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Doctrina

LOS MEDIOS TELEMATICOS COMO ACCESO A
JUSTICIA EN EL FUERO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

Por Pili Rodriguez!

El desafio que significé la pandemia del COVID19 para todo el sis-
tema de justicia ha hecho principalmente que uno de los fueros mds sensi-
bles, el de la nifiez y adolescencia, busque inexorablemente garantizar la
continuidad del servicio mds alld de las restricciones sanitarias en virtud
al cumplimiento de sus mds altos principios como el interés superior y la
efectividad de los derechos de la nifiez y adolescencia, se conjugaban dos
situaciones por un lado las medidas sanitarias de distanciamiento y reduc-
cion de actividades para evitar la propagacion y el contagio y por el otro los
procesos del fuero que estdn impregnados altamente del principio de inme-
diacion principalmente en relacion al nifio, nifia o adolescente sujeto de
derechos y proteccion especial, es asi que hasta parece una gran casualidad
que el 6 de enero de 2020, dos meses antes de la vigencia de las medidas
sanitarias, era promulgada la Ley N° 6.495 “Que autoriza la imple-

1 Jueza de la Nifiez y Adolescencia del Segundo Turno de la Ciudad de Lu-
que. Abogada, Notaria y Escribana Publica. Magister en Planificacién y Conduc-
cion Estratégica Nacional. Especialista en Proceso, Arbitraje y Mediacién por la
Universidad de Salamanca, Espana. Egresada de 1a Escuela Judicial del Paraguay
del Consejo de la Magistratura. Formadora Iberoamericana de Etica Judicial, Do-
cente de Grado y Posgrado. Ponente Invitada en la Escuela Judicial del Poder
Judicial de Lima Sur en agosto y octubre de 2020.
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mentacion del sistema de audiencias por medios telemadticos en el
Poder Judicial y el Ministerio Publico”, la misma regula el uso de los
medios telemdticos para la realizacion de audiencias en los procesos judi-
ciales que se tramitan en los distintos fueros que componen el Poder Judi-
cial o ante el Ministerio Publico los cuales tendrdn cardcter gratuito y asi-
mismo establece que se entenderd por medio telemadtico a toda comu-
nicacion a distancia entre dos o mas personas que pueden verse y
oirse en tiempo real a través de una red o de otro recurso tecnolé-
gico de transmision.? a cuyo andlisis y aplicacién en el fuero mencionado
se aboca el presente trabajo.

El Articulo 3 de la analizada ley establece que podrdn ser sustancia-
dos por medios telemdticos todo tipo de audiencias en general, de todos
los fueros e instancias, incluso aquellas que requieren asistencia per-
sonalisima. Aqui es importante destacar que desde la adopcién por la
Corte Suprema de Justicia de la Acordada N° 1366/20 “Que reglamen-
ta la actividad del Poder Judicial durante la emergencia sanita-
ria” donde se suspendieron las actividades del Poder Judicial en todas las
Circunscripciones Judiciales pero que al mismo tiempo incluyé como excep-
cion al fuero de la Nifiez y Adolescencia, considerdndolo como servicio de
estricta necesidad se garantizo su funcionamiento para atender los casos
urgentes como las venias para viajar, conforme a los Articulos 100y 101,
de la Ley N° 1680/01, a excepcion de las venias con fines de radicacion,
que se tramita por el procedimiento general de acuerdo al mismo cuerpo
legal, las medidas cautelares de urgencia, las restituciones y los casos
de maltrato.? Sin dejar de mencionar que posteriormente a través de la
Acordada 1446/20 “Que reglamenta la reduccion de actividades en
el Poder Judicial” se dispuso que los Juzgados de Niriez y Adolescencia
habilitados como servicio indispensable incluyan a las demandas nuevas

de alimentos como procesos a ser tramitados como los demds ya estable-
cidos por la 1366/20.4

2 Art. 1 Ley 6495/20.
3 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1.366/2020.
4 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1.446/2020.
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Es asi que la aplicacion de la Ley 6495/20 resultaba imperiosa a los
fines de la jurisdiccion especializada donde las tramitaciones de los citados
procesos habilitados incluyen indefectiblemente la realizacion de audien-
cias de sustanciacion tal como lo estipula el Cédigo de la nifiez y adolescen-
cia para las venias para viajar “...corresponderd al Juez de la Nifiez y la
Adolescencia conceder autorizacion para que el nifio o adolescente viaje al
exterior en los siguientes casos: a) cuando uno de los padres se oponga al
viaje y b) cuando el padre, la madre o ambos se encuentren ausentes, justi-
ficado con la presencia de dos testigos. En el caso establecido en el inciso a),
el nifio o adolescente debera ser presentado al Juzgado a su regreso...”
5 en ese sentido también se dispone que en caso de disentimiento de uno de
los padres con relacion al viaje, la cuestion se resolverd por el tramite es-
tablecido en el Articulo 94 de este Codigo que establece el proceso para
los casos de Restitucion y que fuera modificado por la Ley 6083/18 que
igualmente dispone “...El Juzgado convocard a las partes a una au-
diencia, a llevarse a cabo en un plazo mdximo de tres dias, ordenando la
presentacion del nifio o adolescente bajo apercibimiento de resolver la
restitucion del mismo al lugar donde convivia...Las partes concurrirdn a
la audiencia acompariadas de sus testigos y demds instrumentos de
prueba y el Juzgado resolverd sin mds tramite, siendo la resolucion recaida
apelable sin efecto suspensivo.”® Es menester acotar en este punto que cada
caso es sumamente particular quedando al buen tino del Juzgador o Juz-
gadora la pertinencia de la presencia del NNA principalmente en los proce-
sos de Restitucion que en caso de su procedencia el mismo debe ser restitui-
do a su hogar habitual situacion que en casos de extrema controversia sin
avenencia de las partes podria tornarse dificultosa la ejecucion de lo resuel-
to sin dicha presencialidad, debiéndose siempre encontrar ese justo equili-
brio entre la inmediacion y el derecho a ser oido y los cuidados sanitarios
respectivos.

Asimismo en el caso de las medidas cautelares de urgencia la tam-
bién nobel Ley 6486/20 “De promocion y proteccion del derecho de
ninos, nifias y adolescentes a vivir en familia, que regula las medi-

5 Art 100 de la Ley 1680/01 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
6 Art 1 Ley 6083/18.
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das de cuidados alternativos y la adopcion” que entré en vigencia el
31 de enero de 2020 dispone que para la adopcion de las medidas de urgen-
cia en los casos de NNA en estado de vulnerabilidad que amerite la separa-
cion de su entorno familiar en ultima ratio, “...recibidos los antecedentes, el
Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia, o en su caso el Juzgado de Paz,
dentro de las siguientes 6 (seis) horas debe oir al nifio, nifia o adoles-
cente personalmente y considerarlo de acuerdo a su edad y grado de
madurez, asi como verificar su estado general por si mismo o a través
del informe brindado por la Defensoria Publica; y arbitrar las medidas
cautelares de cardcter urgente que fueren necesarias para garantizar al
ninio, nifia o adolescente su seguridad e integridad fisica y psicoldgica...””
Asi como la realizacion de audiencia de sustanciacion donde el Juzgado de
la Nifiez y la Adolescencia, debe convocar dentro del tercer dia a las
partes y en dicha audiencia deberdn ser presentadas las pruebas do-
cumentales, testimoniales y demds pruebas que resulten pertinentes,
igualmente las partes deberan presentar al Juzgado los documentos
que acrediten su identidad y la de los nifios, nifias o adolescentes
sujetos de la proteccion también el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia
estad obligado a oir al nifio, niria o adolescente conforme a su grado de
desarrollo y madurez en un espacio adecuado para recibir sus declaracio-
nes, evitando su exposicion publica, la revictimizacion y su contacto con el
victimario y estard acompanado por el Defensor de la Nifiez y la Ado-
lescencia y un profesional del darea de psicologia del Equipo Asesor
de la Justicia, quienes emitirdn sus pareceres en forma verbal y que
en ningiun caso se podra suspender la audiencia fijada por ausencia
del fiscal o el defensor de la nifiez o de cualquiera de los técnicos...” 8

Cabe igualmente mencionar que en los casos de Maltrato hacia los
NNA la Ley 4295/11 “Que establece el procedimiento especial para el tra-
tamiento del maltrato infantil en la jurisdiccion especializada” prevé para
dicho proceso la realizacion de una audiencia de sustanciacion dentro
del tercer dia donde las partes serdn convocadas por el Juzgado de la
Nifiez y la Adolescencia, donde se deberdn ofrecer y diligenciar las

7 Art 32 Ley 6486/20.
8 Art 34 Ley 6486/20.
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pruebas y en caso de inasistencia injustificada de la parte denun-
ciada a la primera citacion, ésta serd traida por la fuerza publi-
ca.’

En ese mismo orden el proceso especial establecido para el reclamo
de la Asistencia Alimentaria de conformidad a lo dispuesto en el Art 188
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia incluye a una audiencia de rigor
donde debe ser oido el alimentante principalmente para ejercer su de-
recho a la defensa y pueda ser establecido un monto provisorio de asis-
tencia alimentaria durante la tramitacion de las pruebas y hasta tanto
se dicte sentencia definitiva. 10

Sin duda alguna todos los procesos habilitados durante la suspen-
sion y reduccion de actividades en el Poder Judicial como medidas sanita-
rias ante la declaracion de estado de emergencia nacional por la pandemia
del COVID19 incluyen audiencias necesarias para la determinacion de la
resolucion al proceso teniendo a la inmediacion del juzgador o juzgadora
como principio cardinal a mds de los principios del derecho a ser oido y de
interés superior de todo NNA como ejes transversales e ineludibles dentro
de la Jurisdiccion especializada contexto que ya ha tenido en cuenta el es-
piritu y la redaccion de la ley 6495/20 en consonancia con el principio
constitucional y convencional del Interés Superior del Nifio explicito en el
Art 54 de nuestra Carta Magna y 3 de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio cuando rezan que en caso de circunstancias contrapues-
tas primard la que esté mds ajustada a ese interés superior, la que radicard
en su bienestar y permitird la efectividad de sus derechos!! en absoluta
concordancia con los derechos de rango constitucional a la vida y la salud
consagrados en los articulos 4 y 68 respectivamente de la ley suprema de la
Republica.

Es asi que para la implementacion de los medios telemdticos en con-
sonancia con los principios anteriormente sefialados la ley 6495/20 requie-
re se den las circunstancias como la existencia de una dificultad significa-

9 Art 8 Ley 4295/11.

10 Art 188 Ley 1680/01.

11 Art 54 Constitucién Nacional de la Republica del Paraguay.
Art 3 Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.
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tiva para asistir a la audiencia ante el érgano jurisdiccional por el compa-
reciente al acto procesal debido a una enfermedad u otras circunstan-
cias personales?? con mayor razén desde el aumento de casos y expansion
de contagios de Covid19 a fin de no exponer la salud de los usuarios y fun-
cionariado judicial.

También cuando por cualquier motivo, asi lo aconseje, el interés
superior del nifnio, nifia o adolescente.’3 En este sentido la salud y la
vida de los sujetos de proteccion especial del fuero especializado constituyen
en este contexto de pandemia su interés superior estimando que incluso no
existiendo una ley que asi lo estipule la reingenieria judicial ante dicha
situacion hubiera desde luego apostado a medios alternativos como los
tecnoldégicos para precautelar tales fines, no obstante y para mayor refuerzo
en la proteccion el concierto de Acordadas dictadas por la Corte Suprema
de Justicia conforme las circunstancias dadas y los decretos del Poder Eje-
cutivo en torno a las medidas sanitarias hacian hincapié en el cuidado del
sistema de justicia en relacion a la presencia de los NNA en las sedes judi-
ciales como la prohibicion del ingreso de los mismos, a excepcion de aque-
llas situaciones en que la presencia de los mismos sea indispensable pa-
ra un acto procesal, asi como el arbitrio de los mecanismos necesarios a
fin de poder llevar a cabo las audiencias en los distintos fueros, por medios
telemdticos a través de la Direccion de Tecnologia y Comunicacién en coor-
dinacion con los Magistrados y Magistradas la disposicion de fijacion de 3
(tres) audiencias por dia como mdximo, cuando la realizaciéon sea es-
trictamente necesaria y no pueda llevarse a cabo por medios tele-
maticos, siendo las llevadas a cabo por medios telemdticos ilimitadas,
no obstante en el caso NNA o de otras partes, se deberdn establecer los me-
canismos necesarios para la proteccion correcta de todas las par-
tes para realizar dicha diligencia ya sea dentro o fuera del recinto
Judicial, es decir implementar todas las medidas de prevencion y biosegu-
ridad recomendando siempre a los usuarios que deberdn asistir en la can-
tidad minima y estrictamente necesaria de personas.!*

12 Art 3 inc b ley 6495/20.
13 Art 3 inc ¢ ley 6495/20.
14 Art 16, 34, 39-41 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1373/20.
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A medida del levantamiento gradual de las restricciones sanitarias
se aumentd el numero de audiencias presenciales a 4 (cuatro) por dia co-
mo mdximo recomendando siempre exhortar fuertemente a los usuarios de
Justicia del fuero especializado a asistir en cantidad minima y estrictamen-
te necesaria de personas.1® Asi como mantener la prohibicion del ingreso de
ninios y adolescentes, a excepcion de aquellas situaciones en que la presen-
cia de los mismos sea indispensable para un acto procesal o cuando in-
gresen a las sedes para tramites varios, en compariia de sus padres o
tutores bajo su absoluta responsabilidad 16 Ya en el 2021 se siguieron dic-
tando acordadas relativas a las nuevas medidas sanitarias adoptadas por
el Poder Ejecutivo siendo la constante el exhorto a los Magistrados a cum-
plir con las medidas, especialmente en lo relativo a la limitacién de au-
diencias con presencia fisica de las partes y a la utilizacion de los me-
dios telemadticos??, es decir que la ultimacion de medios telemdticos para
la realizacion de audiencias asi como para la realizacion de otros procedi-
mientos como remision de documentos, ratificaciones de firmas se fueron
convirtiendo en una metodologia de trabajo cotidiano principalmente en los
Juzgados de la Nifiez y Adolescencia.

La utilizacion de medios telemdticos también pueden constituir una
garantia de la realizacion de la diligencia, cuando, debido a la dis-
tancia existente entre la sede jurisdiccional y el domicilio de la parte, del
testigo, del perito o del compareciente que se encuentre privado de su liber-
tad, el traslado pueda verse frustrado ante la falta de los recursos nece-
sarios para el efecto o se vea impedido o dificultado por otro motivo aten-
dible!8, aqui opera con mayor énfasis el principio de la efectividad de los
derechos de los NNA que se encuentren en proceso judicial de modo que la
concrecion de los mismos no se vea obstaculizada por la falta de realizacion
de las audiencias, acto neurdlgico de los procesos de dicho fuero como ya se
pudo observar anteriormente, asi como a su vez la aplicacion de las 100

15 Art 21-23 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1466/20.
16 Art. 7 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1490/20.
17 Art. 34 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1507/20.

18 Art 3 inc d-e Ley 6495/20.
Art. 34 Acordada Corte Suprema de Justicia N° 1507/20.
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Reglas de Brasilia de acceso a justicia de personas en condiciones
de vulnerabilidad, instrumento intencional ratificado por la Corte Su-
prema de Justicia por Acordada No 633/10 que considera nifio, nifia y
adolescente a toda persona menor de dieciocho afios de edad, salvo que
haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la legislacién nacio-
nal aplicable, debiéndose ser estos objeto de una especial tutela por parte de
los drganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evoluti-
vo, igualmente ante dichas circunstancias de vulnerabilidad los servidores
y operadores del sistema de justicia otorgaran el trato adecuado a estas
circunstancias singulares, constituyendo causas de vulnerabilidad, no solo
la edad también la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas
o a minorias, la victimizacion, la migracién y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacion de libertad, ddndose frecuentemente una
concurrencia de varias vulnerabilidades en un solo NNA, recomenddndose
asi priorizar actuaciones destinadas a facilitar el acceso a la justicia con
agilidad y prioridad adoptando medidas necesarias para evitar retrasos en
la tramitacion de las causas, garantizando la pronta resolucion judicial,
asi como una ejecucion rapida de lo resuelto, cuando las circunstancias de
la situacion de vulnerabilidad lo aconsejen, enfatizdndose atin mds en el
contexto pandémico actual. La proximidad de los servicios del sistema de
Justicia a aquellos grupos de poblacion que, debido a las circunstancias
propias de su situacion de vulnerabilidad, se encuentran en lugares geo-
grdficamente lejanos o con especiales dificultades de comunicacion, la
comparecencia de una persona en condicion de vulnerabilidad de manera
adecuada, evitar comparecencias innecesarias, la grabacion en soporte
audiovisual del acto asi como el aprovechamiento de las nuevas tecnologias
para mejorar las condiciones de acceso a la justicia son normativas de este
instrumento cuya aplicacion transversal confluye perfectamente para optar
por la utilizacion de los medios telemdticos para favorecer la realizacion de
los derechos de la nifiez y adolescencia.!®

Otro factor importante para la realizacion de actos procesales y con-
currencia de las partes a través de medios telemdticos es la autorizacion
por el Juzgado o Tribunal, mediante resolucion fundada, especialmente

19 Acordada N° 633/10.


https://www.pj.gov.py/images/contenido/acordadas/acordada633.pdf
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en casos de hechos punibles relacionados con la violencia de género o vio-
lencia intrafamiliar, crimen organizado, dificultades que impidan compa-
recer fisicamente, distancia considerable para acceso a la sede del Poder
Judicial o del Ministerio Publico, el traslado para la audiencia implique
cuestiones de seguridad, es decir expresar y justificar en la resolucion que
dispone la utilizacion de medios telemdticos los motivos de la misma, y
asimismo dicha disposicion puede ser establecida de oficio, a solicitud
de cualquiera de los intervinientes en el proceso, o a peticion de la
autoridad administrativa encargada de institutos penales, para los
casos de personas privadas de libertad, reforzdndose asi el principio de
oficiosidad propio del fuero de la nifiez y adolescencia, igualmente la
irrecurribilidad de la resolucion?® como forma de efectivizar las au-
diencias llevadas a cabo de forma telemdtica sin dilacion alguna.

En relacion al principio de acceso a justicia y efectividad de los dere-
chos de los NNA resulta interesante la disposicion del Articulo 5 de la ley
6495/20 cuando en casos en que existan dificultades para la utilizacion de
medios telemdticos y persisten algunas de las circunstancias especiales
como las descriptas anteriormente, el Juez, Jueza o Tribunal o el o la Agen-
te Fiscal, deberd arbitrar las medidas y los medios para trasladarse
hasta el lugar en que se encuentra el deponente, siendo dicho proce-
dimiento también de cardcter gratuito 2! debiéndose acotar que deberd
primar siempre el cumplimiento de los protocolos sanitarios respectivos en
todo momento y en todo lugar.

Con respecto al valor de las actuaciones realizadas a través de los
medios telemdticos, estas mantendran la misma eficacia juridica y el
valor probatorio del modo en que convencionalmente se suele efec-
tuar el acto, debiéndose adoptar para el efecto los mecanismos de regis-
tro pertinentes que deberdn incorporarse a la carpeta fiscal o expediente
Jjudicial, el registro audiovisual valdra como prueba de la realizacion
del acto, independientemente que el acta sea remitida posteriormente para

20 Art 4 y 7 Ley 6495/20.
21 Art 4 Ley 6495/20.
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su agregacion material a la carpeta fiscal o expediente judicial, el acta
labrada por el secretario judicial, tendra valor con su firma.22

La Cooperacion Judicial Internacional y Nacional en el marco
de la cooperacion penal internacional, los Acuerdos y Convenios interna-
cionales suscriptos por la Republica del Paraguay o cuando sea necesario
invocar el principio de reciprocidad internacional es una normativa
trascendente de la ley de referencia para facilitar ostensiblemente actua-
ciones que en otro tiempo resultarian de impensable realizacion para la
pronta efectividad de los derechos de los NNA.23

Por ultimo resulta loable e imperiosa la implementacion efectiva de
la disposicion de medios telemdticos ya no solo en la situacion de pandemia
sino como modernizacion del sistema judicial valiéndose de las nuevas
tecnologias de comunicacion para garantizar un efectivo acceso a justicia
principalmente de sectores mds vulnerables y de prioritaria proteccion,
como lo es la nifiez y la adolescencia, debiendo las autoridades obligadas
por ley aunar criterios para la habilitacion, monitoreo, control, seguridad,
tecnologia adecuada y otros mecanismos?4 priorizando la obtencion de re-
cursos materiales y humanos para la concrecion de dichos fines con base no
solo en la utilizacion de medios telemdticos y tecnoldgicos en el sistema de
Justicia en las audiencias o comparecencias de las partes ante la sede judi-
cial con motivo de pandemia de COVIDI19 sino trascendente ya a varias
otras actuaciones procesales como notificaciones, cooperaciones interinsti-
tucionales iniciada con la implementacion del expediente judicial digital
con miras a una completa digitalizacion del servicio de Justicia que facilite
sostenida y sustentablemente la rapidez y efectividad en las respuestas a
los reclamos y derechos de los usuarios y beneficiarios asi como favorecer a
la transparencia y fortalecimiento de las instituciones.

Buenas practicas en la utilizacion de medios telematicos co-
mo acceso a justicia en la jurisdiccion de la niviez y adolescencia.

