945, 1% ed., tomo I, p. 475). En otros términos, se alega
aqui el concepto genérico de fraude, entendido como “un malicioso y desleal
actuar en perjuicio ajeno, en el cual debe identificarse, con caracter agravado, la
figura de la mala fe en sentido objetivo” (Messineo, Francesco. Manuale di di-
ritto civile e commerciale. Milano, Giuffré, 1952, 8* ed., tomo I, p. 249). Obvia-
mente, dicho fraude constituye una conducta ilicita, en cuanto presupone la
colusioén con otro en dafio de un tercero.

La cuestion puede enfocarse también desde la perspectiva de la causa, lo
cual obviamente lleva al mismo resultado practico y permite identificar correc-
tamente el encuadre juridico que debe darse a la cuestion. De hecho, las normas
en juego ante el fraude se hallan alli, toda vez que el acto juridico con objeto
ilicito es nulo, de acuerdo al art. 357 del Cod. Civ., dado que el ordenamiento
juridico no tolera el fraude como motivo del ejercicio de los derechos o de la
facultad de contratar. Es por ello que la finalidad ilicita en el contrato, comtn a
ambos contratantes, lo invalida, puesto que “La necesidad de que en el contrato
el motivo ilicito sea comun a las partes, no depende tanto de su naturaleza bi o
plurilateral (ya que en tal caso, los motivos interesarian en cuanto a su alcance
psicolégico) sino y sobre todo depende del hecho que el motivo ilicito comun,
insertdndose como elemento de la estructura de la relacion juridica, vuelve obje-
tivamente ilicito el interés que las partes realizan con el contrato” (Ferri, Giovan-
ni B. Causae tipo nellateoria del negozio giuridico. Milano, Giuffre, 1966, 1% ed.,
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pp. 60 y 61). Aqui radica el quid del asunto, puesto que es esto en definitiva lo
que se lamenta: la colusion, la existencia de un derecho ejercido enconsilium
fraudis, con proposito defraudatorio comtin a ambas partes del contrato. Dicho
sea de paso, aqui radica la necesidad de echar mano de la figura del fraude,
puesto que la compra en remate aisladamente considerada es un derecho plena-
mente ejercible que reporta ventajas, por lo que tal conducta fraudulenta no
puede enmarcarse dentro del abuso del derecho; y requiere una actividad en
colusion con causa ilicita, con el Gnico fin defraudatorio, que no puede ser pro-
tegida por el derecho, atentos a lo ya expuesto. En otros términos, el interés
protegido a norma del art. 418del Cod. Civ. en la ejecucién de las obligaciones no
puede ser jamas una apologia de la mala fe, lo que contraviene palmariamente
el principio de la buena fe consagrado por el art. 715 del Cod. Civ.

En definitiva, para no extender demasiado las consideraciones obvias, se
ha dicho, agudamente, que “El objeto, la causa o los motivos son ilicitos —segtin
una féormula que el art. 1343 utiliza para la causa ilicita— cuando son contrarios
a normas imperativas, al orden ptblico o a las buenas costumbres. En su con-
junto la formula legislativa expresa una exigencia de defensa de los valores
fundamentales de la sociedad: de defensa tanto de los valores colectivos, que se
vinculan con la civil y pacifica convivencia entre los hombres y a su progreso
econbémico y social; como de irrenunciables valores individuales, relativos a la
libertad, a la dignidad y a la seguridad de los individuos. El acto de autonomia
contractual, que lesiona estos valores por el resultado que se propone, es ilicito
y por ende nulo” (Galgano, Francesco. “Il negozio giuridico”. Milano, Giuffre,
2002, 2% ed., p. 282). Exactamente dentro de tal contexto y fundamentos se
encuadra el art. 357 inc. b) del Cad. Civ., y en definitiva esta es la calificaciéon
juridica que hay que dar a la pretension.

Debe, pues, merituarse la existencia de la intencion o colusion de dafiar por
parte del Sr. Williams Andrés Florentin Barboza dentro de este ambito, esto es,
la existencia de consilium fraudis en su adquisicién en remate y posterior venta
al Sr. Frutos Mujica, bien entendido que este extremo es onus probandi del actor
a norma del art. 249 del Cod. Proc. Civ. Asi enfocada la cuestion, no resta sino
adherir al voto del preopinante en cuanto juzga la buena fe del Sr. Williams
Florentin Barboza en cuanto a la adquisiciéon en si misma, ya que ni en el
certificado de condiciones de dominio (fs. 33 y 41); ni en los edictos publicados
(fs. 44/45 y 51/53); ni en el acta de remate se consignoé el niimero de cédula del
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ejecutado como elemento que permita inferir la situacion de homonimia y con-
curra a desvirtuar la buena fe del comprador.

En estas condiciones, adquirido el bien, el comprador puede enajenarlo
ulteriormente sin que ello implique, por si solo, intencién de dafiar o consilium
fraudis. Empero, esto se desvirtiia inequivocamente cuando se advierte que en
realidad el Sr. Williams Florentin Barboza, enterado de la situaciéon de homoni-
mia, se ofreci6 a lograr una solucién que termine en la nueva transferencia del
inmueble al actor, conforme lo dicho en la confesoria de fs. 499/500. Esto lo
confirma el propio actor cuando pone la posiciéon ampliatoria indicando el pedi-
do de cobrar alquileres por un afio para restituir la propiedad, con lo que confir-
ma la existencia de tal oferta y su seriedad. Dicha situacioén es explicada por la
necesidad del comprador de recuperar cuanto menos los gastos del remate. Esto
es, hubo inequivocamente voluntad de devolver, pero buscando un medio de
salvar los gastos realizados, lo cual es plenamente legitimo y aceptable en situa-
ciones como la que nos ocupa. También el tercer comprador, a quien el adquiren-
te en remate enajeno el inmueble, Sr. Frutos Mujica, manifesté plenamente su
disponibilidad de devolver el inmueble en repetidas ocasiones, conforme con la
confesoria de f. 504 y vlto.

Se advierte asi plenamente que no se pudo demostrar el consilium fraudis,
la intencion comtn de los contratantes de perjudicar al tercero, sino que muy
por el contrario, surgié demostrado que hubo disponibilidad para restituir la
propiedad, y el cobro de alquileres por parte del Sr. Williams Florentin responde
al acuerdodef. 310. No existe elemento suficiente para determinar la existencia
de mala fe objetiva, de fraude entendido como intencién de danar entre los
contratantes, por lo que la decision del Tribunal de Apelacion debe ser confirma-
da en este punto.

Queda por considerar el agravio de Rodantes S.A., relativo al aumento de
la condena decidido en segunda instancia, cuya reduccion a los limites dados en
la sentencia originaria es lo tinico que puede validamente lamentar a norma del
art. 420 del Cod. Proc. Civ. A este respecto, los agravios del apelante rayan la
desercion (fs. 741/748), dado que se refieren a elementos como el dafio, el nexo
causal, las vicisitudes del juicio en el que se produjo el remate y otros aspectos
que ya no pueden ser revisados por imperio de la norma recientemente mencio-
nada. Se agravia solamente, y de modo por demés genérico, de la cuantificacion
del datio moral, de los intereses pedidos y de la imposicion de costas.

[ 127 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA / SALA CIVIL

Empero, a este respecto se advierte que los intereses fueron expresamente
solicitados a f. 115, en la demanda, y volvieron a ser objeto de agravios en la
alzada (fs. 636/637), por lo que la cuestion también incursa dentro del Ambito de
aplicacion del art. 420 del Cod. Proc. Civ., y tampoco puede ser tratada en esta
instancia, siendo los mismos procedentes y al no haberse expresado agravios
sobre la tasa en cuanto tal. En cuanto a la cuantificacion del dafio moral, los
términos genéricos de la expresion de agravios no alcanzan a desvirtuar el
mérito de la condena pronunciada por el Tribunal de Apelacion, el cual acerta-
damente valoro la zozobra y el perjuicio causado por quien se ve privado de sus
bienes y de fuentes de ingresos por un problema de homonimia. Respecto de esta
valoracion, adhiero, en definitiva, a los fundamentos propuestos por el preopi-
nante.

Queda la cuestion de la imposicién de costas proporcionales, como tltimo
objeto de agravio. A este respecto, debe recordarse que no solo Rodantes S.A.
result6 perdidosa en primera y en segunda instancia, sino que la sentencia de
segunda instancia confirma la imposicion de costas en la instancia originaria (f.
717), por lo que tal cuestion no es ya revisable. En consecuencia, la imposicion
de costas en segunda instancia no solo no puede ser modificada, sino que en
realidad torna al aqui apelante en perdidoso, puesto que apel6 a la baja y no
logro tal resultado; mientras que el recurso del adverso logr6 su objetivo al
haber aumento de la condena. En tales condiciones, obviamente que Rodantes
S.A. resulta completamente perdidosa, e incluso respecto del aumento preten-
dido por la actora en segunda instancia, que obviamente fue parcialmente con-
cedido, se advierte que la condena depende legalmente del arbitrio judicial a
norma del art. 451 del Cod. Civ., con lo que se aplica el art. 196 in fine del Cod.
Proc. Civ. En definitiva, el aumento de la condena y el acogimiento de los rubros
pedidos justifican la actuacion en alzada, por lo que también en este aspecto la
imposicion de costas debe ser confirmada, tanto en la decisién originaria cuanto
en su aclaratoria; con lo que todas las resoluciones recurridas deben ser confir-
madas.

Quedan por decidir las costas de esta instancia. En cuanto al recurso inter-
puesto por Rodantes S.A., al resultar dicha firma completamente perdidosa, las
mismas le deben ser impuestas por aplicacion de los arts. 192, 203 y 205 del Cod.
Proc. Civ. En cuanto al recurso interpuesto por el actor, por el Sr. Antolin Fer-
nandez, corresponde acoger el agravio expresado al respecto por su represen-
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tante convencional en la parte de recurso admisible en cuanto a la imposicion de
las costas por la totalidad del juicio (f. 755) —-mediando decision distinta sobre el
fondo en primera y segunda instancia en cuanto a la cuestion apelada y estudia-
da por esta Sala Civil- por cuanto el actor efectivamente actuo con razéon mas
que probable para litigar, viéndose abruptamente privado de su hogar y encon-
trandose en posesion del mismo. A mayor abundamiento, el Sr. Williams Floren-
tin Barboza es quien adquirio el inmueble en remate, por lo que ciertamente es
légico y comprensible que quien se ve privado abruptamente de él pretenda
recuperarlo y demande en tal sentido al adquirente, que ciertamente incluso
reconocid el derecho del actor, conforme se viera en la resefia de su confesoria,
al entrar en negociaciones para la devoluciéon del inmueble. Hay aqui sobrada
razon para litigar que autoriza la imposicion de costas por su orden, en todo el
juicio, en cuanto a la pretension contra el Sr. Williams Florentin Barboza, con
fundamento en los arts. 193, 203 y 205 del Cod. Proc. Civ. Asi voto.

A su turno el Ministro Miguel Oscar Bajac Albertini manifest6é que se ad-
hiere —en todos sus términos— al voto del Ministro que le antecedi6, por sus
mismos fundamentos.

A la tercera cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay prosiguio di-
ciendo:

Por S. D.N°010, del 3 de Febrero del 2.009, el Juzgado de Primera Instan-
cia en lo Civil y Comercial de Sexto Turno, resolvio: “l.-) HACER LUGAR a la
accion autonoma de nulidad promovida por ANTOLIN FERNANDEZ contra
RODANTES S.A. y ANTOLIN RAMON FERNANDEZ FLORES y, en conse-
cuencia, declarar la nulidad de todos los actos procesales posteriores a la noti-
ficacion de la S. D. N° 1805 del 5 de octubre de 2002, recaida en el juicio: “RO-
DANTES S.A. ¢/ ANTOLIN FERNANDEZ s/ COBRO DE GUARANIES” trami-
tado ante el Juzgado de Justicia Letrada del 5° Turno, Secretaria N° 09; II.-)
RECHAZAR la accién auténoma de nulidad, promovida por ANTOLIN FER-
NANDEZ contra WILLIAMS ANDRES FLORENTIN BARBOZA, HECTOR
FRUTOS MUJICA y BERNARDINO EZEQUIEL SCHOLZ; II1.-) HACER
LUGAR a la demanda de indemnizacién promovida por ANTOLIN FERNAN-
DEZ contra RODANTES S.A., ANTOLIN RAMON FERNANDEZ FLORES Y
WILLIAMS ANDRES FLORENTIN BARBOZA y, en consecuencia, condenar a
éstos a pagar solidariamente al actor, dentro de los cinco dias de quedar firme
esta sentencia, la suma de GUARANIES SETENTAY DOS MILLONES TREIN-
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TA MIL (Gs. 72.030.000), en concepto de indemnizacién por dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral, mas un interés del dos por ciento (2 %) mensual, a
ser calculado desde la promocién de esta demanda hasta el efectivo pago; IV.-)
RECHAZAR la demanda de indemnizacién promovida por ANTOLIN FER-
NANDEZ contra HECTOR FRUTOS MUJICA y BERNARDINO EZEQUIEL
SCHOLZ; V.-) IMPONER las costas a RODANTES S.A., ANTOLIN RAMON
FERNANDEZ FLORES y WILLIAMSANDRES FLORENTIN BARBOZA; VI.-
) NOTIFICAR...” (fs. 606/18).

Dicha Sentencia fue modificada por el Fallo impugnado, que dispuso: “1.-
DECLARAR desierto el recurso de nulidad; 2.- CONFIRMAR el apartado I11, en
cuanto hace lugar a la demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios contra
Rodantes S.A. y Antolin Ramén Fernandez Flores y los condena al pago solida-
rio dentro de los cinco dias de quedar firme la sentencia, modificando el monto
dela condena estableciéndola en la suma de Gs. 122.030.000 (ciento veinte y dos
millones treinta mil guaranies) mas un interés del 2,5% mensual a ser calculado
desde la fecha de promocion de la demanda hasta el efectivo pago de la condena,
imponiéndoles las costas en ambas instancias; 3.- REVOCAR los apartados
tercero y quinto de la sentencia en alzada en cuanto resuelven hacer lugar con
costas a la demanda de indemnizacion promovida por la actora contra el Sr.
Williams Florentin Barboza, desestimandose, en consecuencia, la demanda con
costas al accionante; ANOTAR...” (fs. 709/17).

Por Acuerdo y Sentencia N° 16, del 9 de mayo del 2011, se rechazé el Recur-
so de Aclaratoria promovido por el Abog. Gilberto Rivas (fs. 731).

El Abog. Oscar Luis Tuma, en su escrito de expresion de agravios, esgrimio
que Williams Andrés Florentin Barboza era responsable ante el verdadero pro-
pietario, pues, en vez de pedir la nulidad del remate y se le devuelvan gastos, se
presenté al Juicio a tratar de impedir se hagan bien las cosas y no comunico que
la demanda debia serle notificada al nuevo comprador, Héctor Frutos Mujica.
Sostuvo que la imposicion de Costas a su representado se encuentra errada
porque su Parte tenia razon suficiente para litigar (fs. 752/5).

El Abog. Gilberto Rivas, por la codemandada Rodantes S.A., solicit6 revo-
catoria de los Fallos dictados en Segunda Instancia, de conformidad a su escrito
de expresion de agravios, obrante a fs. 741/8. Sostuvo que el solo hecho que el
dafio exista no era suficiente para condenarlo, esgrimiendo que debian anali-
zarse las conductas y grados de responsabilidades, de los otros accionados, asi
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como de la victima. Esgrimi6 que su principal era a quien menos responsabili-
dad debia atribuirsele, aseverando que también eran responsables el Juzgado
donde se realizo el Juicio ejecutivo y el Registro de la Propiedad. Peticiono
reduccion del monto por dafio moral, sefialando que la Sentencia es extrapetita,
pues fijo intereses sobre el dafio moral. Solicité que las Costas sean impuestas
proporcionalmente, considerando que la condena fue en exceso inferior a la
peticionada en la demanda.

En el caso, han quedado firmes las siguientes cuestiones: I) La procedencia
de la Accion auténoma de nulidad promovida contra Rodantes S.A. y Antolin
Ramoén Fernandez Flores; II) El rechazo de la Accion auténoma de nulidad
respecto a Héctor Frutos Majica, Williams Florentin Barboza y Bernardino
Scholz; I1T) La procedencia de la accién de indemnizacion de dafos y perjuicios
contra Rodantes S.A. y Antolin Ramén Fernandez Flores, el monto de esa in-
demnizacion, intereses; IV) La responsabilidad solidaria de los condenados; V)
El rechazo de la Accién de indemnizacién de dafios y perjuicios promovida con-
tra Héctor Frutos y Bernardino E. Scholz.

Sin embargo, es materia controvertida y discutida: I) la procedencia o no de
la Accién de indemnizacion de danos y perjuicios respecto Williams Florentin
Barboza; IT) el monto de la indemnizacién por dafio moral; III) las Costas.

En cuanto a la responsabilidad de Williams Florentin Barboza, cabe hacer
revision de constancias procesales a fin de establecer si la conducta -de aquel-
fue ilicita y antijuridica y, por ello, susceptible de ser indemnizada.

El Articulo 1833 del Codigo Civil, establece que el que comete acto ilicito
queda obligado a resarcir el dano. Mientras, el Articulo 1834, inciso c), de dicha
normativa dispone que los actos voluntarios sblo tienen caracter de ilicitos “siem-
pre que a sus agentes les sea imputable culpa o dolo, aunque se tratare de una
simple contravencion”.

En el caso, Antolin Fernandez promovié Accion auténoma de nulidad e
indemnizacion de dafios y perjuicios, solicitando la nulidad de todo lo actuado en
el expediente intitulado: “RODANTES S.A. C/ ANTOLIN FERNANDEZ S/
COBRO DE GS.”, en el cual fue subastado un inmueble de su propiedad indivi-
dualizado con Matricula N°27.531, del Distrito Recoleta. Sostuvo que no era la
misma persona demandada en ese Juicio ejecutivo, afirmando que el embargo
y posterior venta del inmueble, en ptiblica subasta, fue ordenada indebidamen-
te. Demand6 a Williams Florentin Barboza, en su caracter de adjudicatario del
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inmueble subastado, cuestionando que Florentin Barboza haya vendido el in-
mueble a su cufiado; que las transferencias se realizaron ante la misma Escri-
bana Pablica, que recién luego de cinco meses inscribio la transferencia. Sostu-
vo que resultaba llamativo que el contrato de alquiler fue firmado por Williams
Florentin Barboza cuando el propietario del inmueble era otra persona (fs. 110/
8). Afs. 133/8, el codemandado opuso Excepciones de litispendencia e incompe-
tencia, las que fueron rechazadas conforme surge a fs. 389/91, siendo desistidos
sus Recursos, segtin consta a fs. 404. Por A. 1. N° 1870, del 11 de Septiembre del
2.006, se tuvo por acusada la rebeldia y dio por decaido el Derecho de Williams
Florentin Barboza para contestar demanda (fs. 432).

Delo expuesto, se constata que el hecho generador del dafio hace referencia
al Juicio ejecutivo en el que se embargd y subasté —indebidamente— un inmue-
ble del accionante (por caso de homonimia). E1 A quo declaré la nulidad de ese
proceso, haciendo lugar a la Accion auténoma de nulidad contra Rodantes S.A.
yAntolin Fernandez, excluyendo como legitimados pasivos a los otros codeman-
dados, entre ellos Williams Florentin Barboza, decisién que fue confirmada por
el Ad quem. Ello implica que al no ser Parte del Juicio ejecutivo (anulado), es
decir, al no integrar la relacion procesal que ha motivado el acto atacado de
nulidad, debe eximirsele de responsabilidad.

Por lo demas, no puede atribuirsele responsabilidad al adquirente si su
confianza repos6 en la publicacion de edictos con sujecién a la Ley, omitiendo
corroborar personalmente que el embargo fue trabado contra un inmueble que
no era del ejecutado, por cuanto ello implicaria desvirtuar el fin de los edictos.
“Lafinalidad de la publicacion en cuestion, sobre todo cuando adquiere relevan-
ciacomoen el caso, es informar a los posibles interesados en participar en la puja
que se originaen la subasta judicial, para computar ese elemento entre otros, con
el objeto de efectuar las ofertas que crean convenientes” (Morello-Sosa-Berizon-
ce, “Codigos Procesales”, 2% ed., t. IV-C, ps. 119 y sig.).

Cabe agregar que, previamente a la subasta, fueron solicitados informes de
condiciones de dominio, agregacion del titulo de propiedad, sin que en ninguno
de esos documentos sea consignada la Cédula de identidad del propietario del
inmueble, razon por la que puede afirmarse que el codemandado fue adjudica-
tario de buena fe, maxime que el accionante no probd —ni por asomo—la mala fe
de aquel.

El accionante senalo que el accionado ha vendido el inmueble, a su cutiado,
poco después de adquirido en subasta; que las ventas han sido formalizadas
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ante la misma Escribana Pablica y que el contrato de alquiler sigue a nombre
del accionante. Sin embargo, no afirmé que esas conductas sean antijuridicas o
ilicitas. Por lo demés, aquellas, no guardan relacion ni tienen relevancia para la
tipificacion de la responsabilidad en lo que sirvié de fundamento para la Accion
autonoma de nulidad.

Tampoco puede establecerse responsabilidad al accionante por no haberse
allanado incondicionalmente a la Accién autonoma de nulidad, promovida ante
Justicia Letrada; cobrar alquileres a pesar de conocer el error; mantener postu-
ra dilatoria en este Juicio, pues todos esos actos fueron posteriores al Juicio
viciado de nulidad.

Surge, entonces, que la decision que excluy6 a Williams Florentin Barboza
como responsable por danos y perjuicios derivados del Juicio ejecutivo (anula-
do) debe ser confirmada por estar ajustada a Derecho.

Es notorio que los tinicos responsables son las Partes del proceso ejecutivo,
es decir, Rodantes S.A. y Antolin R. Fernandez F.. De hecho, aquellos no han
controvertido su responsabilidad en el caso. Sin embargo, uno de ellos, la firma
Rodantes S.A., solicitéo que la responsabilidad sea distribuida de acuerdo a la
actuacion de cada uno, incluyendo a la victima, al Juez y al Registro de la
propiedad. Pero, como dijimos, la decision de atribuir responsabilidad solidaria
a los condenados Rodantes S.A. y Antolin R. Fernandez ha sido confirmada en
Segunda Instancia, por lo que ya no puede ser juzgada en ésta, segtin lo dispues-
to en el Articulo 403 del Codigo Procesal Civil.

Respecto al monto de la condena, cabe sefialar que el accionante solicito la
suma de Gs. 300.000.000, en conceptos de dafio emergente y dafio moral. E1 A
quo establecio la suma de Gs. 72.030.000, de acuerdo al siguiente detalle: dafio
material Gs. 8.330.000; lucro cesante: Gs. 13.700.000; dafio moral: Gs. 50.000.000.
El Tribunal -por voto unanime- confirmé guarismos concernientes a dafio ma-
terial y lucro cesante; modificando —por votos en mayoria—la suma en concepto
de dafio moral estableciéndola en Gs. 100.000.000.

Entonces, los rubros por dafio material y lucro cesante ya no son objetos de
revisiones, porque han sido confirmados. Respecto a dafio moral, cabe puntua-
lizar que no puede ser menor de Gs. 50.000.000, pues al haberse fijado suma
superior, aquella qued6 confirmada. Tampoco puede ser mayor al fijado en Se-
gunda Instancia, conforme los fundamentos esgrimidos al estudiar la Cuestion
Previa, que encuentran fundamento en los Articulos 403 y 420 del Cédigo Pro-
cesal Civil.
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Cabe rememorar que esta Magistratura ha sostenido —en Fallos anterio-
res— que para acreditar la existencia del dafio moral se principia de la presun-
cion de hecho que el agravio moral es el efecto natural de la conducta antijuri-
dica; luego, no requiere demostracién. “Basta la prueba de la conducta antiju-
ridica, el dafio moral se prueba in re ipsa, 0 sea, que su demostracion surge de la
existencia de la violacién de algunos de los derechos de la personalidad de la
victima” (Brebbia, “El dafio moral”, Rosario, 1967, p. 336).

En esa misma linea doctrinal, Bustamante Alsina explicita: “Para probar
el dafio moral en su existencia y entidad no es necesario aportar prueba directa,
sino que el juez debera apreciar las circunstancias del hecho y las cualidades
morales de la victima para establecer objetiva y presuntivamente el agravio
moral en la orbita reservada de la intimidad del sujeto pasivo. No creemos que
el agravio moral debe ser objeto de prueba directa, pues ello resulta absoluta-
mente imposible por la indole del mismo que reside en lo mas intimo de la
personalidad, aunque se manifiesta a veces por signos exteriores que pueden no
ser su auténtica expresion” (“Equitativa valoracion del dano no mensurable”,
La Ley- 1990-A-655).

Entre los factores, elementos, etc., a ser tenidos en cuenta para la valuaciéon
de la condena por dafio moral se encuentra la gravedad del hecho generador del
dario, es decir, si fue realizado con dolo o simplemente por negligencia o descuido
del agente. Asi también la repercusion subjetiva en cada persona, sus circuns-
tancias individuales, como, edad, sexo, salud, profesiéon, niimero de hijos, condi-
cién econdmica y ambito social, etc.

En el caso, resulta irrefutable e incontrovertible que la pérdida del inmue-
ble produjo al accionante dafio moral, por la indignacion propia de quien se vio
privado —injustamente— de disponer de su bien patrimonial. En efecto, el hecho
que se le subaste a alguien un inmueble, para pagar la deuda de un tercero con
quien no tiene vinculo, compromiso, obligacion, contacto, etc., debe crear natu-
ral, obvia, inmerecida afliccién, lo cual es apreciable por regla de la Sana Critica
y le da caracter de certeza al dafio, porque ha sido un despojo, que debi6 generar
y ocasionar dano cierto como angustia, desasosiego, disgusto, etc.

Cabe setialar que el alquiler devengado por ese inmueble era destinado a
cubrir necesidades basicas del accionante, pues él habia dejado de trabajar y no
contaba con jubilacion. Ello surge de las pruebas testificales obrantes a fs. 510/
1, rendidas por vecinos del actor, cuyos testimonios no fueron impugnados por
la adversa.
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Asimismo, deben considerarse las iniquidades, molestias, frustraciones,
incertidumbres, que tuvo que pasar, por varios anos, para anular el mentado
Juicio que data del afio 2002, circunstancias que deben ser resarcidas, segtin la
Ley.

Por las motivaciones explicitadas, en principio, correspondia suma supe-
rior alafijada en Segunda Instancia. Sin embargo, por el articulo 403 del Codigo
Procesal Civil, corresponde confirmar el monto de Gs. 100.000.000.

En cuanto al aumento de intereses, solicitado por la accionante, no corres-
ponde otorgar tal peticiéon, por imperio a lo dispuesto en los Articulos 403 y 420
del Codigo de Rito.

En estas condiciones, cabe en Derecho confirmar el Fallo impugnado en lo
que fue materia de Recursos. Las Costas deberan imponerse a la perdidosa
siguiendo la Teoria objetiva de la derrota, establecida en el Articulo 192 del
Codigo Procesal Civil, porque tampoco existen razones validas ni fundadas
para aplicar el Articulo 193 del Cédigo Procesal Civil.

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:

ACUERDO Y SENTENCIA N°: 129.

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

RESUELVE:

DECLARAR MAL CONCEDIDOS los Recursos de Apelaciéon y Nulidad
interpuestos por Rodantes S.A. contra el Acuerdo y Sentencia Namero 16, del 9
de mayo de 2011, dictada por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial,
Primera Sala, en cuanto hace a la distribucién de porcentajes en la condena
solidaria.

DECLARAR MAL CONCEDIDOS los Recursos de Apelaciéon y Nulidad
interpuestos por la parte actora contra el apartado segundo del Acuerdo y Sen-
tencia Numero 92, del 14 de diciembre del 2010, dictada por el Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Primera Sala.

TENER POR DESISTIDOS a los recurrentes del Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR las Sentencias apeladas en cuanto fue materia de Recurso.

IMPONER Costas de esta Instancia a Rodantes S.A. en cuanto al Recurso
por ella interpuesto.

IMPONER Costas por su orden en todas las Instancias, en cuanto a la
pretension deducida contra Williams Florentin Barboza.
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ANOTAR, registrar y notificar.
Ministros: Oscar Bajac, César Garay Zuccolillo y Ratl Torres Kirmser.
Ante mi: Karinna Penoni de Bellasai, Actuaria.

sk k sk
ACUERDO Y SENTENCIA N° 224

Cuestion Debatida: El sustento factico de la controversia es el siguiente:
la parte demandada, VERO S.A., contrat6 al codemandado Ing. Luis A. Infan-
z6n Salerno para la realizacion de determinadas obras de construccion en su
inmueble. Dichas obras, al decir de la actora, SANU S.A., provocaron derrum-
bes, rajaduras, grietas y otros dafios en su propiedad, lindera con la de VERO
S.A. por lo que el afectado solicita el resarcimiento de los dafios y perjuicios
sufridos.

DANO.

Nexo causal o relacion causal es vinculo existente entre el hecho determi-
nante del dafio y el dafio propiamente dicho, es una relacion de causa efecto, y
nos permite establecer hechos susceptibles de ser considerados hechos determi-
nantes del dafio, cual es aquel que ocasionoé el dafio que produce finalmente el
detrimento, asi como entre una serie de danos susceptibles de ser indemnizados
los cuales mereceran ser reparados.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

Se demostro la existencia del dafo reclamado por la actora, y la responsa-
bilidad atribuida a las demandadas mediantes las pruebas de reconocimiento
judicial y fotografias, que comprobaron la existencia del dafio y el nexo causal.

NULIDAD. Principios generales.

El principio de convalidacién de nulidades establecido en el art. 111 del
Cod. Proc. Civ., segtin el cual, cuando el acto procesal alcanza su fin, el mismo
no puede ser anulado, aun cuando fuere irregular.

RESPONSABILIDAD CIVIL.

En vista de los extremos alegados en la demanda asi como los dafios ocasio-
nados y sufridos, entendemos que la responsabilidad civil es la obligaciéon que
afecta a una persona (fisica o juridica) de reparar el dafio ocasionado por otra,
sea por ella misma, por el hecho de las cosas o por actos de las personas por las
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que se pueda responder, por lo que en conclusién, no queda otra opcién que
revocar el Acuerdo y Sentencia.

SANA CRITICA V. PRUEBA.

A la luz del sistema previsto en nuestro ordenamiento procesal, el de la
valoracion de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica, el juez
debe examinar y valorar en la sentencia todas las pruebas producidas que sean
esenciales y decisivas para el fallo de la causa.

C.S.J. Sala Civil y Comercial. 29/04/13. “SANU S.A. ¢/ VERO S.A.
ASISTENCIA MEDICA INTERNACIONAL Y EL ING. LUIS A. INFAN-
ZON SALERNO s/ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS”.
(Acuerdo y Sentencia N° 224).

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 votaciéon dio el
siguiente resultado: TORRES KIRMSER, BAJAC ALBERTINI y BAREIRO
DE MODICA.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO JOSE
RAUL TORRES KIRMSER DIJO: El recurrente desistié expresamente del
recurso de nulidad, en los términos de su presentacion de f. 421, reiterada a f.
432. En estas condiciones, al no existir vicios o defectos que autoricen la decla-
raciéon de nulidad de oficio en los términos de los arts. 405 y 113 del Céd. Proc.
Civ., corresponde tenerlo por desistido del presente recurso.

ASU TURNO, EL SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJAC ALBER-
TINI DIJO: De los términos del escrito de fundamentacién de recursos, el recu-
rrente a fs. 421, menciona expresamente que desiste del recurso de nulidad, en
cuyo caso corresponde tenerlo en tal sentido. No obstante, y del estudio oficioso
de la sentencia en revision no se observan vicios o defectos de indole procesal
que justifiquen sancionar su nulidad en los términos de los Articulos 113 y 404
del Codigo Procesal Civil. ES MI VOTO.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA GLADYS BAREIRO DE MODI-
CA DIJO: El Abog. Roberto Salomén Nunes (Mat. N° 3.481), representante
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convencional de la firma recurrente SANU S.A., desistio expresamente del re-
curso de nulidad, y tampoco se advierten vicios en la sentencia ni en el procedi-
miento anterior que amerite su declaraciéon de oficio, de conformidad con las
previsiones de los Arts. 113 y 404 del CPC, correspondiendo por consiguiente,
que se lo tenga por desistido. Asi voto.

ALASEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO JOSE
RAUL TORRES KIRMSER DIJO: Por Sentencia Definitiva N° 809 de fecha 21
de diciembre de 2006 el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Sexto Turno de la Capital resolvio: “1) HACER LUGAR al incidente de impug-
nacion de idoneidad de los testigos Gladys Carolina Gonzalez Carballo y Ernes-
to Gomez Estigarribia, deducido por la parte actora, por los fundamentos ex-
puestos en el exordio de esta sentencia. 2) HACER LUGAR, con costas, a la
demanda que por indemnizacion de dafios y perjuicios deduce SANU S.A. con-
tra VERO S.A. ASISTENCIA MEDICA INTERNACIONAL y el Ing. LUIS IN-
FANZON SALERNO y, en consecuencia, condenar a los demandados al pago de
la suma de guaranies diez y nueve millones cuarenta mil (G. 19.040.000), mas
el interés del dos por ciento (2%) mensual desde la notificacién de la demanda,
en el plazo de diez dias de quedar firme esta sentencia. 3) ANOTAR... (sic., f. 350
vlto.)

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial, Segunda Sala de la Capital, por Acuerdo y Sentencia N° 101 de fecha
4 de septiembre de 2008, resolvié: “1) TENER POR DESISTIDO al recurrente
del recurso de nulidad. 2) REVOCAR, con costas, la S.D. N° 809 de fecha 21 de
diciembre de 2006, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comer-
cial, Sexto Turno. 3) ANOTAR... (sic., f. 409 vlto.).

En primer término, cabe aqui hacer una precision sobre el tramite procesal
seguido en esta instancia respecto de la sustanciacion de los recursos. A f. 433
consta la providencia de fecha 4 de febrero de 2009, por la cual se dispuso correr
traslado a la parte apelada del memorial de agravios, la cual fuera notificada,
a iniciativa del Abog. Roberto Salomén Nunes (f. 434), el 18 de febrero de 2010.
La primera contestacién de traslado por parte de VERO S.A., a través de su
representante convencional, Abog. Hugo Guillermo Avila Martinez, conforme
poder agregado a fs. 414/417 y reconocido por providencia de fecha 28 de mayo
de 2009 (f. 413 vlto.), ocurri6 el 12 de marzo de 2010 (fs. 436/437). Respecto de
dicha contestacion, tras el informe del Actuario de fecha 12 de abril de 2010 (f.
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438), se dio por decaido el derecho del Abg. Avila Martinez, esto es, de Vero S.A.,
a contestar el traslado corridole, por A.I. N° 522 de fecha 26 de abril de 2010 (f.
439 y vlto.).

En el mismo interlocutorio se llamaron autos para sentencia, lo que fue
revocado porA.I. N° 1329, de fecha 23 de septiembre de 2010 (f. 443 y vlto.), ante
la presentacién del codemandado, Luis A. Infanzoén Salerno, representado por
el Abg. Julio César Infanzon Salerno.

Ante dicha situacion, en la cual el traslado debia ser notificado solamente
al codemandado Infanzon Salerno, el representante convencional de la actora,
Abg. Roberto Salomén Nunes, nuevamente se activa paralanotificacion a VERO
S.A., conforme consta a f. 447, el 15 de febrero de 2011. De esta manera, VERO
S.A., a través de la representacion del Abg. Hugo Guillermo Avila Martinez,
volvio a contestar el traslado en los términos de su escrito de fs. 449/452. Esta
segunda contestacion fue tenida por valida por providencia de fecha 24 de mar-
zo de 2011, sin que dicho proveido haya sido atacado ulteriormente, estando a
la fecha firme y ejecutoriada.

Tenemos pues, en autos, un primer decaimiento de derecho pronunciado
contra VERO S.A., y pese a ello una segunda contestacion de traslado admitida
por providencia firme posterior, respecto de la cual no se han articulado recur-
sos y en consecuencia se halla firme y ejecutoriada; contestacion de traslado que
fue provocada por la propia parte apelante, al volver a notificar a VERO S.A. la
providencia que dispone el traslado del memorial de agravios.

Ante esta situacion, harto peculiar, no cabe sino aplicar el principio de
convalidacion de nulidades establecido en el art. 111 del Céd. Proc. Civ., segin
el cual, cuando el acto procesal alcanza su fin, el mismo no puede ser anulado,
aun cuando fuere irregular. En este caso, no solo el acto ha alcanzado su fin, es
decir, se produjo la contestacion del traslado, sino que la propia parte perjudi-
cada por dicha situacion, esto es, el apelante, contribuyé activamente al vicio, en
los términos del art. 112 del Cod. Proc. Civ. En estas condiciones, y recordando
el principio segtn el cual las partes pueden renunciar a tramites o diligencias
particulares, establecidas en su interés exclusivo (art. 104 Céd. Proc. Civ.), la
conducta procesal de ambas partes conduce irremediablemente a tener por
convalidada la nulidad y en consecuencia por eficaz la segunda contestacion de
traslado por parte de VERO S.A. (fs. 449/453). A esta precision procesal habre-
mos de atenernos a la hora de considerar las argumentaciones de las partes en
esta instancia.
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Precisado este aspecto, podemos pasar a la resefia de los agravios expresa-
dos por la actora, en los términos de su escrito de fs. 421/432. Resume las cons-
tancias y el contenido del litigio, sosteniendo que los demandados, al realizar
obras en el inmueble lindero, destruyeron parte del suyo. Reconoce que los
demandados procedieron a arreglar parcialmente dichos destrozos, pero se
negaron a finalizar la reparacion, al tiempo de rememorar que la codemandada
VERO S.A. no particip6 del proceso ni produjo pruebas. Sostiene que el nexo
causal entre la construccion de la adversa y el derrumbe de la propia fue reco-
nocido y admitido en estos autos por todas las partes, por lo que dicha circuns-
tancia no fue tan siquiera objeto de discusién. Considera que aqui se discute
solamente si la reparacion fue total o parcial, pero no que los dafios fueron
consecuencia de la construccion hecha por el lindero demandado; con lo que, a
su entender, se habria violado el principio de congruencia procesal y de perti-
nencia de la prueba. Por otro lado, arguye que la prueba pericial, en estos autos,
dejo de ser sustancial puesto que las cuestiones que la pericia podria haber
aportado fueron ya admitidas y reconocidas por las partes. Considera que la
existencia de dafos y perjuicios se ha demostrado por varios medios, como el
reconocimiento judicial, las fotografias agregadas a los autos, en las que se
aprecian claramente los dafios, ademas de los testigos que depusieron en tal
sentido. Recuerda la situacion de la muralla lindera de SANU S.A., inclinada
hacia su propiedad, la falta de revoque y ladrillejos y los desperfectos en el
balcon del actor, aspectos estos atribuidos a la construccion del demandado. Se
agravia ademas de que se considero con especial atencion la testifical rendida
por dos empleados de la demandada, lo que a su entender quita seriedad a sus
alegaciones. Por estos motivos solicita la revocacion de la sentencia recurrida.

VERO S.A., en los términos de la segunda contestacion de traslado, de fs.
449/453, considera que efectivamente no qued6 acreditado el nexo causal entre
el dafio y la conducta de los demandados, la que incumbia a la actora a través
de la prueba pericial, coincidiendo asi con el criterio del inferior. Aflade que
dicha omisién no puede ser ya subsanada, al no haberse producido tal prueba en
el estadio procesal oportuno. Niega que el codemandado Infanzén Salerno haya
reconocido en algin momento los supuestos dafos causados al inmueble de la
actora. Reitera la omision de produccién de la prueba pericial, y asevera que el
Tribunal de Alzada valor6é acabadamente las pruebas ofrecidas por las partes,
agregando que el apelante pretende dar a la contestaciéon de la demanda un

[ 140 ]



JURISPRUDENCIA

alcance irreal. En estos términos solicita la confirmacion de la sentencia en
recurso.

Por su parte, el codemandado Luis A. Infanzén S., bajo la representacion del
Abg. Julio César Infanzon Salerno, contesta dichos agravios en su escrito de fs.
457/472. Considera que la sentencia apelada debe ser confirmada en todas sus
partes, atendiendo a que la misma se ajusto a las constancias de autos y a las
probanzas rendidas. Adhiere a la fundamentacioén del Tribunal relativa a la
impugnacién de idoneidad de los testigos, dado que las declaraciones de los
mismos deben ser sometidas a las reglas de la sana critica. Agrega que dichos
testigos ya no se hallaban en relaciéon de dependencia profesional con el Ing.
Infanzon Salerno al tiempo de la declaracion. Indica que el hecho de haber
trabajado en la construccion de la que se discute en estos autos le confiere toda
la autoridad para deponer sobre los hechos objeto de la litis. Coincide con la
apreciacion del Tribunal de Alzada respecto de la fuerza probatoria de las prue-
bas rendidas, y niega que el juzgador se haya extralimitado en los agravios
expresados. Agrega que debi6 realizarse una prueba técnica de ingenieria para
establecer el nexo causal; y niega haber reconocido la existencia de dafos, y que
los pocos que fueron consecuencia de la construccion fueron completamente
reparados. En estos términos solicita la confirmacion de la sentencia en recurso.

Una vez dilucidada la cuestion relativa al tramite procesal en esta instan-
cia, en los términos que anteceden, se advierte que es materia de agravios el
fondo de la cuestion, esto es, la procedencia de la demanda; asi como la idonei-
dad de los testigos tachados por el actor, especificamente, Gladys Carolina
Gonzalez Carballo y Ernesto Gomez Estigarribia.

Por razones de orden procesal, nos referiremos a la segunda de las cuestio-
nes planteadas. Las tachas se fundan en la situaciéon de dependencia de los
testigos respecto del codemandado Luis Alberto Infanzon, lo cual fue reiterado
como agravio también en esta instancia (fs. 430/431). A este respecto, el enfoque
realizado por el fallo recurrido se ajusta a derecho y debe ser, sin dudas, compar-
tido. Los tinicos testigos excluidos por disposicion legal son los consanguineos o
afines en linea recta de las partes, o el conyuge, a tenor del art. 315 del Cod. Proc.
Civ. Los restantes testigos, aun cuando se hallaren comprendidos en las gene-
rales de la ley a norma del art. 328 del Céd. Proc. Civ., no quedan excluidos en
cuanto ala admisibilidad de su testimonio precisamente en mérito a lo dispues-
to por el art. 315 del Céd. Proc. Civ., recientemente mencionado, que no com-
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prende a las personas en situacion de dependencia entre los testigos que no
pueden deponer validamente en juicio.

La situacion de vinculacion laboral, que es la que se produce en autos, surge
delas declaraciones de fs. 176/179, y se manifiesta libre y espontaneamente por
lo preguntado ante ampliaciones del actor, sin que hayan intentado ocultar
dicha circunstancia. En estas condiciones, estos testigos no pueden ser valida-
mente excluidos en cuanto a la admisibilidad de su deposicion, y la fuerza pro-
batoria de la misma —que es una cuestion distinta a la tacha, en la cual se
estudia si la prueba es admisible o no— debe tener en cuenta la circunstancia de
dependencia laboral como circunstancia que pueda corroborar, disminuir o in-
validar la fuerza de su declaracion, a tenor del art. 342 del Cod. Proc. Civ. Esto
quiere decir que los testigos, no hallandose comprendidos en causal de exclusion
a norma del art. 315 del Cod. Proc. Civ., pueden deponer validamente, y esto
basta para rechazar el incidente de tacha, con lo que debe confirmarse la deci-
sion del inferior a tal respecto. Otra cuestion, reiteramos, es la que se relaciona
con la fuerza probatoria, o con la credibilidad de sus dichos, que puede verse
aumentada o menoscabada, segin las constancias de autos y de acuerdo a la
sana critica (art. 342 del Cod. Proc. Civ.), por la circunstancia de ser dependien-
tes. Este altimo aspecto, empero, no guarda relaciéon con la exclusion de los
testigos, sino con el examen del mérito de la causa, al cual nos abocaremos
seguidamente.

El sustento factico de la controversia es bastante sencillo y no puede dejar
lugar a dudas: la parte demandada, VERO S.A., contrat6 al codemandado Ing.
Luis A. Infanzon Salerno para la realizacién de determinadas obras de cons-
truccién en su inmueble. Dichas obras, al decir de la actora, SANU S.A., provo-
caron derrumbes, rajaduras, grietas y otros dafios en su propiedad, lindera con
la de VERO S.A. En otras palabras, los inmuebles de SANU S.A. y de VERO
S.A. son lindantes, y las obras de construccion realizadas en el inmueble de la
demandada provocaron dafios al inmueble del actor. Estos son los términos
sustanciales de la postulacion del actor, y los hechos en los que la presente
demanda se funda.

Determinados asilos hechos, los mismos deben ser encuadrados adecuada-
mente dentro del marco juridico vigente, conforme con lo dispuesto por el art.
159 inc. e) del Cod. Proc. Civ. A este respecto, debemos puntualizar que ninguna
de las partes, ni de los juzgadores inferiores, ha enfocado el caso desde la pers-
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pectiva de las relaciones de vecindad inherentes al dominio, marco técnico en el
cual este tipo de litigios encuentra su clasificaciéon natural. A mayor abunda-
miento, esta litis debe resolverse en el marco de la disposicion contenida en el
art. 1960 del Cod. Civ., que dispone: “No podra excavarse una finca de modo que
pierda su apoyo necesario el suelo del predio vecino, a no ser que se afirme
suficientemente de otro modo el predio amenazado. El autor de la excavacion
peligrosa, respondera de los dafios causados al fundo vecino”.

Se imponen, antes de proseguir, algunas consideraciones sobre esta norma,
por cuanto es la que provee el marco juridico a cuya sujecion el presente caso ha
de resolverse. La norma arriba citada encuentra su antecedente en el art. 2615
del Codigo de Vélez, articulo con una redaccion un tanto distinta respecto de la
norma nacional, ya que en dicha norma se referia directamente a la prohibicién
del propietario del fundo de realizar excavaciones, mientras que la norma nacio-
nal refiere a la responsabilidad del autor de la excavacion. Esta modificacion
extiende la responsabilidad no solo al propietario, sino a quien resulte efectiva-
mente responsable de la excavacion, por haberla encargado, es decir, el posee-
dor, o bien el locatario, o el titular de una servidumbre, etc. (Villarejo, José
Santiago. De los derechos reales en el Cédigo Civil. Asuncion, La Ley, 1989, 1°
ed., p. 86); lo cual coincide, porlo demas, con el concepto contenido en el art. 1911
del Céd. Civ. Por otro lado, nuestra disposiciéon permite la realizaciéon de las
excavaciones con la obligacion de afirmar el predio vecino, lo que configura atin
mejor el supuesto legal, que presupone, para la procedencia de la indemniza-
cion, el datio efectivo por la falta de precaucion del afirmado.

Es obvio que, tal y como surge de la letra del art. 1960 del Cad. Civ., “es
preciso que los desmoronamientos sean la consecuencia de las obras ejecutadas;
si, por el contrario, se tratara de desmoronamientos producidos por la inclina-
cion natural de los terrenos, el articulo que estudiamos no seria ya aplicable, ni
el duetio del terreno superior estaria obligado a la ejecucion de obras o trabajos
destinados a impedir tales desmoronamientos” (Salvat, Raymundo M. “Tratado
de derecho civil argentino. Derechos reales”. Buenos Aires, Peuser, 1944, 2% ed.,
tomo I, p. 569). En otras palabras, los derrumbes o deterioros en el predio vecino
deben ser consecuencia de la construccion.

De este modo, la norma nacional establece claramente los presupuestos de
la indemnizacién, y al mismo tiempo delimita la contrariedad a la ley de la
excavacion de la finca, con lo que, naturalmente, el ejecutor material de la obra,
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es decir, el director de la misma, también incurre en responsabilidad por ilicito,
a tenor del art. 1834 del Cod. Civ. En estos términos se configura la cuestion
debatida, en la cual el propietario, VERO S.A., responde por ser el autor de la
obra, quien la encarg6 a tenor del art. 1960 del Cod. Civ. (ver nota de f. 29), y el
constructor responde por ser el responsable de su ejecucién material en contra-
vencion a la prohibicion del art. 1960 del Cod. Civ. (ver nota de f. 22).

Dentro de este marco juridico se desarrolla la actividad probatoria. Y aqui
debemos ser bien claros en que el codemandado, Ing. Infanzén S., propuso a lo
largo de todo el juicio como materia de debate un hecho impeditivo, que no se
relaciona propiamente con el nexo causal, por cuanto en efecto no hay dudas de
que los danos alegados por el demandante son consecuencia de la construccion.
Lo que se aleg6 a lo largo de todo el juicio, y aqui se debe ser completamente
claro, es el estado del inmueble con anterioridad a la reparacion. Es decir, lo que
controvierte el demandado es el estado del inmueble con anterioridad a la cons-
truccion, que es la medida en la cual se debe producir la reparacién, conforme
con lo dispuesto claramente por el art. 1857 del Céd. Civ., en el cual se refiere
inequivocamente al restablecimiento al estado de cosas que habria existido de
no haber ocurrido la circunstancia que le obligue a indemnizar. Recordemos que
por postulaciéon del propio actor, reconocida por el demandado (fs. 79/80), se
produjo una reparacion inicial por parte del Ing. Infanzén Salerno (f. 33 vlto.),
con lo que se ha verificado, en la intencion del demandado, la reparaciéon en
especie.

La controversia, pues, fue entablada, desde el primer momento, sobre un
supuesto de pura apreciacion factica, esto es, sobre cual era el estado del inmue-
ble del actor antes de la construccién, y por consiguiente la extensiéon que las
reparaciones realizadas debian tener. En efecto, resulta obvio, y no puede el
actor pretender obtenerla sin pago de su precio, que una reparacion que deje el
inmueble en un estado mejor que aquel en el que se encontraba con anterioridad
implicaria un claro enriquecimiento sin causa, pues la obligacién de reparar lo
es respecto del estado anterior de la cosa; no mediando deber de realizar mejo-
ras ulteriores sin existencia de contratacion expresa.

Esta circunstancia fue abundantemente propuesta por el accionado, Ing.
Infanzoén Salerno. E1 mismo, por ejemplo, tras relatar que prefirio proceder a la
demolicién completa y reparacion integral de los dafos provocados por el de-
rrumbe; cuenta que las reparaciones posteriores se trataban de arreglos hechos
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de comtin acuerdo por “filtraciones de agua que no se debian a las excavaciones
realizadas por mi representado en el inmueble lindante de Vero S.A., y la hume-
dad por aquellas producidas desde tiempo atras, mucho antes de la iniciacion de
esa construccion” (fs. 81/82, escrito de contestacion de la demanda). Posterior-
mente, refiere que la muralla del inmueble de SANU S.A., antes de su repara-
cion, no contaba con los cimientos requeridos por las normas de construccion (f.
84), agregando que las excavaciones del lado del inmueble de la actora fueron de
mucha menos profundidad que las hechas del lado del otro inmueble adyacente
(f. 85). Reitera dichos conceptos a fs. 87/88, donde niega que el estado de conser-
vacién del inmueble de Sanu S.A. sea impecable, hablando de grietas, hume-
dad, filtraciones, etc.

No puede, pues negarse, y en este sentido no debe atenderse a las alegacio-
nes del apelante, que el estado del inmueble anterior a la excavacion, y por
consiguiente la medida de la indemnizacion debida y de la situacion a la cual
remitirse para determinar la medida de las labores de restablecimiento ha sido
convenientemente propuesta y alegada a lo largo de todo el juicio; y por consi-
guiente es este el aspecto probatorio esencial que debe ser delimitado.

En este marco se inscribe la percepcion del Tribunal de Alzada, relativa a
lanecesidad de la prueba pericial; cuestion esta que, desde luego, es avalada por
la doctrina especifica relativa a las excavaciones en las relaciones de vecindad.
La nota del propio Vélez Sarsfield al art. 2615 de su Codigo, ya mencionado,
insiste sobre el punto, indicando que el auxilio de los peritos es esencial para
resolver este tipo de situaciones. A mayor abundamiento, las medidas necesa-
rias paraimpedir desmoronamientos de tierra resultan ser cuestiones de hecho,
asi como la apreciacién factica de dichas medidas, las cuales quedan libradas a
la apreciacion y resolucion de los jueces en cada caso particular (Salvat, Ray-
mundo M. Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales. Buenos Aires,
Peuser, 1944, 2% ed., tomo I, p. 569).

Es asi, pues, que las probanzas rendidas en autos deben examinarse a fin
de determinar si se halla probado el estado anterior del inmueble, y si las repa-
raciones efectivamente realizadas han sido suficientes para restablecer dicho
estado anterior. Naturalmente, la prueba pericial es indispensable en casos
como estos; por lo que ante la expresa negativa y oposicion en tal sentido por
parte del demandado, es al actor a quien incumbe la carga de la prueba de la
medida de la indemnizacion pretendida, que no es otra cosa sino la demostra-
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cion del dafio efectivamente sufrido, y como tal elemento constitutivo de la
pretension, conforme con el claro principio del art. 249 del Céd. Proc. Civ.

Pero, superando incluso este aspecto, las pruebas rendidas en autos son
suficientes para demostrar el aserto del demandado, con lo que cae por completo
la pretensién reparatoria respecto de ambos accionados. En efecto, en primer
término las fotografias de fs. 68/76 son elocuentes en el sentido de indicar un
mal estado generalizado de la construccion, ciertamente no atribuible como
causa eficiente a un derrumbe. Las manchas y el deterioro de f. 70, en efecto,
surgen como a simple vista no debidos inicamente a un mero derrumbe ocasio-
nado por la construccién del lindero, ya que se extienden a otras zonas del
inmueble.

Las mismas tomas fotograficas demuestran otro aspecto suficientemente
indicativo: esto es, en primer término, el lindero opuesto a SANU S.A. no pre-
senta derrumbes ni falta de apuntalamiento (f. 71). Pero por sobre todo, lo que
salta a simple vista es que las tomas de f. 223 indican claramente que el mal
estado de los ladrillos vistos del frente del edificio, la rotura de los pilares, las
manchas de humedad, no afectan solamente a la zona lindera con el inmueble
del demandado, sino que se extienden en la totalidad de 1a fachada del inmueble
de SANU S.A.,lo que genera una aguda presumptio hominis, generada de acuerdo
con las reglas de la sana critica conforme con el art. 269 del Cod. Proc. Civ., de
que el mal estado de la construccion era, en realidad, generalizado. La toma de
f. 227 es especialmente ilustrativa, ya que alli se advierte con claridad la dife-
rencia entre el estado anterior, con manchas de humedad y resquebrajamiento
de pintura que no evidencian ser consecuencia de derrumbe —por hallarse el
muro sin grietas ni desajustes de gravedad- sino simplemente de la antigiiedad
de la construccion, que conforme con la instrumental de f. 236 resulta ser del
afio 1982, es decir, de alrededor de veinte afios de antigiiedad computados a la
fecha de la demanda.

La detenida apreciacién de los deméas elementos de juicio lleva a la misma
impresion. Eljuzgado, en inspeccion personal, ha constatado efectivamente que
al fondo de la construccion han sido colocadas tres columnas al medio de la
pared a fin de sostener la muralla, es decir, se ha apuntalado dicha muralla (f.
136 y vlto.). Por lo demas, en la misma constataciéon se aprecia que el piso no
tiene mayores deterioros del lado lindero que aqui interesa, lo que no es muy
compatible con dafos causados por un derrumbe, o humedad causada por la
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construccion, que en teoria deberia extenderse también al piso; y tampoco se
ven dafios en el techo del primer piso (f. 137). Por otro lado, a f. 137 vlto. se
acredita que las fotografias arrimadas por la demandada, y ya merituadas,
corresponden efectivamente a la ubicacion fisica del lugar en litigio. Por sobre
todas las cosas, a f. 137 vlto. se estableci6 inequivocamente que el lindero del
lado opuesto a SANU S.A. no presenta deterioros ni rajaduras.

En esta situacion, en la cual, repetimos, no se discute la presencia de datios
sino la situacién anterior del inmueble y la extension de las labores de repara-
cion realizadas; resulta bastante verosimil —por lo expuesto hasta aqui y sobre
todo por la correspondencia de las tomas fotograficas con la apreciaciéon del
Juzgador, que permite formar la convicciéon necesaria para juzgar— que efecti-
vamente el estado de la construccion antes de la obra en el lindero no era bueno
o cuanto menos no se hallaba en las condiciones de perfeccion postuladas por el
actor. Hasta la propia fotografia de f. 2 resulta emblematica, puesto que se ve
claramente el estado de la muralla derrumbada, con pintura deteriorada del
lado de SANU S.A. y con un apuntalamiento que denuncia, ademas, por la
forma de los escombros, que hubo desprendimientos de partes enteras de muro,
poco compatibles con la tesis de la previa existencia de fundamentos estructu-
ralmente solidos.

Con esta nueva perspectiva, se aprecia nitidamente y se reconfirma la
impresion de las fotografias, donde, por ejemplo, se aprecia a f. 74 que las colum-
nas ornamentales del predio de la actora se encuentran en mal estado en toda
su extension, con manchas de humedad negras mucho mas extendidas en la
zona mas alejada de la finca de VERO S.A., y se corrobora ademas el estado de
la construcciéon interna (f. 75), donde los deterioros de la humedad y el estado de
la construccion son en verdad palmarios y no dejan lugar a muchas dudas, con
lo que se confirma ulteriormente que el estado de las paredes que se aprecia, por
ejemplo, a f. 76, no es consecuencia de la obra del lindero sino del mal estado de
mantenimiento de la construccién en general. De este modo, no resulta contra-
dictoria la apreciacion del informe del Inspector Municipal, glosado a f. 240, en
la cual se habla de desprendimientos. Nada se dice, y desde luego no era posible
hacerlo, vista la funcion de la inspeccion de referencia, sobre la razon de dichos
desprendimientos y sobre el estado del inmueble de SANU S.A.

De esta manera, vistos los elementos de apreciacion que la causa ofrece y
la interpretacion de las pruebas, de modo razonable y ponderado, en un sentido
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univoco, respecto de la situacion de deterioro del inmueble de SANU S.A., resul-
ta completamente creible la testifical de los Sres. Gladys Carolina Gonzéalez
Carballo y Ernesto Gémez Estigarribia, quienes deponen en un sentido comple-
tamente conteste con la valoracion de las probanzas hasta aqui hechas, por lo
que la merituacion de sus dichos ha de tener especial fuerza a tenor del art. 342
del Céd. Proc. Civ., dado que las constancias hasta aqui apreciadas corroboran
especialmente la fuerza de sus declaraciones, por haber prestado servicios di-
rectamente en la labor de construccion del lindero y tener conocimiento directo
de lo sucedido, ademas de que el sentido de sus dichos coincide plenamente con
las pruebas objetivas hasta aqui verificadas.

La primera de las mencionadas testificales indica que el apuntalamiento y
refaccion fueron realizados por el codemandado Infanzén Salerno, y que el es-
tado dellindero SANU S.A. era de deterioro, causado porla humedad, manchas,
revoque y pintura caidos (f. 176 vlto.). La apreciacion de este testigo, ademas de
tener conocimiento directo de la situacion, es particularmente relevante por ser
estudiante de la Facultad de Arquitectura.

Por otro lado, el Sr. Ernesto Gémez, en su testifical de fs. 178/179 —que
figura, en la planilla de f. 53, como efectivo integrante del plantel de la realiza-
cion de la obra—, de profesion ingeniero civil, quien trabajé directamente en el
lugar de los hechos. Dicho testigo, con conocimientos técnicos respecto de la
construccion, declara que el inmueble lindero no tenia cimiento (f. 178), y la
propia demandada ciment6 el inmueble de SANU S.A. para que no puedan
ocurrir desperfectos peores —lo que coincide plenamente con la evidencia foto-
grafica que se analiz6 lineas arriba-, lo que se confirma ulteriormente a f. 179,
donde el testigo indica que se tuvieron que hacer submuraciones para tener que
soportar las paredes lindantes durante la excavacion. Confirma el estado de
deterioro del inmueble de la actora (f. 178 vlto.), y reconoce las planillas por él
firmadas, entre las que se encuentra la merituada a f. 53.

De este modo, admisible dicha testifical por el rechazo del incidente de
exclusion, la misma resulta de especial importancia por cuanto viene a corrobo-
rar absolutamente todos los elementos adquiridos en fase probatoria, y coinci-
dir con la apreciacion visual hecha a través de las fotografias y asentada por la
inspeccion judicial. La tesis defensiva del codemandado Infanzén Salerno, en
suma, puede considerarse acabadamente demostrada, y en consecuencia, vis-
tos los propios dichos del testigo Gomez Estigarribia, plenamente respetado lo
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preceptuado por el art. 1960 del Cod. Civ., en cuanto al afianzamiento y apun-
talamiento del inmueble lindero, conforme lo apreciaramos en la testifical re-
cientemente mencionada.

En consecuencia, se aprecia que el inmueble fue puesto, si no en mejores
condiciones, cuanto menos reparado més alla de lo preceptuado por la disposi-
cion recientemente citada, en cuanto no solo se apuntal6 sino que efectivamente
se realizaron reparaciones y mejoras conforme lo reconocen ambas partes en
juicio. En consecuencia, la demanda de indemnizacion intentada no es sino una
pretension relativa a que el inmueble sea dejado en un estado sustancialmente
mejor respecto del anterior a la construccién hecha en el inmueble de VERO
S.A. Por estos motivos, no habiendo mérito para la procedencia de la demanda,
no hay razén para estimarla favorablemente, con lo que se aprecia la correccién
de lo decidido por la sentencia apelada también a este respecto; con lo que la
misma, atentos a los fundamentos sefialados, debe ser confirmada en todas sus
partes. Asi voto, con imposicion de costas al apelante en los términos de los arts.
203 inc. a) y 205 del Cod. Proc. Civ.

ASUTURNO, EL. SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJACALBER-
TINI DIJO: Que por S.D. N° 809 de fecha 21 de diciembre de 2006 el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 6° Turno, resolvio: “HACER LU-
GAR al incidente de impugnacién de idoneidad de los testigos Gladis Carolina
Gonzalez Carballo y Ernesto Gomez Estigarribia, deducido por la parte actora,
por los fundamentos expuestos en el exordio de esta sentencia. HACER LU-
GAR, con costas, a la demanda que por indemnizacion de dafios y perjuicios
deduce SANU S.A. contra VERO S.A. ASISTENCIA MEDICA INTERNACIO-
NALYy el Ing. LUIS INFANZON SALERNO, y, en consecuencia, condenar a los
demandados al pago de la suma de guaranies diez y nueve millones cuarenta
mil (Gs. 19.040.000), mas el interés del dos por ciento (2%) mensual desde la
notificacion dela demanda, en el plazo de diez dias de quedar firme esta senten-
cia. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Segunda Sala de la
Capital, por Acuerdo y Sentencia N° 101 de fecha 4 de septiembre de 2008, a fs.
406/9 y vlto. resolvio: “TENER POR DESISTIDO al recurrente del recurso de
nulidad. 2) REVOCAR, con costas, la S.D. N° 809 de fecha 21 de diciembre de
2006, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial, Sexto
Turno”.
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Recurrido este Acuerdo y Sentencia, el apelante expresa en fundamenta-
cion de sus agravios: “Que la codemandada Vero S.A., no particip6 del proceso,
ni recurri6 la sentencia de primera instancia. Sefiala que agravia a su parte el
Acuerdo y Sentencia mencionado, por cuanto revoca la sentencia de primera
instancia fundada en premisas falsas que no se ajustan a derecho, la primera de
ellas, cuando equivocadamente refiere no haberse probado el nexo causal, por
lo cual se deduciria que el dafio podia obedecer a una circunstancia ajena a la
conducta de los demandados, y la segunda de ellas cuando el Tribunal expresa
que “la prueba testifical, al no poder suplir a la pericial, ha privado a la actora
de la sustentacion basica por la procedencia de la demanda”. Menciona que si
bien se basan en principios del derecho procesal, no se adecuan ni aplican al caso
de autos habiéndose el Tribunal desentendido de la forma en que qued6 trabada
la litis, y ademas desmeritando sin mayores motivaciones numerosas pruebas
producidas en autos.

