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732-2010 Accion de Proteccion

RELACION: En esta fecha, ante los sefiores: Doctor Zoilo Lopez
Rebolledo, Abogados Inés Rizzo Pastor; Jorge Jaramillo Jaramillo, Jueces
Provinciales de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, con la intervenciéon de la Abogada
Bélgica Acosta Carvajal, Secretaria (e) de la Segunda Sala de lo Civil y

Mercantil, se hizo el estudio en Rejaiomree nresente causa.-

0@ SALA DE LO CMIL, Y
MERCANTIL'DE LA CORTE PROVINCIAL
DE JUBTICIA DEL GUAYAS

Guayaquil, 18 de noviembre del 2011; a las 09h30.-

VISTOS: agréguese a los autos el escrito presentado por Elsa del Pozo
Barrezueta cuyo contenido serd considerado en cuanto tenga lugar en
derecho.- En lo principal para resolver el recurso de apelacién (foja 385-
386), interpuesto por el accionado Dr. Carlos Cedefio Navarrete, Rector
de la Universidad de Guayaquil, de la sentencia estimativa, dictada por
el Juez Décimo Segundo de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Guayas, en funcién de Juez Cohstitucional, se considera; PRIMERO: No
se advierte omisién de solemnidad sustancial alguna, ni violacién de
tramite, por lo que se declara valido el proceso; SEGUNDO: La
competencia de esta Sala para conocer el recurso de apelacién por lo
que ha subido el presente expediente estd dada en virtud de lo
dispuesto en los Arts. 8 y numeral 8 y 24 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y del inciso segundo,

numeral tercero del Art. 86 de la Constitucion de la Republica del




Ecuador; TERCERO: Ante el indicado Juez, comparece Elsa del Pozo
Barrezueta por sus propios derechos y presenta accion de proteccién en
contra de la Universidad de Guayaquil, representada por su rector Dr.
Carlos Cedefio Navarrete, cuya demanda sintetizada dice: Que con fecha
9 de septiembre de 1987, mediante oficio N°© 336-D87, remitido por el
Lcdo. Solén Villavicencio Loor, Decano de la entonces Facultad de
Ciencias Psicoldgicas, se solicita al Dr. Jaime Polit Alcivar la contratacion
de la Psicologa Clinica Elsa -del Pozo Barrezueta de acuerdo al texto
siguiente: “En virtud de que la Psicéloga CI. Mariana Ollague quien
atendia en el Consultorio Psicolégico Popular, solicito al suscrito pasar a
laborar en calidad de Supervisor de practicas de la Especializacién de
Psicologia Clinica, se requiere de una profesional con experiencia y
capacidad que cumpla las funciones que ejercia la mencionada Psic.
Ollague; por lo que le solicito disponer la Contratacién de los servicios
profesionales de la PS. CL. Elsa Isabel de las Mercedes del Pozo
Barrezueta por el lapso de un afio a partir del 28 de septiembre de
1987, en calidad de Psicéloga tratante en base a la partida de médico
tratante con que cuenta esta unidad académica”.- Indica que Ia
contratacion fue hecha para la atencién directa a pacientes, como
profesional de la salud con una carga laboral de 4 horas de acuerdo a lo
establecido en el Codigo de la Salud y en la Ley de Remuneraciones del
Sector Publico.- Que mediante contrato NO© 005 por servicios
profesionales de fecha 2 de febrero de 1988 (transcurridos 5 meses
desde la fecha que ingreso la Psicdloga Clinica Elsa del Pozo) se le
realizd un contrato que no reunia los requisitos aprobados por la
autoridad nominadora en oficio N° 336-D-87 del 9 de septiembre de
1987, que en dicho contrato se mencionaba que se la contrataba como
medico tratante del consultorio popular y sin embargo en la aprobacién
se solicitdé a una Psicdloga Clinica Tratante del Consultorio Psicoldgico
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Popular, que la denominaciéon de Consultorio Popular era inexistente.-
Que con fecha 4 de junio de 1991, la Universidad de Guayaquil le otorgd
el nombramiento que consta identificado como 365-ADM-91 y que pese
a ser de pleno derecho, empleada estable, con partida presupuestaria