Desde la vigencia de la ley 6495/20 desde la jurisdiccion de la nifiez
y adolescencia se ha encontrado la manera de utilizar los medios telemdti-

22 Art 6 Ley 6495/20.
23 Art 8 Ley 6495/20.
24 Art 8 Ley 6495/20.
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cos en los diversos procesos con miras al beneficio exclusivo del NNA, la
efectividad de las respuestas obtenidas hacen que con los recursos adecua-
dos y el equilibrio entre los principios imperantes como la oficiosidad, la
inmediacion y la celeridad puedan garantizarse sus derechos removiendo
obstdculos de acceso a justicia a través de la tecnologia tal es asi que desde
la Corte Suprema de Justicia se ha elaborado y aprobado una guia para la
realizacion de audiencias telemdticas de utilizacion transversal a todos los
fueros con miras a la validez de dichos actos y con la utilizacion de todo
tipo de herramientas de comunicacion tecnolégica incluyéndose los soportes
de mensajeria y Videoconferencias como WhatsApp, Telegram, Zoom, Goo-
gleMeet entre otros, asi mismo se han desarrollado varias audiencias acor-
tando distancias como por ejemplo en casos de asistencia alimentaria in-
ternacional, o en el caso de que los alimentantes se encuentren privados de
libertad asi como también que progenitores privados de libertad por casos
que no hayan sido en contra de sus hijos o hijas que se encuentren en la
modalidad de cuidados alternativos mantenga su relacionamiento y vincu-
lo afectivo, en casos de NNA migrantes que han tenido que guardar cuaren-
tena en albergues estatales antes de retornar a sus familias o en grave si-
tuacion de vulnerabilidad, juezas se han constituido donde se encontraban
los mismos para poder garantizar prontamente sus derechos, igualmente se
han autorizado para salidas al exterior pese a las restricciones fronterizas
por razones humanitarias para que NNA reciban tratamientos médicos o
retornen con sus progenitores residentes en el exterior, a continuacion y
como anexo final algunos de dichos ejemplos:

https://www.pj.gov.py/notas/19611-aprueban-guia-de-audiencias-
telematicas

https://www.pj.gov.py/notas/18178-juzgado-de-la-ninez-de-
concepcion-notifico-via-whatsapp

https://www.pj.gov.py/notas/19131-juzgado-de-la-ninez-de-salto-del-
guaira-realizo-mas-de-200-audiencias

https://www.pj.gov.py/notas/19004-juzgado-de-primera-instancia-de-
la-ninez-dispone-realizacion-de-audiencias-por-medios-telematicos

https://www.pj.gov.py/notas/19829-realizan-exitosa-audiencia-con-
lengua-de-senas-para-progenitores-sordomudos

https://www.pj.gov.py/notas/18459-audiencia-telematica-ante-jueza-
de-la-ninez-de-santa-rosa-del-aguaray
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https://www.pj.gov.py/notas/19131-juzgado-de-la-ninez-de-salto-del-guaira-realizo-mas-de-200-audiencias
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https://www.pj.gov.py/notas/18459-audiencia-telematica-ante-jueza-de-la-ninez-de-santa-rosa-del-aguaray
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https://www.pj.gov.py/notas/18353-jueza-de-la-ninez-y-adolescencia-
adopta-in-situ-medidas-cautelares

https://www.pj.gov.py/notas/19950-juzgado-se-traslada-para-
escuchar-a-un-nino

https://www.pj.gov.py/notas/18166-jueza-de-ninez-otorga-venia-
para-viajar
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Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Penal

ACUERDO Y SENTENCIA N° 297

Cuestion Debatida: En el presente fallo los fundamentos esgrimi-
dos por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, donde se analizan
los argumentos de la parte recursiva, se han dado curso favorable a los
mismos, por encontrarse ante un Acuerdo y Sentencia, y una Sentencia
Definitiva viciadas de nulidad por falta de fundamentacion. Asi mismo
cuestiones relacionadas a la correcta medicion de la pena, introduccion y
valoracion de las pruebas.

TRIBUNAL DE APELACIONES. Atribuciones.

En cambio, si el planteamiento de la apelacién se refiere a un error
material, esto habilita al Tribunal a examinar la punibilidad de la conduc-
ta, aun cuando solo haya sido denunciado un error respecto a un presu-
puesto determinado. Ejemplo si se denuncia la errénea aplicaciéon de la
medicion de la pena, por haber incurrido en el error material de la doble
valoracién de circunstancias pertenecientes al tipo legal, obligatoriamente
debe analizarse si se dan en primer lugar los presupuestos de la punibili-
dad de la conducta, lo cual incluye los presupuestos de la tipicidad misma.

TRIBUNAL DE APELACIONES. Atribuciones. Reenvio.

Por otro lado, la consecuencia de la constataciéon de un error mate-
rial, es que el propio Tribunal de Apelaciones debe decidir sobre la absolu-
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cién o condena y de ninguna manera puede ordenar el reenvio de la causa
ya que carece de sentido, que si por el ejemplo el Tribunal de Apelacién
consider6 que los hechos probados en la Sentencia, no son tipicos, por falta
de dolo de hecho, reenvie la causa a otro Tribunal de Sentencia, que esta
obligado a aplicar el derecho conforme a los hechos probados en el nuevo
juicio. El tnico caso en el que procede el reenvio a un nuevo juicio, tratan-
dose de un error en la aplicacién del derecho material, se refiere a la medi-
cién de la pena.

SENTENCIA. Vicios de la Sentencia.

Asi mismo, la resolucién recurrida, constituye una sentencia mani-
fiestamente infundada, porque el Tribunal de Apelaciones presenta como
fundamento de su decision que: “no puede estudiar el agravio que le fue
planteado porque le estd vedada la reiteracién de las pruebas producidas
en primera instancia, salvo que existan hechos nuevos y contundentes”,
esta afirmacion se corresponde con una sentencia contradictoria segin los
presupuestos descriptos en el articulo 403 inciso 4 CPP porque en primer
lugar: no le fue solicitado al Tribunal de Apelaciones una nueva valoracién
de pruebas y en segundo lugar constituye un error de interpretacion su-
mamente grave la afirmacién del Tribunal de Apelaciones, respecto a que
en caso de hechos nuevos y contundentes si les estaria permitida la valo-
raciéon de medios de prueba, afirmacién ademds absolutamente sin senti-
do, teniendo en cuenta que precisamente por el principio de inmediatez los
hechos fijados por el Tribunal de Sentencia no pueden ser modificados por
el Tribunal de Apelaciones.

SENTENCIA. Vicios de la Sentencia.

Debe decirse que, si bien el colegiado de segunda instancia pone su
méaxima atencién en los vicios de la Sentencia, también puede acontecer
que deba resolver sobre la validez de actos procesales desarrollados en
etapas anteriores, que conlleven incluso a obstaculos procesales que impi-
dan el desarrollo del proceso.

SENTENCIA. Vicios de Sentencia. Fundamentaciéon insufi-
ciente.

Otro argumento aparente se encuentra en la afirmacién, vacia de
contenido, hecha por el Tribunal de Apelaciones que sostiene que en la
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sentencia de primera instancia se encuentran consignados de forma conci-
sa los motivos facticos y juridicos que la sustentan y no existen especula-
ciones, habiéndose respetado las garantias procesales y constitucionales.

Considero a estos argumentos claramente infundados pues se refie-
ren a frases rutinarias desconectadas de todo andlisis respecto a los me-
dios de pruebas concretos producidos y valorados en juicio vinculados a las
reglas de la sana critica en su valoracion.

TRIBUNAL DE APELACIONES. Atribuciones.

A los otros agravios, contesta el Tribunal de Apelaciones que no
puede revalorar las pruebas rendidas en juicio oral y ptblico por el princi-
pio de inmediatez, tratandose el proceso penal de instancia dnica y que le
toca verificar si existen o no vicios en la sentencia definitiva. Lo cual ade-
mas de constituir una frase rutinaria que de manera alguna se conecta con
el agravio planteado, es nuevamente errada, puesto que como fuera expli-
cado lineas arriba, la competencia del Tribunal de Apelaciones en un re-
curso de apelacién especial contra la Sentencia Definitiva de primera ins-
tancia, no se circunscribe exclusivamente a lo manifestado por estos.

SENTENCIA. Vicios de la Sentencia. Fundamentacion insu-
ficiente.

Con respecto al agravio formulado por la defensa técnica del sefior
G.E.C., que objeto la calificacién juridica que le fue aplicada, invocando un
error en la aplicacién del derecho material relacionado a los elementos
constitutivos del hecho punible, el Tribunal le responde afirmando que
cada una de las pruebas que fueron producidas en juicio fueron analizadas
de acuerdo a las normas legales y las reglas de la sana critica quedando
acreditado el hecho punible en cuestion, lo que constituye un ejemplo mas
de sentencia manifiestamente infundada, pues en lugar de establecer si
los parametros respecto a la interpretacién de los elementos del tipo reali-
zados por el Tribunal de Sentencia eran correctos o no, afirma que la valo-
racién de los medios de prueba fue correcta, es decir se refiere a cuestiones
facticas y no juridicas contradiciendo ademas lo que a lo largo de todo el
fallo habia reiterado: es decir, que estaba imposibilitado de valorar medios
de prueba.
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SENTENCIA. Vicios de la Sentencia. Fundamentacion insu-
ficiente.

Del anélisis de los fundamentos expuestos por el Tribunal de Apela-
ciones, se infiere que el mismo ha omitido referirse a la correcta aplicaciéon
del art. 105 inc. 1 y 2 ntim. 4 (alevosia) del CP. En este sentido, la resolu-
cién recurrida no ha otorgado una respuesta jurisdiccional adecuada a los
agravios expuestos por los recurrentes al interponer recurso de apelacién
especial por lo que incurre en un vicio de sentencia por fundamentacion
insuficiente.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Atribuciones.
Tramite y resolucion.

En cuanto a la solucién del caso, por aplicacion del art. 474 del CPP,
como solucién del caso corresponde por DECISION DIRECTA analizar si
la Sentencia Definitiva N° 06 del 26 de marzo del 2015, que resolvié con-
denar a los acusados: E.Y.G.S, M.M.E y G.E.C se halla ajustada a derecho.

SENTENCIA. Vicios de la Sentencia. Medios o elementos
probatorios no incorporados legalmente al juicio.

Respecto a este agravio, en primer término, observo que, en la Sen-
tencia Definitiva, puntualmente a fs. 1357 del expediente judicial, se men-
ciona expresamente a la Nota que contiene la declaracién hecha por el
acusado G.E.C., en el Dpto. de Investigacion de Delitos, expresando que la
misma no solo fue producida en juicio, sino que inclusive fue valorada.
Textualmente dice la Sentencia: que fue leida en juicio y luego valorada la
nota policial en la cual se verifican una serie de informaciones brindadas
por el coacusado G.E.C., en la citada dependencia policial y que fueron
posteriormente corroboradas.

Lo que demuestra que dicha nota policial que contiene la declara-
cién del coacusado, fue producida, vale decir, introducida por su lectura en
juicio y ademas valorada.

Inclusive el Tribunal de Sentencias justifica su decisién, afirmando
que la valoracion de esta declaracién proporcioné datos precisos, detalla-
dos y extensos.
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SENTENCIA. Fundamentacion. Base de la Mediciéon.

Asi mismo, es obligacién del Tribunal A-quo, fundar su decision se-
gun criterios legales y racionales utilizados para su individualizacion, de
manera que permita exponerlas a un control y someterlas a un eventual
cuestionamiento, ya que, en una deficiente fundamentacién de la medicion
de la pena es frecuente encontrar un doble error, esto es, con relacién a las
circunstancias que pertenecen al tipo penal que se encuentra prohibido en
el Art 65 inc. 3° del Cédigo Penal y, otra cuando los hechos son estudiados
o valorados de forma reiterativa en varios puntos previstos en el citado
articulo.

SENTENCIA. Fundamentaciéon. Base de la Medicién.

Sobre el punto, se visualiza que el Tribunal A-quo, ha valorado de
forma reiterativa las circunstancias facticas que pertenecen al tipo penal
de “Homicidio Doloso” asi pues, en el punto 2 en relacién a la imputada
M.M.E. y en relacién a los tres imputados en el punto 6, siendo evidente
que son consecuencias que guardan vinculacién con el Art. 105 inciso 1°
del C.P., es el que matara a otro.

SENTENCIA. Vicios de la Sentencia. Medios o elementos
probatorios no incorporados legalmente al juicio.

Por otra parte, con respecto al agravio de la defensa de la coimpu-
tada M.M.E., que reclama que la sentencia se basé tinicamente en la de-
claracién brindada por el seior G.E.C., y expone que al considerar la de-
claracion del acusado en sede policial se ha violado el articulo 371 del
C.P.P. El citado articulo Excepciones a la Oralidad expresa que: “Solo po-
dréan ser incorporados al juicio por su lectura u otros medios: 3) la quere-
lla, la denuncia, la prueba documental o de informes, y las actas de reco-
nocimiento, registro o inspeccion realizadas conforme a lo previsto por este
cédigo... Todo otro elemento de prueba que se pretenda introducir al juicio
por su lectura, no tendra ningin valor y su inclusién ilegal producira la
nulidad absoluta de todo el juicio”. En el caso analizado el Tribunal ha
tomado como medio de prueba documental la Nota DH N° 259/2011 remi-
tido por el departamento de Investigacion de Delitos de la Policia, prueba
admitida por A.I. N° 1516 de fecha 25 de octubre de 2012 que eleva la cau-
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sa a juicio oral y publico, ajustandose a lo expuesto en el numeral 3° del
articulo 371 del C.P.P.

C.S.J. Sala Penal 26/03/2021. “Recurso Extraordinario de Ca-
sacion en los autos: M. M. E. y otros s/ Homicidio Doloso y otros”.
(Ac. y Sent. N° 297).

A los efectos de establecer el orden de votacion se realizé el sorteo de
ley que arroj6 el siguiente resultado: RAMIREZ CANDIA, ANTONIO
FRETES y LLANES OCAMPOS.

En consecuencia, EL MINISTRO MANUEL DE JESUS RA-
MIREZ CANDIA SOSTUVO:

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal de la Circunscripciéon Judi-
cial de Central, resolvi6 confirmar la Sentencia Definitiva N° 63 del 26 de
marzo del 2015 que resolvié condenar a los acusados E.Y.G.S, M.\M.E y
G.E.C.

Los abogados defensores de los acusados interponen Recursos de
Casacion contra la referida resolucion del Tribunal de Apelaciones.

I ADMISIBILIDAD

Considero que los recursos planteados son admisibles por los si-
guientes fundamentos:

Los recursos fueron planteados dentro del plazo de diez dias y ante
la Secretaria de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por lo que
se adecuan a las exigencias procesales previstas en el art. 468! y 4802
C.P.P.

Especificamente, la resolucién objeto de la presente casacién fue no-
tificada a M.M.E, en fecha 03 de noviembre de 2.015 y el recurso fue inter-
puesto en fecha 17 de noviembre del mismo ano.

1 El art. 480 segunda oracién CPP “El recurso extraordinario de casacion se
interpondrd ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Para el tramite y
la resolucion de este recurso serdn aplicables, analdgicamente, las disposiciones
relativas al recurso de apelacion de la sentencia.

2 El art. 468 primer parrafo CPP dispone: “El recurso de apelacion se inter-
pondrd ante el juez o tribunal que dicté la sentencia, en el término de diez dias
luego de notificada, y por escrito fundado.
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El Sr. G.E.C., y su defensa técnica han sido notificados en fecha 03
de noviembre del 2.015, y en fecha 17 de noviembre del mismo afo presen-
t6 el escrito en andlisis.

El Sr. E.Y.G.S., fue notificado en fecha 03 de noviembre de 2.015; su
abogado defensor en fecha 04 de noviembre del mismo ano y en fecha 18 de
noviembre del 2.018 present6 recurso de casacion.

Igualmente se halla cumplida la exigencia prevista en el articulo
449 del CPP3, en atencién a que los recursos fueron interpuestos por los
abogados que ejercen la defensa técnica de los condenados.

Asi mismo, la resolucién impugnada, constituye objeto del recurso
de casacion segun lo dispuesto en el articulo 477 CPP., puesto que se trata
de una sentencia definitiva del Tribunal de Apelaciones que resolvié con-
firmar la condena dictada por el Tribunal de Sentencia.

Por dltimo, considero admisible el recurso de casacién procesal y
material planteado por la defensa técnica de M.M.E., (fs. 1519/1556),
quien invocando el articulo 478, inciso 3 CPP, argumenta que el Tribunal
de Apelacién que confirmé la condena de su defendida, se basé en una
fundamentacion aparente respecto a los agravios que le fueron planteados:
tanto errores materiales como procesales del Tribunal de Sentencia, no
fueron contestados.

Afirma el recurrente que la camara de apelacién omiti6 responder
sobre los errores procesales y en cuanto a los materiales, se limité a res-
ponder en forma genérica que el Tribunal de Sentencia valoré correcta-
mente circunstancias a favor y en contra de la acusada y por eso la medi-
cion de la pena era correcta.

Con lo cual no se refirié al error material invocado respecto a la me-
dicién de la pena, que consistia (segiin lo manifestado por la defensa) en
que el Tribunal de Sentencia incurrié en doble valoracién que es un error
material o de derecho puesto que tuvo en cuenta para la mediciéon de la
pena, circunstancias que pertenecen al tipo legal.

3 Bl art. 477 CPP dispone “Sélo podrd deducirse el recurso extraordinario de
casacion contra las sentencias definitivas del tribunal de apelaciones o contra aque-
llas decisiones de ese tribunal que pongan fin al procedimiento, extingan la accion o
la pena, o denieguen la extincion, conmutacion o suspension de la pena”.



JURISPRUDENCIA

Igualmente, el Tribunal de Apelacion tampoco respondi6 los errores
procesales que fueron reclamados por la defensa, quien sostuvo que el
Tribunal de Sentencia, entre otros errores basé la sentencia en la lectura
de la nota policial que contenia la declaracién indagatoria del acusado G.
E. tomada en sede del departamento de investigaciones de la policia na-
cional.

Y finalmente, el Tribunal de Apelacion no respondié a los agravios
de la defensa, respecto a un error material del Tribunal de Sentencia, refe-
rido a los presupuestos de la tipicidad.

Asi mismo, considero admisible el recurso de casacién procesal plan-
teado por el Defensor Publico F.M.S, en representacién de G.E.C que invo-
ca como motivo de casacion el art. 478 ntm. 3 (sentencia infundada) en
concordancia con los articulos 403 numeral 4, 5y 7 y 125, 464 y 465 del
Cédigo Procesal Penal.

La defensa afirma que la sentencia emitida por el Tribunal de Ape-
laciones incurre en un vicio de incongruencia omisiva al no referirse ex-
presamente a los planteos expresados durante el recurso de apelacién es-
pecial.

Argumenta la defensa que el Tribunal de Apelaciones no se expidi6
sobre el error material o en la aplicacion del derecho penal de fondo que le
fue planteado, puesto que la calificacion de la conducta del Sr. G.E.C., y la
consecuente medicién de la pena, resueltas por el Tribunal de Sentencia,
no se adecuan con los hechos establecidos durante el juicio oral y publico;
ya que su defendido ha sido calificado como instigador del homicidio agra-
vado, con la misma pena prevista para el autor, no dandose en su persona
los presupuestos de las circunstancias agravantes que se dieron en el au-
tor, y sobre este agravio concreto el Tribunal de Apelaciones, no emiti6
posicién juridica alguna.

Por ultimo, considero admisible el recurso de casacién procesal plan-
teado por la defensora publica C.R.G.V., en representaciéon de E.Y.G.S.,
que invoca el articulo 478 inciso 3, en concordancia con el 403, inciso 3y 7
CPP, argumentando que el acuerdo y sentencia del Tribunal de Apelacio-
nes adolece de una fundamentacion aparente, por no contestar los agra-
vios que le fueron planteados respecto a la Sentencia condenatoria de pri-
mera instancia.

La defensa argumenta que el primer agravio planteado al Tribunal
de Apelaciones, que se referia a la decisién del Tribunal de Sentencias, de
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ordenar la remision de su defendido a la penitenciaria nacional de Tacum-
b, sin tener en cuenta su condicién de agente policia y que por lo tanto su
vida estaria en peligro, no fue resuelto.

Sostiene ademaés la defensa, que su agravio respecto al error del
Tribunal de Sentencia en la medicién de la pena, que consistié en conde-
nar a una pena desmedida a su defendido tampoco fue respondido.

A su turno, la Ministra LLANES OCAMPOS manifiesta que se ad-
hiere al voto del Preopinante por sus mismos fundamentos.

ANALISIS DE PROCEDENCIA

Respecto a la procedencia del recurso, sostuvo el MINISTRO RAMI-
REZ CANDIA cuanto sigue:

Concluyo que procede anular el Acuerdo y Sentencia Nro. 122 del 28
de octubre de 2015 objeto del presente recurso de casacion, puesto que el
mismo contiene graves errores procesales que habilitan la interposicion
del recurso y su consecuente nulidad.

Baso esta decision en atencién a que el motivo argumentado para la
interposicion del recurso de casacién por las tres defensas fue la falta de
fundamentaciéon manifiesta y en este sentido una sentencia manifiesta-
mente infundada es aquella que contiene los vicios de la sentencia descrip-
tos en el articulo 403 inciso 4 CPP que habilitan la apelacién y la casacion.

Asi es que encuentro que el Acuerdo y Sentencia Nro. 122 del 28 de
octubre de 2015, esta compuesto de 27 paginas, de la cuales, en las prime-
ras 19, el Tribunal transcribe textualmente las manifestaciones de los
intervinientes, de lo que sigue que el Acuerdo y Sentencia es claramente
insuficiente en su fundamentacién pues en lugar de realizar el anélisis de
los agravios que le fueron presentados, transcribe las manifestaciones de
los intervinientes supliendo con ellas las consideraciones del Tribunal de
Apelaciones que deben describir las razones de derecho procesal o material
que fundamentan su decisién respecto a los agravios que le fueron plan-
teados.

Por otro lado, a partir de la pagina 19 del acuerdo y sentencia recu-
rrido, con el acdpite: “Anélisis del tribunal”, comienza una valoracién glo-
bal de los agravios interpuestos por las defensas de los tres procesados,
pese a que cada uno de los recurrentes, present6 agravios concretos distin-
tos, unos referidos a vicios procesales y otros referidos a errores materiales
de la Sentencia de Primera Instancia.
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Esta forma de proceder del Tribunal de Apelaciones, de por si deno-
ta una falta de conocimiento del alcance del control de la sentencia, puesto
que de ninguna manera se puede realizar una fundamentacién global de
los agravios, por el contrario, los mismos deben ser separados para su es-
tudio y agrupados en atencién a si los errores invocados constituyen erro-
res procesales o errores materiales.

En este sentido, corresponde en primer lugar el estudio de los erro-
res procesales invocados ya que si estos efectivamente son detectados pro-
cede el reenvio de la causa, siempre y cuando puedan ser subsanados en
nuevo juicio o procede el sobreseimiento por decision directa, siempre que
el error procesal constituya a su vez un obstdculo procesal que impida la
persecucién del proceso.

Asi mismo, si el planteamiento es respecto a errores procesales, la
competencia del Tribunal se circunscribe solamente al juzgamiento de los
mismos. Vale decir, la competencia esta limitada y no esta facultada a la
revision de otros errores procesales, ni de errores materiales en los que
hubiera podido incurrir el Tribunal de Sentencia y que no fueron invoca-
dos por el recurrente.

En cambio, si el planteamiento de la apelacién se refiere a un error
material, esto habilita al Tribunal a examinar la punibilidad de la conduc-
ta, aun cuando solo haya sido denunciado un error respecto a un presu-
puesto determinado. Ej. Si se denuncia la errénea aplicacién de la medi-
cién de la pena, por haber incurrido en el error material de la doble valo-
racion de circunstancias pertenecientes al tipo legal, obligatoriamente
debe analizarse si se dan en primer lugar los presupuestos de la punibili-
dad de la conducta, lo cual incluye los presupuestos de la tipicidad misma.

Por otro lado, la consecuencia de la constataciéon de un error mate-
rial, es que el propio Tribunal de Apelaciones debe decidir sobre la absolu-
cién o condena y de ninguna manera puede ordenar el reenvio de la causa
ya que carece de sentido, que si por el ejemplo el Tribunal de Apelacion
considero6 que los hechos probados en la Sentencia, no son tipicos, por falta
de dolo de hecho, reenvie la causa a otro Tribunal de Sentencia, que esta
obligado a aplicar el derecho conforme a los hechos probados en el nuevo
juicio. El tinico caso en el que procede el reenvio a un nuevo juicio, tratan-
dose de un error en la aplicaciéon del derecho material, se refiere a la medi-
cién de la pena.
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Es por ello que al realizar el Tribunal de Apelaciones una funda-
mentacion global de los agravios sin hacer estos distingos, la solucién a la
que arribe indefectiblemente sera errénea, contradictoria, e infundada y
las consecuencias juridicas resueltas, vale decir: el reenvio o la decisién
directa seran mal aplicados, lo cual constituye una sentencia manifiesta-
mente infundada.