En cuanto al primer fundamento de la sentencia recurrida, sefiala el recu-
rrente que no es cierto que no se ha probado el nexo causal, cuando el mismo ha
sido admitido y reconocido expresamente por el Ing. Infanzon y tacitamente por
la codemandada VERO S.A., y al haber sido admitido por los accionados, en el
ambito del derecho procesal civil, como es sabido, lo admitido y reconocido por
las partes no necesita mas pruebas ni demostracion. Senala que el Tribunal de
Apelaciones, mas alla de la forma en que quedo trabada la litis pretende esta-
blecer que no fue probado el nexo causal, cuando ni siquiera, esto fue objeto de
discusion, notandose que en la contestacion de la demanda, el Ing. Infanzon
reconoce que los dafios en el lindero de su mandante se produce al momento que
estaban construyendo sobre el lindero, e incluso en su extenso escrito explica
extensamente que por haber causado los dafios los repar6 por su cuenta, no
quedando duda que los dafos se produjeron por la construccién que realizaba
VERO S.A,, en el lindero de la propiedad de SANU S.A., quedando como tema
de discusion, el hecho de que las reparaciones no abarcaron todos los dafios
producidos. Menciona ademas, citando al Prof. Alvarado Velloso y Hernan Cas-
co Pagano, que la resoluciéon que emite la autoridad acerca del litigio, debe
guardar estricta conformidad con lo pretendido y resistido por las partes, lo que
no ocurrib segin sefiala en el Acuerdo y Sentencia del Tribunal de Apelaciones
recurrido.

En cuanto al segundo fundamento del Acuerdo y Sentencia, agravia a su
parte seglin expresa, por cuanto que a contrario de lo afirmado por el Tribunal,
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en autos no se discute que la construccion era de VERO S.A., y a cargo del Ing
Infanzon, tampoco se discute que era Director de Obras, porque el mismo lo
admiti6, tampoco se discute siquiera que una parte del derrumbe fue reparado
por el Ing. Infanzon. Lo que se discute es que algunos desperfectos quedaron sin
ser reparados, y para la demandada fueron todos refaccionados, y el equivoco en
el cual el Tribunal incurrid, y por ello llego a la falsa premisa de que la falta de
la prueba pericial no puede ser suplica por otros medios de prueba, sin embargo
en autos la prueba pericial dejo de ser sustancial ni mucho menos, al haber las
partes establecido un marco en el que las cuestiones que hubieren sido prepon-
derantes en una prueba pericial, ya fueron reconocidas y admitidas por las
partes, por lo que la importancia que pretende endilgarle el Tribunal resulta
una total arbitrariedad y un equivoco que perjudica gravemente a su parte,
cuando menciona que no se pudieron demostrar los dafios y perjuicios sufridos
en la propiedad de su mandante, SANU S.A., cuando esos dafios si existen y
fueron demostrados por distintos medios de prueba, como el reconocimiento
judicial del Juzgado de Primera Instancia, en donde se labré acta detallada-
mente con fotografias, que sefialan los deterioros causados como pisos hundi-
dos, desniveles, falta de terminaciéon de las paredes y pisos, muralla lindera
totalmente inclinada y atajada con columnas de cemento que no son parte na-
tural de esa muralla y otros, actuacion esta, reconocida por las partes. Sefiala
que, con varias testificales producidas, los testigos declararon y detallaron esos
perjuicios que se observan a simple vista, sin embargo no tenidos por validos
para el Tribunal, a pesar de no haber sido impugnadas, por lo que agravia a su
parte, segin indica, que para el Tribunal de Apelaciones no existen hechos, que
incluso fueron reconocidos por la parte demandada de manera expresa, cuando
esta Gltima alegara que la responsabilidad por esos datios corresponderia a la
codemandada VERO S.A. y no al Ing. Infanz6n. Todas estas situaciones, relata,
tenidas en cuenta por el Aquo en la sentencia dictada, ni siquiera fueron consi-
deradas por el Tribunal al dictar el Acuerdo y Sentencia recurrido que amerita
la revocatoria de la sentencia recurrida, y la confirmacion de la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia, con costas.

Que corrido traslado a los demandados, el representante de VERO S.A.
expresa: “Que el apelante fundamenta su escrito de expresion de agravios refi-
riéndose a los supuestos danos producidos a la propiedad del actor de la presen-
te demanda, tratando de esta forma de confundir la apreciaciéon de los hechos
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acaecidos, ya que el mencionado fallo sefiala que con la prueba de reconocimien-
to judicial se constata deterioros en el inmueble en cuestion, y no asi el nexo
causal, relaciéon que soélo puede ser corroborada mediante la prueba pericial,
cuya carga incumbia a la actora, prueba esencial para dilucidar la cuestion, que
escapa al conocimiento general del juzgador. Manifiesta que al no probarse el
nexo causal, se deduce que el dafio obedeci6 a una circunstancia ajena a la
conducta de los demandados, quedando asi exentos de responsabilidad, no pu-
diendo aplicarse condena en dicho concepto, por lo cual se encuentra fundado en
derecho ya que no por el hecho de que una propiedad de una persona se le haya
danado, éste tendria la facultad de exigir al duefio de la propiedad colindante,
un resarcimiento econémico por el mismo, sin probarse fehacientemente la
responsabilidad del vecino, por lo que al producirse este hecho, esto constituiria
un enriquecimiento sin justa causa del duefio del inmueble dafiado. Menciona
que el nexo causal debe probarse y la forma de su prueba por tratarse de cues-
tiones que requieren conocimientos especiales solo pueden realizarse a través
del perito, y en el presente juicio la parte actora no ha impulsado la mencionada
prueba por lo que no fue probado el nexo causal. Relata en otra parte de su
escrito que el Tribunal de Apelaciones realizo el analisis de las pruebas ofreci-
das por las partes considerando como la mas eficiente para la demostracion de
los extremos alegados, el reconocimiento judicial, desde el acta notarial de cons-
tatacion del inmueble, verificacion por parte de la Municipalidad, fueron prac-
ticadas en fecha anterior al suceso y mientras el Ing. Infanzén realizaba repa-
raciones en el mencionado inmueble, situacion que les resta eficacia para deter-
minar la situacién real del inmueble posterior a dichas reparaciones, y termina
su escrito solicitando sea confirmado el Acuerdo y Sentencia N° 101 de fecha 04
de setiembre de 2008, con costas.

Que presentandose a contestar el traslado, el codemandado Ing. Luis In-
fanzoén, a través de su abogado, sefiala: “Que el Tribunal practicé una correcta
y fidedigna lectura de las cuestiones que le fueron sometidas por su parte por la
via dela apelacion deducida contrala sentencia de primera instancia, cinéndose
estrictamente a las materias propuestas en su escrito de fundamentacion de
agravios, para dictar luego las decisiones contenidas en el resuelve de la reso-
lucion ahora en revision, sujetandose en su decision a las pruebas de autos con
arreglo a las reglas de la sana critica, asignandole asi valor pleno a aquellas
pruebas que asi lo merecian y descartando a las que no producian esa convic-
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cion, asi como esbozando su juicio sobre la prueba pericial, cuya produccién fue
considerada imprescindible para la demostracién del tema sometido al debate,
resultando un fallo ajustado a derecho.

Menciona que resolviendo el Tribunal en primer lugar sobre el incidente de
idoneidad de testigos, que fuera resuelto por el Aquo por su precedencia, lo
revoca sustentandose en la correcta aplicacion de las normas legales que rigen
la materia en su alcance y espiritu, y en la doctrina y jurisprudencia imperan-
tes.

Refiere ademas en cuanto ala desestimacion de la demanda, en su dilatado
yredundado escrito, que el fallo hoy en alzada se encuentra resuelto con arreglo
a derecho, sujetandose a cuestiones que correspondian dilucidar para el efecto,
como la determinacion de la existencia del dafno y su nexo causal, en primer
lugar, y luego la responsabilidad del agente y el quantum del mismo, ajustando
al principio del tantum apellatum quantum devolutum, estando errada la ad-
versa cuando asevera que el Tribunal de Segunda Instancia no interpreto el
thema decidendum que le fue propuesto a través de su apelacion y sobre la
cuestién debatida en juicio, y termina su escrito entre otras alocuciones, solici-
tando sea confirmado el acuerdo y sentencia apelado, con costas, y por providen-
cia de fs. 474 se llamo autos para sentencia, resolucion esta a la fecha firme y
ejecutoriada.

Que entrando al estudio de la cuestion planteada en esta instancia se obser-
va que el Tribunal de Apelacion revoco la sentencia de primera instancia funda-
do en lanorealizacion de la prueba pericial por parte de la actora, utilizando ese
fundamento como base para el rechazo total de la demanda, a pesar de la posi-
cion del Juzgado de Primera Instancia.

Conforme al Principio Procesal “tantum apellatum quantum devolutum”
que rige en materias recursivas, y adoptado por nuestro derecho positivo de
forma de la materia, en su art. 420, el analisis a realizarse en esta instancia,
debe centrarse, en la decision adoptada en el acuerdo y sentencia hoy recurrido,
por el cual revoca la sentencia de primera instancia, dentro del marco que como
agraviante a su parte lo considera el recurrente, conforme al escrito presentado.

En el contexto, y de los argumentos trazados por el suplicante, vemos que
la cuestion se centra principalmente sobre la interpretacion que le cupo al Ad-
quem en el estudio y decision sobre la sentencia de primera instancia que hizo
lugar a la demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios impetrada por el
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accionante a través del presente juicio, y mas acabadamente, centrando su
reclamo sobre la parte del dafio del inmueble de propiedad de su mandante, que
alega y responsabiliza al demandado, de quien sefiala que habiéndolo reparado
en una parte, no lo hubo terminado en su totalidad.

Se observa entonces que el Tribunal de Apelaciones sustenta la revocatoria
declarada, cardinalmente en la omision de la produccion de la prueba pericial
por parte de la accionante, otorgandole una valoracion superior con relacion a
los deméas medios de pruebas producidos por las partes en estos autos.

Agravia al recurrente dicho razonamiento por cuanto segin se manifesto
con ello se dejo de lado todas las demas pruebas aportadas por su parte alo largo
de la tramitacion del proceso iniciado por el mismo, dejando de lado las eviden-
cias que resultaron de las mismas, y con las cuales quedaron demostrados los
darios producidos por la parte demandada en la construccién de su inmueble y
sufridos en el inmueble de su mandante.

Al respecto expresa el Art. 269 del CPC bajo el titulo “Apreciaciéon de la
prueba” que: “Salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su con-
viccién 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 para el fallo de la causa. No estan obligados a hacerlo respecto de
aquellas que no lo fueren”.

En efecto, la Sentencia de Primera Instancia que hizo lugar a esta deman-
da, se analiz6 y valor6 otros medios de pruebas especificos y concretos, de los
cuales surgieron la comprobacion de numerosos hechos. Se citan al respecto el
reconocimiento judicial, fotografias aportadas en diferentes etapas por ambas
partes, testificales e instrumentales varias.

Al respecto se puede observar que el Tribunal de Apelaciones polariz6 su
posicion estrictamente en lo que pudo haber sido la prueba pericial, restandole
toda importancia a los deméas medios probatorios, que no son tenidos en cuenta
en la sentencia de segunda instancia.

No resulta equitativo rechazar una demanda por una prueba no realizada,
no precisamente indispensable, cuando se han demostrado los hechos por otros
medios de pruebas, sin olvidarnos de los hechos admitidos y reconocidos por las
partes. Tal vez, para el caso en que la prueba pericial sea la Ginica en un juicio
o una de pocas pruebas aportadas, pueda justificarse que su no realizacion
genere el rechazo de la demanda, pero ese no es el caso de autos.
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En cuanto a la conformacion del tema probatorio, sefnala el tratadista,
Couture, Eduardo. “Solamente los hechos controvertidos y de demostracion
necesaria son objeto de prueba. Los hechos admitidos quedan fuera del contra-
dictorio y por lo tanto estan —en principio y en homenaje a la economia procesal—
fuera del tema probatorio”. (“Fundamento del Derecho Procesal Civil”, 3* Edi-
cion. Editorial Depalma, pag. 223).

Asimismo podemos citar a Colombo, Carlos, quien ensefia: “Hecho notorio
es el que se reputa conocido por las partes. El campo del hecho notorio puede
variar, segn fuere, vg., el grado de cultura de los justiciables y la indole de su
quehacer especifico. Hecho evidente, en cambio, es aquel que el juez tiene por
existente a raiz de un juicio racional fundado en las denominadas “méaximas de
experiencia”. El 6rgano jurisdiccional puede, oficiosamente, fundar su decision

en las resultas de hechos notorios o evidentes...”. (“Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, anotado y comentado”. Editorial Abeledo-Perrot, Tomo
I, pag. 616).

Remontandonos a la demanda instaurada, la parte actora reclama indem-
nizacién de dafios y perjuicios por refacciones, desperfectos, falta de terminacio-
nes y otros detalles en una vivienda. Tal como lo sefial6 el Juzgado de Primera
Instancia se ha demostrado plenamente en que consisten los dafios, a través de
medios probatorios como fotografias (presentadas por ambas partes), el recono-
cimiento judicial (que describe los desperfectos en detalles), los testigos y otras
instrumentales agregadas por la parte actora. Sin embargo, la sentencia de
segunda instancia nos quiere significar que todos esos hechos probados y de-
mostrados no existen o no existirian porque no se realiz6 la prueba pericial.

En el caso de autos el alcance que pudo haber tenido la prueba pericial es
un tanto voluble, debido a que aqui evidentemente la cuestion controversial
requerida no se trata de construcciones estructurales complicadas, que requie-
ran calculos eminentemente de caracter profesional. En la demanda se recla-
man refacciones menores, como desperfectos y terminaciones o detalles del
terminado de las obras, por lo que no podia ser mucha la ocurrencia de la prueba
pericial, como para que justifique la negacion de otros hechos demostrados y el
rechazo total de la demanda.

Realizando un recuento de los hechos probados en autos, asi como los admi-
tidos y reconocidos, y el aporte de las pruebas de Reconocimiento Judicial, foto-
grafias contribuidas por ambas partes, testificales y otras instrumentales téc-
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nicas agregadas a la demanda tenemos que se ha demostrado en breve sintesis
la existencia de: Muralla inclinada y con soporte de material para evitar su
caida;inclinacion visible a simple vista; falta de revoque y ladrillejos en el frente
dela propiedad del actor lindera con la demandada; balaustres rotos y faltantes;
rajaduras varias en la misma muralla lindera con el inmueble propiedad de la
demandada, en donde quedo6 constatado el hecho de la construccion realizada
por su parte, el cual, conforme a las placas fotograficas arrimadas carece de los
recaudos minimos para evitar —caidas de materiales u otros— o cualquier otro
dartio fortuito a la propiedad lindera, segin se observa.

Refiere, J.0. Machado, “Todo aquel que ejecute un hecho que por su culpa
o negligencia ocasiona danos y perjuicios esta obligado a su reparacion” (“Codi-
go Civil Comentado”, pags. 401-402).

Cabe destacar asimismo, que los darios reclamados tratan de cuestiones
superficiales de construccion (arreglos y refacciones), y que esos dafios se refie-
ren a la parte de la propiedad que se encuentra en el lindero con la propiedad de
la demandada, y que ésta se encontraba en construccion, conforme resulta de
las instrumentales aportadas, mas atn, resulté probado que los dafios que pudo
haber ocasionado la propiedad lindera demandada al inmueble del accionante,
fue refaccionado en un principio por el demandado Ing. Infanzon, y que en el
reclamo no se incluyen darfios estructurales o rubros relacionados a la estructu-
ra de la construccion de la actora, que si puedan requerir de conocimientos
especializados y calculos de especialistas. La mayoria de los dafios denunciados
en esta demanda son comprobables a simple vista.

Un rigorismo procesal excesivo puede originar un parcial analisis e indicar
que no concurre en el caso de autos el dafio, que sin embargo, se ha demostrado
que si existe, negandolo no obstante las constancias de pruebas concluyentes en
las que primaron la inmediatez del juez en primera instancia, en la produccion
de las probanzas y en especial en ocasion de la producciéon del reconocimiento
judicial, y de cuya constancia y redaccién del acta constitutiva mediante, asi
como de las placas fotograficas realizadas en la oportunidad de su realizacion se
encuentran agregadas como piezas procesales, las cuales resultan incuestiona-
bles.

Al respecto no se puede mas que concordar con lo apuntado con el Aquo,
cuando destaca en un parrafo de la S.D. N° 809 del 21 de diciembre de 2006,
expresando: “Que, el segundo juego de fotografias fue presentado por la parte
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codemandada Ing. Luis Infanzon Salerno. Cabe resaltar que éste, al realizar
comentario sobre las fotografias, se afana en minimizar los dafios, pero lamen-
tablemente para sus intereses el efecto es contraproducente pues no hace mas
que evidenciar a simple vista de las fotografias los perjuicios ocasionados. Por
cierto, comenta en una fotografia “Evidente cambio de piso debido a las obras
realizadas...”, lo que implica reconocer que se cambié parte del piso, y se obser-
va a ojos vistas en la fotografia que el antiguo piso colocado sobre el suelo del
terreno, es de color distinto del nuevo; son disimiles. En otra fotografia expresa
que estan los “balaustres completos y en perfecta condicién”, lo que se contradi-
ce con lo constatado por el Juzgado respecto a los balaustres. En otra toma
fotografica comenta manchas de humedad del garaje en la parte lindera con la
construccion de Vero S.A., lo que implica también un reconocimiento de la exis-
tencia de dichas manchas de humedad. A fs. 74 expresa el codemandado en el
acapite de una fotografia “pared lindera del garaje, cimentado y con revoque
listo para reposicion de ladrillejos™; o se reconoce que si bien la pared fue cimen-
tada y revocada, atin le faltan ladrillejos”.

En otra parte el analisis de la sentencia de primera instancia, el Aquo
constata la existencia de tres juegos de fotografias presentadas por ambas par-
tes, observandose en ellas los desperfectos reclamados por la parte actora.

En el mismo sentido surge del Acta del reconocimiento judicial realizado
por la Dra. Valentina Nuiiez (en ese entonces jueza de Primera Instancia), la
constatacion de los datios verificados en el lugar mismo, resultando esa descrip-
cion coincidente con las fotografias arrimadas a los autos y a la descripcion de
varios testigos.

Que en consecuencia, los dafnos reclamados fueron demostrados en detalles
y a través de varios medios probatorios producidos, estando bien determinados
los responsables por lo que se puede concluir que se dan los presupuestos para
la procedencia de la demanda.

Nuestro ordenamiento juridico ha establecido tres presupuestos para la
procedencia de las acciones resarcitorias: La existencia del dafio causado; el
hecho causante del dartio, revestido de dolo, culpa 0 mediante un bien riesgoso
o peligroso o el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, y, relacion de
causalidad adecuada entre el hecho causante y dafio causado.

Que en el caso de autos se ha constatado plenamente los presupuestos de
toda responsabilidad civil extracontractual, como la produccién de un dafio,
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demostrado y comprobado en autos por diversos medios probatorios. La conduc-
ta riesgosa o negligente por parte de la constructora de la obra adyacente (los
demandados como propietario y director); la existencia del nexo causal entre la
conducta y el dafio producido; y el criterio de imputacién de la responsabilidad
plasmada especificamente en normas concretas y vigentes.

En cuanto al NEXO CAUSAL o RELACION CAUSAL, esta magistratura
ya ha sentado posicion en fallos anteriores, definiéndola como el nexo o relacion
existente entre el hecho determinante del dafio y el dafio propiamente dicho, es
una relacion de causa efecto, y nos permite establecer hechos susceptibles de ser
considerados hechos determinantes del dafio, cual es aquel que ocasiond el datio
que produce finalmente el detrimento, asi como entre una serie de dafios sus-
ceptibles de ser indemnizados los cuales mereceran ser reparados. Nuestra
legislacion hace uso del criterio adoptado en la teoria sobre la relacion causal,
plasmada en nuestro Codigo Civil vigente, y esta presente también en nuestra
jurisprudencia. Por ello debe ampararse la demanda por indemnizacion si exis-
te un nexo causal entre el accionar de los demandados y el dafio producido en
estas.

En nuestra legislacion de fondo, describe el articulo 1833 del CC, el que
comete un actoilicito queda obligado a resarcir el dafio. E igualmente el articulo
1836 del CC establece: existira dano siempre que se causare a otro algtin perjui-
cio en las cosas de su dominio o posesion.

Que el art. 1.834 del mismo Codigo, indica: “Los actos voluntarios sélo
tendran el caracter de ilicitos: a) cuando fueren prohibidos por las leyes, orde-
nanzas municipales, u otras disposiciones dictadas por la autoridad competen-
te. Quedan comprendidas en este inciso las omisiones que causaren perjuicio a
terceros, cuando una ley o reglamento obligare a cumplir el hecho omitido; b) si
hubieren causado un dafio, o produjeren un hecho exterior susceptible de oca-
sionarlo; y ¢) siempre que a sus agentes les sea imputable culpa o dolo, aunque
se tratare de una simple contravencion...”, es decir debe estar reunidos todos los
requisitos en el hecho generador”.

La legislacion positiva nacional reconoce como elementos de la responsabi-
lidad extracontractual, y como presupuestos para la reparacion: el dano, el
factor de atribucion (Fundamento del deber de reparar. Puede ser subjetivo
(culpa o dolo) o puede ser objetivo (riesgo creado, la equidad, la seguridad social,
etc.); 1a relacion de causalidad o Nexo Causal; y la capacidad.
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En el caso de autos se dan todos los elementos que requiere la configuracion
parala procedencia de la demanda que nos ocupa, habiéndose constatado espe-
cifica y concretamente un dafio producido por los demandados al actor, probado
suficientemente en autos, asi como el factor o atribucion de la responsabilidad.

Que por otra parte surge de autos clara y contundente la relaciéon de cau-
salidad, ya que el dafio sufrido por el actor esta en directa relacion con el hecho
que lo provoco, resultando ello en un elemento de la indemnizacion que relacio-
na el dano ocasionado con el hecho, e indirectamente con el elemento de impu-
tacion (relacién causa-efecto), todo ello acorde a lo establecido en los Articulos
1846, 1856 y demas concordantes del Codigo Civil.

Comprobados los extremos alegados en la demanda asi como los dafios
ocasionados y sufridos, entendemos que la responsabilidad civil es la obligacion
que afecta a una persona (fisica o juridica) de reparar el dafio ocasionado por
otra, sea por ella misma, por el hecho de las cosas o por actos de las personas por
las que se pueda responder, por lo que en conclusion, no queda otra opcion que
revocar el Acuerdo y Sentencia N° 101 de fecha 04 de septiembre de 2008, pues
es acertado que se reparen los danos ocasionados, aunque no haya sido inten-
cion del responsable.

En cuanto a las costas, corresponde que las mismas sean impuestas a la
perdidosa, de conformidad a lo dispuesto en el art. 192 y 205 del C.P.C. ES MI
VOTO.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA GLADYS BAREIRO DE MODI-
CA DIJO: En el presente juicio, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Sexto Turno de la Capital, resolvié por S.D. N° 809 de fecha 21 de
diciembre de 2.006: “1) HACER LUGAR al incidente de impugnacion de idonei-
dad de los testigos Gladis Carolina Gonzéalez Carballo y Ernesto Gémez Estiga-
rribia, deducido por la parte actora, por los fundamentos expuestos en el exordio
de esta sentencia; 2) HACER LUGAR, con costas, a la demanda que por indem-
nizacion de dafios y perjuicios deduce SANU S.A. contraVERO S.A. ASISTEN-
CIAMEDICA INTERNACIONAL yel Ing. LUIS INFANZON SALERNO, y en
consecuencia, condenar a los demandados al pago de la suma de guaranies diez
y nueve millones cuarenta mil (G. 19.040.000), mas el interés del dos por ciento
(2%) mensual desde la notificacién de la demanda en el plazo de diez dias de
qguedar firme la sentencia... (fs. 342/350).

Por Acuerdo y Sentencia N° 101 de fecha 4 de septiembre de 2008, el Tribu-
nal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, de la Capital resolvio:
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“TENER POR DESISTIDO al recurrente del recurso de nulidad; REVOCAR,
con costas, la S.D. N° 809 de fecha 21 de diciembre de 2006, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial, Sexto Turno;...”(fs. 406/409).

E1 Abog. Roberto Salomén Nunes, al fundar el recurso de apelacion inter-
puesto sostuvo, entre otros puntos, que... no es cierto que no se ha probado el
nexo causal, porque el nexo causal en estos autos ha sido admitido y reconocido
por todas las partes (expresamente el Ing. INFANZON y tacitamente VERO
S.A.) y es bien sabido que en el ambito del derecho procesal civil, lo admitido y
reconocido por las partes no necesita mas pruebas ni demostracion... El Tribu-
nal de Apelaciones, al dictar la sentencia recurrida alegé no haberse probado
(supuestamente) el nexo causal. Sin embargo en estos autos el nexo causal fue
totalmente admitido por la parte demandada, en el escrito de demanda, por lo
que obviamente al no constituir un hecho controvertido, se encuentra plena-
mente confirmado en autos... el Tribunal se extralimité incluso en negar la
existencia de hechos reconocidos por ambas partes, y cuya discusion de existen-
cia o inexistencia no estaba en dudas. Esta actitud del Tribunal de Apelaciones,
de por si amerita la revocatoria de la sentencia recurrida, y la confirmacién de
la dictada por el Juzgado de Primera Instancia... (fs. 421/432).

El1Abog. Hugo Guillermo Avila Martinez, en representacion de VERO S.A.,
se present6 a contestar el traslado corridole, sefialando que “...todas las prue-
bas arrimadas por la parte actora no ha sido suficiente para probar en el presen-
te juicio la supuesta responsabilidad por los irreales perjuicios sufridos por la
misma...”. Concluye su presentacion solicitando la confirmacion de la sentencia
recurrida (fs. 449/453).

De igual forma se corri6 traslado al codemandado Ing. Luis A. Infanzoén S.,
representado por el Abog. Julio César Infanzon Salerno (Mat. 737), sefial6 que
“...en la conviccion que nos proveen los fundamentos expuestos por el Tribunal
a-quo, reproducidos en esta presentacion en sus pasajes medulares y mas ter-
minantes, con los que comparto en los términos que tengo esbozados a lo largo
de este responde, es inevitable aceptar que el Acuerdo y Sentencia recurrido
respecto a los especificos agravios que mi adversa manifiesta que le infiere el
mismo, se halla ajustado a estricto derecho, lo que conlleva su confirmatoria...”
(fs. 457/472).

El Ad-quem sostuvo que: “...En el sub examine, tanto la parte actora como
la demandada ofrecieron pruebas tendientes a demostrar la situacion de la res
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litis, resultando ser, la mas eficiente para demostrar dicho extremo la del reco-
nocimiento judicial, desde que el acta notarial de constataciéon del inmueble (fs.
30/32); asi como la de verificaciéon por parte de la Municipalidad (f. 23), fueron
practicadas en fecha anterior al suceso e incluso mientras el Ing. Infanzén
realizaba reparaciones en dicho inmueble, circunstancia que resta eficacia a fin
de determinar con exactitud la situacion real del inmueble posterior a dichas
reparaciones. Otro tanto ocurre con la prueba confesoria que no tiene suficien-
cia por si misma, y que por el contrario, antes de dar luz a la cuestion, arroja
confusion por evidenciarse que cada parte defendi6 su posicion. En relaciéon a
las pruebas testificales ofrecidas tanto por la actora como la demandada, tam-
poco tienen suficiencia por si mismas para probar los extremos alegados...”.
Luego de referirse el Ad-quem al reconocimiento judicial, sostuvo... “con estos
elementos solo se encuentra acreditado el dafio, pero no asi el nexo causal entre
el mismo y la conducta de los demandados, relacién que sélo podia ser corrobo-
rada a través de la prueba pericial, cuya carga incumbia a la actora, de confor-
midad a lo dispuesto en el Art. 249 CPC. En efecto, esta prueba se constituia en
esencial para la dilucidacion de la cuestion, desde que el asunto requeria cono-
cimientos especiales en materia de construccion con rigor técnico, que obviamen-
te escapaban al conocimiento general del Juzgador, sin que pueda ser suplida
por ninguna otra, tal como pretendi6 la actora...”.

En autos la parte actora (SANU S.A.) reclama la destruccion de parte de su
propiedad y la falta de terminacién de arreglos descriptos, a los demandados, la
firma VERO S.A., en caracter de propietaria del inmueble lindero donde se
construye un edificio y el Ing. Infanzén Salerno, en su caracter de encargado o
director de construccion. Analizadas las cuestiones sefialadas precedentemente
se colige que una de las cuestiones controvertidas en autos gira en torno a
analizar si qued6 o no probado el nexo causal en autos, atendiendo a que no
existen dudas ni controversia acerca del dafio alegado por el actor, como funda-
mento de su demanda. Cabe entonces preguntarse si ;se puede demostrar el
nexo causal sin que se haya producido la prueba pericial que determine la
atribucion? ;Cuales son los elementos que eventualmente podria haber aporta-
do la prueba pericial y si estos pueden ser suplidos con otros medios de prueba?

Acontece, frecuentemente, que la comprobacion o la explicacion de ciertos
hechos controvertidos en el proceso, requiere conocimientos técnicos ajenos al
saber especificamente juridico del juez. De alli la necesidad de que este tltimo
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sea auxiliado, en la apreciacion de esa clase de hechos, por personas que posean
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o industria, y a quienes se
denomina peritos. La prueba pericial consiste, pues, en la actividad que aqué-
llos deben cumplir con la mencionada finalidad (PALACIO, Lino E.; Manual de
Derecho Procesal Civil, 17ma. Ed., Lexis Nexis, pag. 493). La prueba pericial
eventualmente podria haber demostrado la causa y la magnitud del dartio, asi
como debido a qué factor se debid lo alegado por el actor como fundamento de su
pretension, sin embargo todos estos elementos, a mas de ser admitidos por la
parte demandada, como lo sefial6 el a quo, fueron constatados en la constitucion
del Juzgado y por las tomas fotograficas del lugar. A la luz del sistema previsto
en nuestro ordenamiento procesal, el de 1a valoracion de las pruebas de acuerdo
con las reglas de la SANA CRITICA (Art. 269, CPC), el juez debe examinar y
valorar en la sentencia todas las pruebas producidas que sean esenciales y
decisivas para el fallo de la causa. En este sentido, se encuentra obligado a
evaluar con los elementos de juicio que tiene a su alcance, en el caso de autos
reconocimiento judicial y fotografias, para comprobar la existencia del dafio y el
nexo causal, de tal forma a lograr su conviccion.

Las probanzas obrantes en autos, reconocimiento judicial y tomas fotogra-
ficas, demuestran la existencia del dafio reclamado por la actora, y la responsa-
bilidad atribuida a las demandadas. Atendiendo a las previsiones legales del
Codigo Civil, Art. 1.833: quien comete el acto ilicito queda obligado a resarcir el
dafio, y Art. 1.836: el dafio existe siempre que se causare a otro algun perjuicio
en las cosas de su dominio o posesion, y demas concordantes, sobre la base de lo
expuesto, soy del parecer que corresponde revocar, con costas, el Acuerdo y
Sentencia N° 101 de fecha 04 de setiembre de 2.008, dictado por el Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, de la Capital. Es mi 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:

SENTENCIA NUMERO: 224.

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.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 101, de fecha 4 de septiembre de
2.008 dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala
de la Capital.
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COSTAS a la perdidosa.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: Oscar Bajac, Ratl Torres Kirmser y Gladys Bareiro de Médica.
Ante mi: Alejandrino Cuevas, Actuario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 793

Cuestion debatida: El actor pretende, de acuerdo a los términos de su
escrito de demanda la nulidad de los actos juridicos instrumentados: a) en la
Escritura Puablica N° 44, del 30 de noviembre de 1998, pasada por ante el Escri-
bano Publico Oscar Ariel Escudero Portillo; y b) en la Escritura Publica N° 3, del
10 de abril del 2002, pasada por ante la Escribana Marta Inés Chaparro Esco-
bar. Ademas de ello, solicité el pago de la suma de G. 1.500.000.000 (MIL QUI-
NIENTOS MILLONES DE GUARANIES) en concepto de indemnizacion por
dafios y perjuicios.

FALSEAMIENTO.

Se confirma la sentencia apelada en vista de que quedo plenamente com-
probada la falsedad de la firma, por lo que corresponde declarar la procedencia
de la demanda de nulidad del acto juridico derivado de la escritura ptablica N°
44, de fecha 30 de noviembre de 1998, y la cancelacién de su inscripcion en los
Registros Pablicos, asi como de la escritura ptablica N° 3 de fecha 10 de abril de
2002, donde, transfiere nuevamente una parte de la citada propiedad al sefior
Ramoén Habegger Agiiero, y que fuera inscripta esta altima bajo el N° 127 en
fecha 12 de julio de 2002, por derivar de un acto igualmente nulo.

FIRMA.

Se confirma la sentencia apelada en vista de que quedo plenamente com-
probada la falsedad de la firma, por lo que corresponde declarar la procedencia
de la demanda de nulidad del acto juridico derivado de la escritura ptablica N°
44, de fecha 30 de noviembre de 1998, y la cancelacion de su inscripcion en los
Registros Pablicos, asi como de la escritura pablica N° 3 de fecha 10 de abril de
2002, donde, transfiere nuevamente una parte de la citada propiedad al sefior
Ramoén Habegger Agiiero, y que fuera inscripta esta tltima bajo el N° 127 en
fecha 12 de julio de 2002, por derivar de un acto igualmente nulo.
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C.S.J.Sala Civil y Comercial. 29/07/13. “NILDALORENZAYNSFRAN
DE RAMIREZ ¢/ VALDELI REGINA LACERDA DE ESTIGARRIBIA Y
OTROS s/ NULIDAD DE ACTO JURIDICO / INDEMNIZACION DE
DANOS?”. (Ac. y Sent. N° 793).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvi6é plantear las siguientes

CUESTIONES:

;Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a Derecho?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO TO-
RRES KIRMSER DIJO: El1 Abog. Jorge Prieto Morinigo fundo el presente recur-
so en los términos de la presentacion de fs. 703/708. Lamenta vicios de nulidad
de la sentencia en estudio, concentrandose en el tramite procesal de agregacion
de la prueba pericial rendida en autos. Al respecto alega que las sentencias
nulas son aquellas dictadas en violacion de las formas y solemnidades estable-
cidas por la ley, y se agravia de la valoracion probatoria realizada en autos. En
concreto, critica la apreciacién de la pericia caligrafica realizada en autos, indi-
cando que pese a haber sido admitida la pericia en forma, la misma no fue
agregada de modo valido a los autos, a lo que afiade que el informe fue presen-
tado dos anos después de la aceptacion del cargo del perito tercero. Por ello
afirma que la prueba en cuestion debe considerarse como inexistente dentro del
proceso. Se ampara en la perentoriedad de los plazos procesales y en la preclu-
sion para argumentar la imposibilidad de tener como prueba valida la pericia
agregada extemporaneamente.

La Abog. Maribeth Dominguez reitera, en lo medular, los mismos funda-
mentos. Pese a no referirse expresamente al recurso de nulidad, se agravia de
la incongruencia entre la decision y las pruebas agregadas, ademas de indicar
la invalidez de la decision por tal motivo (f. 715).

El representante convencional de la parte actora, Abog. Roberto Correa
Cuyer, contesta tales agravios. Afs. 718/720 contesta los agravios expuestos por
el Abog. Jorge Prieto, sosteniendo que la nulidad de las decisiones judiciales
debe basarse en elementos formales, que no pueden extenderse a los vicios in
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procedendo. En base a estas consideraciones alega que los vicios invocados no
constituyen mérito para declarar la nulidad, si no fue interpuesto el incidente
en la etapa procesal oportuna. Al tiempo de contestar los agravios expuestos por
la Abg. Maribeth Dominguez, vuelve a exponer los mismos argumentos, indi-
cando que el tramite procesal consentido en las instancias inferiores no puede
ser revisado por via de la nulidad (f. 725). En estos términos solicita el rechazo
de los recursos interpuestos.

Los agravios propuestos por los nulidicentes giran, fundamentalmente, en
torno a la admisibilidad de la prueba pericial, indicando que la misma no fue
validamente agregada en juicio. De ser esto cierto, naturalmente nos hallaria-
mos ante un vicio formal en los términos del art. 404 del Cod. Proc. Civ., dado
que el art. 159 del Cod. Proc. Civ., aplicable a las sentencias de alzada en virtud
de la remision del art. 160 del mismo cuerpo legal, indica claramente que el
juzgador debe remitirse a los fundamentos de hecho (inciso d). Esta norma debe
complementarse con la disposicion del art. 269 del Cod. Proc. Civ., segtin la cual
el juez debe examinar y valorar en la sentencia todas las pruebas producidas.
Naturalmente, la apreciacion de una prueba inexistente o no agregada —agra-
vio lamentado por los recurrentes- es materia del recurso de nulidad en cuanto
dicha apreciaciéon sea determinante en la decision del 6rgano de alzada. En
autos, la prueba pericial revistio tal caracter, de acuerdo a la valoracion de fs.
686 vlto./687 de autos.

Ahora bien, queda claro que la nulidad, al relacionarse con vicios formales
de la decisién en recurso, no se extiende a aspectos procesales relacionados con
la tramitacion de la causa, ni mucho menos a etapas procesales precluidas. En
este sentido, la nulidad lamentada parte de la falta de agregacién valida de la
prueba pericial apreciada en la sentencia en recurso; esto es, la pericial efectua-
da por Carlos Gonzalez Cabello y Carlos Cuevas Chamorro.

Dicha demostracion obra a fs. 571/595, donde no solo se consigna la pericia
sino todos los antecedentes de la misma; que fuera efectuada en ejecucion del
A.I. N° 421, del 11 de abril de 2007 (f. 229 y vlto.), en cuya virtud la prueba en
cuestion fue admitida, y designados los peritos que la efectuarian. En cumpli-
miento del art. 379 del Cod. Proc. Civ., obra a f. 598 vlto. el informe en el que
consta la produccién de la prueba pericial, y su agregacion por providencia de
fecha 9 de febrero de 2010.

De esto se colige, sin sombra de dudas, que la pericial fue validamente
agregada, y que no hubo cuestionamientos al respecto. La etapa procesal corres-
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pondiente quedo largamente precluida a norma del art. 103 del Céd. Proc. Civ.,
y no se articuld oposicién o recurso en contra de la providencia que tuvo por
agregada la prueba pericial de referencia, con lo que eventuales defectos en la
tramitacion de la agregacion de dicha demostracion quedaron consentidos por
las partes, y la apreciacién de dicho elemento probatorio, desde la perspectiva
formal, es plenamente posible y no genera vicio de nulidad.

En cuanto a la alegacion de incongruencia efectuada por la Abog. Maribeth
Dominguez, es sabido que los jueces del fuero civil deben pronunciarse tnica y
necesariamente sobre lo que sea objeto de peticién, conforme con el art. 15 inc.
d) del Céd. Proc. Civ. En la presente demanda se solicitd, de acuerdo al escrito
inicial (f. 16), la nulidad de la toma de razon de las Finca N° 108 del distrito de
Itanara, a nombre de la Sra. Valdeli Regina Lacerda de Estigarribia, y su pos-
terior desprendimiento de la Finca inscripta bajo el nimero 127 del mismo
distrito, a nombre del Sr. Ramén Habegger Agiiero; ademas de la suma de G.
1.500.000.000 (MIL QUINIENTOS MILLONES DE GUARANIES) en concep-
to de indemnizacion de dafios y perjuicios.

La sentencia de primera instancia, S.D. N° 28, del 14 de febrero de 2011 (fs.
637/646) rechaz6 ambas pretensiones; mientras que la sentencia de alzada, hoy
en recurso, S.D. N° 109, del 3 de agosto de 2012 (fs. 685/688), revoco la primera
decision haciendo lugar alas nulidades planteadas y rechazando la demanda de
dafos y perjuicios, ademas de pronunciarse sobre el aspecto accesorio de la
reinscripcién del derecho del accionante, que recobré virtualidad juridica como
consecuencia de la nulidad pronunciada. No hay aqui pronunciamiento sobre
aspectos ajenos a lo solicitado, por lo que tampoco este agravio puede ser acogi-
do.

Revisados asi, con resultado negativo, los agravios de los apelantes, corres-
ponde revisar otros aspectos de indole formal, conforme con la facultad conferi-
da por los arts. 113 y 404 del Cod. Proc. Civ., vinculados con la integracion de la
litis, indispensable para el dictado de sentencia valida.

A tal respecto, corresponde destacar que la actora, Nilda Lorenza Insfran
de Ramirez, entablo demanda contra los Sres. Valdeli Regina Lacerda de Esti-
garribia, Juan Marcos Evang Estigarribia Notario, Ramoén Habegger Agiiero,
Oscar Ariel Escudero Portillo y Marta Inés Chaparro Escobar, segtin consta a f.
16. E1 Sr. Ramén Habegger Agiiero se presenté a contestar la demanda en los
términos de la presentacion de fs. 63/66, y realizo lo propio el Sr. Oscar Ariel
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Escudero Portillo (fs. 89/91). Los Sres. Valdeli Regina Lacerda de Estigarribia
y Juan Marcos Evang Estigarribia Notario tomaron intervencién en un mo-
mento posterior, interponiendo incidentes de nulidad de actuaciones (fs. 221/
225y 284/290), rechazado por A.I. N° 1115, del 8 de septiembre de 2009 (fs. 551/
552). Esto es, se han mostrado partes en el juicio y han ejercido sus derechos
procesales del modo que han creido mas conveniente a sus derechos.

Queda por analizar la situacion de la Sra. Marta Inés Chaparro Escobar.
Cuando fue notificada de la demanda (f. 70 y vlto.), el ujier dejo constancia de
que el domicilio denunciado no era el de ella, y que la busqueda de su domicilio
fue completamente infructuosa.

Ante dicha situacion, se diligenci6é una segunda cédula de notificacion (f.
114 y vlto.), recibida por la madre de la demandada, quien no se present6 en
juicio. Esto se corrobora, sin sombra de dudas, por la notificacion de la sentencia
de segunda instancia (f. 691), que instrumenta la recepcion de la cédula por la
propia interesada, quien suscribi6 el documento. En tales condiciones, no existe
indefension de ninguna de las partes, por cuanto las mismas, en modos y formas
distintos, tuvieron oportunidad de hacer valer sus derechos, al estar en efectivo
conocimiento del juicio seguidoles. Por estas razones, los recursos de nulidad
interpuestos deben ser desestimados.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO BAJAC ALBERTINI DIJO: El
recurrente Abog. Jorge Prieto, en representacion de Valdeli Regina Lacerda de
Estigarribia y Juan Marcos Evang Evangelista Notario, fundamenta el recurso
de nulidad interpuesto, en la falta de congruencia del Acuerdo y Sentencia
recurrido, manifestando que la misma es inexistente dentro del proceso, por su
agregacion tardia dentro del mismo, insinuando la preclusion de aquella etapa
procesal antes de la agregacion e incorporacion de la misma, como medio proba-
torio dentro del presente juicio.

Por su parte la Abog. Maribeth Dominguez, en representacion del escriba-
no Oscar Ariel Escudero Portillo, si bien no hace referencia expresa al presente
recurso interpuesto, no obstante considerandolo implicito dentro del de apela-
cion de conformidad a lo dispuesto en el art. 405 del C.P.C., sefiala que la Cama-
ra se aparto de las pruebas rendidas en autos, como ser la falta de titularidad
del inmueble por parte de la actora, y en la agregaciéon tardia de la pericial
caligrafica rendida en autos.

Corrido el traslado del presente recurso, el Abog. Roberto Correa, represen-
tante convencional de Nilda Lorenza Insfran de Ramirez, solicita el rechazo del
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pedido formulado con el presente recurso y la confirmacion del fallo recurrido,
manifestando que los argumentos esbozados por los recurrentes carecen del
sustento para declararlo procedente, por las razones explicitadas en sus escri-
tos de responde de fs. 718/720; y 723-728 de autos.

Nuestra norma positiva en la materia, establece taxativamente los requi-
sitos formales que deben contener las resoluciones judiciales de manera que las
mismas, ajustandose a los parametros procesales, deban respetar el principio
de congruencia que exige en su redaccion y fundamentacién, plasmados estos,
en los arts. 159, 160, 423, 435, 15, incs. b, ¢, y d del C.P.C., dentro de los cuales,
la declaracion de nulidad de la sentencia deviene improcedente.

Haciendo un analisis de la sentencia recurrida desde el punto de vista del
presente recurso, vemos que la misma, retine todos los requisitos establecidos
en las normas precitadas en cuanto al cumplimiento de las exigencias que asi lo
requieren, conforme a las normas precitadas, notando que los conjueces se han
pronunciado sobre el debate expuesto por las partes, valorando las pruebas
arrimadas, fundamentales y pertinentes para llegar a la decision tomada, ajus-
tandose a todo cuanto mandan las normas juridicas que rigen la materia.

No obstante, es necesario sefalar en cuanto al fundamento sostenido por
los impugnantes, que la agregacion e incorporacion de la citada prueba pericial
como pieza procesal, fue dada por parte del Aquo, conforme surge de las cons-
tancias de autos, con el dictado de la resolucion de fs. 598 vlto. de autos, provi-
dencia ésta de fecha 9 de febrero de 2010, la que hace también referencia a la
agregacion de todas las pruebas producidas mencionadas dentro del juicio, se-
fialadas por parte de la Actuaria judicial en su informe mas arriba resefiado y
en la misma foja y fecha, entre las que se encuentra citada como producida, la
prueba pericial caligrafica sefialada.

Se observa que la agregacion tardia o no, de la prueba pericial producida en
el presente proceso y dispuesta por la providencia mencionada, no fue cuestio-
nada por los recurrentes en el momento procesal oportuno, y por lo cual y con-
forme el mismo lo sefialara en su escrito de fundamentacion del presente recur-
S0, la etapa para oponerse a su agregacion dentro del presente debate, a estas
alturas se encuentra preclusa, en razon de haber dejado transcurrir el plazo
para dicho efecto, conforme asi lo dispone la norma del art. 103 del C.P.C.

En otro punto es importante recalcar que la nulidad reclamada por la via
del presente recurso es atendible con relacion a defectos formales en la redac-
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cion o decision y fundamentacion de las resoluciones judiciales, mas no en cuan-
to a los vicios procesales dentro de las etapas del juicio, para los cuales la norma
de la materia dispone o provee de otros resortes juridicos.

Habiendo quedado consentida por las partes la agregacion de la prueba en
cuestiéon dentro del debate que tuvo lugar en la tramitacién del presente juicio,
debemos tomarla como pieza procesal probatoria valida para la dilucidacién de
la causa, y conforme asi lo tuvo en consideracién el Ad-quem, al momento de
fundamentar la sentencia hoy recurrida por el presente recurso, prueba ésta
que en puridad es determinante en la decision del litigio.

En cuanto alo dicho en el parrafo precedente y teniendo en cuenta que otro
de los fundamentos esgrimidos por los recurrentes se debe al apartamiento que
tuvo el inferior de las probanzas arrimadas al momento de fundar su decision,
esto es, en cuanto a que la parte actora no probé ser la titular de la finca cuya
nulidad de transferencia se reclama, segin refiere, podemos acotar que dicha
situacion no constituye fundamento valido por cuanto que el reclamo en ese
sentido corresponde analizarlo como la capacidad o facultad que pueda tener
para reclamar o presentar una demanda como sujeto activo de la relacion pro-
cesal, circunstancia esta ya debatida y confirmada por la via de la defensa,
opuesta en autos, rechazada, resuelta y confirmada; y por otro lado por cuanto
que el objeto expuesto en la cuestion debatida en el presente juicio inexorable-
mente legitima a la parte actora, como sujeto de la relacion procesal, por estar
relacionada directamente con el acto cuya nulidad se reclama en la interposi-
cion de la presente demanda.

Por lo demaés y al no haberse vulnerado las formas o solemnidades que
prescriben las leyes, ni existir vicios formales en el Acuerdo y Sentencia N° 109
de fecha 3 de agosto de 2012, en atencion a las disposiciones delos arts. 113 y 404
del C.P.C., corresponde desestimar el recurso de nulidad interpuesto. ES MI
VOTO.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA PUCHETA DE CORREA DIJO:
Que comparte y se adhiere a los votos que anteceden, por sus mismos funda-
mentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO TO-
RRES KIRMSER DIJO: Por S.D. N° 28, de fecha 14 de febrero de 2011, el Juez
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Décimo Tercer Turno de la
Capital resolvio: “I.- NO HACER LUGAR a la presente demanda por nulidad de
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acto juridico, cancelaciéon de toma de razon e Indemnizacién de dafios y perjui-
cios promovida por NILDA LORENZA INSFRAN DE RAMIREZ en contra de
VALDELIREGINALACERDADE ESTIGARRIBIA, JUAN MARCOS EVANG
ESTIGARRIBIANOTARIO, RAMON HABEGGER AGUERO, OSCARARIEL
ESCUDERO PORTILLO Y MARTA INES CHAPARRO ESCOBAR, por las
consideraciones expresadas en el exordio de la presente resolucion; II.- IMPO-
NER las costas a la parte perdidosa; III.- ORDENAR el levantamiento de las
medidas cautelares decretadas en juicio. Oficiese. IV. ANOTAR...” (sic., f. 646).

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial de la Capital, Segunda Sala, por Acuerdo y Sentencia N° 109 de fecha
3 de agosto de 2012, resolvid: “1) DESESTIMAR el recurso de nulidad; 2) REVO-
CAR la S.D. 028 de fecha 18 de febrero de 2011, dictado por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial Tercer Turno, en consecuencia, hacer
lugar ala demanda que por nulidad de acto juridico y cancelacion de inscripcion
promueve la Sra. NILDA LORENZA INSFRAN DE RAMIREZ, contra los sefio-
res VALDELI REGINA LACERDA DE ESTIGARRIBIA, JUAN MARCOS
EVANG ESTIGARRIBIANOTARIO, RAMON HABEGGERAGUERO, OSCAR
ARIEL ESCUDERO PORTILLO y MARTA INES CHAPARRO ESCOBAR,
declarando la nulidad de la escritura ptblica escritura pablica N° 44 de fecha 30
de noviembre de 1998; cabe declarar la nulidad igualmente de la escritura N° 3
de fecha 10 de abril de 2002; 3) NO HACER LUGAR a las demandas de reins-
cripcién de la Finca N° 613 de Ypeht, y la demanda de indemnizacién de dafios
y perjuicios, conforme a los términos del exordio de esta resolucion; 4) IMPO-
NER COSTAS a los demandados, por aplicacion de los Arts. 192 y 203 CPC; 5)
ANOTAR...” (sic., f. 688).

Contra esta decision, expresa agravios el Abg. Jorge Prieto Morinigo, en los
términos del memorial de agravios obrante a fs. 708/712. Tras puntualizar que
el recurso procede contra las resoluciones dictadas por una erronea aplicaciéon
de la ley o por un error en la apreciacion de los hechos o de la prueba, considera
que el rechazo de las excepciones de falta de accién y de cosa juzgada no puede
considerarse como oponible a todas las partes, puesto que dicha decision fue
notificada solamente a Ramoéon Habegger. Prosigue lamentando que la accio-
nante no acredito el titulo de propiedad, ya que la constancia arrimada no
contaria con la firma del presidente del Instituto de Bienestar Rural, hoy IN-
DERT. Se agravia porque el inferior consider6 tinicamente la pericia caligrafica,
sin advertir que la titularidad del inmueble en litigio no fue demostrada.
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Estos agravios son contestados por el Abog. Roberto Correa Cuyer, a fs. 720/
722. Considera que las excepciones de cosa juzgada y falta de acciéon opuestas
por el demandado Ramén Habegger fueron resueltas en primera instancia, por
lo que la cuestion ya quedo precluida. Considera que las declaraciones de la
actora en sede fiscal no modifican la conducta de los demandados, ademas de
indicar que en la escritura ptblica de transferencia N° 44, del 30 de noviembre
de 1998, se consigna la existencia real del titulo de propiedad, aspecto que fue
ya discutido en autos. Alega que las cuestiones sobre la prueba pericial no
pueden volver a debatirse en esta etapa procesal, solicitando la confirmaciéon de
la sentencia recurrida.

A su vez, la Abog. Maribeth Dominguez expresa agravios en los términos
del memorial de fs. 713/716. Manifiesta que en autos nunca fue probada la
titularidad de la Finca N° 613, de Ypeht, aspecto advertido por el juzgador de
primera instancia. Se agravia, nuevamente, por la consideracion del dictamen
pericial, a cuyo respecto no se habrian seguido los pasos procesales de rigor.
Invocan las declaraciones de los actores en sede penal como prueba de que los
mismos vendieron la propiedad y que carecen de bienes. En estos términos
solicita la revocacion de la decision en recurso, con costas.

El Abog. Roberto Correa Cuyer contesta dichos agravios argumentando
que la cuestion ya fue resuelta en las instancias originarias; ademas de agregar
que la cuestion de la titularidad dominial fue expresamente reconocida en las
escrituras publicas de transferencia. En cuanto a las periciales, arguye que toda
objecion a las mismas debi6 sustanciarse en la etapa procesal oportuna, y al no
procederse de tal modo las eventuales irregularidades procesales quedan con-
firmadas. Sostiene que las declaraciones de las partes no pueden desvirtuar las
constancias del Registro de Propiedad, y tampoco las demostraciones rendidas
en autos. Por estos motivos solicita la confirmacion de la sentencia en recurso.

Asi delineado el limite de los agravios formulados a tenor del art. 420 del
Cod. Proc. Civ., corresponde precisar, en primer término, que a fs. 700/701 se
promovi6 un incidente de nulidad en esta instancia, posteriormente desistido (f.
702),1o cual fue decidido en tal sentido por el A.I. N° 196, del 13 de marzo de 2013
(f. 732). Esta cuestion, por ende, ya no forma parte de los aspectos sometidos a
estudio de esta Sala Civil.

Dicholo antecedente, a los efectos de una mejor comprension de la cuestiéon
objeto de agravios, resulta sumamente pertinente resenar el contenido del liti-
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gio y las pretensiones concretar alegadas en juicio, lo cual es premisa necesaria
para varias argumentaciones que la presente causa impone. El actor pretende,
de acuerdo a los términos de su escrito de demanda (fs. 11/16) la nulidad de los
actos juridicos instrumentados: a) en la Escritura Pablica N° 44, del 30 de
noviembre de 1998, pasada por ante el Escribano Pablico Oscar Ariel Escudero
Portillo; y b) en la Escritura Pablica N° 3, del 10 de abril del 2002, pasada por
ante la Escribana Marta Inés Chaparro Escobar. Ademas de ello, solicit6 el pago
de la suma de G. 1.500.000.000 (MIL QUINIENTOS MILLONES DE GUARA-
NIES) en concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios.

Diremos, inmediatamente, que la indemnizacion fue rechazada tanto en
primera como en segunda instancia, conforme se aprecia a fs. 646 y 688 de
autos, en las sentencias definitivas cuyo contenido ya se resefiara supra. En
estas condiciones, dicho aspecto ya no puede ser objeto de recurso, de acuerdo al
art. 403 del Cod. Proc. Civ.

Realizado este excursus, es posible volver al analisis de los actos atacados
de nulidad. Por la primera de las escrituras mencionadas (fs. 83/85), la Sra.
Nilda Lorenza Insfran de Ramirez, la actora, aparece vendiendo la Finca N°
613, del Distrito de Ypeh, a favor de la Sra. Valdeli Regina Lacerda de Estiga-
rribia, por la suma de G. 100.000.000 (CIEN MILLONES DE GUARANIES).
La Finca quedo6 inscripta como Finca N° 108, del distrito de Itanara. En la
segunda de dichas escrituras (fs. 114/115 de las compulsas del expediente penal
que corre por cuerda), la Sra. Valdeli Regina Lacerda de Estigarribia vendi6é una
porcion del inmueble adquirido, por la suma de G. 6.000.000 (SEIS MILLONES
DE GUARANIES), al Sr. Ramén Habegger Agiiero.

La causal invocada para obtener la nulidad de los actos de referencia estri-
ba en que la primera vendedora, quien resulta ser la actora en autos, jamas
intervino en el otorgamiento del inmueble, siendo su suscripcion falsa (fs. 12/
13). Este vicio, en el entendimiento del demandante, viciaria incluso el acto
sucesivo, precedentemente mencionado. Este es el enfoque y la alegaciéon de
nulidad que se produce en autos, en cuya virtud la Sra. Insfran de Ramirez
demandé a todos quienes fueron partes en las transferencias mencionadas,
incluyendo a los Escribanos Pablicos que autorizaron las escrituras.

Pese a que los escribanos ptblicos, como tales, no son partes de los actos que
autorizan, de acuerdo al claro texto del art. 111, inc. f) del Céd. Org. Jud., que
indica la funcion del Escribano como la de recibir la declaracion de voluntad de
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las partes que crean, modifican o extinguen relaciones juridicas; esta cuestion
no puede ser ya revisada. Ello asi, porque dicho agravio corresponde a los No-
tarios que fueron incluidos como parte del juicio, y tal cuestiéon no fue materia
de agravios por parte del Gnico Escribano apelante, de acuerdo al memorial de
fs. 713/716, con lo que opera la preclusion del art. 420 del Cod. Proc. Civ. De
todas maneras, en autos la cuestion adquiere un significado puramente formal
y académico, porque la indemnizacion de datios pretendida por el actor, la cual
si es de pertinencia del Notario que incurre en irregularidades en sus funciones
de acuerdo al art. 111, inc. f), del Cod. Proc. Civ., fue ya rechazada en doble
instancia.

Desglosadas y atendidas estas cuestiones, es posible pasar al examen de los
agravios formulados en esta sede por los apelantes. Los mismos se concentran
en la ausencia de demostracion de la titularidad originaria del inmueble suce-
sivamente transferido, y en la valoracién de una pericial que no cumplié con los
requisitos procesales para su agregaciéon en autos. También se alegd que la
legitimacién para accionar de la demandante fue puesta en duda por parte del
Sr. Ramo6n Habegger, en primera instancia; pero este agravio quedara absorbi-
do en su tratamiento por el primero, como se vera, con lo que quedara especifi-
camente estudiado en esta sede.

Asi enumerados los puntos a ser tratados, debera echarse mano amplia-
mente de la facultad conferida por los arts. 159 inc. ¢) y 269 del Cod. Proc. Civ.,
en cuanto existen pruebas y argumentaciones decisivas para la resolucion del
caso.

En primer término, veremos la cuestion relativa a la demostracién, por
parte de la Sra. Insfran de Ramirez, de la titularidad originaria de la Finca N°
613, del Distrito de Ypeht. Esta cuestion, en primer término, ni siquiera es
decisiva para la resolucion de la presente causa, puesto que en los términos de
la primera escritura de transferencia (fs. 83/85 vlto.), aparece como parte la Sra.
Insfran de Ramirez. Esto es, la misma figura como parte de un acto que, en su
postulacion, no realizé. Este interés, por si solo, es obviamente absorbente, y
ciertamente genera legitimacion en la actora para pretender la nulidad. Dicho
en términos coloquiales, si “hacen aparecer” como vendedora a una persona que
no participd del acto, falsificando su firma, este solo hecho genera interés mas
que suficiente, a tenor del art. 359 del Cod. Civ., para pretender la nulidad,
puesto que el acto contiene una manifestacion de voluntad no efectuada, y por
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ende hay sobrada necesidad de eliminar las consecuencias juridicas de dicha
manifestacion, prescindiendo incluso de la calidad de titular ono de la actora de
la Finca en cuestion.

Por otro lado, dicha titularidad, contrariamente a lo indicado en primera
instancia, se halla sobradamente acreditada en autos. A fs. 623/629 obra la
respuesta del Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de la Tierra al oficio N°
1016/2010, donde se consignan los antecedentes de la titulaciéon a nombre de la
actual actora, indicando claramente que dicha dependencia posee copia del
duplicado, “que debera inscribirse para sus efectos legales en el Registro de la
Propiedad” (f. 625), sin antecedente del titulo del finiquito. La resolucién de
adjudicacion se halla glosada a f. 10 de autos.

Todos estos antecedentes se complementan con la constancia de la Direc-
cion General de los Registros Pablicos (fs. 630/631) donde consta la inscripciéon
original a favor de la actora, de la Finca N° 613 del Distrito de Ypehu. Alli se
transcribe el titulo copiado en sede registral. Existiendo tal constancia, funcio-
na a plenitud lo dispuesto en el art. 292 del Cod. Org. Jud., segtin el cual las
inscripciones en el Registro de Inmuebles serviran como titulos supletorios.

Demostrada asi la titularidad originaria en cabeza de la actora, caen los
agravios formulados en tal sentido. Por lo demas, los demandados no han recon-
venido ni atacado de nulidad el titulo originario de la actora, con lo que el
agravio no puede tener acogida favorable. Esta conclusiéon se mantiene atn
atendiendo a las declaraciones hechas por la Sra. Insfran de Ramirez en sede
fiscal, en el marco del juicio penal seguido a la Sra. Marta Inés Chaparro,
también demandada en estos autos. Dichas declaraciones obran a fs. 231/232,
y alli la compareciente manifiesta nunca haber gestionado un inmueble del
Instituto de Bienestar Rural, ademas de no tener propiedad a su nombre.

Estas manifestaciones, ciertamente ambiguas, no se ven amparadas por la
actitud fundamental de cuestionar el titulo de propiedad de la actora. Conforme
con lo que dejamos expuesto en los parrafos precedentes, al no reconvenir nin-
guno de los demandados, y al quedar demostrada la presencia de la titularidad
dominial en los términos expuestos, la actora validamente se prevalece de su
titulo. El olvido, oincluso la calidad de simulacion subjetiva por interposicion de
persona en la adjudicacion —aspecto que pareceria subyacer en la situacion
alegada, relacionada con el mérito de la prueba- no afecta de ningtin modo el
ejercicio de los derechos por parte de quien resulta titular del inmueble. Supues-
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to y no concedido —lo que tampoco puede debatirse por no haberse propuesto el
debate en autos— que aqui se hubiera producido tal situacion, ello no afecta que
frente a terceros el titular interpuesto pueda ejercer plena e irrestrictamente
los derechos que le derivan de tal calidad. Ello indica que las declaraciones de
la actora, en otro A&mbito, no le impiden ejercer los derechos que resultan de la
existencia de titulo a su nombre, maxime cuando dicho titulo no fue controver-
tido en autos. Apenas si corresponde destacar que tampoco puede aplicarse la
facultad oficiosa contenida en el art. 359 del Cod. Civ., porque dichas declaracio-
nes no alcanzan a configurar la nulidad manifiesta o la comprobacion a la cual
refiere dicha norma.

En cuanto ala valoracion de la prueba pericial, lo que constituye el segundo
ntcleo de los agravios formulados por via de apelacién, corresponde remitirse a
lo dicho en sede de nulidad para reiterar, una vez mas, que la prueba ha sido
validamente agregada a estos autos y es plenamente apreciable en cuanto al
meérito que surge de ella. A este respecto, rige el art. 360 del Cod. Proc. Civ,, y
debe advertirse que los demandados no produjeron prueba alguna, fuera de las
documentales agregadas en tiempo. La prueba pericial, agregada a fs. 572/581,
indica haber tenido a la vista cuerpos de escritura dubitados e indubitados.
Incluso ante la apreciacion de un lego, se advierte que la suscripcion dubitada,
la que se halla presente en la Escritura N° 44, del 30 de noviembre de 1998 (fs.
575 y 85 vlto.), es notoriamente distinta a las suscripciones no dubitadas. La
firma dubitada incluso aparece borroneada o reiterada en el nombre “Nilda”,
mientras que el “de” aparece escrito con mayusculas, lo que en las suscripciones
no dubitadas surge, invariablemente, en letra mintscula.

De esta manera, concluida la falsedad de la suscripcion, indudablemente la
escritura en cuestiéon debe ser anulada, por no haber sido suscripto por quien
aparece como vendedora. Es decir, no hay propiamente compraventa, desde que
la Sra. Insfran de Ramirez nunca manifest6 su consentimiento, con lo que no
hay contrato valido a norma del art. 673 inc. a) del Céod. Civ.

Establecido esto, aqui deben delinearse cuidadosamente las consecuencias
de dicha situacion, lo que hace a la correccion juridica de lo decidido y a sus
implicancias registrales. El vicio lamentado por el actor se circunscribe, tinica
y exclusivamente, al hecho de que en la escritura originaria aparece como ven-
dedora sin serlo. Este vicio es ajeno a la ulterior circulacién del bien, realizada
entre la compradora y un tercer adquirente. A tal respecto, el art. 363 del Cod.

[ 175 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA / SALA CIVIL

Civ. establece que los derechos reales transmitidos a terceros sobre un inmueble
sobre una persona que ha llegado a ser propietario en virtud del acto anulado,
quedan sin ningtn valor y pueden ser reclamados directamente del poseedor
actual. Los terceros podran siempre ampararse en las reglas que protegen la
buena fe en las transmisiones.

Estas reglas tienen la importante excepcion del art. 2411 del Cod. Civ.,
segtn el cual no son reivindicables las cosas inmuebles de quien las haya adqui-
rido de buena fe y a titulo oneroso. Sin embargo, el propietario desposeido ten-
dra accion para impugnar el acto viciado si no tuvo intervencion en él, ni consin-
ti6 su realizacion. Esto es exactamente lo que ocurri6 en autos, donde la propie-
taria desposeida no tuvo participacion en el acto viciado, al haberse falsificado
sufirma. En estas condiciones, el propietario desposeido puede obtenerla tutela
del art. 363 y volver a obtener el derecho dominial. Por lo demas, esto se refuerza
apenas se considere que la segunda transferencia, instrumentada en la Escri-
tura Pablica N° 3, del 10 de abril del 2002, pasada por ante la Escribana Marta
Inés Chaparro Escobar, no solo fue atacada especificamente de nulidad, sino
que la misma tampoco puede valer tan siquiera como instrumento privado ex
art. 379 del Coéd. Civ., ya que la elaboracion de dicha escritura amerit6 nada
menos que un proceso penal seguido a la mencionada Escribana, conforme se
aprecia de la lectura de la S.D. N° 19, del 10 de marzo de 2006, dictada por la
Jueza Penal de Garantias de la Etapa Intermedia, Abg. Maria Gricelda Caba-
llero, obrante a fs. 118/122 de autos, en respuesta al oficio librado a f. 123, el 26
de abril de 2006.