N© 170.111.1 de psicéloga clinica, en el area de la salud mental. Que en
el nombramiento realizado a través de la contratacion de servicios
personales, se expresd “Autorizacién con oficio N° 491-D-88 de
septiembre 6 del 88 de la Facultad de Ciencias Psicoldgicas”.- Que
mediante oficio N°© 122 CA 2004, la Comisidn Académica autoriza la
licencia con sueldo a favor de la Psicéloga Clinica Elsa Isabel del Pozo
Barrezueta por el lapso de 14 meses.- Que con fecha 26 de febrero del
2007, el Ing. Comercial Jimmy Mufoz Yagual, auxiliar de personal 2,
certifica al Ing. Comercial Pedro Murillo, Jefe de Divisidon de Personal lo
siguiente “por medio de la presente me permite en informarle que
revisada la base de datos consta, que la Psicéloga Elsa del Pozo
Barrezueta labora desde el 1 de octubre de 1988 hasta la presente
fecha, ejerciendo el cargo de Psicéloga tratante con nombramiento con
partida N° 5101015.- Que con fecha 28 de febrero del 2007, la divisién
de Personal de la Universidad de Guayaquil, sin notificarla, cambia la
partida presupuestaria que por mas de 20 afios la habia amparado y se
sustituye por la partida 5101015, con el cargo de empleada
administrativa, violentando el derecho al debido proceso y a una debida
motivacién, ya que la Universidad de Guayaquil tomd una decisién
arbitraria unilateral.- Que con fecha 09 de julio del 2007, la Dra. Eva
Cevallos Reyna, responsable de salud mental de la Direccién Provincial
de Salud del Guayas, en atencién a una solicitud presentada por la

Psicdloga Clinica Eilsa del Pozo Barrezueta, contesta, sobre el hecho
denunciado “A la peticion formulada a esta dependencia, en abril del
2007, por la Psicéloga Clinica Elsa del Pozo Barrezueta, se encuentra lo




siguiente: La Ley de Federacion Ecuatoriana de Psicdlogos Clinicos, en
su capitulo primero establece: Que es Psicdlogo Clinico aquel que
hubiere obtenido el titulo de Doctor en Psicologia Clinica o Psicélogo
Clinico, conferido por una de las Universidades del pais o de
Universidades o establecimientos de Educacidén Superior del Exterior que
hayan sido legalmente revalidados, y solo podran ejercer la profesion
una vez registrado su titulo en el Ministerio de Salud y en el respectivo
colegio provincial.- Que en el ejercicio profesional debera atenerse a lo
dispuesto en la Constitucion, la Ley Organica de Salud, Art. 185, 194 y
198 y Art. 30 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, Art.
185, 194 y 198 de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, al Codigo de Etica Profesional y demds leyes vy
reglamentos de la republica, que en elrpresente caso la Psicologa Clinica
Elsa del Pozo Barrezueta, registrada en el 198, en la Direccién Provincial
de Salud del Guayas, desarrolla sus actividades al amparo del marco
juridico antes indicado y lo dicta la Ley de Educacion Superior, que por
ser la Unica profesional con nombramiento ejerce de hecho las funciones
de Direccién Técnica de acuerdo al Art. 185 de la Ley Organica de Salud
y al 26 de la L.F Psic Clinica en una Unidad de Salud Mental como es el
Consultorio Psicoldgico de la Facultad de Ciencias Psicolégicas de la
Universidad de Guayaquil con contrato desde el 28 de septiembre del
afio 1987 y luego con nombramiento N° 365-ADM- 91 de la Universidad
del 4 de junio de 1991 aplicable a la partida de medico tratante NoO
170.111.1.- Que en cuanto las remuneraciones debe establecerse que
desde 1987 en que inicid6 sus labores, los psicélogos clinicos,
profesionales de la salud que prestan servicio en el sector publico
conforme a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa se regia por
el sistema de clasificacion de puesto de la Direccion Nacional de