Por lo que considero que esta falta de sistematizacion y separacion
para el tratamiento de los agravios de por si torna al acuerdo y sentencia
manifiestamente infundado.

Asi mismo, la resolucion recurrida, constituye una sentencia mani-
fiestamente infundada, porque el Tribunal de Apelaciones presenta como
fundamento de su decision que: “no puede estudiar el agravio que le fue
planteado porque le esta vedada la reiteracion de las pruebas producidas
en primera instancia, salvo que existan hechos nuevos y contundentes”,
esta afirmacién se corresponde con una sentencia contradictoria segin los
presupuestos descriptos en el articulo 403 inciso 4 CPP porque en primer
lugar: no le fue solicitado al Tribunal de Apelaciones una nueva valoraciéon
de pruebas y en segundo lugar constituye un error de interpretacion su-
mamente grave la afirmacién del Tribunal de Apelaciones, respecto a que
en caso de hechos nuevos y contundentes si les estaria permitida la valo-
racién de medios de prueba, afirmacién ademdas absolutamente sin senti-
do, teniendo en cuenta que precisamente por el principio de inmediatez los
hechos fijados por el Tribunal de Sentencia no pueden ser modificados por
el Tribunal de Apelaciones.

Del analisis minucioso del acuerdo y sentencia recurrido, se percibe
que luego de la fundamentacion “global” existe una suerte de fundamenta-
ci6én individual respecto a los agravios formulados por las defensas y es asi
que con relacién a lo planteado por la defensa de M.M.E., realiza una con-
sideracién errénea cuando afirma que el Tribunal de Apelaciones no puede
inmiscuirse en las cuestiones que hacen a la etapa preparatoria ni a la
investigacion hecha por el Ministerio Publico, pudiendo desenvolver su
competencia tnicamente en relacion a la validez de la decisién asumida en
la sentencia definitiva.

Debe decirse que, si bien el colegiado de segunda instancia pone su
méaxima atencién en los vicios de la Sentencia, también puede acontecer
que deba resolver sobre la validez de actos procesales desarrollados en
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etapas anteriores, que conlleven incluso a obstaculos procesales que impi-
dan el desarrollo de proceso.

Pero lo que torna manifiestamente infundado al acuerdo y senten-
cia, es que al realizar esta consideracion errénea ni siquiera contesta el
agravio concreto que le fue planteado.

En cuanto a la errénea medicién de la pena, por doble valoracién
que le fue planteada, dijo el Tribunal de Apelaciones que la mencién a que
“se ha segado la vida de una persona”, hecha en la sentencia de primera
instancia para fundamentar la pena, no constituye doble valoracién, sino
que se hizo en realidad hincapié al dafio que ha causado a la sociedad tal
acontecimiento.

Esta afirmacion hecha, en contra de toda regla de deduccion légica,
niega una circunstancia evidente: la muerte es el resultado tipico en el
homicidio y no puede ser nuevamente valorado en la medicién de la pena.

En otro punto establece, el Acuerdo y Sentencia recurrido, que la de-
cisiéon de condenar a la senora M.M.E., a la pena privativa de libertad de
22 afios es prueba de que si se han considerado a favor y en contra las
circunstancias que hacen al art. 65 del C.P. por cuanto la pena ha sido
menor a la peticionada por el Ministerio Pablico y la Querella Adhesiva, y
con ella nuevamente viola las reglas de la légica en la argumentacion,
puesto que el solo hecho que haya sido condenada a una pena menor a la
solicitada no justifica de manera alguna la realizacién del examen respecto
a las circunstancia a favor y en contra que fueron tenidas en cuenta para
arribar a esta condena.

Asi mismo, el tribunal de Apelaciones, claramente ha recurrido a
argumentos genéricos al decir que: las pruebas fueron valoradas de mane-
ra individual, enunciado la cadena de inferencia para concluir que con ello
fueron acatadas las reglas de la sana critica.

Otro argumento aparente se encuentra en la afirmacion, vacia de
contenido, hecha por el Tribunal de Apelaciones que sostiene que en la
sentencia de primera instancia se encuentran consignados de forma conci-
sa los motivos facticos y juridicos que la sustentan y no existen especula-
ciones, habiéndose respetado las garantias procesales y constitucionales.

Considero a estos argumentos claramente infundados pues se refie-
ren a frases rutinarias desconectadas de todo andlisis respecto a los me-
dios de pruebas concretos producidos y valorados en juicio vinculados a las
reglas de la sana critica en su valoracion.
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Respecto a los agravios planteados por la defensa de E.Y.G.S., el
Tribunal de Apelaciones no dio respuesta alguna acerca del lugar de reclu-
sion en donde cumpliria su condena el acusado.

A los otros agravios, contesta el Tribunal de Apelaciones que no
puede revalorar las pruebas rendidas en juicio oral y publico por el princi-
pio de inmediatez, tratdandose el proceso penal de instancia tnica y que le
toque verificar si existen o no vicios en la sentencia definitiva. Lo cual
ademas de constituir una frase rutinaria que de manera alguna se conecta
con el agravio planteado, es nuevamente errada, puesto que como fuera
explicado lineas arriba, la competencia del Tribunal de Apelaciones en un
recurso de apelaciéon especial contra la Sentencia Definitiva de primera
instancia, no se circunscribe exclusivamente a lo manifestado por estos.

Respecto al error material que le fue planteado el Tribunal de Ape-
laciones sostiene que se halla imposibilitado de valorar las pruebas produ-
cidas durante el Juicio Oral y Publico por el principio de inmediatez.

Frase reiterativa y formularia a lo largo del fallo que ademas en este
punto, es absolutamente inadecuada puesto que el agravio especifico versa
sobre la aplicacién del derecho material que nada tiene que ver con la va-
loracion de los medios de prueba, sino con la aplicacién correcta o incorrec-
ta de los presupuestos de la punibilidad a las circunstancias establecidas
como probadas en el juicio oral y publico.

Mas adelante se menciona que en la sentencia se ha analizado la re-
lacion de causalidad entre la accién y el resultado y que estos elementos
fueron comprobados en la audiencia de debate segin las constancias de
autos; pero nuevamente la decisioén es solo aparente, la expresiéon genérica
de que se han comprobado los extremos segin constancias de autos no
cubre la peticién hecha por el justiciable y por ende la labor no es correcta
y este vicio se extiende también a las consideraciones plasmadas en torno
a la falta de fundamentacién del Art. 65 del C.P. al momento de fijar la
pena.

Con respecto al agravio formulado por la defensa técnica del sefor
G.E.C., que objeto la calificacién juridica que le fue aplicada, invocando un
error en la aplicacién del derecho material relacionado a los elementos
constitutivos del hecho punible, el Tribunal le responde afirmando que
cada una de las pruebas que fueron producidas en juicio fueron analizadas
de acuerdo a las normas legales y las reglas de la sana critica quedando
acreditado el hecho punible en cuestion, lo que constituye un ejemplo mas
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de sentencia manifiestamente infundada, pues en lugar de establecer si
los parametros respecto a la interpretacion de los elementos del tipo reali-
zados por el Tribunal de Sentencia eran correctos o no, afirma que la valo-
raciéon de los medios de prueba fue correcta, es decir se refiere a cuestiones
facticas y no juridicas contradiciendo ademas lo que a lo largo de todo el
fallo habia reiterado: es decir, que estaba imposibilitado de valorar medios
de prueba.

Por dltimo, G.E.C., y M.M.E, plantean casacién material, agravian-
dose de la incorrecta interpretacion del precepto legal descripto respecto a
la interpretacion de la alevosia que afirma que esta dada por la situacion
desventajosa en la cual se encontraba la victima al momento de perpetrar-
se el acto que puso fin a su vida y corresponde poner de resalto que el ana-
lisis hecho por el colegiado no se condice con la norma de fondo que se re-
fiere a la alevosia en la que el elemento que debe darse es el de aprovechar
intencionalmente la indefensién de la victima. Los miembros de alzada
exponen que no se ha verificado excitaciéon emotiva en el procesado ni
otros motivos que pudieran ser demostrados por la defensa y comprobados
por el tribunal; esto ultimo es a todas luces incorrecto, la defensa técnica
no tiene nada que demostrar.

Del analisis de los fundamentos expuestos por el Tribunal de Apela-
ciones, se infiere que el mismo ha omitido referirse a la correcta aplicacion
del art. 105 inc. 1 y 2 ndm. 4 (alevosia) del CP. En este sentido, la resolu-
cién recurrida no ha otorgado una respuesta jurisdiccional adecuada a los
agravios expuestos por los recurrentes al interponer recurso de apelacién
especial por lo que incurre en un vicio de sentencia por fundamentacion
insuficiente4.

4 Articulo 403. VICIOS DE LA SENTENCIA. Los defectos de la sentencia
que habilitan la apelacién y la casacién, seran los siguientes; ...4) que carezca, sea
insuficiente o contradictoria la fundamentaciéon de la mayoria del tribunal. Se
entendera que la fundamentacién es insuficiente cuando se utilicen formularios,
afirmaciones dogmaéticas, frases rutinarias o se utilice, como fundamentacién, el
simple relato de los hechos o cualquier otra forma de reemplazarla por relatos
insustanciales.

[46 ]
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En conclusién, viola los articulos 398 nam. 2, 125 CPP> y 256 CN.
Por lo tanto, corresponde hacer lugar al recurso extraordinario de casacién
y en consecuencia anular el Acuerdo y Sentencia N° 122 de fecha 28 de
octubre del 2.015, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Penal de la
Circunscripcién judicial de Central.

En cuanto a la solucién del caso, por aplicacién del art. 474 del
CPPS, como solucién del caso corresponde por DECISION DIRECTA ana-
lizar si la Sentencia Definitiva N° 06 del 26 de marzo del 2015 que resolvié
condenar a los acusados M.M.E., E.Y.G.S y G.E.C., se halla ajustada a
derecho.

A los efectos de establecer un correcto andlisis primeramente anali-
zaremos los agravios que afecten a los errores de procedimiento (procesa-
les) y después los que afecten a los errores en la aplicacién del derecho de
fondo (materiales).

La defensa técnica de M.M.E., reclama que la sentencia se bas6 uni-
camente en la declaraciéon brindada por G.E.C., asimismo expone que al
considerar la declaracion del acusado en sede policial se ha violado el ar-
ticulo 371 del C.P.P.

Respecto a este agravio, en primer término, observo que, en la Sen-
tencia Definitiva, puntualmente a fs. 1357 del expediente judicial, se men-
ciona expresamente a la Nota que contiene la declaracién hecha por el
coacusado G.E.C., en el Dpto. de Investigacion de Delitos, expresando que
la misma no solo fue producida en juicio, sino que inclusive fue valorada.
Textualmente dice la Sentencia: que fue leida en juicio y luego valorado la
nota policial en la cual se verifican una serie de informaciones brindadas

5 Articulo 398. REQUISITOS DE LA SENTENCIA. La sentencia se pronun-
ciara en nombre de la Republica del Paraguay y contendra: 2) el voto de los jueces
sobre cada una de las cuestiones planteadas en la deliberacion, con exposicién de
los motivos de hecho y de derecho en que los fundan;

6 Art. 474 del C.P.P., dice: "DECISION DIRECTA. Cuando de la correcta
aplicacion de la ley resulte la absolucion del procesado, la extincion de la accion
penal, o sea evidente que para dictar una nueva sentencia no es necesario la reali-
zacion de un nuevo juicio, el tribunal de apelaciones podrd resolver, directamente,
sin reenvio.
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por el coacusado G.E.C., en la citada dependencia policial y que fueron
posteriormente corroboradas.

El Tribunal de Sentencia, fundamenta su decisién de valoracién en
las disposiciones contenidas en el articulo 297 inciso 4 CPP, en concordan-
cia con la ley organica de la policia nacional.

Lo que demuestra que dicha nota policial que contiene la declara-
cién del coacusado, fue producida, vale decir, introducida por su lectura en
juicio y ademés valorada.

Inclusive el Tribunal de Sentencias justifica su decisién, afirmando
que la valoracion de esta declaracién proporcioné datos precisos, detalla-
dos y extensos.

Ante tales afirmaciones, no queda otra solucién que anular la Sen-
tencia Definitiva Nro. 63 en virtud a lo dispuesto en el articulo 371 C.P.P.,
por los siguientes fundamentos:

El articulo 371 CPP, dispone taxativamente cuales son los documen-
tos que pueden ser introducidos a juicio oral y publico por su lectura, y en
su ultima parte, establece como consecuencia al incumplimiento de esta
disposicion que:

1. Todo otro instrumento que se pretenda introducir al juicio por
su lectura, no tendra ningin valor y

2. Su introduccién ilegal producira la nulidad absoluta del todo el
juicio.

De la interpretacion gramatical de la norma, surge, en primer lugar,
una prohibicién absoluta de valoracién del medio de prueba, pero al esta-
blecer que la “introduccion ilegal producira la nulidad absoluta de todo el
juicio”, el articulo dispone una verdadera prohibicién absoluta de introduc-
ci6n del medio de prueba, vale decir, que la sola lectura en juicio, de un
documento que no estd expresamente indicado en el articulo 371 CPP,
tiene como consecuencia juridica la nulidad absoluta de todo el juicio.

Situacién que, en esta causa, efectivamente acontecid, puesto que la
sentencia se basé en la lectura de la nota policial que contiene la declara-
cion brindada ante sede policial por el coacusado, que dice ademaés fue
corroborada con otros medios de prueba.

Cabe destacar, que este error procesal del Tribunal de Sentencia,
que consistié en introducir la nota policial y ademas valorarla, de por si,
tiene como consecuencia la nulidad de todo el juicio, sin embargo con su
actuacion, el Tribunal de Sentencia, también viol6 la prohibicién estable-
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cida en el articulo 96 CPP, dltima parte que dispone que la declaracion
indagatoria no podra ser valorada si no es realizada conforme a las forma-
lidades previstas en el cédigo procesal penal, lo que obviamente no paso,
ademads viola lo establecido en el articulo 90 CPP, que dispone que la poli-
cia nacional no podra tomar declaracion indagatoria al imputado y viola lo
dispuesto en el articulo 297, inciso 4 CPP, puesto que este autoriza expre-
samente a la policia nacional a recabar datos que sirvan para la identifica-
cion del imputado, es decir que solamente a los efectos de su identificacién
puede interrogar al indiciado o imputado.

Por ultimo, afirmo que estos errores procesales, eran absolutamente
innecesarios, puesto que el coacusado declaré con las formalidades esta-
blecidas para la declaracion indagatoria, la produccion y valoracién que
hizo el Tribunal de Sentencia, de la nota policial que contiene la declara-
cién del coacusado tomada por la policia, y que tiene como consecuencia,
por disposicién expresa del articulo 371 CPP la nulidad de todo el juicio, ni
siquiera debié producirse.

Respecto a las costas, las mismas deben ser impuestas en el orden
causado, en atencién a la forma en que ha sido resuelta la cuestion (reen-
vi6 a otro Tribunal de Sentencia), como lo establece el articulo 261 segun-
do parrafo del CPP7.

CONCLUSION

1. Corresponde HACER LUGAR al recurso de casacién y en conse-
cuencia ANULAR el Acuerdo y Sentencia N° 122 de fecha 28 de octubre
del 2.015, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de la Cir-
cunscripcion judicial de Central por ser una sentencia infundada.

2. Por decision directa corresponde ANULAR la Sentencia Definitiva
N° 63 del 26 de marzo del 2.015 dictado por el Tribunal de Sentencia inte-
grado por los Jueces Rolando Duarte Martinez, Javier Sapena Bibolini y
Leticia Frachi Vargas y en consecuencia reenviar la causa a otro Tribunal
de Sentencia para la realizaciéon de un nuevo juicio oral y publico.

3. Las costas deben imponerse en el orden causado, ES MI VOTO.

7 Articulo 261 del CPP. IMPOSICION. .. Estas serdn impuestas a la
parte vencida, salvo que el tribunal halle razén suficiente para eximirlas totalmen-
te o imponerlas en el orden causado...”.
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A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA MINISTRA MA-
RIA CAROLINA LLANES OCAMPOS dijo:

Que, los recurrentes han manifestado entre otras cosas en sus escri-
tos de fundamentacion, cuanto sigue. En primer término, El defensor pu-
blico F.M.S., en representaciéon del imputado G.E.C., y siendo el recurso
interpuesto motivado por el articulo 478 inc. 3° del CPP, presenta en re-
sumidos términos los siguientes agravios: “...De ninguna manera se puede
subsumir la conducta de mi defendido dentro de lo dispuesto en el art. 105
inciso 1°y 2°, num. 4... A lo largo del proceso, se ha argumentado la inexis-
tencia de la “alevosia” por parte de mi defendido... El senor G.E.C., fue
instigador, no tenia el dominio del hecho. La calificacién juridica impuesta
es incompatible con lo probado en juicio en tanto no se ha integrado al tipo
penal previsto en la calificacién agravada del art. 105. La conducta de mi
defendido debié ser subsumida dentro de lo dispuesto en el articulo 105
inciso 3° num. 1. Esta mencién realizada por esta defensa no ha sido con-
siderada en la Sentencia Definitiva y en la resolucion motivo de esta casa-
cion... El Tribunal de Apelaciones no se ha expresado con relacién a esa
circunstancia referida por esta defensa e incurre en una INOBSERVAN-
CIA, y ERRONEA APLICACION DE PRECEPTOS LEGALES con respec-
to a la subsuncién de la conducta...Con relacién a la mediciéon de la pena
del Tribunal Sentenciador se ha excedido en condenar a pena privativa de
libertad de 18 afios... a esto se debe agregar la falta de fundamentacién y
valoracion de los presupuestos del art. 65 del C.P., puesto que el tribunal
se limita a mencionar circunstancias facticas, sin mencionar la valoracién
positiva o negativa. Convirtiendo dicho analisis de la medicion del quan-
tum de la pena, en un analisis arbitrario carente de fundamentos. VICIO
FORMAL DE INCONGRUENCIA OMISIVA sobre la calificacion juridica
impugnada y sobre el quantum de la pena aplicada. Solucién Propuesta:
Declarar la Nulidad parcial de la sentencia definitiva N° 63 del 26 de mar-
zo de 2015 y el Acuerdo y Sentencia N° 122 del 28 de octubre de 2015 y
ordenar el reenvio a un nuevo Tribunal de Sentencia”.

En segundo término, la defensa de la imputada M.M.E, encabezada
por el doctor J.B., en su escrito por el cual interponen recurso extraordina-
rio de casacién motivado por el articulo 478 inc. 3° del CPP expresan los
siguientes agravios: “...el Tribunal de Apelaciones no ha revisado si hubo
una buena o errénea aplicacion de las disposiciones legales, errénea apli-
cacién del derecho en cuanto a disposiciones de fondo y forma. Errores in
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iudicando, el Tribunal ha descartado testigos presenciales que hubiesen
variado la calificacién de los hechos. Tampoco revisé los errores elementa-
les del Tribunal de Sentencia, al confundir las causas de justificacién como
elemento constitutivo de la tipicidad... El Tribunal ha violado las normas
de la sana critica, art. 175 del CPP. Fundamentacién: los agravantes del
numeral 2° del art. 65 C.P. Actitud frente al derecho; y numeral 3° intensi-
dad de la energia criminal... acerca de la prohibiciéon de la valoracion de
elementos del tipo penal al momento de la medicién... No se ha analizado
ningun analisis valorativo sobre aquellos aspectos objetados; incurriendo
en INCONGRUENCIA OMISIVA al ignorar los argumentos de la defensa,
al dictar la decisién judicial, lo cual constituye una clara indefensién que
amerita la NULIDAD ABSOLUTA de la resolucién impugnada... Para
condenar a 22 anos se subsumié la conducta dentro del tipo penal de HO-
MICIDIO DOLOSO AGRAVADO. El Tribunal de Apelaciéon en su Acuerdo
y Sentencia N° 122 del 28 de octubre de 2015 ignoré6 nuestros agravios sin
siquiera explicar los motivos por los cuales esta defensa no tiene razén en
sus planteamientos, ni del porque es confirmada la sentencia condenato-
ria... FUNDAMENTACION CITRA PETITA. Porque no resuelve todas las
cuestiones planteadas... Concurre el vicio de la sentencia que habilita la
Casacion —Art. 403 del CPP... Se entenderad que es contradictoria la fun-
damentaciéon cuando no se ha observado en el fallo las reglas de la sana
critica, con respecto a medios o elementos probatorios de valor decisivo”.
Mediante estas contradicciones en detrimento de las reglas de la sana
critica (Art. 175), el Tribunal llega a una errénea aplicacion de los arts. 65
y 105 del C.P. FUNDAMENTACION GLOBAL Y APARENTE. (SIMPLE
MENCION DE HECHOS Y OPINIONES). ERRONEA MEDICION DE LA
PENA POR INOBSERVANCIA DEL ART. 65 DEL C.P. Inciso 3°. Forma
de Realizacion del Hecho: La acusada se aproveché de la situacion de de-
pendencia de un empleado suyo, para que este buscara una persona para
efectuar su plan, la de dar muerte a la victima. (Violacién del art. 65 inc.
3° Prohibicién de doble valoracién). 6- Consecuencias reprochables del
hecho: La acusada ha segado la vida de una persona joven que representa
una pérdida importante para la sociedad... (Violacién art. 65 inc. 3°). Esta
argumentacion traducida en agravio no fue analizada por el Tribunal de
Apelaciones. PETITORIO: ANULAR la resolucién recurrida... ordenar el
REENVIO de la presente causa”.

[561]
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En tercer término, la defensora publica Claudia Gonzéalez, en repre-
sentacion del imputado E. I. G. S., impone el recurso de casacién motivado
por el articulo 478 numerales 1° y 3° y expresa que: “...EL TRIBUNAL DE
APELACION NO SE EXPIDIO SOBRE LAS PRETENSIONES (incon-
gruencia omisiva): en relacién a que el condenado es Policia no puede ser
derivado al Penal de Tacumbu, existiendo riesgo para su vida. El Tribunal
de alzada se ha referido de manera escueta en relacién a la sancién penal
impuesta. SOLUCION PROPUESTA: ANULAR el Acuerdo y Sentencia N°
122 de fecha 28 de octubre de 2015. ORDENAR EL REENVIO de la causa
a otro Tribunal de Apelaciones...”.