En dicho procedimiento penal, abierto en especifica relacién con la Escritu-
ra Pablica N° 3, arriba referida, cuya elaboraciéon motivo la denuncia que diera
pie a su tramitacion -de acuerdo al relato de la imputacion obrante a f. 119 y
vlto.- la escribana Marta Inés Chaparro Escobar fue condenada en virtud de su
admision de haber cometido el hecho punible de produccion de documentos
publicos de contenido falso. En la imputacion fiscal se indica que la Sra. Valdeli
Regina Lacerda de Estigarribia, que aparece como vendedora en el segundo
acto, “no han transferido parte del inmueble mencionado en la Escritura Puablica
N° 3, de fecha 10/04/02, pasada ante la Escribana Publica MARTA INES
CHAPARRO ESCOBAR (109 Has. 4785 M2), pues no han firmado dicha escri-
tura puiblica” (f. 244 vlto., compulsas de la carpeta fiscal, que corren por cuerda).
Alli también se consigna que la supuesta vendedora jamas otorgo el acto.
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Esta imputacion es la que resume los hechos admitidos por la escribana
Chaparro Escobar en la causa de referencia, que motivaron la condena arriba
referida. En estos términos, también aqui hubo una falsificacién, comprobada
y decidida en sede penal, que demuestran que el segundo acto de transferencia
tampoco fue realizado como tal, es decir, no existe el consentimiento del presun-
to vendedor, con lo que nuevamente se produce el mismo vicio que el relatado en
relacion con la primera escritura, faltando el consentimiento a norma del art.
673 inc. a) del Cod. Civ.

En esta condicion, obviamente quedé verificada lanulidad del segundo acto
de venta —que en puridad no fue tal precisamente porque se falsifico la firma de
la vendedora, quien en realidad no celebr6 dicho acto— en los términos del art.
359 del Cod. Civ. En palabras sencillas, la primera venta tuvo la falsificacion de
la firma del vendedor, quien nunca celebré el contrato. La segunda venta tuvo
idéntico vicio, comprobado en sede penal y concluido con una condena a la
Escribana que particip6 en dicha falsificacion.

Alaluz de estas circunstancias, obviamente los actos juridicos objeto de la
demanda, como tales, son nulos, por ausencia total del consentimiento requeri-
do por el art. 673 inc. a) del Cod. Proc. Civ. Obviamente, consecuencia de dicha
nulidad sera la aplicacién del art. 361 del Cod. Proc. Civ., con la cancelacion de
la inscripcién de los actos anulados a norma del art. 303, inc. ¢), del Cod. Org.
Jud., con lo que queda vigente la inscripcion a nombre de la actora, tal como se
indicb en los considerandos de la resolucion recurrida (f. 687 vlto.) La sentencia
recurrida, en consecuencia, se ajusta a derecho, por lo que debe ser confirmada,
con costas de la instancia a los apelantes perdidosos en mérito a los arts. 192,
203 inc. a) y 205 del Cod. Proc. Civ. Asi voto.

ASUTURNO, EL SENOR MINISTRO BAJAC ALBERTINI DIJO: Que los
recurrentes Abog. Jorge Prieto, en representacion de Valdeli Regina Lacerda de
Estigarribia y Juan Marcos Evang Estigarribia Notario, y Abog. Maribeth Do-
minguez, en representacién del Escribano Oscar Ariel Escudero Portillo, inter-
ponen recurso de apelacion contra el Acuerdo y Sentencia N° 109 del 3 de agosto
de 2012, dictado por la Camara de Apelaciones Civil y Comercial Segunda Sala
de la Capital, especificamente en sus puntos 2° y 4°, por los cuales el Ad-quem
resolviera, revocar la sentencia de primera instancia N° 28 de fecha 28 de febre-
ro de 2011, haciendo lugar a la demanda de nulidad de acto juridico de la escri-
tura ptblica N° 44 de fecha 30 de noviembre de 1998, y escritura ptiblica N° 3 de
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fecha 10 de abril de 2002, asi como a la cancelacion de su inscripcién, y en su
punto 4° cuando impone las costas a los demandados, por aplicacién de los arts.
192 y 203 del C.P.C.

Antes de continuar con el desarrollo de los agravios esbozados por las par-
tes y su contestacién, es menester senalar, conforme al principio de la doble
instancia confirmatoria que los puntos debatidos en esta instancia correspon-
den al 2do. y 4to. punto de su parte resolutiva, mas no asi al 3°, por cuanto que
el mismo confirma el fallo de primera instancia, y por lo tanto irrecurrible ante
esta instancia de conformidad a lo que dispone el art. 403 del C.P.C., conforme
al principio de la doble instancia confirmatoria.

Volviendo al tema lidiado vemos que cimenta el recurso interpuesto, el
primero de los apelantes nombrados mas arriba, en que el fallo dictado por la
Camara resulto injusto para su parte debido, manifiesta, en primer lugar la
falta de legitimacion para accionar de la actora con respecto al sefior Ramoén
Habegger, que fuera deducida por la via de la excepcion pertinente, rechazada
luego por A.I. N° 727 de fecha 10 de junio de 2006, y confirmada por A.I. N° 766
de fecha 27 de octubre de 2006. Menciona que este fallo no fue notificado a las
demas partes demandadas, razon ésta por la cual, sostiene, el Ad-quem no
puede sustentar en su Acuerdo y Sentencia que la cuestion de la legitimacion es
cosa juzgada para todas las partes.

Por otro lado sefala que se agravia del razonamiento esgrimido por el
inferior y de la no valoracién de los elementos probatorios que obran en autos,
y refiere que debieron abarcar a todos los diligenciados y producidos en tiempo
y forma, como la falta de titularidad de la actora con respecto del inmueble
objeto de la transferencia por escritura pablica cuya nulidad se reclama en el
presente proceso, y en el hecho que de la declaracion de la actora ante la unidad
fiscal, a fs. 231-232 de la carpeta de investigacion fiscal, cuando manifest6 que
nunca recibié inmueble alguno por parte del IBR, ni realizo gestion alguna.

Menciona ademas que el inferior fundé su resolucién en una prueba nula
y sin eficaciajuridica, como lo es 1a pericia, lo cual agravia a su mandante ya que
dicha sentencia, segtin menciona, pretende despojarles de un bien inmueble de
su propiedad, solicitando finalmente sea revocado el acuerdo y sentencia cues-
tionado.

A su turno, la abogada Maribeth Dominguez senala que agravia a su parte
la sentencia recurrida, basando su exposicion basicamente en las resefiadas con
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motivo del estudio y analisis del recurso de nulidad resuelto ut-supra, referen-
tes a: la falta de titularidad del inmueble que legitime la capacidad de accionar
ala actora; la agregacion tardia de la prueba pericial como elemento probatorio
determinante en el estudio y decision del fallo apelado; y en la declaracion
realizada por la actora ante la unidad fiscal mencionada mas arriba al sefialar
que nunca realizo gestion ante el IBR, para adquirir propiedad alguna, y solicita
como corolario, sea revocado el acuerdo y sentencia recurrido, confirmando el
fallo de primera instancia, y se impongan las costas a la actora.

Al hacer lo propio, el Abogado de la parte actora rechaza los argumentos de
los apelantes por carecer, segin sefiala, del sustento legal suficiente para su
procedencia, y menciona que en cuanto a la cuestionada titularidad de la Sra.
Nilda Lorenza Insfran de Ramirez sobre el inmueble individualizado como Fin-
ca N° 613 de Ypejht, los recurrentes exhiben una postura contradictoria, por
cuanto que al contrario de todo lo manifestado por sus partes, resulta que en la
escritura publica objetada con esta demanda, los mismos Sres. Valdeli Regina
Lacerda de Estigarribia y Juan Marcos Evang Evangelista Notario, sefialan
que adquieren la propiedad del inmueble de la actora, y el propio Escribano
Piblico, resena que el inmueble le corresponde a la actora.

En cuanto a la prueba pericial, sefiala que la etapa para cuestionar la
agregacion de la misma a autos se encuentra preclusa y por lo tanto consentida
su agregacion, y por altimo sefiala que en las compulsas de la carpeta fiscal se
encuentra la denuncia de la Directora de los Registros Publicos ante el Minis-
terio Pablico en contra de Valdeli Regina Lacerda de Estigarribia y otros, en
donde ésta tltima fue condenada por la comisién del hecho punible contra las
relaciones juridicas. Termina su escrito el citado profesional solicitando la con-
firmacion del fallo apelado, con costas.

Estando asi delineado el debate ante esta instancia en cuanto a los puntos
controvertidos del fallo recurrido, esto es, los puntos 2° y 4°, debemos referirnos
conforme lo consagra el principio secundum allegata et probata, a lo debatido y
probado por las partes en autos y confrontarlos con los puntos mencionados, en
cuanto al argumento esgrimido por el fallo recurrido.

En primer lugar uno de los temas debatidos por los recurrentes se refiere
a la eficacia probatoria de la prueba pericial caligrafica realizada en autos y
agregada al mismo en oportunidad de la tramitacion del proceso en primera
instancia, en cuanto a su admisibilidad dentro del proceso.
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Se vuelve a recalcar en este punto que dicha probanza, cuya agregaciéon
fuera dispuesta por el Aquo, al momento del cierre del periodo probatorio, no fue
cuestionada por las partes, ni en cuanto a su agregacion a estos autos, ni en
cuanto a su contenido, dejando transcurrir el plazo procesal pertinente a los
efectos del ejercicio eventual del elemento procesal que la ley otorga a las partes
dentro de todo proceso, a fin de que, si legitimo fuere, puedan ejercitarlo, de otro
modo y ante la ausencia y omision de actitudes en el obrar de las partes para el
ejercicio de tales derechos, se tiene o se traduce en una postura que consiente la
decision tomada o anterior resuelta, y que en el caso de autos se refiere a la
agregacion de la citada prueba, como pieza procesal de que puede disponer el
juez al momento de realizar la valoracién de la misma en su conjuncion con los
demaés elementos probatorios arrimados.

En esa inteligencia y por razones de orden puiblico, debe respetarse dentro
del proceso la preclusion de sus etapas, como garantia de seguridad de los actos
juridicos en ellos realizados. La preclusion consiste en la pérdida de una facul-
tad procesal por haberse llegado a los limites temporales fijados por la ley para
su ejercicio y opera como un impedimento o una imposibilidad, por ello la facul-
tad procesal no usada se extingue. La preclusion consiste en el impedimento de
retornar a las etapas ya clausuradas. E1 Art. 103 del CPC dispone, PRINCIPIO
DE PRECLUSION: clausurada una etapa procesal no es posible renovarla,
aunque haya acuerdo de partes. Por la cosa juzgada se opera la preclusion del
proceso.

Quedando bien aclarada la cuestion impetrada en cuanto a la pertinencia
de la prueba pericial ofrecida y producida, en cuanto a la admision dentro del
proceso, debemos considerar que al no ser impugnada tampoco en cuanto a su
contenido, la misma resulta mas que pertinente y por lo tanto valida en juicio,
y ajustada para establecer el punto debatido en esta demanda, que apunta a
dilucidar la validez de la firma, de cuya falta de autenticidad se refiere la nuli-
dad de escritura ptblica demandada, es decir, por haber sido negada como
auténticala firma estampada al pie de la citada escritura pablica de transferen-
cia del inmueble individualizado como Finca N° 613 de Ypejh, escritura ésta N°
44 de fecha 30 de noviembre de 1998.

En este punto vemos que el Adquem hizo una valoracién ajustada a derecho
en cuanto a dicha probanza, mas atin teniendo en cuenta que de ella surge que
la firma de la actora en la citada escritura ptablica en donde supuestamente
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transfiere el citado inmueble es falsa, situacion esta que motivara la accion
planteada por su parte con la presente demanda que se ventila dentro de este
proceso. Se observa ademas que dicha prueba fue diligenciada por profesionales
en la materia requerida, quienes tomaron como base de su dictamen firmas
indubitadas, cotejadas estas con la apocrifa senialada, con lo cual observando las
mismas, claramente puede concluirse que la apreciacion realizada en el fallo del
inferior se encuentra ajustada a lo dispuesto en el art. 360 del C.P.C.

Llegando a la conclusion de la falsedad de dicha firma, conforme la pericia
realizada y en concordancia con lo afirmado en ese sentido por la accionante en
oportunidad de su escrito de demanda y contestacion de los agravios del presen-
te recurso, vemos que el acto juridico de la compraventa adolece de un vicio serio
y necesario para su validez, especificamente en cuanto al consentimiento, que
segln su texto, fuera expresado en el mismo por parte de Nilda Lorenza Ynsfran
de Ramirez.

Al concluirse que quedd6 plenamente probada la falsedad de la firma de la
accionante en la escritura publica de transferencia en cuestiéon tenemos sin
lugar a dudas que ella carece de la firma de la Sra. Nilda Ynsfran y por lo tanto
dichoinstrumento ptiblico se torna nulo, por falta de un requisito indispensable,
como seria en este caso el consentimiento de dicha venta por parte de la vende-
dora, expresada con su firma al pie del instrumento o escritura pablica (Art. 673
inc. a) del C.C.).

Asi mismo vemos, en consecuencia, que el acto juridico que carece de un
requisito primordial indispensable como lo es la ausencia de la firma de una de
las partes, el negocio juridico resulta igualmente nulo acorde a lo dispuesto en
nuestra ley de fondo en la disposicién del inc. d del articulo 357, en concordancia
con el art. 396 inc. g) de nuestra ley de fondo.

Otro punto cuestionado por los recurrentes tiene relaciéon con el hecho de
que en autos no fue acreditada la propiedad del inmueble objeto de dicha venta
con respecto a la actora, a los efectos de la procedencia de la presente accion.

Es de recordar que por el objeto debatido en el presente juicio, no se hace
necesario e indispensable el requerimiento apuntado. En el caso, se reclama la
nulidad de una escritura ptblica de transferencia de un bien, celebrado presun-
tamente por las personas mencionadas en la escritura ptiblica N° 44 sefialada,
en la cual la demandante denuncia su no participacion en dicho negocio juridico
ylafalsedad de la firma que en el mismo se le atribuye. Esta situacion le faculta
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o legitima por demas, para el ejercicio de la accién que se contiende en este
pleito, en razon de tratarse de un negocio juridico que la envuelve como una de
las responsables.

Quedando plenamente comprobada la falsedad de la firma corresponde
declarar la procedencia de la demanda de nulidad del acto juridico derivado de
la escritura ptblica N° 44, de fecha 30 de noviembre de 1998, y 1a cancelacion de
su inscripcion en los Registros Pablicos, asi como de la escritura ptblica N° 3 de
fecha 10 de abril de 2002, pasada por ante la escribana Martha Inés Chaparro,
por la cual Lacerda de Estigarribia, transfiere nuevamente una parte de la
citada propiedad al senor Ramon Habegger Agiiero, y que fuera inscripta esta
altima bajo el N° 127 en fecha 12 de julio de 2002, por derivar de un acto igual-
mente nulo (Art. 363 del C.C.).

El razonamiento juridico delineado en los parrafos precedentes, no puede
sino llevar a la conclusion de que la sentencia recurrida se encuentra ajustada
a derecho, debiendo en consecuencia ser confirmada, incumbiendo ademas
imponerse las costas a la perdidosa de conformidad a lo dispuesto en los arts.
192, 203 inc. a), y 205 del C.P.C. ES MI VOTO.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA PUCHETA DE CORREA DIJO:
Que comparte y se adhiere a los votos que anteceden, por sus mismos funda-
mentos.

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:

SENTENCIA NUMERO: 793.

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

RESUELVE:

DESESTIMAR los recursos de nulidad interpuestos.

CONFIRMAR la sentencia apelada.

COSTAS de la instancia a los apelantes perdidosos.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: Alicia Pucheta de Correa, Oscar Bajac y Ratl Torres Kirmser.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Actuario.

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 1.403

Cuestion Debatida: Se estudia la responsabilidad extracontractual por
dafios y perjuicios causados como consecuencia de querella desestimada en Sede
Penal.

DANO MORAL.

Confirma la demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios, por dafio
moral causado como consecuencia de la promocién de la querella planteada por
la ahora demandada ya que el derecho de las demandantes a ser resarcidas
econémicamente radica en le hecho de haber estado sometidas a un proceso del
cual han sido absueltas de culpa y pena.Y el estar sometido a un proceso penal
de por si produce en toda persona una temor natural, un estado de intranquili-
dad, lo cual debe ser resarcido.

C.S.J.Sala Civil y Comercial. 22/10/13. “DIGNAMERCEDES AYALA
DE SANCHEZ Y OTROS ¢/ MARIA CONCEPCION ZARATE s/ INDEM-
NIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD”.
(Ac. y Sent. N° 1403).

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.

A primera cuestion, el sefior Ministro César Antonio Garay dijo: La recu-
rrente no ha fundado Recurso, y al no advertirse vicios que ameriten pronuncia-
miento de oficio, corresponde declararlo Desierto segtin lo dispuesto en el Arti-
culo 419 del Cédigo Procesal Civil. Asi voto.

A sus turnos, los sefnores Ministros Torres Kirmser y Bajac Albertini mani-
festaron: Se adhieren al voto precedente por sus mismos fundamentos.

A la segunda cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay prosigui6
diciendo: Por el Fallo impugnado el Ad quem resolvié: “TENER POR DESISTI-
DO el recurso de nulidad interpuesto; REVOCAR, con costas, la S. D. N° 1.031
de fecha 04 de diciembre de 2008, dictada por la Jueza de Primera Instancia en
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lo Civil y Comercial del Quinto Turno, y en consecuencia hacer lugar ala presen-
te accion indemnizatoria y condenar a la demandada a pagar a cada una de las
actoras la suma de Guaranies Diez Millones (Gs. 10.000.000), con un interés del
2,5% mensual a partir de la notificacion de la presente demanda, conforme a los
fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion; ANOTAR, regis-
trar...” (fs. 81/4).

Contra esa Resolucion se agravi6 la recurrente esgrimiendo que su conduc-
tano podia generar per se responsabilidad indemnizatoria pues debia concurrir
dolo, temeridad o culpa, circunstancia que —segtin ella— no aconteci6. Sostuvo
que la querella fue perdida por abandono y negligencia de su abogado, afirman-
do que existieron elementos probatorios suficientes que justificaron la promo-
cion de dicha accion, aseverando que actud en defensa de los derechos de su
menor hija. Sefial6 que la querella no fue temeraria y que prueba de ello era que
aquella tuvo extenso tramite de seis afios. (fs. 90/3). La adversa contesto tras-
lado en los términos de su escrito de “expresion de agravios”, solicitando confir-
matoria del Fallo impugnado.

Revisadas las constancias procesales se advierte que Digna Mercedes Aya-
la de Sanchez y Blanca Amelia Marecos de Bogado promovieron demanda de
indemnizacién de datios y perjuicios contra Maria Concepcion Zarate, por dafio
moral causado como consecuencia de la promocion de la querella planteada por
la ahora demandada. Aseveraron que aquella las querell6 en base a acusaciones
falsas, imputandoles la comisién de hechos punibles contra la libertad, amena-
za, coaccion grave que supuestamente cometieron contra su entonces menor
hija, sometiéndoles injustamente a un tortuoso juicio de casi 6 afios de duracion
que —finalmente— culminé con la absolucion de culpa y pena. Senalaron que en
el lapso del Juicio recorrieron todas las Instancias incurriendo en innumerables
gastos. Alegaron que estar sometidas por tanto tiempo a un proceso penal sin
sentido, antojadizo y malicioso les produjo enorme estrés, afectandose su tran-
quilidad ante el temor de ser vulnerada en su libertad (fs. 29/30).

La demandada esgrimio que no existia dano que reparar, afirmando que
las accionantes no acomparnaron prueba del perjuicio. Sefial6 que pag6 honora-
rios profesionales de abogados que representaron a las accionantes en la quere-
lla criminal. Sostuvo que la sentencia penal no se pronuncio sobre la inexisten-
cia del hecho, razon por la cual no tenia obligacion de responder por danos y
perjuicios (fs. 35/8). Los accionantes refutaron alegaciones de la demandada,
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arguyendo que aquella pretendia minimizar el dafo causado y que los honora-
rios profesionales eran totalmente ajenos al reclamo, pues el objeto de la deman-
da era indemnizar el dafio moral por la querella instaurada en forma falsa y
temeraria (fs. 43/4).

Se estudia la responsabilidad extracontractual por dafos y perjuicios cau-
sados como consecuencia de querella desestimada en Sede Penal.

Es dable puntualizar, en primer lugar, que la querella criminal, que sirve
de fundamento a la presente demanda de indemnizacion, fue promovida por
Maria Concepcién Zarate, en representacion de su menor hija Celia Magali
Concepciéon Caballero Zarate, y no a nombre propio. Esa circunstancia haria
que aquella —en principio— carezca de legitimacion pasiva. Sin embargo, no
debemos soslayar que estamos en el ambito del Derecho Privado, escenario en
el que los derechos pueden ser renunciables, siempre y cuando esa renuncia no
afecte al orden publico, es decir, no esté prohibida por Ley, segtin disposicion
expresa del Articulo 10 del Codigo Civil. En el caso, se constata que la accionada
no opuso Excepcion de Falta de Accion, por el contrario, ha contestado demanda,
participando activamente del Proceso, es decir, asumiendo —sin controversia—
calidad de demandada, por lo que a esta Maxima Alzada le esta vedado pronun-
ciamiento sobre la legitimacion de aquella.

Hecha esa aclaracion, corresponde examinar si fueron acreditados los si-
guientes requisitos: el hecho generador; la imputaciéon de responsabilidad; la
existencia del dano y su quantum.

El hecho generador no fue controvertido por la recurrente. En efecto, aque-
1la reconocibé que promovibé querella contra los accionantes, que su tramitacion
duro seis afnos, y que —finalmente- fue rechazada. Por ello, cabe determinar si
ese hecho constituye conducta antijuridica susceptible de generar responsabi-
lidad y, en tal caso, si ocasiond el pretendido dafio moral.

El Articulo 1833 del Codigo Civil establece que el que comete acto ilicito
queda obligado a resarcir el dafio. Por su parte, el articulo 1834, inciso c¢), de
dicha normativa dispone que los actos voluntarios tienen caracter de ilicitos
“siempre que a sus agentes les sea imputable culpa o dolo, aunque se tratare de
una simple contravencion”.

Del expediente penal, agregado por cuerda, se constata que la accionada
promovi6 querella criminal contra las accionantes por hechos punibles contra la
libertad, coaccion grave y amenaza. En esa oportunidad sostuvo que los quere-
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llados, en su ausencia, fueron a su domicilio y coaccionaron a su hija adolescente
para que suscriba, ante Escribania Pablica, documento por el cual se hacia
responsable del dinero que adeudaba. Refirié que aquellos amenazaron a su
hija que en caso de no suscribir tal documento, no recibiria titulo de egresada y
que, ademas, la querellante sufriria consecuencias en su trabajo. Aseverd que a
causa de la presion que sufria por parte de los querellados, su hija intento
sacarse la vida.

La querella fue desestimada por insuficiencia probatoria pues “no existen
elementos de conviccion que otorguen certeza al Juzgado sobre la participacion
en la comisiéon del hecho investigado...” “... la representante del Ministerio
Piblico no ha aportado prueba alguna con relacion a la supuesta responsabili-
dad del encausado en la comisién del hecho punible” (vide: fs. 151/8).

La querella no puede reputarse como calumniosa o dolosa, no es menos
cierto que aquella es culposa. En efecto, del examen del expediente penal se
aprecia que aquella fue entablada sin fundamento objetivo suficiente ni la cui-
dadosa valoracion de elementos de cargo, probanzas, etc., con que se contaba
antes de presentarla. La hoy demandada (a la sazén querellante), no acredit6
los extremos denunciados en su querella, actuando con culpa grave, en forma
ligera, desprolija, superficial, descuidada y sin fundamento factico ni juridico
alguno pudiendo su conducta enmarcarse en los Articulos 1833 y 1834 del Cé-
digo Civil. Por lo demas, aquella no puede exonerarse de tal responsabilidad
alegando que la querella se perdié por abandono y negligencia de su abogado.

En Fallos anteriores hemos sefialado que la culpa se configura “cuando el
agente se arriesga con una temeridad equivalente al dolo. En el caso de la
denuncia (...) la culpa es grave cuando se denuncia un hecho sin fundamento
objetivo alguno, sea un hecho falso o bien a una persona cuya inocencia conocia
o debia conocer” (De Olmos, Marcelo, “La responsabilidad civil del denunciante
frente a la absolucién del imputado”, JA 1.984-1V-710).

Laresponsabilidad civil, entonces, se excluye cuando ha existido conviccion
razonable fundada en los hechos llegados a conocimiento del accionante, respec-
to de la culpabilidad de la persona demandada, circunstancia que no se dio en
el sub-examine. En efecto, consideramos que la querella instaurada por la accio-
nada fue temeraria, pues aquella formulé acusaciones graves contra la hoy
accionante, llegando —incluso— a responsabilizarla del intento de suicido de la
menor, acusaciéon que —por su gravedad— requeria pruebas contundentes, pre-
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cisas y concluyentes, extremo que no se dio. Ello puede constatarse del Fallo
emitido por el Juez Penal que considerd: “... Que, consiguientemente, entende-
mos que entre la simple existencia de una imputacion en contra del procesado,
sin evidencia alguna, que pueda corroborar dicho extremo, corresponde la abso-
lucion de los mismos” (fs. 157 vlta.). En ese mismo sentido se ha pronunciado la
fiscal adjunta, Maria Soledad Machuca (fs. 140/3).

Corresponde entonces determinar si esa conducta antijuridica generé dafio
moral susceptible de ser indemnizado. Las accionantes sostuvieron que a con-
secuencia de la querella se gener6 estado de preocupacion e intranquilidad ante
el temor de ser vulnerada la libertad. Digna Mercedes Ayala de Sanchez esgri-
mid que el dafio moral fue incrementado pues era profesional de la educacion,
sin ningln otro antecedente que pueda desacreditar su labor profesional y per-
sonal. Sefial6 que la querella criminal tomo estado ptblico, afectando negativa-
mente su reputacién y la consideracién de su persona en la comunidad.

En Fallos juzgamos que para acreditar la existencia del dafio moral, se
parte de la presuncion de hecho que el agravio moral es el efecto natural de la
imputacién deshonrosa; luego, no requiere demostracion. “Basta la prueba de la
conducta antijuridica, el dafio moral se prueba in re ipsa, 0 sea, que su demos-
tracion surge de la existencia de la violacion de algunos de los derechos de la
personalidad de la victima” (Brebbia, “El dafio moral”, Rosario, 1967, p. 336).

Bustamante Alsina explicita: “Para probar el dafio moral en su existencia
y entidad no es necesario aportar prueba directa, sino que el juez debera apre-
ciar las circunstancias del hecho y las cualidades morales de la victima para
establecer objetiva y presuntivamente el agravio moral en la 6rbita reservada
de la intimidad del sujeto pasivo. No Creemos que el agravio moral debe ser
objeto de prueba directa, pues ello resulta absolutamente imposible por la indo-
le del mismo que reside en lo més intimo de la personalidad, aunque se mani-
fiesta a veces por signos exteriores que pueden no ser su auténtica expresion”
(“Equitativa valoracion del dafio no mensurable”, La Ley- 1.990-A-655).

Quien, como en el caso, formula querella negligente y sin fundamentos,
afectando el buen nombre de los querellados, comete suma imprudencia y que-
da obligado a reparar el dafio inferido a su honor. El estar sometido a una
querella por largos afios (6) crea ansiedades, molestias, incertidumbres, malos
ratos, circunstancias que ameritan ser resarcidas.

Von Thering ilustra: “Al que sufre un perjuicio debe serle reparado no sola-
mente por las pérdidas pecuniarias sino también por las restricciones llevadas
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a su bienestar, a sus conveniencias, por los disgustos, las agitaciones del espiri-
tu que le han sido causadas. La persona puede ser lesionada por lo que es y por
lo que tiene” (“Ouvres choisies”, Paris, 1983, t. II. ps. 154, 155y 179).

Para establecer el quantum del dafio moral debe considerarse la edad,
condicién social, cultural, profesional, etc. de las victimas. Respecto a Digna
Mercedes Ayala de Sanchez, quedoé suficientemente acreditado que es profesora
de educacion escolar basica (fs. 26/8), por lo que la acusacién de un supuesto
hecho de coaccion grave y amenaza a una alumna de colegio tiene notable inci-
dencia a la hora de apreciar el dafio moral. Y, precisamente desde esa perspec-
tiva, es posible escindir el hecho como generador de futuras consecuencias per-
sonales, profesionales y sociales que bien podrian ser negativas para ella. La
situacion de Blanca Marecos de Bogado no es distinta a la de aquella pues se
trata de una madre de familia con buena reputacion.

El1Ad quem otorgd a cada una de las accionantes la suma de Gs. 10.000.000,
mas el interés del 2,5% mensual a partir de la notificaciéon de la demanda. Ese
monto fue aceptado por aquellas al no haber apelado tal resolucién, por lo que
queda por establecer si esa suma se encuentra ajustada a Derecho. La acciona-
da no se ha expedido especificamente respecto al quantum de la condena ni
tampoco en lo concerniente a los intereses fijados. Pero resulta que, al solicitar-
se revocatoria del Fallo, cabe pronunciarse sobre esas cuestiones.

En ese sentido consideramos que la suma fijada por el Ad-quem resulta
insuficiente para reparar el dano moral. Sin embargo, dado que las accionantes
no han solicitado mejora de condena, corresponde confirmarla. En cuanto a los
intereses, de constancias procesales surge que dichos accesorios legales fueron
expresamente solicitados por la accionante y se ajustan a la ponderacion de
tasas fijadas por el Banco Central del Paraguay.

En estas condiciones, en Derecho corresponde confirmar el Fallo impugnado,
con Costas a la perdidosa en atencion a lo dispuesto en los Articulos 192 y 205
del Codigo Procesal Civil. Es mi voto.

A su turno el sefior Ministro José Ratl Torres Kirmser, dijo: En primer
término, corresponde encuadrar aquila demanda entablada por la parte actora,
que es un tipico caso de responsabilidad por querella temeraria, es decir, de una
actividad procesal en sede penal acompariada por temeridad o abuso. En el caso
de autos, dicha situacion es invocada por los accionantes meramente en funcion
de la promocion de la querella penal en su contra, cuyas constancias corren por
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cuerda, que de acuerdo a lo postulado en la demanda fue promovida de manera
irresponsable (f. 29).

Ya esta sola constatacion, esto es, que la demanda se propone en virtud de
la querella promovida contra los actores en sede penal, lleva a la necesidad de
desestimar indefectiblemente la pretension promovida por los accionantes. En
efecto, los mismos dirigen su pretensiéon indemnizatoria en contra de la Sra.
Maria Concepcién Zarate, quien habria sido la querellante en el proceso penal
caratulado: “DIGNA MERCEDES AYALA DE SANCHEZ, BLANCA DE BO-
GADO Y EUSTAQUIO WENCESLAO IRRAZABAL S H.P. CONTRA LA LI-
BERTAD, COACCION GRAVE Y AMENAZA”, autos que corren por cuerda.

Empero, esto no se ajusta a la verdad. El escrito inicial de dicho proceso (f.
3) es clarisimo en indicar que la Sra. Maria Concepcion Zarate no actia por
derecho propio, es decir, no es ella en primera persona la querellante, sino que
lo hace en representacion de su menor hija Celia Magali Concepcion Caballero
Zarate, quien es la que reviste tal calidad. Es decir, la Sra. Maria Concepcion
Zarate no es la querellante, sino que lo es su hija Celia Magali, contra quien la
presente demanda indemnizatoria no fue promovida. E1 A.I. N° 2420, de fecha
30 de diciembre de 1999, obrante a f. 8 del expediente penal, se pronuncia en el
mismo sentido, indicando claramente que la querella criminal es promovida por
la Sra. Maria Concepcién Zarate en representacion de su hija menor Celia
Magali Concepcion Caballero Zarate.

No caben dudas de que la querellante es esta tltima, Celia Magali Concep-
cion Caballero Zarate, y que la Sra. Maria Concepcion Zarate actué solamente
en su calidad de representante legal, de acuerdo ala norma del art. 40 inc. b) del
Céd. Civ. Por ende, quien es querellante es 1a hija, y nola madre. En consecuen-
cia, al no haber actuado Maria Concepcion Zarate por derecho propio, y por ende
al no haber asumido la calidad de querellante en el juicio penal, es completa-
mente imposible atribuirle algtn tipo de responsabilidad, por contravenir los
principios basicos del instituto de representacion. En efecto, es verdaderamente
elemental el principio segtn el cual los actos del representante se reputaran
como celebrados por el representado, de acuerdo al art. 344 del Cod. Civ., por lo
que el representante queda completamente exento de responsabilidad al res-
pecto. En tales condiciones, la constatacion de que la querella penal no fue
promovida por la Sra. Maria Concepcion Zarate, sino por su hija, Celia Magali
Concepcién Zarate, es argumento absorbente y decisivo a los efectos de excluir
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todo tipo de responsabilidad contra la demandada en estos autos, quien no ha
sido querellante en sede penal, por todo lo dicho.

Con esto, se advierte claramente que la sentencia en recurso, por este solo
argumento, debe ser indefectiblemente revocada, por no ajustarse a derecho
conforme con lo expuesto, debiendo quedar firme el rechazo de la demanda
decidido en primera instancia.

A este respecto, debemos recordar los argumentos ya sostenidos por esta
Magistratura in re “BLANCA BARTOLA ARAMBULO ROJAS C/ DANIEL
FARIAS LESME Y OTRO s/ INDEMNIZACION DE DANO MORAL?, en los
términos del voto asentado en la S.D. N° 1004, del afio 2011, dictada por esta
Sala. Hemos dicho ahi, y viene a cuento repetirlo en esta sede, que “la pauta
para determinar la existencia de legitimacion procesal esta dada, en principio,
por la titularidad, activa o pasiva, de la relacion juridica sustancial controver-
tida en el proceso. En estos casos la prueba de la legitimacion se encuentra
absorbida por la prueba de la relacion juridica sustancia. Si A, por elemplo,
demuestra haber dado a B en locacion un inmueble de su propiedad, también
prueba, al misma tiempo, que se halla legitimado para deducir la pretension de
desalojo frente a B, y que este, como locatario, reviste legitimacion como sujeto
pasivo (lo cual no debe confundirse, naturalmente, con el eventual derecho que
puede asistir a las partes, pues este es tema que concierne a la fundabilidad de
la pretension)” (Palacio, Lino Enrique. “Manual de Derecho Procesal Civil”.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 16° ed., 2011, p. 104).

Efectivamente, la falta de acciéon hace tnicamente a la cuestion relativa a
la titularidad de la relacion juridicasustancial, pero no al derecho que asiste a
las partes ni al mérito de la demanda, que es cuestion distinta, y claramente ha
de ser decidido en oportunidad de dictar sentencia definitiva, es decir, en esta
oportunidad: “De este modo, la conformidad de la pretension con el derecho
depende de la causa pretende, o sea de los hechos juridicos que la sostienen,
enunciados en la demanda, y de las peticiones de la demanda o conclusiones que
de todos ellos se deducen. Por esto puede decirse que la razon se distingue en
razon de hechosy de derecho. Larazon de la pretension se identifica con la causa
pretende de la demanda. El juez debe resolver sobre ambos elementos, sea para
acceder a lo pretendido o para rechazarlo. Si encuentra que existe la conformi-
dad que se reclama entre los hechos, el derecho material y el objeto pretendido,
reconoce o declara las consecuencias juridicas que en las peticiones se precisan,
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o las niega, en la hipétesis contraria. Esas consecuencias o conclusiones no son
el fundamento de la pretension, sino su objeto, de la misma manera que los
hechos constituyen su fundamentos y no su objeto” (Devis Echandia, Hernando.
“Nociones generales de derecho procesal civil”. Agular, Madrid, 1° ed., pp. 218 y
219).

Naturalmente, esto no es sino la aplicacion del art. 159 del Cod. Proc. Civ.,
que impone al juzgador, en la sentencia definitiva, el deber de calificar las
pretensiones segin correspondiere por la ley declarando el derecho de los liti-
gantes. En el caso de autos, este deber se robustece por no haber habido pronun-
ciamiento previo, en los términos del art. 224 del Cod. Proc. Civ., por lo que la
cuestion no adquiri6 calidad de cosa juzgada y, por ende, es deber del juzgador
apreciarla a tenor del art. 159 inc. e) del Céd. Proc. Civ., precisamente porque
hace al derecho de los litigantes. Lo contrario implicaria, incluso a tener de un
analisis meramente logico, tener que admitir la posibilidad de dictar sentencia
acogiendo una determinada pretension atin cuando no concurren los presu-
puestos normativamente establecidos para tal efecto, lo cual desde luego, en
nuestra opinién, contraviene al principio que el art. 159 inc. e) del Cod. Proc. Civ.
consagra.

Ello indica que la postulacion de un determinado sujeto como parte “se
halla circunscripta al area del proceso: es parte quien reclama, o frente a quien
se reclama la proteccion jurisdiccional, o sea, quienes de hecho intervienen o
figuran en el proceso como sujetos activos y poasivos de una determinada pre-
tension, con prescindencia de que revistan o no el caracter de sujetos legitima-
dos, porque la legitimacion constituye un requisito de la pretensiéon y no de la
calidad de parte. Si esta, en otras palabras, no se encuentra legitimada, ocurrira
que su pretension sera rechazada, pero esta contingencia no la privara de aque-
1la calidad”. (Palacio, Lino Enrique. “Manual de Derecho Procesal Civil”. Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 16° ed., 2001, p. 224). En otros términos, la asuncion
de la calidad de parte en nada afecta a la pretension, que debe der juzgada en
cuanto a su procedencia al tiempo e dictar sentencia definitiva, maxime cuando
no ha habido debate previo en relacion con lo que ciertamente hace al pronun-
ciamiento sobre el derecho del litigante en cuanto al amparo que la situaciéon
ventilada merece bajo la luz de la norma de fondo, lo cual puede y debe ser
apreciado en la sentencia definitiva.Esto es lo que previene, en otros términos,
el art. 159 inc. e) del Cod. Proc. Civ., al requerir pronunciamiento sobre el dere-
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cho de los litigantes. Es claro que al presentarse el demandado y controvertir la
procedencia de las pretension, pidiendo su rechazo (fs. 35/38) el deber de deter-
minar el derecho aplicable y pronunciar sentencia conforme a derecho incluye,
como aspecto esencial, el amparo de la norma de fondo a la situacion ventilada.
Es casi ineludible la cita de un connotado procesalista nacional, que con gran
claridad comenta la norma ala que aludimos: “Queda ahora por establecer si
estan dados los presupuestos para la procedencia de la accién, que se traducen
en el derecho, la calidad y el interés. Lo primero que cabe analizar es si la
pretension del demandante esta sustentada en una normalegal, lo cual compro-
bara la existencia o no de un derecho subjetivo juridicamente protegido; la falta
del derecho puede surgir de la inexistencia de un hecho que sea capaz de dar
origen a una relacion juridica o de la existencia de un hecho impeditivo, modi-
ficatorio o extintivo de la relacion juridica. Una vez establecida la existencia del
derecho, cabe todavia indagar acerca de si existe o no conformidad entre quien
estad amparado por la norma y quien ha promovido la accion, ya que puede
ocurrir que efectivamente exista el derecho invocado, pero quien lo invoca no es
su titular; de ser asi, se dira que el demandante no tiene calidad, porque no esta
legitimado para reclamar el derecho en cuestion” (Mendonca Bonnet, Juan
Carlos. Comentario sub art. 159 del Cod. Proc. Civ., en “Codigo Procesal Civil de
la Republica del Paraguay comentado”. Asuncion, La Ley Paraguaya, 1° ed.,
2012, tomo I, P. 420).

Es claro que el analisis de la procedencia juridica de la accién implica —
necesaria e ineludiblemente— determinar si quien promueve la accion se halla
amparado por la norma juridica, y esa operaciéon es materia de la sentencia
definitiva, debe serlo, maxime si no se ha debatido ni juzgado con anterioridad
como excepcion previa. Ciertamente, este aspecto forma parte de la subsuncion
de los hechos al derecho, que como tal “es el enlace légico de una situaciéon
particular, especifica y concreta, con la previsiéon abstarcta, genérica e hipotéti-
ca contenida en la ley. Mediante este procedimiento de coordinacion, ya existen-
te en la dialéctica socratica-platonica y en la logica aristotélica, las sustancias
afines se confunden y las desafines se separan. El hecho concreto determinado
y especifico configurado por el juez pasa a confundirse con la categoria genérica,
abstracta e hipotética prevista por el legislador. Y esto ocurre de tal manera, que
ha llegado a sostenerse que la situacion surgida es idéntica a la que ocurriria se
el legislador fuese llamado a decidir mediante una ley el caso concreto sometido
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alaresolcuion del juez” (Couture, Eduardo J. “Fundamentos del derecho proce-
sal civil”. Buenos Aires, Depalma, 3% ed., 1958, p. 285).

En este sentido, aquino puede hablarse de renuncia ex art. 10 del Cod. Civ.,
ya que el demandado concretamente se opuso a la pretension y abogd por su
rechazo (fs. 35/38). Mediando esta situacion, con el consiguiente conflicto de
intereses que el 6rgano jurisdiccional esta llamado a dirimir, es parte esencial
de dicha decision configurar los hechos y adecuarlos a la norma vigente, opera-
cion en la cual la identificacién del sujeto tutelado por la norma es esencial. Lo
contrario llevaria a acordar un derecho a quien carece de él, y ciertamente
contraviene el art. 15, en sus incisos b) y ¢), del Cod. Proc. Civ.

Dicho esto, que resulta absorvente en torno a laimprocedencia de la preten-
sion, debemos indicar, en caracter de obiter dicta, debemos indicar que en torno
a la figura de la querella temeraria esta Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia se ha pronunciado repetidamente en el sentido de sostener que el ejer-
cicio del derecho de querellar, o de denunciar, o mas en general, de promover la
actividad jurisdiccional no puede ser considerado per se ilicito, sino viene acom-
panado de una temeridad o de un abuso que desvie por completo las finalidades
del acto de que se trate, y consiguientemente se configure una situaciéon que se
traduzca una completa desviacion que concluya en una instrumentacion de la
denuncia, querella o proceso civil del que se trate. En este sentido, véanse, por
ejemplo, las S.D. N° 326, de fecha 7 de julio de 2010; y N° 553, de fecha 22 de julio
de 2008. Enla S.D.NN° 1286, de fecha 3 de diciembre de 2007, se mencionan otros
varios precedentes jurisprudenciales en idéntico sentido; y tltimamente, se ha
dicho esto en los autos “RUBEN GUSTAVO SERVIAN CAMPOS ¢/ CITIBANK
N.A. s/ IND. DE DANOS Y PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD CON-
TRACTUAL”, resueltos por esta Sala Civil en virtud de S.D. N° 661, de fecha 19
de octubre de 2011.

En el presente caso, tal temeridad, que viene a configurar la desviacion e
instrumentacién necesaria parala procedencia dela demanda, no aparece como
subsistente, contrariamente a lo sostenido por el actor en su contestacion de
agravios ante esta Sala Civil (fs. 95/97), donde indica que en sede penal las
pruebas producidas por las querelladas confirmaron que los hechos en los que
sustento6 dicha actividad procesal no existieron, demostrandose el caracter in-
fundado de la querella, lo cual habria sido confirmado incluso por el Agente
Fiscal interviniente en dichos autos.
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A este respecto, debe puntualizarse que la cuestion ha sido decidida, en la
sentencia definitiva recaida en sede penal, en aplicacion del principio in dubio
proreo (fs. 151/158), en base a la contraposicion de testimonios rendidos en sede
penal. Esto es, en virtud del principio interpretativo de referencia, se dio mayor
peso a unas testificales respecto de otras. Empero, no puede considerarse que la
parte querellante —que, como ya lo dijéramos, no es la demandada en estos
autos— haya sido negligente a la hora de fundar la promocién de la querella, o
con posterioridad, en la etapa de produccion de pruebas, ya que ha producido las
testificales que hacen a la demostracion de sus dichos, indicadas a fs. 154 vlto./
155 de la sentencia, y producidas segin las constancias de fs. 57, 64/65, 69 y
vlto., y la declaracion informativa de Celia Magali Concepcion Caballero Zarate
afs. 105/107.

Esto es, no solo hubo actividad probatoria de ambas partes, sino que los
fundamentos de la querella fueron suficientes para acreditar la necesidad de
investigacién penal, por lo que el hecho de que en definitiva se haya absuelto a
los querellados no significa que el actor haya sido negligente o que su actividad
probatoria no haya existido; simplemente, se decidi6 que las pruebas aportadas
no eran suficientes para desvirtuar el principio de inocencia. Empero, esta si-
tuacion es una vicisitud que puede considerarse normal en el marco de un
proceso, ya que no siempre la prueba producida es suficiente para generar
elementos de cargo o descargo. En pocas palabras, la negligencia que habilita la
promocion de la querella temeraria es la dejadez en la produccion de pruebas,
la inactividad procesal; lo que, como vimos, en autos no ha ocurrido, ya que el
querellante actu6 procesalmente de modo tendiente a la comprobacion de sus
dichos. Por lo demaés, asi se ha entendido la cuestion en sede penal, en los
incidentes de sobreseimiento libre que corren por cuerda separada, en los cua-
les, en los interlocutorios 735 y 736, de fecha 29 de diciembre de 2000, dictados
por el Tribunal de Apelacion en lo Criminal, Tercera Sala (fs. 32/33 y 31/32
respectivamente), se ha dicho con toda claridad que el sobreseimiento libre no
procedia en la etapa investigativa, precisamente porque la conducta de los que-
rellados no aparecia de modo indubitable exenta de la probabilidad de punibi-
lidad, amén de que las circunstancias en las que se habrian producido los su-
puestos ilicitos, tal como quedaron relatadas en el escrito inicial del proceso,
configuraria la necesidad de una mayor investigacion.

Esto es, se ha indicado acabadamente la necesidad de comprobacién ulte-
rior de los hechos investigados, que no aparecian como manifiestamente infun-
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dados, y la actividad probatoria se ha producido en tal sentido, conforme lo
dejamos relatado. En consecuencia, la querella no resulta ser temeraria o ma-
liciosa, dado que la parte querellante ha articulado los hechos que a su juicio
constituian motivo de persecucion penal y ha producido las pruebas que hacen
a su derecho dentro del derecho que le acuerdan las normas procesales, sin que
ental actividad se advierta la negligencia o temeridad que desvian en la instru-
mentacion del proceso que segln jurisprudencia constante de esta Sala Civil,
son necesarias para la procedencia de una demanda de tal tipo.

Por otro lado, el hecho de existir condena en costas en el fuero penal (f. 158)
obedece a que, bajo el Codigo de Procedimientos Penales de 1891, bajo el que se
tramit6 dicho proceso, las costas se aplicaban de acuerdo a la teoria objetiva,
siendo siempre a cargo del acusador cuando el reo sea absuelto en sede penal;
de acuerdo al art. 1016 de dicho cuerpo legal, en concordancia con el art. 485 del
mismo cuerpo legal, que diferencia las costas de las deméas responsabilidades
procesales.

En consecuencia, se advierte que la condena en costas es puramente obje-
tiva y sin referencia a la conducta procesal del querellante, que en el caso de
autos, como lo hemos visto, no reviste la temeridad, malicia o grave negligencia
que permita configurar la instrumentacion del proceso penal y por ende el abu-
so del derecho a querellar, en los términos invariablemente sostenidos por la
jurisprudencia de esta Sala Civil. De esta manera, y dejando a salvo el aspecto
clave de que el demandado en estos autos ni siquiera fue el querellante, resulta
palmario que la sentencia en recurso no se ajusta a derecho, por lo que, repeti-
mos, debe ser revocada, debiendo quedar firme lo decidido en primera instancia.

En cuanto a las costas, las mismas se imponen a la perdidosa en las tres
instancias, de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 192, 203 y 205 del Céd. Proc.
Civ. Asi voto.

A la segunda cuestion planteada, el sefior Ministro Bajac Albertini, dijo:
Luego de un meticuloso e integral estudio de los autos que ocupan mi atenciéon
y al voto emitido por el Sefnor Ministro César Antobio Garay, debo expresar mi
ponencia coincidente en la opcién escogida, consistente en confirmar el Acuerdo
y Sentencia N° 64 de fecha 1° de Junio de 2.011, dictado por el Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial, 4* Sala, y manifestar consideraciones al res-
pecto.

En este juicio, las Sras. DOGNA MERCEDES AYALA DE SANCHEZ Y
BLANCAAMELIAMARECOS DE BOGADO, por derecho propio y bajo patro-
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cinio de abogado, promueven demanda en contra de la Sra. MARIA CONCEP-
CION ZARATE, por indemnizacion de dafios y perjuicios, en base a acusaciones
falsas vertidas contra las actoras, imputandolas falsamente la comision del
hechos punibles contra la libertad, amenazas, coaccion, coaccion grave, que
supuestamente han cometido contra su entonces menor hija Celia Magali Con-
cepcion Caballero. Sometiéndolas injustamente aun tortuoso Juicios de casi 6
atios de duracion, que finalmente culmino con la ABSOLUCION DE CULPAY
PENA de todos los querellados, conforme la S.D. N° 15 de fecha 10 de marzo de
2.005.

En Primera Instancia la juzgadora ha dictado la S.D. N° 1.031 de fecha 4
de diciembre de 2008 (F, 65/67 de autos), resolviendo: NO HACER LUGAR, ala
presente demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios promovida por DIG-
NA AYALA DE SANCHEZ Y BLANCA MARECOS DE BOGADO contra la
MARIA CONCEPCION ZARATE, por los motivos expuestos en el exordio de la
presente resolucion; COSTAS, a la parte vencido; ANOTAR, registrar, notificar
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justica.

Que, en ese sentido tenemos que el citado Tribunal de Apelacion, por Acuer-
do y Sentencia N°64 de fecha 1° de junio del 2011 (F.81/84), resolvio: TENER
POR DESISTIDO el recurso de nulidad interpuesto; REVOCAR, con costas, la
S.D.N°1.031 de fecha 04 de diciembre de 2008, dictada por la Jueza de Primera
Instancia enlo Civil y Comercial del Quinto Turno, y en consecuencia hace lugar
ala presente accion indemnizatoria y condenar a la demandada a pagar a cada
una de las actoras la suma de Guaranies Diez millones (Gs. 10.000.000), con un
interés del 2,5% mensual a partir de la notificacién de la presente demanda,
conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.
ANOTAR, registrar y remitir un ejemplar a la Excma. Corte Suprema d Justi-
cia.

La parte demanda interpuso recursos de apelaciéon y nulidad contra la
resolucién de Segunda Instancia, argumentando que: “...el Ac. y Sent. N° 64 de
fecha 1 dejunio de 2011, no se ajusta a derecho, pues en la misma se ha aplicado
errobneamente lo dispuesto por los Arts. 1833, 1834, y 1835 del C.C., no se en-
cuentran reunidos los presupuestos exigidos por los articulados referidos, la
promocion de una querella no constituye por si solo un acto ilicito, salvo que
conlleve dolo o culpa del agente, que no es mi caso, si es cierto que reactuado
ante hechos que afectaban a mi hija menor de edad que inclusive atento contra
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su propia vida como consecuencia de los hechos que dieron lugar a la querella
y de los que yo tenia conociendo a ser forzada a firmar un pagaré siendo menor
de edad e inclusive posteriormente intimada al pago bajo la amenaza de una
querella criminal; por ello queda justificada mi conducta, no pudiendo ser la
misma considerada como una acusacion falsa o calumniosa, siendo pertinente
y ajustado a derecho la estricta aplicaciéon del Art. 1843 del C.C. que establece
que los padres son los responsables de los dafios causados por los hijos menores
que habitan con ellos, estas personas en lugar de obligar a una menor a firmar
un pagaré ante una escribana y luego intimar al pago bajo amenaza de promo-
ver una acciéon penal, debieron hablar con quienes somos sus padres para res-
ponder por los hechos de nuestra hija menor, tal como lo entendi6 la juzgadora
de primera instancia. OPORTUNAMENTE, previo los tramites de rigor, dictar
resolucion revocando el Ac. y Sentencia N° 64 de fecha 1° de junio de 2011.
Protesto COSTAS...”.

Por providencia de fecha 12 de octubre del 2011, se corrio traslado de expre-
sion de agravios y al contestarlo la parte actora —Abog. Mario Rubén Alvaren-
ga— manifestd que: “...Del anélisis del documento obrante en el expediente
penal (F's. 22) se puede corroborar que dicho documento ni siquiera es un paga-
ré, sino una manifestacion voluntaria, de compromiso de devolucion a sus com-
patieras de curso del del dinero del cual ella era depositaria. Dice también la
apelante que su hija fue intimada de pago de dicho documento bajo paercibi-
miento de querella penal, pero nunca present6 ni exhibi6 siquiera la supuesta
intimacion, ni en el proceso penal ni en este juicio civil y el supuesto intento de
suicidio fue solo el onteja de un teatro para tratar de fundamentar la querella,
pero que no fue probado durante los 6 afios que durpo el proceso, por lo que la
querella fue desestimada y mis representadas consecuentemente fueron ab-
sueltas. Las pruebas producidas por las querelladas en el Juicio penal, confir-
maron que los hechos querellados no existieron, las personas que estuvieron
presente el dia de la reunion son testigos calificados que manifestaron en forma
conteste y uniforme que la supuesta coacciéon y amenzada no existieron, porque
el documento que se firmé fue un acto voluntario redactado a peticiéon de la hija
de la querellante para darle tranquilidad a sus companeras de que el dinero iba
a ser devuelto. Con esto se demostro que la querella fue infundada, motivé por
el cual fue rechazada, hecho que configura la existencia del dafio moral y mate-
rial reclamado, mas atn considerando que durante 6 afios las tuvo sometidas a
la angustia e intranquilidad que produce en toda persona el hecho de afrontar
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un proceso penal... El acuerdo y sentencia hoy apelado se encuentra ajustado a
derecho conforme se desprende de los fundamentos juridicos esgrimidos por los
magistrado que la dictaron, por lo que desde ya solicito a esta Excma. Corte
Suprema de Justicia la confirmacion en todas sus parte, considerando que la
apelante no ha cuestionado la cuantificacion del dafio ni la imposicién de las
costas resultas en el...”.

Que, pasando al estudio de la cuestion planteada, tenemos que las preten-
siones versa principalmente sobre la responsabilidad extracontractual por da-
fios y perjuicios causados, alos demandantes Blanca Amelia Marecos de Bogado
y Digna Mercedes Ayala de Sanchez.

Pues bien, a los efectos de enfocar concretamente el conflicto, dirimiendo la
controversia, se debe traer a colacién los preceptos legales que rige la materia,
teniendo que: Los articulos 1833. El que comete un acto ilicito queda obligado a
resarcir el dafo. Si no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacién en los
casos previstos por la ley, directa o indirectamente, en concordancia con el
Art. 1834 los actos voluntarios solo tendran el caracter de ilicitos: a) cuando
fueren prohibidos por las leyes, ordenanzas municipales, u otras disposiciones
dictadas por la autoridad competente. Quedan comprendidas en este inciso las
omisiones que causaren perjuicio a terceros, cuando una ley o reglamento obli-
gare a cumplir el hecho omitido; b) si hubieren causado un dafio, o produjeren
un hecho exterior susceptible de ocasionarlo; y c¢) siempre que a sus agentes les
sea imputable culpa o dolo, aunque se tratare de una simple contravencion”.

De autos se desprende que, por cuerda separada, se halla agregado a fs.
123/128, el escrito de conclusion, presentado por la Sra. Maria Concepcion Za-
rate, bajo patrocinio del Abogado Jorge Martinez Gines, solicitando dictar sen-
tencia definitiva CONDENANDO a los sefiores DIGNA MERCEDES AYALA
DE SANCHEZ, BLANCA DE BOGADO y EUSTAQUIO IRRAZABAL, a cum-
plir la pena maxima dispuesto en los Arts. 120, 121 y122 del Codigo Penal, de
conformidad a los fundamentos expuestos en el presente escrito de conclusion.
Siguiendo con la lectura del expediente penal, tenemos que por S.D. N° 15 de
fecha 10 de marzo de 2005, el Juzgado penal de Liquidacion y Sentencia N° 5,
a cargo de la Abog. Maria Luz Martinez Vazquez, resuelve: ABSOLVER DE
CULPAY PENA a los imputados DIGNA MERCEDES AYALA DE SANCHEZ,
BLANCAAMELIAMARECOS DE BOGADOS y EUSTAQUIO WENCESLAO
IRRAZABAL, de conformidad al exordio de la presente sentencia con la expresa
constancia de que la formacion del presente proceso no afecta su buen nombre
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y honor. Quedando firme y ejecutoriada la sentencia mencionada precedente-
mente.

“Sin embargo, es bueno aclarar que constituye dafio moral toda lesion a los
sentimientos o afecciones legitimas de una persona o los padecimientos fisicos
en que se traducen los perjuicios ocasionados por un evento, en fin la perturba-
ci6on de una manera u otra, de la tranquilidad y el ritmo normal del damnifica-
do” (Carlos Alberto Gersi. “Dafio Moral y sicolégico”. Ed. Astrea. Bs. A. 2000,
Pag. 126 sgtes.).

Que, se ha declarado que el dartio es todo dolor o sufrimiento que se padece
por una lesion grave a los sentimientos méas intimos de la persona y que mere-
cen proteccion legal porque se les reconoce un valor principalisimo en la existen-
cia y desarrollo del individuo y de la sociedad.

Que, los hechos de que las hoy demandantes hayas sido absueltas de culpa
y pena en un juicio penal demuestra la inexistencia de los delitos querellados.
Es indudable que la promocién de una acciéon penal genera en la persona afec-
tada una preocupacion, un estado de intranquilidad ante el temor de ver vulne-
rado uno de los bienes mas preciados de toda persona, cual es la libertad.

Que, el derecho de las demandantes a ser resarcidas econémicamente ra-
dica en le hecho de haber estado sometidas a un proceso del cual han sido
absueltas de culpa y pena. Y el estar sometido a un proceso penal de por si
produce en toda persona una temor natural, un estado de intranquilidad, lo cual
debe ser resarcido.

Por estos breves argumentos, la sentencia recurrida debe ser confirmada,
con expresa imposicion de costas a la perdidosa. 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; COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL'Y COMERCIAL,

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR, el Acuerdo y Sentencia Ntumero 64, fecha 1 de Junio del
2.011, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala.

IMPONER Costas a la perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Ratl Torres Kirmser, Oscar Bajac y César Garay Zuccolillo.

Ante mi: Alejandrino Cuevas, Actuario.
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PRIMERA SALA

ACUERDO Y SENTENCIA N° 26

Cuestion debatida: Si corresponde la condena a abonar sumas de dinero
por incumplimiento de contrato.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. INCONGRUENCIA CITRAPETI-
TA.

La regla que impone el principio de congruencia legislado en el articulo 15,
inc. “b”, del CPC, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 159, incs. “c” y
“e”, del mismo cuerpo legal, consiste en que los 6rganos jurisdiccionales tienen
el deber de pronunciarse respecto de todas las cuestiones propuestas o plantea-
das por las partes, que forman parte de la traba de la litis (Thema decidendum),
constituyendo la omision en el pronunciamiento un vicio de incongruencia ci-
trapetita que tiene el efecto inexorable de provocar la nulidad de la resolucion
o sentencia dictada en esas condiciones.

Ahora bien, no en todos los casos se produce la incongruencia citrapetita
cuando el juez omite aludir a la cuestion planteada en forma expresa en la parte
dispositiva de la resolucién. Si la defensa que ha sido opuesta como medio gene-
ral de defensa es, por ejemplo, la de prescripcion, o la de cosa juzgada, entonces
resulta absolutamente necesario que el Juzgado se pronuncie expresamente en
la parte dispositiva de la sentencia definitiva sobre dichas excepciones, caso
contrario se produciria la nulidad por vicio de incongruencia citrapetita. Pero,
si la excepcion que ha sido opuesta como medio general de defensa es la sine
actione agit por falta de legitimacion ad causam, sea activa o pasiva, no resulta
necesario que el 6rgano judicial se pronuncie respecto de dicha defensa en forma
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expresa en la parte resolutiva, por la sencilla razoén de que la legitimacion activa
y pasiva constituye uno de los elementos indispensables para la admision de las
acciones en general, elemento que debe ser analizado siempre, incluso de oficio.

T.DEAPEL. C.y C. Primera Sala. 17/04/13. “ADRIANO VERA PINE-
DA ¢/ SYNDNEY WEDDERHOFF s/ INCUMPLIMIENTO DE CONTRA-
TO”. (Ac. y Sent. N° 26).

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

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia en alzada?

En caso contrario, jes ella justa?

Practicado el sorteo de ley éste arrojo el siguiente orden de votacion: Preo-
pinante Dr. Marcos Riera Hunter, Dr. Oscar Augusto Paiva Valdovinos y Valen-
tina Nanez Gonzalez.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MAR-
COS RIERA HUNTER DIJO: La parte recurrente sostiene que la sentencia en
grado de alzada es nula por cuanto que el Juzgado de Primera Instancia no se
ha pronunciado en la parte dispositiva de la resolucién recurrida sobre la excep-
cion de falta de accion que habia sido opuesta por los demandados como medio
general de defensa al contestar la demanda, 1o que constituye —agrega el nuli-
dicente— un vicio de incongruencia.

De autos surge que la parte demandada, al contestar la demanda, opuso
como medio general de defensa la falta de accion (sine actione agit) por falta de
legitimacién activa y pasiva por los fundamentos expresados en el escrito de
contestacion. El Juzgado de Primera Instancia, en la sentencia definitiva recu-
rrida, resolvié hacer lugar a la demanda promovida por el accionante y, en
consecuencia, condenar a los demandados a abonar al actor la suma de Gs.
15.000.000, con los intereses del 1% desde la promocién de la presente demanda
(véase la resolucion aclaratoria de fs. 215).

La regla que impone el principio de congruencia legislado en el articulo 15,
inc. “b”, del CPC, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 159, incs. “c” y
“e”, del mismo cuerpo legal, consiste en que los 6rganos jurisdiccionales tienen
el deber de pronunciarse respecto de todas las cuestiones propuestas o plantea-
das por las partes, que forman parte de la traba de la litis (Thema decidendum),
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constituyendo la omisién en el pronunciamiento un vicio de incongruencia ci-
trapetita que tiene el efecto inexorable de provocar la nulidad de la resolucion
o sentencia dictada en esas condiciones.

Ahora bien, es necesario dejar bien en claro que no siempre, o no en todos
los casos, se produce la incongruencia citrapetita cuando el juez omite aludir a
la cuestion planteada en forma expresa en la parte dispositiva de la resolucion.
Es por ello por lo que debe efectuarse una distinciéon importante: si la defensa
que ha sido opuesta como medio general de defensa es, por ejemplo, la de pres-
cripcion, o la de cosa juzgada, entonces resulta absolutamente necesario e im-
perioso que el Juzgado se pronuncie expresamente en la parte dispositiva de la
sentencia definitiva sobre dichas excepciones, caso contrario se produciria inde-
fectiblemente la nulidad por vicio de incongruencia citrapetita. Pero, sila excep-
cion que ha sido opuesta como medio general de defensa es la sine actione agit
por falta de legitimacion ad causam, sea activa o pasiva, no resulta necesario
que el 6rgano judicial se pronuncie respecto de dicha defensa en forma expresa
en la parte resolutiva por la sencilla razén de que la legitimacién activa y pasiva
constituye uno de los elementos indispensables parala admision de las acciones
en general, elemento que debe ser analizado siempre, necesariamente y en
todos los casos, por los 6rganos jurisdiccionales de oficio, independientemente
de que se haya opuesto o no la excepcién. Tal es asi que, por ejemplo, cuando el
Juez hace lugar a la demanda simplemente, ello implica ya que ha considerado
existente la legitimacién activa o pasiva, porque, en caso contrario, tendria que
desestimar la demanda, incluso de oficio, como se dijo. A la inversa, si el Juez
rechaza la demanda promovida, ello significa que ha considerado que no concu-
rre en dicho caso la legitimacion ad causam, activa o pasiva. Y todo ello puede
ocurrir, como de hecho ocurre con extremada frecuencia, sin que la parte de-
mandada haya opuesto expresamente la excepcion de falta de accion.