personal obligatorio en la elaboracién de gastos de personal, hoy
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SENRES, sefialado en el Art. 68 y disposiciones generales, Decima
Segunda de la codificacién de la ley.- Que en un dictamen de la
Procuraduria General del Estado del 9 de mayo del 2005 NO© 15244,
indica “en materia relacionada con remuneraciones, los profesionales de
la salud que prestan servicio en el sector publico sujetos al ambito de
aplicacion de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las remuneraciones del Sector Publico
y su reglamento y por tanto a la escala de remuneraciones mensuales
unificadas, aprobadas por la SENRES”, lo que es valido para el caso de
la Psicologa Clinica Elsa del Pozo, segun se prevé en el literal h y tercer
inciso del Art. 5 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa.- Que conforme a lo que prescribe el literal b del Art. 6

de la Codificacién de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones
del sector publico, cumpliendo con los requisitos en ella mencionados
fue contratada con partida presupuestaria N°© 170-111-1 y segun el
contrato de servicios profesional N© 5 con vigencia desde el 28 de
septiembre de 1987, por la Universidad de Guayaquil, para desempefiar
el cargo psicologa tratante de la misma unidad, tal como consta en la
copia del nombramiento N° 365-ADM-91 que habiendo desempefnado
dicho cargo y por ser la Unica profesional con nombramiento de hecho
viene ejerciendo la Direccién Técnica en el Consultorio Psicoldgico, en
forma ininterrumpida hasta la presente fecha.- Indica que pese a sus
reclamos, la remuneracidn que percibe, no responde ni es proporcional a
las funciones que viene desempefiando con debida eficiencia, eficacia y
responsabilidad, en dicha unidad y por tanto en base al derecho que le

asiste presentd una solicitud al Ministerio de Trabajo para que se le
certifique la clasificacion de puesto con su respectiva remuneracion, L

segun las funciones que viene desempefiando por veinte afios en el




consultorio psicoldégico de la Facultad de Ciencias Psicoldgicas de la
Universidad de Guayaquil.- Que con fecha 28 de agosto del 2007, la
Federacion Ecuatoriana de Psicélogos Clinicos del Ecuador remite un
comunicado a SENRES de Quito expresando que la Psic Clinica Elsa del
Pozo Barrezueta, registrado con el N© 198, en la Direccién Provincial de
Salud del Guayas, desarrolla sus actividades profesionales al amparo del
marco juridico antes indicado y a la Ley de Educacidon Superior
prestando sus servicios profesionales como Psicologa Clinica tratante y
ejerciendo de hecho también las funciones de Direccién Técnica por ser
profesional con nombramiento (de acuerdo al Art. 185 de la Ley
Organica de Salud y al 26 de la Ley N© 3727-FEPSCLI).- Que el Art. 26
parrafo segundo de la Ley de Federacién Ecuatoriana de Psicologos
Clinicos sefiala “El horario de trabajo del Psicélogo Clinico, serd igual al
de los demas profesionales del area de salud, es decir de 4 horas diarias
y 8 horas diarias de acuerdo al desempeno de sus funciones técnicas o
administrativas “que las disposiciones antes referidas reconocen
jornadas parciales de trabajo como jornadas completas, en aquellos
casos en los que los profesionales como los psicologos clinicos sujetos al
ambito de la LOSCA, ejecutan actividades de atencidn directa a
pacientes, cumplirdn una jornada laboral de 4 horas diarias de trabajo.-
Que para el caso de las o los profesionales psicélogos clinicos, que
cumplan funciones administrativas en la planta central del Ministerio de
Salud, direcciones provinciales, hospitales, dreas de salud, u otra
dependencias publicas, deberan cumplir una jornada de trabajo de ocho
horas diarias.- Que de acuerdo a lo dispuesto en la séptima disposicién
del reglamento de la LOSCA; establece que: los servidores que por su
misidn, naturaleza, roles, competencias, complejidad y caracteristicas de
trabajo, en base a la normativa internacional o leyes de defensa