Impreso el tramite pertinente para la sustanciacion del recurso, se
corri6 traslado al Ministerio Publico, siendo contestado por la Abg. M.S.M.,
agente fiscal adjunta encargada del Area Especializada en Recursos de
Casacion, quien expresé con respecto al primer imputado cuanto sigue:
“En su apelacion especial la defensa pretendié un nuevo analisis de las
pruebas desarrolladas en el juicio oral porque la conducta debia ser en-
marcada en el art. 105 inc. 3 del C.P. y no en el art. 105 inc. 2° num. 4. El
defensor arguye que con relaciéon a la mediciéon de la pena el Tribunal se
ha excedido en condenar a G.E.C. a la pena de 18 afos... (Dictamen N°
1404 del 14.09.2016)”. Para el segundo imputado, manifesté: “El recurren-
te sefiala errores in procedendo e in iudicando. El Tribunal de Apelaciones
solo se limit6 a revisar el quantum de la pena. No se refiri6 a errores del
Tribunal de sentencia, cuando confunde causas de justificacién con ele-
mentos de la tipicidad y descarga elementos de descargo que hubieran
variado la calificacién de los hechos. Se consideran ajustados los argumen-
tos de la Alzada, pues la lectura del escrito de apelacion especial se verifi-
ca que la defensa se limit6 a analizar cada una de las pruebas ofrecidas y
producidas en el juicio oral dandole a cada una de ellas una valoracion
diferente a la otorgada por el Tribunal de Sentencia ” (Dictamen N° 1403
del 14.09.2016).” y, en relacién al tercer imputado, menciona la represen-
tante del Ministerio Publico que: “Se colige que sus agravios se basan en la
disconformidad con los respuestas otorgadas por el A-quem en relacién a
sus agravios formulados en su apelacién especial. La Camara de Apelacion
respondié a todos los agravios (errénea aplicacién del derecho en cuanto al
analisis de las pruebas y a la aplicacién a las reglas de la sana critica, no
consideracion del in dubio pro reo, falencias en la determinacién de la pe-
na y el lugar de reclusion no apto). (Dictamen N° 1405 del 14.09.2016)”.
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Del analisis pormenorizado de los recursos interpuestos se tiene que
el motivo argumentado por las tres defensas en relacién al Acuerdo y Sen-
tencia N° 122 del 22 de octubre de 2015, es que esta incurre en incon-
gruencia omisiva y que es una resolucién manifiestamente infundada con-
teniendo los vicios descritos en el articulo 403 inciso 4° del C.P.P. De la
resolucién recurrida se advierte que, el Ad-quem dio una respuesta genéri-
ca, pero también especifica sobre los agravios expuestos por los recurren-
tes. En lo que respecta a la aplicacién del Art. 65 inc. 3° del Cédigo Penal
sobre la consideracion de las circunstancias que pertenezcan al tipo penal
y por ende la revaloracion, razén por la cual, es evidente que esto no puede
llevar al juzgamiento correcto de la actuaciéon del 6rgano inferior, me gus-
taria exponer algunas apreciaciones.

Cabe recordar que, la motivacién es un instrumento contra la arbi-
trariedad judicial, garantiza que las resoluciones no se encuentren justifi-
cadas de forma irracional, es decir, obliga a los Magistrados a que expon-
gan las razones que avalen a su decisiéon de forma expresa, completa, sim-
ple y lineal.

En ese sentido, la ley exige al juez que, al momento de dictar resolu-
cién, haga una exposiciéon de los motivos de hecho y derecho en que fundan
sus opiniones, es decir, se requiere que la decisiéon asumida, esté precedida
de una fundamentacién clara y precisa permitiendo asi la posibilidad de
exponerlas a un control y someterlas a un eventual cuestionamiento.

Al respecto, el Art. 256 de la Constitucion Nacional reza: “...Toda
sentencia judicial debe estar fundada en esta constitucién y en la ley...”
asi mismo el Art. 125 del Cédigo Procesal Penal establece: “...Las senten-
cias definitivas y los autos interlocutorios contendran una clara y precisa
fundamentacién de la decisién. La fundamentacién expresara los motivos
de hecho y de derecho en que se basan las decisiones, asi como la indica-
cion del valor que se le ha otorgado a los medios de prueba...”. Consecuen-
temente, su incumplimiento comporta la nulidad del fallo dictado.

Ahora bien, de conformidad con el Art. 474 del Cédigo Procesal Pe-
nal, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se encuentra facultada
a resolver directamente el recurso planteado contra el fallo dictado por el
Tribunal de Sentencia y sobre el cual el Ad-quem se ha pronunciado en
forma limitada, expresando sobre lo establecido en el articulo 65 del cédigo
penal (a fs. 1.584) La consecuencias reprochables del hecho: “ha segado la
vida de una persona... el Tribunal A-quo... hizo hincapié en el dafio que ha
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causado a la sociedad tal acontecimiento, que como es bien sabido también
es objeto de proteccién de la norma...”.

En el caso de marras, los recurrentes impugnaron puntos de la me-
dicion de la pena —errores in iudicando- cometidos por el Tribunal de méri-
to en la fijacién del quantum asignado a los autores del hecho punible, de
ahi resulta ineludible el control l6gico-juridico del fallo. Sin embargo, esta
competencia se limita inicamente al estudio y resolucion de las cuestiones
senaladas por los apelantes (Art. 456 del C.P.P.).

La primera defensa técnica, centra sus agravios manifestando en re-
lacion al articulo 65° del Cédigo Penal: “...que el Tribunal de Sentencia se
limita a mencionar circunstancias facticas, sin mencionar la valoracién
positiva o negativa de las mismas. Convirtiendo dicho anélisis de la medi-
cién del quantum de la pena, en un analisis arbitrario carente de funda-
mentos”.

La segunda defensa técnica, centra sus agravios manifestando en re-
laciéon al quantum de la pena “...el Tribunal de Alzada hace mencién y
transcripcién integra al parrafo antes citado, sin embargo, no hace refe-
rencia al agravio planteado y omite realizar un anaélisis acabado de las
circunstancias que deberian ser valoradas a favor y en contra de la acusa-
da... el Tribunal de Sentencia y menos el Tribunal de Alzada ha determi-
nado cual es el reproche maximo considerado como punto de partida. Pun-
to 3) La Forma de realizaciéon del hecho; y punto 6) Consecuencias repro-
chables del hecho. Violacién del art. 65 inc. 3° del C.P.”.

La tercera defensa técnica, centra sus agravios manifestando en lo
nuclear: “...El Tribunal de Alzada se ha referido de manera escueta en
relacién a la sancién penal impuesta, en demasia, a mi defendido, la sen-
tencia impugnada adolece de una fundamentacién aparente...” Al respec-
to, adelanto mi postura por la procedencia del reclamo.

Que, el Art. 65 del Cédigo Procesal Penal reza: “Bases de la medi-
cién: 1° La medicion de la pena se basara en el grado de reproche aplicable
a autor o participe y considerara los efectos de la pena en su vida futura
en sociedad. 2° Al determinar la pena, el tribunal sopesara todas las cir-
cunstancias generales en favor y en contra del autor y particularmente: 1.
Los moéviles y los fines del autor; 2. La forma de la realizaciéon del hecho y
los medios empleados; 3. La intensidad de la energia criminal utilizada en
la realizacién del hecho; 4. La importancia de los deberes infringidos; 5. La
relevancia del dano y del peligro ocasionado; 6. Las consecuencias repro-
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chables del hecho; 7. Las condiciones personales, culturales, econémicas y
sociales del autor; 8. La vida anterior del autor; 9. La conducta posterior a
la realizacion del hecho y, en especial, los esfuerzos para reparar los dafios
y reconciliarse con la victima; 10. La actitud del autor frente a las exigen-
cias del derecho y, en especial, la reacciéon respecto a condenas anteriores o
salidas alternativas al proceso que impliquen la admisién de los hechos. 3°
En la mediciéon de la pena, no podran ser consideradas las circunstancias
que pertenecen al tipo legal”.

De la lectura de la norma se tiene que, esta herramienta brinda al
Tribunal de Sentencia, las pautas que deben valorarse al momento de fijar
la pena, enumerando en forma enunciativa y explicativa cudles son los
criterios que deben ser considerados con respecto a la correcta determina-
cién del grado de reprochabilidad del acusado, pues estos parametros de-
ben ser considerados de manera positiva o negativa y de acuerdo a las
circunstancias facticas del juicio, quedando prohibido considerar con efecto
agravante o atenuante la configuraciéon de un elemento tipico en la medi-
cién de la pena, sin olvidar los efectos de la pena en la vida futura del pro-
cesado.

La prohibicién de la doble valoracién se fundamenta en que el legis-
lador, al decidir acerca del marco punitivo aplicable a un tipo penal ha
solucionado de manera general cudles son los factores que agravan la ilici-
tud y la culpabilidad y, por tanto, no puede ser valorada en una nueva
oportunidad. (Maurach R., Gossel K., Zipf. H., “Derecho Penal. Parte Ge-
neral”, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995, ps. 742.).

Asi mismo, es obligacién del Tribunal A-quo, fundar su decision se-
gun criterios legales y racionales utilizados para su individualizacién, de
manera que permita exponerlas a un control y someterlas a un eventual
cuestionamiento, ya que, en una deficiente fundamentacion de la medicién
de la pena es frecuente encontrar un doble error, esto es, con relacién a las
circunstancias que pertenecen al tipo penal que se encuentra prohibido en
el Art 65 inc. 3° del Cédigo Penal y, otra cuando los hechos son estudiados
o valorados de forma reiterativa en varios puntos previstos en el citado
articulo.

En ese contexto y de la atenta lectura del fallo de primera instancia
surge que, el acusado G.E.C., fue condenado a 18 (diez y ocho) afios;
M.M.E a 22 (veintidés) anos y E.Y.G.S., a 24 (veinticuatro) anos de pena
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privativa de libertad, en base a las argumentaciones erraticas con relacion
a la aplicacion del Art. 65 del Cédigo Penal.

El Tribunal de mérito al momento de sopesar los parametros previs-
tos en el Art. 65 inc. 2° del Codigo Penal expresé: “2 La forma de realiza-
cién del hecho y los medios empleados: la acusada se aproveché de la si-
tuacion de dependencia de un empleado suyo, para que este buscara una
persona para efectuar su plan, la de dar muerte a la victima... (M.M.E.).
En relacién al inciso 6, las consecuencias reprochables del hecho para los
tres casos expresé el Tribunal: el mismo ha segado la vida de una persona
joven que representa una pérdida importante para la sociedad...”.

Sobre el punto, se visualiza que el Tribunal A-quo, ha valorado de
forma reiterativa las circunstancias facticas que pertenecen al tipo penal
de “Homicidio Doloso” asi pues, en el punto 2 en relacién a la imputada
M.M.E. y en relacién a los tres imputados en el punto 6, siendo evidente
que son consecuencias que guardan vinculacién con el Art. 105 inciso 1°
del C.P., es el que matara a otro.

En resumen, el Tribunal de Sentencia ha realizado una doble valo-
raciéon al analizar el punto 2 y 6 del inc. 2° del 65 del Cédigo Penal, consi-
derando presupuestos que configuran el tipo penal como circunstancias
desfavorables a los autores del hecho punible.

De modo que, deviene procedente, considerar que la pena podra ser
revisada, cuando es factible resolver la cuestién directamente en esta ins-
tancia, con lo que se evitaria el innecesario dispendio de tiempo y de ener-
gia jurisdiccional que son componentes gravitantes de los Principios de
Celeridad y Economia Procesal que todo juicio penal requiere.

Al respecto, resulta evidente que se han violado dos principios esen-
ciales: proporcionalidad y necesaria motivacién, es por esto que, corres-
ponde rectificar la pena impuesta al procesado, dejandola establecida en
23 afios y 6 meses (para E.Y.G.S.); 21 afios (para M.M.E.) y 17 afios y 6
meses (para G.E.C.,) de pena privativa de libertad, lo cual no significa la
necesaria incursién del Ad-quem el terreno de los hechos y pruebas acredi-
tados en el debate oral -Principio de Inmediatez- reservada al Tribunal de
Meérito.

En ese sentido sefiala Roxin: “la tendencia actual de este recurso ex-
traordinario diluye la distincién entre hecho y derecho, pues el 6rgano
revisor debe evaluar tanto el enjuiciamiento del caso desde el punto de
vista juridico (subsuncién) como la conducta desplegada por el tribunal de
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mérito en la determinacion del material factico objeto de la subsuncion.
Asi la division cuestiéon de hecho/cuestion de derecho sera inocua, pues la
actividad de control queda completamente abierta a la revision de todos
los defectos que tornen incorrecta la decision recurrida, dado que revisar
todas las actuaciones no es lo mismo que duplicar el juicio y producir de
nuevo la prueba de los hechos”.

Por otra parte, con respecto al agravio de la defensa de la coimpu-
tada M.M.E., que reclama que la sentencia se basé tinicamente en la de-
claracion brindada por el senor G.E.C., y expone que al considerar la de-
claracion del acusado en sede policial se ha violado el articulo 371 del
C.P.P. El citado articulo Excepciones a la Oralidad expresa que: “Solo po-
dran ser incorporados al juicio por su lectura u otros medios: 3) la quere-
lla, la denuncia, la prueba documental o de informes, y las actas de reco-
nocimiento, registro o inspeccion realizadas conforme a lo previsto por este
c6digo... Todo otro elemento de prueba que se pretenda introducir al juicio
por su lectura, no tendra ningun valor y su inclusién ilegal producira la
nulidad absoluta de todo el juicio”. En el caso analizado el Tribunal ha
tomado como medio de prueba documental la Nota DH N° 259/2011 remi-
tido por el departamento de Investigaciéon de Delitos de la Policia, prueba
admitida por A.I. N° 1516 de fecha 25 de octubre de 2012 que eleva la cau-
sa a juicio oral y publico, ajustandose a lo expuesto en el numeral 3° del
articulo 371 del C.P.P.

Para finalizar, se tiene que las defensas técnicas de los coimputados
M.M.E,, y G.E.C., se agravian en sus respectivos recursos de casacién por
la incorrecta interpretacion del precepto legal de alevosia realizada por el
Tribunal de Alzada. Se observa a fs. 1584/1585 la respuesta esgrimida por
el tribunal de apelaciones al agravio planteado, que considero clara y co-
rrecta. “...1a jurisprudencia ha dividido a la alevosia en varios tipos; alevo-
sia proditoria, se caracteriza por la emboscada... el victimario se oculta en
un lugar propicio a la espera de la victima; alevosia por sorpresa se carac-
teriza por un ataque inesperado... por la forma repentina en que ocurre el
hecho punible... Con lo que se puede colegir que la alevosia contempla un
variado espectro que se caracteriza por la situacién desventajosa en la que
se encontraba la victima...los coprocesados, si bien desplegaron diferentes
roles, se advierte la premeditaciéon y concierto previo para que el hecho
pueda ser consumado”.
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Por todo lo expuesto precedentemente, corresponde: hacer lugar al
recurso extraordinario de casacién interpuesto por las defensas técnicas de
los procesados E.Y.G.S., M.\M.E., y G.E.C.,, en consecuencia anular el
Acuerdo y Sentencia N° 122 de fecha 28 de octubre de 2015 dictado por el
Tribunal de Apelacién Penal, circunscripciéon de Central; confirmar la Sen-
tencia Definitiva N° 63 de fecha 26 de marzo de 2015 dictada por el Tribu-
nal de Sentencia y en consecuencia rectificar los apartados N° 8, 9 y 10
imponiendo la pena privativa de libertad de veintitrés (23) afos y seis (6)
meses al procesado E.Y.G.S., de veintiun (21) afios a la procesada M.M.E y
diecisiete (17) anos y seis (6) meses al procesado G.E.C., e integrar la fun-
damentacién de los puntos 2 y 6 del inc. 2° del Art. 65 del Cédigo Penal,
por asi corresponder a estricto derecho.

Finalmente, corresponde imponer las costas en el orden causado al
no hallarse los requisitos exigidos para imponerlas a una de las partes,
pues de conformidad al criterio de equidad, el cual implica no imponer las
costas a quien sin temeridad ni mala fe ha instaurado la accién penal,
situacién que se ha dado en la presente causa, conforme a las constancias
de autos; todo ello de conformidad a lo dispuesto en el Art. 261 del Cédigo
Procesal Penal y en observancia a lo prescrito en el Art. 269 del mismo
cuerpo legal. ES MI VOTO.

A SU TURNO, EL DR. ANTONIO FRETES manifiesta que se ad-
hiere al voto del Ministro Ramirez Candia por sus 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 inmediata-
mente sigue:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: 297

Asuncioén, 26 de marzo de 2021.

VISTOS: Los méritos del acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

SALA PENAL,

RESUELVE:

1. DECLARAR LA ADMISIBILIDAD de los Recursos de Casacién,
planteados por los acusados.

2. HACER LUGAR a los Recursos de Casacién, conforme a los fun-
damentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.
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3. ANULAR el Acuerdo y Sentencia N° 122 de fecha 28 de octubre
del 2.015, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de la Cir-
cunscripcion judicial de Central.

4. ANULAR la Sentencia Definitiva N.° 63 del 26 de marzo de 2015
dictada por el tribunal de sentencia integrado por los jueces Rolando
Duarte Martinez, Javier Sapena Bibolini y Leticia Frachi Vargas y en
consecuencia reenviar la causa a otro tribunal de sentencia para la reali-
zacién de un nuevo juicio oral y publico.

5. IMPONER costas en el orden causado.

6. ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Manuel de Jests Ramirez Candia, Antonio Fretes y Ma-
ria Carolina Llanes.
Ante mi: Karina Penoni, Secretaria.

keksk
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Segunda Sala

ACUERDO Y SENTENCIA N° 5

Cuestion debatida: El tribunal de alzada estudia los agravios ex-
puestos por parte del representante del I.P.S. contra la sentencia recaida en
un juicio de amparo en el que se pretende la compra de un insumo médico
que no se encuentra dentro del Vademécum Institucional.

Como parte del fundamento esgrimido en la apelacion se alega que
los accesorios necesarios para el implante de la vdlvula adrtica, no cuentan
con registro sanitario y sumado a esto la inexistencia de profesional médico
a nivel nacional que pueda llevar adelante el procedimiento quirtrgico;
resultando inviable la pretension del amparista, por lo que solicita la revo-
catoria del fallo.

];]NTIDADES AUTARQUICAS. Instituto de Previsiéon Social.
ACCION DE AMPARO. Presupuestos. Legitimidad en la accién de
amparo.

En estas condiciones no observamos alguna ilegitimidad del acto
provocado por la parte demandada. No se ha negado la provisién del mate-
rial solicitado sin causa justificada. Se ha explicado la situacién y el cua-
dro que se presenta. No se aprecia el contenido de una reglamentacién del
I.P.S. para casos excepcionales que pueda aplicarse saliendo de su presu-
puesto econémico programado, esto es por una parte.

Al no demostrarse en forma clara y manifiesta la ilegitimidad del
acto por parte de la Institucién, asi como también la urgencia del caso por
falta de alternativa o la inexistencia de otro remedio eficaz al efecto, y
ademas existiendo otras vias de solucién, segtun el informe del I.P.S.; el
amparo no puede prosperar en estas condiciones, por consiguiente la sen-
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tencia definitiva y la medida cautelar apeladas deben ser revocadas, con
costas, a la perdidosa, conforme Art. 203 inc. b) y 587 del C.P.C. Es mi
voto.

CONSTITU}CI()N NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. ACCION DE AMPARO. Presupuestos. ENTIDADES AU-
TARQUICAS. Instituto de Prevision Social.

Siendo el Instituto de Prevision Social, el 6rgano autarquico, que
tiene por finalidad el cumplimiento del Art. 95 de la Constitucion Nacio-
nal, su negativa constituye un acto no solo ilegitimo, sino inconstitucional,
cuando quien requiere el servicio, es una persona asegurada con suficiente
antigiiedad como aportante.

Asi pues, el primer requisito se halla cumplido, asi como el segundo
de que existe un peligro a un derecho de rango constitucional, en este caso
la vida.

En cuanto a lo alegado por la parte demandada, que no se ha agota-
do la instancia contenciosa administrativa, ciertamente que podria irse
por esa via, pero indudablemente el tramite procesal de dicha accién, no se
compadece con la urgencia del caso, y ni aun por medio de una medida
cautelar en un proceso contencioso administrativo, podrd dar la respuesta
en tiempo al caso, donde hay una vida de por medio, por lo que coincidimos
con el A-quo que es el amparo la via adecuada para su pretension.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Derecho a la vida. ACCION DE AMPARO. Presupuestos.
ENTIDADES AUTARQUICAS. Instituto de Previsién Social. Va-
demécum.

Siendo el Instituto de Prevision Social, el 6rgano autarquico, que
tiene por finalidad el cumplimiento del Art. 95 de la Constitucién Nacio-
nal, su negativa constituye un acto no solo ilegitimo, sino inconstitucional,
cuando quien requiere el servicio, es una persona asegurada con suficiente
antigiiedad como aportante.

Asi pues, el primer requisito se halla cumplido, asi como el segundo
de que existe un peligro a un derecho de rango constitucional, en este caso
la vida.

En cuanto a lo alegado por la parte demandada, que no se ha agota-
do la instancia contenciosa administrativa, ciertamente que podria irse
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por esa via, pero indudablemente el tramite procesal de dicha accién, no se
compadece con la urgencia del caso, y ni atin por medio de una medida
cautelar en un proceso contencioso administrativo, podra dar la respuesta
en tiempo al caso, donde hay una vida de por medio, por lo que coincidimos
con el A-quo que es el amparo la via adecuada para su pretension.

TApel. Civil y Comercial. Segunda Sala. 18/02/2021 Marcial
Dario Ayala Garcia ¢/ L.P.S s/ Amparo (Ac. y Sent. N° 5).

Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear las
siguientes;

CUESTIONES:

:Se encuentran ajustadas a derecho las resoluciones apeladas?

Practicado el sorteo de ley para establecer el orden de votacion arro-
j6 el siguiente resultado: COCCO SAMUDIO, ZUCCOLILLO DE VOUGA
y PAREDES BORDON.

A LAS CUESTIONES PLANTEADAS EL MAGISTRADO
COCCO SAMUDIO DIJO:

Por la sentencia recurrida el Juez Aquo resolvié: “ 1) HACER LU-
GAR al amparo promovido por el sefior MARCIAL DARIO AYALA GAR-
CIA contra el INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL y, en consecuencia,
DISPONER que el Instituto provea la Vidlvula adrtica EDWARDS SAPIEN
3 N° 29 mm con todos sus accesorios indispensables ademds de todos los
materiales para acceso periférico segin la eventualidad para el implante
por via Percutianea Femoral Tras Catéter (TAVI), medicamentos necesarios
para el tratamiento recomendado. 2) IMPONER las costas a la parte ven-
cida...”.