Asi, pues, en ciertos casos especificos (cuando se oponen, como se dijo, las
excepciones de prescripcion, o cosa juzgada, o bien otras perentorias, como la
transaccion) el Juez debe pronunciarse expresamente acerca de la admisioén o
rechazo de tales defensas en la parte resolutiva de la sentencia definitiva, para
luego efectuar el estudio de la cuestion de fondo y, consecuentemente, dictar la
resoluciéon que en Derecho corresponda. Pero, cuando se opone como medio
general de defensa la excepcion de falta de accion por falta de legitimacion
activa o pasiva, tal pronunciamiento expreso (si bien puede ser efectuado, por
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supuesto) no resulta necesario hasta el punto de que su omisién provoque la
nulidad del fallo por incongruencia citrapetita porque la legitimacion activa o
pasiva no constituye una cuestion independiente y separada de la cuestion
substancial o de fondo, sino que, como se dijo, constituye un elemento o condi-
cibn indispensable para la admisién de las acciones en general que hace relacion
—precisamente- con la relacién juridica substancial: si hay legitimacién activa
y pasiva, corresponde hacer lugar a la demanda; en caso contrario, la demanda
debe ser desestimada —-INCLUSO DE OFICIO- por improcedente, indepen-
dientemente de que se haya opuesto o no la defensa denominada “sine actione
agit”.

En la especie, y como se ha anotado al principio, la parte demandada opuso
al contestar la demanda la excepcion de falta de accion por falta de legitimacion
activa y pasiva. Pues bien: conforme ha sido expuesto precedentemente, el Juz-
gado de Primera Instancia no tenia —en este caso particular— el deber o la
obligacién imperiosa de emitir un pronunciamiento especifico y puntual acerca
de la citada defensa por cuanto que el simple hecho de admitir la demanda
(independientemente de que sea correcta la decision) implica, y significa que se
ha pronunciado sobre la sine actione agit, dictando, consecuentemente la reso-
lucién por la cual hizo lugar ala demanda. Si hipotéticamente el Juzgado hubie-
ra rechazado la demanda sin aludir tampoco puntualmente a la falta de accion
en la parte resolutiva, tal comportamiento jurisdiccional importaria también
que el Juzgado habria pronunciado decisién sobre la misma, consistente ésta (la
decision) en el rechazo de la demanda promovida.

Todo lo dicho es consecuencia de que, se reitera, la legitimacion activa y
pasiva cuando se opone como medio general de defensa no constituye (como
lamentablemente se entiende con frecuencia) en una cuestion separada, inde-
pendiente, o distinta de la cuestion de fondo o relacién juridica substancial, sino
que, por el contrario es parte de ella: solamente si el accionante tiene legitima-
cion activay el demandado tiene legitimacion pasiva puede admitirse la deman-
da; en caso contrario, no, analisis que debe ser siempre efectuado de oficio por
el 6rgano judicial al sentenciar. Asi, lo que ocurre con otras excepciones peren-
torias (cosa juzgada, prescripcion, etc.), exigencia de pronunciamiento expreso
en la parte resolutiva, ademas de la cuestion substantiva o de fondo, no ocurre
con la sine actione agit a causa de la naturaleza tan especial de este elemento
condicionante de la admisibilidad de las acciones en general.
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Por los fundamentos expresados, no corresponde —en este caso—declarar la
nulidad de la sentencia recurrida por los argumentos del nulidicente. Como
tampoco se advierten otros vicios procesales o de estructura que impongan al
Tribunal el deber de declarar la nulidad de oficio, corresponde que el recurso de
nulidad sea desestimado. ASI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS Y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ: Manifiestan que se ad-
hieren al voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter, por compartir sus mis-
mos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: Del escrito de agravios presentado por el
apelante surge que el mismo pretende la revocatoria de la sentencia del Juzga-
do fundado en que el actor no tiene suficiente legitimacion activa para promover
la presente demanda por cuanto que —segtin expresa- la reclamacion dineraria
debia ser formulada no solamente por el accionante (en forma individual o
solitaria), sino en conjunto con todos los cedentes de las acciones o cuotas socia-
les que fueron cedidas y transferidas a los hoy demandados.

Es importante notar en el escrito de expresion de agravios dos aspectos: 1)
que la fundamentacion se centra, inica y exclusivamente, en la falta de legiti-
macion activa, lo cual pone de manifiesto —como se ha sostenido en la primera
cuestion— que el requisito de la legitimacion ad causam hace relacion con la
cuestiéon de fondo, o relacion juridica substancial; 2) que en esta instancia la
parte apelante ya no hace referencia a la legitimaciéon pasiva como lo habia
sostenido en la instancia inferior, limitando el agravio a la ausencia de legitima-
cion en el accionante, conducta que no exonera al 6rgano judicial (en este caso
de Alzada) de analizar, como se habia apuntado anteriormente, de analizar
tanto la legitimacion pasiva como pasiva de oficio.

La cuestion sometida a la decisiéon de la Magistratura de Alzada queda
resuelta con la lectura, analisis e interpretacion de la clausula contenida en el
contrato de cesion y venta de las cuotas sociales de la Empresa de Transporte de
Pasajeros San Augusto S.R.L. que efectuaron los cedentes (incluyendo el actor)
alos demandados. De la citada escritura ptablica surge textualmente que, como
consecuencia de la venta y cesion de las cuotas sociales de la empresa de trans-
porte San Augusto S.R.L. se estipulé el monto de la operacion en la suma total
de Gs. 900.000.000. El cincuenta por ciento (Gs. 450.000.000) fue abonado en
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ocasion de la suscripcion del documento y el saldo, también de Gs. 450.000.000
“sera abonado en 10 cuotas iguales, mensuales y consecutivas de Gs. 45.000.000
(cuarenta y cinco millones de guaranies) cada una a ser distribuidas y entrega-
das a cada socio cedente dentro de los primeros dias de cada mes contados a
partir del 10 de enero del 2.002 a razon de Gs. 5.000.000 (guaranies cinco millo-
nes) para cada uno de ellos...”.

La clausula que ha sido transcripta textualmente resulta ambigua por
cuanto que —en esto debe convenirse con la parte demandada- puede ser inter-
pretada en el sentido de que los compradores y cesionarios, hoy demandados,
tenian la obligacion de entregar las cuotas de Gs. 45.000.000 cada una a todo el
grupo de vendedores y cedentes, para que luego ellos (los cedentes y vendedores)
distribuyan el monto total de cada cuota entre todos los cedentes a razon de Gs.
5.000.000 para cada uno. Pero, también puede perfectamente entenderse la
citada clausula en el sentido de que son los compradores y cesionarios (hoy
demandados) quienes debian entregar la suma de Gs. 5.000.000 a cada uno de
los cedentes. En la primera hipotesis, que es la que sostiene la parte demandada
y apelante, el actor no tendria la legitimacién activa por cuanto que dicha legi-
timacion le corresponderia no a él solo, sino a todo el grupo de cedentes en forma
global. En la segunda hipotesis, que es la que sostiene el accionante, la legitima-
cion activa para reclamar el cobro de las cuotas le corresponderia individual-
mente a cada uno de los cedentes, manifestando el actor que solamente con él
no cumplieron descontandosele de su parte el importe de una deuda que en
realidad era de responsabilidad de la empresa como persona juridica y no de él
individualmente considerado.

La ambigiiedad con que ha sido redactada la clausula contractual no favo-
rece precisamente a la posicion asumida por la parte demandada y hoy apelan-
te. Quienes tienen la obligacion de efectuar el pago de las cuotas de Gs. 45.000.000
cada una a los vendedores son, sin duda, los compradores y cesionarios de las
cuotas sociales (hoy demandados), pero desde el momento en que en dicha clau-
sula no se ha establecido en forma clara y expresa que la distribucion de cada
cuota debe ser efectuada internamente por los propios cedentes, a razoén de Gs.
5.000.000 cada uno, no puede ser descalificado el segundo sentido que ha sido
apuntado anteriormente en relacion al significado de la clausula contractual:
que el pago de cada cuota de Gs. 45.000.000 debe ser efectuado, a razon de Gs.
5.000.000, por los deudores a cada acreedor cedente en forma individual.
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A todo lo dicho debe agregarse que este segundo sentido es el que debe
prevalecer porque, efectivamente, tal como afirmo el actor en el escrito inicial de
demanda, se le desconté de lo que le correspondia percibir una suma de dinero
a consecuencia de una demanda que habia promovido la empresa de Seguros La
Consolidada contra la Empresa de Transporte San Augusto S.R.L., conforme
surge del documento que se encuentra agregado a fs. 109 de autos, que no ha
sido suscripto por el accionante, y del informe de la misma empresa de transpor-
te glosado a fs. 111. Sin embargo, si los demandados en este juicio tenian —como
se indico— la obligacion de abonar las cuotas a cada uno de los cedentes en la
proporcion pactada, debian cumplir dicha obligacién, sin perjuicio, en su caso,
de promover contra el hoy demandante la accion de repeticion si ella fuere
pertinente. Pero, retener unilateralmente el importe que creian que se les debia
reembolsar a la citada empresa de transporte no se compadece con el compor-
tamiento legal de los negocios juridicos.

Por los fundamentos expresados, se concluye que, en la especie, se halla
probada tanto la legitimacion activa como pasiva, razon por la cual corresponde
que el Tribunal confirme la sentencia recurrida (que hace lugar a la demanda
y condena a los demandados a abonar suma de dinero) por hallarse la misma
ajustada a Derecho. En cuanto a las costas, esta Magistratura entiende que,
dada la ambigiiedad de la clausula contractual antes analizada, la parte de-
mandada tenia elementos razonables como para oponerse a la pretension del
actor por medio de la sine actione agit activa, razon por la cual dicho accesorio
(las costas) debe ser impuesto en el orden causado, en ambas instancias, debien-
do por ello revocarse la imposicion de costas a la parte demandada que determi-
na la resolucion imponiéndolas en la forma sefialada. ASI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS Y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ: Manifiestan que se ad-
hieren al voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter, por compartir sus mis-
mos 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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 26.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en él esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVILY COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;
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RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad.

CONFIRMAR la sentencia apelada.

REVOCAR la sentencia en alzada en cuanto impone las costas a la parte
demandada, debiendo imponerse dicho accesorio en el orden causado, en ambas
instancias.

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

Magistrados: Marcos Riera Hunter, Oscar Augusto Paiva Valdovinos y
Valentina Nafnez Gonzalez.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

% sk ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 32

Cuestiéon Debatida: Se recurre en apelacion y nulidad contra el fallo que
se resolvié no hacer lugar a la demanda que por indemnizacion de dafio moral
se promoviera alegando la vida tormentosa a la que fue sometida la accionante
por parte del demandado durante varios afios, sefialando que eran de contenido
falso tanto la demanda de restitucién como la denuncia en sede penal por un
supuesto hecho de hurto, donde fue sobreseida, sin embargo, la formulacién de
la denuncia no le habia generado responsabilidades adicionales para el denun-
ciante, por lo que se confirma la resolucién recurrida.

DENUNCIA. Desestimacion.

Los antecedentes agregados demuestran que en las resoluciones dictadas
en el fuero penal, el Juez se limit a desestimar la denuncia por no constituir
hecho punible, absteniéndose de calificarla como falsa o temeraria e imponien-
dolas costas en el orden causado, lo que indica que la formulacion dela denuncia
no generd responsabilidades adicionales para el denunciante.

DENUNCIA. Reparacion de perjuicios.

La reparacion de los perjuicios derivados de una denuncia soélo procede
cuando quien la efecttio ha obrado con malicia, temeridad o, por lo menos, con
ligereza culpable, podria el acusado ser absuelto y sin embargo, no haber incu-
rrido el querellante o denunciante, en el delito de acusacién calumniosa ni
contraer responsabilidad civil, cuando la forma en que se presenten los hechos
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que dan margen a la querella, realmente autorizaban la opinién de la existencia
del delito, y de no acreditarse las violaciones legales denunciadas ni el absurdo
alegado, debe rechazarse la pretensién indemnizatoria.

HECHOS PUNIBLES. Reparo civil.

La persecucién de los hechos punibles, subyace el interés de la sociedad, la
que se encuentra directamente interesada en la investigacion y represiéon de los
delitos penales, y por tanto, para que el mecanismo reparador previsto en la ley
civil pueda ponerse en marcha, es menester que el denunciante o querellante
actte con total desaprension, en forma temeraria e imprudente, entendiéndose
que debe responder por el dafio causado cuando formula una pretension que
carece de toda probabilidad de que sea acogida.

COSTAS. Costas en el orden causado.

Al no formular objeciones al fallo en la jurisdiccién penal ni pedir aclarato-
ria, la actora, ha admitido tacitamente que no existi6 falsedad o temeridad en
la denuncia y la aceptacion de las costas en el orden causado, refuerza la conclu-
sion.

INDEMNIZACION POR DANOS MORALES.

No resulta coherente pretender obtener en sede civil una indemnizacion
por supuestos dafios morales causados por una denuncia desestimada, cuando
el supuesto ofendido ha consentidola decision del Juez de imponer las costas por
su orden que solo podia darse en caso de que la denuncia no fuera falsa o teme-
raria, por lo que se resuelve confirmar la resolucién apelada.

DENUNCIA. Responsabilidad.

La norma del art. 288 del C.P.P. es clara y no admite tergiversaciones, si el
Juez en lo Penal no hall6 indicios de falsedad o temeridad en la denuncia, el
denunciante no incurre en ningan tipo de responsabilidad, debiendo enfatizar-
se que el legislador utilizo las palabras “no incurrira en responsabilidad algu-
na”, excluyendo toda posibilidad de generar alguna clase de responsabilidad.

DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA. Obligacién de informar.

Cualquier ciudadano, tiene la obligacién de informar al Ministerio Pablico
cualquier hecho que a su criterio constituyera un delito de accion penal ptblica,
de conformidad a lo dispuesto en el art. 286 del C.P.P., no pudiendo el cumpli-
miento de ese deber legal generar una responsabilidad, salvo cuando la denun-
cia fuere calificada como falsa o temeraria por el juez de la causa penal, situa-
cién no ocurrida para la procedencia de esta demanda indemnizatoria, corres-
pondiendo por tanto confirmar la resolucion recurrida.
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RESTITUCION DE MENORES. Indemnizacién por daiios perjui-
cios. Dafio moral.

La restitucion de sus menores hijos, solicitado por parte del demandado —
que en ese entonces se encontraban en poder de la madre—, sobre este punto es
de senialar, que esta legitimado para reclamar cualquier derecho sobre los me-
nores como padre de los mismos, por ende, no existe culpa ni dafio al entablar
una demanda de restitucion, siendo asi, el pedido de indemnizacion por dafios
y perjuicios y dafio moral no tiene justificacion legal, porlo que no resta otra cosa
que confirmar la sentencia recurrida, por ser logica y justa.

T. DE APEL. C. y C. Primera Sala. 06/05/13. “LETICIA LILIANA
FERNANDEZ CABRERA ¢/ MARIO ESTEBAN DE LA CRUZ MERSCH
s/ INDEMNIZACION DE DANO MORAL” (Ac. y Sent. N° 32).

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

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, jes ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; el Magistrado DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, DR.
MARCOS RIERA HUNTER Y DR. JUAN CARLOS PAREDES.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CARA. PATVAVALDOVINOS, DIJO: La parte actora no fundamento el recurso
y al no encontrarse vicios o defectos de forma en la resolucion recurrida que
ameriten la declaracion de nulidad por parte de esta Alzada, corresponde decla-
rarlo desierto. ASI VOTO.

ASUSTURNOS LOS MAGISTRADOSDR. MARCOSRIERAHUNTERY
DR.JUAN CARLOS PAREDES: Manifiestan que se adhieren al voto del Magis-
trado Oscar Augusto Paiva Valdovinos, por compartir sus mismos fundamen-
tos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CAR A. PAIVA VALDOVINOS, DIJO: Que, con el fallo recurrido se resolvio:
“...NO HACER LUGAR a la demanda que por indemnizaciéon de dafio moral
promueve la sefiora LETICIA LILIANA FERNANDEZ CABRERA contra el
seiior MARIO ESTEBAN DE LA CRUZ MERSCH, por los fundamentos ex-
puestos en el exordio.; IMPONER las costas en el orden causado.; ANOTAR...”.
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La parte actora se alza contra la sentencia dictada y fundamenta este
recurso en el escrito de fs. 191/201. Argumenta distintas razones: Que su parte
reclama indemnizacién por dafios y perjuicios y dafio moral, por la vida tormen-
tosa ala que fue sometida por el demandado durante varios afios y entre los que
se encuentran la amenaza de que haria de su vida un tormento. Alega que, tanto
la demanda de restituciéon como la denuncia en sede penal, donde fue sobresei-
da, demuestran la culpabilidad y el dafio ocasionado por el demandado. Agrega
la recurrente varias consideraciones respecto al tema en estudio y solicita la
revocatoria, con costas del fallo impugnado.

Por su parte, los representantes convencionales del demandado, contestan
el traslado de la apelante (fs. 205/216), en donde refutan las argumentaciones
de la actora y solicitan la confirmatoria de la sentencia recurrida, con costas.

Ante las posiciones asumidas por las partes litigantes en esta instancia,
corresponde efectuar el analisis de los autos y de la sentencia recurrida a los
efectos de resolver el tema sometido a consideracion del Tribunal.

Para entender la cuestion planteada conviene hacer una breve sintesis de
los hechos: La sefiora Leticia Liliana Fernandez Cabrera se presenta a entablar
demanda de indemnizacién de dafios y perjuicio y dafio moral al sefior Mario
Estaban de la Cruz Mersch, como consecuencia de una demanda en sede penal
realizada por el demandado en contra de la actora por un supuesto hecho puni-
ble de hurto, segtin consta en las instrumentales acompariadas por la accionan-
te. En dicha causa penal, la sefiora Fernandez Cabrera fue sobreseida. Asimis-
mo, utiliza como sustento de esta acciéon indemnizatoria, otra demanda iniciada
por el sefior Mario Esteban de la Cruz Mersch, solicitando la restitucion de sus
menores hijos.

En base a estos antecedentes, se itera, la actora promovio la presente de-
manda solicitando una indemnizacién por dafos y perjuicios y dafio moral,
sefialando que la denuncia era de contenido falso y tenia como objetivo causarle
un dafio moral, por lo que reclamo en total la suma de Gs. 500.000.000.

Respecto a la cuestion citada precedentemente, el Art. 286 del Codigo Pro-
cesal Penal que dispone: “...OBLIGACION DE DENUNCIAR: Tendran obliga-
cion de denunciar los hechos punibles de accion publica: 1.-); 2.-); 3.-) las perso-
nas que por disposicion de la ley, de la autoridad, o por algun acto juridico,
tengan a su cargo el manejo, la administracion, el cuidado o control de bienes o
intereses de una institucion, entidad o persona, respecto de los hechos punibles
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cometidos en perjuicio de éste o de la masa o patrimonio puesto bajo su cargo o
control, siempre que conozcan del hecho por el ejercicio de sus funciones.

En todos los casos, la denuncia dejara de ser obligatoria si razonablemente
arriesga la persecucion penal propia, del cényuge, conviviente o pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad o por adopcién, o segundo de afinidad, o
cuando los hechos fueron conocidos bajo secreto profesional”.

La situaciéon planteada esta prevista en el art. 288 del Codigo Procesal
Penal que dice: “...El denunciante no sera parte en el procedimiento y no incu-
rrird en responsabilidad alguna, salvo cuando las imputaciones sean falsas o la
denuncia haya sido temeraria. Cuando el Juez califique a la denuncia como
falsa o temeraria le impondréa al denunciante el pago de las costas”.

Los antecedentes agregados al expediente, en especial las resoluciones dic-
tadas en el fuero penal, demuestran que el Juez se limit6 a desestimarla denun-
cia por no constituir hecho punible, absteniéndose de calificarla como falsa o
temeraria e imponiendo las costas en el orden causado, lo que indica que la
formulaciéon de la denuncia no genero responsabilidades adicionales para el
denunciante.

Que, basicamente, la reparacion de los perjuicios derivados de una denun-
cia s6lo procede cuando quien la efectio ha obrado con malicia, temeridad o, por
lo menos, con ligereza culpable. El acusado puede ser perfectamente absuelto y,
sin embargo, no haber incurrido el querellante o denunciante, en el delito de
acusacion calumniosa ni contraer responsabilidad civil, cuando la forma en que
se presenten los hechos que dan margen a la querella, realmente autorizaban
la opinién de la existencia del delito. De no acreditarse las violaciones legales
denunciadas ni el absurdo alegado, debera rechazarse la pretensién indemniza-
toria.

Que, en efecto, y en tal sentido, en supuestos como el que nos ocupa, una
autorizada doctrina establece que no procede atribuir caracter falso o calumnio-
so aladenuncia o querella si el querellante o denunciante, en su caso, abrigaban
y tenian suficientes y fundados motivos para estimar como verosimil la impu-
tacion o logica la sospecha, o si obraron en defensa de un interés perjudicado y
sin saber la falsedad de la imputacion. Se establece y se sostiene doctrinaria-
mente: “La falsedad de la imputacion debe referirse, para que exista calumnia
0 acusacion calumniosa, a los hechos en si, y no a la calificacién legal de los
hechos...Salvo burda equivocacion” (Roberto Pecacha, “Responsabilidad Civil
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por denuncias o querellas precipitadas e imprudentes”. (J.A., 65, pp. 110ss, en
nota). En dicha obra se enumeran los requisitos a conjugar para que pueda
hablarse de acusacién calumniosa: “...a) Que se haya acreditado la inocencia del
acusado, por la correspondiente absolucién o sobreseimiento definitivo; b) Que
haya existido dolo, malicia o intencion de dafar, en el denunciante o querellante;
¢) Que el denunciante o querella haya conocido la falsedad de los hechos de que
acusaron e imputaron” (Pecach, op. cit., pp. 113-114).

No es ocioso mencionar o senalar que, en lo que respecta a la persecucion de
los hechos punibles, subyace el interés de la sociedad, la que se encuentra direc-
tamente interesada en la investigacion y represion de los delitos penales. Por lo
tanto, para que el mecanismo reparador previsto en la ley civil pueda ponerse
en marcha, es menester que el denunciante o querellante actte con total des-
aprension, en forma temeraria e imprudente, entendiéndose que debe respon-
der por el dafio causado cuando formula una pretensiéon que carece de toda
probabilidad de que sea acogida.

Alo expuesto se agrega que la actora tampoco formul6 objeciones al fallo en
lajurisdiccién penal ni pidio aclaratoria, admitiendo tacitamente que no existio
falsedad o temeridad en la denuncia y la aceptacion de las costas en el orden
causado, refuerza esa conclusion.

Por todo ello no resulta coherente pretender obtener en sede civil una in-
demnizacién por supuestos dafios morales causados por una denuncia desesti-
mada, cuando el supuesto ofendido ha consentido la decision del juez de impo-
ner las costas por su orden que solo podia darse en caso de que la denuncia no
fuera falsa o temeraria. La norma del art. 288 del C.P.P. es clara y no admite
tergiversaciones: Si el juez en lo Penal no hallé indicios de falsedad o temeridad
en la denuncia, el denunciante no incurre en ningan tipo de responsabilidad,
debiendo enfatizarse que el legislador utilizo las palabras “no incurrira en res-
ponsabilidad alguna”, excluyendo toda posibilidad de generar alguna clase de
responsabilidad.

Por otra parte, el demandado, como cualquier ciudadano, tenia la obliga-
cion de informar al Ministerio Pablico cualquier hecho que a su criterio consti-
tuyera un delito de accién penal piblica, de conformidad a lo dispuesto en el art.
286 del C.P.P., no pudiendo el cumplimiento de ese deber legal generar una
responsabilidad, salvo cuando la denuncia fuere calificada como falsa o temera-
ria por el juez de la causa penal, situacion no ocurrida para la procedencia de
esta demanda indemnizatoria.
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En el caso de autos, existe un fallo que ha pasado en autoridad de cosa
juzgada y si bien la responsabilidad civil pueden abarcar un 4mbito mayor o
diferente a la responsabilidad penal, en el caso le esta vedado al Juez apartarse
delanormalegal vigente que le indica que el denunciante “no incurre en respon-
sabilidad alguna” salvo las excepciones establecidas en la misma ley, que en el
caso no se dan.

En cuanto a los supuestos darfios ocasionados por parte del demandado al
solicitar la restituciéon de sus menores hijos —que en ese entonces se encontra-
ban en poder de la madre—, sobre este punto es de sefnalar que al sefior Mersch
esta legitimado para reclamar cualquier derecho sobre los menores como padre
de los mismos, por ende, no existe culpa ni dafio al entablar una demanda de
restitucion como lo pretende hacer valer la actora en esta causa.

Siendo asi, el pedido de indemnizacién por dafios y perjuicios y dafio moral
no tiene justificacion legal, por lo que no resta otra cosa que confirmar la senten-
cia recurrida, por ser logica y justa. En cuanto a las costas de esta instancia, las
mismas deben ser soportadas por la apelante perdidosa. ASI VOTO.

ASUSTURNOS LOS MAGISTRADOSDR. MARCOSRIERAHUNTERY
DR.JUAN CARLOS PAREDES: Manifiestan que se adhieren al voto del Magis-
trado Oscar Augusto Paiva Valdovinos, por compartir sus mismos fundamen-
tos.

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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 32.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en el esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVILY COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, con costas, el fallo apelado.

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

Magistrados: Oscar Paiva Valdovinos, Marcos Riera Hunter y Juan Carlos
Paredes.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

&k ok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 36

Cuestion debatida: Si corresponde hacer lugar a la accién de interdicto de
retener la posesion y en consecuencia, condenar a la parte demandada al cese de
los actos de turbacién en relacion al inmueble objeto de litis.

INTERDICTO DE RETENER LA POSESION.

El interdicto de retener es la pretensién procesal mediante la cual quien
ejerce la posesion o tenencia de una cosa mueble o inmueble, reclama el amparo
judicial frente a actos que implican una perturbacion potencial o efectiva de
aquellas situaciones.

T.DEAPEL. C.y C. Primera Sala. 22/05/13. “MODESTO PANIAGUA
CATILLO ¢/ CESAR AURELIO MORINIGO y/o LA LORENA S.A. s/ IN-
TERDICTO DE RETENER LA POSESION” (Ac. y Sent. N° 36).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

¢Es nula la resolucion recurrida?

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

Practicado el sorteo de ley, este arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; el Magistrado DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ y DR. MARCOS RIERA HUNTER.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, DIJO: El Abog. Jaime José Bestard,
interpueso el recurso de nulidad pero no lo fundamento.

Al no existir vicios en la forma y solemnidad de la Sentencia, conforme con
el art. 404 del Codigo Procesal Civil, ni procesales, conforme con el articulo 113
del mismo cuerpo legal citado, corresponde declarar desierto el recurso de nu-
lidad. AST VOTO.

A SU TURNO LA MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ GONZALEZ:
Manifiesta que se adhiere al voto del magistrado Oscar Augusto Paiva Valdovi-
nos, por compartir sus mismos fundamentos.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: La parte
recurrente no ha fundado el recurso de nulidad, sino tinicamente el de apelacion
también interpuesto. No obstante, tratandose de un mecanismo de impugna-
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cion que es de orden publico, el cual por lo demas, se encuentra contenido impli-
citamente en la apelacion, corresponde que el mismo sea analizado del oficio por
la Magistratura.

En tal sentido, se advierte que la sentencia dictada por el juez a-quo adolece
denulidad por haber sido pronunciada en violacion del principio de congruencia
que impone a los Jueces declarar integramente el derecho litigado en relacion
a todas las partes o justiciables que han intervenido en el proceso en dicha
calidad. La demanda de interdicto ha sido promovida por la parte actora no
solamente en relacion a la firma La Lorena S.A., sino también respecto del Sr.
César Aurelio Marmol Morinigo, quien, incluso, concurri6é en autos a absolver
posiciones, conforme surge de las constancias agregadas al expediente. Sin
embargo, en la sentencia recurrida, el Juzgado se pronunci6 solamente respecto
de la firma La Lorena S.A. sin hacer mencion alguna al otro codemandado,
respecto de quien debe, necesariamente, pronunciarse sentencia definitiva. La
omision (citrapeticion) constituye, como se dijo, una infraccion al principio de
congruencia legislado en el articulo 15, inc. “b”, del CPC, en concordancia con el
articulo 159, incs. “c” y “e”, del mismo cuerpo legal, bajo pena de nulidad.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal declare la nulidad de la sentencia recurrida. ASI VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CARAUGUSTO PAIVAVALDOVINOS, DIJO: El Abog Jaime José Bestard, en
representacion de la firma LA LORENA S.A., se agravio contra la resolucién
apelada, fundado en que el a-quo ha omitido considerar pruebas fundamentales
del proceso, tales como la absolucion del sefior Patrick Ryaux y del Ing. Marmol
con las que se demuestran que la firma La Lorena S.A. ha continuado la pose-
sion del inmueble objeto de interdicto en forma pacifica e ininterrumpida desde
el afio 2008, momento en que la adquiri6 de parte de los sefiores Patrick Lan-
danger y Patrice Ryaux, quienes a su vez lo habian adquirido de los sefiores
Louis Landanger y Renee Camus de Landager; 1a absolucién del sefior Modesto
Paniagua que reconocio en la tercera posicion que el alumbrado y otras mejoras
fueron introducidas en los meses de octubre y noviembre del 2011, después del
pedido de compra al INDERT ; la inspeccion judicial realizada en fecha 29 de
marzo del 2012 con el que se comprobo6 que las pocas modificaciones realizadas
afectaron una pequena parte del inmueble y que fueron hechas después de
diciembre del 2011, cuando ya se habia decretado la prohibicion de innovar, y las
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fotografias adjuntadas a autos con las que también se comprueban que las
mejoras eran recientes sostuvo, ademas, que el a-quo se equivoco a no dar valor
probatorio al plano georeferenciado, que fuera elaborado por el ing Fernando
Ferrari, puesto que se trata, no de un instrumento privado sujeto al reconoci-
miento dispuesto en el art. 307 del Codigo Procesal Civil, sino de un instrumen-
to ptblico que forma parte integral del titulo de propiedad. Finalmente, solicito
se revoque, con costas, la sentencia apelada.

El Abog. Elvis Espejo Alarcon, en representaron de Modesto Paniagua
Castillo, contesto el traslado que le fuera corrido por providencia de fecha 31 de
octubre de 2012, manifestando que el apelante afirmé que el actor se encuentra
en los inmuebles individualizados en la Escritura Pablica N° 179 de fecha 17 de
abril del 2008, pasado ante el escribano José Maria Zubizarreta, pero sin haber
ofrecido ni producido algtn tipo de prueba pericial tendiente a ubicar el titulo
de propiedad dentro de la fraccion ocupada por el actor, Mencion6 ademas, que
sila firma Lorena S.A. pretende hacer valer su titulo de propiedad, debi6 haber
iniciado un juicio de reivindicacion de la porciéon supuestamente ocupada. Por
otra parte, mencioné que si bien es cierto que las mejoras fueron introducidas
desde el afio 2011, también es cierto que el sefior Modesto Paniagua Catillo ha
tenido la posesion del inmueble desde el anio 2000 y desde dicha fecha se han
realizado numerosos trabajos de limpieza, pastura, asi como trabajos tendien-
tes a dejar el inmueble en condiciones 6ptimas para dedicarse al trabajo de la
agricultura y la ganaderia. Por altimo, sostiene que las declaraciones de los
testigos y las absoluciones de posiciones rendidas por los sefores Cesar Aurelio
Marmol y Patrick Ryaux, no hacen mérito para poder determinar realmente
que el sefior Modesto Paniagua se encontraba en una situacion de invasion de
inmueble o en una situacion irregular. En consecuencia, peticioné la confirma-
cion de la sentencia recurrida.

En primer lugar, cabe decir que el interdicto de retener es la pretension
procesal mediante la cual quien ejerce la posesion o tenencia de una cosa mue-
ble o inmueble, reclama el amparo judicial frente a actos que implican una
perturbacion potencial o efectiva de aquellas situaciones.

Para que dicha pretensién proceda deben reunirse, conforme con el articulo
642 del Codigo Procesal Civil, los siguientes requisitos:

1) Que quien lo intentare se encuentre en la actual posesion de un bien,
mueble oinmueble. Por tanto, el interdicto de retener no solo puede ser entabla-
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do por el poseedor, cualquiera sea la naturaleza de la posesion, sino también por
quien ejerce la tenencia fundado en un titulo como locacioén, la sublocacién o
comodato;

2) Que se haya tratado de inquietarlo en la posesién, por ciertos actos
materiales. Estos actos materiales deben implicar una pretension a la posesion
o tenencia del bien, pero siempre que de ellos no resulte una exclusion absoluta
del poseedor o tenedor, pues en tal hipotesis corresponderia, no el interdicto de
retener sino el de recobrar.

En lo que se refiere a la prueba de posesion, este magistrado es del parecer
que la misma se halla plenamente acreditada, por lo argumentos que se expo-
nen mas abajo.

En primer lugar, porque los testigos Joaquin Villa, José Marcelino Saldivar
Lidimille, Cristobal Natalio Flores Manrique y Concepcion Barrios Argiiello, al
momento de contestar la 5% pregunta, la cual dice: “diga el re testigo si sabe y le
consta personalmente, si hace cuanto tiempo el Sr. Modesto Paniagua Catillo se
encuentra en conteste y uniforme que el sefior Modesto Paniagua Castillo se
encuentra en posesion del bien objeto de interdicto desde hace mucho tiempo.
Asimismo, dijeron que todas las mejoras tales como vivienda, pozo artesiano,
alambradas, tajamares, arboles y pastos fueron introducidas por el sefior Mo-
desto Paniagua (6 pregunta del interrogatorio).

En segundo lugar, porque la prueba de inspeccion ocular realizada por el
Juzgado de Primera Instancia en fecha 29 de marzo del 2009, asi como las
fotografias tomadas en dicha ocasion, se ha constatado la existencia de mejoras
hechas por el actor, tales como una casa pequefia de madera, alambradas, tala
de arboles y limpieza del terreno.

Por su parte, la demandada, si bien sostuvo a lo largo de todo el proceso que
tales mejoras son recientes, no la ha probado, dejando de lado asi el principio de
carga de la prueba. Por tanto, tal extremo no puede ni debe ser acogido, y en la
hipétesis de que ello sea si, esta Magistratura no puede soslayar la declaracion
de los testigos, quienes dijeron —se repite— que el senior Modesto Paniagua Cas-
tillo ha tenido la posesion del inmueble desde hace mucho tiempo y que, incluso,
desde el ano 2000, ademas de las mejoras precedentemente citadas, ha realiza-
do numerosos trabajos de limpieza, asi como los trabajos tendientes a dejar el
inmueble en condiciones 6ptimas para dedicarse al trabajo de la agricultura y
la ganaderia.
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Con respecto a los actos de perturbacion de la posesion, cabe decir que las
mismas constituyen, por ejemplo, el retiro de tranqueras, la destrucciéon de
alambrados y cercos, la introduccién al inmueble sin autorizacién, la mensura
practicada por orden de autoridades judiciales o administrativas como acto
preliminar para la atribucion de derechos posesorios, entre otros.

En el caso en particular, la parte actora alega que el administrador de la
Firma La Lorena S.A., sefior Cesar Aurelio Marmol Morinigo, ingres6 en el
inmueble objeto de interdicto, manifestandole que haga abandono del mismo
por cuanto que, de lo contrario, iban a ingresar a la fuerza. Si bien al momento
de absolver posiciones, el sefior Aurelio Marmol Morinigo niega haberse intro-
ducido en el inmueble con el fin de amenazar al sefior Modesto Paniagua, reco-
noce que se ha introducido con el acompafiamiento de tres personas para “cono-
cer mejor la propiedad”.

Sabido es que dicho ingreso fue hecho con autorizaciéon alguna del ocupan-
te. En este contexto y teniendo en cuenta las propias declaraciones del sefior
Aurelio Marmol Morinigo, quien expresamente dijo que entro6 al inmueble con
el objetivo de “conocer mejor la propiedad”, con lo cual se dejo en descubierto la
verdadera intencién de la firma Lorena S.A., el cual fue estudiar el inmueble
para, eventualmente, atribuirse derechos posesorios, es evidente que existe
una amenaza hacia el ocupante, quien tiene, por tanto, todo el derecho conside-
rable de considerar dicha conducta como un acto material de perturbacién po-
tencial de su posesion.

Respecto al co-demandado César Aurelio Marmol Morinigo, la decision
manifestada por el A-quo de excluirlo como demandado no ha sido cuestionada
por ninguna de las partes.

Ahora bien, pese a haberse hecho esta mencion sin embargo, el a-quo ha
incurrido en una omision involuntaria al no consignarlo en la parte resolutiva
por lo que corresponde confirmar la resolucion recurrida con el agregado que el
senior César Aurelio Marmol Morinigo es excluido como demandado por los
motivos expuestos en el considerando de la resolucién recurrida.

Asi las cosas, y habiendo se reunido los requisitos exigidos para la proce-
dencia del interdicto de retener la posesion, la demanda debe ser acogida.

Por tanto, por los fundamentos expuestos, corresponde confirmar la sen-
tencia apelada, debiendo imponer las costas a la perdidosa. ASI VOTO.

A SU TURNO LA MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ GONZALEZ:
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Manifiesta que se adhiere al voto del Magistrado Oscar Augusto Paiva Valdovi-
nos, por compartir sus mismos fundamentos.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: Dada la
forma como ha sido resuelta la primera cuestion, se torna improcedente el estu-
dio de la segunda cuestion planteada.

Y EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER PROSIGUIO DI-
CIENDO: Habiéndose declarado la nulidad de la sentencia en alzada, corres-
ponde que, de acuerdo con el articulo 406 del CPC, se dicte la sentencia substi-
tutiva en reemplazo de la que ha sido objeto de anulacion.

Sin perjuicio de las consideraciones efectuadas por el preopinante al tratar
el mismo la apelacion, se estima que la pretensién del accionante debe hallar
acogida favorable por parte de la Magistratura por cuanto que de las constan-
cias de los autos surge que ha logrado acreditar los extremos legislados en el
articulo 642, del CPC para la admision de esta accién especial y sumaria. En
efecto, con las declaraciones de los testigos se acredita la posesiéon del actor
respecto del predio que es objeto de posesion y también los actos de turbacion
por parte de la demandada en este juicio. Lo Gltimo surge claramente de lo
relatado por el testigo Cristobal Natalio Flores Manrique, quien a fs. 159 y 159,
vlta., manifest6 terminantemente que el codemandado en este juicio, Sr. César
Aurelio Marmol, administrador de la firma codemandada, lleg6 al inmueble en
cuestion “con montones de cosas como para instalarse como para ocupar el
inmueble y me quiso sacar a la fuerza, me amenazo, lleg6 con tres personales
mas con armas y me quiso sacar a la fuerza y a mis personales que estaban
conmigo...” (sic). Esta declaracion concuerda con lo reconocido por el propio Sr.
César Marmol quien, al absolver posiciones, manifestd que efectivamente se
habia constituido en el lugar de los hechos acompariado de varias personas de
su confianza, aunque negando haber llegado al sitio con intencién de amenazar
o intimidar a nadie.

La posesién u ocupacion real y efectiva por parte del actor en el predio,
sumada a la declaracion del testigo nombrado precedentemente, que atestigua
la turbacion, cumple con las exigencias legales para la admision del interdicto
de retener la posesion.

Por los fundamentos expresados, corresponde hacer lugar a la accion de
interdicto promovida por el Sr. Modesto Paniagua Castillo contra César Aurelio
Marmol y la firma La Lorena S.A. y, en consecuencia, condenar a la parte de-
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mandada al cese de los actos de turbacién en relacion al inmueble objeto de litis,
conforme el articulo 1.951 del C.C.. Las costas a la parte vencida. ASI VOTO.

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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 36.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en el esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVILY COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad interpuesto por el Abog. Jaime
José Bestard.

CONFIRMAR, la S.D. N° 161 de fecha 7 de agosto de 2.012, dictada por el
Juzgado en lo Civil, Comercial, Laboral, Nifiez y Adolescencia de Filadelfia,
debiendo excluirse al Sr. César Aurelio Marmol Morinigo en calidad de deman-
dado conforme lo expuesto en el considerando de la resolucion.

IMPONER las costas a la parte perdidosa.

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

Magistrados: Oscar Paiva Valdovinos, Valentina Nafiez Gonzalez y Marcos
Riera Hunter.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

& ok ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 44

Cuestion Debatida: La accionante promovio juicio ordinario por dafios y
perjuicios por responsabilidad contractual en el cual reclamé la suma de Gs.
29.654.185 en concepto de reparaciones y otros rubros derivados del contrato de
locacion presentado. La demandada se allan6 parcialmente a la pretension por
la suma de Gs. 1.650.000 fundada en que ése y no otro es el monto de dinero que
la actora le habia reclamado en concepto de costos de reparacién del inmueble.
El Juzgado dicté la sentencia definitiva por la cual resolvié hacer lugar a la
demanda promovida por la actora, pero no por lasuma inicialmente reclamada,
sino por la cantidad de Gs. 19.703.099, mas los intereses del 1,5% desde la
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notificacion de la demanda. La demandada interpuso recurso de nulidad y
apelacioén solicitando se condene por ejercicio abusivo del derecho y litigante de
mala fe a laaccionante El Tribunal de Apelacién resuelve confirmar la sentencia
recurrida.

RECURSO DE NULIDAD. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

Uuno de los principios que deben ser rigurosamente observados por los
organos jurisdiccionales al fallar las causas sometidas a decision es el Principio
de Congruencia por el cual los Jueces y Tribunales tienen el deber de analizar
en los fundamentos de las resoluciones respectivas todas y cada una de las
cuestiones propuestas por las partes (THEMA DECIDENDUM) y, consiguien-
temente, como consecuencia de la exposicion de razones juridicas expresadas a
través de un razonamiento formalmente correcto (16gico), resolver en la parte
dispositiva de las sentencias todas y cada una de tales cuestiones propuestas.
(Voto del Magistrado Marcos Riera Hunter, minoria).

RECURSO DE NULIDAD. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

El principio de congruencia constituye una imposicién que necesaria e in-
defectiblemente debe ser cumplida por los 6rganos jurisdiccionales tanto en la
fundamentacion de las resoluciones judiciales, como en la decision o parte dis-
positiva de los mismos. (Voto del Magistrado Marcos Riera Hunter, minoria).

RECURSO DE NULIDAD. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

La infraccion o violacion del Principio de Congruencia provoca, segin los
casos, que la sentencia asi pronunciada sea declarada nula por incongruencia
citrapetita (que puede serlo en el considerando por omision de tratamiento, o
por omisién de pronunciamiento en la parte dispositiva), ultrapetita (que puede
serlo por tratamiento excesivo en la fundamentacion, o concesién excesiva en la
decision del fallo), y extrapetita (que puede serlo por analizar materia extrafia
en los fundamentos, o por pronunciarse sobre lo que no ha sido objeto de peticiéon
en la parte dispositiva). En cualesquiera de los casos la sentencia asi dictada es
nula por disponerlo imperativamente laley procesal. (Voto del Magistrado Marcos
Riera Hunter, minoria).

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia. PRINCIPIO DE CON-
GRUENCIA.

Corresponde declarar la nulidad de la sentencia en alzada, esto, debido a
que en la misma se observa con claridad que existe una incongruencia del tipo
“citra petita”, ya que el Juzgado, al haber hecho lugar a la demanda ordinaria
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de indemnizacién de danos y perjuicios, condené a la parte demandada al pago
delasumade Gs. 19.703.099 (suma inferior a la que ha sido objeto de pretension
por la actora), debid, de igual manera, haberse pronunciado respecto del recha-
zo de la demanda por la diferencia entre la suma mencionada y la que ha sido
objeto de la pretension de la demanda por parte de actora (Gs. 29.654.185), es
decir, debi6 haberse pronunciado respecto del rechazo de la demanda por la
suma de Gs. 9.951.086. Al no hacerlo, incurrié en una omisién de pronuncia-
miento completo e integral de la resolucion, que importa violacion del principio
de congruencia de conformidad con el articulo 15, inc. “b”, del C.P.C., en concor-
dancia con el articulo 159, incisos “c” y “e”, del mismo cuerpo legal. (Voto del
Magistrado Marcos Riera Hunter, minoria)

RECURSO DE APELACION. Expresion de agravios.

Del escrito de fundamentacion del recurso de apelacion, se concluye que la
apelante no formulo ninguna critica concreta contra el fallo en revision, en torno
al senalamiento de eventuales errores in juidcando., tal es asi que el escrito
presentado en alzada es una suerte de contestacion de la posicion sostenida por
la actora, cuando en rigor debe contener criticas al razonamienro seguido por el
A-quo. (Voto de la magistrada Valentina Nuifiez, de la mayoria).

CONTRATO DE LOCACION. Responsabilidad.

La recurrente recibi6 el inmueble en perfecto estado, conforme reconoci-
miento enla absolucion de posiciones, y habiendo asumido la responsabilidad de
devolverloen la misma forma conforme al contrato, , por lo que la responsabili-
dad de la misma de abonar los gastos que se hubieren realizado, debidamente
justificados: abarca la reparacion de las goteras y los demas dafios documenta-
dos como prueba anticipada, corresponde confirmar la sentencia. (Voto de la
magistrada Valentina Nufiez, de la mayoria).

EJERCICIO ABUSIVO DE LOS DERECHOS. MALA FE. Litigante
de mala fe.

No media ninguno de los elementos que permitan la admisioén de la peticiéon
de la recurrente sobre la declaracion del ejercicio abusivo del derecho y 1a mala
fe de la accionada, puesto que lo pretendido por la misma fue admitido en el
fallo, aunque reduciéndose el monto pretendido, en un porcentaje que racional-
mente impide admitir la configuracion de los supuestos de los arts. 51 y 52 del
C.P.C., procede la confirmacion de la resolucion apelada. (Voto de la magistrada
Valentina Nunez, de la mayoria)
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T. DE APELACIONES. C. y C. Primera Sala. 26/06/13. “NICASIO
ACOSTA E HIJOS ¢/ MIRIAN FATIMA SEGOVIA VERA y OTROS s/
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR RESPONSABILI-
DAD CONTRACTUAL”. (Ac. y Sent. N° 44).

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

CUESTIONES:

;Es nula la resolucion recurrida?

¢En caso contrario, ;se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacién: Pre-
opinante; el Magistrado VALENTINA NUNEZ GONZALEZ, DR. OSCAR AU-
GUSTO PAIVA VALDOVINOS y DR. MARCOS RIERA HUNTER.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA LAMAGISTRADA VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ, DIJO: El recurrente fundé en forma promiscua el
recurso de nulidad junto con el de apelacion, empero, del analisis de dicha
presentaciéon no pueden extraerse criticas en torno a la validez formal del fallo
que ameriten su atencion a proposito del estudio de este recurso; y como no se
observan vicios formales en el fallo en revision que motiven la declaracion de
nulidad de oficio, corresponde declarar desierto este recurso. ASI VOTO.

ASUTURNO ELMAGISTRADO DR. OSCARAUGUSTO PAIVAVALDO-
VINOS: Manifiesta que se adhiere al voto de 1a Magistrada Valentina Nutiez
Gonzalez, por compartir sus mismos fundamentos.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJO:
Independientemente de que la parte recurrente no haya fundado el recurso de
nulidad, el Tribunal tiene el deber de analizar dicho recurso de oficio por aludir
el mismo a cuestiones de orden publico y, ademas, por hallarse contenido taci-
tamente en el recurso de apelaciéon de conformidad con lo establecido en el
articulo 405 del CPC.

En numerosos y reiterados precedentes jurisprudenciales esta Magistra-
tura ha sostenido, sin variacion, que uno de los principios que deben ser riguro-
samente observados por los 6rganos jurisdiccionales al fallar las causas some-
tidas a decision es el Principio de Congruencia por el cual los jueces y tribunales
tienen el deber de analizar en los fundamentos de las resoluciones respectivas
todas y cada una de las cuestiones propuestas por las partes (THEMA DECI-
DENDUM) y, consiguientemente, como consecuencia de la exposiciéon de razo-
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nes juridicas expresadas a través de un razonamiento formalmente correcto
(l6gico), resolver en la parte dispositiva de las sentencias todas y cada una de
tales cuestiones propuestas.

En efecto, el principio de congruencia constituye una imposicion que nece-
saria e indefectiblemente debe ser cumplida por los érganos jurisdiccionales
tanto en la fundamentacién de las resoluciones judiciales, como en la decision
o parte dispositiva de los mismos. La infraccién o violaciéon del Principio de
Congruencia provoca, segin los casos, que la sentencia asi pronunciada sea
declarada nula por incongruencia citrapetita (que puede serlo en el consideran-
do por omisién de tratamiento, o por omision de pronunciamiento en la parte
dispositiva), ultrapetita (que puede serlo por tratamiento excesivo en la funda-
mentacion, o concesion excesiva en la decision del fallo), y extrapetita (que
puede serlo por analizar materia extrana en los fundamentos, o por pronunciar-
se sobre lo que no ha sido objeto de peticion en la parte dispositiva). En cuales-
quiera de los casos la sentencia asi dictada es nula por disponerlo imperativa-
mente la ley procesal.

De las constancias de autos surge que la actora promovié contra la deman-
dada juicio ordinario por danos y perjuicios por responsabilidad contractual en
el cual reclamo la suma de Gs. 29.654.185 en concepto de reparaciones y otros
rubros derivados del contrato de locacion presentado. Al contestar la demanda,
la parte demandada se allano parcialmente a la pretension por la suma de Gs.
1.650.000 fundada en que ése y no otro es el monto de dinero que la actora le
habia reclamado en concepto de costos de reparacion del inmueble, conforme la
verificacién técnica efectuada por el Sr. Ratul Nufiez. Tramitada la causa y pro-
ducidas las pruebas, el Juzgado dicto la sentencia definitiva que se encuentra
en grado de alzada ante el Tribunal por la cual resolvio hacer lugar a la deman-
da promovida por la actora, pero no por la suma inicialmente reclamada, sino
por la cantidad de Gs. 19.703.099, mas los intereses del 1,5% desde la notifica-
cién de la demanda.

Enlaespecie, esta Magistratura es del criterio de que corresponde declarar
la nulidad de la sentencia en alzada, esto, debido a que en la misma se observa
con claridad que existe una incongruencia del tipo “citra petita”, ya que el Juz-
gado, al haber hecho lugar a la demanda ordinaria de indemnizaciéon de dafios
y perjuicios, condend a la parte demandada al pago de la suma de Gs. 19.703.099
(suma inferior a la que ha sido objeto de pretension por la actora), debi6, de igual
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manera, haberse pronunciado respecto del rechazo de la demanda por la dife-
rencia entre la suma mencionada y la que ha sido objeto de la pretension de la
demanda por parte de actora (Gs. 29.654.185), es decir, debi6 haberse pronun-
ciado respecto del rechazo de la demanda por la suma de Gs. 9.951.086. Al no
hacerlo, incurrié en una omisién de pronunciamiento completo e integral de la
resolucion, que importa violacion del principio de congruencia de conformidad
con el articulo 15, inc. “b”, del C.P.C., en concordancia con el articulo 159, incisos
“c” y “e”, del mismo cuerpo legal, en virtud de los cuales los Jueces tienen la
obligacion de analizar en los fundamentos de la resolucion respectiva, todas y
cada una de las cuestiones propuestas o planteadas por las partes litigantes y,
ademas, pronunciarse en la parte dispositiva de la sentencia en forma expresa,
positiva y precisa respecto de tales cuestiones propuestas, condenando, o absol-
viendo, de la demanda, o reconvencion, en su caso, en “todo o en parte”.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal declare la nulidad de la Sentencia Definitiva N° 799 de fecha 30 de sep-
tiembre de 2.009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Primer Turno de la Capital. ASI VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA VALEN-
TINA NUNEZ GONZALEZ, DIJO: Con la S.D. N° 799 del 30 de setiembre de
2009, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno
de la Capital, Secretaria N° 01, resolvio: “HACER LUGAR, con costas, a la
presente demanda ordinaria de indemnizacion de dafios y perjuicios promovida
por el Abg. Eugenio Jiménez R., en representacion de la firma NICASIO ACOS-
TA E HIJOS S.A,, contra las Sras. MIRIAN FATIMA SEGOVIA VERA y MA-
RIA ESTHER VERA DE SEGOVIA, conforme a los términos expuestos en el
exordio de la presente resolucion; y, en consecuencia, condenar a la parte de-
mandada al pago de la suma de GUARANIES DIECINUEVE MILLONES
SETECIENTOS TRES MIL NOVENTAY NUEVE (Gs. 19.703.099) mas inte-
reses (1,5%) desde la notificacién de la demanda en el plazo de diez dias habiles
de quedar firme la presente resolucion. ANOTAR, registrar, notificar por cédula
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

La co-demandada, Mirian Fatima SEGOVIA VERA, por derecho propio y
con patrocinio de abogado, expres6 agravios contra el fallo apelado en los térmi-
nos del escrito agregado a fojas 282/287. Al hacerlo formul6 referencias en torno
a los actos reglados y discrecionales, conceptualizé la figura del abuso de dere-
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cho, cité normas del Codigo Civil, y, finalmente, refirié que el fallo es injusto en
atencion a que el presupuesto inicial para reparaciones fue ampliamente en-
sanchado al iniciarse esta demanda. Puntualmente, hace referencia a algunos
rubros incursos, por la accionante, en el total pretendido para la reparacion del
inmueble para concluir que el acometido de la actora es practicamente la re-
construccion de su inmueble y no la mera reparacion. Por lo demas, la apelante
se remite a lo expuesto en su escrito de alegatos, y peticiona se atribuya a la
parte actora la condicién de litigante de mala fe y ejercicio abusivo de sus dere-
chos.

El abogado Eugenio Jiménez, representante convencional de NICASIO
ACOSTA e HIJOS S.A., contestd y controvirtié los agravios expuestos por la
apelante en los términos del escrito glosado a fojas 290/294 de autos, negando
las afirmaciones de la recurrente.

Mediante el A.I. N° 494, datado el 23 de agosto de 2010, este Tribunal
declaré desiertos los recursos de apelacion y nulidad interpuestos por la Sra.
Maria Esther VERA VDA. DE SEGOVIA.

Con el resumen de lo actuado en esta Instancia, se pasa al analisis de la
resolucion recurrida.

De la lectura del escrito de fundamentacion de este recurso se puede con-
cluir que la apelante no formul6 ninguna critica concreta contra el fallo en
revision, en torno al sefialamiento de eventuales errores in judicando. Tal es asi
que el escrito presentado en Alzada es una suerte de contestaciéon de la posicion
sostenida por la parte actora, cuando, en rigor, deberia contener criticas al
razonamiento seguido por la A-quo.

En efecto, vemos a fs. 283/285 que la recurrente se limita a reproducir
cuestiones que fueran incluidas en los alegatos, dando un extenso detalle de
documentos, cuestionamientos formulados en relacion a la legitimacion activa,
trascripcion de articulos del CC, en fin no existe una critica razonada a los
fundamentos esgrimidos pro la A-quo para resolver como lo hizo, que es el
objetivo de los recursos conforme lo establece el art. 419 del CPC.

Empero, dando una interpretacién laxa al articulo 419 citado, a los efectos
de garantizar el control vertical de lo fallado, podrian admitirse ciertas criticas
indirectas en torno al monto de la condena.

Apriori, cabe indicar que la recurrente se allané en este juicio, limitando su
responsabilidad a la suma de Gs. 1.650.000.
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Lo sefialado, conjuntamente con el analisis de las posiciones de las partes
y los elementos de prueba incorporados en estos autos, permiten admitir que la
controversia se limita a la determinacién de los rubros que componen la indem-
nizacion pretendida, puesto que no se nego la relaciéon contractual y su incum-
plimiento, la existencia de dartios, solo que limitado a una porcién de lo reclama-
do y la relacion de causalidad entre uno y otro elemento.

Pues bien, respecto al monto de la condena, lo que se expone gravita en
torno a la desproporcién entre el valor de la construccién y la reparacion de la
misma. Asimismo, se sefiala que, en principio, el costo de las reparaciones as-
cendia a Gs. 1.650.000., lo que denota el avieso ensanchamiento de los montos
postulados en este juicio.

Al respecto, segtin el informe pericial generado en el marco de este juicio,
el valor de la construccion es de Gs. 87.500.000. -vide fs. 213-, en tanto que el
guarismo admitido para la reparacion de la misma asciende a Gs. 19.703.099.

La simple confrontacién de estas cifras constituye la respuesta a la critica
de la apelante y denota la inconsistencia de la misma. En tal sentido es dable
sefialar que la propia apelante a fs. 286 sefnala» que concluyentemente la actora
incurrioé en gasto ttiles que no eran necesarios para dejar en el estado que se
recibio el inmueble al momento de lalocacion, la misma mas bien la reconstruyo
anuevoy so pretexto de reembolso pretende repetirse los gastos suntuosos y por
todo el inmueble», de manera que reconoce que se han realizado gastos ttiles
para dejar en el estado que se recibi6 el inmueble al momento de la locacion.

Tampoco es sostenible la pretension de reabrir en Alzada cuestiones que ya
han quedado preclusas sin reclamacién alguna en la instancia inferior, tales
como cuestiones de legitimacion activa.

Por otra parte, la interpretacion dada por la demandada, hoy recurrente, a
la nota que le fuera remitida en fecha 27 de enero de 2006 en la que se le
emplazaba a realizar reparaciones relacionadas a la existencia de goteras, acom-
panadas de un detalle de las mismas y los costos estimativos de dichas repara-
ciones, de que esos son los Gnicos dafios existentes en el inmueble al tiempo de
abandonarlo, igualmente no es sostenible, por cuanto que dicho reclamo se
efectud cuando la misma se encontraba ocupando el inmueble, en pleno uso y
goce del mismo, siendo en consecuencia su responsabilidad realizar los trabajos
de mantenimiento respectivos. Mal podria confundirse eso con una supuesta
verificacion del estado del inmueble por abandono del mismo ya que la misma
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reconoce haberse retirado en fecha 26 de marzo del 2006. De manera que la
verificaciéon realizada con posterioridad al abandono el inmueble adquiere rele-
vancia por cuanto que en ese momento recién fueron verificadas las instalacio-
nes a los efectos de determinar los dafios sufridos con la ocupacién. Esta verifi-
cacion fue realizada en caracter de prueba anticipada teniendo la calidad de
instrumento piblico y no habiendo sido cuestionada por la demandada tienen
plena validez y hacen fe.

De lo que se ha venido sefialando podemos concluir que la recurrente reci-
bi6 el inmueble en perfecto estado conforme la misma lo reconociera en ocasion
de la absolucién de posiciones de fecha 6 de mayo de 2008 (fs.177) y habiendo
asumido la responsabilidad de devolverlo en la misma forma conforme a lo
estipulado en la clausula Séptima y Undécima inciso d) resalta por consiguiente
la responsabilidad de la misma de abonar los gastos que se hubieren realizado,
debidamente justificados, para poner nuevamente el inmueble en las condicio-
nes que lo recibiera.

Esa responsabilidad abarca la cobertura no solo de la reparaciéon de las
goteras, que le fuera reclamada cuando ocupaba atin el inmueble, sino también
de los otros dafnos que se produjeron y que se hallan documentados en la prueba
anticipada, por lo que obviamos su repeticion. Por todo lo sefialado, considero
que corresponde confirmar lo resuelto sobre este punto.

En otro orden de ideas, la recurrente peticiona se declare el ejercicio abu-
sivo de los derechos y la mala fe de la accionada.

Al respecto, en autos no median ninguno de los elementos que permitan la
admisién de la peticion de la co-demandada, puesto que lo pretendido por la
misma fue admitido en el fallo, aunque reduciéndose el monto pretendido, en un
porcentaje que racionalmente impide admitir la configuracion de algunos de los
supuesto previstos en los articulos 51 y 52 del Cédigo Procesal Civil.

En suma, en funcién a las consideraciones expuestas, no cabe mas que
confirmar el fallo en revision en su totalidad, por hallarse ajustado a a derecho
debiendo imponerse las costas generadas en esta Instancia, de conformidad a lo
que dispone el articulo 203 inc a) del Coédigo Procesal Civil, corresponde que las
mismas sean soportadas por la recurrente. ASI VOTO.

ASUTURNO ELMAGISTRADO DR. OSCARAUGUSTO PAIVAVALDO-
VINOS: Manifiesta que se adhiere al voto de la magistrada Valentina Nainez
Gonzalez, por compartir sus mismos fundamentos.
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A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJO:
Dada la forma como ha sido resuelta la primera cuestion planteada, se hace
absolutamente innecesario el estudio de la segunda cuestiéon planteada.

Y EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER PROSIGUIO DI-
CIENDO: Habiéndose declarado la nulidad de la sentencia en alzada, corres-
ponde que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 406 del CPC, el Tri-
bunal resuelva la cuestion de fondo y, en consecuencia, dicte la resoluciéon que
fuese pertinente en reemplazo de la que ha sido objeto de nulidad.

Delas constancias de estos autos surge que el abogado Eugenio JiménezR.,
en representacion de la firma NICASIO ACOSTA E HIJOS S.A,, se presentd
ante el Juzgado de Primera Instancia a fin de promover juicio de indemnizaciéon
de dafios y perjuicios contra las sefioras Mirian Fatima Segovia Vera y Maria
Esther Vera de Segovia, fundado en que por contrato de fecha 31 de julio de
2001, su representada cedi6 en locacion a la Sra. Mirian Fatima Segovia Vera
un inmueble de su propiedad, individualizado con la Cta. Cte. Ctral. N° 10-
0533-18, ubicado en la calle Juan E. O’Leary N° 1.710 esquina Francisco Du-
puis, de esta Capital, y en que dicho inmueble ha sido entregado a la arrenda-
taria en perfectas condiciones. Asimismo, contintia manifestando en su escrito
de promocion de la demanda que, al momento de retomar la posesion inmediata
del inmueble, su representada ha constatado que la locataria, quien ha abando-
nado el referido inmueble, lo dej6 en estado ruinoso, en visible contraste con las
condiciones que presentaba cuando recibi6 el inmueble. Manifiesta también
que, los graves deterioros causados de ninguna manera pueden ser imputados
ala accion del tiempo o al uso normal. Ahora bien, segtin expresa el mencionado
profesional, el costo de las reparaciones por los deterioros causados al inmueble
de su representada, totaliza la suma de Gs. 28.101.920, asi también, solicita el
monto en concepto de facturas pendientes de pago que dej6 la inquilina: Gs.
624.265 en concepto de energia eléctrica; y Gs. 178.000 en concepto de agua
corriente. Por Gltimo, solicita el costo de la diligencia realizada en concepto de
prueba anticipada, el cual asciende a la suma de Gs. 750.000. Consecuentemen-
te, demanda por la cantidad total de Gs. 29.654.185 en concepto de indemniza-
cion de datios y perjuicios.

Enlacontestacion de la demanda (fs. 68/69) 1a abogada Malvina Chaves, en
representacion de la codemandada Sra. Mirian Fatima Segovia, manifest6 que
no es cierto que su representada abandoné la casa alquilada y que, lo cierto es
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que, cuando la misma la alquilé, dicha casa ya estaba con bastantes deterioros
por los afios de uso. Asimismo, manifesté que el demandante ha enviado a su
representada una nota especificando las reparaciones a realizar, de acuerdo al
presupuesto del Sr. Ratil Nufiez de fecha 27 de marzo de 2006, presupuesto éste
que no sobrepasa la suma de Gs. 1.650.000, suma a la cual su representada se
allana, rechazando categoricamente la suma de Gs. 29.000.000.

De la contestacion de 1a abogada Malvina Chéaves, en representacion de la
Sra. Mirian Fatima Segovia, se dispuso el traslado correspondiente a la parte
actora, que lo evacu6 conforme los términos del escrito de fs. 89/92.

Afs. 73 obra el A.I. N° 160 de fecha 6 marzo de 2.007, por el cual el Juzgado
dio por decaido el derecho que tenia la sefiora Maria Esther Vera de Segovia de
contestar la demanda.

Por providencia del 21 de septiembre del 2007 (fs. 92, vita.) el Juzgado
dispuso la apertura de la causa a prueba, produciéndose las probanzas sefala-
das en los informes actuariales de fs. 206 y 225 de estos autos, ordenandose,
consecuentemente, se entreguen los autos a las partes para que aleguen de bien
probado. Por escritos de fs. 239/245 y 228/235, las partes actora y demandada,
respectivamente, presentaron sus alegatos finales, los cuales fueron agregados
al expediente por providencias de fechas 5 de marzo de 2.009 y 20 de marzo de
2.009, llamandose seguidamente “autos para sentencia” en virtud ala tltima de
las providencias citadas, que se encuentra firme.

La cuestion planteada en autos se clarifica sensiblemente si se tiene en
cuenta la cronologia en que se sucedieron los hechos y acontecimientos mas
relevantes para la causa:

1) En fecha 18 de enero del 2006 se efectud la verificacion del estado del
inmueble que habia sido locado, ademas de la determinacion del presupuesto,
por parte del Sr. Ratal Nufiez, que estimé la reparacion en la suma de Gs.
1.650.000. Asi surge del documento de fs. 61 de autos, instrumento reconocido
por la parte demandante expresamente al contestar el traslado a fs. 89, ocasién
en que manifesté que efectivamente se habia encomendado al citado Sr. R.
Ntifiez la verificacién del estado del inmueble en cuestion.