profesional, laboren jornadas parciales de trabajo, percibira, la totalidad
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de la remuneracién mensual unificada correspondiente a su grupo
ocupacional y grado respectivo determinado en la escala nacional de
remuneraciones mensuales en el sector publico.- Que con fecha 5 de
noviembre del 2009, el Psicdlogo Clinico Luis Alvarado Sanchez remite
una comunicacién al Rector de la Universidad Carlos Cedefio Navarrete,
en el que le informa que la Psicdloga Elsa Isabel de las Mercedes del
Pozo Barrezueta ha venido laborando desde el 28 de septiembre de
1987 durante 22 afios en partida presupuestaria N° 170.111.1
cumpliendo funciones de psicéloga clinica, en la Unidad de Asistencia
Psicoldgica que es parte del servicio de extensidon universitaria que
brinda la Universidad a la comunidad, por lo que con la finalidad de
adecuar a la LOSCA y resolucion de SENRES-2009-000090 del 11 de
mayo del 2009, solicita al Rector, disponer el cambio de denominacion
de la partida de psicdloga tratante a Psicéloga Clinica Tratante.- Que con
fecha 20 de noviembre del 2009, el Ing. Pedro Murillo, jefe de division
de personal remite un oficio al Rector Carlos Cedefio Navarrete en la
cual establece lo siguiente “la seccidn control con oficio N© 615-SC-P-09
informa que el cargo solicitado no existe en el presupuesto de la
institucion; la psicéloga Del Pozo Barrezueta, desempefia las funciones
de psicologa tratante”.- Que con fecha 23 de junio del 2010, mediante
oficio N© SNTG-236-2010, remitido al Dr. Carlos Cedefio Navarrete
rector de la Universidad de Guayaquil, por la abogada Maria Luisa
Granizo Cruz, Directora Regional 1 de Guayaquil, de la Secretaria de
Transparencia Nacional, establece lo siguiente: “sobre el particular debo
sefialar que el resultado de la reunidon sostenida con sus asesores,
director juridico, jefe de personal de la Universidad y la denunciante, se
evidencié que existe inconsistencias en la partida presupuestaria
otorgada a la Psicéloga Clinica Elsa del Pozo con las funciones que
realizd y que realiza y las dispuestas por el rector gue solicitd su




contratacién y que durante 23 afios no ha podido ser corregida, lo cual
hace presumir un problema de discriminacién y vulneracién de derechos
laborales” y solicita se corrija dicha situacién de acuerdo a los
procedimientos y responsabilidades de cada funcionario, en las areas
que les compete de la institucién a su cargo, para que en el menor
tiempo posible se supere dicho reclamo.- CUARTO: Indica que se ha
violado su derecho al trabajo y el derecho a la igualdad.- Que la
Universidad de Guayaquil ha violado expresamente su derecho al
trabajo y a la igualdad laboral, al mantenerla presupuestariamente en
calidad de apoyo administrativo y no en calidad de profesional de la
salud y debido a que desde el afio 1987 en que ingresé a laborar a la
Universidad Estatal de Guayaquil se le asignd la partida de médico
tratante la cual no corresponde a sus funciones reales como psicdloga
clinica a cargo de la atencién de pacientes del consultorio psicolégico
popular desde la fecha citada.- Que la Universidad de Guayaquil,
violentd el derecho adquirido a un trato laboral justo, al haberla
cambiado de manera arbitraria de la partida presupuestaria N©
170.111.1 asignada a un profesional de la salud a la partida
presupuestaria N© 510015 asignada a un administrativo, que el cambio
se ha dado de manera arbitraria y unilateral, sin derecho a un debido
proceso, y sin una debida y razonada motivacion que dieron origen a
dicha decisidon administrativa; que la Universidad de Guayaquil ha
desconocido expresamente la vigencia de la Ley de Federacidon de
Psicologos Clinicos y de la normativa en materia de salud, que la
Universidad se ha negado a dar informaciéon sobre el destino de la
partida 170.111.1 que le fue cambiada de manera arbitraria y sobre el
uso que se le esta dando a la misma.- Como medidas cautelares solicita,
que se declare la violacion por parte de la Universidad de Guayaquil su
derecho a la igualdad laboral y su derecho al trabajo, al haberla
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mantenido en una situacion irregular la cual desde su fecha de ingreso
al haberle otorgado una partida como médico tratante y no como
Psicéloga Clinica y luego al haberla pasado o trasladado a una funcidon
administrativa con las mismas funciones originales de psicéloga clinica,