Sostiene el apelante que, no se puede negar lo que se desconoce, el
informe del Servicio de Hemodinamia es claro cuando dice que no existe
antecedente clinico o diagnoéstico clinico del Sr. Marcial Ayala Garcia, este
informe no fue valorado por el Juez quien expresé en forma errénea que no
se pone en duda la patologia del Amparista, situacién totalmente improce-
dente en razén de que no se puede negar lo que no se conoce. Prosigue que,
afirma la sentencia que el Amparo es la via idénea para los fines persegui-
dos, sin demostrar el acto u omisién ilegitimo, citando este como requisito
para la procedencia de la accién cuya ausencia hace improcedente el Am-
paro. Refiere igualmente que, el Magistrado en la sentencia no ha valora-
do las pruebas para entender la inviabilidad de la pretensién, pues si bien
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afirma que la Valvula Aértica TAVI cuenta con el registro sanitario, no
tuvo en cuenta que dicha Valvula necesita para su aplicacién de otros in-
sumos accesorios, insumos que en algunos casos no disponen del registro
sanitario, segun informe el Departamento de Vigilancia Sanitaria del
M.S.P. y B.S., no siendo atendido este extremo, imponiendo al instituto
una obligacién de cumplimiento imposible. También alega que, por analo-
gia se menciona el caso “Olga Justina Gonzalez Vda. de Ugarte ¢/ I.P.S. s/
Amparo”, sin realizar un razonamiento objetivo de la situacién y estamos
seguros, dice, que el Juez no tuvo a la vista el expediente por lo que no
pudo conocer a fondo la cuestiéon haciendo simplemente una cita de un
juicio desconociendo su contenido. Agrega que, el Instituto de Prevision
Social cuenta con personeria juridica de caracter privado como cualquier
Sanatorio que brinda un seguro médico contratado y estipulado de ante-
mano lo que brinda las obligaciones y limitaciones. Ej.: cuadro basico de
insumos médicos; cualquier otra cuestion que no se encuentre dentro de
dichas obligaciones no pueden ser reclamadas, por Ej.: El Sanatorio Migo-
ne no cuenta con la valvula necesaria. Solicita finalmente la revocatoria de
la sentencia apelada.

La parte actora contesta el traslado sosteniendo que la sentencia
apelada reune todos los requisitos exigidos por el Art. 578 del C.P.C. y ha
sido dictada en el marco del Art. 134 de la Constitucién Nacional. Mani-
fiesta que el apelante falsea los hechos con el deliberado propésito de con-
fundir a este Tribunal, al mencionar que su mandante, el IPS desconoce la
gravedad de su patologia o que no existen en la institucién sus anteceden-
tes o diagnésticos clinicos. Afirma que su médico tratante es el Dr. Ricardo
Rolén, cardidlogo del I.P.S. con quien realizé las consultas y es quien le
informé6 que padece una patologia de la Valvula Aértica denominada Este-
nosis, razén por la cual tuvo que realizarse varios estudios confirmandose
el diagnoéstico clinico de Estenosis Aértica Severa. Prosigue que, fue dicho
médico quien indic6 que el tratamiento de reemplazo valvular debe ser por
via Percutdnea no por cirugia a cielo abierto por el alto riesgo que repre-
senta para su estado de salud la cirugia cardiaca. El apelante afirma que
el IPS no brinda consultas a pacientes ambulatorios, solo realizan en ese
departamento cateterismo, diagnéstico y terapéutico, por lo que no pudo
haber concurrido ante ese departamento, sino figura su consulta en el
SIH, ya escapa a su competencia en calidad de paciente. Afirma que en
ningin momento ingresé como paciente internado en la Previsional, dado
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que cuenta con un seguro privado el cual utiliza para esos casos y la con-
sulta con el Dr. Oscar Paredes realizé6 a través del seguro privado ya que
en el IPS debia esperar varios meses para hacerlo y también por el inicio
de la pandemia por Covid-19. Asevera que, no es verdad que el I.P.S. no
cuente con recursos humanos capacitados o profesionales en condiciones
de realizar la cirugia requerida, pues segun lo informado por directivos de
la Institucién, existen médicos especializados tanto en Francia como en
Espana, para realizar la intervencién quirtrgica del implante valvular
aodrtico (TAVI) como los Doctores Victor Rojas Rodriguez y Hugo Gonzalez
Saldivar quienes por desidia de la institucién no pueden desarrollar den-
tro del I.P.S. su experiencia. Alega que el juez ha valorado todas las prue-
bas entre ellas que la valvula adrtica TAVI cuenta con Registro Sanitario
en el pais; que la firma representante ante el I.P.S. se halla identificada
como Biomédica S.A. y que IPS compré en el pasado, por via de la excep-
cién y todos sus accesorios, segun el expediente N° 011525/2020, de fecha
17 de abril de 2020, derivada del juicio caratulado “Olga Justina Gonzalez
Vda. de Ugarte ¢/ I.P.S. s/ Amparo”. Afiade que la parte demandada incu-
rri6 en grave omisiéon al negarse a proveer un dispositivo esencial para
mejorar su calidad de vida. Asimismo, seniala que el I.P.S. invoca razones
econdémicas o falta de capacitacién especializada ignorando que la salud y
la vida esta protegida por la Constitucion Nacional. Concluye que la S.D.
N° 62 carece de vicios o nulidades y ante la inconsistencia de los méritos
expuestos corresponde no hacer lugar a la apelacién planteada por su no-
toria improcedencia, con costas.

En la presente accién de amparo la inica cuestion que serd puesta a
consideracién de esta Alzada consiste en determinar si la decisiéon apelada
se ajusta o no a derecho respecto a, “DISPONER que el Instituto provea la
Vilvula adrtica EDWARDS SAPIEN 3 N° 29 mm con todos sus accesorios
indispensables ademds de todos los materiales para acceso periférico segtin
la eventualidad para el implante por via Percutdnea Femoral Tras Catéter
(TAVI), medicamentos necesarios para el tratamiento recomendado”.-

Asimismo, al promover la demanda el Juez Aquo decret6 como me-
dida cautelar cuanto sigue: “... Decrétese como medida cautelar de urgencia
la compra de la vdlvula adrtica para la realizacion del implante via femo-
ral tras catéter (TAVI) Edwards Sapiens 3 tamario 28 mm, con todos los
accesorios indispensables para el implante y de otros materiales...”.
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La medida cautelar también fue apelada por la parte demandada, y
siendo ésta, en contenido, la misma cuestién resuelta en la sentencia, nos
abocamos a ambos recursos.

Analizamos la mencionada cuestion bajo el marco legal basico, que
es el Art. 134 de nuestra Ley Fundamental, dentro del cual se encuadra
juridicamente la garantia constitucional del amparo en armonia con las
disposiciones formales previstas en los Arts. 565 al 588 del Cédigo Proce-
sal Civil. Es asi que la mencionada disposicién constitucional textualmen-
te dispone: “Toda persona que, por un acto u omision, manifiestamente
tlegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere lesionada gra-
vemente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias consagra-
dos en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no
pudiera remediarse por la via ordinaria, podrd promover amparo ante el
magistrado competente. El procedimiento serd breve, sumario, gratuito, y
de accion popular para los casos previstos en la ley. El magistrado tendrd
facultad para salvaguardar el derecho o garantia, o para restablecer inme-
diatamente la situacion juridica infringida. Si se tratara de una cuestion
electoral, o relativa a organizaciones politicas, serd competente la justicia
electoral. El amparo no podrd promoverse en la tramitacion de causas ju-
diciales, ni contra actos de drganos judiciales, ni en el proceso de forma-
cion, sancion y promulgacion de las leyes. La ley reglamentard el respectivo
procedimiento. Las sentencias recaidas en el amparo no causardn estado”.

Ligeramente, son puntos a favor de la procedencia de un amparo:
Produccion de una Lesion de raigambre constitucional; la arbitrariedad, es
decir, la actuacion contraria a derecho por carecer de fundamentos que la
sustenten; ilegalidad, es decir, obrar en contra de la ley, de la actuacion de
la autoridad publica o del particular, deben ser manifiestas. (Cod. Proc.
Civ. y Com. de la Naciéon Arg. Comentado, Arazi-Rojas, Tomo II, pag. 645).

En un mejor andlisis, la accién contiene ciertos elementos inexcusa-
bles que deben ser cumplidos conjuntamente para que proceda la preten-
sion, siendo los mismos: I-) Acto u omision manifiestamente ilegiti-
mo. La ilegitimidad encontramos en todo acto que atente contra el orden
publico vigente y en especial la vulneracién de aquellos derechos consa-
grados por nuestra ley fundamental, como el derecho a la vida, la libertad,
igualdad y justicia. La ilegitimidad del acto violatorio debe ser manifiesta,
clara y evidente. Existen casos en que, ain mediando restricciéon a un de-
recho, esa restriccién por ser razonable, no es ilegitima (Derecho de Ampa-
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ro, German Bidart Campos, afio 1961, pag. 230). II-) Ausencia de solu-
cion previa del caso por sus cauces naturales correspondientes.
Esto traducimos como la inexistencia de medios idéneos previstos para un
reclamo judicial ordinario o extrajudicial, ante el surgimiento de una su-
puesta lesiéon de derecho, produciéndose ello, luego de agotar todos los
tramites legales previos. III-) Lesion grave o el peligro de que tal co-
sa se produzca. Es preciso también que la lesiéon que el acto produzca,
sea grave, pues de no tener la violacién ese caracter, el amparo sera im-
procedente. Grave, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espariola,
de la Real Academia, significa grande, de mucha entidad o importancia. El
amparo, remedio de jerarquia constitucional no puede ser utilizado para
resolver cuestiones ligeras. (E1 Amparo Judicial, Enrique Sosa, ano 2004,
pag. 74). IV-) La urgencia del caso. Este requisito se da cuando las vias
ordinarias no contienen un remedio legal y eficaz para el derecho que se
pretende proteger y de no optarse por el amparo, los danos serian irrepa-
rables.

De manera que, en el juzgamiento de la pretension se debe atender
que la accién no sea desnaturalizada o mal utilizada. Desnaturalizar la
accion significa en este caso despreciar, desconocer o sobrepasar los re-
glamentos, normas y procedimientos propios de la institucién publica para
saltar directamente a una accién jurisdiccional solicitando una orden judi-
cial para imponer sobre las demas normas y procedimientos preexistentes
que deben ser respetados. Los reglamentos internos constituyen las he-
rramientas que regulan la conducta de los funcionarios de la institucién y
a estos deben someterse las personas que prestan sus servicios en la mis-
ma. Igualmente, los asegurados deben someterse a tales reglamentos.

El juez ha corrido traslado al Instituto de Previsiéon Social acerca de
la peticién del accionante. El Instituto ha remitido un detallado informe
acerca de la Vdlvula Adrtica EDWARDS SAPIEN 3 N° 29 mm y también
del paciente, que nos parece razonable transcribir porque consideramos
importante.

Segtin constancia de autos (fs. 9), el Dr. Angel Rolén Ruiz D. envia
una nota al Dr. Elias Rolén, Jefe del Servicio de Hemodinamia del I.P.S.
informando sobre el cuadro clinico del paciente Marcial Ayala manifestan-
do que es candidato a implante transcatéter de valvula aértica (TAVI) por
estenosis adrtica severa sintomatica, a los efectos de valorar factibilidad y
disponibilidad segtn el cuadro basico o stock de su servicio del I.P.S. A fs.
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10 obra la contestacion informando que a la fecha (29/10/20) el material
transcatéter de valvula adrtica (TAVI), no figura en el Cuadro Basico de
Dispositivos Médicos de la Institucion por consiguiente se halla sin exis-
tencia en el stock del Servicio de Hemodinamia.

A fs. 17/18 obra la nota interna del Dr. Juan Elias Roléon Paredes al
Dr. Roger Ayala, Jefe Departamento de Medicina Interna H.C. del I.P.S.,
referente a la solicitud de reconsideracion de la nota del 29 de octubre de
2020 manifiesta que: “..reitera y certifica una vez mds que el material
transcatéter de vdlvula adrtica no figura en el cuadro bdsico de dispositivos
médicos de la institucion y por ende se halla sin existencia a la fecha en el
servicio de hemodinamia. Agrega en la nota que, en relacién a la nota del
sefior Marcial Ayala al Pdte. del I.P.S., en el sentido de que ya tiene el
precedente de compra por la previsional por la via de la excepcién a la
senora Olga de Ugarte en febrero de 2020, informa que: “...es de suma im-
portancia mencionar que el material transcatéter de vdlvula adrtica (TAVI)
solo puede ser implantado por profesionales habilitados por las Empresas
que fabrican la vdlvula TAVI luego de cumplir con requisitos que los habi-
liten como médicos libres como operadores para el implante de TAVI. Ac-
tualmente a nivel nacional no existe profesional médico que cuente con la
habilitacion como médico libre para el implante de la vdlvula TAVI, razon
por la cual la empresa Biomédica en el marco del contrato 074/2020, con-
vocd al pais al profesional extranjero en su cardcter de Médico Experto en
la Prdctica “Proctor” para realizar el procedimiento a la paciente Olga
Ugarte, pero el profesional manifesté que le seria imposible por todos los
protocolos internacionales vigentes por la Pandemia por COVID-19 que la
fecha le impiden trasladarse de un pais a otro obligindolo a cumplir ais-
lamiento. Ademds, debo informar que el dispositivo que fue adquirido y se
halla en los depdsitos de la DASM desde marzo del corriente, podria inclu-
so vencer sin poder ser implantada...”.

La siguiente nota interna invoca el Art. 30 del Decreto Ley N°
1860/50 que dispone: “Riesgos de Enfermedad. En caso de enfermedad no
profesional o accidente que no sea del trabajo, el Instituto proporcionard a
los asegurados: a) Atencion médico-quirtirgica y dental, medicamentos y
hospitalizacion, conforme a las normas que dispongan los reglamentos del
Instituto. Provision de aparatos de protesis y ortopedia de acuerdo al re-
glamento que dicte el Consejo de Administracion. Lo solicitado por el recu-
rrente no figura en el cuadro bdsico de la Institucion.”.
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Con respecto al paciente Marcial Ayala tenemos que, en fecha 20 de
enero de 2021, el Dr. Juan Elias Rolén Paredes, Jefe del Servicio Hemodi-
namia del H.C. del I.P.S., remitié una nota a la Asesoria Juridica infor-
mando que: “..no se cuenta con ningin antecedente clinico y por consiguien-
te y por consiguiente con ningtn diagndstico clinico del paciente MARCIAL
AYALA en el servicio de hemodinamia, ademds de la presentada por el Dr.
Angel Rolén, ya que el paciente no consulté en ningiin momento en este
servicio. El paciente no registra internacion alguna en la Institucion, segtin
registros del SIH control de internacion hospitalaria. Se desconoce el esta-
do del paciente si el mismo se encuentra en condiciones para una interven-
cion quirtrgica. No existe en la Institucion ni a nivel nacional profesional
especialista habilitado por la Empresa para la aplicacion o implante de
Vdlvula Adrtica Transcatéter (TAVI). Existe tratamiento alternativo para
el tratamiento de los pacientes con Diagndstico de Cardiopatias Valvulares
el cual consiste en la cirugia convencional de reemplazo valvular adrtico
realizado por profesionales médicos de la Institucion segtin guias médicas
actuales en el Servicio de Cardiologia hace mds de 30 arios”.

Entonces tenemos, por una parte, que la valvula, aparte de no exis-
tir dentro del listado de suministros médicos al asociado del I.P.S., no esta
“disponible”. El laboratorio que provee dicha valvula condiciona su venta a
que, unicamente los cirujanos especialistas pueden realizar dicho implante
de la valvula en el paciente, segin informe de fs. 17. Estos médicos ciruja-
nos especialistas no existen en nuestro Pais. Los del extranjero no pueden
venir debido a la Pandemia, no desean hacer cuarenta al llegar y al volver.

Se presenta este cuadro que, aparte de la inexistencia en stock ni en
el listado de medicamentos e insumos del I.P.S. de dicha valvula, jcarece
de profesionales médicos cirujanos especialistas quienes son los unicos que
pueden colocar la valvula al paciente? La valvula en existencia adquirida
para la senora Olga Justina Gonzélez Vda. de Duarte estd en reserva en el
I.P.S. e inexplicablemente ain no se ha procedido a su implantacién a la
paciente, probablemente seria por las mismas razones.

El informe del I.P.S. dice que existen tratamientos alternativos para
casos de esta naturaleza, explicando en qué consiste dicho tratamiento,
entonces no se avizora la urgencia del caso ni como tunica alternativa el
implante de la Valvula solicitada.
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El L.P.S. reclama que el asegurado no fue ni se encuentra internado
en el Instituto, tampoco asiste a consultorios médicos del I.P.S., descono-
cen su cuadro clinico porque no va a consultas al I.P.S.

En estas condiciones no observamos alguna ilegitimidad del acto
provocado por la parte demandada. No se ha negado la provisién del mate-
rial solicitado sin causa justificada. Se ha explicado la situacién y el cua-
dro que se presenta. No se aprecia el contenido de una reglamentacion del
I.P.S. para casos excepcionales que pueda aplicarse saliendo de su presu-
puesto econémico programado, esto es por una parte.

Al no demostrarse en forma clara y manifiesta la ilegitimidad del
acto por parte de la Institucion, asi como también la urgencia del caso por
falta de alternativa o la inexistencia de otro remedio eficaz al efecto, y
ademads existiendo otras vias de solucion, segin el informe del I.P.S., el
amparo no puede prosperar en estas condiciones, por consiguiente la sen-
tencia definitiva y la medida cautelar apeladas deben ser revocadas, con
costas, a la perdidosa, conforme Art. 203 inc. b) y 587 del C.P.C. Es mi
voto.

A SU TURNQO, el Dr. J.C.P.B. dijo, Por la sentencia en alzada
S.D. N° 62 de fecha 28 de enero de 2021, el A-quo RESOLVIO:"1) HACER
LUGAR al amparo promovido por el Seiior MARCIAL DARIO AYALA
GARCIA contra el INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL y, en consecuen-
cia DISPONER que el Instituto provea la Vilvula adrtica EDWARDS SA-
PIEN 3 N° 29 mm con todos sus accesorios indispensable ademds de todos
los materiales para acceso periférico segiin la eventualidad para el implan-
te por Via Percutdnea Femoral Tras Catéter (TAVI), medicamentos necesa-
rios para el tratamiento recomendado. 2) IMPONER las costas a la parte
vencida’.

La parte demandada presenta su escrito de interposiciéon de recur-
sos, a fs. 144/147, donde funda sus agravios que le causa la sentencia,
reiterando argumentos senalados al contestar el amparo, tales como el
orden jerarquico de las normas constitucionales, Arts. 134, 128 127, 95, 68,
47, 46 y 260 de la Constitucién nacional, que hacen referencia al amparo
constitucional, a la primacia del interés general sobre el particular, al
cumplimiento de la ley de la seguridad social, del derecho a la salud, de las
garantias de igualdad, de la igualdad de las persona asi como los deberes y
atribuciones de la Sala Constitucional, seiiala que el A-quo ha ignorado las
pruebas arrimadas de donde se tiene que existe, a) la imposibilidad mate-
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rial y legal de dar cumplimiento a los solicitado en el amparo, copia del
correo electronico de vigilancia Sanitaria del MSP y BS, b) Que no existe
la posibilidad llevar adelante la intervencién solicitada por carecer de pro-
fesionales capacitados para la misma, Que no existe antecedentes clinicos
y por consiguiente diagnéstico clinico del paciente. Sefiala que los argu-
mentos del A-quo, resultan arbitrarios al no haber considerado las pruebas
arrimadas por su parte.

En autos, el Sefior Marcial Ayala, asegurado con 13 afios de aportes
al Instituto de Prevision Social, deduce amparo constitucional contra dicha
institucion, sefialando que su médico tratante, Dr. Ricardo Rolén, médico
del IPS, ha sefialado que el mismo debe someterse a una operacién de im-
plante valvular aértico transcateter (TAVI)ya que el método tradicional de
operacion a cielo abierto del corazon, presenta demasiados riesgos debido a
que el mismo de diabetes mellitus tipo 2 de larga data, insulinodependien-
te, dislipidemia controlada con medicacion, Hipertensién arterial, sobrepe-
so, ver fs., 21 de autos.

La institucién demandada ha negado lo solicitado por el amparista,
alegando que el dispositivo solicitado no se encuentra dentro del cuadro
basico de cobertura, por lo cual n lo tiene en existencia, sefiala ademas que
el mismo no ha consultado en el servicio de hemodinamia, segin la afirma
el Dr. Juan Elias Rolén, en la nota interna a fs. 61 de autos, y que no exis-
te especialista en el pais que pueda realizar el procedimiento requerido.

Al contestar la accién, fs. 57 de autos, el Instituto no ha desconocido
ni la calidad de asegurado ni su antigiiedad, como asegurado del Instituto.

Antes de continuar considerando puntualmente el caso de autos, es
conveniente la precisiéon de algunos aspectos relativos a la institucion del
amparo constitucional.

En ese sentido el Art. 134 de la Constitucién Nacional, dispone, en
su primer parrafo: Toda persona que por un acto u omisién, mani-
fiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se con-
sidere lesionada gravemente o en peligro inminente de serlo en
derechos o garantias consagrados en esta Constitucion o en la Ley,
y que debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la
via ordinaria, podra promover amparo ante el magistrado compe-
tente y agrega en el ultimo parrafo: La ley reglamentard el respectivo
procedimiento.
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La reglamentacién para el procedimiento en la accién de amparo, se
encuentra legislada en los Arts. 565 y sgtes. del Cédigo Procesal Civil, a
los cuales debemos remitirnos, para considerar en primer término, antes
de entrar en el fondo de la cuestion, a establecer, si prima facie, se encuen-
tran reunidos todos los requisitos necesarios que hagan viable la accién de
amparo.

De conformidad a la norma Constitucional transcrita, Art. 134, asi
como de los Arts. del Cédigo Procesal Civil citados, y conforme a la juris-
prudencia pacificamente desarrollada por nuestros tribunales, se tiene que
dichos requisitos, establecidos en la propia norma constitucional, son: a)
Una accién u omision, manifiestamente ilegitima de una autoridad o de un
particular; b) Que dicha accién u omision, cause un agravio, o un dano
grave, en la persona o en los derechos de rango constitucional de la perso-
na afectada, ¢) Que no exista otra via procesal méas idénea para la repara-
cién del dano, o que si existiera, sea insuficiente para evitar el dano, debi-
do a la urgencia del caso; o, d) que se hayan agotado las vias administrati-
vas previas, en los casos que se recurra en amparo contra decisiones de
entidades, sean publicas o privadas, y e) que la acciéon se haya deducido
dentro de los sesenta dias hdbiles, posteriores al dia en que el afectado
tomo conocimiento de la accién u omisién.

Para la procedencia de la accion se requiere la existencia simultanea
de los requisitos precedentemente mencionados, siendo bastante que uno
de ellos no se halle configurado para que el amparo no proceda. En primer
lugar encontramos que el amparo fue promovido dentro del plazo de 60
dias establecido en la norma.

El amparo constitucional es un remedio excepcional reservado a ca-
sos extremos para los casos donde existe una grave violacién de un dere-
cho de rango constitucional, o un peligro inminente de ello, en base a un
acto ilegitimo, y que no tiene un resorte procesal ordinario o sumario que
permita su pronta reparacién, la adopciéon de medidas cautelares adecua-
das, por ende, su acogimiento debe ser de caracter estricto y cuidadoso
para preservar la seriedad de esta garantia constitucional.