2)En fecha 27 de enero del 2006 la parte actora remitio ala demandada una
nota en la cual se puso a conocimiento de la demandada la verificacion efectua-
da por el Maestro Mayor de Obras, Sr. Ratll Nanez, personal autorizado por la
accionante a dicho efecto, le remitio6 copia del resultado de la verificacion y del
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presupuesto (Gs. 1.650.000) y, finalmente, le otorgé “un plazo de 30 dias para
realizar dichas reparaciones, transcurrido el plazo se realizara una nueva veri-
ficacion...”. La nota se encuentra agregada a fs. 59 y 60 de autos y también ha
sido expresamente reconocida por la actora a fs. 89.

3) En el mes de marzo del 2006, concretamente a fines del mismo, la parte
demandada desocup6 el inmueble que habia sido objeto de locacion. Este extre-
mo ha sido admitido expresamente por la parte al absolver posiciones y, especi-
ficamente, al contestar afirmativamente a la primera posiciéon del pliego pre-
sentado en la cual se afirmé textualmente “Diga como es verdad que la Sra.
Miriam Fatima Segovia Vera salio definitivamente del inmueble (Departamen-
to) que alquilaba ubicado en O‘Leary N° 1710 esq. Dupuis, a fines de marzo del
ario 2006” (fs. 161, 162).

4) En fecha 28 de junio del 2006 se realiz6 el reconocimiento judicial del
inmueble en cuestion como prueba anticipada, conforme surge del expediente
respectivo agregado por cuerda a estos autos principales.

5) En los meses de agosto y noviembre la parte actora realiz6 gastos en
concepto de reparaciones, conforme surge de los comprobantes presentados por
la accionante en estos autos.

6) En fecha 24 de noviembre del 2006 se promovi6 la presente demanda de
darios y perjuicios por responsabilidad contractual.

Como puede advertirse de la cronologia desarrollada, la inica reclamacion
efectuada por la actora a la demandada en concepto de reparaciones en el in-
mueble que habia sido objeto de locacion es la que corresponde a la verificacion
cumplida por su propio autorizado a dicho efecto, el Maestro Mayor de Obras,
Sr. Ratl Nufiez, quien, ademas, determind el presupuesto total en la suma de
Gs. 1.650.000, precisamente la suma de dinero a la cual se ha allanado ex-
presamente la parte demandada al contestar la demanda.

Se puede presumir con entera razonabilidad que un profesional como el
que ha sido designado para efectuar la verificaciéon del estado general del in-
mueble hubiera advertido o notado todo otro deterioro en el mismo y, en tal
supuesto, lo hubiera incorporado en su verificacion técnica con la determinaciéon
delos costos de reparacion. Si asino ocurrid, pues entonces no podria pretender-
se cargar a la parte demandada con el costo de reparaciones que al tiempo de la
verificaciéon del Sr. R. Nufiez no fueron consignadas. La nota de fecha 27 de
enero del 2006 que la actora remitio a la demandada es muy clara en sus térmi-
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nos: no solamente le comunico el resultado de la verificacion efectuada por su
propio comisionado técnico (Ratl Nufiez) y le notifico del presupuesto de repa-
racion (Gs. 1.650.000), sino que, incluso, le otorgd un plazo de 30 dias para que
se efecttien los trabajos correspondientes. No existe ninguna otra reclamacion,
ni se alude a ningin otro monto que el que ha sido mencionado.

Sobre el punto se podria sefialar a modo de objecion que entre la fecha de
la verificacion técnica (18 de enero del 2006) y la fecha de salida de 1a demanda-
da del inmueble (fines de marzo del 2006) han transcurrido aproximadamente
dos meses, lapso en el cual han podido producirse otros deterioros. Sin embargo,
deben tenerse en cuenta dos aspectos que no permiten sostener la objecion que
ha sido formulada en forma hipotética:

1) La parte actora, en su nota del 27 de enero del 2006, manifest6 a la
demandada que le otorgaba un plazo de 30 dias para efectuar las reparaciones,
transcurrido el cual se realizaria una “nueva verificacién”. Pero, esta segunda
verificacién nunca fue realizada a fin de comprobar sila demandada realiz6 o no
las reparaciones que le fueron exigidas y, al propio tiempo, para verificar, en su
caso, si ademas de los defectos o vicios encontrados en la verificacion del Sr. R.
Nrfiez, se produjeron otras nuevas imputables a la entonces locataria. Al no
realizarse esta segunda verificacion permanece como tnico referente el conte-
nido de verificacién efectuada en fechal8 de enero del 2006 por el maestro R.
Nfiez.

2) Por otra parte, resulta dificil admitir que en un espacio de tiempo rela-
tivamente corto (aproximadamente dos meses) el inmueble pueda deteriorarse
de una manera alarmante hasta el punto de exigir reparaciones por valor de
varios millones de guaranies. En este punto solamente pueden levantarse con-
jeturas: o tales vicios ya existian cuando el Sr. Nufiez hizo la verificacion, y el
Maestro no los not6 o por algtin motivo obvié consignarlos en el presupuesto, o
bien simplemente no existian, o existian pero no con la gravedad con que recla-
ma la actora, o se produjeron después de la salida de l1a demandada del Depar-
tamento. No debe olvidarse, al respecto, que el reconocimiento judicial que se
cumpli6 con posterioridad en caracter de prueba anticipada se realizo el 28 de
junio del 2006, es decir, tres meses después de la salida de la demandada del
inmueble entonces locado.

De cualquier manera, lo cierto y lo concreto radica en que el reclamo de la
parte actora a la demandada se limitd, sobre la base de una verificacion técnica

[ 233 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIvVIL Y COMERCIAL / PRIMERA SALA

encomendada por ella misma, a lo especificado y presupuestado en los docu-
mentos agregados a fs. 59/61 de autos en los cuales el reclamo dinerario se
limita a la suma de Gs. 1.650.000. Toda otra pretension adicional no podria ser
admitida judicialmente por razones antes anotadas que no permiten atribuir
fehacientemente responsabilidad de la parte demandada a dicho respecto. Tam-
poco puede pasarse por alto, como un elemento ilustrativo, la circunstancia de
que en el escrito inicial de demanda la parte demandante reclamo6 la suma de
Gs. 29.654.185, pero terminé conformandose con la de Gs. 19.703.099 que ha
sido la condena del Juzgado de Primera Instancia, cuya confirmacién solicit6 en
esta instancia de Alzada.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal resuelva:

1) Hacer lugar parcialmente, con costas, ala demanda de indemnizacion de
datios y perjuicios por responsabilidad contractual y, en consecuencia, condenar
a la parte demandada a abonar a la actora la suma de Gs. 1.650.000, con los
intereses legales, en concepto de resarcimiento.

2) Rechazar parcialmente, con costas, la demanda de indemnizacién de
dartios y perjuicios por responsabilidad contractual por la suma Gs. 28.004.185.
ASIVOTO.

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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 44,

VISTO: Lo que resulta de la votacién 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. CONFIRMAR, por los argumentos expuestos en el exordio de esta reso-
lucion, la S.D. N° 799 del 30 de setiembre de 2009, emanada del Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la Capital, Secre-
taria N° 01.

3. RECHAZAR el pedido de declaracion de litigante de mala fe y ejercicio
abusivo de los derechos, formulado por la recurrente, por las razones expuestas
en el considerando de esta resolucion.
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4. IMPONER las costas de esta Instancia a la recurrente.

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

Magistrados: Valentina Nufiez Gonzalez, Oscar Paiva Valdovinos, Marcos
Riera Hunter.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 52

Cuestion Debatida: La accionante que ha adquirido la propiedad de dos
terceras partes de un inmueble, en condominio con otras personas, al asistir al
inmueble verifica que se encuentra ocupado por persona autorizada por uno de
los propietarios; interpone interdicto de recobrar, el cual el juzgado de primera
instancia hace lugar, posteriormente se interpone recurso de nulidad y apela-
cion. El Tribunal de Apelacion resuelve revocar la sentencia de primera instan-
cia que hace lugar al interdicto, por no cumplir con los requisitos requeridos por
el art. 646 del Codigo Procesal Civil.

POSESION. Tenencia

La posesion a la cual alude la disposicion del art. 646 del Codigo Procesal
Civil no es necesariamente la posesion con animus démini, es decir, la posesion
con animo de someter la cosa a un derecho de propiedad, sino que puede consis-
tir en la posesion entendida como mera tenencia (ocupacion material o fisica del
inmueble).

INTERDICTO DE RECOBRAR. DESALOJO.

En el interdicto de recobrar (al igual que en el desalojo) no pueden debatirse
cuestiones vinculadas con la propiedad o la posesion con A&nimus domini, ni con
el derecho a la propiedad, o a la posesion del bien en cuestion.

INTERDICTO DE RECOBRAR. Procedencia

La accionante no ha tenido la posesion fisica del inmueble respecto del cual
(enrealidad una parte o fraccién, que ni siquiera ha sido claramente deslindada
o determinada) se ha promovido el interdicto de recobrar la posesiéon (no la
posesion con animo de duefio, sino la posesion entendida como tenencia o mera
ocupacion del terreno), por tanto, este extremo no ha sido acreditado por la
accionante, razon por la cual, al no concurrir una de las exigencias determina-
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das por art. 646 del Codigo Procesal Civil, como condicién necesaria (no mera-
mente suficiente), la pretension de la demandante ya no puede hallar acogida
favorable por parte de la Magistratura, corresponde la revocacion de la senten-
cia que hace lugar a al interdicto de recobrar.

INTERDICTO DE RECOBRAR. Procedencia

Lo sostenido, afirmado y admitido por la accionante en el escrito inicial de
demanda (que hace plena prueba en su contra) pone en evidencia que la misma
nunca ocupd ni poseyo fisicamente el inmueble en cuestion, sino que luego de
adquirirlo en condominio se constituy6 en el lugar para encontrarse con la
ocupacion por parte del citado codemandado, corresponde la revocacion de la
sentencia recurrida que dispone hacer lugar al interdicto de recobrar la pose-
sion.

INTERDICTO DE RECOBRAR. Procedencia

La pretension de la recurrente no es la restitucion de todo el predio identi-
ficado como tal, sino de una parte del mismo—que no ha sido deslindado siquiera
minimamente— conduce a la inevitable conclusién de que el interdicto promovi-
do deviene por completo improcedente, procede la revocacion de la resolucion
recurrida que hace lugar al interdicto de recobrar.

T. DE APEL. C. y C. Primera Sala. 31/07/13. “ANDRESA OCAMPOS
DE BENITEZ ¢/ MONICAMARIN Y FRANCISCO ALVARENGA GODOY
s/ INTERDICTO DE RECOBRAR LA POSESION”. (Ac. y Sent. N° 52).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié 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; el Magistrado DR. MARCOS RIERAHUNTER, VALENTINANUNEZ
GONZALEZ y DR. LINNEO INSFRAN SALDIVAR.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MAR-
COS RIERA HUNTER DIJO: La parte recurrente ha desistido expresamente
del recurso de nulidad para solicitar inicamente la revocatoria de la sentencia
recurrida. Por tal motivo, no existiendo por lo demas, vicios o defectos en la
sentencia en alzada que imponga al Tribunal el deber de declarar la nulidad de
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oficio, corresponde que se tenga al recurrente por desistido del recurso de nuli-
dad. AST VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS VALENTINANUNEZ GONZALEZY
DR. LINNEO INSFRAN SALDIVAR DIJERON: Manifiestan que se adhieren
al voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter, por compartir sus mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: De las constancias de los autos surge que la
actora promovi6 interdicto de recobrar la posesion contra los demandados fun-
dada en que luego de adquirir las dos terceras partes del predio de sus anterio-
res propietarios (quedando, en consecuencia, como condémina con otro propie-
tario) concurri6 en noviembre del 2004 al sitio a fin de observarlo en compania
de familiares y amigos, ocasién en que pudo constatar que el inmueble se encon-
traba ocupado en parte por una persona de nombre Francisco Alvarenga Godoy
quien manifestd que se hallaba en el lugar por autorizaciéon de la Sra. Monica
Marin quien le habia encargado el cuidado de una jauria constituida por aproxi-
madamente 70 a 100 perros. Senala la accionante que ante la ocupaciéon o inva-
sionilegitima del inmueble cuya identificacion realiza en el escrito de demanda,
se halla en condiciones de hacer valer sus derechos de propietaria y poseedora
a fin de “recuperar sus derechos de posesion del inmueble” (fs.21, vlta.), solici-
tando, finalmente, que se dicte oportunamente la sentencia definitiva mandan-
do restituir el inmueble a la actora y el lanzamiento de los intrusos.

Conforme la disposicion del articulo 646 del CPC, la procedencia del inter-
dicto de recobrar la posesion queda supeditada a la concurrencia de dos requi-
sitos o condiciones necesarias: 1) Que quien intente o promueva el juicio de
interdicto hubiere tenido la posesion actual del bien mueble o inmueble y 2) Que
el mismo hubiere sido despojado total o parcialmente del bien, con violencia o
clandestinidad.

En cuanto al requisito de la posesion, cabe senalar muy especialmente que
el tipo de posesion a la cual alude la disposicion del Codigo Procesal Civil no es
necesariamente la posesion con &nimus démini, es decir, la posesion con animo
de someter la cosa a un derecho de propiedad, sino que puede consistir en la
posesion entendida como mera tenencia (ocupaciéon material o fisica del inmue-
ble). Ello es asi por cuanto que, como es sabido, en esta clase de juicios (al igual
que en el desalojo) no pueden debatirse cuestiones vinculadas con la propiedad
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o la posesion con Animus démini, ni con el derecho a la propiedad, o ala posesion
del bien en cuestion.

En la especie, surge a todas luces que la parte actora no ha probado su
condicion de poseedora del inmueble que es objeto del litigio. Es decir, no ha
probado que ha ejercido en el predio respectivo la posesion material o 1a ocupa-
cion del mismo, ni directamente ni por interpésita persona. La actora, conforme
refiere en el escrito de demanda, manifiesta que luego de adquirir las dos terce-
ras partes del inmueble, concurri6 al lugar de ubicacion para observarlo en
compariia de otras personas, oportunidad en la cual pudo advertir que en el
terreno se encontraba el codemandado, el Sr. Francisco Alvarenga Godoy quien
le informé que se encontraba por autorizacion de la codemandada, Moénica Marin.
Lo sostenido, afirmado y admitido por la accionante en el escrito inicial de
demanda (que hace plena prueba en su contra) pone en evidencia que la misma
nunca ocupd ni poseyd fisicamente el inmueble en cuestion, sino que luego de
adquirirlo en condominio se constituy6 en el lugar para encontrarse con la
ocupacion por parte del citado codemandado.

Por otra parte, tampoco puede pretender haber tenido la posesion del pre-
dio sobre la base de las escrituras de transferencias acompanadas con la deman-
da por cuanto que del texto de las mismas se desprende que a la actora sele han
transferido los “derechos de propiedad y posesién”. Pero, una cosa es la posesion
en sentido factico, que es la exigencia del Codigo Procesal Civil (posesion como
ocupacion o tenencia del inmueble; véase Guillermo A. Borda, “Manual de De-
rechos Reales”, Ed. Perrot, Bs. Aires, 1989, pag. 123), y otra muy distinta es el
derecho a la posesion. En la presente causa lo Ginico que tiene que ser objeto de
discusion o debate es sila accionante ha tenido o no la posesion fisica del inmue-
ble respecto del cual (en realidad una parte o fraccion, que ni siquiera ha sido
claramente deslindada o determinada) se ha promovido el interdicto de reco-
brar la posesion (no la posesion con Animo de dueno, sino la posesion entendida
como tenencia o mera ocupacion del terreno). Precisamente, este extremo, se
reitera, no ha sido acreditado por la accionante, razon por la cual, al no concurrir
una de las exigencias determinadas por la ley procesal como condicion necesaria
(no meramente suficiente), la pretension de la demandante ya no puede hallar
acogida favorable por parte de 1a Magistratura.

Obviamente, al no acreditarse la posesion, tampoco puede pretenderse
probar la desposesion por medio de violencia o clandestinidad. Nadie puede ser
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desposeido o despojado de una posesion que nunca ha tenido. Ademas, la accio-
nante no refiere en el escrito inicial de demanda, en absoluto, ningtin hecho o
comportamiento atribuido a los demandados de los cuales pudiera inferirse que
en la especie, ha existido ni violencia ni clandestinidad. Como refiere Borda en
la obra antes citada, “la posesion es clandestina cuando los actos de toma de
posesion fueron ocultos o se tomaron en ausencia del poseedor o adoptando
precauciones para sustraerla al conocimiento de la persona que tenia derecho a
oponerse” (autor citado, op. cit., pag. 122). Pero, en el caso que se estudia, no
pudo haber habido clandestinidad por cuanto que cuando la actora concurrio al
lugar para verificar el inmueble, que adquirié en condominio pero que nunca
poseyo, ya se encontro con la presencia del codemandado Francisco Alvarenga
Godoy quien, segin sus propias manifestaciones, se hallaba encargado de una
jauria de casi cien perros con construcciones para resguardo de los mismos,
siendo dificil de admitir que en tales circunstancias se haya podido consumar
un ingreso clandestino en el predio.

Todo ello, sumado al extremo de que la actora no pretende la restitucion de
todo el predio identificado como tal, sino de una parte del mismo —que no ha sido
deslindado siquiera minimamente— conduce a la inevitable conclusion de que el
interdicto promovido deviene por completo improcedente.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal revoque, con costas, la sentencia apelada (que hace lugar al interdicto de
recobrar la posesion) por no hallarse la misma ajustada a Derecho. ASI VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS VALENTINANUNEZ GONZALEZY
DR. LINNEO INSFRAN SALDIVAR DIJERON: Manifiestan que se adhieren
al voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter, 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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 52

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:

TENER al recurrente por desistido del recurso de nulidad.
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REVOCAR, con costas, la sentencia apelada.

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

Magistrados: Marcos Riera Hunter, Valentina Nanez, Linneo Ynsfran Sal-
divar.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 62

Cuestién Debatida: El recurrente interpuso accién de habeas data, a fin
de subsanar los datos sobre sus antecedentes policiales en los cuales figura una
causa inexistente. EI Juzgado de Primera Instancia no hizo lugar e interpuso
recurso de nulidad y apelacion contra la resolucién, y el Tribunal de Apelacion
en el estudio de la misma verifico la efectiva existencia del error incurrido en los
registros de la Policia Nacional, por lo que revoco la resolucion de primera ins-
tancia, haciendo lugar a la garantia constitucional, ordenando la correccion del
prontuario del accionante.

HABEAS DATA. Procedencia. Antecedentes Policiales.

El accionante estuvo procesado en juicio abierto por evasiéon impositiva, el
mismo se finiquito con el sobreseimiento del actor, cuestion que fue comunicada
alaPolicia Nacional, sin embargo, a pesar de la comunicacion, no fue suprimida
y ello porque no coinciden el ntimero de expediente que le fuera abierto por
evasion y el que figuraba en los registros de la dependencia policial, sefialado
que ambas son la misma causa y que difieren en el ntimero por un error del
personal de la Policia Nacional, por lo que se revoca la resolucion recurrida y se
hace lugar a la garantia constitucional del habeas data, ordenandose la supre-
sion del dato que era erroneo.

HABEAS DATA. Procedencia. Antecedentes Policiales.

Existiendo coincidencia de datos (salvo el nimero de causa) y no contando
con otro proceso cuya numeracion coincida con el que figura en el certificado de
la Policia Nacional, es posible concluir que la alegacién de la existencia de un
error en los registros de la Policia Nacional es verdadera, por ello ante el error
demostrado en los registros de la Policia y teniendo competencia para disponer
la eliminacion del antecedente, corresponde hacer lugar a la accion de habeas
data y, por tanto, corresponde la revocacion del fallo apelado.
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T. DE APEL. C. y C. Primera Sala. 30/08/13. “RICARDO AUGUSTO
GIMENEZ BENITEZ S/ HABEAS DATA”. (Ac. y Sent. N° 62).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia en alzada?

En caso contrario, jes ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; el Magistrado DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ y DR. MARCOS RIERA HUNTER.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIJO: El recurrente no ha fundado el
recurso de nulidad. Por otra parte, no se observan vicios en la forma o solemni-
dad de la sentencia que obliguen al Tribunal a anular de oficio la misma. En
estas condiciones, corresponde declarar desierto el recurso. ASi VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS VALENTINANUNEZ GONZALEZY
DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJERON: Manifiestan que se adhiere al voto
del Magistrado Dr. Oscar Augusto Paiva Valdovinos, por compartir sus mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIJO: En la Sentencia en alzada el
Juez a-quo resolvio: “Rechazar la demanda de Habeas Data promovida por el
serior Ricardo Augusto Giménez Benitez contra la comandancia de la Policia
Nacional, por resultar la misma improcedente. Imponer las costas a la acto-
ra...”.

Contra la misma se alza el recurrente cuyos agravios se expresan a fs. 18/
22 de autos, senalando como fundamento la errénea apreciacion del A-quo de los
hechos expuestos por su parte en la demanda y ello resulta de los supuestos
errores al exponer en el considerando las incidencias que rodearon al caso.
Agrega que la cuestion se circunscribe a la existencia de una causa penal que fue
extinguida y comunicada, pero que no fue cumplida, dado que en los registros de
la Policia figura otro niimero de expediente, el cual no existiria. Afirma que
ambas causas, la que figura en los antecedentes policiales y la de la copia del
oficio remitido a la Policia obrante a fs. 4 de autos, son las mismas y que por un
error del personal administrativo de la Policia al procesar los datos de su causa
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se consigno otro niimero de causa y no el que le correspondia a su caso. Por
altimo, sefiala que el Aquo omitié dar cumplimiento a lo dispuesto por el Art.
135 de la Constitucion Nacional, dado que el mismo era competente para dar
cumplimiento a lo dispuesto por el articulo referido, cuando estén dados todos
los recaudos para ello, cuestiones, que sefiala ha realizado plenamente.

Se ha corrido traslado a la Policia Nacional, no habiendo contestado el
plazo de ley, por lo que este Tribunal en A.I. N° 226 de fecha 11 de abril de 2013,
resolvio dar por decaido el derecho de contestar el traslado.

Analizadas las constancias de autos como asimismo las manifestaciones de
las partes, se tiene que el presente recurso de apelacion versa sobre la proceden-
cia de la accion de habeas data.

En ese sentido se tiene que la parte actora ha iniciado accion de habeas
data, fundado en que en sus antecedentes policiales figura una causa penal
inexistente. Que si bien es cierto estuvo procesado en juicio abierto por evasion
impositiva, la misma ha finiquitado con el sobreseimiento del actor (resolucion
de fs. 3), cuestion que fue comunicada a la Policia Nacional y que, sin embargo,
a pesar de la comunicacién, no fue suprimida y ello porque no coinciden el
namero de expediente que le fuera abierto por evasion y el que figuraba en los
registros de la dependencia policial, senialado que ambas son la misma causa y
que diferian en el nimero por un error del personal de la Policia Nacional y que
ante esta situacion solicitaba el habeas data, para que el juez interviniente
suprima el dato que era erréneo.

Asi la cuestion, el recurrente sostiene que existia una sola causa y que por
error involuntario del personal administrativo, se habria generado una suerte
de dos expedientes. Alos efectos de esclarecer el derecho de la partes este Tribu-
nal ha dispuesto, por A.I. N° 433 de fecha 25 de junio de 2013, como medida
ordenatoria se oficie a la secciéon de Antecedentes Penales para que remita
informe sobre los antecedentes penales del Sr. Ricardo Augusto Giménez Beni-
tez. Dicho informe fue agregado a fs. 29 de autos en el que se puede constatar
que el Sr. Ricardo Augusto Giménez Benitez no cuenta con antecedentes pena-
les. Con ello se demuestra que el actor no tiene otra causa abierta y que compa-
rando todos los datos entre el oficio N° 830 de fs. 4 y el certificado de anteceden-
tes de la Policia Nacional de fs. 6 de autos, es posible constatar que coinciden en
todos los datos, salvo en el nimero de expediente. Entonces, existiendo coinci-
dencia de datos (salvo el nimero de causa y no contando con otro proceso cuya
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numeracioén coincida con el que figura en el certificado de la Policia Nacional, es
posible concluir que la alegacion de la existencia de un error en los registros de
la Policia Nacional es verdadera. Es por ello que ante el error demostrado en los
registros de la Policia y teniendo competencia para disponer la eliminacion del
antecedente, correspondia hacer lugar a la accion de habeas data y por tanto,
corresponde la revocacion del fallo apelado. ASI VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS VALENTINANUNEZ GONZALEZY
DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJERON: Manifiestan que se adhiere al voto
del Magistrado Dr. Oscar Augusto Paiva Valdovinos, 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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 62.

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:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

REVOCAR la Sentencia Definitiva N° 268 de fecha 16 de mayo de 2012,
dictada por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno
Turno, en el sentido de hacer lugar al Habeas Data solicitado por el Sr. Ricardo
Augusto Giménez Benitez y, en consecuencia, disponer la rectificaciéon de los
antecedentes del mismo en el prontuario de la Policia Nacional.

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

Magistrados: Valentina Nufiez, Oscar Paiva Valdovinos, Marcos Riera
Hunter.

Ante mi: Martin Ademen Gertopan, Actuario.

ko ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 63
Cuestion Debatida: Se solicita la declaracion de nulidad de la sentencia

gue hace lugar, con costas, a la demanda ordinaria que por cumplimiento de
contrato, alegando la violacién del Art. 15 incs. a) y b) del CPC, la falta de
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cumplimento de la notificaciéon por cédula de la presente demanda, y apela
cuestionando la existencia del contrato objeto de la demanday la no apertura de
la causa a prueba, que en alzada se analiza y resuelve confirmar la resolucion
recurrida por carecer de criticas razonadas.

RECURSO DE NULIDAD. Principios generales.

La argumentacion de la nulidicente resulta confusa, ya que por un lado
sefiala que no se ha notificado por cedula la providencia que ordena el traslado
de la demanda, pero por otro lado sefnala, que a la notificacién solo se han
acompanado 11 fojas, y no toda la documentaciéon presentada por la actora al
promover la demanda, pero aun en el supuesto que lo expuesto fuese cierto,
debe tenerse en cuenta, que se trata de actuaciones procesales, las cuales deben
ser cuestionadas en la instancia en que se produjeron y por medio del incidente
de nulidad y no del recurso y no existiendo ningtn tipo de vicio o violacién de
formas y solemnidades de la ley, que conforme a los Arts. 113 y 404, justificarian
una declaracion oficiosa de la nulidad, el recurso, debe ser desestimado.

CONTRATO. Existencia del contrato.

La falta de remision del contrato al apelante, dicha falencia, si fuese cierta,
debio6 reclamarse en instancia previa y por la via incidental, o por la especificada
en el Art. 107 del CPC, y su reclamo en esta instancia resulta improcedente, sin
embargo, al contestar la demanda se ha reconocido por la demandada en forma
expresa, la existencia del mismo.

PRUEBA. Apertura de la causa a prueba.

La decision de no abrir la causa a prueba, la cual debi6 ser cuestionada en
instancia previa, pero al no haberlo hecho, consinti6 el tramite, debe tenerse en
cuenta, que se trata de actuaciones procesales, las cuales deben ser cuestiona-
das en la instancia en que se produjeron y por medio del incidente de nulidad y
dicha circunstancia no puede servir de fundamento, por lo que corresponde el
rechazo del recurso de apelacion.

RECURSO DE APELACION. Requisitos.

Los argumentos expuestos por la apelante, que no contienen una critica
razonada contra los fundamentos de su resolucion, y 1a falta de cumplimiento de
los requisitos del Art. 419 del CPC, razoén por la cual el recurso bien puede ser
declarado desierto.

CONTRATO. Existencia del contrato. Contenido.

Trabada asi la litis, en atencién a lo dispuesto en el Art. 715 del CC, que el
contrato es ley entre las partes, corresponde remitirnos al contenido del mismo,
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cuya existencia ha sido admitida por ambas partes en sus respetivos escritos de
promocién y contestacion de la demanda, pues se tiene que las partes coinciden
en cuanto al objeto del contrato, compraventa de vehiculo, y el precio de venta,
asi como la modalidad de pago, una entrega y el saldo en pagos mensuales.

CONTRATO. Contrato de compra-venta. Objeto del contrato. Clau-
sulas.

El estado del vehiculo, objeto de compra-venta, la compradora acepto reci-
birlo en el estado en que se encontraba, y asumiendo todas las responsabilida-
des civiles y penales derivadas de su uso, desde la fecha del contrato, segtin
clausulas 1* y 5% del contrato, y del examen del mismo, surge entonces que la
obligacién del vendedor se limito a la entrega del automovil, y el compromiso de
otorgar la transferencia por escritura ptblica, una vez que se haya abonado en
su totalidad el precio del automoévil, no existiendo condicion alguna que subor-
dine el pago de cuotas al buen funcionamiento del automotor transferido, por lo
que este argumento no es atendible,

CONTRATO. Cumplimiento de contrato.

La defensa opuesta por la demandada, de exceptio de non adiplenti, no
procede, puesto que no existe obligacién pendiente a cargo del vendedor-actor,
de la presente demanda de cumplimiento de contrato, por el contrario, es ellala
que admite que no se halla al dia en el pago de las cuotas, por lo que le demanda
planteada, que busca justamente el cumplimiento del acuerdo, en base al Art.
725 del CC, debe hallar acogida favorablemente, tal como lo resolvié la A-quo,
por lo que la sentencia en alzada, debe ser confirmada, con costas a la perdidosa
en ambas instancias.

T. DE APEL. C. y C. Primera Sala. 30/08/13. “MARCOS ANTONIO
QUIROZASTIGARRAGA ¢/ ROSSANA BEATRIZ COLMAN CARBALLO
s/ CUMPLIMIENTO DE CONTRATO”. (Ac. y Sent. N°63).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvi6 plantear y
votar las siguientes;

CUESTIONES:

;Es nula la sentencia en alzada?

En caso contrario, jes ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; el Magistrado DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ y DR. MARCOS RIERA HUNTER.
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A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CARAUGUSTO PAIVAVALDOVINOS DIJO: El recurrente solicita la declara-
cion de nulidad de la sentencia en estudio, alegando la violacién del Art. 15 inc.
ay b del CPC, por parte del juzgado. Senala que no se ha dado nunca cumpli-
mento a lo dispuesto por la providencia de fecha 31 de julio de 2009, obrante a
fs. 24 de autos, por la cual se ordeno la notificacion por cedula de la presente
demanda. Agrega que, segin consta a fs. 27 de autos, al momento de notificarse
la demanda, segtin acta del ujier notificador, solo se adjuntaron 11 fs., copias
para traslado, y pese a ello el Juzgado, que tenia el deber de cerciorarse de la
veracidad de lo actuado, ha dictado sentencia.

En primer término, se advierte que la argumentacion de la nulidicente
resulta confusa, ya que por un lado sefiala que no se ha notificado por cedula la
providencia que ordena el traslado de la demanda, pero por otrolado sefnala, que
a la notificacion solo se han acompafiado 11 fojas, y no toda la documentacion
presentada por la actora al promover la demanda.

Aun en el supuesto que lo expuesto fuese cierto, debe tenerse en cuenta, que
se trata de actuaciones procesales, las cuales deben ser cuestionadas en la
instancia en que se produjeron y por medio del incidente de nulidad y no del
recurso.

Ademas, como la demandada, se ha presentado a contestar la demanda, en
el escrito de fs. 28/30, sin cuestionar ningn aspecto de la notificacion de fs. 27,
ni invocar el Art. 107 del CPC, no existe indefension, y se ha dejado precluir la
etapa para reclamar la falta de copias para traslado, en el caso que efectivamen-
te no se hayan acompariado todas ellas.

En consecuencia, al no advertirse en la sentencia recurrida ningan tipo de
vicio o violacién de formas y solemnidades de la ley, que conforme a los Arts. 113
y 404, justificarian una declaracion oficiosa de la nulidad, este recurso, debe ser
desestimado. AST VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS VALENTINANUNEZ GONZALEZY
DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJERON: Manifiestan que se adhieren al
voto del Magistrado Dr. Oscar Augusto Paiva Valdovinos, por compartir sus
mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CARAUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIJO: Por la sentencia apelada, la jue-
za de Justicia Letrada en lo Civil y Comercial, del Sexto turno, RESOLVIO:
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“...1) HACER LUGAR, con costas, a la presente demanda ordinaria que por
cumplimiento de contrato promueve MARCOS ANTONIO QUIROZ ASTIGA-
RRAGA contra ROSSANA BEATRIZ COLMAN CARBALLO, por los motivos
expuestos en el exordio de la presente resolucion, y en consecuencia intimar a la
parte demandada para que en el perentorio término de diez dias de ejecutoriada
a presente resolucion pague al actor la suma de DOLARES AMERICANOS
DOS MIL CIEN (U$S 2.100,00) mas intereses y costos del juicio...”.

Contra la citada resolucioén, expresa sus agravios la parte demandada, en
el escrito de fs. 50 y sgtes., en el cual al referirse al recurso de apelacion, sostie-
nen que la A-quo erradamente y de manera arbitraria ha hecho lugar a la
demanda de cumplimiento de contrato, cuando que dicho contrato juridicamen-
te no existe, ya que a su parte nunca se le ha acercado copia alguna del referido
contrato. Agrega que tampoco se ha acreditado que no se hayan abonado las
cuotas, ni que exista la evidencia de la mora. Agrega que nunca se le ha recla-
mado ni verbal ni telefonicamente o por escrito, y que los pagarés presentados
por si solos no prueban lo afirmado arbitrariamente por el Juzgado. Alega ade-
mas violacion del principio de congruencia, respecto a la decisién del A-quo de
no abrir a prueba la causa, por no haberse ofrecido otras pruebas que las acom-
patiadas en los escritos de promocién y contestacion de la demanda, arguyendo
que en la jurisdiccion de Justicia Letrada por disposicion del art. 689 del CPC,
las pruebas deben ser acompatiadas y ofrecidas al momento de promover o
contestar la demanda.

En lo tocante a la supuesta falta de remision del contrato al apelante, se
reitera lo sefialado al tratar la nulidad, dicha falencia, si fuese cierta, debio
reclamarse en instancia previa y por la via incidental, o por la especificada en
el Art. 107 del CPC, y su reclamo en esta instancia resulta improcedente. Sin
embargo, cabe sefalar que al contestar la demanda (fs. 28) se ha reconocido por
la demandada en forma expresa, la existencia del mismo.

Y lo mismo se puede afirmar respecto a la decisiéon de no abrir la causa a
prueba, la cual debi6 ser cuestionada en instancia previa, pero al no haberlo
hecho, consintié el tramite, y dicha circunstancia tampoco puede servir de fun-
damento al presente recurso.

Se tiene entonces que los argumentos expuestos por la apelante no contie-
nen una critica razonada a los argumentos expuestos por la A-quo al momento
de exponer los fundamentos de su resolucion, razon por la cual el recurso bien
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puede ser declarado desierto, ya que el escrito presentado por la apelante no
retne los requisitos del Art. 419 del CPC. Pero al solo efecto de no agotar en un
rechazo formal el recurso, se examina brevemente el fondo de la causa.

Del analisis de las constancias se tiene que el actor ha promovido la presen-
te demanda a objeto de obtener el cumplimiento del contrato suscrito con la
demandada, cuya copia rola a fs. 3 de autos. De conformidad a los términos del
mencionado contrato, el actor vendi6 a la demandada un automoévil marca Nis-
san tipo pulsar, modelo del afio 1996, en la suma de U$S 6.000,00, habiendo la
compradora abonado en el acto al suma de U$S 3.300,00, y comprometiéndose
a abonar el saldo de U$S 2.700,00, en nueve cuotas iguales de 300,00 Dolares
Americanos cada una, con vencimiento el dia 5 de cada mes, principiando el 5
de 2007. De acuerdo a los términos de la demanda, fs. 17, al momento de la
promocion de la demanda se hallaban vencidas desde la tercera cuota en ade-
lante, por lo que el valor de las siete cuotas impagas, U$S 2.100,00 es el monto
que viene a reclamarse, acompariandose ademas, los pagarés suscritos por la
demandada.

Al contestar la demanda, a fs. 28 de autos, la accionada reconoce haberse
materializado el acuerdo sobre la compraventa del automoévil individualizado
enlademanda, asi como el precio final, y el cumplimiento de los pagos parciales,
en la medida de su posibilidad, negando sin embargo haber recibido intimacio-
nes o llamados requiriendo el pago de cutas atrasadas por parte del demandan-
te. Agrega que a partir del mes de octubre del afio 2007, comunica al actor que
el vehiculo objeto de compraventa tenia serios desperfectos mecanicos, cuya
reparacion requerira suma millonaria, le reclamoé ademas la regularizacion de
lainscripcion en el registro de automotores del vehiculo, recibiendo la respuesta
de que los papeles estaba en poder de la escribana. Por las razones expresadas,
afirma la demanda, QUE SE NIEGA ROTUNDAMENTE AL CUMPLIMIEN-
TO DEL CONTRATO, ALEGANDO QUE ELACTOR NO HA CUMPLIDO SU
PARTE, POR LO QUE OPONE LA EXCEPTIO DE NON ADIPLETI CON-
TRACTUS. Ademas de solicitar la modificacion equitativa del contrato confor-
me a los arts. 671 y 672 del CPC.

Trabada asi la litis, en atencién a lo dispuesto en el Art. 715 del CC, que el
contrato es ley entre las partes, corresponde remitirnos al contenido del mismo,
cuya existencia ha sido admitida por ambas partes en sus respetivos escritos de
promocion y contestacion de la demanda.
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En ese sentido, se tiene que las partes coinciden en cuanto al objeto del
contrato, compraventa de vehiculo, automovil marca Nissan tipo pulsar, y el
precio de venta, asi como la modalidad de pago, una entrega de 3.000,00 dblares
americanos, y el saldo de U$S 2.700,00 en cuotas de 300,00 dblares americanos
mensuales.

Coinciden también que no se han abonado en su totalidad las cuotas, el
actor sostiene que se le adeudan siete cutas, presentando los pagarés respecti-
vos, en tanto que la demandada no individualiza cuantas cuotas fueron abona-
das, y cuantas atn restan, por lo que se debe tomar por cierto lo afirmado por el
actor, siendo el cumplimiento requerido, el pago de las siete cuotas restantes,
U$S 2.100,00, que se constituye entonces en el monto inicial de la demanda.

En cuanto a la escrituracion, el vendedor se obliga a otorgar la escritura de
transferencia, una vez cancelado el precio. Clausula SEXTA.

En cuanto al estado del vehiculo, la compradora acepté recibirlo en el esta-
do en que se encontraba, y asumiendo todas las responsabilidades civiles y
penales derivadas de su uso, desde la fecha del contrato, clausulas 1% y 5* del
contrato.

Del examen del contrato, surge entonces que la obligacion del vendedor, se
limit6 a la entrega del automovil, y el compromiso de otorgar la transferencia
por escritura piablica, una vez que se haya abonado en su totalidad el precio del
automovil.

No existe en el contrato condicién alguna que subordine el pago de cuotas
al buen funcionamiento del automotor transferido, por lo que este argumento no
es atendible.

Por la razon expuesta la defensa opuesta por la demandad, de exceptio de
non adiplenti, no procede, puesto que no existe obligacion pendiente a cargo del
vendedor-actor, de la presente demanda.

Por el contrario, es ella la que admite que no se halla al dia en el pago de las
cuotas, por lo que la demanda planteada, que busca justamente el cumplimien-
to del acuerdo, en base al Art. 725 del CC, debe hallar acogida favorablemente,
tal como lo resolvio la A-quo, por lo que la sentencia en alzada, debe ser confir-
mada, con costas a la perdidosa en ambas instancias.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal resuelva confirmar la citada resolucién en todos sus puntos. ASI VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS VALENTINANUNEZ GONZALEZY
DR. MARCOS RIERA HUNTER DIJERON: Manifiestan que se adhieren al
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voto del Magistrado Dr. Oscar Augusto Paiva Valdovinos, 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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 63.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en el esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVILY COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

NO HACER lugar al recurso de nulidad.

CONFIRMAR con costas, la S.D. N° 759 del 10 de agosto de 2010, en todas
sus partes, conforme a las consideraciones expuestas en el considerando de la
presente resolucion.

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

Magistrados: Oscar Augusto Paiva Valdovinos, Valentina Nufiez Gonzalez,
Marcos Riera Hunter

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 71

Cuestion debatida: Si procede hacer lugar a la demanda por cumpli-
miento de contrato del actor (obligacién de abonar suma de dinero) o hacer lugar
a la demanda reconvencional del demandado, también, por cumplimiento de
contrato (obligacién de hacer escritura publica).

CUMPLIMIENTO DE CONTRATO.

El comprador, demandado-reconviniente en autos, no probd haber requeri-
do el cumplimiento de la obligaciéon de otorgar escritura ptblica en el plano
metaprocesal, para lo cual hubiese bastado una simple nota o telegrama cola-
cionado dirigido al vendedor, aqui accionante. Sin embargo, al reconvenirse esta
demanda se configuro la peticion del otorgamiento de la escritura puiblica tras-
lativa del dominio, con lo que se debe entender que la condicion contractual —
solicitud del comprador— fue cumplida en el plano procesal. Ademas, ambas
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partes no sojuzgaron la validez formal del contrato de compraventa, ni el nego-
cio juridico que el mismo instrumenta, resumiéndose la controversia en disqui-
siciones con respecto a quien debe cumplir con su obligacion en primer término.
(Voto en mayoria de Oscar Paiva Vadovinos y Valentina Nunez Gonzalez).
Desde el momento en que el actor prob6 haber cumplido con su prestaciéon
estipulada contractualmente y el demandado no probd haber cumplido la obli-
gacion de abonar el saldo del precio de compraventa, al no ser procedente tam-
poco la exceptio de non adimpletti contractus, la demanda de cumplimiento de
contrato del actor debe hallar acogida favorable por parte de la Magistratura de
Alzada. En cuanto a la demanda reconvencional del demandado, también, por
cumplimiento de contrato (obligaciéon de hacer escritura ptblica), la pretension
deviene por completo improcedente. (Voto en minoria de Marcos Riera Hunter).

T.DEAPEL. C.y C. Primera Sala. 23/09/13. “MIGUEL ANGEL CAR-
DOZO Y. ¢/ OSVALDO CRISPIN PEREZ VALLEJOS s/ INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS”. (Ac. y Sent. N°71).

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

CUESTIONES:

JHan sido correctamente concedidos los recursos?

(Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario, jes ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; el Magistrado DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ, Y DR. MARCOS RIERA HUNTER.

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MAR-
COS RIERA HUNTER DIJO: Corresponde, antes que nada, que el Tribunal,
antes de efectuar el analisis de fundabilidad de los recursos, realice el analisis
de admisibilidad de los mismos a fin de determinar si los mismos han sido
correctamente concedidos. Ellos es asi por dos razones: 1) porque el analisis de
admisibilidad constituye una cuestion distinta y previa al analisis de fundabi-
lidad y no puede confundirse con ésta; 2) porque no es posible que la Magistra-
tura de Alzada revise por via de recursos decisiones que son irrecurribles, o se
encuentran firmes, o, en su caso, no agravian a la parte recurrente. Asi como el
interés es la medida de la accidn, el agravio lo es de los recursos ante la Alzada.
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En este sentido, se advierte que la parte recurrente es el demandado y
reconviniente a quien no agravia la decision del Juzgado Letrado de desestimar
por improcedente la demanda de dafios y perjuicios que habia sido promovida
por la parte actora quien habia promovido, ademas, la demanda por cumpli-
miento de contrato (acumulada a la otra pretension). La determinacion del
Juzgado de hacer lugar a la demanda de cumplimiento de contrato del actor y
de rechazar la reconvencion del accionado, también por cumplimiento de con-
trato, si agravia al demandado, pero no el rechazo de la accién resarcitoria de
dartios del accionante. El Juzgado, al conceder los recursos, no discriminé qué
parte de la decision judicial agravia al recurrente y, como normalmente ocurre
en casi todos los Juzgados inferiores, que no atienden en nada el acto de otorga-
miento de los recursos, concedié estos mecanismos recursivos (apelacion y nu-
lidad) contra toda la sentencia definitiva en alzada sin distincion o discrimina-
cion alguna.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal declare mal concedidos los recursos interpuestos por la parte demandada
y recurrente contra el apartado segundo de la sentencia en alzada, en cuanto
rechaza la demanda de dafios y perjuicios promovida por el actor contra el
demandado, debiendo analizar los recursos inicamente respecto de los aparta-
dos primero, tercero, y cuarto de la misma resolucion. ASI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS Y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ: Manifiestan que no esti-
man necesario expedirse al respecto de la primera cuestion planteada.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CARAUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIJO: El demandado, Osvaldo Crispin
Pérez Vallejos, por derechos propios y bajo patrocinio de abogado, fundoé el recur-
so de nulidad diciendo que la A-quo al dictar la sentencia impugnada incurri6 en
el vicio de incongruencia externa, puesto que fall6 sobre un punto no propuesto
por las partes.

Para el recurrente, la incongruencia consistio en admitir un allanamiento
condicionado —haciéndose lugar parcialmente a esta demanda—, sin que la con-
dicion se haya cumplido.

Del analisis de las constancias en autos se advierte que, con el fallo en
revision, se hizo lugar a la demanda, parcialmente, por considerarse que los
elementos facticos y juridicos que sostenian la pretension del actor sustentaban
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la procedencia de su accion; mas no por el allanamiento condicionado del de-
mandado-reconviniente.

De esta puntualizacién se puede concluir que el vicio invalidante alegado
por el recurrente —incongruencia externa—no resulta consistente para privar al
fallo de los efectos juridicos que le son propios.

Por otro lado, no se observan vicios formales en la sentencia en revision que
motiven la declaracion de nulidad de oficio, por lo que corresponde no hacer
lugar al recurso de nulidad. ASI VOTO.

ASUTURNO LAMAGISTRADA VALENTINANUNEZ GONZALEZ DIJO:
Manifiesta que se adhiere al voto del Magistrado Dr. Oscar Augusto Paiva
Valdovinos, por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: Sostiene el recurrente que la sentencia en
alzada es nula por haberse violado las solemnidades que prescriben las leyes.
Concretamente, senala que el Juzgado ha resuelto cuestiones que no han sido
planteadas por las partes (incongruencia) porque a pesar de que se ha allanado
(y el actor rechaz6 el allanamiento) se ha admitido parcialmente dicho allana-
miento no pudiendo hacerlo porque no puede salirse de lo planteado en autos.

El pedido de nulidad debe ser rechazado por la Magistratura por notoria-
mente improcedente. No existe en la especie nulidad por incongruencia de nin-
guna clase. Promovida la demanda de cumplimiento de contrato por el actor, el
demandado en realidad no formulé ningtin allanamiento, como entiende. Lo
que hizo es oponer contra la pretension del accionante la exceptio de non adim-
pletti contractus por los fundamentos expresados en el escrito respectivo y so-
licitar en el petitorio el rechazo de la acciéon promovida por el accionante. El
allanamiento, asi calificado por el demandado y recurrente, no constituye tal
porque de acuerdo con la ley el allanamiento debe ser incondicionado, oportuno,
total y efectivo (art. 198, inc. “b”, CPC); sin embargo, en el caso, el demandado
habia manifestado que se allanaba “en forma parcial y condicionada al cumpli-
miento de contrato, la principal pretension de la actora, toda vez que la vende-
dora cumpla con la prestacion pendiente y realice la escritura translativa de
dominio del vehiculo del contrato, mi parte abonara la cuota pendiente” (fs. 12).
En otras palabras: lo que sostuvo el demandado fue que si la parte actora (ven-
dedora del vehiculo) le otorgaba la escritura translativa de dominio, entonces
abonaria la cuota pendiente, pero si no se le otorgaba dicha transferencia, no.
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Esto, en rigor, no constituye allanamiento dado el caracter manifiestamente
condicionado como el mismo recurrente lo calific. Precisamente, por no ser un
verdadero y auténtico allanamiento es que el accionado opuso la excepcion de
non adimpletti contractus al contestar la demanda y, ademas, solicité en el
petitorio el rechazo de la accion de cumplimiento de contrato.

En la sentencia que se analiza, el Juzgado Letrado, por tanto, se pronuncio
correctamente respecto de todas las cuestiones que han sido sometidas a deci-
sion judicial: hizo lugar a la accion de cumplimiento de contrato del actor, recha-
z6la accion de resarcimiento de dafios del mismo accionante, se pronunci6 sobre
las costas, y, finalmente, rechazé la accién reconvencional de cumplimiento de
contrato promovida por la parte demandada, con costas. El pronunciamiento
fue completo sin incurrir en incongruencia citrapetita, ultrapetita, ni extrape-
tita.

Corresponde, por ende, desestimar la nulidad por improcedente. ASIVOTO.

A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. OS-
CAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIJO: Con la S.D. N° 262 del 13 de
marzo de 2008, dictada por la Jueza de la Justicia Letrada en lo Civil y Comer-
cial del Segundo Turno, Secretaria N°: 4, se resolvio: “HACER LUGAR, a la
presente demanda que por CUMPLIMIENTO DE CONTRATO promueve “MI-
GUELANGEL CARDOZOY. ¢/ OSVALDO CRISPIN PEREZ VALLEJOS” y en
consecuencia condenar al demandado a abonar al actor la suma de GUARA-
NIES OCHO MILLONES ( Gs. 8.000.000), ejecutoriada que fuera esta resolu-
cion. NO HACER LUGAR, ala demanda de dafios y perjuicios promovida igual-
mente por el actor contra el demandado. IMPONER las costas, por su orden en
ambas acciones. NO HACER LUGAR, con costas a la demanda reconvencional
promovida por OSVALDO CRISPIN PEREZ VALLEJOS ¢/ MIGUEL ANGEL
CARDOZO por cumplimiento de contrato. ANOTAR, registrar y remitir copia a
la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

El apelante, Osvaldo Crispin Pérez Vallejos, critico el fallo argumentando
que el otorgamiento de la escritura ptblica traslativa del dominio es una obli-
gacion impuesta por la ley, por lo que su parte no podria ser constreriida al
cumplimiento de la obligacién a su cargo sin que la adversa otorgue la escritura
publica. Para el apelante, este argumento no fue atendido por la A-quo con lo
que se dio lugar a un fallo injusto que, para el mismo, debe ser revocado en esta
Instancia.

[ 254 ]



JURISPRUDENCIA

El actor y reconvenido, Miguel Angel Cardozo Yakisich, por derecho propio
y bajo patrocinio de abogado, se present6 ante este Tribunal a contestar y con-
trovertir los agravios esgrimidos por su contraparte. En lo medular sostuvo que
el comprador nunca exigio la formalizacion de compraventa por escritura pabli-
ca, situacion que torna improcedente su reclamo. Por lo demaés, el contestatario
reitera los argumentos expuestos en la instancia inferior y solicita la confirma-
cion del fallo en revision.

Se debe precisar, antes de entrar al analisis de la cuestion sustancial eleva-
da a revision ante el Tribunal, que el objeto del recurso quedé circunscripto al
analisis de la justicia de lo resuelto con respecto al saldo impago por el compra-
dor yla demanda reconvencional, quedando fuera del &mbito de estudio —por no
haber sido materia de recurso— el crédito indemnizatorio pretendido por el ac-
tor.

En estas condiciones, teniendo a la vista las constancias de autos, se proce-
de al estudio de la justicia de lo resuelto con la sentencia definitiva en revision.

La mora debitoris —demora en el cumplimiento de una obligacién— se con-
figura al tiempo en que el obligado se muestra renuente al cumplimiento de la
prestacion a su cargo en tiempo y forma. En ciertas circunstancias, la exigibili-
dad dela obligacién requiere una intimacion previa o el cumplimiento de ciertas
condiciones. Es decir, la mora no siempre se produce ipso iure.

El negocio juridico, que dio lugar a las acciones planteadas en esta deman-
da, fue instrumentado en el contrato privado suscrito por las partes en fecha 13
de octubre de 2005. En la clausula cuarta de este instrumento se previo que: “la
escritura traslativa de dominio del vehiculo marca TOYOTA HILUX sera for-
malizada a favor del sefior OSVALDO CRISPIN PEREZ VALLEJOS, libre de
todo gravamen y cuando el mismo lo solicite,...”. Esta clausula fue consensuada
por los contratantes y por lo tanto obliga a las partes como la ley misma, por lo
dispuesto en el articulo 715 del C.C.

En tales circunstancias surge con claridad nitida que la obligacion de escri-
turar, latente en el contrato, se torna exigible mediante el requerimiento del
comprador, que, en este caso, constituye la condicion de exigibilidad de dicha
obligaci6n.

El comprador, demandado-reconviniente en autos, no prob6 haber requeri-
do el cumplimiento de esta obligacion en el plano metaprocesal, para lo cual
hubiese bastado una simple nota o telegrama colacionado dirigido al vendedor,
aqui accionante.
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Sin embargo, al reconvenirse esta demanda se configur6 la peticion del
otorgamiento de la escritura ptblica traslativa del dominio, con lo que se debe
entender que la condicién contractual —solicitud del comprador— fue cumplida
en el plano procesal. Ademas, ambas partes no sojuzgaron la validez formal del
contrato de compraventa, ni el negocio juridico que el mismo instrumenta, re-
sumiéndose la controversia en disquisiciones con respecto a quien debe cumplir
con su obligacién en primer término.

En estas condiciones, habiéndose admitido la validez del contrato presen-
tado a ejecucion y observandose la peticion de escriturar en esta demanda, por
parte del comprador, corresponde la admisién de la demanda reconvencional y
la confirmacion de la acreencia planteada por el actor, puesto que las partes
admitieron que ambas prestaciones se encuentran insatisfechas.

Con respecto a las costas, por la demanda reconvencional, se debe senalar
que el reconvenido no dio razones para que la obligacion de otorgar escritura
publica sea judicializada. Esto es asi, puesto que no se advierte que el mismo se
haya mostrado renuente al cumplimiento de esta obligacion, tal cual quedo
expuesto en parrafos precedentes. Por esta razoén, las costas, con respecto a la
demanda reconvencional, debe ser impuesta en el orden causado. AST VOTO.

ASUTURNO LAMAGISTRADAVALENTINANUNEZ GONZALEZ D1JO:
Manifiesta que se adhiere al voto del Magistrado Dr. Oscar Augusto Paiva
Valdovinos, por compartir sus mismos fundamentos.

ALATERCERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MAR-
COS RIERA HUNTER DIJO: Corresponde, inicialmente, declarar desierto el
recurso de apelacion interpuesto por el recurrente en relacion al aparatado
tercero de la sentencia recurrida en cuanto impone las costas en el orden cau-
sado en la accion de dafios y perjuicios promovida por la parte demandada,
desestimada por el Juzgado Letrado. Desde el momento en que la parte deman-
dada solicit6 al contestar la demanda el rechazo de tal pretension, cosa que
ocurrio6 en el caso en estudio, podia en esta instancia, eventualmente, cuestio-
nar por via de apelacion la imposicién de las costas en el orden causado para que
dicho accesorio sea impuesto con costas al accionante. Pero, como en esta ins-
tancia no dio cumplimiento al articulo 419 del CPC en esta materia, correspon-
de que el recurso de apelacion sea declarado desierto por falta de fundamenta-
cion.

En cuanto a lo que queda pendiente de estudio, esta Magistratura no com-
parte el criterio del preopinante en tanto sostiene que queda “fuera del ambito

[ 256 ]



JURISPRUDENCIA

de estudio —por no haber sido materia de recurso— el crédito indemnizatorio
pretendido por el actor”. Tampoco comparte el criterio de que el Tribunal debe
pronunciarse tnicamente respecto del apartado cuarto de la sentencia recurri-
da (que rechaza la demanda reconvencional de cumplimiento de contrato pro-
movida por el demandado). Todo lo contrario: las cuestiones que han sido pro-
puestas al Tribunal como consecuencia de los recursos interpuestos por el de-
mandado guardan relacion con la pretension de la actora de cumplimiento de
contrato y también con la pretensién reconvencional de la demandada por in-
cumplimiento de contrato, la primera admitida y la segunda desestimada. Lo
dicho resulta muy claro si se lee el petitorio del recurrente a fs. 67 de autos que
dice: “Revoque dicha sentencia, haciendo lugar a la defensa planteada via ex-
cepcion, rechazandose la demanda de cobro por su total extemporaneidad, has-
ta que se otorgue la escritura ptablica a mi favor, haciéndose lugar a la reconven-
cion planteada, todo con costas que protesto”. Por ende, el Tribunal debe anali-
zar todas las decisiones pronunciadas en la sentencia definitiva recurrida, salvo
la que guarda relacion con la desestimacion de la demanda del actor por dafios
y perjuicios y su imposiciéon de costas en el orden causado.

De las constancias autos surge que las partes hoy en litigio habian suscrip-
to el contrato cuyo testimonio se encuentra agregado a fs. 4, por el cual el actor
vendi6 por instrumento privado el vehiculo que se identifica en tal documento
al hoy demandado y reconviniente por el precio total de Gs. 39.000.000, estable-
ciéndose las modalidades de pago. Refiere el actor que le vehiculo de su propie-
dad fue entregado al demandado y que éste aboné parte del precio estipulado,
quedando pendiente la suma de Gs. 8.000.000, causa por la cual, a pesar del
telegrama colacionado de fs. 5, tuvo que plantear, precisamente, esta demanda
de cumplimiento de contrato. El demandado, al contestar la demanda, recono-
ci6 expresamente que habia suscrito el senalado contrato con el actor (por ende,
también reconocio que recibi6 el vehiculo en cuestion, tal como se estipula en el
documento contractual) y también reconoci6 que adeuda al actor la suma de Gs.
8.000.000 en concepto de saldo del precio, pero manifestd que no llegé a cumplir
totalmente la obligacion porque el accionante no le habia otorgado la escritura
translativa de dominio del vehiculo objeto del contrato, razén por la cual opuso
como defensa la exceptio de non adimpletti contractus.

La posiciéon asumida por el demandado resulta inadmisible e insostenible
juridicamente. En el contrato suscripto por las partes se estipulé claramente

[ 257 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIvVIL Y COMERCIAL / PRIMERA SALA

que el vehiculo le fue entregado al comprador, lo que significa que el actor
cumpli6 totalmente con la obligacién contractual en tal sentido. No puede, por
ello, el demandado sostener que el accionante no cumpli6 con la prestacion
impuestale en el instrumento contractual.

Lo relativo a la escritura de transferencia, que se encuentra pendiente de
realizacion, no puede constituir motivo suficiente para fundar la exceptio de non
adimpletti contractus por cuanto que en la clausula cuarta del contrato no se
establecio en modo alguno obligacién o carga del vendedor de otorgar la escritu-
ra de transferencia dentro de un plazo determinado, sino, como dice textual-
mente la clausula, “la escritura translativa sera formalizada a favor del sefior
Osvaldo Crispin Pérez Vallejos, libre de todo gravamen, y cuando el mismo lo
solicite”. Los términos de la clausula cuarta son demostrativos de que el actor
y vendedor del vehiculo no tenian ninguna obligacion especial respecto de la
escritura translativa de dominio del vehiculo objeto del contrato, salvo la de
otorgarla cuando el comprador lo solicite, es decir, en cualquier momento, com-
portamiento que, obviamente, dependia de que el interesado (el comprador)
efectuara el pedido de transferencia al accionante, cosa que nunca ocurrié. No
existen en autos constancias de que el demandado haya solicitado, intimado, o
urgido al actor la transferencia del vehiculo por escritura ptiblica. Al no existir
tal pedimento, no puede, entonces, sostenerse que el vendedor no cumpli6é una
obligaciéon contractual. La cuestion es clara: el actor no transfirié todavia el
vehiculo al demandado simplemente porque éste (el comprador) no le solicito la
suscripcion de la escritura translativa de dominio. Si le hubiera solicitado (do-
cumentadamente) y el actor no le hubiera transferido inmediatamente, enton-
ces si este hubiera incumplido una obligacion contractual y hubiera tenido sus-
tento la defensa denominada exceptio de non adimpletti contractus. Pero, los
hechos no ocurrieron asi.

Desde el momento en que el actor probd haber cumplido con su prestaciéon
estipulada contractualmente y el demandado no probo haber cumplido la obli-
gacion de abonar el saldo del precio de compraventa, al no ser procedente tam-
poco la exceptio de non adimpletti contractus, la demanda de cumplimiento de
contrato del actor debe hallar acogida favorable por parte de la Magistratura de
Alzada.

En cuanto ala demanda reconvencional del demandado, también, por cum-
plimiento de contrato (obligacion de hacer escritura ptblica), la pretension de-
viene por completo improcedente.
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Como se dijo anteriormente, el otorgamiento de la escritura ptblica por
parte del actor y vendedor a favor del demandado y comprador del vehiculo
estaba supeditada a que el comprador solicitara dicha escrituracion al vende-
dor, para que éste le otorgara “cuando el mismo los solicite” (clausula cuarta del
contrato de fs. 4). Pero, esta solicitud nunca se llego a verificar. Al menos el
demandado no ha probado dicho extremo, necesario para poder fundar valida-
mente la pretension formulada por la via reconvencional. No puede el deman-
dado promover demanda contra el actor por cumplimiento de contrato si la
prestacion a cargo del vendedor (otorgar la escritura pablica traslativa de domi-
nio) estaba supeditada a que el demandado le solicitara previamente tal trans-
ferencia, lo que indica que la prestacion del actor se encontraba sujeta a una
condicion (obligacion condicional) que nunca se llego a cumplir. Como también
se dijo, si el demandado hubiera pedido al actor la citada transferencia, intima-
do, o interpelado de alguna forma, y el accionante no hubiera otorgado la trans-
ferencia, entonces si le habria cumplido la condicién contractual y, consiguien-
temente, el actor habria tenido que cumplir con la obligacién de transferir. Pero,
al no cumplirse dicha condicién (solicitud de transferencia) la obligaciéon condi-
cional no puede ser exigida por hallarse pendiente la condicion.

Sobre el punto, no se comparte el criterio del preopinante en cuanto sostie-
ne que si bien el demandado y reconviniente no prob6 haber requerido la trans-
ferencia en el “plano metaprocesal”, al requerirse la demanda la peticion de
escritura publica se configuré en el “plano procesal”. Una demanda con preten-
sion de condena (como la que ha sido planteada por el demandado y reconvinien-
te) solamente puede ser admitida cuando ANTES DE LA PROMOCION DE LA
MISMA se encuentran reunidas las condiciones de su admision. Mal podria
admitirse una demanda de esa naturaleza si las condiciones de su admision
concurren CON MOTIVO DE LA DEMANDA MISMA. Ello seria como decir
que el litigante, antes de promover la demanda no tiene derecho, pero si tiene
derecho luego de promover la demanda o pretension. El derecho (substantivo o
de fondo) que sustenta a la pretension debe hallarse configurado antes de ini-
ciar la demanda y no después de ella, o con motivo de ella. Suponer lo contrario
importaria invertir los supuestos legales con el agravante de admitir una de-
manda improcedente, con costas al demandado (en este caso el actor), quien sin
justificacion alguna tendria que pagar los gastos y honorarios a causa de una
pretension que antes de la promocion de la accién era improcedente, pero se
volvié procedente luego de la promocién de aquella.
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Es por ello por lo que si el demandado y reconviniente no intimo6 ni solicito
al actor que le otorgue la escrituracion del vehiculo objeto del contrato (condi-
cion para que naciera la obligacion del actor de transferir), no puede pretender
ello ahora con motivo de la accién reconvencional que, por las razones expresa-
das, deviene improcedente.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal resuelva:

1) Declarar mal concedidos los recursos interpuestos en relaciéon al aparta-
do segundo de la sentencia recurrida.

2) Desestimar el recurso de nulidad del demandado y reconviniente.

3) Declara desierto el recurso de apelacion en relacion al apartado tercero
de la sentencia en alzada en cuanto resuelve imponer las costas en el orden
causado en la acciéon de danos y perjuicios promovida por la parte actora.

4) Confirmar, con costas, el apartado primero de la sentencia recurrida en
cuanto resuelve hacer lugar a la demanda del accionante por cumplimiento de
contrato y condena al demandado a abonar al actor la suma de dinero de Gs.
8.000.000.

5) Confirmar, con costas, el apartado cuarto de la sentencia apelada en
cuanto resuelve rechazar con costas la demanda reconvencional de cumpli-
miento de contrato promovida por el demandado contra el accionante. ASI VOTO.

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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 71.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo precedente y
los fundamentos en el esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVILY COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

NO HACER LUGAR al recurso de nulidad.