pero con el sueldo de una empleada administrativa en la que se

encuentra hasta la actualidad; que ordene a la Universidad Estatal de E
Guayaquil, se la restituya a la partida de la cuenta especial que le

corresponde, como profesional Psicéloga Clinica del Consultorio
Psicolégico Popular y consecuentemente se le devuelve todos los valores
que por diferencia de remuneraciones le corresponde desde el 28 de
septiembre de 1987, fecha en la que ingres6 a la Universidad de
Guayaquil hasta la presente fecha y de acuerdo a la informacidn
comparativa obtenida del estado y de la Federacién Ecuatoriana de
Psic6logos del Ecuador, asciende a la cantidad de ochenta y un mil
cuatrocientos veintiddés délares mas los intereses legales; que se le
repare integramente los derechos violentados comprendidos dentro de
esta reparacion, el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral.-
Con la presente accién demanda al Dr. Carlos Cedefio Navarrete por los
derechos que representa como rector de la Universidad Estatal de
Guayaquil, al decano de la Facultad de Ciencias Psicolégicas a cargo de
la rectoria académica de la Facultad de Ciencias Psicoldgicas y del
Consejo Directivo de la Facultad.- QUINTO: Calificada y admitida la
demanda al tramite (foja ) se dispuso citar a los accionados y que se
cuente con el Procurador General del Estado y se convoca a audiencia
publica, misma que consta realizada a fojas 348-359 y vta., a la cual
asisten la accionada personalmente y acompafiada de su defensor Jorge
Washington Sosa Meza, el Ab. Segundo Salvador Cruz Cevallos en
representacion del Dr. Carlos Cedefio Navarrete, rector de Ia

Universidad de Guayaquil y Ab. Juan Xavier Aguinaga Rivadeneira en
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representacion del Director Regional 1 de la Procuraduria General del
Estado.- La accionante a través de su defensor hace una repeticion del
contenido de la demanda.- El defensor de la parte accionada manifiesta:
que comparece en representaciéon del Dr. Carlos Cedefio Navarrete,
rector de la Universidad de Guayaquil, ofreciendo poder y ratificacion de
gestiones, niega los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda,
alega falta de especificacion del supuesto derecho vulnerado y de las
respectivas normas constitucionales vinculadas, que la accionante ya
propuso una accion de habeas data y que acompafa copia de demanda
similar a la actual; alega improcedencia de la accién ya que si a la
accionante le asistiere algin derecho, para su reclamacién existe la via
judicial contenciosa administrativa; que las pretensiones contenidas en
el numeral 6 literales a, b y ¢ de la demanda carecen de fundamento
administrativo y legal dadas las normativas que rigen las unidades
académicas de la institucion que representa, que la presente accién
resulta improcedente e innecesaria ya que no existen violacion de
derechos constitucionales y solicita se rechace la accion de proteccion
propuesta entre otras alegaciones mdas que constan en el acta.- El
abogado Carlos Julio Tapia Veldzquez en representacion del decano de la
Facultad de Psicologia, manifiesta que la accionante se encuentra al
igual que los demas profesionales de la facultad laborando y que no
existe discriminacién y que no existe vulneracion de derecho laboral.- El
abogado representante del Director 1 de la Procuraduria General del
Estado, manifiesta que el Estado no tiene nada que indicar en este caso
ya que ningin derecho que afecta al Estado se esta vulnerando.-
SEXTO: Conforme lo dispone el Art. 88 de la Constitucién de la
Republica “ la accion de proteccién tendra por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podra