Es decir, no cualquier acto ilegitimo, que cause un perjuicio puede
dar fundamento a la promociéon del amparo, se requiere que la garantia o
el derecho conculcado o en peligro de serlo, sea de rango constitucional, es
decir enunciado en la propia constitucion.
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Es menester recordar, en este punto, que el I.P.S., aun siendo una
entidad autdrquica, no es una institucion hospitalaria netamente estatal,
ya que los fondos que lo sostienen provienen del aporte de trabajadores y
empleadores, no pudiendo en consecuencia dar servicio sino a aquellos
sujetos de la previsional que estdn con sus aportes y antigiiedad conforme
con las reglamentaciones pertinentes dictadas por la autoridad del ente,
de acuerdo con su carta organica.

No esta demds recordar igualmente, las disposiciones que rigen
constitucionalmente la instalacion del IPS, o sea el Art. 95 de la CN, que
sefiala: DE LA SEGURIDAD SOCIAL: El sistema obligatorio e inte-
gral de seguridad social PARA EL TRABAJADOR DEPENDIENTE
Y SU FAMILIA sera establecido por la ley. Se promovera su exten-
sion a todos los sectores de la poblacion. Los servicios del sistema
de seguridad social podran ser publicos, privados o mixtos, y en
todos los casos seran supervisados por el Estado. Los recursos
financieros de los seguros sociales no seran desviados de sus fines
especificos y; estaran disponibles para este objetivo, sin perjuicio
de las inversiones lucrativas que puedan acrecentar su patrimo-
nio".

Se infiere de la norma transcripta, entonces que la cobertura es solo
para el trabajador asalariado y su familia, en los términos que establezca
la Ley reglamentaria.

En ese sentido el amparista ha demostrado ser asegurado del Insti-
tuto con suficiente antigiiedad para un procedimiento como el que solicita.

En cuanto a la existencia o no de un acto ilegitimo, se tiene que exis-
te una obligacién de preservar la vida, Art. 4 de la Constitucién, Del De-
recho a la Vida: El derecho a la vida es inherente a la persona hu-
mana. Se garantiza su proteccion, en general, desde la concepcion.
Queda abolida la pena de muerte. Toda persona sera protegida por
el Estado en su integridad fisica y psiquica. “Asi también el Ar. 68 de
la Constitucion se refiere al tema en los siguientes términos. Articulo
68°.- Del Derecho a la Salud: El estado protegerda y promoverdad la
salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la
comunidad. Nadie serd privado de asistencia publica para preve-
nir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos
de catastrofe y de accidentes. Toda persona estd obligada a some-
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terse a medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto
a la dignidad humana”.

Siendo el Instituto de Prevision Social, el 6rgano autarquico, que
tiene por finalidad el cumplimiento del Art. 95 de la Constitucion Nacio-
nal, su negativa constituye un acto no solo ilegitimo, sino inconstitucional,
cuando quien requiere el servicio, es una persona asegurada con suficiente
antigiiedad como aportante.

Asi pues, el primer requisito se halla cumplido, asi como el segundo
de que existe un peligro a un derecho de rango constitucional, en este caso
la vida.

En cuanto a lo alegado por la parte demandada, que no se ha agota-
do la instancia contenciosa administrativa, ciertamente que podria irse
por esa via, pero indudablemente el tramite procesal de dicha accién, no se
compadece con la urgencia del caso, y ni ain por medio de una medida
cautelar en un proceso contencioso administrativo, podra dar la respuesta
en tiempo al caso, donde hay una vida de por medio, por lo que coincidimos
con el A-quo que es el amparo la via adecuada para su pretension.

En cuanto a la inexistencia de la valvula, se observa a fs. 15/16 de
autos, el informe de la 1.Q. Nair Sanchez, Jefa del Departamento de Ad-
ministracién de Suministros Médicos del IPS, dirigida al Dr. Juan Elias
Rolon Paredes, en el que informa de la existencia de la Valvula aértica
requerida, lo cual contradice lo afirmado por el mencionado Dr. Rolén Pa-
redes, este documento no fue desconocido por los abogados de la institu-
ci6én demandada al momento de contestar la demanda.

En cuanto a la inexistencia de profesional calificado para una opera-
cién de la naturaleza demandada, extrana que el médico tratante del IPS,
recomiende un procedimiento, si es que fuera verdad que no existe en el
pais profesional capaz de realizarla.

En cuanto a las demas normas citadas por la institucion demanda-
da, no se aplican al presente caso, ya que no se esta violando la igualdad
ante ley, ni existe primacia del interés particular, en funcion a que el am-
parista, es un sujeto asegurado, con antigiiedad, para ser objeto de protec-
ci6n del Art. 95 de la Constituciéon Nacional, en cumplimiento de los Arts.
4y 68 de la Carta Magna.

En conclusién, encuentro que la sentencia que hizo lugar a la accién
de amparo, se encuentra ajustada a derecho y debe ser confirmada, asi
como las costas a la parte demandada. Es mi voto.
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A SU TURNO, la Magistrada MARIA SOL ZUCCOLILLO GARAY
DE VOUGA, manifiesta que se adhiere al voto del Dr. Guido R. Cocco Sa-
mudio, en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Seniores Miembros de con-
formidad por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que
sigue a continuacion.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL
Y COMERCIAL, SEGUNDA SALA,;

RESUELVE:

REVOCAR la medida cautelar decretada en autos por providencia
de fecha 19 de enero de 2021 por el cual se ordena al I.P.S. la compra de la
Véalvula Aértica para la realizacion del implante via femoral tras catéter
(TAVI) EDWARS SAPIENS 3 TAMANO 29 mm, con sus accesorios, por
improcedente.

HACER LUGAR AL RECURSO DE APELACION interpuesta
por la parte demandada y en consecuencia, REVOCAR la S.D. N° 62 de
fecha 28 de enero de 2021 dictada en estos autos de conformidad a los fun-
damentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.

IMPONER las costas a la parte actora.

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

Magistrados: Guido Cocco Samudio, Zuccolillo de Vouga y Juan Car-
los Paredes Bordén.
Ante mi: Eduardo Maggin, Actuario Judicial.

estesk
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Segunda Sala

ACUERDO Y SENTENCIA N° 72

Cuestion debatida: El tribunal de alzada estudia los agravios del
representante del I.P.S. contra la sentencia recaida en un juicio de amparo,
el accionante pretende el reembolso por parte de I.P.S. de los gastos de in-
ternacion generados en un sanatorio privado.

Alegan los representantes legales de la perdidosa en su escrito de
fundamentacion, que no se dan los presupuestos fdcticos para la proceden-
cia del amparo, por no haber agotado el recurrente las instancias adminis-
trativas ordinarias, por lo que solicitan la revocatoria del mismo.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Derecho a la vida. Derecho a la salud. ENTIDADES AU-
TARQUICAS. Instituto de Prevision Social.

Los principios constitucionales del derecho a la dignidad humana y
principios juridicos de equidad, de justicia social son garantizados por
nuestra ley suprema, siendo el Estado Paraguayo quien esta obligado a
garantizar el pleno goce de los derechos consagrados en ella, debo hacer
indicacién que nuestro pais se encuentra en Estado de Emergencia Sani-
taria debido a la pandemia declarada por la Organizacién Mundial de la
Salud a causa del COVID-19 o Coronavirus estableciéndose en consecuen-
cia medidas administrativas, fiscales y financieras, en este sentido es el
Estado Paraguayo quien esta obligado a prestar los servicios de Salud que
la poblacién requiere; el I.P.S., es un ente auténomo y por tanto sus obli-
gaciones se derivan del contrato que posee con sus aportantes, sin embar-
go y en el caso particular el Sr. Justo Pedretti ha acudido al sector privado
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por decision ajena a la previsional, por tanto no puede cargarsele al ente
administrativo con gastos generados en dicho sector privado.

ACCION DE AMPARO. Presupuestos. COSTAS.

Las circunstancias médicas acaecidas en el caso en estudio deben
ser objeto de un estudio y debate amplio no a través de la garantia consti-
tucional invocada en marras. Ademads, se resalta que segtun consta a fs. 48
de autos, aun estd pendiente la solicitud que la recurrente dio entrada
ante la previsional para que la misma asuma los gastos médicos erogados
en razéon de la enfermedad del Sr. JUSTO FEDERICO PEDRETTI
PRATT, por lo que, al estar pendiente el veredicto de la institucién, noto-
riamente no se han agotado las vias ordinarias, sumado a que la urgencia

.....

Por estas consideraciones, corresponde REVOCAR la S.D. No. 35 de fecha
13 de octubre de 2020, por no reunirse los requisitos de la garantia consti-
tucional abordada e imponer las COSTAS en el orden causado.

TApel. Penal. Segunda Sala. 23/10/2020. Amparo Constitucio-
nal de Pronto Despacho promovido por la Sra. Fanny Inés Fleitas
de Pedretti ¢/ el Instituto de Prevision Social (Ac. y Sent. N° 72).

Previo a la deliberacion y votacién, el Tribunal de Apelaciones resol-
vié plantearse la siguiente cuestion:

.Se ajusta a Derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo pertinente, resulté el siguiente orden de vota-
cién, Dres. BIBIANA BENITEZ FARIA, JOSE AGUSTIN FERNAN-
DEZ y DELIO VERA NAVARRO.

En cuanto a la tnica cuestion planteada, la Dra. BIBIANA
BENITEZ FARIA dijo que: En virtud de la sentencia impugnada, el A-
Quo ha resuelto: “... HACER LUGAR, a la presente accidon de amparo
constitucional promovida por la Abg. LAURA CIPOLLA con Mat. N°
11.911 en nombre y representacion de la Sra. FANNY INES FLEITAS
BUONGERMINI DE PEDRETTI a promover accién de amparo contra el
HOSPITAL CENTRAL DEL INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL
(I.P.S.), conforme los fundamentos expuestos en el exordio de la presente
resolucion. II.- DISPONER, que el Instituto de Prevision Social asuma los
costos financieros y sanatoriales de quien fuera su asegurado JUSTO FE-
DERICO PEDRETTI con C.I. N° 351.987, hospitalizado desde su ingreso

[78]
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hasta el 08 de octubre de 2020 en el Hospital Universitario de San Lorenzo
del Grupo San Roque...III.-IMPONER las costas al vencido. IV ANO-
TAR, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justi-
cia”.

La resolucién impugnada se halla fundada en los siguientes térmi-
nos: “...Que, a fs. 43 al 45, consta y data el informe de la evolucién clinica
y cuadro elaborado en el ingreso del paciente en fecha 27 de agosto del
2020, siendo el responsable en ese entonces, el medico Luis Gémez Pacie-
llo, en el cual, se verifica el conocimiento que tuvo el IPS del cuadro grave
con evolucién de una semana de COVID positivo en el paciente de avanza-
da edad con varias patologias de base, especificamente a fs. 45, obra la
ficha ambulatoria suscripta por el Dr. ANWAR MIRANDA, en el
cual, en el numeral 6 a raiz del cuadro clinico, el PLAN para el
paciente era el de “LBT+INTERNACION”, acreditandose de ésta
manera de que conforme a ello el plan descripto por el citado mé-
dico en relacién a JUSTO FEDERICO PEDRETTI, era el de inter-
nacion por su cuadro grave clinico y por ser portador del COVID
Positivo. Que, de ésta manera vista las constancias de autos, en especial
la obrante a fs. 45, en el cual, la indicacién para el paciente era la interna-
cién, sin embargo, al dia siguiente en fecha 28 de agosto del 2020, radi-
calmente el Instituto de Previsién Social en la persona del Dr. Orlando
Aguilera Campuzano, decide el alta médica contrariando la indicacién y el
plan programado para el asegurado JUSTO FEDERICO PEDRETTI y
suscripto en su momento por el Dr. Anwar Miranda. Configurandose de
esta manera la circunstancia por parte de IPS de asistir o negar asistencia
(internacién sugerida en forma inicial) al asegurado JUSTO FEDERICO
PEDRETTI, lo cual, ha derivado en el hecho invocado por la amparista y
que desembocé en la necesidad urgente e ineludible de derivar a un centro
privado de asistencia médica, que finalmente como producto de su inter-
naciéon por cuarenta dias en la unidad especializada, derivé en gastos hos-
pitalarios de elevado monto hasta el deceso del asegurado en fecha 08 de
octubre de 2020. Por tanto, en base a las circunstancias y normas consti-
tucionales, legales, todas invocadas precedentemente en concordancia con
los elementos e informes obrantes en autos, corresponde dictar estricta
justicia y hacer lugar al amparo promovido por la Sra. Fanny Inés Fleitas
Boungermini de Pedretti, en representacion del Sr. JUSTO FEDERICO
PEDRETTI, y en consecuencia, en virtud del art. 4, 68 y 69 de la Constitu-
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ciéon Nacional, DISPONER, que el Instituto de Prevision Social asuma los
costos financieros y sanatoriales de quien fuera su asegurado JUSTO FE-
DERICO PEDRETTI con C.I. N° 351.987 y hospitalizado desde su ingreso
hasta el 08 de octubre de 2020 en el Hospital Universitario de San Lorenzo
del Grupo San Roque. Finalmente, de conformidad a lo dispuesto en el
art.193 y 587 del C.P.C, esta Magistratura considera que, dada la natura-
leza del objeto debatido en la presente causa, la negativa de I.PS. a asistir
a su asegurado, la recomendaciéon dada- en el ingreso previo chequeo del
cuadro clinico - de INTERNACION del paciente y posterior alta médica en
24 horas para un tratamiento ambulatorio del asegurado catalogado como
paciente de alto riesgo, y la inusitada negativa del citado Instituto en su
contestacion de reconocer las circunstancias y asistencia corresponde opor-
tuno imponer las costas al vencido”.

Al fundamentar el recurso de apelacién interpuesto por su parte, la
Abg. Nora Murdoch Guirland representante del INSTITUTO DE PREVI-
SION SOCIAL (I.P.S.) sostiene cuanto sigue: “... En tal sentido, mi parte
se agravia contra la resoluciéon recurrida pues la misma resulta desmoti-
vada y hasta arbitraria ya que a través del presente amparo ha acogido un
pedido que escapa y ha desnaturalizado el objeto del recurso del amparo.
En el caso que nos ocupa se ha realizado administrativamente el pedido de
desembolso de los gastos. Esta peticion no ha sido resuelta por el I.P.S. a
través del Consejo de Administracién, es decir es otro de los motivos que
debié considerar el magistrado ya que la fecha de presentaciéon data de
06/10/2020, UN DIA ANTES DE PRESENTAR LA ACCION DE AMPA-
RO, es decir es obrar en sede administrativa la peticién no resuelta, esta
situacién se encuentra plenamente justificada ya que ha sido la parte ac-
tora quien ha agregado en autos la presentacién de fecha antes sefialada.
Esto constituye un fundamento mas para la revocatoria del fallo en virtud
a lo dispuesto en el art. 134 del C.N., se encuentra pendiente en el 6rgano
administrativo la decisién sobre su peticién, motivo mas para pedir la re-
vocatoria del fallo. Ello es asi pues resulta una excepcién al procedimiento
o proceso regular (pues se acortan los plazos, se limitan las defensas a ser
opuestas y se habilitan dias inhdbiles, etc.), y por ende, resulta de inter-
pretacion restrictiva (excepciones sunt strictissimae interpretationis — las
excepciones son de interpretacion estrictisima), de conformidad a la regla
establecida por el art. 5 del Cédigo Civil, por lo que el espectro de la accion
del amparo es limitado y salvo urgencia debidamente acreditada (lo que no



TRIBUNAL DE APELACION PENAL

ha sucedido aqui) debe rechazarse y las partes deben acudir al proceso
ordinario establecido por defecto en nuestra ley, como se lee en el art. 207
del Codigo Procesal Civil. Asimismo, conforme a documentaciones que
acompanamos, el amparista ya utilizé6 los medios administrativos para
obtener lo solicitado en este amparo. Cuyo tramite actualmente se encuen-
tra en pleno proceso a los efectos de dar respuesta a la nota presentada
por el amparista, por lo que, al utilizar este medio administrativo, indefec-
tiblemente trae como consecuencia el rechazo del presente juicio de ampa-
ro”.

Al contestar el recurso de apelacion interpuesto por su parte, la Sra.
Fanny Inés Fleitas Bougermini de Pedretti bajo patrocinio de la Abg. Lau-
ra Cipolla, quien manifest6é cuanto sigue: “Con respecto a la apelacion, en
fecha 13 de octubre del afio en curso, el A-quo, ha resuelto mediante S.D.
N° 35 recurrida hacer lugar al presente juicio, en base a los argumentos
anteriormente expuestos, vy, de la lectura y aplicacion del Art. 134 de la
Constitucion Nacional, junto con las ensefianzas de los mejores tratadistas
al respecto, se concluye que la procedencia del juicio de amparo estd condi-
cionada a la existencia concurrente de los siguientes requisitos: a) Acto
lesivo ilegitimo; b) lesidn grave o peligro inminente de ello; ¢) ausencia de
remedios ordinarios.(La accién de amparo. Enrique A. Sosa), todos estos
presupuestos concurrentes ocurren en este juicio, por ende, corresponde
confirmar el presente amparo. Existiendo un acto ilegitimo, contra la salud
y vida de mi esposo Justo Pedretti. Se causé una lesion, sobre todo de ca-
rdcter grave e irreparable, ya que se omitié darle un tratamiento acorde y
con ello pudieron ocasionar el empeoramiento masivo de su cuadro clinico
y su posible muerte inmediata. También se ha carecido de remedios previos
y ordinarios, como bien se deduce de la presente contestacion, si bien se ha
recurrido administrativamente como primera medida, se han cerrado de
entrada las puertas a una posible solucion, es por ello que se ha recurrido a
la instancia judicial”.

El Art. 134 de la Constitucién Nacional dispone con relacién al Am-
paro, cuanto sigue: “...Toda persona que, por un acto u omision, manifies-
tamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere lesio-
nada gravemente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias
consagrados en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del
caso no pudiera remediarse por la via ordinaria puede promover amparo
ante el magistrado competente. El procedimiento serd breve, sumario, gra-
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tuito, y de accion popular para los casos previstos en la ley. El Magistrado
tendrd facultad para salvaguardar el derecho o garantia, o para restable-
cer inmediatamente la situacion juridica infringida. Si se tratara de una
cuestion electoral, o relativa a organizaciones politicas, serd competente la
Justicia electoral. El Amparo no podrd promoverse en la tramitacion de
causas judiciales, ni contra actos de érganos judiciales, ni en el proceso de
formacion, sancién y promulgacion de las leyes. La ley reglamentard el
respectivo procedimiento...”.

En este estado de cosas, corresponde determinar la procedencia o no
de la cuestion sometida a consideracion de este Tribunal, en este sentido
encuentro que la medida adoptada por el A-quo no posee justificacién prin-
cipalmente por las circunstancias particulares que asumieron los familia-
res del Sr. Justo Pedretti, lo cual acredita que la prevision I.P.S. no ha
obrado ilegalmente.

En efecto, la situacién que nos ocupa se dio en fecha 26 de agosto del
2020, ocasion en que el asegurado de la previsional, Justo Pedretti, ha sido
ingresado con cuadro positivo de COVID19, y ademéas el mismo contaba
con patologias de base, conforme a las constancias de autos, sin embargo y
conforme al informe obrante a fs. 39 de autos, el citado habria sido dado de
alta en fecha 28 de agosto del 2020, y posteriormente el mismo habria sido
ingresado en un nosocomio privado por decision de los familiares del cita-
do.

Ahora bien, si bien es cierto, las circunstancias que motivaron el al-
ta médica del Sr. Justo Pedretti, fueron principalmente su condicién médi-
ca estable en ese momento, no obstante se arguyen otras circunstancias
que podrian ser discutibles, sin embargo, estas circunstancias al cual nos
referimos no pueden ser estudiados acabadamente en esta instancia y por
esta via excepcional; por lo cual concretamente tenemos que el Sr. Justo
Pedretti ha sido dado de alta de la previsional y que, ante el empeora-
miento del estado de Salud del citado, sus familiares han decidido en for-
ma unilateral acudir a un nosocomio privado, conforme se desprende de
las manifestaciones vertidas por el amparista y la nota obrante a fs. 5/7,
afirmaciones de donde se desprende claramente que en ningin momento
la previsional I.P.S. ha derivado al Sr. Justo Pedretti al nosocomio privado
ni tampoco consta que la previsional haya negado el servicio médico al
citado, motivo por lo cual mal se podria hablar de una negativa por parte
del I.P.S. o incluso una obligacién por la internacién del Sr. Pedretti, en el
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Sanatorio privado, puesto que la decisiéon de acudir a dicho nosocomio no
fue una decision de la previsional.

Los principios constitucionales del derecho a la dignidad humana y
principios juridicos de equidad, de justicia social son garantizados por
nuestra ley suprema, siendo el Estado Paraguayo quien esta obligado a
garantizar el pleno goce de los derechos consagrados en ella, debo hacer
indicacién que nuestro pais se encuentra en Estado de Emergencia Sani-
taria debido a la pandemia declarada por la Organizacién Mundial de la
Salud a causa del COVID-19 o Coronavirus estableciéndose en consecuen-
cia medidas administrativas, fiscales y financieras, en este sentido es el
Estado Paraguayo quien esta obligado a prestar los servicios de Salud que
la poblacién requiere; el I.P.S., es un ente auténomo y por tanto sus obli-
gaciones se derivan del contrato que posee con sus aportantes, sin embar-
go y en el caso particular el Sr. Justo Pedretti ha acudido al sector privado
por decisién ajena a la previsional, por tanto no puede cargarsele al ente
administrativo con gastos generados en dicho sector privado.

En conclusién, la sentencia dictada en grado inferior debe ser revo-
cada, por los motivos sefialados anteriormente, y ademas considero que, al
no existir temeridad o mala fe en la tramitacién de la presente, considero
que las costas de ambas instancias deben ser impuestas en el orden cau-
sado. ES MI VOTO.

OPINION DEL DR. JOSE AGUSTIN FERNANDEZ RODRI-
GUEZ

Las circunstancias médicas acaecidas en el caso en estudio deben
ser objeto de un estudio y debate amplio no a través de la garantia consti-
tucional invocada en marras. Ademas, se resalta que segtn consta a fs. 48
de autos, atun estd pendiente la solicitud que la recurrente dio entrada
ante la previsional para que la misma asuma los gastos médicos erogados
en razon de la enfermedad del Sr. JUSTO FEDERICO PEDRETTI
PRATT, por lo que, al estar pendiente el veredicto de la institucién, noto-
riamente no se han agotado las vias ordinarias, sumado a que la urgencia
Por estas consideraciones, corresponde REVOCAR la S.D. No. 35 de fecha
13 de octubre de 2020, por no reunirse los requisitos de la garantia consti-
tucional abordada e imponer las COSTAS en el orden causado.
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A su turno, el Dr. DELIO VERA NAVARRO manifiesta adherir-
se a la opinién del DR. JOSE AGUSTIN FERNANDEZ, por sus mismos
fundamentos.

Concluida la deliberacion y realizada las votaciones, se dio por ter-
minada la reunién de los Excmos. Miembros del Tribunal de Apelaciones
en lo Penal, Segunda Sala, quienes refrendaron el presente Acuerdo, con-
signdndose la Sentencias que sigue:

VISTO: los fundamentos expuestos en el Acuerdo precedente, el
Tribunal de Apelaciones de lo Penal, Segunda Sala,

RESUELVE:

REVOCAR la S.D. N° 35 de fecha 13 de octubre de 2020, emanada
por el Juzgado Penal de Garantias N° 11, a cargo del Juez Penal Abg.
Yoan Paul Lépez Samudio, por los motivos expuestos en el considerando
de la presente resolucion.