REVOCAR el cuarto apartado de la S.D.IN° 262 del 13 de marzo de 2.008,
dictada por la Jueza de la Justicia Letrada en lo Civil y Comercial del Segundo
Turno, Secretaria N° 4, por los argumentos expuestos en el exordio de la presen-
te resolucion. En consecuencia, HACER LUGAR a la demanda reconvencional
planteada por Osvaldo Crispin Pérez Vallejos contra Miguel Angel Cardozo
Yakisich, disponiendo que el actor — reconvenido otorgue la escritura ptblica
traslativa de dominio del rodado litigioso a favor del demandado — reconvenien-
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te, en el plazo de diez (10) dias de quedar firme y ejecutoriada esta resolucion,
bajo apercibimiento de que, de no hacerlo, lo hara el Juez en su nombre y
representacion. IMPONER las costas de la demanda reconvencional en el orden
causado.

IMPONER las costas de esta Instancia en forma proporcional.

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

Magitrados: Oscar Paiva Valdovinos, Marcos Riera Hunter y Valentina
Nurfiez Gonzalez.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 72

Cuestion debatida: Si procede una demanada por indemnizacién de da-
fios y perjuicios provocados por una medida cautelar.

MEDIDA CAUTELAR. RESPONSABILIDAD.

Se ha probado que el embargo decretado contra la firma hoy actora fue
posteriormente revocado por el Tribunal de Apelacion; pero, no se han acredita-
do las exigencias del articulo 702 del Cédigo Procesal Civil y tampoco se han
probado los dafios que la parte accionante dice haber sufrido como consecuencia
del referido embargo. Es por ello por lo que la pretension resarcitoria no resulta
admisible en Derecho.

T. DE APEL. C. y C. Primera Sala. 24/09/13. “WISHIMPEX S.R.L. ¢/
ANIBAL ROBERTO FIGUEREDO MIERES s/ INDEMNIZACION DE
DANOSY PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC-
TUAL”. (ACUERDO Y SENTENCIA N° 72).

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

CUESTIONES:

¢Es nula la sentencia en alzada?

+En caso contrario, es ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; el Magistrado DR. MARCOS RIERA HUNTER, DR. OSCAR AU-
GUSTO PAIVA VALDOVINOS y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ.
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ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MAR-
COS RIERA HUNTER DIJO: La parte recurrente no ha fundado el recurso de
nulidad, sino tinicamente el de apelacion. En consecuencia, no existiendo, por lo
demas, vicios o defectos en la sentencia en alzada que impongan al Tribunal el
deber de declarar la nulidad de oficio, corresponde que el referido recurso sea
declarado desierto. AST VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS DR. OSCARAUGUSTO PAIVA VAL-
DOVINOS Y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ DIJERON: Manifiestan que
se adhieren al voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter, por compartir sus
mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: De las constancias de los autos surge que la
parte actora promovio6 contra la demandada juicio ordinario de indemnizacion
de dafios y perjuicios fundada en los siguientes argumentos:

1.) Que la parte demandada habia promovido contra la firma hoy accionan-
te un juicio ordinario de cumplimiento de contrato y resarcimiento de dafios en
el cual habia obtenido una medida cautelar (embargo) que, como consecuencia
de los recursos interpuestos, fue revocada por el Tribunal de Apelacion.

2.) Que, segln refiere, la citada medida cautelar de embargo fue solicitada
con abuso y mala fe del entonces demandante, hoy demandado en este juicio.

3.) Que, agrega, que a causa de la citada medida cautelar de embargo que
se habia trabado sobre fondos depositados en entidades bancarias no pudo (el
actor) disponer de dicho capital, razon por la cual se vio imposibilitado de ejecu-
tar varias operaciones, se vio privado de adquirir mercaderias, incumpli6 con
una cartera de clientes, tuvo que abonar honorarios profesionales para lograr la
revocatoria de la medida cautelar de embargo en la Alzada, sufri6 dafio a su
imagen ante las entidades bancarias con dificultad para acceder a créditos.
Asimismo, senala que a causa del dafio a la imagen moral varios clientes fueron
a comerciar con otras importadoras, se obstaculizoé la obtencion de nuevas car-
teras, varias entidades bancarias y financieras se negaron a operar con la em-
presa y también varios clientes dejaron de comerciar con ella. No se pudieron
realizar varias operaciones comerciales de interés para la empresa y, por ulti-
mo, se ha obligado a los accionistas a desprenderse de bienes patrimoniales
personales a fin de evitar que la empresa vaya a la quiebra.

4.) Que, por todo ello reclama (la actora) en concepto de resarcimiento de
dartios y perjuicios la suma de Gs. 5.000.000 en concepto de reembolso de los
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honorarios que tuvo que pagar a un abogado para obtener la revocatoria de la
medida cautelar; Gs.8.050.692 por el tiempo y capital que tuvo que invertir en
la recuperaciéon de carteras de clientes; Gs. 58.850.000 en concepto de lucro
cesante porque no pudo, a causa del embargo de mercaderias, vender las mis-
mas dejando de ganar la suma precedentemente mencionada; Gs.50.099.308 en
concepto de intereses legales.

Conforme la doctrina relacionada con la materia que es objeto de trata-
miento (indemnizacion de dafios y perjuicios provocados por una medida caute-
lar) se reconocen dos criterios completamente distintos: el criterio objetivo y el
criterio subjetivo.

Conforme el primero (objetivo) los dafios y perjuicios ocasionados por una
medida cautelar deben ser resarcidos cuando dicha medida ha sido decretada
indebidamente, es decir, cuando no correspondia tal decreto desde el punto de
vista juridico, independientemente de cualquiera otra situacién o circunstan-
cia. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se levanta la medida cautelar por haberse
rechazado o desestimado el juicio principal en el cual la medida habia sido
decretada, o bien cuando se declara la caducidad de la instancia principal, o bien
cuando se declarar la caducidad de la propia medida cautelar, o bien cuando se
ha trabajo la medida cautelar (embargo) sobre bienes que no son embargables,
obien cuando cesan las circunstancias que motivaron o determinaron la medida
cautelar.

Conforme el criterio subjetivo los dafios y perjuicios ocasionados por una
medida cautelar deben ser objeto de resarcimiento en aquellos casos en que la
medida ha sido levantada por excesiva o vejatoria, o cuando la misma ha sido
solicitada con abuso por parte del interesado en la misma.

A criterio de esta Magistratura, el Codigo Procesal incorpora el criterio
objetivo antes sefialado conforme lo dispuesto en el articulo 693, inc. “c”, del
Codigo Procesal Civil y también el criterio subjetivo en el articulo 702 del mismo
cuerpo procesal que textualmente dice: “Cuando se dispusiere levantar una
medida cautelar por cualquier motivo que demuestre que el requirente abusoé o
se excedio en el derecho que la ley otorga para obtenerla, la resolucién lo conde-
nara a pagar los dafios y perjuicios si la otra parte lo hubiere solicitado. La
determinacion del monto de éstos se substanciara por el tramite del proceso de
conocimiento sumario”.

En la especie, y conforme surge de las constancias de autos, se ha probado
que la pare demandada, en el juicio ordinario promovido anteriormente contra
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la parte hoy actora, habia obtenido una medida cautelar de embargo que, pos-
teriormente, fue objeto de revocatoria por el Tribunal de Apelacién por no reunir
los requisitos formales para su dictamiento. Pero, la circunstancia de que tal
medida haya sido revocada por el Tribunal de Alzada en aquella oportunidad no
significa, al menos no necesariamente, que la parte que solicité y obtuvo dicha
medida cautelar tenga la obligacion de abonar por dafios y perjuicios. En efecto,
no surge que hubiesen concurrido en tal caso las exigencias del articulo 702 del
CPC en el sentido de que la medida cautelar hubiera sido levantada por abuso
o exceso en el derecho del requirente. Conforme la resolucion del Tribunal, la
medida cautelar de embargo fue revocada y levantada porque no concurrieron
requisitos formales para su decreto, concretamente porque la firma que figura-
ba en el acta de responsabilidad no era legible y, ademas, porque dicha acta no
fue suscripta por el actuario judicial, vale decir, por cuestiones formales. Por
otra parte, tampoco ha recaido ninguna resolucion judicial por la cual se hubie-
ra resuelto condena alguna en concepto de dafios y perjuicios a fin de poder
cuantificar el dafno posteriormente por la via del proceso de conocimiento suma-
rio. Debe recordarse que, conforme el régimen legal del CPC, tratandose del
criterio subjetivo, consistente en el exceso, abuso, o desproporcién en la obten-
cion de la medida cautelar, la materia se rige por la norma del articulo 702 del
CPC.

Por otra parte, resulta claro que en ningtin caso puede proceder condena
alguna por resarcimiento de dafios y perjuicios si no se prueba que la parte
afectada por la medida cautelar excesiva, abusiva, o extorsiva ha sufrido datios
como consecuencia de ella.

En el caso en estudio, no se han probado los dafios cuya reparacion preten-
de la parte accionante. La accionante, en el escrito de demanda, no indicé ni
especifico cuales son las operaciones comerciales que dejo de ejecutar por causa
del embargo trabado, ni cbmo ni que medida incumpli6 con la cartera de clientes
(que tampoco fueron identificados), ni cuales son las mercaderias (su naturale-
za, cantidad, precio) de las cuales se vi6 privado de adquirir, ni quiénes son los
clientes que, a causa del datio moral sufrido, fueron a comerciar con otras impor-
tadoras, ni como ni en qué medida se ha obstaculizado la obtencion de nuevas
carteras de clientes, ni cuales son las entidades bancarias o financieras que se
negaron a operar con la empresa accionante, ni cuales son los clientes que luego
del embargo se negaron a comercial con ella, ni cuales son las operaciones
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comerciales de interés parala empresa que no se han podido realizar, ni quiénes
son los accionistas que tuvieron que desprenderse de sus bienes personales para
impedir que la empresa fuese a la quiebra, ni qué bienes en concreto... Nada de
ello fue especificado en el escrito inicial de demanda, de tal modo que tampoco
se ha podido producir prueba sobre extremos no alegados ni especificados.

La parte actora solamente ofrecié como pruebas de su parte las documen-
tales acompartiadas con el escrito de demanda, particularmente las piezas pro-
cesales del expediente ordinario promovido por el hoy demandado contra el hoy
accionante, constancias que no prueban los extremos sostenidos en la demanda.
Otra prueba ofrecida y producida fue la absolucion de posiciones del demanda-
do, pero que en nada aporta para acreditar los dafios que hubiera podido sufrir
la accionante como consecuencia del embargo que, segin senala, le ha afectado
muy sensiblemente en sus intereses y su imagen moral. De la lectura del pliego
de posiciones de fs. 122 se puede apreciar que las ponencias contenidas en dicho
pliego no guardan relacién con los dafios presuntamente sufridos. Solamente la
altima posicion (13) estaba orientada a dicho objetivo, pero dicha posicion no fue
dirigida por el Juzgado al absolvente por no constituir hecho personal del mis-
mo. Finalmente, la Gltima prueba ofrecida por el accionante es la prueba de
informes al Banco Regional y el Banco Itat a fin de que dichas entidades infor-
men si las cuentas corrientes de la firma actora han sido embargadas por el
oficial de justicia interviniente. Pero, del hecho de que se hayan embargado
cuentas corrientes no se sigue que tales embargos hayan ocasionado los dafios
sostenidos por la parte actora en la demanda, dafios que, como se ha sefialado,
resultan inespecificos a causa de la omision de datos y elementos de juicio que
resultan necesarios para que, previa produccion de la prueba pertinente, pueda
concluirse que real y efectivamente la actora ha resultado perjudicada a causa
del embargo obtenido por la otra parte que luego fue revocado por el Tribunal de
Apelacion.

Las sumas reclamadas por la actora en concepto de resarcimiento no resul-
tan, por tanto, admisibles. En cuanto concierne a la suma de Gs. 5.000.000 que
tuvo que haber abonado en concepto de honorarios profesionales se comparte el
criterio del Juez a-quo en el sentido de que el recibo o comprobante correspon-
diente resulta muy amplio y no puede ser atribuido especificamente a la actua-
cién profesional que concluyo6 con la revocatoria de la medida cautelar. Reparos
parecidos pueden formularse respecto de los otros rubros. No se ha probado en
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qué carteras de clientes se ha tenido que invertir la suma de Gs. 8.050.692 para
su recuperaciéon. Tampoco qué tipo, clase, o cantidad de mercaderias no se ha
podido vender generando un lucro cesante de Gs. 50.099.308. El dafno moral, en
este caso, no puede presumirse, porque no existen indicios o elementos de juicio
que permitan entender que la medida cautelar haya sido difundida o publicita-
da al punto de probar la huida de clientes (por lo demas, no identificados), ni
cuales son las entidades bancarias o de crédito que se negaron a comerciar con
ella a causa del embargo trabado. Sibien el dafio moral no puede ser probado en
forma directa, sino en forma indirecta o por presunciones basadas en indicios,
en el caso, se reitera, no existen elementos que permitan suponer o presumir
que la accionante haya sufrido dafio en su imagen a causa del embargo que
posteriormente se revoco.

En esta instancia de Alzada manifiesta el recurrente que el solo hecho de
que la empresa no pueda disponer durante siete meses de un lote de mercade-
rias implica un dafio de por si (300 cajas de productos, otras 150, por otro lado,
yotras 150 ademas). Sin embargo, aparte de que tales cajas de productos no han
sido identificadas en cuanto su contenido, clase, o calidad, tampoco en el escrito
de demanda se ha efectuado la afirmacion senalada en instancia del Tribunal.
En el escrito de demanda solamente se hizo alusién a que el embargo en cues-
ti6n habia sido trabado sobre “un lote de mercaderias de propiedad de la firma
WISHIMPEX S.A. consistentes en productos varios y cuyo valor estimado es de
Gs. 58.850.000”. Pero, no se han identificado a tales mercaderias, ni se ha efec-
tuado en autos ningtn justiprecio pericial en cuanto al valor de las mismas.

En sintesis, en la especie, se ha probado que el embargo decretado contra
la firma hoy actora fue posteriormente revocado por el Tribunal de Apelacion,
Cuarta Sala. Pero, no se han acreditado las exigencias del articulo 702 del CPC
y tampoco se han probado los dafios que la parte accionante dice haber sufrido
como consecuencia del referido embargo. Es por ello por lo que la pretensiéon
resarcitoria no resulta admisible en Derecho.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal confirme, con costas, la sentencia apelada (que rechaza la demanda) por
hallarse la misma ajustada a Derecho. AST VOTO.

ASUTURNO LOS MAGISTRADOS DR. OSCARAUGUSTO PAIVA VAL-
DOVINOS Y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ DIJERON: Manifiestan que
se adhieren al voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter, por compartir sus
mismos fundamentos.
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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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 72.

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:

DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

CONFIRMAR con costas, la sentencia apelada.

ANOTAR, registrar y remitir copia ala Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Oscar Paiva Valdovinos, Marcos Riera Hunter y Valentina
Nurfiez Gonzalez.

Ante mi: Martin Admen Gertopan, Actuario.

& ok ok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 75

Cuestion Debatida: La accionante que estaba en union de hecho y que
obtuvo el reconocimiento del matrimonio aparente con el deudor en juicio de
gjecucidn hipotecaria interpone accion auténoma de nulidad con el fin de prote-
ger el bien inmueble objeto de ejecucién hipotecaria, argumentando sus derechos
gue como bien ganancial le corresponde. El juzgado de primera instancia recha-
za tal pretensién y la accionante recurre en nulidad y apelacion para lograr la
procedencia de lo solicitado. El Tribunal de Apelacion confirma la sentencia de
primera instancia en razén de que no se da el presupuesto de estado de indefen-
sion de la solicitante, en primer lugar porque el bien objeto de litigio fue hipote-
cado por el deudor ejecutado cuando estaba soltero; asi como la misma teniendo
conocimiento del juicio supra mencionado no realiz6 actos para impedir el resul-
tado que con esta accion pretende revertir.

ACCION AUTONOMA DE NULIDAD. Requisitos. Procedencia

La accién auténoma de nulidad es un recurso expedito para quien se en-
cuentre en estado de indefension respecto a lo resuelto en una sentencia; y en el
caso que se plantea no se configura tal estado, dado que la actora tenia conoci-
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miento del juicio de ejecucion hipotecaria y no esboz6 justificaciéon alguna que le
haya impedido intervenir en el mismo a los efectos de evitar el resultado que
pretende revertir con esta demanda.(Voto de la magistrada Valentina Nuaiez
Gonzalez, que es de la mayoria)

ACCION AUTONOMA DE NULIDAD. Estado de indefensi6n.

La accionante indiscutiblemente estaba en pleno conocimiento de la trami-
tacion de la ejecucion hipotecaria, por lo que si decidiéo no intervenir, en su
oportunidad, mal podria tal omisién voluntaria configurar un estado de inde-
fension, por tanto procede la confirmacion de la sentencia de primera instancia
que rechaza la acciéon de inconstitucionalidad planteada. .(Voto de la magistra-
da Valentina Nanez Gonzalez, que es de la mayoria).

UNION DE HECHO. MATRIMONIO APARENTE. Reconocimiento.

El matrimonio aparente, para que surta sus efectos legales, debe ser reco-
nocido por unjuez de Primera Instancia como consecuencia de la tramitacion de
un juicio, por tanto la informaciéon sumaria de testigos no puede suplir este
tramite puesto que se trata del estado civil de una persona. .(Voto de la magis-
trada Valentina Nufiez Gonzalez, que es de la mayoria).

UNION DE HECHO. Reconocimiento. Efectos ex nunc

Respecto a terceros, el reconocimiento de la unién de hecho tiene efecto ex
nunc, no pudiendo alterarse actos juridicos realizados por cada conyuge antes
de la inscripcion de la respectiva sentencia en los Registros Pablicos, admitir lo
contrario importaria un avieso desprecio hacia los conceptos juridicos mas ele-
mentales, y, por lo demaés, generaria un caos juridico sin precedentes. (Voto de
la magistrada Valentina Nanez Gonzalez, que es de la mayoria).

ACCION AUTONOMA DE NULIDAD. Procedencia.

La actora carece de legitimacién en torno al derecho debatido en el juicio
cuya eficacia pretende privar con la accion autéonoma de nulidad, y, ademas,
qued6 demostrado que la misma no se encontraba en estado de indefension,
razones que ameritan, sobradamente, la confirmacion de la sentencia recurrida
que rechaza dicha accion. (Voto de la magistrada Valentina Nuriez Gonzalez,
que es de la mayoria).

UNION DE HECHO. Reconocimiento Efectos.

La sentencia definitiva que reconoci6 la uniéon de hecho tiene efectos retro-
activos en relacion a los bienes que se han adquirido en ese espacio de tiempo,
sostener lo contrario seria incurrir en una total y absoluta negacion de la natu-
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raleza de la sentencia como la que ha sido dictada, que, precisamente por su
finalidad, tiene que tener, necesariamente, efectos retroactivos, es decir, ex —
tunc, cuyo sustento legal es el 84 de la Ley N° 1/92 “De Reforma Parcial del
Codigo Civil”.

UNION DE HECHO. Reconocimiento. Efectos.

Respecto de los terceros, la sentencia definitiva de reconocimiento de la
uniéon de hecho no tiene ni puede tener efectos ex — tunc, sino efectos ex —nunc,
posteriores al pronunciamiento de la sentencia definitiva y de su inscripcion en
el registro ptblico respectivo, caso contrario, se afectaria la validez de actos
juridicos realizados con terceros que de buena fe contrataron con uno de los
unidos de hecho respecto de bienes que, en ese momento (antes del juicio de
reconocimiento de matrimonio aparente y del dictamiento de la sentencia defi-
nitiva) no tenian la condicion de gananciales (de la unién de hecho), sino condi-
cién de bien propio de la persona (soltera) que en tal estado civil contrat6 con
dichos terceros.

ACCION AUTONOMA DE NULIDAD. Procedencia.

El deudor, gozando del estado civil soltero (antes de la iniciacion del juicio
de reconocimiento de la unién de hecho), adquiri6 el inmueble sobre el cual
pretende derechos la accionante, y sobre el cual, también como soltero otorgoé la
hipoteca a favor de la ejecutante, con posterioridad, promovié contra el hipote-
cante la gjecucién hipotecaria obteniendo sentencia favorable, todo esto ocurri6
antes de que la hoy actora promoviera el juicio de reconocimiento de la unién de
hecho, posteriormente la ejecutante se adjudico el inmueble en la subasta judi-
cial y, por altimo, se dict6 la sentencia definitiva en el juicio de reconocimiento
de matrimonio aparente o concubinato entre la accionante y el deudor deman-
dado, por lo que la acciéon autéonoma de nulidad se rechaza por improcedente,
confirmandose la sentencia de primera instancia.

ACTOS PROCESALES. Nulidad.

Para que pueda declararse juridicamente la nulidad de actuaciones proce-
sales de un proceso, o de una parte de un proceso, debe existir un vicio que tenga
la capacidad de provocar la nulidad. Es decir, el vicio debe existir primero, como
causa eficiente de la nulidad procesal, y como consecuencia de tal vicio derivarse
la nulidad o invalidacién de las actuaciones procesales, no puede suceder lo
contrario.
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ACTOS PROCESALES. Nulidad.

No puede configurarse el vicio de nulidad después de cumplidas actuacio-
nes procesales normales y conforme a Derecho, ello seria como sostener que
inicialmente el proceso era perfectamente valido por ajustarse a las reglas del
debido proceso legal, pero luego, como consecuencia de un hecho que acaecio con
posterioridad, apareci6 un vicio procesal que tiene efectos invalidantes hacia el
pasado.

ACTOS PROCESALES. Nulidad.

Para que un vicio procesal pueda anular actuaciones procesales es necesa-
rio que primero se haya configurado el vicio como tal y que éste desate sus
consecuencias en relaciéon a las actuaciones posteriores, no al revés.

ACCIONAUTONOMA DE NULIDAD. Procedencia. Estado de inde-
fension.

Desde el momento en que la relacion procesal se ha trabado correctamente
en el juicio ejecutivo hipotecario promovido por la ejecutante y el deudor, no
habiéndose configurado un vicio de indefension que al tiempo de dicho proceso
gjecutivo afectara el derecho de defensa de ningtin tercero, la pretension de la
hoy demandante no puede hallar acogida favorable por parte de la Magistratu-
ra, por lo que la acciéon autonoma de nulidad, pretension promovida por la
misma debe ser desestimada, por improcedente, por tanto se confirma la sen-
tencia de primera instancia.

T. DE APEL. C. y C. 30/09/13. “OLGA CECILIA MORINIGO ALVA-
RENGA ¢/ LOS AUTOS CARATULADOS: CAJA DE JUBILACIONES Y
PENSIONES DE EMPLEADOS BANCARIOS ¢/ JORGE SAUL SOSA
GAVILAN s/ EJECUCION HIPOTECARIA S/ ACCION AUTONOMA DE
NULIDAD.” (Ac. y Sent. N° 75).

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

CUESTIONES:

¢Es nula la resolucion recurrida?

En caso contrario, ;se halla ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacion: Pre-
opinante; VALENTINA NUNEZ GONZALEZ, DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS Y DR. MARCOS RIERA HUNTER.

[ 270 ]



JURISPRUDENCIA

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA LAMAGISTRADA VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ DIJO: La recurrente impugnoé la validez formal del
fallo en revision sosteniendo que el mismo incumple con las previsiones del
articulo 149 del Codigo Procesal Civil, en cuanto atafie a la relaciéon veraz de los
hechos sometidos a juzgamiento y la correcta aplicacion del derecho. Agrega que
con el fallo en revision se vulnero el debido proceso y el derecho de propiedad; y
que, ademas, es un fallo arbitrario. Todo lo expuesto en torno al recurso de
nulidad gravita en estos senialamientos y se funda en un hecho especifico, cual
es: el desprecio por el valor probatorio de una resolucién emanada de un Juzga-
do de Paz —incorporada en este juicio como prueba instrumental—, mediante el
cual se admite una informacién sumaria de testigos con la que se refiere que la
misma y el Sr. Jorge Sosa Gavilan viven en concubinato desde el afio 1983.

Al respecto, el articulo 149 del Codigo Procesal Civil hace referencia a la
ampliacion de los plazos en razén de la distancia, por lo que no resulta compren-
sible en que medida esta norma podria tornar nulo al fallo sojuzgado.

En lo que atarie a los demas senalamientos, como podra notarse de la lec-
tura del escrito de fundamentacion de este recurso, todas las criticas se circuns-
criben al hecho de que el A-quo no considerd, para fallar como lo hizo, la infor-
macion sumaria de testigos que fuera tramitada ante un Juzgado de Paz.

En respuesta a esta critica, basta con referir que el articulo 159, inc c), del
Codigo Procesal Civil faculta al magistrado ala omision de las argumentaciones
que considera inconducentes para el juzgamiento.

Entonces, si el A-quo no consider6 conducente, para resolver este conflicto,
la informacion sumaria de testigos, o determinadas pruebas instrumentales,
con las que, en definitiva, se pretendia sostener una argumentacion especifica,
no por ello el fallo se encuentra conminado de nulidad.

Cabe apuntar que las omisiones, a los efectos de que se configure un fallo
arbitrario, deben resultar determinantes para el caso.

En este sentido, al analizar las argumentaciones con las que se sostuvo el
fallo se advierte nitido que, con independencia a la informaciéon sumaria de
testigos, lo relevante para el A-quo radico en la inoponibilidad a terceros de la
unién de hecho antes de que asi sea declarada e inscripta en los Registros
Pibicos, entre otros argumentos. Podria no compartirse este parecer, empero,
lo que resulta claro es que no se resolvio la cuestiéon planteada arbitrariamente
o en abierta omisién de determinadas pruebas, como lo postula la nulidicente.
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Pues bien, en las condiciones apuntadas; y como no se advierten vicios
formales en el fallo en revisién que ameriten su declaracién de nulidad de oficio;
corresponde rechazar el recurso de nulidad.

A SU TURNO LOS MAGISTRADO DRES. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOSY MARCOS RIERA HUNTER DIJERON: Manifiestan que se
adhieren 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: Con la S.D. N* 679 del 14 de setiembre de
2.011, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Séptimo
Turno de la Capital, Secretaria N 14, resolvio: “RECHAZAR la accién autono-
ma de nulidad promovida por la sefiora OLGA CECILIA MORINIGO ALVA-
RENGA contra las resoluciones y actuaciones dictadas y realizadas en el juicio
caratulado: “CAJA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE EMPLEADOS
DE BANCOS Y AFINES C/ JORGE SAUL SOSA GAVILAN s/ EJECUCION
HIPOTECARIA. IMPONER las costas a la parte perdidosa. ANOTAR, regis-
trar, notificar por cédula, y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia.” (SIC).

Olga Cecilia MORINIGO ALVARENGA, por derechos propios y bajo patro-
cinio de abogado, a fojas 136/146 de autos, expres6 agravios contra el fallo en
recurso. La misma, luego de formular extensas referencias en torno al régimen
de la comunidad de gananciales y su incidencia en este juicio en particular,
sefial6 que el caso que se plantea, contrariamente a cuanto sostuvo el A-quo,
cumple con todos los requisitos exigidos para su admision. En lo sustancial, la
misma puso de resalto que el inmueble gravado con el derecho real de hipoteca
pertenecia a la comunidad de gananciales, lo que se comprueba con la informa-
cion sumaria de testigos que fuera admitida ante un Juzgado de Paz. Agrega
que, posteriormente, en fecha 20 de julio de 1.996, 1a misma contrajo matrimo-
nio con el Sr. Jorge Sosa, hechos que no fueron debidamente apreciados por el
A-quo para resolver esta demanda. Por lo demas, la recurrente pone de resalto
que la misma quedo6 en estado de indefension respecto a la ejecucion seguida por
la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados de Bancos y Afines contra el
Sr. Sosa. Con estos argumentos peticiona la revocacion del fallo en revision.

El abogado Osvaldo E. FERREIRA PRIETO, representante convencional
de la CAJADE JUBILACIONES Y PENSIONES DE EMPLEADOS DE BAN-
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COSYAFINES, contest6 y controvirtio los agravios expuestos por la recurrente
en los términos del escrito que rola a fojas 147/152 de estos autos.

Con el resumen de las actuaciones practicadas en estas Instancia, se pasa
al estudio de la justicia de lo fallado.

Auscultado el fallo en revision, se observa que, entre otras razones, esta
demanda fue rechazada por el conocimiento que tenia la actora, Olga Cecilia
Morinigo Alvarenga, del juicio de ejecucion hipotecaria seguida por la Caja de
Jubilaciones y Pensiones de Empleados de Bancos y Afines contra el Sr. José
Satl Sosa Gavilan.

Tal es asi que durante la tramitacién del juicio de ejecucion hipotecaria, la
actora inici6 una demanda pretendiendo el reconocimiento de su matrimonio
aparente y la disoluciéon de la comunidad conyugal, “aclarando”, en dicha oca-
sion, que: “no responde por la obligacién contraida individualmente por el de-
mandado ante la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios”
(SIC).

En estas condiciones, resulta incuestionable que la misma estaba en pleno
conocimiento de la tramitacion de la citada ejecucion, por lo que si decidié no
intervenir, en su oportunidad, mal podria tal omisién voluntaria configurar un
estado de indefension.

Como es sabido, por expresa disposicion del articulo 409 del Coédigo Proce-
sal Civil, la accion auténoma de nulidad es un recurso expedito para quien se
encuentre en estado de indefension respecto a lo resuelto en una sentencia; y en
el caso que se plantea no se configura tal estado, dado que la actora tenia cono-
cimiento del juicio de ejecucién hipotecaria y no esbozo justificacion alguna que
le haya impedido intervenir en el mismo a los efectos de evitar el resultado que
pretende revertir con esta demanda.

En esta Instancia de Revision, contra estas incisivas consideraciones, ya
vertidas en el fallo apelado, la apelante guardé silencio, no ofreciendo a este
Tribunal elementos que permitan atisbar siquiera un error in judicando en
tales conclusiones.

Siendo asi, con independencia a la tesis que formuld la apelante en esta
Instancia, el fallo en revision resulta justo y 1ogico, dado que la accion autéonoma
de nulidad no podria ser admitida ante la orfandad de uno de sus requisitos
esenciales, cual es: la indefension.

Ahora bien, incluso pasando por alto las consideraciones antes expuestas,
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el caso que se plantea no ofrece elementos que puedan sustentar la revocaciéon
de la sentencia en recurso.

Esto es asi, dado que la informacion sumaria de testigos, tramitada ante un
Juzgado de Paz, no resulta oponible a terceros, como lo pretende la actora, por
su naturaleza y los efectos de dicho fallo.

Esto es asi, puesto que el matrimonio aparente, para que surta sus efectos
legales, debe ser reconocido por un Juez de Primera Instancia como consecuen-
cia de la tramitacién de un juicio. Sin dudas, una informacién sumaria de tes-
tigos no puede suplir este tramite puesto que se trata del estado civil de una
persona.

Ademas, como se expuso en el fallo sojuzgado, respecto a terceros, el reco-
nocimiento de la unién de hecho tiene efecto ex nunc, no pudiendo alterarse
actos juridicos realizados por cada conyuge antes de la inscripcién de la respec-
tiva sentencia en los Registros Pablicos. Admitir lo contrario importaria un
avieso desprecio hacia los conceptos juridicos mas elementales, y, por lo demas,
generaria un caos juridico sin precedentes.

En otro orden de ideas, la recurrente hace alusién a un certificado de ma-
trimonio.

Efectivamente, el mismo fue glosado a fojas 17 de autos y con el mismo se
constata que el 20 de julio de 1996 Jorge Satl Sosa Gavilan y Olga Cecilia
Morinigo Alvarenga contrajeron matrimonio.

Lo primero que cabe referir respecto al citado instrumento es que con el
mismo se denota que la compra del inmueble con el que se garantizo el crédito
ejecutado por la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados de Bancos y
Afines fue adquirido antes de la celebracion del matrimonio, especificamente el
20 de marzo de 1996. Lo que denota que es correcta la consignacion del estado
civil del comprador. Esto es: soltero. Vide fs. 13.

La segunda consideracion que corresponde formular es que dicho certifica-
do torna inexplicable el posterior juicio de reconocimiento de matrimonio apa-
rente, iniciado el 03 de mayo de 2.002, durante la tramitacion de juicio de
ejecucion hipotecaria.

En suma, analizados los agravios expuestos por la recurrente, alaluz de lo
resuelto en el fallo en revision, puede concluirse que la actora carece de legiti-
macibén en torno al derecho debatido en el juicio cuya eficacia pretende privar
con esta accion, y, ademas, qued6 demostrado que la misma no se encontraba en

[ 274 ]



JURISPRUDENCIA

estado de indefension, razones que ameritan, sobradamente, la confirmacion de
la sentencia recurrida. Respecto a las costas generadas en esta Instancia, de
conformidad al articulo 203 inc. a) del Cédigo Procesal Civil, corresponde que
las mismas sean soportadas por la recurrente. ASI VOTO.

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

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: De las constancias de autos surge que la
accionante promovio6 accion autéonoma de nulidad para obtener la invalidacion
de todas las actuaciones procesales y resoluciones dictadas en su consecuencia
en el juicio ejecutivo promovida por la Caja de Jubilaciones y Pensiones de
Empleados Bancarios contra el Sr. Jorge Sosa sobre ejecucion hipotecaria, pro-
ceso en el cual lleg a subastarse un inmueble que, cuando fue adquirido por el
Sr. Sosa, era un bien propio del mismo (por ser soltero a la sazén). Dicho inmue-
ble con posterioridad fue considerado por la actora de este juicio como ganancial
por haberse dictado —después de iniciado el juicio ejecutivo referido— sentencia
definitiva en la cual se reconocié el matrimonio aparente o concubinato entre la
hoy demandante y el codemandado, Sr. Jorge Sosa, entre los afios 1983 y 1996,
periodo que comprende precisamente la compra efectuada por el Sr. Sosa del
inmueble antes sefialado. Refiere la accionante que, al reconocerse el matrimo-
nio o concubinato en ese periodo, ella debi6 haber tenido participacion no sola-
mente en la suscripcion de la hipoteca otorgada por el Sr. Sosa a favor de la Caja
de Jubilaciones de Empleados Bancarios, sino que también debi6é haber tenido
participacion en el juicio ejecutivo hipotecario promovido por dicha institucion
contra el deudor hipotecante, por ser propietaria del 50% del inmueble en cues-
tion. Como ello no ha ocurrido, promueve la presente accién autonoma de nuli-
dad a fin de obtener la declaraciéon de nulidad del proceso y las resoluciones
consiguientes pronunciadas en el mismo.

La situacion que se plantea en este caso particular resulta ilustrada cuan-
do se analiza la cronologia de los acontecimientos relacionados con el caso:

—En fecha 11 de marzo de 1996 el Sr. Jorge Sosa adquiri6 el inmueble que
posteriormente fue objeto de hipoteca y demanda ejecutiva, con subasta judi-
cial. Conforme la escritura correspondiente el comprador era, a la sazon, de
estado civil soltero, por lo que el inmueble adquirido ingresé a su patrimonio
personal como bien propio del mismo.
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—En fecha 20 de julio de 1996 el citado Sr. Jorge Sosa suscribi6 una hipoteca
a favor de la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios a fin de
garantizar un préstamo conforme las clausulas del contrato hipotecario. La
escritura indica que al tiempo de la firma era todavia soltero.

—En fecha 20 de julio de 1996, obviamente después de la hipoteca, el Sr.
Jorge Sosa contrajo matrimonio con la hoy demandante, Sr. Olga Cecilia Mori-
nigo.

—En el mes de febrero del afio 2002 la Caja de Jubilaciones y Pensiones de
Empleados Bancarios promovio contra el Sr. Jorge Sosa juicio ejecutivo hipote-
cario.

—En el mes de mayo del mismo afo 2002 la Sra. Olga Cecilia promovio
contra su esposo, el Sr. Jorge Sosa, juicio de reconocimiento de matrimonio
aparente (unién de hecho o concubinato) alegando que han tenido vida en co-
mun entre los afnos 1983 y 1996.

—En fecha 5 de agosto del 2003 el Juzgado competente dict6 la sentencia
definitiva porla cual se reconoci6 el matrimonio aparente entre ambas personas
durante tal periodo (1983/1996).

—En el mes de octubre del 2003 1a hoy actora promovié el presente juicio de
accion autéonoma de nulidad por los fundamentos antes referidos.

La cuestién que se plantea como interrogante es si la sentencia definitiva
por la cual se reconoci6 el matrimonio aparente o union de hecho de Jorge Sosa
y Olga Cecilia Morinigo entre los afnos 1983 y 1996 tiene efectos retroactivos en
relacion al inmueble adquirido por el Sr. Sosa en el afio 1996 y si, como conse-
cuencia de ello, tiene la virtualidad para afectar de nulidad las actuaciones
procesales del juicio ejecutivo hipotecario promovido por la Caja de Jubilaciones
y Empleados Bancarios contra el Sr. Jorge Sosa.

Como se puede apreciar, la interrogante tiene dos aspectos fundamentales:
1) el eventual efecto retroactivo de la sentencia definitiva que reconoce la union
de hecho entre dichas personas en relacion a los bienes adquiridos durante el
periodo antes sefialado, y 2) el eventual efecto retroactivo que virtualmente
podria tener dicha sentencia definitiva en relacion a la validez de los actos
procesales cumplidos en el citado juicio ejecutivo hipotecario.

En cuanto a lo primero, no se tiene ninguna duda que la sentencia defini-
tiva que reconoci6 la union de hecho entre los Sres. Jorge Sosa y Olga Cecilia
Morinigo en el periodo de tiempo que transcurri6 entre el ano 1983 y el afio 1996

[ 276 ]



JURISPRUDENCIA

tiene efectos retroactivos en relacién a los bienes que se han adquirido en ese
espacio de tiempo. Sostener lo contrario seria incurrir en una total y absoluta
negacion de la naturaleza de la sentencia como la que ha sido dictada, que,
precisamente por su finalidad, tiene que tener, necesariamente, efectos retroac-
tivos, es decir, EX-TUNC. Este criterio encuentra su sustento legal en lo dis-
puesto en el articulo 84 de la Ley No. 1/92 de Reforma del Cédigo Civil, que
establece que la unién de hecho crea entre los concubinos una comunidad de
gananciales “que podra disolverse en vida de ambos o por causa de muerte,
debiendo en los dos casos DISTRIBUIRSE LOS GANANCIALES ENTRE LOS
CONCUBINOS, o entre el sobreviviente y los herederos del otro, por mitades”.
Para que pueda ejecutarse la sentencia judicial que reconoce la union de hecho,
la resolucion debe tener, por tanto, efectos retroactivos, caso contrario no podria
darse cumplimiento a la norma legal antes citada que impone distribuir los
bienes gananciales (es decir los adquiridos durante la unién de hecho) por mi-
tades entre los convivientes o concubinos, 0, en su caso, entre el sobreviviente y
los herederos del otro.

Ahora bien: conforme la Ley civil dicho efecto retroactivo o ex-tunc tiene
aplicacion solamente entre los concubinos personalmente, y no se extiende res-
pecto de terceros, consiguientemente, no puede afectar los actos juridicos que
los concubinos hubieran podido realizar individualmente en relacién a los bie-
nes adquiridos como propios durante el concubinato y que luego, por los efectos
dela sentencia definitiva de reconocimiento del matrimonio aparente, adquirie-
ron la condicion de gananciales de la comunidad de hecho. Respecto de los
terceros, la sentencia definitiva de reconocimiento de la unién de hecho no tiene
ni puede tener efectos ex — tunc, sino efectos ex-nunc, posteriores al pronuncia-
miento de la sentencia definitiva y de su inscripcion en el registro pablico res-
pectivo. Caso contrario, se afectaria la validez de actos juridicos realizados con
terceros que de buena fe contrataron con uno de los unidos de hecho respecto de
bienes que, en ese momento (antes del juicio de reconocimiento de matrimonio
aparente y del dictamiento de la sentencia definitiva) no tenian la condicién de
gananciales (de la unién de hecho), sino condicién de bien propio de la persona
(soltera) que en tal estado civil contraté con dichos terceros.

Este es, precisamente, el caso en el cual el Sr. Jorge Sosa, soltero en el afo
1996 (antes de la iniciacion del juicio de reconocimiento de la unién de hecho)
adquirio el inmueble sobre el cual pretende derechos la accionante, y sobre el
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cual, también en el ano 1996, el Sr. Jorge Sosa —como soltero—otorgé la hipoteca
afavor de la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios que, con
posterioridad, promovi6 contra el hipotecante la ejecucién hipotecaria obte-
niendo sentencia favorable. Todo esto ocurrié antes de que la hoy actora promo-
viera el juicio de reconocimiento de la unién de hecho. Luego, en fecha 22 de
agosto del 2002, la ejecutante se adjudico el inmueble en la subasta judicial y,
por tltimo, en fecha 5 de agosto del 2003, se dict6 la sentencia definitiva en el
juicio de reconocimiento de matrimonio aparente o concubinato entre el Sr.
Jorge Sosa y la Sra. Olga Cecilia Morinigo, reconociéndose la unién concubina-
ria o de hecho entre ambas personas.

Resulta claro, por tanto, que cuando se promovié y se tramito el juicio
hipotecario contra el Sr. Jorge Sosa no existia ningin vicio que pudiera provocar
lainvalidacion de tales actuaciones ni de las resoluciones que han sido dictadas
en su consecuencia. Ala sazon, la parte ejecutante no tenia por qué incluir en la
gjecucion a la Sra. Olga Cecilia Morinigo, hoy actora de este juicio de accion
auténoma de nulidad, porque la misma no tenia ningtin derecho sobre ese in-
mueble. El reconocimiento de la unién de hecho con el Sr. Sosa, que se produjo
con motivo del juicio respectivo y de la sentencia consiguiente, después de la
sentencia en la ejecucion hipotecaria y después de la subasta, no tiene el efecto
retroactivo (Ex — tunc) que la accionante pretende, lo que significa que dicha
ejecucion hipotecaria no puede ser invalidada por medio de esta accién autono-
ma por no existir vicio alguno que pudiera fundar tal declaracién de nulidad.

Para mayor claridad: para que pueda declararse juridicamente la nulidad
de actuaciones procesales de un proceso, o de una parte de un proceso, debe
existir un vicio que tenga la capacidad de provocar la nulidad. Es decir, el vicio
debe existir primero, como causa eficiente de la nulidad procesal, y como conse-
cuencia de tal vicio derivarse la nulidad o invalidacion de las actuaciones pro-
cesales. No puede suceder lo contrario. No puede configurarse el vicio de nuli-
dad después de cumplidas actuaciones procesales normales y conforme a Dere-
cho. Ello seria como sostener que inicialmente el proceso era perfectamente
valido por ajustarse a las reglas del debido proceso legal, pero luego, como
consecuencia de un hecho que acaeci6 con posterioridad, apareci6 un vicio pro-
cesal que tiene efectos invalidantes hacia el pasado. Para que un vicio procesal
pueda anular actuaciones procesales es necesario que primero se haya configu-
rado el vicio como tal y que éste desate sus consecuencias en relacion a las
actuaciones posteriores. No al revés.
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Desde el momento en que la relacion procesal se ha trabado correctamente
en el juicio ejecutivo hipotecario promovido por la Caja de Jubilaciones y Pen-
siones de Empleados Bancarios y el Sr. Jorge Sosa, no habiéndose configurado
a la sazén un vicio de indefensién que al tiempo de dicho proceso ejecutivo
afectara el derecho de defensa de ningtin tercero, la pretension de la hoy deman-
dante no puede hallar acogida favorable por parte de la Magistratura, porlo que
la pretension promovida por la misma debe ser desestimada, por improcedente.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal confirme, con costas, la sentencia recurrida (que rechaza la acciéon auto-
noma de nulidad) por hallarse dicha resolucién ajustada a Derecho. ASI VOTO.

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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 75.

VISTO: Lo que resulta de la votacién 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. RECHAZAR el recurso de nulidad, por los argumentos expuestos en el
considerando de esta resolucion.

2. CONFIRMAR, por los argumentos expuestos en el exordio de esta reso-
lucién, la S.D. N° 679 del 14 de setiembre de 2011, emanada del Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Séptimo Turno de la Capital,
Secretaria N 14.

3. IMPONER las costas de esta Instancia a la recurrente.

4. ANOTAR, registrar, notificar y remitir una copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Valentina Nufniez Gonzalez, Oscar Paiva Valdovinos, Marcos
Riera Hunter.

Ante mi: Martin Ademn Gertopan, Actuario.

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 91

Cuestion debatida: Los recursos de apelacion y nulidad interpuestos con-
tra la Sentencia de Primera Instancia que resolvié rechazar la excepcion de
incumplimiento de contrato opuesta por el demandado, rechaz6 la demanda
reconvencional de resolucion de contrato por incumplimiento, promovida por el
demandado, hizo lugar a la demanda ordinaria por cobro de guaranies con
garantia hipotecaria, imponiendo las costas de este juicio al demandado y recon-
viniente, y analizando en Alzada la tesis del recurrente, que deberia ser acogida,
sin embargo, es interesadamente formalista y se confronta con la teoria de los
actos propios, resultando claro que la sentencia en revision debe ser confirmada
en todos sus puntos, puesto que los argumentos esgrimidos por el demandado se
circunscriben a una sola arista del conflicto, justamente, la que se encuentra en
abierto conflicto con todos los demés elementos de conviccién que el caso ofrece.

NULIDAD. Validez formal de la sentencia. Errores en el procedi-
miento.

Al impugnar la validez formal del fallo en revision, el recurrente expuso
una serie de argumentos, muchos de los cuales, en realidad, no guardan ningu-
na relacién con los aspectos formales del fallo, pues, el recurso de nulidad esta
dado para el control de los aspectos formales del fallo, son los errores in proce-
dendo los que se analizan en esta ocasién, no asi los errores in judicando, pro-
pios del recurso de apelacion.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. Nulidad de sentencia.

El argumento del recurrente que se incurri6 en una incongruencia externa
como fundamentacioén del recurso de nulidad, es que el Juez “comenz6 a hablar
de un “vocablo” QUE NO FUE UTILIZADO POR NINGUNA DE LAS PAR-
TES”, al analizar este sefialamiento, asi como a otros similes al mismo, se aclara
que en una sentencia no se incurre en el vicio de incongruencia cuando se
expone un razonamiento juridico autéctono del Juez, y mucho menos, cuando el
juzgador utiliza “vocablos” no referidos por las partes, esto es asi por la vigencia
del principio iura novit curiae, que es lo se consigna en la frase da mihi factum,
dabo tibi ius, pues, basta la referencia factica y los limites establecidos por la
pretension para que el magistrado realice su tarea intelectiva.
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NULIDAD. Validez formal de la sentencia. Errores en el procedi-
miento.

La cuestion, que podria significar una critica formal al fallo, es la forma en
que se analizo la excepcion planteada por el demandado, sin embargo, se obser-
va que en la sentencia recurrida se estudio6 la excepciéon de incumplimiento del
contrato, la critica con respecto al orden en que fue abordado este argumento,
sin dudas, no puede motivar la declaracion de nulidad del fallo en revisién, y no
observandose vicios formales en el fallo en revision, que ameriten la declaracion
de nulidad de oficio, corresponde rechazar el recurso de nulidad.

CREDITO. Refinanciaciéon de deuda.

La tesis del demandado es interesadamente formalista y se confronta con
la teoria de los actos propios y toda la evidencia que el caso presenta, debe
coincidirse con el recurrente con respecto a la ausencia de novacion de su obli-
gacion, puesto que ésta no se presume y tampoco se la consigné en la escritura
analizada, sin embargo, resulta claro que, luego de reiteradas insistencias de
esperas y refinanciacién, la demandante acordé refinanciar la deuda insoluta
del demandado, la modalidad asumida se advierte en la nota, con la que la parte
actora le comunica al demandado que se acept6 su propuesta de un nuevo prés-
tamo, que sera retenido por el acreedor, explicandose asi el finiquito, por la
cancelacion de la deuda, de los juicios anteriores; y también arroja luz con
respecto a la falta de desembolso del segundo crédito, puesto que el importe del
mismo quedd retenido como pago del primer crédito, y en estas condiciones,
resulta incuestionable que estamos ante una deuda refinanciada, aunque la
misma presente la apariencia de dos créditos distintos.

CREDITO. Refinanciacion de deuda.

Al justificarse la autorizacion para la suscripcion de la escritura ptblica, se
transcribe el Acta con la que se autorizo la refinanciacion, pues bien, en el
mismo contrato—escritura ptiblica—se consigno que el crédito estaba autorizado
como una refinanciacién; y, como coloféon, el demandado amortizé algunas cuo-
tas de esta segunda obligacién refinanciada, lo que torna, por la teoria de los
actos propios, absolutamente inadmisible la defensa del demandado, no cabe
mas que concluir que la sentencia en revision es justa y logica, por lo que la
misma debe ser confirmada, soportando las costas el recurrente, de conformi-
dad al articulo 203 inc a) del Cédigo Procesal Civil.
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JUICIO ORDINARIO. Cobro ordinario. Caducidad.

El presente juicio ordinario que fue promovido por la hoy accionante, como
refinanciaciéon de la deuda anterior instrumentada en una Escritura que, habia
sustentado la promocién de dos ejecuciones hipotecarias que, respectivamente,
dieron lugar al dictamiento de sentencias definitivas que dio por finiquitado a
uno de los juicios y la que admiti6 (con allanamiento de la actora las excepciones
de pagoy cosajuzgada), pues bien: sila primera sentencia se dict6 en el afio 2002
y la segunda en el afio 2005, resulta claro que el juicio es posterior al cual hace
referencia el articulo 471 del Codigo Procesal Civil, y el plazo de sesenta dias
transcurrié y vencio6 con exceso cuando se promovid, en el afio 2006, el presente
juicio ordinario de cobro de guaranies. (Voto en disidencia del Dr. Riera Hunter).

CADUCIDAD. Declaracion de oficio.

La figura de la caducidad a la cual hace referencia el articulo 471 del CPC
no puede ser confundida con la de la de la prescripcion, en modo alguno, si bien
ambas extinguen por completo la pretension, la caducidad debe ser declarada
de oficio por el 6rgano judicial y sus plazos son procesales, en tanto que la
prescripcion debe ser opuesta por la parta afectada, siendo sus plazos de natu-
raleza civil. (Voto en disidencia del Dr. Riera Hunter).

JUICIO ORDINARIO. Caducidad.

La pretension de la actora por medio de la presente via ordinaria que se ha
extinguido por haberse operado la caducidad de la accion ordinaria pertinente
(articulo 471 del CPC), debiendo por ello, ser desestimada por improcedente.
(Voto en disidencia del Dr. Riera Hunter).

DEMANDA RECONVENCIONAL. Nulidad. Resolucion del contra-
to hipotecario.

La demanda reconvencional por nulidad y resolucion del contrato hipoteca-
rio promovida, segtin la clausula primera del referido contrato (escritura pabli-
ca), el mismo queda sin efecto si la hipoteca no se inscribi6 en la Direccién de los
Registros Pablicos en el plazo establecido, sin embargo, la pretension reconven-
cional no puede acogerse favorablemente: 1) porque las figuras de la nulidad y
de resolucion judicial son incompatibles; 2) porque, en la especie, no se advier-
ten vicios de nulidad en la escritura, los cuales tampoco han sido alegados por
la parte demandada y reconviniente; 3) porque, en cuanto concierne a la reso-
lucién, no se puede pretender resolver un contrato que por imperio de la misma
clausula contractual ya se ha extinguido perdiendo validez. Por tales razones,
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la demanda reconvencional debe ser desestimada por la Magistratura por im-
procedente. (Voto en disidencia del Dr. Riera Hunter).

SENTENCIA. Sentencia revocatoria.

Corresponde que los apartados primero y tercero de la sentencia recurrida
por los cuales se resolvio rechazar la excepciéon de incumplimiento de contrato
y hacer lugar a la demanda ordinaria promovida por la parte actora, sean revo-
cados, y la revocatoria de los mismos no implica admitir la citada excepcion que,
como medio general de defensa, forma parte de la cuestion de fondo que, preci-
samente, por la caducidad prevista en el articulo 471 del CPC, tampoco puede
ser analizada y resuelta a favor de la demandada.

COSTAS. Costas a la perdidosa.

Al revocar la sentencia del juicio ordinario promovido por la actora al de-
mandado, corresponde imponer las costas a la parte actora, asi también dicho
accesorio en esta Alzada, en relacion a la demanda promovida y no admitida por
improcedente, y a la parte demandada, en relacion a la demanda reconvencio-
nal tampoco acogida en Segunda Instancia.

T. DE APEL. C. y C. Primera Sala. 13/11/13. “ASOCIACION DE
MUTUALIDAD NOTARIAL ¢/ RUBEN EMIGDIO OCAMPO RAMIREZ
s/ COBRO DE GUARANIES ORDINARIO”. (Ac. y Sent. N° 91).

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

CUESTIONES:

¢Es nula la resoluciéon recurrida?

En caso contrario, /se halla ajustada a derecho?

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

ALAPRIMERA CUESTION PLANTEADA LAMAGISTRADA VALENTI-
NA NUNEZ GONZALEZ dijo: El recurrente, al impugnar la validez formal del
fallo en revision, expuso una serie de argumentos, muchos de los cuales, en
realidad, no guardan ninguna relacion con los aspectos formales del fallo.

Cabe aclarar, que el recurso de nulidad esta dado para el control de los
aspectos formales del fallo. Son los errores in procedendo los que se analizan en
esta ocasion, no asi los errores in judicando, propios del recurso de apelacion.
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Pues bien, aclarada, someramente, la naturaleza del recurso de nulidad, se
advierte que el recurrente sostuvo que: (1) la sentencia es nula porque se funda
en una escritura nula; (2) el juez, al analizar el caso omiti6 las argumentaciones
de las partes y “comenzé a hablar de un ‘vocablo’ QUE NO FUE UTILIZADO
POR NINGUNA DE LAS PARTES?” (sic) (vide fs.471); (3) el A-quo desnatura-
liz6 un contrato, dandole un sentido distinto al acordado por las partes, al acep-
tar la teoria de la existencia de una novacion, la que no fue acordada por las
partes; (4) en el fallo no se advirtié que no existi6 novacion o refinanciacion de
una deuda, sino que, por el contrario, el crédito reclamado es una nueva opera-
cion, respecto a la cual nunca se produjo el desembolso por parte del actor; (5)
el juez no analiz6, debidamente, la excepcion planteada por el mismo; (6) para
resolverse este caso, no se tuvieron en cuenta dos sentencias definitivas firmes
y ejecutoriadas, que denota que la deuda anterior fue cancelada, y que la recla-
mada se trata de una nueva operacion.

Con el simple resumen de la extensa fundamentacion del recurso de nuli-
dad, puede advertirse que lo expuesto por el recurrente no tiene ninguna rela-
cion con la validez formal del fallo en revision.

Quiz4, el tinico argumento afin con lo que constituye materia de este recur-
so es el argumento resumido en el segundo punto.

En efecto, el recurrente, basicamente, alegbd que se incurrié en una incon-
gruencia externa al tiempo en que sefialaba que el juez “comenzé a hablar de un
‘vocablo' QUE NO FUE UTILIZADO POR NINGUNADE LAS PARTES” (trans-
cripcion literal).

En respuesta a este sefialamiento, asi como a otros similes al mismo, co-
rresponde aclarar que en una sentencia no se incurre en el vicio de incongruen-
cia cuando se expone un razonamiento juridico autéctono del juez, y mucho
menos, cuando el juzgador utiliza “vocablos” no referidos por las partes.

Esto es asi por la vigencia del principio iura novit curiae, que es lo se
consigna en la frase da mihi factum, dabo tibi ius. Siendo asi, basta la referencia
factica y los limites establecidos por la pretension para que el magistrado rea-
lice su tarea intelectiva.

La otra cuestion, que eventualmente podria significar una critica formal al
fallo, es la forma en que se analiz6 la excepcion planteada por el demandado.

Con relacion a este punto, se observa que en la sentencia recurrida se
estudit la excepcion de incumplimiento del contrato. La critica con respecto al
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orden en que fue abordado este argumento, sin dudas, no puede motivar la
declaracion de nulidad del fallo en revision.

Pues bien, con respecto a los demas argumentos expuestos por el recurren-
te, resta referir que los mismos sefialan un eventual error en el juzgamiento, por
lo que no pueden ser atendidos en esta ocasion.

Finalmente, como no se observan vicios formales en el fallo en revision, que
ameriten la declaracion de nulidad de oficio, corresponde rechazar el recurso de
nulidad. AST VOTO.

OPINIONES DE LOS MAGISTRADOS DRES. OSCARAUGUSTO PAIVA
VALDOVINOSY MARCOS RIERA HUNTER: Manifiestan que se adhieren 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: Con la S.D. N° 191 del 09 de mayo de 2011,
el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Sexto Turno de la
Capital, Secretaria N° 11, resolvio6: “l.) RECHAZAR la excepcién de incumpli-
miento de contrato, opuesta por el sefior RUBEN EMIGDIO OCAMPO RAMI-
REZ. 11.) RECHAZAR la demanda reconvencional de resolucién de contrato por
incumplimiento, promovida por el sefior RUBEN EMIGDIO OCAMPO RAMI-
REZ contra la ASOCIACION DE MUTUALIDAD NOTARIAL. I11.) HACER
LUGAR ala demanda ordinaria por cobro de guaranies con garantia hipoteca-
ria, promovida por la ASOCIACION DE MUTUALIDAD NOTARIAL contrael
sefior RUBEN EMIGDIO OCAMPO RAMIREZ y, en consecuencia, condenar a
éste a pagar en el plazo de cinco dias de quedar firme esta sentencia, el importe
equivalente al capital adeudado que asciende a la suma de GUARANIES
OCHENTA MILLONES, OCHOCIENTOS OCHENTA'Y CUATRO MIL, SE-
SENTA Y SEIS (G. 80.884.066), mas intereses, costos y costas del juicio. 1V.-)
IMPONER las costas de este juicio al demandado y reconviniente, RUBEN
EMIGDIO OCAMPO RAMIREZ. V.) NOTIFICAR, anotar, registrar y remitir
copia a la excelentisima Corte Suprema de Justicia”.

La abogada NORMA BEATRIZ ESCOBAR DE CACACE, representante
convencional de RUBEN EMIGDIO OCAMPO RAMIREZ, fundb el recurso de
apelacion en los términos del escrito glosado a fs. 468/489. Al hacerlo sostuvo, en
lo sustancial, que el fallo en revision es injusto por las siguientes razones: (1) el
A-quo se menosprecio, sin razones valederas, la clausula primera de la Escritu-
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ra Pablica N° 62 del 10 de noviembre de 2000, en la que se aclara que la suma
de dinero dada en préstamo seria entregada con posterioridad a la inscripcion
de la misma. Para el recurrente, resulta categbrico que el actor no probo la
entrega del dinero que reclama en estos autos, por lo que la excepcion de nom
adipleti contractus no podia ser rechazada; (2) el Juez no apreci6 correctamente
la prueba pericial, puesto que todos los informes denotan que no consta en los
balances del actor el desembolso de la suma de Gs. 60.000.000, que se reclama
con este juicio. Asimismo, pone de resalto que el perito propuesto por el mismo
aclaro que, conforme al estudio realizado, el caso planteado no se trata de una
refinanciacion, sino de una nueva operacion de crédito, y los dos peritos restan-
tes evadieron la respuesta a este punto; y (3) para el juez sentenciante, tampoco
tuvo valor las dos sentencias definitivas con las que se acredita que la deuda
anterior fue cancelada. Con estos argumentos se solicita la revocacién del fallo
en revision.

A fojas 491/494 de autos, la abogada IBELISE MARIA BARRIOS, repre-
sentante convencional de la parte actora, contesté y controvirtié los agravios
expuestos por el recurrente. Al hacerlo, luego de senalar algunas cuestiones
puntuales en torno al caso, puso de resalto que con la prueba pericial se acredito
que el deudor nunca pag6 la obligacion refinanciada, y que ademas, el hecho de
que el mismo, luego del finiquito de los dos juicios, efectué pago de cuotas del
crédito refinanciado denota, sin lugar a equivocos, que esta demanda deviene
procedente. El escrito resumido culmina solicitandose la confirmacion del fallo
en revision.

Con el resumen de lo actuado en esta Instancia, se pasa al analisis de la
justicia del fallo.

Con esta demanda, el actor pretende el reconocimiento de un crédito. Dice
el mismo que el crédito primigenio fue formalizado en la Escritura Pablica N° 69
del 16 de marzo de 1998, autorizada por la N.P. Ana A. Soler, y que luego de
demandas y negociaciones de refinanciacion la deuda fue novada.

El demandado, por su parte, alega que el mismo efectu6 dos operaciones de
préstamo con la actora, completamente distintas entre si, habiendo sido cance-
lado el primero, y no consumado el segundo. Asimismo, pone de resalto que la
actora no demostro haberle entregado la suma reclamada.

Tal como estan plantadas las cosas, sin dudas, si cefiimos el analisis del
caso a la clausula primera de la Escritura Pablica N° 62 del 10 de noviembre de
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2000, autorizada por la escribana pablica Elvira Elisabet Paredes, la tesis del
demandado deberia ser acogida.

Esto es asi, puesto que en la misma se convino que el importe total del
préstamo sera entregado al deudor, una vez que la citada escritura esté inscrip-
ta en los Registros Publicos, lo que deberia acontecer en el plazo de 30 dias, so
pena de que la operaciéon quede sin efectos juridicos. Esta condiciéon no fue
cumplida en el plazo establecido, por lo que, cabe suponer que el dinero dado en
préstamo no le fue entregado al deudor. Ademas, con la prueba pericial quedo
evidenciado que el actor nunca desembolsoé el importe del préstamo consignado
en la mentada escritura.

Por otrolado, como lo sefial6 el demandado, las sentencias definitivas recai-
das en los juicios de ejecucion iniciados por el actor contra el demandado, antes
de la firma de la escritura pablica N° 62, dan cuenta de que la primera obliga-
cion quedo cancelada.

Sin embargo, pese a todo lo senialado, resulta claro que la sentencia en
revision debe ser confirmada en todos sus puntos, puesto que los argumentos
esgrimidos por el demandado se circunscriben a una sola arista del conflicto,
justamente, la que se encuentra en abierto conflicto con todos los demas elemen-
tos de conviccion que el caso ofrece.

Sin dudas, la tesis del demandado es interesadamente formalista y se con-
fronta con la teoria de los actos propios y toda la evidencia que el caso presenta.

En principio, debe coincidirse con el recurrente con respecto a la ausencia
de novacion de su obligacion, puesto que ésta no se presume y tampoco se la
consignd en la escritura analizada.

Sin embargo, resulta claro que, luego de reiteradas insistencias de esperas
y refinanciacion, la Asociacion de Mutualidad Notarial acord6 refinanciar la
deuda insoluta del demandado.

La modalidad asumida se advierte en la nota glosada a fojas 59 de autos,
con la que la parte actora le comunica al demandado que se aceptd su propuesta
de un nuevo préstamo de Gs. 60.000.000., que sera retenido por el acreedor. Esta
nota coincide con la orden de escrituracion de la operacion agregada a fojas 50.

No caben dudas de que esto explica el finiquito, por la cancelacion de la
deuda, de los juicios iniciados contra Rubén Emigdio Ocampo; y también arroja
luz con respecto a la falta de desembolso del segundo crédito, puesto que el
importe del mismo qued6 retenido como pago del primer crédito.
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En estas condiciones, resulta incuestionable que estamos ante una deuda
refinanciada, aunque la misma presente la apariencia de dos créditos distintos.

En la misma escritura que el demandado invoca, en defensa de su tesis, se
advierte este hecho.

En efecto, al justificarse la autorizacién para la suscripcion de la escritura
publica N° 62 del 10 de noviembre de 2000, se transcribe el Acta N° 1.242 con la
que se autorizo la refinanciacion.

El articulo 708 del Cédigo Civil, aplicado por el A-quo, establece un impe-
rativo en materia de interpretacion de contratos al referir: “Al interpretarse el
contrato se deberd indagar cual ha sido la intencién comuUn de las partes y no
limitase al sentido literal de las palabras. Para determinar la intencién comdn
de las partes de debera apreciar su comportamiento total, aun posterior a la
conclusioén del contrato”.

Pues bien, en el mismo contrato —escritura ptblica— se consigné que el
crédito estaba autorizado como una refinanciacion; y, como colofén, el demanda-
do amortiz6 algunas cuotas de esta segunda obligacién refinanciada, lo que
torna, por la teoria de los actos propios, absolutamente inadmisible la defensa
del demandado.