interponerse  cuando existe una vulneracion de  derechos



1

Qm‘\to

c_p-g ese<
/

constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad no
judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce
0 ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién
proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca
dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actua por
delegacién o concesidn, o si la persona afectada se encuentra en estado
de subordinacién, indefensién o discriminacién...”.- Del anélisis del libelo
deducida por la accionante, se infiere que existen vulneracion a
derechos constitucionales de ella, por cuanto se ha mantenido por mas
de 22 afios laborando en una categoria distinta a la contratada, se le ha
venido pagando una remuneracién conforme consta en el acto
contractual de medico tratante del consultorio popular y no como de

Psicologa Clinica ejerciendo las funciones de direccién y posteriormente
se sustituye la partida presupuestaria que por mas de' 20 afios la venia
manteniendo por la de cargo administrativo, ndtéhldose que los
accionados tomaron una decisién arbitraria y unilateral con su accionar
en contra de la accionante.- En definitiva, se ha vulnerado, entre otros,
las garantias de la Constitucién de la Republica del Ecuador siguientes:
articulos 11, discriminacién; trabajo con remuneracién justa; 66.4,
derecho a igualdad formal, material y no discriminacién; 229,
irrenunciabilidad de derechos; 325, garantia del Estado al derecho al
trabajo; 326.4 a trabajo igual correspondera igual remuneracién.-
SEPTIMO: Al encontrar vulneracién de derechos de la accionante
corresponde sefalar las reparaciones. Entre lo ’qué°e\s%"6bjtat6 de
reparacion estd el de naturaleza econdmica.- Por las consideraciones
€xpuestas, esta Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, “"ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
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REPUBLICA”, en los términos precedentes se confirma la sentencia
recurrida.- En consecuencia se dispone que la Universidad de Guayaquil
restituya a la actora la partida de la cuenta especial que le corresponda
como profesional psicdloga clinica del Consultorio Psicolégico Popular.-
Respecto a lo atinente a reparacion econdémica se estara a lo previsto en
el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.- La Secretaria de la Sala envie copia certificada de este
fallo a la Corte Constitucional, conforme lo dispone el Art. 86, numeral 5
de la Constitucién de la Republica.- Cimplase con lo dispuesto en el Art.
277 del Cédig/a/dz Procedimiento Civil.- Dése lectura y notifiquese
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CERTIFICO

DILIGENCIA: Inmediatamente de expedida la sentencia di
cumphmlento a lo ordenado en el Art 277 del Codlgo de

SECRETARIA R - DE LA
SEGUND# SATA DE LO CVIL, Y
MERCANTIL'DE LA CORTE PROVINCIAL
DE JUBTICIA DEL GUAYAS

CERTIFICO: Que en esta fecha NOTIFIQUE Por boleta a las
trece horas con treinta y dos minutos la relacién, y sentencia que
antecede a, ELSA DEL POZO BARREZUETA en el casillero #.1428, a
DR. CARLOS CEDENO NAVARRETE en el casillero #. 1612, a
PSICOLOGO CLINICO LUIS ALVARADO SANCHEZ en el 2592, a DR.
CARLOS VILLACRESES PINCAY en el casillero # 4660, a
PROCURADOR GENERAL en el casillero #. 3002, a MINISTRO
FISCAL en el casillero #. 2377.-Guayaquil, 22 de Noyle

SECRETARI RELATORA (E)
SEGUND@ SALA DE LO CMIL, ¥

NERCANTIL"QE LA CORTE PROVINCIAL
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