En suma, con las numerosas misivas remitidas por el demandado a la
actora, la interpretacion holistica del contrato, y el analisis de la conducta pos-
terior del demandado-contratante, no cabe mas que concluir que la sentencia en
revision es justa y logica, por lo que la misma debe ser confirmada. Las costas
deberan ser soportadas por el recurrente, de conformidad al articulo 203 inc a)
del Codigo Procesal Civil. ASI VOTO.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDO-
VINOS: Manifiesta que se adhiere al voto de la magistrada Valentina Nutiez
Gonzalez, por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: De las constancias de los autos, y de los
expedientes a la vista del Tribunal, se desprende que inicialmente la parte
actora habia promovido contra la demandada una ejecucion hipotecaria con
base en la Escritura Pablica N° 69/98. En esta primera ejecucion, conforme
constancias de los propios autos, consta que la accionante solicit6 el finiquito del
juicio promovido por haberse abonado integramente la deuda reclamada, dic-
tandose, en consecuencia, la S.D. N° 35 del 19 de febrero del 2002, por la cual se
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dispuso el finiquito y el archivamiento de tales autos ejecutivos. Con posterio-
ridad, la misma parte actora promovio6 contra la parte demandada otra ejecu-
cion hipotecaria, también con base en la referida Escritura Pablica N°69/98. En
esta segunda ejecucion hipotecaria la parte demandada opuso excepcion de
pago total y cosa juzgada, defensas a las cuales se allan6 expresamente la parte
actora, dictandose, en consecuencia, la S.D. N° 85 del 26 de septiembre del 2005
por la cual, por los fundamentos expresados por el Juzgado, entre los cuales se
menciond el allanamiento, se admitieron tales defensas. Finalmente, en fecha
11 de diciembre del 2006, 1a misma parte actora promovié nuevamente contra
la parte demandada la presente demanda ordinaria de cobro de guaranies con
base en la Escritura Pablica N° 62/2000 sefialando expresamente en el escrito
inicial que la deuda que se reclama en este juicio ordinario constituye una
refinanciacion de la deuda anterior instrumentada en la Escritura N° 69/98.
Resulta muy claro que el presente juicio ordinario promovido por la hoy
accionante constituye el juicio posterior al cual hace referencia el articulo 471
del Codigo Procesal Civil. No puede entenderse de otra manera por cuanto que
la propia parte actora manifest6 expresamente que la reclamacion en este juicio
ordinario constituye una refinanciaciéon de la deuda anterior instrumentada en
el Escritura N° 69/98 que, como se indicé anteriormente, habia sustentado la
promocion de dos ejecuciones hipotecarias que, respectivamente, dieron lugar
al dictamiento de las sentencias definitivas N° 35/2002 y 85/20005.
Conforme los antecedentes que han sido relacionados, corresponde de se-
nalar que se ha operado la caducidad de la accién ordinaria legislada como juicio
posterior (al ejecutivo) en el articulo 471 del CPC. En efecto, la citada disposi-
cion expresa: “Cualquiera fuere la sentencia que recayere en el juicio ejecutivo,
el gjecutante o el ejecutado podra promover el juicio de conocimiento ordinario
que corresponda, dentro del plazo de sesenta dias, contado desde la notificacion
de la sentencia firme de remate”. La norma procesal transcripta es aplicable al
caso en estudio por cuanto que, como se dijo, no caben dudas de que la preten-
sion que la accionante formula a través de este juicio ordinario se relaciona con
las pretensiones ejecutivas anteriormente promovidas con base en la ya referi-
da Escritura Pablica No. 69/98 porque, se reitera, la actora habia sostenido en
el escrito inicial que la deuda que se reclama (en este juicio ordinario) es una
refinanciacion de la deuda anterior instrumentada en la escritura N° 69/98. La
“deuda anterior”, como se dijo, dio lugar a dos juicios ejecutivos: el primero
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finiquitado por sentencia N° 35/2002, por haberse pagado totalmente la deuda,
conforme manifestacion de la actora en tal juicio; el segunda, por sentencia N°
85/2005, que admiti6 (con allanamiento de la actora las excepciones de pago y
cosa juzgada).

Pues bien: si la primera sentencia se dicto en el afio 2002 y la segunda en
el afio 2005, resulta claro que el plazo de sesenta dias transcurri6 y venci6 con
exceso cuando se promovio, en el afio 2006, el presente juicio ordinario de cobro
de guaranies. La figura de la caducidad a la cual hace referencia el articulo 471
del CPC no puede ser confundida con la de 1a de 1a prescripcién, en modo alguno.
Si bien ambas extinguen por completo la pretension, la caducidad debe ser
declara de oficio por el 6rgano judicial y sus plazos son procesales, en tanto que
la prescripcién debe ser opuesta por la parta afectada, siendo sus plazos de
naturaleza civil.

Los fundamentos expresados conducen a la conclusion de que la pretension
de la actora por medio de la presente via ordinaria se ha extinguido por haberse
operado la caducidad de la accién ordinaria pertinente, debiendo, por ello, ser
desestimada por el Tribunal por improcedente.

Por otra parte, la reconvencion promovida por la parte demandada no pue-
de tampoco tener mejor suerte. La parte accionada promovié contra la actora
demanda reconvencional por nulidad y resolucion del contrato hipotecario se-
gln escritura pablica N° 62/2000 fundada en que, segtin la clausula primera del
referido contrato, el mismo queda sin efecto si la hipoteca no se inscribe en la
Direccién de los Registros Pablicos dentro del plazo de treinta dias de la suscrip-
cién, que es precisamente lo que ocurri6. En efecto, la escritura en cuestion es
de fecha 19 de noviembre del 2000, en tanto que la registraciéon de la misma es
de fecha 29 de julio del 2005.

Sin embargo, la pretension reconvencional de la demandada no puede aco-
gerse favorablemente por los siguientes fundamentos: 1) porque las figuras de
la nulidad y de resolucion judicial son incompatibles. Si la escritura es nula no
puede ser resuelta judicialmente, porque tal figura (la resolucién) presupone
una relacion contractual valida; 2) porque, en la especie, no se advierten vicios
de nulidad en la escritura N° 62/2000, los cuales tampoco han sido alegados por
la parte demandada y reconviniente. La misma solamente fundé su pretension
en la clausula primera de la citada escritura, que no implica vicio de nulidad en
modo alguno; 3) porque, en cuanto concierne a la resolucion, no se puede preten-
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der resolver un contrato que por imperio de la misma clausula contractual ya se
ha extinguido perdiendo validez. Solamente se puede pretender resolver un
contrato valido por incumplimiento de una de las partes, pero si el instrumento
contractual ha perdido validez y se ha extinguido por imperio de la citada clau-
sula primera (libremente estipulada por las partes contratantes), la resolucion
judicial del mismo carece de sentido o finalidad juridica.

Por tales razones, la demanda reconvencional debe ser desestimada por la
Magistratura por improcedente.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tri-
bunal resuelva:

1) Revocar los apartados primero y tercero de la sentencia recurrida (porlos
cuales se resuelve rechazar la excepcién de incumplimiento de contrato y hacer
lugar ala demanda ordinaria promovida por la parte actora) aclarandose que la
revocatoria del apartado primero no implica admitir la citada excepciéon que,
como medio general de defensa, forma parte de la cuestion de fondo que, preci-
samente, por la caducidad prevista en el articulo 471 del CPC, tampoco puede
ser analizada y resuelta a favor de la demandada.

2) Confirmar el apartado segundo de la sentencia en recurso (por el cual se
resuelve rechazar la demanda reconvencional).

3) Revocar el apartado cuarto de la sentencia en alzada (que impone las
costas del juicio ordinario promovido por la actora al demandado) imponiéndose
dicho accesorio a la parte actora.

4) Imponer las costas en esta Alzada a la parte actora, en relacion a la
demanda promovida y no admitida por improcedente, y también a la parte
demandada, en relacién a la demanda reconvencional tampoco acogida en Se-
gunda Instancia. ASI VOTO.

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.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 91.

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:

RECHAZAR el recurso de nulidad.
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CONFIRMAR por los argumentos expuestos en el exordio de esta resolu-
cion, la S.D. N° 191 del 09 de mayo de 2011 dictada por el Juez de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Sexto Turno de la Capital, Secretaria N°11.

IMPONER las costas al recurrente.

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

Magistrados: Oscar Paiva Valdovinos, Marcos Riera Hunter y Valentina
Nufiez Gonzéalez.

Ante mi: Viviana Cabrera S., Actuaria.

o
SEGUNDA SALA

ACUERDO Y SENTENCIA N° 34

Cuestion Debatida: La viuda del sereno nocturno que fallece por homici-
dio en horay en el campamento de la empresa donde prestaba servicios contra
la firma, por resolucion del juzgado de primera instancia hace lugar a la misma
y condena a pagar a la demandada en concepto de dafios y perjuicios. La empre-
sa demandada interpone recursos de nulidad y apelacion, argumentando contra
la sentencia.: incorrecta interpretacion de los hechos y pruebas, ausencia de nexo
de causalidad entre la demandada y el hecho que produjo el dafio; la responsa-
bilidad de la empresa; la interpretacion confusa entre la labor de sereno y guar-
diade seguridady el quantum indemnizatorio. El Tribunal de Apelacién confir-
ma la resolucién recurrida.

SERENO. GUARDIA DE SEGURIDAD.

Sereno, no es sindnimo de guardia de seguridad, pero, aun aceptando la
definicion de sereno propuesta por el apelante, resulta que cualquiera de ambas
funciones y denominaciones, conllevan un riesgo por la propia naturaleza de la
actividad.

SERENO. GUARDIA DE SEGURIDAD.

El sereno tiene, como obligacion cuidar las cosas del empleador situadas en
el recinto confiado a su cuidado, en este caso, el campamento de obras, puede
que esté o no preparado para repeler un ataque o un robo, que seria la diferencia
con el guardia de seguridad, pero su presencia como cuidador, implica un riesgo
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a su persona o aun su vida, puesto que se constituye en garante de la propiedad
de su empleador.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. Causas exi-
mentes. Prueba.

Las causas eximentes de responsabilidad civil extracontractual, como es la
intencion del apelante de que la muerte del sereno se debi6 por la cual no debe
responder o en todo caso por responsabilidad de la victima, deben ser probadas
por quien las alega, y la demandada, aparte de los dichos de algunos testigos, no
ha acreditado que el autor del disparo, efectivamente lo hizo en venganza, por
lo que permanece incélume el hecho que la muerte se produjo en el lugar y en el
horario de trabajo de la victima y dado que la actividad de sereno o de guardia,
conlleva de por si un riesgo inherente, la adecuacion de la situacion factica a la
primera parte del articulo 1846 del Codigo Civil, efectuada por el juez, se ajusta
a derecho, y debe ser confirmada la sentencia en cuanto hizo lugar a la deman-
da.

T. DE APEL. C. y C. Segunda Sala. 12/04/13. “NELLI FRANCISCA
RAMIREZ DE LUGO ¢/ CONSTRUCCIONES Y VIVIENDAS PARAGUA-
YAS S.A. s/ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR RES-
PONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL” (Ac. y Sent. N° 34).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvi6 plantear y votar
las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

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

A LA PRIMERA CUESTION, EL MAGISTRADO PAREDES BORDON
DIJO: El recurrente ha desistido expresamente de este recurso; por lo demas,
no se observa en la sentencia vicio de alguno o violaciéon de forma o solemnidad,
quejustifique un estudio o declaracion oficiosa de nulidad en base alos Arts. 113
y 404 del CPC, por lo que debe tenerse por desistido al recurrente.

ASUS TURNOS LOS MAGISTRADOS BAEZ MAIOLAY ZUCCOLILLO
GARAY DE VOUGA votaron en el mismo sentido.
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A LA SEGUNDA CUESTION, EL MAGISTRADO PAREDES BORDON
PROSIGUIO DICIENDO: Por la sentencia en recurso, S.D. N° 564 de fecha 20
de agosto de 2012, el A-quo RESOLVIO: “I) HACER LUGAR, con costas y en
forma parcial a la presente demanda promovida por la Sra. NELLI FRANCIS-
CA RAMIREZ DE LUGO en contra de CONSTRUCCIONES Y VIVIENDAS
PARAGUAYAS S.A. por indemnizacién de dafios y perjuicios por los fundamen-
tos en el exordio de la presente resolucién, condenando a la demandada a pagar
a la parte actora en el plazo de 10 dias de ejecutoriada la presente resolucion la
suma de GUARANIES SESENTAY OCHO MILLONES SEISCIENTOS CIN-
CUENTA MIL (Gs. 68.650.000), en conceptos de danos y perjuicios”. Posterior-
mente por S.D. N° 588 de fecha 24 de agosto de 2012, el A-quo RESOLVIO:
“ACLARAR de oficio la S.D. N° 564 de fecha 20 de agosto de 2012, y en conse-
cuencia, dejar establecido que las costas deben ser impuestas en el orden cau-
sado”.

Contra lo asi resuelto, se alza el representante de la parte demandada, que
expone sus agravios en el memorial que rola de fs. 234/242, los cuales son
contestados por la representante de la actora en el escrito de fs. 244/246.

Los agravios del apelante se centran exclusivamente enla S.D. N° 564, que
es la inica objeto del recurso, no asi la aclaratoria, S.D. N° 588.

Sintéticamente los agravios del apelante se pueden agrupar en los siguien-
te puntos: a) que existe un incorrecta interpretacion de los hechos y las pruebas
producidas en autos, ya que el homicidio del senor Lugo Gonzalez, que diera
origen a la presente demanda, nada tuvo que ver con la funcion de sereno que
desempenaba para la demandada; b) no existe nexo de causalidad entre el
actuar de su representada y el hecho que produjo el dafio, homicidio del sefior
Lugo, puesto que se ha acreditado que no faltaba ningtin bien en el deposito
donde el mismo desempenaba sus funciones; ¢) el A-quo, confunde la labor de un
sereno con la funcién de un guardia de seguridad, cuando que son funciones
diferentes. El fallecido fue contratado como sereno, no como guardia de seguri-
dad; d) puesto que la muerte del sefior Lugo no tiene su origen en la labor
desempeniada para la firma demandada, no existe responsabilidad para la mis-
ma, ni obligacion de responder, en base al mismo Art 1846 del CC, que fue mal
interpretado por el A-quo, puesto que la muerte del sefior Lugo se debi6 al hecho
de un tercero del cual su mandante no tiene por qué responder; e) por tltimo se
agravia del quantum indemnizatorio fijado por el A-quo, en el rubro de dano
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moral, senalando que la misma no se halla adecuadamente fundado, y resulta
alto y desproporcionado, por lo que, para el caso que no se revoque la sentencia,
solicita la disminucién de dicho monto, aunque no especifica en cuanto deberia
disminuirse dicho monto.

Al contestar los fundamentos del recurso, la representante de la actora, al
tiempo de solicitar la confirmacion de la sentencia, sefiala que el A-quo entendio
correctamente que la responsabilidad de la demandada deriva de la llamada
responsabilidad sin culpa u objetiva, proveniente del riesgo propio de la activi-
dad, Arts. 1846 y 1847 del CC, y que competia a la demandada demostrar la
existencia de la cual de un tercero, pero no lo ha hecho, ni tampoco que haya
existido culpa exclusiva de la victima.

Asi trabada la litis en esta instancia, corresponde el estudio de la cuestion
sometida al Tribunal.

En autos, se trata de una demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios
promovida por la viuda, Sra. Nelli Francisca Ramirez de Lugo, originada en el
fallecimiento de su marido Eligio Lugo, ocurrido en fecha 12 de febrero de 2006
en horas de la madrugada, momentos en que el mismo se desempefiaba como
sereno nocturno de la firma demandada, CONSTRUCCIONESY VIVIENDAS
PARAGUAYAS, en el campamento de dicha firma en la ciudad de Choré, ya que
se encontro el cadaver del mismo a la 06:00, segin las instrumentales presen-
tadas tanto por la actora como por la demandada, acta de intervencion fiscal y
policial, de fs 6/10 y 29/34 de autos.

Las partes no han discutido ni el dia y hora del deceso, tampoco se discute
que el occiso fue encontrado muerto en el interior de un vehiculo, dentro del
campamento de obras de la firma demandada, que la muerte fue consecuencia
de disparos de arma de fuego, tampoco se ha discutido que el occiso, marido de
la actora, fue contratado por la firma demandada, de manera verbal, para cum-
plir accidental u ocasionalmente las labores de sereno del campamento, tam-
bién esta fuera de discusion, que en oportunidad de producirse el hallazgo del
cuerpo del Sr. Lugo, no se detecto faltante alguno en las cosas que se encontra-
ban en el campamento.

Segtn la actora, la muerte se produjo como consecuencia del trabajo, es
decir, estando en funciones en la labor de sereno y que su fallecimiento se debio
al celo en su trabajo.

Segtn la demandada, si bien la muerte se produjo en la sede del campa-
mento donde desempenaba sus labores y en el horario de trabajo, puesto que
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admiti6 que la contratacion del mismo fue como sereno nocturno, el homicidio
no tuvo nada que ver que su trabajo y se debié a una venganza, en razoén que uno
de los hijos del occiso era policia.

Como en toda demanda que reclama indemnizacion por dafos, cuando el
origen del reclamo es extra contractual, debe demostrarse, la existencia del
hecho que causa el dafio, la antijuridicidad de dicho hecho, el nexo entre el hecho
y el dafio, la atribucion de la responsabilidad al demandado, en base al nexo
demostrado, y el quantum de la indemnizacion requerida.

En autos la demandada alega que no existe nexo causal, pero ocurre que
esta fuera de discusion que la muerte del Sr. Lugo se produjo en su lugar de
trabajo, dentro del horario de su labor y por ende, salvo que exista prueba en
contrario, existe un nexo causal entre el hecho dafioso, la muerte, y la deman-
dada porque el fallecido se encontraba en ese lugar contratado por la demanda-
da circunstancia tampoco discutida de que no hubo robo de bienes de 1a empresa
en esa oportunidad que no se perjudico el patrimonio de la demandada, no es
oObice para exonerar de responsabilidad a la demandada.

La teoria de una venganza por la actividad de uno de sus hijos, policia, no
fue tampoco demostrada, mas alla del decir de algunos de los testigos propues-
tos, pero también otros testigos, como por ejemplo Francisco Ramirez Sosa, fs.
184, quien declaré que se desemperi6é con anterioridad en el puesto de sereno
que tenia el occiso y pudo descubrir robo de combustibles y que fue despedido
por denunciar el hecho, ya que inclusive individualiz6 a los autores, por lo que
tampoco puede descartarse que la muerte fue para cubrir o producir el hecho
relatado por el testigo.

Tiene razoén el apelante cuando sefiala que sereno no es sinénimo de guar-
dia de seguridad, como lo reseri6 el A-quo, pero aun aceptando la definicion de
sereno propuesta por el apelante, resulta que cualquiera de ambas funciones y
denominaciones, conllevan un riesgo por la propia naturaleza de la actividad.

El sereno tiene, como sefiala el apelante, como obligacion cuidar las cosas
del empleador situadas en el recinto confiado a su cuidado, en este caso, el
campamento de obras, puede que esté o no preparado para repeler un ataque o
un robo, que seria la diferencia con el guardia de seguridad, pero su presencia
como cuidador implica un riesgo a su persona o aun su vida, puesto que se
constituye en garante de la propiedad de su empleador. Y esa actividad fue el
objeto de la contratacion del Sr. Lugo por parte de la demandada.
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De modo que el sereno tiene, como sefiala el apelante, como obligacion
cuidar las cosas del empleador situadas en el recinto confiado a su cuidado, en
este caso, el campamento de obras, puede que esté o no preparado para repeler
un ataque o un robo, que seria la diferencia con el guardia de seguridad, pero su
presencia como cuidador implica un riesgo a su persona o aun su vida, puesto
que se constituye en garante de la propiedad de su empleador. Y esa actividad
fue el objeto de la contratacion del Sr. Lugo, por parte de la demandada.

Pero ocurre ademas, que a fs. 35, obra un recibo firmado por el occiso, Eligio
Lugo, librado a favor de la demandada donde el concepto es por servicio de
seguridad por cuatro noches, es decir, la demandada no aboné al mencionado
por trabajo de sereno, sino por trabajo de seguridad, segtin el recibo presentado
por la misma, lo que contradice la posiciéon de su abogado.

Tampoco se ha discutido el lugar ni la hora de la muerte, y entonces el hecho
de la muerte del sereno ocurrio en su lugar de trabajo y en horas laborales, ya
que la propia demandada reconocié como lugar de trabajo, el campamento en la
ciudad de Choré, y el horario.

Establecidos los fundamentos facticos de los hechos que originaron la pro-
mocién de la presente, corresponde decidir si existe una obligacion de la deman-
dada de responder por la muerte del sereno de su campamento.

La responsabilidad, del latin responderé, que significa estar obligado, tiene
en derecho un concepto tan amplio como ramas del derecho existan. Pensando
en la idea de estar obligado, pareceria que la responsabilidad nace con el naci-
miento de la obligacion, pero ello no es asi precisamente. La obligaciéon consti-
tuye la deuda del obligado, de ahi que es el incumplimiento de la obligacioén lo
que origina la responsabilidad.

Ahora también, cabe distinguir cuando la responsabilidad emerge de un
hecho del sujeto responsable, ya sea por dolo o culpa o bien cuando esa respon-
sabilidad se origina no en un hecho subjetivo, sino en una circunstancia objetiva
derivada de la actividad misma.

Nuestro Codigo Civil ha regulado los distintos supuestos de responsabili-
dad, a partir de la de un hecho propio, un hecho ajeno, o de la simple existencia
del datio a partir de la actividad que crea un riesgo por su propia naturaleza.

Es dentro de esta Gltima categoria, que el A-quo ha calificado la pretension
de la actora, y en base al Art. 1846 del CC, hizo lugar a la demanda.

El mencionado articulo expresa: “El que crea un peligro con su actividad o
profesion, por la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responde por
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el dafio causado, salvo que pruebe fuerza mayor, o que el perjuicio fue ocasionado
por culpa exclusiva de la victima, o de un tercero por cuyo hecho no deba respon-
der”.

El apelante sostiene que dicha calificacién es errénea, puesto que justa-
mente dicho articulo la exonera de responsabilidad, ya que la muerte del sefior
Lugo se debib a la accién de un tercero por el cual no debe responder o en todo
caso por responsabilidad de la victima, debido a que tiene un hijo policia y la
muerte fue por venganza por dicha razon.

Pero ocurre que estas causas eximentes deben ser probadas por quien las
alega, y la demandada, aparte de los dichos de algunos testigos, no ha acredita-
do que el autor del disparo, efectivamente lo hizo en venganza, por lo que per-
manece incolume el hecho que la muerte se produjo en el lugar y en el horario
de trabajo de la victima y dado que la actividad de sereno o de guardia conlleva
de por si un riesgo inherente, la adecuacion de la situacion factica a la primera
parte del articulo transcripto, efectuada por el juez, se ajusta a derecho, y debe
ser confirmada la sentencia en cuanto hizo lugar a la demanda.

Ahora bien, en lo relativo al quantum indemnizatorio, el recurrente solo se
agravia del monto que el A-quo fijo en el rubro de dafio moral, aduciendo la falta
de una adecuada fundamentacion que justifique el monto de G. 50.000.000.

Sin embargo de la lectura de la sentencia, se tiene que el juez, no sblo ha
hecho estudio del fundamento juridico, filosofico legal y del otorgamiento del
rubro, sino ademas se ha referido a las condiciones puntuales del occiso, la
actora, que es su conyuge supérstite, el medio en que vivia, lo sorpresivo y
tragico de las circunstancias del fallecimiento del Sr. Eligio Lugo, la suma de Gs.
50.000.000 lo encontramos perfectamente razonable y lejos esta de constituirse
en un enriquecimiento para la actora, por lo que voto por su confirmacion.

Como los montos de los demas rubros, dafio emergente y lucro cesante, no
fueron objeto de agravio por parte del apelante, corresponde que también sean
confirmados.

En conclusion y sintesis, voto por confirmar in totum la sentencia objeto de
recurso, incluyendo la imposicion de costas por su orden primera instancia, pero
en cuanto a las costas de esta instancia, por aplicacion del Art 203 del CPC,
deben ser impuestas a la apelante perdidosa. Asi también voto.

ASUS TURNOS LOS MAGISTRADOS BAEZ MAIOLAY ZUCCOLILLO
GARAY DE VOUGA manifiestan que adhieren al voto que antecede por sus
mismos fundamentos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los sefiores Miembros, por
ante mi quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion.

SENTENCIA N°: 34.

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

RESUELVE:

TENER POR DESISTIDO el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, en todas sus partes, la sentencia apelada.

LAS COSTAS, de esta instancia, imponerlas a la perdidosa.

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

Magistrados: Maria Sol Zucolillo Garay de Vouga, Gerardo Baéz Maiola,
Juan Carlos Paredes

Ante mi: Maria Teresa Canete, Actuaria.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 43

Cuestion debatida: En la demanda de indemnizacion de dafios y perjui-
cios por responsabilidad extracontractual, cuya sentencia rechazo, con costas a
la perdidosa, los actores recurren por apelacién y nulidad, y con un voto en
disidencia, es confirmada la resolucién por adolecer el proceso de una fragilidad
probatoria.

RECURSO DE NULIDAD. Principios generales.

La fundamentacion de recursos, nuestro ordenamiento procesal civil impo-
ne al recurrente que el escrito para ser una auténtica expresion de agravios
debe contener un anélisis razonado de la resolucién con sefialamiento preciso
del vicio o error contenido en ella, obligacion que impone bajo apercibimiento
que deno hacerlo asi, se declarara desierto el recurso (art. 419 CPC), y surge que
el recurrente se limito a calificar de arbitraria la decisiéon del A quo en forma
genérica sin sefialar con claridad el motivo, en base a ello y al no advertir vicio
que obligue ala declaracion de nulidad de oficio, corresponde de declarar desier-
to el recurso de nulidad.

PRUEBA. Carga de la prueba.

En el juicio civil motivado por cuestiéon controvertida, cuando un hecho es
discutido, la carga de la prueba de su existencia y veracidad corre por exclusiva
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cuenta de las partes; es el onus probandi (art. 249 CPC), lo que puntualiz6 el A
quo para denegar la demanda: la falta del nexo causal, y analizada las constan-
cias de autos, denota que la pretension de parte actora adolece de una fragilidad
probatoria y surge suficiente la sentencia recurrida por estar ajustada a dere-
cho, por lo que debe ser confirmada con imposicién de costas a la perdidosa.

DANOS. Pruebas.

Las constancias de hospitalizacion, que los nifios fueron internados, asi
como el diagnostico de quemaduras de primer y segundo grado de etiologia
quimica, asi como que los mismos previo a su hospitalizacion fueron atendidos
de urgencia en otro centro médico, asi mismo, las fotografias presentadas por la
actora, se observan las quemaduras que sufrieron los menores, asi como la foto
del envase del producto en cuestion, en base a estas pruebas, se considera pro-
bada la existencia de los dafios alegados. (Voto en disidencia del Dr. Paredes
Bordoén).

DANOS. Pruebas.

El dafio producido por la utilizacion de un producto fabricado por la deman-
da, se enmarca no necesaria y solamente en el régimen de danos y responsabi-
lidades del Codigo Civil, sino dentro de las caracteristicas del Derecho del Con-
sumidor, ya que la relaciéon entre demandante y demandado es una relacion de
consumo, y no simplemente una relacioén civil de compraventa, se encuadra
perfectamente en lo tipificado en las normas de la Ley 1.334/98, “De defensa del
consumidor y usuario”, por lo que las consecuencias o efectos que dicha relacion
de consumo produzca, debe juzgarse a laluz de esta ley, y no solo con los canones
del Derecho Civil. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordon).

LEY. Armonizacion de leyes.

Las normas de la Ley del Consumidor (Art. 7°, in fine), deben armonizarse
con las del Codigo Civil, lo cual se puede entender que produce una inversiéon de
la carga de prueba, en el sentido que es la proveedora, es la que debe probar la
imposibilidad que su producto cause el dafio, esto no es porque los demandantes
hayan solicitado a la demandada, y esta haya accedido, a la fabricaciéon de un
envase conteniendo un producto que actiie como repelente, sino que fue la de-
mandada la que puso en circulacion, y con destino a todas las personas que asi
lonecesitaren o quisieran, un producto con la finalidad como la requerida porlos
demandantes. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordén).
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DANOS. Exoneracién de responsabilidad.

La puesta en el mercado de un producto, se hace garantizando una correcta
fabricacion, una eficacia, y en su caso debiendo advertirse efectos colaterales
por su uso, si bien se senalo que el producto cuenta con licencia y registro ante
la autoridad nacional competente, y que ademas la industria, cuenta con certi-
ficacion de ISO, ello resulta insuficiente para exonerarla de la responsabilidad
por eventuales dafios. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordén).

PRODUCTOS. Permiso. Licencia legal. Certificacion.

Los permisos y licencias legales, tienen la finalidad que la comercializacion
pueda realizarse libremente, y para tranquilidad de los consumidores, y justa-
mente sirven para identificar al fabricante del producto, responsable ante posi-
bles fallas o defectos que pudieran ocurrir y que causen algiin dafio, en cuanto
ala certificacion ISO, hace referencia a la operacién de fabricacion, no al conte-
nido del producto, que es finalmente también, lo que podria causar el dafio, es
decir los ingredientes. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordon).

PRUEBA. Inversion de la prueba.

La afirmacién de que no esta probado que los demandantes hayan adqui-
rido y aplicado el producto a sus hijos, pero dada la inversion de la prueba en
funcion a la ley de proteccién al consumidor, la demandada debi6 probar, y que,
aun aplicandolos, es imposible que ese producto cause los datios probados. (Voto
en disidencia del Dr. Paredes Bordon).

PRUEBA. Inversion de la prueba.

En materia de relaciéon de consumo, habiéndose acreditado el dafio, no es el
demandante que debe probar los extremos de conducta omisiva, culposa o dolo-
sa, sino que la demandada debe probar la imposibilidad que su producto ocasio-
ne el dafio causado, ofreciendo por ejemplo el examen quimico del contendido
del frasco que los demandantes dicen tener atin en su poder, y que causaron las
quemaduras. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordoén).

DANOS. Carga de la prueba.

La existencia de los dafios quedan fuera de discusion, la Gnica objecion
respecto al producto formulado por la demandada es que los actores no lo adqui-
rieron, pero como se explica en la documental, que no fue objetada ni rebatida,
por ende debemos considerar, probados los dafios, y también que los mismos
fueron causado por el producto de la demandada, consecuentemente la deman-
daindemnizatoria debe proceder, revocandose la sentencia que la rechazo. (Voto
en disidencia del Dr. Paredes Bordon).
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DANOS. Quantum indemnizatorio.

Los demandantes no han formulado un adecuado quantum indemnizato-
rio, desglose, entre los gastos incurridos, los gastos a incurrir ni tampoco discri-
minaron un monto en concepto de dafio moral, aunque insinuaron el reclamo
del mismo, al sefialar los temores de los hijos de salir a la luz, por ejemplo,
manifestando tan solo un reclamo genérico, y como estan acreditados, la exis-
tencia de los dafios en los cuerpos de los menores, la internacion, lo cual nece-
sariamente irroga gastos, lo que es un hecho ptblico, y dada la falta de desglose
y documentacion, es factible la aplicacién en el caso de la facultad que el Art. 452
del CC, para establecer un monto que a criterio del juzgador resulte ecudnime
y adecuado. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordon).

INDEMNIZACION. Monto. Discriminacién de rubros.

La demandada se ha negado a abonar suma alguna, senalando la falta de
discriminacion en rubros de lo reclamado, por otro lado, si sumamos todos los
rubros que habitualmente integran un monto de indemnizacién, a saber, dafio
emergente del hecho, gastos ocasionados, y dafio moral, entendemos que la cifra
reclamada no es excesiva, por tanto, en uso de la facultad otorgada por la norma,
voto por conceder a la actora la suma reclamada, revocando la sentencia apela-
da. (Voto en disidencia del Dr. Paredes Bordon).

TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 29/04/13. “Ingrid Lorena Lugo y
otros ¢/ Empresa Iris SACI s/ Indemnizacion de Danos y Perjuicios por
Responsabilidad Extracontractual” (Ac. y Sent. N° 43).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvio plantear y votar
las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, ;esta ajustada a derecho?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO BAEZ
MAIOLA DIJO: El recurrente sostiene que la sentencia es nula por ser absolu-
tamente arbitraria y que tal afirmacién “...radica en el claro marginamiento de
las pruebas ofrecidas por la actoray la celeridad en que el presente juicio fuera

[ 302 ]



JURISPRUDENCIA

resuelto dando como resultado el rechazo de los dafios sufridos por nifios ante la
irresponsabilidad de una empresa que pone a la venta productos defectuosos que
ponen en peligro la integridad fisica de los menores...” (sic).

En cuanto a la fundamentacién de recursos, nuestro ordenamiento proce-
sal civil impone al recurrente que el escrito para ser una auténtica expresion de
agravios debe contener un analisis razonado de la resolucion con sefialamiento
preciso del vicio o error contenido en ella, obligacion que impone bajo apercibi-
miento que, de no hacerlo asi, se declarara desierto el recurso (art. 419 CPC).

De acuerdo a lo expuesto, de la simple lectura de lo transcripto surge que
el recurrente se limita a calificar de arbitraria la decisién del A-quo en forma
genérica sin senalar con claridad el motivo, y en base a ello, al no advertir vicio
que obligue a la declaracion de nulidad de oficio, de acuerdo a la norma legal
citada, corresponde declarar desierto el recurso.

A SU TURNO EL MAGISTRADO PAREDES BORDON DIJO: La parte
apelante senala que la sentencia es absolutamente nula, arbitraria, sin embar-
g0, los aspectos senalados por el recurrente no especifican violaciones ya sea de
forma, de solemnidad, Art. 404 y 113 del CPC, y de algunos principios como los
del Art. 15 Incs. a) y b), y 159 del CPC, cuestiones que, por lo demas, no se
observan en la sentencia recurrida, por lo que el recurso de nulidad debe ser
desestimado.

A SU TURNO LA MAGISTRADA ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA
DIJO: Manifiesta que adhiere al voto del Dr. Gerardo Baez Maiola en el mismo
sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO BAEZ
MAIOLA PROSIGUIO DICIENDO: La resolucién recurrida, S.D. N° 734 de
fecha 26 de setiembre de 2012 resolvié: “I. NO HACER LUGAR, con costas, a la
presente demanda de Indemnizacién de dafios y perjuicios que promueven IN-
GRID LORENA LUGO DOMINGUEZ y RODRIGO ESTEBAN VELDEBENI-
TO OLATTE, en contra la EMPRESA IRIS S.A.C.1., conforme a lo expuesto en
el exordio de la presente resolucién. 1. IMPONER costas a la perdidosa. IllI.
ANOTAR, registrary remitir copiaa la Excma. Corte Supremade Justicia” (sic).

Elrecurrente se considera agraviado con fundamento en su memorial de fs.
164 al 166 sefialando “que la resolucién recurrida no se ajusta a derecho y se
aparta notoriamente de las probanzas publicas de autos y la prueba documen-
tal contenida en el juicio: “INGRID LORENA LUGO Y OTRO C/ EMPRESA
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IRIS SACI S/ COBRO DE INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS”
(sic). Afirma por eso que al estudio del caso le falta objetividad, porque en autos
estan probados los dafios con los certificados médicos, pero que, sin embargo, no
se los tuvo en cuenta a la hora de su valoracion. Asi también destaca que el A-
quo se refiere ala actora como vacacionista, dando a entender que por no radicar
en el pais no tiene derecho de peticionar justicia, agregando: “...no distingue que
por mas que se hubiese adquirido el producto de kiosko de la esquina tiene el
mismo origen, el cual es la Empresa IRIS SACI, quien es demandada en este
juicio...” (sic) y por altimo menciona que las testificales no se han llevado a cabo
por situaciones ajenas al caso, razéon por la cual solicit6 fijacién de nueva au-
diencia el 24 de julio de 2012 que no ha sido llevado a cabo debido a que el
Actuario solamente providencio el cierre de periodo probatorio.

En primer lugar, en lo que hace relacion a las pruebas testificales, la cir-
cunstancia de la no realizacion debi6 ser subsanada en el momento procesal
oportuno y en la instancia propia, razon por la que no corresponde hacerlo por
via de recurso.

En segundo lugar si tiene razén cuando dice que el hecho de no haberse
probado el lugar donde fue adquirido el producto quimico, carece de relevancia
porque lo que se cuestiona es la toxicidad del mismo y ademas es de venta libre.

De la revisiéon de constancias procesales, surge que a fs.24/25, INGRID
LORENA LUGO DOMINGUEZ, quien manifiesta ser matrimonio y padres de
los nifos afectados, se hallan radicados en la Reptblica de Chile y circunstan-
cialmente de paseo en Asuncion, lugar en donde el 25 de febrero de 2012 hicie-
ron compras en el comercio llamado “Casa Rica” incluyendo un repelente de
mosquitos de la marca aut en gel, producido por LA EMPRESA IRIS, producto
que se aplico a sus hijos los dias 27 y 28 del citado mes. Al dia siguiente —
prosiguen— la madre not6é que los nifios presentaban dolorosas lesiones, por
cuya razon llevaron a los nifios al Hospital Bautista en donde el médico, Dr.
Inocencio Blanco Centurion, después de examinarlos, pregunté que le habian
aplicado. Como no hubo mejoria sino agravamiento con la aparicion de ampo-
llas, contactaron con la empresa productora y con personas que alegaron ser
representantes de la misma y en esa forma se apersonaron ante el Sanatorio La
Costa, en donde se certifico como quemaduras de primero y segundo grados,
razon por la que, por via de correo electrénico, la empresa se hizo responsable
ante dicho centro médico.
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En la demanda se menciona a un abogado de nombre José Santiviago,
quien les hizo oferta de pagar Gs. 20.000.000, previa firma de un acuerdo renun-
ciando a cualquier reclamacién ulterior por dicho motivo. Dicha suma no fue
aceptada, pues los gastos superan los 45.000.000, mas Gs. 20.000.000 que esti-
man demandara la recuperacion; terminan por reclamar la suma de Gs.
300.000.000 en concepto de datios y perjuicios.

El citado abogado ha contestado la demanda a fs. 44 /51 rechazando el
reclamo porque su representada, IRIS S.A.C.1., fabricante del producto, repe-
lente de mosquitos Au Gel, no puede causar las quemaduras en la piel, pues se
trata de un producto de muy alta calidad, que cuenta con los certificado oficiales
de habilitacion para ser comercializado en el mercado y sin restricciéon por venta
libre. Niega la compra del repelente, niega su veracidad porque en la factura
presentada para justificar la adquisicién no figura dicho producto y ademas la
misma no ha sido emitida a nombre de los accionantes.

También niega la veracidad del hecho, pues las zonas del cuerpo supuesta-
mente afectadas por el producto, no estan situadas en los brazos ni piernas sino
en otras partes donde no se pueden dar picaduras de mosquitos. También niega
que los funcionarios Liza Gonzalez y Leticia Gonzalez en representacion de la
Empresa han acordado con los accionados llevar a los nifios a Sanatorio La
Costa, sino que fue una decision exclusiva del matrimonio y si los citados fun-
cionarios, junto con el Abog. Santiviago se apersonaron ante el sanatorio fue al
solo efecto de recabar informacion. Se falta a la verdad, entonces, al afirmar que
hubo de parte de la Empresa un ofrecimiento de suma de dinero para dejar
evitar una reclamaci6n.

La accionada termina su contestacion haciendo hincapié en que su repre-
sentada es una prestigiosa empresa de mas de 76 atios de existencia, de ganada
fama tanto en el plano nacional como internacional (certificacion internacional
ISO 90011) y que, por consiguiente, tiene que defender tal posicion ante una
temeraria demanda.

De constancias de autos se observa que a fs. 6 y 7 se han adjuntado las
constancias médicas de internacién de los menores A.A. V. L.y R. F. V. L. donde
figura que ambos tienen quemaduras de primer y segundo grados, de etiologia
quimica, junto con las facturas del Centro Médico Bautista (f. 10), Farmacia
Vicente Scavone (f. 11), Casa Rica (f. 12), Analisis Clinicos emitidos por el Centro
Médico La Costa (f. 14/17; las fotos de los menores (19, 21 y 22), publicacion del
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diario Ultima Hora (f. 23), publicacion de la revista La Costa (f. 18) y foto del
producto utilizado, donde consta que atin no ha vencido el producto (f. 20). A f.
68 el e-mail enviado por la representante de la empresa demandada donde pone
a conocimiento a la parte actora del interés del caso y promete informar a los
directores/representantes, informarles de la situacion y no asi pagar los gastos
realizados.

E1 A quo considera que la empresa aprobo todas las pruebas y condiciones
sanitarias que exige las disposiciones legales respecto a sus productos, tales
como y los informes remitidos por el Ministerio de Salud Publica y Bienestar
Social y otros entes ptiblicos pero no asi respecto la parte actora diciendo “...Pri-
mero, que la parte actora presentd las instrumentales al inicio de la demanday
abierto el periodo probatorio, ofrecié pruebas que, sin embargo nunca diligenci6.
Analizando el informe del Actuario obrante a fs. 140 podemos afirmar que los
accionantes, aparte de las instrumentales presentadas y de los informes remiti-
dos solicitados al inicio de la demanda, no diligenciaron las pruebas ofrecidas
afs. 61 e incluso, permitieron por su inaccién que las pruebas testificales cadu-
quen, conforme lo dispone el Auto Interlocutorio N° 1.200 de fecha 30 de julio de
2012. Consecuentemente, el Juzgado encuentra imposible corroborar todos los
hechos manifestados por la demandante, resultando imposible hacer lugar a la
demanda. Que entendemos por pruebas, la demostracion de la verdad de un
hecho producido por los medios legales. Obviamente, no se puede hacer lugar a
unademanda de Dafiosy Perjuicios por Responsabilidad Civil, a menos de tener
todos los presupuestos del dafio ocasionado y debidamente probados. Dichos
presupuestos son: la existencia de un dafio; las infraccion de un deber juridico de
conducta; la relacién de causalidad entre la infraccion del deber de conducta y
el dafio...”.

En el juicio civil motivado por cuestion controvertida, cuando un hecho es
discutido, la carga de la prueba de su existencia y veracidad corre por exclusiva
cuenta de las partes; es el onus probandi (art. 249 CPC) y es precisamente lo que
puntualiza el A-quo para denegar la demanda: la falta del nexo causal.

Es para destacar, que las personas que han sido protagonistas o participa-
do segtin la relacion de hechos no han comparecido en juicio. No se ha demostra-
do tampoco que el repelente, producto que tiene aprobacion sanitaria, produzca
los efectos que afirman los actores se han dado en sus hijos a otras personas o,
si se trata de una reaccion a modo de reaccion alérgica. Surge entonces que la
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pretension de parte actora adolece de una fragilidad probatoria como dice el A-
quo, no puede inclinar a darle razon. Surge entonces que hay que diferenciar
entre el primer elemento, que es el hecho dafioso, la imputabilidad, que es el
segundo, para que, con los ir al encuentro del tercero que es la responsabilidad
para luego pasar al cuarto y tltimo: la obligacion de resarcir. Por eso resulta
oportuno mencionar el Capitulo VIII. Prueba del Nexo Causal de la obra “La
relacion de causalidad en la responsabilidad civil” (Edit. Astrea, Bs. Aires, Rep.
Argentina, febrero de 1984) cuando su autor, Isidoro H. Goldenberg, textual-
mente dice: “En nuestro derecho positivo privado, para que haya responsabili-
dad civil, tiene que concurrir unaserie de presupuestos configurativos. Si desglo-
samos ontolégicamente el hecho indemnizatorio, advertimos que se trata de un
complejo factico que puede resumirse en la formula siguiente: dafio + antijuridi-
cidad + factores de atribucién + nexo causal. Cuando se encuentran reunidos
eso0s requisitos el ordenamiento, para revertir la violacion dafiosa del derecho
ajeno, impone al agente el deber juridico de indemnizar el perjuicio causado. Por
lo tanto, el damnificado que ejercita su pretension accionable en pos de obtener
la reparacion del desmedro, debera acreditar necesariamente la conexion entre
la conducta antijuridica del agente y el dafio sufrido de modo tal que aparezcan
vinculados por una relacion de causa a efecto. La regla general, a fin de estable-
cer la carga del onus probandi de que la demostracién de los hechos constitutivos
incumbe a quien afirma la existencia del derecho que se pretende hacer valer,
tanto en los caos de responsabilidad aquiliana como contractual...”.

Como apoyo final a todo cuanto se tiene expresado en relacion a la falta de
prueba suficiente para atribuir responsabilidad a la empresa accionada, hago
notar que la actora a f. 24 expresamente ha dicho “...Que el dia lunes 27 estaba-
mos en el patio de la casa de la madre de la sefiora Ingrid Lugo y como los
mosquitos estaban picando a mis hijos les ungi el producto por sus brazos y el
dia martes 28 también les ungimos, para nuestra desgracia...” (sic). Sin embar-
go, las pruebas fotograficas que aporta la demandante a fs. 19 y 21 muestran a
un nifio que presenta alteraciones en la piel en los costados lados izquierdo y
derecho del torso pero no asi en los brazos, lugares donde habitualmente se
aplican los repelentes contra picaduras de mosquitos.

De lo expuesto, surge con suficiencia que la sentencia recurrida, por estar
ajustada a derecho tiene que ser confirmada con imposicion de costas a la per-
didosa, por disposicion expresa delos articulos 192y 203 CPC. Asi también voto.
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ASUTURNO, EN DISIDENCIA ELMAGISTRADO PAREDES BORDON
DIJO: Por la sentencia en recursos, S.D. N° 734 de fecha 26 de setiembre de
2012, el A-quo, resolvié: “I) NO HACER LUGAR, con costas, a la presente de-
manda de indemnizacion de Dafios y Perjuicios que promueven INGRID LORE-
NA LUGO DOMINGUEZ y RODRIGO ESTEBAN VALDEBENITO OLATTE,
en contrade laempresa IRIS S.A.1.C., conforme a lo expuesto en el exordio de la
presente resolucion. 1) IMPONER las costas a la perdidosa”.

Contra lo asi resuelto, la parte actora expresa sus agravios a fs. 164/166,
solicitando la revocacion de la sentencia, los cuales son respondidos por el repre-
sentante de la firma demandada, de fs. 167 a 178, que a su vez solicita la
confirmacion de la sentencia.

En autos se trata de una reclamo indemnizatorio, incoado por los padres de
dos nifios menores, A. A. V. L., y R. F. V. L., formulado contra la empresa IRIS
S.A.C.1., fabricante del producto denominado AUT en gel, repelente para mos-
quitos. Alegan los demandantes que adquirieron dicho producto de un super-
mercado local, CASA RICA, y que luego de que los aplicaran a su hijos, como
proteccién contra la picadura de mosquitos, ante el temor de que los mismos
contraigan dengue, aparecieron rastros de irritacion, asi como quemaduras y
ampollas, que fueron diagnosticadas, por los médicos tratantes del Centro Médico
LA COSTA, como QUEMADURAS DE PRIMER Y SEGUNDO GRADO DE
ETIOLOGIA QUIMICA.

Sefialan que se pusieron en contacto con la empresa fabricante del produc-
to, hoy demandada, con quienes acordaron que se lleve a los chicos al Sanatorio
LA COSTA, donde se hicieron presentes representantes de la firma demanda-
da, quienes se comprometieron a abonar integramente los gastos de internaciéon
de los chicos, pero que posteriormente, con el correr de los dias, se desentendie-
ron del problema, y se negaron a resarcir los dafios causados por la utilizacion
de su producto. Reclaman en concepto de indemnizacién, de Gs. 300.000.000,
sin discriminacién de rubros por gastos causados, danos directos o dafio moral.

La empresa demandada sostiene, por su parte, que no existe constancia
que los demandantes hayan adquirido el producto, ni que se lo hayan aplicado
a los nifios, ni que esa aplicacion haya sido la causa de las heridas, que por otra
parte, segtin la demandada no coinciden las partes del cuerpo en que dicen que
se les aplico a los menores. Niega asimismo que persona directiva de IRIS
S.A.C.I. se haya responsabilidad o prometido abonar la cuenta en el Sanatorio
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LA COSTA, ni suma alguna a los demandantes, aunque reconoce que represen-
tantes de la firma estuvieron en el Sanatorio La Costa, pero afirma que fue al
solo efecto de comprobar la veracidad de la denuncia telefénica que recibieran
por parte de la Sra. Lugo de Valdebenito. Para finalizar, el representante de la
demandada hace un relato de la trayectoria de la empresa IRIS en el mercado
nacional, sus afios, y la calidad de sus productos, asi también que la empresa
cuenta con el certificado ISO 9001, asi también que el producto AUT GEL, es un
producto autorizado legalmente que cuenta con todos os certificados de autori-
zacion de la Direccion Nacional de Vigilancia, siendo un producto de venta libre,
lo que significa que pasé todos los controles y estudios necesarios para su auto-
rizacion.

Asitrabadalalitis, y conforme alas pruebas rendidas en autos, el A-quo dio
por probado, conforme a las constancias de hospitalizacion de fs. 6 y 7 de autos,
que los nifios fueron internados en el Sanatorio La Costa, asi como el diagnos-
tico de QUEMADURAS DE PRIMER Y SEGUNDO GRADO DE ETIOLOGIA
QUIMICA, asi como que los mismos, previo a su hospitalizacion, fueron atendi-
dos de urgencia en el Centro Médico Bautista.

Asi mismo, en base a las fotografias presentadas por la actora, fs. 19,21 y
23, se observan las quemaduras que sufrieron los menores, asi como que a f. 20
se tiene la foto del envase del producto en cuestion.

En base a estas pruebas, concordantemente con el A-quo, e incluso con el
representante de la parte demandada, se considera probada la existencia de los
dartios alegados.

Ahora bien, siguiendo los postulados usuales que hacen a toda reclamacion
de darios, fundado en los Arts. 183, 1834 y sgtes. del CC, aparte del dafio deberia
acreditarse la existencia de una conducta del demandado, que constituya una
infraccion a un deber de conducta, ya sea por omisién, negligencia, en tercer
lugar la relacion o nexo causal entre la conducta del agente y el hecho que
produjo dafio, y por tltimo la magnitud, o cuantificacion del dafio.

El A-quo ha considerado acreditado el datio, pero no los demas presupues-
tos, razon que lo llevo a rechazar la demanda.

En el presente caso sin embargo deben tenerse en consideraciéon algunos
factores que hacen variar los presupuestos sefialados precedentemente.

En efecto, la presente demanda, de conformidad a los hechos expuestos por
la actora, dano producido por la utilizacion de un producto fabricado por la
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demanda, se enmarca no necesaria y solamente en el régimen de danos y res-
ponsabilidades del Codigo Civil, sino dentro de las caracteristicas del Derecho
del Consumidor, ya que la relacién entre demandante y demandado, es una
relacion de consumo, y no simplemente una relacion civil de compraventa.

En esta materia, rige en nuestro pais, la Ley 1334/98, DE DEFENSA DEL
CONSUMIDOR Y USUARIO, la cual en su Art. 5°, sefiala: “Relacion de consu-
mo es la relacion juridica que se establece entre quien, a titulo oneroso, provee
un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario
final”, asi mismo el articulo 4° de la misma ley, define al consumidor y al provee-
dor, en los siguientes términos: “Ar. 4°. Alos efectos de la presente ley se enten-
dera por: a) consumidor y usuario: Toda persona fisica o juridica, nacional o
extranjera que adquiera utilice o disfrute como destinatario final de bienes o
servicios de cualquier naturaleza; b) proveedor: a toda persona fisica o juridica,
nacional o extranjera, ptblica o privada que desarrolle actividades de produc-
cion, fabricacion, importacion, distribucion, comercializacién, venta o arrenda-
miento de bienes o prestacion de servicios a consumidores o usuarios, respecti-
vamente, por los que cobre un precio o tarifa”.

El relacionamiento entre los demandantes y la demandada se encuadra
perfectamente en lo tipificado en las normas transcriptas de la Ley del Consu-
midor, por lo que las consecuencias o efectos que dicha relaciéon de consumo
produzca, debemos juzgarlas a la luz de esta ley, y no solo con los canones del
Derecho Civil.

Debe tenerse presente, en consecuencia, que si bien, las normas de la Ley
del Consumidor, deben armonizarse con las del Codigo Civil, el Art. 7°,in fine de
la mencionada ley de Consumidor, dispone, que: “En caso de duda se estara a la
interpretacion mas favorable al consumidor”, 1o cual a nuestro entender produ-
ce una inversion de la carga de prueba, en el sentido que es la proveedora es la
que debe probar la imposibilidad que su producto cause el dano.

Y ello, porque no es que los demandantes hayan solicitado a la demandada,
y esta accedido, ala fabricaciéon de un envase conteniendo un producto que actte
como repelente, sino que fue la demandada la que puso en circulacién, y con
destino a todas las personas que asi lo necesitaren o quisieran, un producto con
la finalidad como la requerida por los demandantes.

Esa puesta en el mercado se hace garantizando una correcta fabricacion,
una eficacia, y en su caso debiendo advertirse efectos colaterales por su uso. Si
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bien la demandada sefial6 que el producto cuenta con licencia y registro ante la
autoridad nacional competente, y que ademas la industria cuenta con certifica-
cion de ISO 9001, ello resulta insuficiente para exonerarla de la responsabilidad
por eventuales darfios.

En efecto, los permisos y licencias legales tienen la finalidad que la comer-
cializaciéon pueda realizarse libremente, y para tranquilidad de los consumido-
res, yjustamente sirven para identificar al fabricante del producto, responsable
ante posibles fallas o defectos que pudieran ocurrir y que causen algin darfio.

En cuanto a la certificacion ISO 9001, en la nota remitida por la firma SGS
PARAGUAY S.A., como prueba de informe de la demandada, a fs. 105, senala en
el parrafo explicativo de la norma que: “La norma I1SO 9001-2008, no certifica
la calidad propiamente dicha de los productos, sino que establece requisitos
genéricos para los procesos de la organizacion que la aplica”, en otras palabras,
esta certificacion hace referencia a la operacion de fabricacion, no al contenido
del producto, que es finalmente también lo que podria causar el dafio, es decir,
los ingredientes.

La demandada afirma que no esta probado que los demandantes hayan
adquirido y aplicado el producto a sus hijos, pero dada la inversién de la prueba
que sefialabamos en funcion a la Ley de proteccion al consumidor, lo que la
demandada debio hacer, es probar y que, aun aplicandolos, es imposible que ese
producto cause los dafios probados.

Sobre la interpretacion de las normas que anteceden, en materia de rela-
cion de consumo, habiéndose acreditado el dafio, no es el demandante que debe
probar los extremos de conducta omisiva, culposa o dolosa, sino que la deman-
dada debe probar la imposibilidad que su producto ocasione el dafio causado,
ofreciendo por ejemplo el examen quimico del contenido del frasco que los de-
mandantes dicen tener atin en su poder y que causaron las quemaduras.

En autos, esta fuera de discusion la existencia de los danos, la tinica obje-
cién respecto al producto formulado por la demandada, es que los actores no lo
adquirieron, pero como se explica la documental de fs. 20, que no fue objetada
ni rebatida.

Por ende, debemos considerar, probados los dafios, y también que los mis-
mos fueron causados por el producto de la demandada, consecuentemente la
demanda indemnizatoria debe proceder, revocandose la sentencia que la recha-
z0.
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Ahora bien, en cuanto al quantum indemnizatorio los demandantes no han
formulado un adecuado desglose entre los gastos incurridos, los gastos a incu-
rrir ni tampoco discriminaron un monto en concepto de dafio moral, aunque
insinuaron el reclamo del mismo, al senalar los temores de los hijos de salir ala
luz, por ejemplo, manifestando tan solo un reclamo genérico de Gs. 300 millo-
nes.

Como estan acreditados, la existencia de los dafios en los cuerpos de los
menores, la internacion en el Centro Medico La Costa, lo cual necesariamente
irroga gastos, lo que es un hecho ptblico, y dada la falta de desglose y documen-
tacibn, es factible la aplicacion en el caso de la facultad que el Art. 452 del CC,
para establecer un monto que a criterio del juzgador resulte ecuanime y adecua-
do.

Al analizar desde estas 6pticas, digamos en primer término que la deman-
dada se ha negado a abonar suma alguna, sefialando lo mismo que deciamos
respecto a la falta de discriminacién en rubros de la suma reclamada.

Por otro lado, si sumamos todos los rubros que habitualmente integran un
monto de indemnizacién, a saber, dafio emergente del hecho, gastos ocasiona-
dos, y dafio moral, entendemos que la cifra de Gs. 300.000.000, no es excesiva,
y pudiendo haberse inclusive reclamado mayor cantidad, por lo que en uso de la
facultad otorgada por la norma sefialada, voto por conceder a al actora la suma
reclamada, o sea la cantidad Gs. 300.000.000.

En sintesis, voto por revocar la sentencia que rechazo6 la demanda y, en
consecuencia, hacer lugar a la misma, condenando a la firma demandada a
abonar a los actores la cantidad de Gs. 300.000.000, en el plazo de diez dias de
ejecutoriada la presente. Es mi voto.

A SU TURNO, LA MAGISTRADA ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA
manifiesta que adhiere al voto del Dr. Gerardo Baez Maiola por sus mismos
fundamentos.

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.

CONFIRMAR, con costas, la S.D. N° 734 de fecha 26 de setiembre de 2012.
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ANOTAR, registrar y remitir copia ala Excma. Corte Suprema de Justicia.

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

Ante mi: Ma. Teresa Canete, Actuaria Judicial.

kK sk
ACUERDO Y SENTENCIA N° 55

Cuestion debatida: Se plantea Recurso de Apelacién y nulidad contra la
sentencia que hizo lugar parcialmente, con costas, a la demanda por nulidad de
acto juridicoy cancelacién de inscripcion, rechazo, con costas en el orden cauda-
do, la misma demanda contra uno de los codemandados y rechazd, con costas,
la usucapién de inmueble planteada por reconvencion, se analiza en grado de
apelacionssi el A-quo incurri6 o no en extrapetita, al pronunciarse fuera del objeto
de peticion, que consistia en la nulidad del titulo y la cancelacion de su inscrip-
cion y, sin embargo, resolvio la rectificacion del mismo.

ESCRITURA PUBLICA. Error material

La intencion principal de la demanda es de corregir un error material en
una escritura publica traslativa de dominio, que a su vez, produjo sucesion del
vicio en los actos posteriores a ella y si bien la nulidad de acto juridico y cance-
lacién de inscripcion es lo que se solicita inicialmente, el A-quo resolvi6 confor-
me a derecho al ordenar la cancelacion de la inscripcion y ordenar una nueva
inscripcion corrigiendo el grave error en la designacion superficiaria, haciendo
constar la real y legal dimension de la superficie, de no ser por la rectificacion,
la indefinicién estara presente sine die, lo que es inaceptable en Derecho, por-
que no admite que lo difuso sea permanente, haciendo que la situacion irregular
deje de serlo, correspondiendo por tanto, confirmar la sentencia recurrida.

COSTAS. Orden causado.

Las costas, habiendo la demanda prosperado solo parcialmente en base a
lo dispuesto en los articulos 203 inc. ¢) y 193 CPC, las mismas tienen que ser en
el orden causado.

TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 25/06/13. “Alfredo Damian Men-

doza Sulewski y otros ¢/ Juan Carlos Britos Villate y otros s/ Nulidad de
Acto Juridico y otros”. (Ac. y Sent. N° 55)
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PREVIO estudio de los antecedentes, 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: BAEZ MAIOLA, ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA, PA-
REDES BORDON.

A LA PRIMERA CUESTION EL DR. BAEZ MAIOLA DIJO: El represen-
tante de la firma GANATEC S.A. y la demandada MARIA VICTORIA PAOLI
DE BRITOS pasan directamente a fundamentar sus recursos de apelacion y
como de constancias de autos no se advierte vicio que por su gravedad amerite
la declaracion de la nulidad ex officio, corresponde declararlos desiertos.

ASUSTURNOS LOSDRES. ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGAy PARE-
DES BORDON votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. BAEZ MAIOLA PROSIGUIO DI-
CIENDO: La S.D. N° 797 de fecha 31 de octubre de 2011 resolvi6: “HACER
LUGAR PARCIALMENTE, con costas, a la presente demanda de nulidad de
acto juridico y cancelacién de inscripcién promovida por ALFREDO DAMIAN
MENDOZA SULEWSKI y OBDULIA GONZALEZ DE MENDOZA contra JUAN
CARLOS BRITOS VILLATE y MARIA VICTORIA PAOLI DE BRITOS y GA-
NATEC S.A.,, por tanto DISPONER la cancelacién de la inscripcion de 30.000
has, correspondiente a la Finca N° 1.431 del distrito del Chaco, dejando inscrip-
ta como superficie de dicho inmueble la cantidad de 935 has, conforme lo ex-
puesto en el exordio de la presente resolucion; RECHAZAR, imponiendo las
costas en el orden causado, la presente demanda de nulidad de acto juridico y
cancelacion de inscripcion promovida por ALFREDO DAMIAN MENDOZA
SULEWSKI y OBDULIA GONZALEZ DE MENDOZA contra VIRGINIA
NUNEZ DE PAEZ, conforme lo expuesto mas arriba; RECHAZAR, con costas
la usucapién de inmueble planteada por la via de la reconvencion por JUAN
CARLOS BRITOS VILLATE contra ALFREDO DAMIAN MENDOZA SU-
LEWSKY, por los motivos expuestos en el exordio de la presente resolucion;
FIRME y ejecutoriada que sea la presente, oficiese a la Direccién General de los
Registros Pablicos a fin de que se anote lo resuelto en el numeral 1 de esta
sentencia; ANOTAR...”(sic).
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El representante de la firma GANATEC S.A. sostiene sus agravios en qué
su parte no causé un perjuicio de gran significacion econémica por el hecho de
haberse constituido su capital social con la Finca N° 1.431, Padron N° 188,
Distrito del Chaco, Sexta Zona del Departamento de Nueva Asuncion, hoy Dis-
trito Mariscal Estigarribia y que JUAN CARLOS BRITOS VILLATE transfi-
riera a nombre de Ganatec S.A. en concepto de aporte de capital social una
fraccion-resto de 935 hectareas de superficie, por Escritura Pablica N° 10 de
fecha 6 de febrero de 1995, pasada ante la Escribana Pablica VICENTA MEN-
DEZ DE ROMERO. A su vez, JUAN CARLOS BRITOS VILLATE habia adqui-
rido dicho inmueble en remate ptiblico mediante la Escritura Pablica N° 202 de
fecha 5 de octubre de 1993 pasada ante la escribana Moénica Beatriz Rousillon.
Debido a esto, sostiene que el A-quo se pronuncia fuera del objeto de peticion, ya
que lo solicitado fue la nulidad del titulo y la cancelacion de su inscripcién en la
Direccion General de los Registros Pablicos y, sin embargo, resolvio la rectifica-
cién de un titulo.

Por su parte, la demandada MARIA VICTORIA PAOLI DE BRITOS expre-
sa agravios a fs. 628 a 630 alegando que ella no es, ni nunca lo fue, propietaria
del inmueble en cuestion, ya que este se encuentra a nombre de su esposo JUAN
CARLOS BRITOS VILLATE, segtn titulo de propiedad agregado a fs. 05/17 de
autos y que ademas se encuentran separados de bienes segtin A.I. N° 2011 de
fecha 7 de setiembre de 2001 dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial, Quinto Turno.

Al contestar el traslado, la parte actora solicita se declaren desiertos los
recursos porque que los apelantes se limitan a refutar los puntos de la demanda,
sin hacer critica razonada del fallo en recurso como exige el art. 419 CPC.

Facilitara la comprension del caso planteado partiendo de la siguiente si-
nopsis: a) finca original: 30.935 hect. Instituto de Bienestar Social; b) Finca N°
1.431, Maximo Ledesma; ¢) José Morinigo Bosch; d) AGROCAR S.A., Finca N°
15.789 10.000 hect. para SERVAT SRL por una parte; d) y por la otra e) Finca
N° 15.796 20.000, Carlos Demetrio Piris Rios. De la primitiva finca, qued6 un
remanente de 935 has. y que, por via de remate, paso6 a ser propiedad, como
Finca N° 1.431, de Juan Carlos Britos, quien posteriormente la transfiere a
GANATEC S.A.

Surge entonces que, el acto que se pretende anular es el contenido en la
Escritura Pablica N° 202 de fecha 5 de octubre de 1993 por la cual se transfiere
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el dominio del inmueble individualizado como Finca N° 1.431 del Distrito Chaco
a consecuencia de un remate.

Como al momento del remate contaba con 935 has., segtin asi consta en el
informe del rematador, transcripto en dicha Escritura Pablica (f. 10) pero ocu-
rre que la parte que describe dicho inmueble, se ha incurrido en el error de
consignar 30.935 hectareas cuando que esa era su dimension original antes de
las mencionadas desmembraciones.

A esta instancia le corresponde decidir si el A quo incurrioé o no en extrape-
tita como lo sefiala el representante de la firma GANATEC S.A. Al respecto, hay
que tener en cuenta que en todo momento los representantes de dicha firma
alegan reconocer que el inmueble que constituye el capital social consta de 935
hectareas, lo que en nada perjudica a los actores. Sin embargo, de la lectura de
la Escritura Pablica N°10 de fecha 6 de febrero de 1995, por la cual se constituyo
la sociedad se ha consignando erroneamente que la “Superficie segun titulo:
treinta mil novecientos treintay cinco hectareas ... superficie seguin catastro: 935
has.(f. 188 T. 1)

Es obligatorio que en las transferencias inmobiliarias, los elementos de
extension superficiaria y dimensiones y linderos deben ser precisos y de acuerdo
a ello, conforme a las pruebas aportadas en juicio esta probado que JUAN
CARLOS BRITOS VILLATE solicit6 Licencia Ambiental del Proyecto Plan de
Uso de la Tierra — Explotacion Agropecuaria para la Finca, hizo constar la
superficie de 30.935 has. en el ano 2007, afio en el que dicha finca ya pertenecia
a la firma GANATEC S.A.; o sea, sabiendo que la verdadera superficie era de
s6lo 935 has.

En lo que respecta a lo que manifiesta MARIA VICTORIA PAOLI DE
BRITOS en el sentido de no haber sido propietaria del inmueble escudandose en
la disolucion conyugal, resalta que dicha disolucion data del ano 2001 y la
adquisicion del inmueble por su conyuge JUAN CARLOS BRITOS VILLATE es
del ano 1993 por lo que al pertenecer a una comunidad de bienes en aquel
entonces, no puede excluirse de la presente litis.

De las pretensiones del escrito inicial de demanda puede notarse que la
intencion principal de los actores es de corregir un error material en una escri-
tura publica traslativa de dominio que a su vez, produjo sucesion del vicio en los
actos posteriores a ella y si bien la nulidad de acto juridico y cancelaciéon de
inscripcion es lo que se solicita inicialmente, el A quo resolvié conforme a dere-
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cho al ordenar la cancelacion de la inscripcién y ordenar una nueva inscripciéon
corrigiendo el grave error en la designacion superficiaria, haciendo constar la
real y legal dimension de 935 hectareas porque, como se tiene dicho al ser
indiscutido el error en la designacion de superficie, el A-quo dispone la rectifi-
cacion porque, de no ser asi, la indefinicién estara presente sine die, lo que es
inaceptable en Derecho porque no admite que lo difuso sea permanente, hacien-
do que la situacion irregular deje de serlo, tal como por ejemplo sucede en la
usucapion, despojando al titular del dominio cuando se ha cumplido con los
requisitos leales, este derecho real pase a quien ha dado al inmueble el uso
conforme a su destino.

De acuerdo a todo cuanto se ha referido, corresponde confirmar la senten-
cia recurrida.

En cuanto a las costas, teniendo presente que la demanda prospero sblo
parcialmente en base a lo dispuesto en los articulos 203 inc. ¢) y 193 CPC, las
mismas tienen que ser en el orden causado. Asi también voto.

ASUSTURNOS LOS DRES. ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGAy PARE-
DES BORDON manifestaron adherir al voto precedente por sus mismos funda-
mentos.

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

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

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, la S.D. N° 797 del 31 de octubre de 2011.

COSTAS en el orden causado.

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

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

Ante mi: Ma. Teresa Canete, Actuaria Judicial.

& sk ook
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 74

Cuestion debatida: a) ¢Existe 0 no confusién o identidad entre los nom-
bres comerciales de las partes, (demandante y demandada)?; b) en caso de que
exista confusion o identidad, ;puede la misma generar duda o confusion en el
publico o el mercado, respecto a la identidad de los nombres comerciales, a pesar
de dedicarse a rubros o actividades diferentes, que justifique la supresion del
mismo en la denominacién de la demandada?; c) ;Ha existido o no dafio a la
actora ocasionado por el uso del nombre por parte de la demandada?, y d) ;A
cuanto ascenderia dicho dafio?

NOMBRE COMERCIAL.

El nombre comercial no es otro que aquella denominacion con la cual es
conocida una empresa en el mercado en que opera, ya sea nacional o internacio-
nal, y que puede ser igual o no a la razon social en el caso, sociedades anénimas,
siendo esta Gltima la denominacién con que se identifica a la sociedad en su
estatuto, es decir, la denominacién adoptada por sus socios y con la cual es
inscripta en el registro de comercio.

MONTO DEL PERJUICIO.

Habiéndose acreditado el perjuicio, es razonable otorgar una indemniza-
cion a la actora, cuyo monto el Tribunal establece fundado en la facultad que le
confiere el Art. 452 del C.C., y tomando como parametro también los valores
expresados en las documentaciones remitidas por el Ministerio de Hacienda,
declaracion de Renta de ejercicios fiscales. (Voto en mayoria de Eusebio Melga-
rejo Coronel y Juan Carlos Paredes Bordon).

En cuanto a los perjuicios, como toda pretension, tiene que ser probada por
quien alega un hecho controvertido porque ésta es una obligacion ineludible y
categobrica que impone laley (art. 249 C.P.C.). Esta norma legal esta intimamen-
te relacionada a las obligaciones procesales de las partes en el sentido de impo-
ner con suficiencia sus respectivas pretensiones a fin de quedar bien explicita la
forma en que qued6 anudada la litis. Y como consecuencia de todo ello, el juzga-
dor debera pronunciarse en base a ello (art. 159 C.P.C.) bajo peligro de incurrir
en plus, extra o citra petita. Es mas, si entre los compradores de los productos no
tuvieron en su mayoria, distincion con cual empresa contrataban, no se puede
atribuir que haya habido un perjuicio de una empresa hacia la otra y menos atin
si no se ha cuantificado con elemental y obligatoria suficiencia el quantum del
perjuicio. (Voto en minoria de Gerardo Baez Maiola).
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TApel. Civ. y Com. Segunda Sala. 17/09/13. “Alamo S.A. ¢/ El1 Alamo
S.A. s/ Supresiéon de Nombre Comercial e Indemnizacion de Daiios y
Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 74).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvi6 plantear y votar
las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

PRACTICADO el sorteo, resulto que debian votar los Sefiores Miembros en
el siguiente orden: PAREDES BORDON, BAEZ MAIOLA, MELGAREJO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO PARE-
DES BORDON DIJO: El recurrente ha desistido expresamente de este recurso.

Del analisis de las sentencias en alzada no se observan violaciones de forma
o solemnidad prescriptas en las leyes para declarar la nulidad de las mismas.

El recurso debe pues tenerse por desistido.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS BAEZ MAIOLAY MELGAREJO
votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO PARE-
DES BORDON PROSIGUIO DICIENDO: Por la primera de las sentencias en
recurso, S.D. N° 338 de fecha 11 de junio de 2012, el A-quo, RESOLVIO: “RE-
CHAZAR la presente demanda por supresion de nombre comercial e indemniza-
cién de dafios y perjuicios, deducida por la firma ALAMO S.A. contra EL ALA-
MO S.A. por improcedente, de conformidad a los términos del exordio de la
presente resolucion. 2) IMPONER las costas a la parte actora.”

En tanto que por la segunda de las sentencias recurridas, S.D. N° 417 de
fecha 6 de julio de 2012, el juez resolvio: “HACER LUGAR al recurso interpues-
to por la Abog. LUCILA MARIA KELLY en representacion de la firma ELALA-
MO S.A. contra la S.D. N° 338 de fecha 11 de junio de 2012, y en consecuencia
ACLARAR que en el pentltimo parrafo del considerando se ha consignado erré-
neamente la imposicién de costas a la parte DEMANDADA, debiendo ser im-
puestas las costas a la parte ACTORA.”

Contra ambas decisiones se alza la parte actora, representada por el Abog.
ELVIO LOPEZ GALLI quien, en un extenso escrito, expone sus agravios de fs.
979 a 1009, los cuales pueden sintetizarse en: A) el Juez cambia en su sentencia
el nombre comercial de la accionada, el nombre de la demandada no es EL
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ALAMO S.A. FARM AND HEALTH CARE PRODUCTOS FOR A NEW AGE,
como afirma el A-quo ya que consta en autos la escritura de constitucion de la
sociedad demandada y en la misma surge claramente que la denominacién de
la misma es EL ALAMO S.A., sin agregado alguno y por ende, no es cierta la
afirmacion del A-quo en cuanto al nombre de la accionada, que fue el primer
argumento en que fundo su decision de rechazar la presente demanda. El juez,
apartandose de las pruebas rendidas en autos, escritura ptablicas, copias auten-
ticadas del estatuto de la sociedad demandada y de las tres tltimas asambleas
en donde se realizaron la eleccion de los directores, donde se constata que el
nombre de la accionada es EL ALAMO S.A. y no ELALAMO S.A. FARM AND
ELATH CARE PRODUCTOS FOR ANEW AGE que figura en algunos letreros
puestos frente al local de la demandada, incorporada al proceso por una fotogra-
fia, y a los cuales el A-quo ha otorgado una importancia indebida y exagerada,
en estas condiciones sostiene que la sentencia apelada resulta arbitraria, sos-
tiene el recurrente, por contradecir la prueba rendida en autos, ya que los ins-
trumentos ptiblicos presentados, como la escritura ptiblica de constitucion de la
sociedad, y no impugnados por la demandada, enuncia claramente como nom-
bre de la demanda ELALAMO S.A. y no el fantasioso nombre adjudicado por el
A-quo, con los aditamentos de FARM AND HEALTH CARE PRODUCTOS
FOR ANEW AGE. B) en segundo lugar, el apelante se agravia porque el Juez
ha hecho una deficiente, limitada y arbitraria interpretacion de laley de marcas
y demas disposiciones aplicables del ordenamiento juridico, partiendo de una
premisa falsa, de que es imprescindible que la actividad de la demandada sea
similar a la actividad econémica de la demandante, prescindiendo de los demas
aspectos probados en autos y a aplicaciéon de normas del derecho positivo y los
principios generales del derecho, asi como disposiciones constitucionales, en
particular el Art. 110 que sefiala:”Todo autor, inventor, productor o comerciante
gozara de la propiedad exclusiva de su obra, invencién, marca o nombre comer-
cial, con arreglo a la Ley”, lo que se traduce en que TODO COMERCIANTE
GOZARA DE LA PROPIEDAD EXCLUSIVA DEL NOMBRE COMERCIAL. Si
el nombre comercial debe ser compartido por otra empresa, sostiene el apelante,
esta claro que la propiedad ya no es exclusiva y entonces debe primar el mencio-
nado articulo constitucional, para hacer lugar a la demanda. Agrega el apelante
a continuacion, que la interpretacién dada por el juez a una norma particular y
aislada obviando el resto del sistema juridico y en particular una garantia cons-
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titucional expresa, y ademas violando los convenios de PARIS y de WASHING-
TON de 1929, pasando a transcribir los Arts. 21, 8 y 9 de los mencionados
convenios. A continuacion pasa citar numerosas jurisprudencias en apoyo a su
tesis, tanto de nivel nacional, especificamente en materia de marcas, como de la
Corte Suprema de Justicia. ¢) Como tercer punto de sus agravios, se cuestiona
la forma en que el A-quo ha valorado el camulo de pruebas rendidas, dando
meéritos solo a las que favorecerian a la demandada sin tener en consideracion
las que no le eran favorables y asi sefiala que al referirse a los estatutos de
ambas empresas, agregados a fs. 11/28 Estatutos de la Actora, ALAMO S.A. y
afs. 106/112 Estatutos de EL ALAMO S.A. entidad demandada, sélo los consi-
dero serialando solo que en los mismos se define el objeto de la sociedad pero
omitiendo considerar el dato elemental que es la fecha de constituciéon de cada
sociedad en donde claramente puede advertirse que la actora se ha constituido
con mucha antelacién al de la demandada, asi como el mejor derecho y uso del
nombre comercial, consagrado por disposiciones de la Ley de Marcas N° 1.294/
98, Arts. 72,75,y 76 que trascribe a fs. 1001; se agravia también por el hecho de
que la prueba pericial fue desechada por el A-quo con el argumento de que el
pronunciamiento de 155 personas respecto cuestiones de caracter técnico en
materia de mercadeo, descarta la misma sefialando que la pericia llega a inva-
dir esferas propias de decisiones del magistrado; d) Asi mismo, como una mues-
tra mas de la parcialidad en la interpretacion del A-quo sefiala que el mismo dio
validez a una prueba fraudulenta, elaborada por la jefa de asuntos litigiosos,
Abog. Alcira Azcurra, que habia inicialmente rechazado la oposicion presentada
por la actora, decision que fue posteriormente revocada, rechazandose la ins-
cripcion de ELALAMO y el logotipo FARM AND HEALTH CARE PRODUCTS
FOR A NEW AGE. Lo fraudulento de la prueba utilizada por el A-quo para
fundar su decision, sefiala el apelante, fue oportunamente denunciado a fs. 679/
681, TOMO IV del principal en donde se demuestra que dicha prueba fue pro-
ducida en contravencién a las reglas establecidas en el Codigo Procesal Civil,
con donde la opinién de una funcionaria ptblica que se ha extralimitado al
expresar de manera subjetiva, una opinion, reservada al juez. e) Se agravia por
ultimo del rechazo del A-quo de la indemnizacion de danos reclamada, basando-
se exclusivamente en el hecho de haberse desestimado la demanda de supresion
de nombre, soslayando asi disposiciones de la Ley de Marcas en los Arts. 84, 85,
solicitando en consecuencia al Tribunal que sea revocada la decisién de recha-
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zar la demanda y que el Tribunal haga lugar al resarcimiento solicitado, remi-
tiéndose a lo expuesto en el escrito de alegatos, de fs. 912/915 de autos; f) por
ualtimo, se agravia de la imposicién de costas, sosteniendo que las mismas en el
Considerando son impuestas a la demandada y sin embargo en el Resuelve las
impuso a la actora, lo que motiva su agravio contra la sentencia aclaratoria,
solicitando la revocacién de esta decision en forma consecuente con la revoca-
cion del principal.

Delos agravios del apelante, se corrio traslado ala demandada, que contes-
t6 por medio de la Abog. Lucila Maria Kelly en el escrito que rola a fs. 1014 a
1036 en cual, si bien afirma contestar los agravios, en realidad se limita a
relatar sucintamente el desarrollo del proceso, repetir los agravios del apelante
y reafirmar los argumentos expuestos por su parte recogidos en la sentencia
respecto a la imposibilidad de confusion entre el nombre del demandante y del
demandado, dado que se dedican a diferentes rubros, la actora fabrica cuader-
nos, la demandada importa y representa productos farmacéuticos para trata-
mientos oncologicos y otros. Para rematar, inserta a modo ilustrativo y acadé-
mico, segin expresa, dibujos escaneados de marcasy productos que nada tienen
que ver con la presente causa, para terminar solicitando la confirmacion de las
sentencias recurridas.

Asi trabada la cuestion y dado lo complejo del tema traido a la vista del
Tribunal, nos vemos obligados a analizar las pretensiones incoadas ante la
magistratura y los elementos aportados, a fin de evaluar si la decisién de recha-
zar la demanda, se halla o no ajustada a derecho.

En autos, se present6, mandatario mediante, la empresa ALAMO S.A. a
promover demanda ordinaria contra la firma EL ALAMO S.A., solicitando la
supresion y cese del uso indebido de nombre comercial, en particular la palabra
ALAMO, porque ha sido utilizada en indebida e ilegal forma por la firma de-
mandada. Igualmente solicité que la firma EL ALAMO S.A. sea condenada a
pagar una INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS ocasionados a la
actora por el uso indebido del nombre. Sefialé que la sociedad actora fue cons-
tituida por escritura publica en fecha 5 de noviembre de 1990 inscripta en el
Registro Pablico de Comercio en fecha 29 de mayo de 1991, siendo su objeto
principal la explotacion grafica y negocios afines, ediciones folletos, libros y
publicaciones diversas, impresiones varias, explotaciéon del comercio de libre-
riasy tiles escolares, imprenta papeleria, etc., siendo que la misma es conocida
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a nivel nacional e internacional, por la produccién de los cuadernos ALAMO,
siendo propietaria de la marca ALAMO, y que tiene la representacion de pres-
tigiosas marcas internacionales, como ser ACRILEX, WALEU, ACRIMET, y
otras.

Promueve la demanda contra la firma EL. ALAMO S.A. que gira en el
mercado con supuesto objeto de venta de productos farmacéuticos y otros, sefna-
lando que han tomado conocimiento de la existencia de dicha firma en el afo
2007 con la deduccién de una demanda contencioso administrativa promovida
por el Sr. Rainer Bendlin, contra la Resolucion de la Direccion de Propiedad
Industrial que le habia denegado la inscripcion del nombre EL. ALAMO S.A.
FARM AND HEALTH CARE PRODUCTS FOR NEW AE, dado que evidente-
mente, el nombre de EL ALAMO o el ALAMO CON SUS AGREGADOS, es
totalmente similar al nombre de la actora ALAMO, por lo que sus derechos se
ven afectados. Expresa que la empresa demandada se habria constituido en el
afio 1997, por lo que esta demostrado que la fecha de constitucién de la actora
es por lo menos 7 afios antes a la de la demandada.

Concretamente, solicita se disponga la supresion del nombre comercial
ALAMO y asi también se indemnice a la actora por los dafios y perjuicios que le
ocasiono el uso indebido de su nombre comercial, sefialando en cuanto al monto,
que el mismo surgira de las pruebas a ser producidas en el periodo respectivo.
Invoca como fundamento de sus pretensiones el Art. 110 CN, el Codigo Civil, la
Ley de Marcas y en particular los Arts. 73 al 76 y 81 a 82.

Corrido traslado de la demanda, se presento la firma accionada a contestar
la demanda por medio de la Abog. Ada Nelly Torres a fs. 128, acompanando
diversas documentaciones, sosteniendo basicamente que el nombre comercial
de su mandante es EL ALAMO S.A. FARM & HEALTH CARE PRODUCTS
FORANEW AGE segtn asilo acredita con la factura legal que acomparia y que
rola a fs. 54 de autos. Admite que la empresa fue constituida como ELALAMO
S.A.y que también es cierto que su denominacion social no es su nombre comer-
cial y por ende no es conocido como tal en el comercio. Invoca la disposicion del
Art. 46 del CC y 73 de la Ley de Marcas, sosteniendo que el nombre comercial
EL ALAMO S.A. FARM & HEALTH CARE PRODUTS FOR A NEW AGE es
suficientemente diferente para no ser confundido con el nombre de la actora y
que ademas, ambas sociedades tienen objeto distintos, es decir, operan en dife-
rentes rubros del comercio, tal como lo reconoce la propia actora; que se dedica
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a la fabricacion de cuadernos y la demandada a todo tipo de comercio licito,
asistencia profesional y técnica, representaciones, administraciones, explota-
cion agricola ganadera, colonizaciones, loteamientos, entre otros, habiendo di-
rigido su actividad hacia el area especifica de comercializacion de productos
veterinarios y médicos. Agrega asi mismo que en el mercado conviven diversas
empresas que con la denominacion de ALAMOS, EL ALAMO, LOS ALAMOS,
se dedican a rubros diferentes y expone una lista de ellos, a fs. 130 sin que por
ello exista confusion o dafio al nombre ALAMO. Finaliza reiterando que desde
el momento que no hay desvio de clientela o atraccion de clientes del ALAMO
S.A., en razon que se dedican a rubros diferentes no puede haber ningtin perjui-
cio que reclamar, por lo que solicita el rechazo de la demanda.

Asi trabada la litis, los puntos a resolver son: a) jexiste o no confusion o
identidad entre los nombres comerciales de las partes, (demandante y deman-
dada)?; b) en caso que exista confusion o identidad, ;puede la misma generar
duda o confusién en el publico o el mercado, respecto a la identidad de los
nombres comerciales, a pesar de dedicarse a rubros o actividades diferentes,
que justifique la supresion del mismo en la denominacion de la demandada?; ¢)
;ha existido o no dartio a la actora ocasionado por el uso del nombre por parte de
la demandada? y d) ja cuanto ascenderia dicho dafio?.

Antes de entrar a realizar analisis conforme a la secuencia sefialada, con-
viene definir el tema que es objeto de litigio, es decir, qué se entiende o qué es el
nombre comercial y su distincién de la llamada razén social, que es otro atributo
de la empresa.

En este contexto entendemos que el nombre comercial no es otro que aque-
lla denominacion con la cual es conocida una empresa en el mercado en que
opera ya sea nacional o internacional y que puede ser igual o no ala razon social
en el caso, sociedades anonimas, siendo esta tltima la denominacion con que se
identifica a la sociedad en su estatuto es decir, la denominaciéon adoptada por
sus socios y con la cual es inscrita en el registro de comercio.

Jorge H Escobar, en su obra DERECHO COMERCIAL, publicado por LA
LEY PARAGUAYA, pag. 276/277 al referirse entre los elementos incorporales
de un fondo de comercio, al nombre comercial, sefiala la importancia del mismo
expresando: “Alos signos distintivos utilizados POR UN COMERCIANTE PARA
INDIVIDUALIZARSE A Si MISMO EN EL COMERCIO O DISTINGUIR A
SU FONDO O HACIENDA SE LLAMA NOMBRE COMERCIAL. Este identi-
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fica al sujeto comerciante y la expresion o denominacién con que se distingue a
fondo, hacienda o establecimiento es, también, nombre comercial. EI nombre -
dice Fernandez- es indispensable para individualizar al comerciante y a su
fondo, distinguiéndolo de los demas. En general los signos distintivos que el
comerciante utiliza estan sometidos a un mismo régimen juridico. La importan-
cia del nombre es evidente, desempefia la funcion fundamental de identificar a
un comerciantey a unfondo, facilitando el conocimiento del fondoy la formacion
del crédito y de la clientela. La terminologia utilizada en esta materia no es
coincidente, lo que hadado lugar a equivocos y confusiones frecuentes todavia no
despejados y a dificultades en su estudio”. Seguidamente, sefiala dentro de un
esquema, que en para las sociedades anonimas, de conformidad al Art. 1049 del
CC, la denominacién o razoén social, es el equivalente al nombre comercial.

Por su parte la Ley 1294/98, en su articulo 72, define lo que entiende por
nombre comercial en los siguientes términos: “El nombre comercial podra estar
constituido por la designacién, el nombre del comerciante, LA RAZON SOCIAL
o denominacion social adoptada, la ensena o la sigla usada legalmente en rela-
ci6n a una determinada actividad comercial, y constituye una propiedad a los
efectos de esta ley”.

Entonces, en concordancia con el doctrinario citado, y la norma transcripta,
como las sociedades anénimas, son ambas, partes en el presente juicio, la razén
social, es decir la denominacién adoptada por los socios, salvo que se opte por un
nombre de fantasia totalmente diferente, puede considerarse equivalente a la
razon social, el nombre comercial.

Con la premisa que antecede, procederemos al estudio del caso en particu-
lar, segtin el orden expuesto mas arriba.

Entrando en el estudio de la cuestion principal, respecto al primer punto,
existe o no confusion o identidad en el nombre comercial de la actora ALAMO
S.A.y el de la demandada que, segtin la actora, es ELALAMO S.A. pero, segin
la demandada, es ELALAMO S.A. FARM AND HEALTH CARE PRODUCTS
FOR ANEW AGE.

De acuerdo, tanto a las copias de los estatutos de cada una de las partes, la
actora a fs.11 a 21, adopta como razoén social y también como nombre comercial
la denominaciéon de ALAMO S.A., constituida en el afio 1990, y la demandada
afs. 107/112, 429/433, asi como copias de las actas de asamblea de la demanda-
da correspondientes a los ejercicios de los afios, 2007, fs. 46, 445/446; 2006 fs.

[ 325 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL / SEGUNDA SALA

447/448; 2008, fs. 451/452; se tiene que la demandada, adopta como razon social
y denominacién EL ALAMO S.A., que no ha variado desde su fundacion en el
afio 1997.

No cabe dudas de que si el nombre comercial de la demandada fuese solo EL
ALAMO S.A., es evidente la similitud, casi identidad, que existe con la denomi-
nacion de la actora, ALAMO S.A., similitud que surge de la simple comparaciéon
de ambos nombres y no requiere de mayores probanzas, por el sentido comtn.

Lo que si podria salvar esa similitud, es si la empresa demandada efectiva-
mente usa como nombre comercial la denominaciéon de ELALAMO S.A. FARM
AND HEALTH CARE PRODUCTS FOR A NEW AGE, es decir con el agregado
de la frase en inglés, como lo entendi6 el A-quo. Pero ese uso debe ser en todos
los papeles, formularios y presentaciones que se realicen ante al ptblico, ofici-
nas o entidades ptablicas y/o privadas y no sb6lo en algunos documentos o carteles
frente a su local.

En ese sentido, se tiene el informe de la Direcciéon Nacional de Contratacio-
nes Pablicas, de fs. 440/444, que sefnala que ambas empresas se hallan registra-
das como proveedores del Estado; la actora como ALAMO S.A., y la demandada
como EL ALAMO S.A, acompana a dicho informe copia de las respectivas soli-
citudes en donde se puede observar a fs. 441, la solicitud de la actora que declara
como razoén social, ALAMO S.A., y como nombre de fantasia ALAMO S.A.,y afs.
442 a solicitud de inscripcion de la demandada, que declara como razon social,
EL ALAMO S.A., y como nombre de fantasia ELL ALAMO.

De acuerdo al informe precitado, se tiene entonces que la demandada se
presenta ante el Estado sé6lo con la denominacion EL ALAMO S.A. o EL ALA-
MO, sin el agregado en idioma ingles invocado por el demandado como elemento
diferenciador. Esto se refuerza con las copias de los balances de la demandada
fs. 457/480 y las copias de las declaraciones impositivas de fs. 481/487, presen-
tadas por la demandada como prueba de la actora, en donde, en el espacio
destinado al apellido o razén social aparece ELALAMO S.A., aunque el sello al
pie tenga el mencionado agregado en inglés.

Entre otras pruebas producidas en autos, se tiene la ofrecida por la deman-
dada a fs. 249, donde solicitaba oficios a varias entidades y laboratorios a fin de
que informe si conocen a la firma EL ALAMO S.A., y si se relacionan con ella,
como proveedora de cuadernos y ttiles de oficina o como expendedora de medi-
camentos. Cabe apuntar que todas las entidades que figuran en el listado ofre-
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cido por la demandada son hospitales, laboratorios y universidades, en particu-
lar facultades de medicina.

En los oficios librados a consecuencia de la providencia respectiva, segin
los términos de los duplicados que obran en el expediente se tiene que el Juzga-
do ha formulado la siguiente redaccién como peticién concreta de informe: “afin
de que informen en el perentorio término de 48 horas, sobre si conocen a la firma
EL ALAMO S.A. FARM &HEALT CARE PRODUCTOS FOR A NEW AGE, o
EL ALAMO S.A. como importadora o representante de medicamentos, si comer-
cian con ellos y que tipo de relacién comercial mantienen y hace cuantos afios”.

Como puede verse, entre los términos de la prueba de informe ofrecida y los
oficios librados, existen importantes diferencias, a saber, primera, que en el
pedido solo se hace referencia a la firma EL. ALAMO S.A., pero en el oficio
aparece el nombre de EL ALAMO S.A. FARM AND HEALTH CARE PRO-
DUCTS FOR ANEW AGE y segunda, que en el pedido se mencionaban ambos
rubros, es decir cuadernos, asi como medicamentos, pero en los oficios solo se
hace referencia al rubro medicamentos.

En respuesta a dichos oficios, las siguientes firmas dijeron conocer y tratar
con ELALAMO S.A., 1) SANATORIO ADVENTISTA, fs. 437; 2) LABORATO-
RIO SAN ROQUIE, fs. 547; 3) Sanatorio AMERICANO, fs. 550, 4) BIODIAG-
NOISTICA, fs. 553, que inclusive menciona solo la firma ALAMO S.A., que es
el nombre de la actora, 5) LABORATORIOS CURIE, F'S. 554, 6) LABORATO-
RIOS FUSILLO GIMENEZ, fs. 602, 7) LABORATORIOS MEDICIS, fs. 613, 8)
FACULTAD DE CIENCIAS MEDICAS DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
DE ASUNCION, fs. 633/660, 9) INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL, IPS, fs.
683; 10) VICENTE SCAVONE Y CIA. S.A.C.L, fs. 687.

Las siguientes firmas respondieron conocer y tratar con ELALAMO FARM
& HEALTH CARE PRODUCTS FOR A NEW AGE, 1) PROMED, fs. 401, 2)
LABORATORIO CLINICO ASUNCION, fs. 436, 3) HOSPITAL UNIVERSITA-
RIO NUESTRA SENORA DE LA ASUNCION, fs. 601, 4) DIAZ GIL MEDICI-
NA LABORATORIAL, fs. 631, 5) MEYER LAB, fs. 632.

Por su lado, LA FUNDACION SAN PEREGRINO, fs. 615, comunico tener
relacion tanto con la firma ELALAMO S.A. FARM AND HEALTH CARE PRO-
DUCTS FORANEW AGE como con la firma ELALAMO S.A., es decir que para
esta entidad, tanto actora como demandante parecen ser la misma sociedad.

Finalmente FARMACIA Y PERFUMERIA MAYO, fs. 435 y la ESSAP, fs.
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688/689, informan que no conocen ni operan con ninguna de las firmas mencio-
nadas en el oficio.

Del analisis de esta prueba de informe, surge que para la mayoria de la
entidades y/o firmas presentadas por la demandada como sus clientes, en total
10, la conocen solo por el nombre de EL. ALAMO S.A.; la minoria, 7, por el
nombre de ELALAMO S.A. FARM AND HEALTH CARE PRODUCTS FOR A
NEW AGE; para una de ellas le es idéntico el nombre y dos, no conocen a
ninguna de las partes.

En conclusioén, los propios clientes de la demandada, confunden el nombre
de su proveedor, la demandada, con el nombre de la actora.

Con respecto a la prueba fraudulenta denunciada por la actora a fs. 679 y
siguientes, obrante a fs. 339/341, consistente en el informe elaborado por la
JEFA DE ASUNTOS LITIGIOSOS 1ra. SALA DE LA DIRECCION DE PRO-
PIEDAD INDUSTRIAL, y que fuera utilizado como fundamento por el A-quo
para concluir que no existe posibilidad de confusién por dedicarse a rubros
diferentes, dicha prueba se halla mal diligenciada, violando los Arts. 371 y 372
del CPC ya que de acuerdo a dichos articulos, el pedido de informe debe dirigirse
alainstitucion, esto es a la cabeza u 6rgano principal de direccion, en el caso AL
DIRECTOR DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, ya que el informe debe refle-
jar la posicion institucional de la entidad, reparticion o institucion requerida y
no a la opinién personal de un funcionario de la Institucion.

Por poner un ejemplo, si se pide a un juzgado o a un tribunal, informe sobre
la existencia de un expediente, causa o juicio, debe requerirse al juez o al tribu-
nal, no a la secretaria o la relatora y por tanto, el informe para ser valido debe
ser suscrito solo por el Juez o el presidente del tribunal por ser sus legitimos
representantes.

Por dicha razon, consideramos que esa prueba de informes ha sido impro-
cedentemente admitida, y por ende, no la consideramos en la presente resolu-
cion.

Con respecto al punto de que las empresas se dedican a rubros o actividades
diferentes, requisito del Art. 73 de la Ley 1.294/98, invocado por la demandada,
cabe sefialar que por propia confesion de la demandada al contestarla demanda
y de acuerdo al texto de su estatuto obrante en autos, el objeto social de la
misma, es la realizacion de cualquier acto de comercio licito, pasando a realizar
una enumeracion solo enunciativa de los mismos por lo que, si bien en el caso
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presente le da énfasis ala importacion, representacion y distribucion de produc-
tos medicinales o farmacéuticos, por la amplitud como se halla redactada, su
objeto social puede también considerarse comprendida la actividad desarrolla-
da por la actora.

En conclusion y en base a los elementos analizados precedentemente, po-
demos concluir, con relacion a los puntos a) y b) del analisis que nos propusimos
realizar que, efectivamente, existe confusion entre los nombres comerciales
utilizados por la actora y la demanda y que la utilizacién de ambos nombres
puede inducir a confusion engatios al ptiblico o a la clientela respecto de con cual
sociedad o empresa esta tratando.

Sobre esta conclusion y en virtud de lo dispuesto en los Arts.72, 73, 75,y 76
de la Ley de Marcas, corresponde hacer lugar a la demanda de supresion de
nombre comercial, ordenando a la demandada el cese del uso de la palabra
ALAMO en su giro comercial.

Ahora bien, en cuanto a los puntos c¢) y d) tenemos que el simple hecho de
la existencia de la confusion de nombres a la que hemos arribado, otorga a la
actora, la posibilidad de requerir una indemnizaciéon de darios, pero ocurre que
la actora no ha cuantificado adecuadamente ni demostrado el monto real del
darfio causado, remitiéndose a los balances presentados al Ministerio de Hacien-
da, con el que se prueba el valor comercial del nombre de la actora, en base al
cual se solicita el monto de Gs. 11.115.653.167, resultante del promedio de
dichas declaraciones de los ejercicios de los afios 2006, 2007 y 2008.

No obstante, habiéndose acreditado el perjuicio, es razonable otorgar una
indemnizacion a la actora, cuyo monto el Tribunal, fundado en la facultad que
le confiere el Art. 452 del CC, y tomando como parametro también los valores
expresados en las documentaciones obrantes a fs. 512/546, remitidos por el
Ministerio de Hacienda, declaraciéon de Renta de los ejercicios fiscales de los
afios 2006/2007 y 2008, lo establece en la suma de Gs. 5.000.000.000 (GUARA-
NIES CINCO MIL MILLONES).

EN cuanto a las costas, cabe imponerlas a la parte vencida, en ambas
instancias, por aplicacion de los Arts. 192 y 203 del CPC.

EN SINTESIS, voto por revocar las sentencias apeladas, por no encontrar-
la ajustada a derecho y en consecuencia HACER LUGAR a la presente deman-
da por supresion de nombre comercial e indemnizacion de dafios y perjuicios,
condenando a la demandada a realizar el cambio de denominacién o nombre
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comercial ante la Direcciéon General de Registros ptablicos, y a abonar ala actora
la suma de GUARANIES CINCO MIL MILLONES (Gs. 5.000.000.000), todo
ello en el plazo de diez dias de quedar ejecutoriada la presente resolucion, con
costas a la perdidosa.

A SU TURNO, EN PARCIAL DISIDENCIA EL MAGISTRADO BAEZ
MAIOLA DIJO: Dada la naturaleza propia de la materia que constituye este
juicio civil, realmente hay dos reclamaciones: una, el uso indebido de una deno-
minacién comercial; 1a otra, que ese ilegal uso provoco un perjuicio que obliga a
indemnizar a la empresa que lo provoco.

Respecto a la primera accion sefialada, concuerdo con la decisién del hono-
rable preopinante.

En cuanto a los perjuicios, como toda pretension, tiene que ser probada por
quien alega un hecho controvertido porque ésta es una obligacion ineludible y
categorica que impone la ley (art. 249 CPC). Esta norma legal, esta intimamen-
te relacionada a las obligaciones procesales de las partes en el sentido de impo-
ner con suficiencia sus respectivas pretensiones a fin de quedar bien explicita la
forma en que qued6 anudada la litis. Y como consecuencia de todo ello, el juzga-
dor debera pronunciarse en base a ello (art. 159 CPC) bajo peligro de incurrir en
plus, extra o citra petita.

Asi como en el aspecto penal impera el principio constitucional del in dubio
pro reo, en el campo civil, la regla es que en caso de duda, se debe estar por la
liberaci6on del presunto deudor y no a la inversa.

Precisamente en base a estos dos principios esencialmente constituciona-
les, si no se demostro con suficiencia el monto en que fue perjudicada, en mi
opinion, la falencia u omisién en el orden civil no puede ser suplida por el
juzgador.

Es mas, si entre los compradores de los productos no tuvieron en su mayo-
ria, distincién con cual empresa contrataban, no se puede atribuir que haya
habido un perjuicio de una empresa hacia la otra y menos aun sin no se ha
cuantificado con elemental y obligatoria suficiencia el quantum del perjuicio.

De acuerdo a ello, corresponde hacer lugar ala demanda en cuanto respecto
a la accion sobre la supresiéon de nombre comercial, con costas y rechazar la
demanda por indemnizacion de dafios y perjuicios, con costas. Asi también voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO MELGAREJO DIJO: Que adhiere al
voto del Dr. Juan Carlos paredes Bordon por sus mismos fundamentos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los sefiores Miembros, por
ante mi quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion.

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

RESUELVE:

TENER POR DESISTIDO el recurso de nulidad.

REVOCAR, las sentencias apeladas, por no encontrarlas ajustadas a dere-
choy en consecuencia HACER LUGAR a la presente demanda por supresion de
nombre comercial e indemnizacion de dafios y perjuicios, condenando a la de-
mandada a realizar el cambio de denominacion o nombre comercial ante la
Direcciéon General de Registros Piblicos, y a abonar a la actora la suma de Gs.
5.000.000.000 (GUARANIES CINCO MIL MILLONES), todo ello en el plazo de
diez dias de quedar ejecutoriada la presente resolucion.

COSTAS, imponer a la perdidosa.

ANOTAR, registrar y remitir copia ala Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Juan Carlos Paredes Bordén, Gerardo Baez Maiola y Eusebio
Melgarejo.

Ante mi: Ma. Teresa Canete, Actuaria Judicial.

& sk ook

ACUERDO Y SENTENCIA N° 79

Cuestion debatida: La decision de primera instancia que resolvio hacer
lugar a la demanda de cumplimiento de contrato; intimando a la parte deman-
dada para que provea los equipos y el personal, y realizar todas las tareas nece-
sarias, para que cumplan plenamente con el objeto para lo cual fueron contrata-
dos, bajo apercibimiento de restituir a la actora, el precio abonado por los siste-
mas no entregados y en atencion al efecto retroactivo de la resolucion, la vuelta
de las cosas al estado de origen; asi también hizo lugar a la demanda de indem-
nizacion de dafios y perjuicios por cumplimiento de la clausula penal, imponien-
do costas a la parte perdidosa, que a consecuencia la demandada interpone
recursos de apelacion y nulidad, y en alzada se analiza sobre la naturaleza del
contrato celebrado, el incumplimiento del contrato y la asignacion del monto de
la condena.
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CONTRATOS. Naturaleza del contrato.

Sobre la interpretacion de la naturaleza del contrato celebrado entre las
partes, resulta ajustada a la prescripcion del inc. c) del art. 159 del CPC sobre
la obligacion de pronunciarse de conformidad a lo que le han planteado las
partes en sus respectivos escritos iniciales que, en lo principal la parte actora
sostiene que ademas de ser vendedora de equipos, maquinarias y accesorios, la
accionada se oblig6 a la prestacion de servicios en complementacion a la cosa
vendida.

CONTRATOS. Contrato de compraventa.

El contrato de compraventa, por la convencion del 28 de diciembre, no fue
celebrada en su forma mas simple posible de intercambio de cosa por precio en
dinero, porque incluia otras condiciones, algunas previas a la entrega, conforme
asi explicitan determinadas disposiciones que surgen de la lectura delos anexos,
planos, determinacion del lugar de asentamiento de las maquinarias, etc.; otras
durante el funcionamiento con instruccion de uso al personal de la empresa
actora, razon por la que no ha sido erronea de parte del A quo, la inclusién como
sostén legal, los articulos 852 y 853 del CCP.

CONTRATOS. Contrato de compraventa. Cumplimiento de obliga-
ciones contractuales.

Se justifica la invocacién acertada del art. 719 del Codigo Civil, que consa-
gra el principio exceptio non adimpleti contractus, dado que, como se tiene dicho
y repetido, la empresa vendedora asumi6 obligaciones de asistencia técnica de
instalacion, control de funcionamiento, instruccion a personal operativo de las
magquinarias, etc. y por tanto, no puede exigir el cumplimiento de la contratante
mientras no lo haga respecto a sus propias obligaciones asumidas contractual-
mente.

PRUEBA. Prueba pericial. Sana critica.

Enrelacion alas obligaciones contractuales de aporte de asistencia técnica,
la deficiencia de funcionamiento de la maquinaria y el perjuicio econémico por
el que se reclama indemnizacion, a consideracion del A-quo las partes han de-
mostrado la realidad de sus respectivos hechos alegados, y prestando debida y
detallada atencion segtin sus expresiones y conceptuaciones vertidas en la sen-
tencia, basta con remontarse a la etapa probatoria para determinar cual de los
dos sustentos facticos (el de la actora o el de la demandada) lleva a tomar
posicion favorable hacia uno u otro sentido, donde se refleja el valor de las
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pericias que no han sido desvirtuadas y diligenciadas en fiel cumplimiento de
los requisitos legales, art. 360 CPC, que lleva a concluir y considerar que la
sentencia recurrida ha dado cumplimiento fiel a las disposiciones de los articu-
los 15, 159 y concordantes del Codigo Procesal Civil, en anéalisis con base en la
sana critica que lleva a la confirmacién en todas sus partes, incluyendo la impo-
sicion de costas de conformidad a los articulos 192 y 203, inc. a) CPC.

TApel. Civ.y Com. Segunda Sala. 20/09/13. “SHIROSAWA CO. S.A.L.C.
c/ Ferrabil Maquinas e Equipamientos Ltda. s/ Cumplimiento de Con-
trato” (Ac. y Sent. N°79).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear y votar
las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO BAEZ
MAIOLA DIJO: El recurrente al formular expresién de agravios menciona ex-
clusivamente recurso de apelacion, sin mencionar siquiera al de apelacion, para
finalizar pidiendo expresamente la revocatoria de la S.D. N° 438 de fecha 11 de
julio de 2012, al no advertir vicio formal o substancial que, por su gravedad,
obligue a la declaracién de nulidad de oficio, corresponde declarar desierto el
este recurso. Asi voto.

A SUS TURNOS, LOS MAGISTRADOS ZUCCOLILLO GARAY DE VO-
UGAY PAREDES BORDON votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO BAEZ
MAIOLA PROSIGUIO DICIENDO: A fs. 249/259 por la referida sentencia, el A
quo resolvio: “l.) HACER LUGAR a la presente demanda de cumplimiento de
contrato promovida por la firma SHIROSAWA CO. S.A.C.l. en contra de la
firma FERRABIL MAQUINAS E EQUIPAMIENTOS LTDA. por los funda-
mentos expuestos en el exordio de la presente resolucién y en consecuencia: 11.)
INTIMAR a la parte demandada para que en el plazo de noventa (90) dias la
firma FERRABIL MAQUINAS E EQUIPAMIENTOS LTDA. provea los equi-
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posy el personal, como asimismo realice todas las tareas que sean necesarias, a
fin de que los Sistemas de enfriamiento de granos de sésamo y de condensador
de vapor de humo en la planta Yes, cumplan plenamente con el objeto para lo
cual fueron contratados en los términos y condiciones del contrato celebrado
entre las partes en fecha 28 de diciembre de 2006, bajo apercibimiento de que si
asi no hiciere, se tendra por resuelto el contrato, debiendo restituir a la parte
actora lasumade DOLARES AMERICANOS OCHENTA'Y CINCO MIL CUA-
TROCIENTOS CUARENTA Y SIETE (U$S 85.447,00) en concepto de devolu-
cion de precio abonado por los sistemas no entregados y asimismo en atencion al
efecto retroactivo de la resolucidn, la vuelta de las cosas al estado de origen, la
parte actora debera restituir a la demandada los equipos y materiales que hace
a los sistemas de enfriamiento de granos de sésamo y de condensador de vapor
de humo en la planta Yes Yes. 111.) HACER LUGAR a la demanda de indemni-
zacién de dafios y perjuicios por cumplimiento de la clausula penal estipulada
y/0o resolucion de con- trato en su caso promovida por lafirma SHIROSAWA CO.
S.A.C.I. contra la firma FERRABIL MAQUINAS E EQUIPAMIENTOS LTDA
por la suma de DOLARES AMERICANOS SETENTA Y CINCO MIL TRES-
CIENTOS OCHENTA Y UNO, CON SEIS CENTAVOS (U$S 75.381,6). 1V.)
IMPONER costas a la parte perdidosa. V.) ANOTAR, registrar..//..” (sic).
Afirma la parte recurrente que el A-quo, con tal decisién, desconoce los
conceptos claros del Codigo Civil y en consecuencia “...en su contradictoria sen-
tencia admite que se ha celebrado un contrato entre las partes en fecha 28 de
diciembre del 2006, agregados a fojas 10 a 22 de estos autos, en donde considera
que las posiciones de ambas partes son contradictorias porque la actora sostiene
que el contrato es de locacion de obra y que acumula las pretensiones de que
también tenga los efectos de un contrato de compra-venta. En ese sentido, el A-
quo resuelve que los efectos del contrato celebrado entre las partes no deben
encasillarse dentro de una clasificacion especifica de un contrato en particular,
posteriormente resuelve que el contrato en cuestion es de naturaleza mixta, por
un lado identifica el contrato de compraventa regulado en el art. 737 del C.C.P.
y por otro lado, el contrato de locacion de obra de conformidad al Art. 852 y
siguiente del citado cuerpo legal (fojas 252 y vto.). Que esta cuestion de las
muchas otras arbitrariedades manifiestas... Que de acuerdo a la simple lectura
no existen dudas que la intenciéon de las partes se refieren a la COMPRA-
VENTA de un equipo, con sus accesorios debidamente detallados en las docu-
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mentales que se encuentran agregados a fojas 152 al 159de estos autos, por lo
tanto V.V. S.S. el A-quo no tiene ningin argumento para convertir un contrato
de compra-venta en un contrato de locacion... Que la argucia de que la natura-
leza del contrato sea mixta es precisamente para que el saldo a pagar del con-
trato no se efectivice en ningan tiempo y de esta forma la obra sea menos
costosa, esa es la real intencion de la actora que consiste en no honrar el costo
total del contrato; en efecto, se lee en las diversas correspondencia por correo
electronico a fs. 94, en especial a fs. 90, que la firma SHIROSAWA CO S.A. I.C.
no proveia el dinero para la compra de materiales y que mi poderdante solvento
la obra de hecho, es decir proveia de sus propias finanzas el dinero para la
construccion ante el remiso comportamiento financiero de la firma SHIRO-
SAWA, inclusive hasta culminar e instalar el funcionamiento de la misma, como
se desprende de las fotos agregadas a fs. 152 al 158 y fotografias a fs. 160 y 168
de autos, como también las diligencias preparatorias en donde se confirma que
de acuerdo a lo actuado por el juez a fs. 30 y siguiente del juicio de diligencia en
donde los materiales y la obligacion de mi poderdante la firma FERRABIL
MAQUINARIAS fueron cumplidos a cabalidad” (sic).

De acuerdo a lo manifestado, son cuatro puntualizaciones que sostienen y
demuestran que la sentencia tiene que ser revocada: 1) erronea interpretacion
delanaturaleza del contrato.- 2) Aplicaciéon equivocada de los articulos 852, 853
y 719 del Coédigo Civil.- 3) No hay demostracion de incumplimiento del contrato
de parte de la accionada.4) Se ha cometido error en la asignaciéon del monto de
la condena.

Interpretacion de la naturaleza del contrato celebrado entre las partes.
Puntos 1 y 2. La accionada a f. 114 manifiesta que plantea la demanda “... En
virtud de esta demanda ordinaria contra FERRABIL SE PRETENDE EL cum-
plimiento del contrato y/o LA RESCICION DEL CONTRATO de fecha 28 de
diciembre de 2006, mas LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS,
de conformidad con lo que a continuacion se indica...”. Admite que el origen es
un contrato de compraventa con FERRABIL que, como fabricante produce “...a
fin de que ella le provea los SISTEMAS necesarios, entendidos como proyecto de
obra, planos, equipamiento, suministro de equipos, asesoramiento técnico, etc.
para 1) Captacion de polvo; 2) Enfriamiento de silo y su division en cuatro (4)
partes y 3) Condensador de vapor de humo en la planta de fabricacion de los
productos YES-YES...” (sic).
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Segtn lo expuesto en la sentencia, resulta que el A-quo se ha ajustado ala
prescripcion del inc. ¢) del art. 159 sobre la obligacién de pronunciarse de con-
formidad a lo que le han planteado las partes en sus respectivos escritos inicia-
les que, en lo principal la parte actora sostiene que ademas de ser vendedora de
equipos, maquinarias y accesorios, la accionada se obligbd a la prestaciéon de
servicios en complementacioén a la cosa vendida.

Surge que se reclama como derecho, el que prevé el art. 300 del codigo civil
(La calificacién juridica errénea que del acto hagan las partes no perjudica su
eficacia, que se juzgara segtn el contenido real del mismo. Cuando hubiese en
un instrumento palabras que no armonicen con la intencién reflejada en el acto,
prevalecera ésta).

En la contestacion de demanda dicha asistencia técnico-profesional de ase-
soramiento sobre la instalacién de los equipos como también el control de fun-
cionamiento es expresamente reconocida al citar de clausulas contractuales
(Proveer el método operativo de OPERACION a través de los correspondientes
manuales de operacién, mantenimiento, inspecciony de repuestos. 3. 1.4.. Ejecu-
tar todos los servicios de supervision del montaje de los equipos con mano de obra
auxiliar proveida por la compradora. Supervisar las obras civiles a ser realiza-
das en coordinacion con laempresa encargada par dicho trabajo. 3.1.5. Ejecutar
el montaje de los equipos suministrados hasta su puesta en marcha. 3.1.6. Rea-
lizar la puesta en marcha de los equipos, maquinarias, accesorios, materias y
demostrar por medio de las pruebas de los mismos estan conforme con los reque-
rimientos de este contrato y anexos. 3.1.7. Proveer el entrenamiento al personal
asignado por la COMPRADORA para adiestrarlo en el manejoy mantenimiento
de los equipos FERRABIL...” (sic).

El A quo, al fundamentar normativamente su decisién no solamente men-
ciona el articulo 300 del Codigo Civil sino que los relaciona resulta en forma
clara que lo relaciona con los articulos del Codigo Civil en el Capitulo V, De la
interpretacién del Contrato (intenciéon comin de las partes y no limitarse al
sentido literal de las palabras. Para determinar la intencién comun de las partes
se deberd apreciar su comportamiento total, aun posterior a la conclusién del
contrato, art. 708) y a conceptual, tales como los articulos:

709. “Las clausulas del contrato se interpretan la unas por medio de las
otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del contexto general”

710. “Por generales que fueren las expresiones usadas en el contrato, éste
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no comprende sino los objetos sobre los que las partes se han propuesto contra-
tar”

711. “Las clausulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resul-
taria la validez y el otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero. Si
ambos dieren igualmente validez al acto, deben tomarse en el sentido que mas
convenga a la naturaleza de los contratos y a las reglas de la equidad se ve
complementada”

Conforme a lo expuesto, no se puede negar que en la compraventa, por la
convencion del 28 de diciembre, no fue celebrada en su forma mas simple posible
de intercambio de cosa por precio en dinero porque incluia otras condiciones,
algunas previas a la entrega, conforme asi explicitan determinadas disposicio-
nes que surgen de la lectura de los anexos, planos, determinacion del lugar de
asentamiento de las maquinarias, etc.; otras durante el funcionamiento con
instruccion de uso al personal de SHIROSAWA, razon por la que no ha sido
erronea de parte del A quo, como afirma el recurrente la inclusion como sostén
legal el art. 852 (El contrato de obra tiene por finalidad la ejecucién de determi-
nado trabajo que unade las partes ser obliga a realizar, por si o bajo su direccion,
mediante un precio en dinero. El que realiza la obra podra también suministrar
materiales para su ejecucion), a igual que el art. 853 (Si el que ejecuta la obra
debe ademas suministrar todos los materiales necesarios, el traspaso del domi-
nio se verificara por la recepcion de la obra terminada. Cumplida la entrega,
seran aplicables las reglas de la compraventa).

De esta forma, la parte actora ha justificado que ha invocado acertadamen-
te el art. 719 del Codigo Civil, que consagra el principio exceptio non adimpleti
contractus, dado que, como se tiene dicho y repetido, la empresa vendedora
asumio obligaciones de asistencia técnica de instalacion, control de funciona-
miento, instruccion a personal operativo de las maquinarias, etc. y por tanto, no
puede exigir el cumplimiento de la contratante mientras no lo haga respecto a
sus propias obligaciones asumidas contractualmente.

Incumplimiento del contrato de parte de la accionada. Error en la asigna-
cion del monto de la condena. Puntos 3 y 4.

Son los fundamentos de exoneracién de responsabilidad que expone la parte
recurrente a objeto de que sea revocada la sentencia. Es en relacion a las obli-
gaciones contractuales de aporte de asistencia técnica de parte de FERRABIL,
la deficiencia de funcionamiento de la maquinaria y el perjuicio eco- némico por
el que se reclama indemnizacion.
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Como pertenece al plano factico de la sentencia, el A-quo ha pasado a con-
siderar si las partes han demostrado la realidad de sus respectivos hechos ale-
gados, en donde manifiesta, poniendo de resalto “...Ia parte demandada ha
reconocido expresamente dichas obligaciones en su escrito de contestacion (fs.
145/ 148, acta de absoluciones de las posiciones segunda, tercera y cuarta...”.

Como consecuencia, surgen que son tres los temas a tratar y resolver en
forma secuencial por el orden sucesivo en relacion a los hechos:

Incumplimiento de FERRABIL en cuanto a la obligacion contractual de
asistencia y control sobre la cosa vendida.

Defectuoso funcionamiento de las maquinarias y comprobacion de datios.

Justipreciaciéon del monto pecuniario que la actora reclama indemnizacion.

El A quo ha prestado debida y detallada atencién segin sus expresiones y
conceptuaciones vertidas en la sentencia recurrida, para cuya comprobaciéon
basta con remontarse a la etapa probatoria para determinar cual de los dos
sustentos facticos (el de la actora o el de la demandada) lleva a tomar posiciéon
favorable hacia uno u otro sentido. Efectuado ese examen en revisién, de cons-
tancias pertinentes surge que se ha ordenado la apertura de la causa a prueba
por proveido del 30 de septiembre de 2008 (f.151).

El abogado de la parte accionada se ha notificado a f. 169 y al mismo tiempo
ha presentado planos y fotografias.

Por su parte, SHIROSAWA CO. S.A.C.I. ofrece las suyas a fs. 171/178 (do-
cumentales ya obrantes en autos; confesorias provocada y espontanea; pericial
contable; pericial de ingenieria electromecanica. Del ofrecimiento se ha corrido
traslado sin que se produjera objecién alguna, siendo entonces admitidas por
proveido del 27 de abril de 2009 (£.180).

Por A.I. N° 624 del 26 de mayo de 2009 (f.198) se ha declarado el decaimien-
to del derecho de contestar que tenia FERRABIL sobre las pruebas periciales
ofrecidas por la adversa. Por A.I. N° 625 del 26 de mayo de 2009 (f.202) son
admitidas las pruebas periciales y se designan en sus respectivas especialida-
des al Lic. Dario Velazquez Piatti y al In. Elect. Eduardo Javier Sosa como
peritos Ginicos.

La prueba pericial es un medio procesal al que se recurre cuando es materia
de apreciacion que versa sobre alguna ciencia, arte, industria o actividad técni-
ca y que por tanto requiere un conocimiento profesional especifico del cual, por
lo menos en la mayoria de las veces, carece el juzgador (art. 343 CPC).
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Entonces el perito pasa a ser legal y complementariamente un auxiliar de
justicia (art. 3° COdJ). En el Titulo II, Capitulo VI del Cédigo Procesal Civil, por
los articulos 343 y siguientes, se dejan establecidas sus reglas de tramitacion
que van desde el sefialamiento de la especializacion en razéon de la materia a
informar, la propuesta, los puntos pertinentes de la pericia, el traslado a la
adversa a fin de que se presente adhesion a la prueba u oposicién en su caso,
manifestacion expresa sobre el tema a informar los puntos de consulta; inclusi-
ve el medio de recusar, con causa (art. 352). Por eso, una vez superados estos
pasos sucesivos del estadio procesal, ya no caben discusiones ni menos negacio-
nes, tal como impropiamente pretende la parte accionada hacer valer una im-
pugnacion (f. 224) y en tal sentido, hay que tener presente que en la parte
procesal de formular los merecimiento de las probanzas aportadas y la critica a
las que corresponden a la adversa, en su presentacion de alegatos, nada dice la
parte accionada en relacion a estas dos pruebas fundamentales porque hacen a
la misma esencia de la pretension de la parte actora, circunstantancia que
agrava la posicion de la demandada cuando a f. 242 reconoce expresamente
“...en efecto si bien es cierto no se ajustan los saldo exigidos por nuestra parte en
el telegrama colacionado, existe un remanente importante de 26.730 dolares ...”
(sic).

De acuerdo a lo expuesto, el valor de las pericias no solamente no han sido
desvirtuadas porque han sido diligenciadas en fiel cumplimiento de los requisi-
tos legales, art. 360 CPC (Fuerza probatoria del dictamen pericial. La fuerza
probatoria del dictamen pericial ser& apreciada por el juez teniendo en conside-
racion la competencia de los peritos, la conformidad o disconformidad de su
opiniones, los principios cientificos en que se funden y las demas pruebas y
elementos de conviccion que la causa ofrezca).

De acuerdo a todo lo expuesto y considerado, la sentencia recurrida ha dado
cumplimiento fiel a las disposiciones de los articulos 15, 159 y concordantes del
Codigo Procesal Civil, en analisis con base en la sana critica que lleva a la
confirmacion en todas sus partes, incluyendo la imposicion de costas de confor-
midad a los articulos 192 y 203, inc. a) CPC. Asi también voto.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS ZUCCOLILLO GARAY DE VO-
UGA y PAREDES BORDON adhieren al voto que antecede por sus mismos
fundamentos.

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

CONFIRMAR, con costas, la S.D. N° 438 de fecha 11 de julio de 2012.

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

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

Ante mi: Ma. Teresa Carfiete, Actuaria Judicial.

ok ok
ACUERDO Y SENTENCIA N° 85

Cuestion debatida: Se demanda por nulidad de acto juridicoestoes, de la
escritura publica de transferencia de inmueble y su respectiva inscripcién, asi
como pedido de finiquito del juicio ejecutivo, basados en que hubo simulacion,
lesion y enrigquecimiento sin causa. La sentencia de primera instancia hace efec-
tivo el apercibimiento y tiene por confeso al demandado y no se hace lugar a la
demanda interpuesta. El demandante interpuso recurso de apelacion agravian-
dose por los fundamentos esgrimidos, el cual el Tribunal de Apelacion resolvié
confirmar la sentencia de primera instancia.

PRUEBA. Prueba confesoria ficta

La prueba confesoria ficta del demandado, se considera que la misma por
si sola es insuficiente para enervar las demas pruebas producidas en el juicio
con las cuales deben se conjugados.

NULIDAD DE ACTO JURIDICO. SIMULACION DEL ACTO JURI-
DICO. TEORIA DE LA LESION

Las dos causales invocadas inicialmente para pedir la nulidad —simulacién
y lesion— se anulan reciprocamente, porque en efecto, no puede invocarse al
mismo tiempo la simulacién entre la partes, en perjuicio de terceros y la existen-
cia de lesion en el mismo acto.

SIMULACION DEL ACTO JURIDICO. Procedencia

La pretension de la nulidad de una escritura ptblica, sobre la base que la
misma es una simulacion licita, para evitar el remate de la misma por parte del
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demandado, el actor debi6 presentar necesariamente un contradocumento de-
clarando lo simulado del acto, teniendo en cuenta las disposiciones de los arts.
307 y 310 del Codigo Civil, surge que cuando la declaracién de simulacion es
promovida interpartes, es necesario el contradocumento, con la tinica excepcion
de si tratare de un acto ilicito, por tanto no se dan los presupuestos para que
prospere.

SIMULACION DEL ACTO JURIDICO. Procedencia.

No se ha probado que el juicio haya sido una simulacién; tampoco que la
escritura de trasferencia y el escrito de pedido de finiquito que puso fin al juicio
lo haya sido, por lo que la demanda de nulidad por simulacién, debe ser deses-
timada.

ACTO JURIDICO. Existencia. SSIMULACION DEL ACTO JURIDI-
CO.TEORIA DE LA LESION. ENRIQUECIMIENTO INDEBIDO. Proce-
dencia.

No demostrandose ni la simulacién ni la lesion, se concluye que se esta en
presencia de un acto real, donde las prestaciones han guardado corresponden-
cia, y existiendo una causa licita para la transferencia, no puede tampoco ar-
giiirse la existencia de un enriquecimiento indebido, ya que el presupuesto
basico para esta accion, es la inexistencia de una causa en el aumento patrimo-
nial del demandado y el empobrecimiento del actor, lo que no se da, desde que
la transferencia tuvo por fin la cancelaciéon de una deuda reclamada judicial-
mente, por lo que la resolucién recurrida se confirma.

TApel. Civ. y Com. (07/10/13) “AGUSTIN ROMULO ACOSTA COL-
MAN ¢/ HUGO CARLOS MONTIEL RIVEROS s/ NULIDAD DE ACTO
JURIDICO” (Ac. y Sent. N° 85)

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear y votar
las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la sentencia apelada?

En caso negativo, jesta ajustada a derecho?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO PARE-
DES BORDON DIJO: El recurrente solicita la nulidad de la sentencia, alegan-
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do ilogicidad de la misma, ya que tiene por confeso al demandado en el primer
punto del resuelve, pero en el segundo punto de la sentencia rechaza la deman-
da, cuando que habiéndose declarado confeso al demandado, con la valoraciéon
de dicha prueba, era suficiente para que prospere la demanda, por lo que resulta
ilégico e incongruente la decision de la A-quo.

De la revision de la sentencia en recurso, S.D.IN° 731 del 9 de octubre del
2012, se tiene que la A-quo resolvio: “I) HACER EFECTIVO, el apercibimiento
dispuesto por providencia del 17 de setiembre de 2010 y en consecuencia, tener
por confeso al sefior Hugo Carlos Montiel Riveros a tenor del pliego glosado a fs.
182/183 de autos. II) NO HACER LUGAR, la demanda de nulidad de acto
juridico por lesion y simulacion promovida por el Sr. Agustin Romulo Acosta
Colman contra el sefior Hugo Carlos Montiel Riveros, por lo fundamentos ex-
puestos en los considerandos precedentes. III) IMPONER las costas a la parte
actora”.

El Art. 302 del CPC sefiala: “VALOR DE LA CONFESION. La confesion
judicial expresa o ficta, y la extrajudicial, seran apreciadas por el juez conjun-
tamente con las demas pruebas, y de acuerdo con los principios de la sana
critica.

“La confesion espontanea que resultase de los escritos respectivos de de-
manda o contestacion, y que también podra prestarse en cualquier estado del
juicio, hara plena prueba”.

Este articulo establece 1a forma en que se debe valorar la prueba confesoria
segn que la misma sea provocada por medio de posiciones, forma expresa o
ficta, o bien se encuentre inmersa, la confesién, en la demanda o su contesta-
cion.

En el primer caso, dispone que la prueba debe ser valorada conjuntamente
con las demas que se hayan producido en el juicio y conforme a los principios de
la sana critica, Art. 269 del mismo CPC; es decir que para nuestro Codigo ritual,
la confesion provocada ha dejado de ser lo que algunos siguen llamando la reina
de las pruebas y con relacion a la misma, no rige el principio de que a confesion
de parte, relevo de pruebas.

Consecuentemente, la confesion a la que se refiere el primer parrafo del
articulo transcripto, tiene un valor relativo no absoluto, ya que debe ser anali-
zada en conjunto con las demas pruebas producidas en autos.

Diferente es lo que ocurre con la confesiéon que se encuentre en la demanda
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o su contestacion, segundo parrafo del Art. 302 del CPC, la cual, si tiene plena
prueba en juicio

Por otro lado el Art. 282 del CPC sefala que quien no compareciere a la
audiencia de absolucion de posiciones, podra ser tenido por confeso, al momento
de dictarse sentencia, de acuerdo al primer parrafo del Art. 302 del CPC, por lo
que es correcta la apreciacion de la Jueza, contenida en el considerando de la
sentencia, que la confesion ficta del demandado, debido a la incomparecencia
del mismo, resulta insuficiente para desmeritar el resto de las pruebas que la
llevaron a la decisién de rechazar la demanda.

Por altimo, como es obligacién del juez, resolver las cuestiones pendientes
al momento de dictar sentencia, entre ellas, la producida por la incomparecen-
cia de una de las partes citadas a absolver posiciones, por lo que resultaba
inevitable que la A-quo asi lo decidiera en el primer punto de la sentencia, pero,
reitero que ello no implica aceptar el contenido del pliego y la confesion ficta
resultante, como una prueba incontrastable de la veracidad de lo afirmado en
ellas, ya que la misma debia valorarse conjuntamente con las demas pruebas
producidas y no resolver el juicio s6lo conforme a la misma.

De lo expuesto, se tiene que no existe incongruencia ni ilogicidad en las
decisiones contenidas en los apartados primero y segundo la sentencia en recur-
so, por lo que el recurso de nulidad, fundado en dicho argumento debe ser
desestimado por improcedente.

A SU TURNO LOS MAGISTRADOS ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA
Y BAEZ MAIOLA votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL MAGISTRADO PARE-
DES BORDON PROSIGUIO DICIENDO: Como se tiene transcrito por la sen-
tencia en alzada, S.D. N° 731 de fecha 9 de octubre de 2012, en lo modular
RESOLVIO: “I) HACER EFECTIVO, el apercibimiento dispuesto por providen-
cia del 17 de setiembre de 2010 y en consecuencia, tener por confeso al sefior
Hugo Carlos Montiel Riveros a tenor del pliego gl