IMPONER, las costas de ambas instancias en el orden causado.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Bibiana Benitez Faria, José Agustin Fernandez y De-

lio Vera Navarro
Ante mi: José A Parquet, Actuario Judicial.
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Primera Sala

ACUERDO Y SENTENCIA N° 130

Cuestion debatida: La presente jurisprudencia traida a estudio,
trata sobre una demanda en lo laboral, interpuesta por un profesional mé-
dico, contra varios sanatorios privados. El debate en alzada gira en torno a
la discusion respecto de la existencia de una relacion de dependencia labo-
ral o por el contrario un contrato civil entre las partes.

DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO. Proceso Laboral. De
las nulidades del procedimiento.

Por su parte, de una atenta lectura a la resolucién impugnada, pue-
de constatarse que ella se encuentra estructurada con suficiente justifica-
cién interna, tanto de la premisa normativa como factica. Si bien, se cues-
tiona una posible falta de, o en su caso errénea, valoracién de algunos
elementos probatorios, circunstancia que de cierto modo podria encuadrar-
se dentro de lo que se conoce como insuficiencia de justificaciéon externa de
la quaestio facti, o en su caso, como deficiente fundamentacién por even-
tual conculcacién de las reglas de la experiencia, en cambio, entendemos
que dicho estudio conforme lo hemos adelantado ut supra, debe canalizar-
se como un potencial vicio in iudicando, atendiendo sobre todo a que la
nulidad es concebida como una cuestion de tltima ratio. Teniendo en con-
sideracion ello, y dado que no existe contradiccién dentro de las premisas
asentadas por el Juzgado de origen, concluimos que se respetaron los prin-
cipios légicos juridicos que regulan la argumentacion juridica, por lo que,
reparamos en que la resoluciéon reune los requisitos de logicidad, sobre
todo cuando que resulta congruente tanto en el aspecto interno como ex-
terno.
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DERECHO LABORAL. Calificacién Juridica.

(3

De igual modo, calificada doctrina reconoce que “...La calificacién
como contrato de trabajo surge cuando hay subordinacién juridica, econé-
mica, técnica y asuncion de riesgos por parte del empleador. La menciona-
da dependencia justifica la creacién del principio protectorio del trabaja-
dor-prestador del servicio...”.

DERECHO LABORAL. Principios Generales.

Tampoco hay que perder de vista, el hecho de que, en la actualidad,
gran parte de la doctrina especializada se encuentra conteste en que el
requisito fundamental para la existencia de la dependencia es la subordi-
nacién juridica, pasando los demés supra sefialados, a una suerte de se-
gundo plano de relevancia, circunstancia que, desde luego, no empiecen la
eventual importancia de éstos, atendiendo a la complejidad que pueden
presentar los casos concretos.

Sobre la subordinacién juridica se tiene dicho que “...Su preeminen-
te naturaleza juridica se pone, no obstante, de relieve en el hecho de que
comprende un poder de mando, un poder de supervisién y un poder disci-
plinario, los cuales pueden ser ejercidos por el empleador directamente o
por delegacion del mismo.

LEY N° 1.183/85 CODIGO CIVIL PARAGUAYO. De los actos
juridicos en general. Calificacion juridica.

No se oculta, que de conformidad al Art. 300 del CC, la calificacién
juridica que los contratantes hacen al acto, no determina su naturaleza,
que evidentemente debe ser juzgada segtun su contenido, es decir, segin
las distintas clausulas que la componen y conforme al principio de prima-
cia de la realidad-sobre esto ultimo volveremos oportunamente al ser
trascendental para nuestra materia.

LEY N° 1.183/85 CODIGO CIVIL PARAGUAYO. De los actos
juridicos en general. Calificacion juridica.

En ese sentido, respecto del contenido del contrato, hay que decir
que a criterio de esta magistratura y a modo de adelanto, las clausulas que
fueron pactadas dentro de ella, tampoco enervan la calificacién juridica
otorgada por las propias partes al acuerdo, por cuanto que, no se despren-
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den elementos que nos lleven a concluir de manera categérica, que se es-
tablecié expresamente una suerte de subordinacién “juridica”, sino que a
contrario, nos indican ausencia de ésta en cuanto a elementos primordia-
les para su existencia.

DERECHO LABORAL. Principios Generales. Subordinacién
o dependencia.

Ya lo decia Cabanellas, que “...Si el profesional regula sus honora-
rios, no existe subordinacion; si el empresario asigna un sueldo o un tanto
por visita o asistencia, con potestad para regir la prestaciéon, habra subor-
dinacién y contrato laboral...”l. Recuérdese que el producto del servicio,
esto es el honorario profesional, se establecié por un acuerdo suscripto por
el gremio y sujeto a modificacién o actualizaciéon conforme a ciertos para-
metros estrictamente estipulados y entendemos asentados a instancia del
gremio respectivo, es decir, no estamos ante una situacién en que la Em-
presa impone, o en su caso, modifica o actualiza el monto de los emolu-
mentos que debia percibir el profesional por sus servicios brindados.

DERECHO LABORAL. Principio de primacia de la realidad.

De esta manera, quedé confirmado en juicio que la parte demandada
acompand, atendiendo a su contenido y objeto, un contrato de locaciéon de
servicios, es decir, un contrato de naturaleza civil, perteneciente al dere-
cho comun, con lo que, debemos de concluir que cumpli6 con su carga pro-
batoria. Lo que es menester tener en cuenta a partir de aqui es que esto,
no significa que con ello se determine la suerte del juicio, puesto que atn
nos resta por evaluar el presente caso, a la luz del principio de la primacia
de la realidad, es decir, de las demas pruebas que versan sobre los hechos
controvertidos y que puedan echarnos luz sobre la relacién sustancial exis-
tente y que a la postre puedan enervar o ratificar la letra del contrato sus-
cripto entre las partes.

1 Cabanellas de Torres, G. (1992). Compendio de Derecho Laboral. Tomo I.
Heliasta. Buenos Aires, Argentina. P4g. 489.
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DERECHO LABORAL. Principio de primacia de la realidad.

«©

En efecto, ensena la doctrina respecto de este principio, que “...se
denomina asi al principio que afirma que siempre se debe reconocer a tra-
vés de los hechos concretos y sus caracteristicas la verdadera sustancia de
una relacién, con prescindencia de los mantos, ropajes, designacién o apa-
riencia que las partes le hayan dado a la misma.

Asi también se tiene por sefialado que: “...Este es un principio gene-
ral del derecho, que en el del trabajo presenta rasgos muy particulares.
Conforme a él, cuando no hay correlaciéon entre lo que ocurrié en los he-
chos y lo que se pacté o se documenté, hay que dar primacia a los prime-
ros. Prima la verdad de los hechos (no la forma) por sobre la apariencia...”.

DERECHO LABORAL. Principio de primacia de la realidad.

De los aspectos conceptuales que nos viene de la doctrina especiali-
zada, se desprende de forma limpida, que este principio -tal como lo indica
su nombre- otorga preeminencia a los hechos suscitados en la realidad —
desde el punto de vista formal seguin lo probado en juicio- por encima de
aspectos que fueron objeto de documentacion —contrato de locacién de ser-
vicios-, sobre todo cuando se pretende darle otro ropaje juridico a la reali-
dad, soslayando su verdadera esencia.

CODIGO PROCESAL LABORAL. Reglas Generales. Principio
de inversion de la prueba.

Fa4cil resulta advertir que para que el principio opere a plenitud, es
menester que la parte interesada pruebe la existencia de los hechos —en
nuestro caso la relacién de subordinacién- ya que el principio —sub exami-
ne- parte y funciona a partir de los hechos y estos a su vez -
procesalmente- se encuentran supeditados a su confirmacién en juicio.
Cabe senalar, que al haber la parte demandada acomparnado el contrato
perteneciente al derecho comun, es la parte accionante quien debe desvir-
tuar lo pactado en el contrato, por aplicacion lisa y llana de las reglas del
desplazamiento probatorio.
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DERECHO LABORAL. Principios Generales. Subordinacion
o dependencia.

No hay que perder de vista, que ademads de la existencia de una au-
tonomia econémica que surgen del presente estudio, existe igualmente,
una elevada capacidad técnica de parte del profesional médico, que en este
caso es un especialista en un area determinada de la medicina, profesion
que de por si requiere una versacién técnica elevada. Sobre el punto, se
tiene dicho que “...Cuanto mayor es el grado de especializacién o mas cali-
ficada la labor, el sometimiento al poder directivo ajeno debe surgir mani-
fiesto para que se dé el elemento de la subordinacién o dependencia, deci-
sivo en la existencia del relacionamiento laboral, siendo este elemento el
principal o determinante de que el trabajo prestado sea objeto de un con-
trato de trabajo.

TApel. Laboral. Primera Sala. 03/11/2020. “Ricardo Julian
Paredes Rodriguez ¢/ Santa Clara S.A. Ctro. Med. Priv. y otros s/
Cobro de Guaranies en Diversos Conceptos (Ac. y Sent. N° 130).

Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvi6é plantear la
siguiente;

CUESTION:

Esta ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: GERALDINE CASES MONGES, MARIO IGNACIO
MAIDANA GRIFITTH y SANDRA TERESITA BAZAN SILVERO.

A LA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA GERALDINE
CASES MONGES, DIJO:

Se agravia la parte recurrente y demandada contra la SD N° 001 del
05 de febrero del 2018, asi como de su aclaratoria, la SD N° 003, 13 de
febrero del 2018, senalando que “...CRITICA DE LA S.D. N° 001, DEL 5
DE FEBRERO DE 2018. El asunto de fondo de este litigio es la calificacion
juridica del vinculo que existié en los hechos entre el doctor Ricardo Pare-
des (médico interno o de planta del sanatorio) y las accionadas. El vinculo
durd, sin haber tenido jamds interrupcion, nada menos que 36 afios 6 me-
ses 26 dias con Santa Clara S.A., desde el 1° de octubre de 1979 hasta el 27
de abril de 2016. La codemandada, Sanatorio Britanico S.A., estrechamen-
te vinculada a Santa Clara S.A., al poco tiempo de constituirse, se agrego
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para utilizar también los trabajos de mi representado, desde mayo de 2014
hasta el 27 de abril de 2016. En la sentencia cuestionada, se concluye desa-
certadamente que la relacion no fue laboral sino civil, y, en consecuencia,
no se hace lugar, con costas, a la demanda sobre diversos conceptos labora-
les (indemnizaciones y otros rubros). Resulta evidente el inmenso perjuicio
ocasionado por la resolucion al trabajador. LA SENTENCIA OMITE EL
ANALISIS DE HECHOS Y DE PRUEBAS RELEVANTES Antes de exa-
minar los fundamentos invocados por el juez, es muy importante destacar
la absoluta omision acerca de ciertos hechos esenciales que fueron probados
en el proceso. En el escrito de demanda se afirmd, a f. 209: “Santa Clara
S.A... se dedica a ofrecer y brindar numerosas formas de prestaciones mé-
dicas, en diversos planes y niveles, a sus asegurados, quienes le pagan de-
terminados precios, de acuerdo al plan y nivel elegidos. Dichas prestaciones
se llevan adelante mediante los servicios contratados de una multitud de
trabajadores, dentro de la cual son obviamente esenciales los médicos. Es-
tos médicos, en su mayoria, atienden en sus propios consultorios privados o
en hospitales, sanatorios o centros exteriores al sanatorio explotado por
Santa Clara S.A. Pero Santa Clara S.A., desde su nacimiento en 1969,
tuvo también médicos internos, para trabajar en el centro médico explotado
por la empresa, a fin de atender directamente en él a los asegurados que asi
lo quisiesen, en determinados planes, niveles y especialidades (...). Se rela-
t6 igualmente que “el actor fue contratado verbalmente por los directivos de
Santa Clara S.A. el 1° de octubre de 1979 para trabajar como médico in-
terno en el Centro Médico “Santa Clara”, que funcionaba en Coronel Boga-
do entre EE.UU. y Tacuari” y que “desde el inicio de la relacion laboral...
se desempenié como médico interno, en la especialidad de otorrinolaringo-
logia”. “Siguiendo las directivas de Santa Clara S.A., el doctor Ricardo
Paredes, en su especialidad de otorrinolaringdlogo, debia atender a los
pacientes que eran abonados de distintos planes de seguro médico de la
empresa y que concurrian al citado centro médico. También por instruccio-
nes de la empleadora, el trabajador debia cumplir un horario de trabajo.
Por la forma de pagarse la retribucion, ésta era por unidad de tiempo (ho-
ra), en lo que hacia que consultas, y de diversos montos por otras tareas
(lavado de oido, extraccidn de cuerpo extrafio, cauterizacion de vdrices na-
sales, cauterizacion de cornetes, etc.). Dichos salarios eran pagados perio-
dicamente, una vez al mes” (f. 209). Se expuso asimismo que “Santa Clara
S.A. proveia la infraestructura y toda su organizacion empresarial para la
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obtencion de los pacientes y la ejecucion de las laboral de los médicos inter-
nos. Los que necesitaban servicios de un otorrinolaringdlogo concurrian al
centro y eran atendidos por el doctor Paredes. Al mismo tiempo, la empresa
promovia y captaba nuevos asegurados y se engrosaba indefinidamente la
cantidad de pacientes. Santa Clara S.A. ponia el centro médico totalmente
equipado con los muebles y iitiles necesarios para la atencion en los consul-
torios, para las tareas administrativas y operativas de apoyo y para la ma-
yor comodidad de los pacientes (espacios de espera, sanitarios, etc.). La
empresa contrataba también el personal gerencial, administrativo, conta-
ble, de recepcion y atencion a los visitantes y de los demds servicios indis-
pensables para el buen funcionamiento de la actividad de los médicos, en-
tre ellos la de mi mandante” (fs. 209/210). Todos los hechos indicados en
los tres pdrrafos anteriores (fecha de inicio de la relacién entre Santa Clara
S.A. y Ricardo Paredes mediante un contrato verbal de trabajo, condiciones
de trabajos propias de una relacion laboral, etc.) no fueron negados por
Santa Clara S.A. en la contestacion de la demanda y quedaron reconoci-
dos, en virtud el Art. 115 del CPT. La antigiiedad de Ricardo Paredes fue
también corroborada por testigos (ver pregunta N°4 y respuesta a ella, fs.
501, 504, 508, 509). Incluso en el escrito de contestacion de la demanda,
Santa Clara S.A. admitié que el doctor Ricardo Paredes presté servicios
para ella. Reconocida la relacion, no le cabia al actor sino a Santa Clara
S.A. demostrar categéricamente que era civil y no laboral (Art. 19 del C.T.).
Ademds, habiendo quedando reconocido el vinculo desde el 1° de octubre de
1979 y no habiendo presentado Santa Clara S.A. contrato escrito alguno
que acreditara una relacion de naturaleza distinta a la laboral durante los
cinco primeros afios, no cabe sino concluir que, al menos durante dicho
quinquenio, lo que existia era una relacion laboral (Art. 19 y 48 del C.T.). Y
cabe agregar que Santa Clara S.A. ingreso al proceso un solo “contrato de
prestacion de servicios”, completo, de fecha 1° de junio de 2011, 32 afios
después del comienzo de la relacion (presenté asimismo otro contrato de dos
pdginas, pero la primera pdgina no estd firmada por el actor y éste no re-
conocié dicha pdgina). Habiendo quedado claro que hubo relacion laboral
durante los primeros cinco afios, se entiende juridicamente que los derechos
laborales derivados del contrato de trabajo del primer quinquenio no pue-
den ser objeto de renuncia, transaccion o limitacion convencional y que
cualquier pacto contrario es nulo (Art. 105 de la Constitucion de 1967, Art.
3° del Cadigo de Trabajo de 1961, Art. 86 de la Constitucion de 1992 y Art.
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3° del Cédigo de Trabajo actual). Es grave en extremo aceptar como de
naturaleza civil los contratos de servicios posteriores, pues dichos contratos
pretendian ser nuevas envolturas externas de la misma relacion laboral y
no solo alteraban en detrimento de Ricardo Paredes su minimo de garan-
tias y derechos laborales sino en que, literalmente, lo liquidaban, en con-
tradiccion también con el Art. 5° del C.T. Lo expuesto parece suficiente
para la Excma. Cdmara revoque la sentencia, admita la relacion laboral
con Santa Clara S.A. y haga lugar a la demanda. No obstante, se irdn pre-
sentando otras criticas a la sentencia que también conducen a la admision
de la relacion laboral. 2.La resolucion omitié asimismo cualquier andlisis
acerca de los “Contratos de Locacion de Servicios Profesionales”, con sus
respectivos “Anexos”, agregados al expediente por la parte actora (fs. 3 a
11). Estos contratos, pese a sus denominaciones, revelan, a través de sus
propias cldusulas y “Anexos”, que lo que existia realmente era una relacion
laboral. En la demanda se manifesté que “...por los hechos arriba conside-
rados, era categorica la existencia de una relacion laboral entre Santa Cla-
ra S.A. y el Dr. Ricardo Paredes. Sin embargo, la empresa pretendid dis-
frazar el notorio contrato de trabajo por tiempo indefinido y fue haciéndole
firmar a mi mandante ‘contratos de locacién de servicios de profesionales’.
Pero no solo analizando la realidad, sino que también los propios textos de
dichos ‘contrato de locacion de servicios profesionales’, la conclusion es que
habia una relacion laboral” (f. 210). Estos “contratos de locacion de servi-
cios profesionales” no fueron negados por la demandada y quedaron reco-
nocidos (Art. 115 del CPT). Los tres son muy parecidos y ya en el escrito de
demanda se hizo en andlisis del primero de ellos. Se producen las partes
mds significativas, de las que se deriva una relacion laboral irrebatible.
“Cldusula Primera: EL PROFESIONAL se obliga a prestar servicios profe-
sionales médicos en la especialidad de OTORRINOLARINGOLOGIA, que
consistird en atencion facultativa de consultas, a los Abonados de distintos
planes de Seguro Médico de la Empresa, debiendo efectuarlos en los consul-
torios de la misma o lugares designados por ésta”. Se entiende perfectamen-
te que el doctor Ricardo Paredes no es libre de elegir a quiénes debe aten-
der, sino que queda obligado a brindar su labor (atencion facultativa como
sinénimos de atencion médica) a los abonados del seguro médico de Santa
Clara S.A. Tampoco es auténomo para elegir el lugar de trabajo, sino que
estd obligado a atender a los asegurados de Santa Clara S.A. en los consul-
torios de Santa Clara S.A. o en los lugares que ésta designe. Emergen pues
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claramente de esta cldusula unos primeros elementos sustanciales que ca-
racterizan a una dependencia laboral: a) hay una parte fuerte de la rela-
cion, la subordinante, en este caso Santa Clara S.A., que es la que la que
decide qué pacientes debe atender la otra parte mds débil y subordinada,
en este caso el médico Ricardo Paredes b) existe una parte mds fuerte y
subordinante (Santa Clara S.A.), que determina el lugar de trabajo de la
parte mds débil y subordinada (Ricardo Paredes). “Cldusula Segunda: Las
partes acuerdan establecer por instrumento separado que pasard a formar
parte integrante de este Contrato, los dias y oportunidades en que se efec-
tuard la presentacion de servicios por parte de EL PROFESIONAL, con-
forme a las necesidades de LA EMPRESA”. En el instrumento separado
(ANEXO N° 1 a f. 5), integrante del contrato, se establece el horario de tra-
bajo: lunes, de 15:00 a 17.30. Con posterioridad, Santa Clara S.A. aumentd
las horas de trabajo, lo que se reflejé en los Anexos (a fs. 8 y 11) de los con-
tratos de 1985 (a fs. 6y 7) y 1986 (a fs. 9 y 10). El nuevo horario fue: lunes,
de 15:00 a 18:00; miércoles, de 15:00 a 17:30; jueves, de 07:00 a 11:30; vier-
nes, de 07:00 a 11:30 y de 15:30 a 18:00; sdbados, de 07:00 a 10:00. Ndtese
que “conforme a las necesidades de la empresa”, el horario original fue
modificado. Y lo mismo fue sucediendo en todo el momento que durd la
relacion: la empleadora, fue modificando, las veces que le parecié oportuno,
el horario laboral de Ricardo Paredes. Analizando la cldusula segunda vy el
Anexo N° 1, letra “d”, se colige la sujecion del trabajador a un horario de
trabajo. “Cldusula Tercera: Por los servicios profesionales que el Dr. Ricar-
do Paredes se obliga a prestar, establecidos en las Cldusulas anteriores, LA
EMPRESA le abonard: a) Arancel bdsico por paciente; b) Bonificacién por
Auditoria; ¢) Honorarios no percibidos por licencia. Las bases e importes y
condiciones se establecen en ANEXO que forma parte del presente Contra-
to”. La “bonificacion por auditoria” denota que el trabajo profesional del
médico no era libre, autonomo o independiente, sino auditado por la em-
presa, lo que introduce otro elemento mds de subordinacion. En el Anexo
figura: a) el arancel bdsico de Gs. 860 por hora; b) por los servicios de ciru-
gia, Gs. 800 el galeno médico; ¢) honorarios no percibidos por licencia,
anualmente entre los meses de diciembre a marzo. Interpretando esta cldu-
sula tercera, en concordancia con el Anexo N° 1, se tiene que la empresa se
obligaba a abonar al actor de determinadas sumas por los trabajos profe-
sionales que éste prestaba a los abonados de los distintos planes de seguro
médico de Santa Clara S.A. en los consultorios de la empresa o en los luga-
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res designados por ella. Ademds, la empresa se obligaba a pagar los hono-
rarios no percibidos por licencia, anualmente entre los meses de diciembre
a marzo. Esta licencia anual pagada no es otra cosa que las vacaciones
anuales remuneradas, propias del Derecho Laboral. “Cldusula Cuarta: EL
PROFESIONAL cuidard que la prestacion de sus servicios se cumpla con
la mayor eficiencia, para cuyo efecto LA EMPRESA pone a su disposicion
los elementos necesarios”. Se establece aqui que la empresa es la que pro-
porciona los elementos necesarios para que el Dr. Paredes preste sus labo-
res con la mayor eficiencia posible. El médico depende, para llevar adelante
sus tareas, de los elementos que pone la empresa. Estos elementos ya se
mencionaron lineas arriba al aludirse a la infraestructura y la organiza-
cion empresarial. Con la inauguracion del sanatorio en 1984 y con su cre-
cimiento posterior (hechos no negados por la adversa por ende reconocidos),
los medios de trabajo, la infraestructura edilicia en general y los recursos
humanos puestos a disposicion del médico por la empleadora aumentaron
considerablemente (esta puesta a disposicion de los elementos por parte de
la empresa es otro ejemplo de la dependencia del trabajador respecto al
empleador). Cldusula Quinta: “EL PROFESIONAL declara conocer los
distintos planes del Seguro médico que LA EMPRESA tiene en vigor con
sus Abonados y acepta adecuar la prestacion de sus servicios al alcance de
los mismos”. Ricardo Paredes debe adecuar la prestacion de sus servicios
de acuerdo a la organizacion y a los planes de la empresa. Se asiste, por lo
tanto, a otro elemento propio de la subordinacion laboral. Finalmente, las
cldusulas sexta, séptima y novena no se compadecen con la clara relacion
laboral que existia en la realidad. Asi, la cldusula sexta establece un plazo
de un ano de duracion del contrato. Existiendo juridicamente en verdad un
contrato de trabajo, no un contrato de locacion de servicios, debe tenerse
presente que las labores de prestacion de servicios médicos organizados en
forma empresarial por Santa Clara S.A. tienen una naturaleza permanen-
te. Por lo tanto, el contrato de trabajo es por tiempo indefinido (Art. 52 y
concordantes del Cddigo del Trabajo promulgado en 1961 y Art. 50 y con-
cordantes del Cddigo del Trabajo vigente desde 1993). Mds todavia. Ya
existia un contrato laboral verbal desde el 01/10/1979 y era por tiempo
indefinido. Carecia de sustento juridico la pretendida alteracion por un
contrato de plazo. La cldusula séptima reza que “el presente contrato es de
locacion de servicios” y que “por tanto no se desprende relacion de depen-
dencia laboral alguna, en razon de la elevada capacidad técnica de los
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servicios contratados por LA EMPRESA”. Lo que se desprende del texto es
una tosca intencion patronal de disfrazar a toda costa la realidad de una
categorica relacion laboral con la forma de un contrato de locacién de ser-
vicios. Dado un auténtico vinculo laboral, carece de sentido juridico rotu-
larlo como “contrato de locacion de servicios”. Los derechos del empleado,
derivados de una relacion laboral no pueden ser objeto de renuncia,
transaccion o limitacion convencional y es nulo todo pacto en contrario
(Art. 105 de la Constitucion de 1967 y Art. 86 de la de 1992; Art. 3°, tanto
del Cédigo de Trabajo de 1961 como del de 1993). Y es significativa la alu-
sion a la “razén” por la que “no se desprende relacion de dependencia labo-
ral”: la “elevada capacidad técnica” del médico. En verdad, la “elevada
capacidad técnica” del trabajador no es un elemento que determine la
subordinacion. Con el proceso técnico y cientifico, la cldsica figura del pa-
tron que sabe mds que el empleado acerca de cémo ejecutar el servicio con-
tratado y que brinda instrucciones y controla la labor, ha venido perdiendo
relevancia. En empresas como las de este caso, ello salta a la vista. En
otras palabras, la llamada “dependencia técnica”, al menos en lo que con-
cierne a la manera técnica de realizar un trabajo, ya no constituye necesa-
riamente un elemento decisivo de la subordinacion laboral. Es obvio que el
médico, y mds atin el especialista, sabe mds que el empresario para quien
trabaja o que los directivos de la empresa, acerca de cémo diagnosticar las
enfermedades del paciente, el tratamiento a seguir, los procedimientos a
aplicar, etc. Lo mismo ocurre con otros profesionales de alta calificacion
como ingenieros, arquitectos, artistas, etc., en sus respectivos campos de
conocimiento y de accién, que trabajan para un empleador. La alta califi-
cacion de un trabajador es perfectamente compatible con una relacion labo-
ral. Todos estos contratos escritos, que sucedieron al contrato verbal, no
fueron tenidos en cuenta en la sentencia y, como se vio, constituyen, a pesar
de sus denominaciones, pruebas de que lo que existia, en realidad, era una
relacion laboral. 3. En el escrito de demanda se asegurdé que el doctor Ri-
cardo Paredes siempre trabajo como médico interno o médico de planta, es
decir, en el local del sanatorio explotado por Santa Clara S.A., primera-
mente, en Coronel Bogado entre EE.UU. y Tacuari, vy, desde 1984, el sana-
torio situado en Rodriguez de Francia esq. Parapiti, hasta el fin de la rela-
cion laboral (fs. 209, 210). Esta calidad de médico interno o de planta fue
acreditada por varias pruebas, entre ellas las siguientes: a) la ausencia de
negacion en la contestacion de la demanda, con el consiguiente efecto de
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quedar reconocida en virtud del Art. 115 del CPT; b)los contratos de “loca-
cion de servicios”, que pese a su denominacion denotaban claramente con-
tratos de trabajo, en los que se establecia que “el profesional se obliga a
prestar sus servicios profesionales...a los Abonados de distintos planes de
Seguro Médico de LA EMPRESA, debiendo efectuarlos en los consultorios
de la misma...” (Cldusula primera, fs. 3, 6, 9); ¢)la Guia de Médicos Profe-
stonales del Sanatorio Santa Clara, editada por la empresa en enero del
2006 (fs. 13 a 29), en la que figura el nombre del doctor Ricardo Paredes,
con direccion de atencion en el Centro Médico Santa Clara (f. 22). d) la
lista de especialidades y servicios internos del Sanatorio Santa Clara, edi-
tada igualmente por la entidad, en septiembre del 2009 (fs. 12 y 12 vita.),
en la que se detalla la némina de médicos internos o de planta que atien-
den en el Sanatorio Santa Clara (“de alta complejidad”), entre quienes estd
el demandante, en el tercer piso, con horarios precisos, de lunes a viernes.
Todos los documentos mencionados no fueron negados por la accionada y
quedaron reconocidos. En su escrito de contestacion de la demanda, a f.
373, Santa Clara S.A., si bien no negé que el doctor Ricardo Paredes aten-
dia en un consultorio del edificio del sanatorio, pretendié en algunas lineas
que “no siempre atendié desde el Santa Clara, pues en afios anteriores
atendia a asegurados de mi mandante desde una clinica particular externa
y ajena a mi conferente, de nombre CLINICA CONTINENTAL”. Sin em-
bargo, esto no era cierto y por ello no pudo ser demostrado. En realidad, en
las guias de profesionales y servicios adjuntadas al escrito de contestacion
de la demanda, para ciertos planes Santa Clara (fs. 268/273), se certifica
nuevamente que el doctor Ricardo Paredes nunca dejo de atender como
médico interno de planta en el Centro Médico Santa Clara, puesto que en
las tres guias consta este lugar, simultdneamente al otro sitio (Clinica Con-
tinental). Se constata incluso en una de las guias (f. 269), en la que se espe-
cifican los horarios de atencion, que la carga horaria del doctor Paredes en
el Centro Médico Santa Clara era de 31 horas, de lunes a sabados. Obser-
vando atentamente las manianas y tardes que trabajaba en el Centro Médi-
co Santa Clara, solo quedaba un escasisimo tiempo, los martes y jueves de
tarde, en la Clinica Continental. Cabe agregar que el documento obrante a
f. 260, supuesta primera pdgina de un contrato, no fue reconocido por el
actor y no lleva su firma. Ademds, mi representado aclaro perfectamente en
su absolucion de posiciones que la labor simultdnea en la Clinica Conti-
nental fue una politica del Centro Médico Santa Clara para atender a pa-
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cientes asegurados del Centro Médico Santa Clara y otro tipo de pacientes,
cuando no tenian turno (en el Centro Médico Santa Clara se entiende) pero
no funciond y se cerré muy rdpido (décima posicion, a fs. 510 y 511). Es
muy importante el haber quedado probado que la actividad de Santa Clara
S.A. es la de ofrecer y brindar numerosas formas de prestaciones médicas,
mediante los servicios contratados de una multitud de trabajadores, dentro
de la cual son obviamente esenciales los médicos. Esto significa que la la-
bor de los médicos es vital e indispensable: sin médicos, la actividad de
Santa Clara S.A. no puede llevarse a cabo. En la absolucién de la primera
posicion (“Confiese como es verdad que Santa Clara S.A. Centro Médico
Privado ofrece a sus asegurados los servicios médicos de numerosos profe-
stonales de la salud”), la representante de Santa Clara S.A. reconocié que
“si es verdad...” (fs. 499 y 500). Se confirmd igualmente con esta prueba la
rama empresarial de actividad de Santa Clara S.A. y que ésta pone a dis-
posicion de los asegurados los médicos a quiénes recurrir. Ademds, se de-
mostré que, de los niimeros médicos que atienden a asegurados de Santa
Clara S.A., la mayoria de ellos atienden en sus propios consultorios priva-
dos o en hospitales, sanatorios o centros exteriores al sanatorio explotado
por Santa Clara S.A. (ver las guias y las listas ya referidas). En la absolu-
cion de la representante de la empresa, a la segunda posicion: “Confiese
como es verdad que de estos numerosos profesionales, la mayoria atiende
en consultorios situados en lugares distintos al sanatorio de Rodriguez de
Francia esquina Parapiti”, la respuesta fue “Si, aclaro atienden en distin-
tas partes” (fs. 499 y 500). En estos casos de médicos que atienden en luga-
res distintos al sanatorio, podrd quizd discutirse si son o no trabajadores
dependientes. Empero, los médicos internos o de planta, como era el caso de
mi mandante, eran categéricamente trabajadores en relacién de dependen-
cia. Resumiendo lo que se expuso, Ricardo Paredes estaba obligado a aten-
der a los pacientes sefialados por la empresa, a trabajar en los consultorios
de ella o en lugares designados por la misma, en un horario fijo compatible
con las necesidades de la entidad (estas tres condiciones sirven suficiente-
mente como ejemplos de que debia cumplir determinadas directivas de la
empresa). Percibia una remuneracion a intervalos regulares mensuales. La
infraestructura edilicia, los recursos humanos aplicados a tareas légica-
mente necesarias para la labor profesional, en el marco de un gran em-
prendimiento de prestaciones médicas (recepcion de pacientes, atencion de
llamadas telefonicas, limpieza, aseo e higiene propios del consultorio y del
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edificio sanatorial, labores de promocion, conservacion y crecimiento del
numero de asegurados y pacientes a ser atendidos, trabajos organizativos,
administrativos y de financiamiento vinculadas a la labor individual del
médico y al marco general necesario para su trabajo, etc.) y el resto de los
elementos de trabajo eran puestos por la empresa. Notoriamente, existio
una relacion laboral que se expuso y demostré en el juicio. Sin embargo, en
la sentencia no se analizaron los hechos y pruebas sefialados. FUNDA-
MENTOS ERRADOS DE LA SENTENCIA. Alusiones al vinculo con San-
ta Clara S.A. (f. 745 vita.). Se lee en la sentencia: “Debemos adelantar el
vinculo contractual que ligaba a las partes...se halla visiblemente ausente
el factor de subordinacion, por las siguientes razones: 1)Con respecto a la
firma Santa Clara S.A.: Del contrato de prestacion de servicios firmado
entre el Dr. Paredes y la firma Santa Clara S.A., no surgié indicio alguno
que amerite suponer que haya existido entre los mismos una relacién labo-
ral subordinada; las cldusulas del contrato son bastante claras para perca-
tarse de que la verdadera naturaleza del contrato es civil y no laboral; na-
da de lo acordado entre las partes hace suponer lo contrario. Las respues-
tas dadas por el propio actor en su absolucion de posiciones y por los testi-
gos presentados, confirman la posicion asumida por el Juzgado” (f. 745
vita). Cabe resaltar que se refiere exclusivamente al contrato presentado
por Santa Clara S.A. de fecha 1 de junio de 2011. No tiene en cuenta en
absoluto el contrato verbal inicial (1979-1984), los contratos arrimados por
el actor (de 1984, 1985 y 1986) y los demds hechos y pruebas que se resefia-
ron anteriormente en este escrito. No se pueden derivar del texto transcripto
verdaderas razones. Hay afirmaciones categdricas pero generales. Existe
una ausencia de explicacion acerca de las cldusulas concretas tenidas en
cuenta. No se encuentra el hilo de razonamiento que parte de cldusulas
especificas y que derive en el grave remate de que “en el vinculo contractual
que ligaba a las partes se halla visiblemente ausente el factor de subordi-
nacion”. En efecto, no hay argumentos acerca del por qué “las...” (Es decir,
todas), “...cldusulas del contrato son bastante claras” y por qué llevan al
remate de que “la verdadera naturaleza del contrato es civil y no laboral”.
Idéntica generalidad y vaguedad conllevan “no surgicé indicio alguno que
amerite suponer que haya existido entre los mismos una relacion laboral
subordinada” y “nada de lo acordado entre las partes hace suponer lo con-
trario”. La misma generalidad y ausencia de sustento argumental pueden
atribuirse a “las respuestas dadas por el propio actor en su absolucion de
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posiciones y por los testigos presentados, confirman la posicion asumida
por el Juzgado” (;qué respuestas en concreto y por qué serian el hilo con-
ductor a una conclusion tan categorica y delicada en un caso como el de
este proceso?). Es bueno tener presente que, en la vida real, es muy comiin
que relaciones laborales se mimeticen en contratos civiles de servicios y que
esto ocurre a menudo en casos, como el de este juicio, de grandes empresas
que contratan a profesionales altamente calificados. Precisamente por esto
es que los drganos jurisdiccionales del fuero laboral deben ser muy escru-
pulosos en casos como éste y no detenerse en la redaccion “clara” de los
contratos formales. Deben dejar a un lado las apariencias formales y pene-
trar en la realidad para ver qué es lo que ocurre en los hechos. Es la aplica-
cion del principio de primacia de la realidad, tan caro en el Derecho Labo-
ral. La sentencia de primera instancia se ha quedado en la letra del contra-
to y ha considerado suficiente el texto de algunas cldusulas. En sintesis,
estd ausente una verdadera fundamentacion. Por todo lo ya expuesto y ar-
gumentado a lo largo de este escrito, lo correcto es concluir que hubo rela-
cion laboral entre mi representado y Santa Clara S.A. Pero agregamos que
incluso el texto del tinico contrato de servicios (a fs. 238/239) invocado por
el juez, puede también concluirse que hubo relacion laboral, especialmente
st se lo ubica dentro de todo el historial de relacionamiento entre las partes
que ya fue sobradamente explicado. En la cldusula primera se estatuye que
el objeto del contrato es la prestacion de servicios para abonados titulares y
adherentes de Santa Clara, en los distintos planes de servicios médicos que
tiene habilitados la contratante y que el profesional declara conocer en toda
su extension. Se dispone asi mismo que el médico deberd adecuarse a los
mencionados planes de servicios médicos de la empresa y que los abonados
elegirdn el profesional que quieran conforme a los condicionantes de los
planes de Santa Clara. De dicha cldusula se derivan nuevamente elemen-
tos de una relacion laboral, que ya se desarrollaron en este escrito: a) el Dr.
Ricardo Paredes debe brindar sus servicios a los abonados y adherentes de
los planes de servicios médicos habilitados por Santa Clara S.A. No es el
caso de un profesional médico independiente que elige a quiénes libremente
atender; b) el Dr. Ricardo Paredes debe adecuar su prestacion de servicios
como otorrinolaringologo a los planes ajenos a Santa Clara S.A. No es la
situacion de un profesional médico independiente que decide libremente sus
propios planes. En la cldusula segunda se ordena que el médico deberd
prestar sus servicios en el Sanatorio Santa Clara, Av. Rodriguez de Fran-
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cia y Parapiti, y que las internaciones y estudios de diagndstico se realiza-
rdn en el Sanatorio Santa Clara, salvo beneficiarios especiales, pero tam-
bién previa autorizacion de la empresa. Se coligen otra vez factores de
subordinacion: a) el médico estd obligado también a prestar sus servicios
en el Sanatorio Santa Clara, ubicado en Av. Rodriguez de Francia y Para-
piti. No es el caso de un profesional independiente que escoge con libertad
el lugar donde atenderd a los pacientes; b) el médico queda obligado a efec-
tuar las internaciones y los estudios de diagndstico en el sanatorio de la
empresa. No representa la situacion de un profesional independiente que
puede elegir libremente donde internar a sus pacientes y donde efectuar los
estudios de diagndstico; c) el médico puede variar excepcionalmente lo an-
terior, siempre y cuando lo autorice Santa Clara S.A. En la tercera se esta-
blece que la remuneracion por los servicios profesionales la efectuard Santa
Clara S.A. segtin los aranceles acordados con Sociedad Paraguaya de Oto-
rrinolaringologia y Cirugia de cabeza y Cuello. Esta asociacién, como lo
haria cualquier organizacion gremial que defienda los intereses de sus
asociados, logré una serie de conquistas para sus miembros. Por lo demds,
se sabe que las diversas asociaciones de médicos, segiin la especialidad,
fijan aranceles que constituyen pautas o pardmetros respetados por las
empresas de medicina prepaga. En la cldusula cuarta se establece como
requisito para que la empresa pague al médico por las consultas ambulato-
rias el llenado de unas planillas confeccionadas por la empresa y proveidas
por ésta, aparte de que dichas planillas deben estar firmadas por los bene-
ficiarios que realizaron la consulta y contener el motivo de la consul-
ta/diagndstico. Lo anterior es un nuevo ejemplo de subordinacion: el médi-
co debe cumplir los requisitos exigidos por Santa Clara S.A. para poder
cobrar la remuneracion de su trabajo. En la misma cldusula cuarta se es-
tablece que todas las consultas deberdn ser autorizadas por Santa Clara y
que el médico deberd comunicarse a un niimero telefonico a fin de solicitar
el cédigo de autorizacion respectivo, el cual imperativamente serd consig-
nado en la planilla. La liquidacion y el pago al profesional se hardn perid-
dicamente, al mes siguiente de la presentacion de los servicios que hayan
sido autorizados. En la cldusula quinta se dice que, en cuanto a la remune-
racion de los servicios del médico, en ningin caso existird relacion directa
entre el profesional y los beneficiarios abonados de la contratante. En la
sexta se dispone que, para la presentacion de los servicios en el rubro de
estudios y procedimientos, el médico, previamente, deberd contar con la
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autorizacion de la contratante. Todo el contenido de las tres tltimas cldu-
sulas constituye un nuevo ejemplo de una relacion de dependencia. En la
séptima se vuelve a imponer una serie de limitaciones al médico. Mediante
la cldusula novena el médico queda obligado a dar acceso y/o copia firma-
da de la historia clinica de los pacientes beneficiarios del seguro que hayan
sido atendidos por él, si es que Santa Clara S.A. lo requiere. Otro ejemplo
de dependencia. Las cldusulas mencionadas son ejemplos suficientes para
concluir que la relacion era claramente laboral. Alusiones al vinculo con
Sanatorio Britdnico S.A. El juez sostiene: “2) Con respecto al Sanatorio
Britdanico S.A.: El contrato de sublocacion de consultorio médico -tercer
piso- es la tnica prueba que denota la existencia de un vinculo contractual
entre el Dr. Ricardo Paredes y el Sanatorio Britdnico S.A.; sin embargo, las
cldusulas establecidas en dicho contrato resultan lo suficientemente claras
para determinar la existencia de un contrato de naturaleza civil y no labo-
ral. Asi también, la absolucién de posiciones del Dr. Paredes y las testifica-
les diligenciadas, coadyuvan a que el Juzgado excluya la existencia de una
relacion subordinada entre las partes y haga lugar a la hipdtesis de una
relacion laboral con los demandados”. “A todo esto podemos agregar...las
facturas expedidas por el Dr. Paredes en concepto de honorarios, no son
correlativas (fs. 251 al 254), lo que demuestra que emitid facturas por ser-
vicios profesionales a otras personas fisicas y juridicas. Asi también, las
numerosas comunicaciones de cancelacion de turno (fs. 333 al 353), ponen
en evidencia que el tiempo y los dias laborales eran manejados a su antojo
por el Dr. Ricardo Paredes, reforzindose asi el concepto de prestador de
servicios independiente...”. Contrariamente a lo que dicte el juez, en el pro-
ceso se demostro acabadamente la relacion laboral entre mi mandante y
Sanatorio Britanico S.A. En el escrito de demanda se aseverd: “En 2008, el
grupo empresarial, conocido como “Grupo Harrison”, compré el 25% de las
acciones del Sanatorio Santa Clara. En 2010 el referido Grupo compré otro
58% mds de las acciones, con lo que pasé a tener el 83% de ellas. Estas in-
formaciones se publicaron en el diario “ULTIMA HORA.COM”, del domin-
go 17 de abril de 2011 y son coherentes con la interrupcion que se dio de
nuevos directivos en el Sanatorio Santa Clara. Se afirmaba en el medio:
“Grupo Harrison tiene invertidos 70 millones de ddlares en su holding. El
holding de la familia Harrison maneja en su mayoria empresas que se
dedican a la salud: Industria y distribuidora farmacéutica, cadena de
farmacias, seguro prepago y sanatorio, ademds de una grdfica y telefonia
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celular. En total, en ellas se llevan invertidos unos 70 millones de ddlares”.
La lista detallada de empresas incluia el seguro médico y sanatorio Santa
Clara. “El proyecto en el Santa Clara es ir mejorando el sanatorio, el servi-
cio...”, dijo el escribano Oscar Harrison, segin “Ultima Hora”. El articulo
aseveraba igualmente que “La capacidad de internacion del hospital es de
60 camas y el proyecto es llegar a 100 o 120 camas, habilitar todos los pisos
del edificio y mudar el drea administrativa del seguro prepago para con-
vertir todo el edificio en sanatorio exclusivamente”. El Grupo Harrison se
quedd pues con la abrumadora mayoria o quizd la totalidad de las acciones
de Santa Clara S.A. Centro Médico Privado, empresa ésta que siguié explo-
tando el Sanatorio Santa Clara, en la misma direccion de siempre: Rodri-
guez de Francia esq. Parapiti. Y buena parte de las oficinas administrati-
vas de Santa Clara S.A. Centro Médico Privado se concentraron en Oliva
esq. O’Leary. Desde mayo de 2015, otra empresa del Grupo Harrison, “Sa-
natorio Britdnico S.A.”, se agregd, junto a Santa Clara S.A. Centro Médico
Privado, como coexplotadora del Sanatorio Santa Clara y como coemplea-
dora de los médicos internos del sanatorio. Desde mayo de 2014 el doctor
Paredes, ademds de continuar trabajando para Santa Clara S.A. Centro
Médico Privado, laboré también para Sanatorio Britdnico S.A. Por detrds
de ambas empresas, el mismo grupo empresarial que las controla. De ahi
que siempre las decisiones de ambas empresas estdn consensuadas entre
ellas, estrechamente vinculadas ademds por la explotacion comin del sana-
torio. Se adjuntan a este escrito las facturas expedidas por mi representa-
do, en concepto de honorarios, para Santa Clara S.A., RUC 80002917-8,
con direccion en Rodriguez de Francia 910 (enero de 2014 a mayo de 2016),
y, para Sanatorio Britdnico S.A., RUC 80071221-8, también con direccion
en Rodriguez de Francia 910 (julio de 2014 a mayo de 2016). Atendiendo a
que las instrucciones de ambas empresas era expedir las facturas al mes
siguiente de los trabajos efectuados en el mes anterior, las remuneraciones
expedidas en julio del 2014 correspondian a trabajos efectuados en el mes
anterior aun en mayo. Y las expedidas en mayo de 2016 correspondian a
las tareas desarrolladas hasta el 27 de abril de 2016. En los tltimos tiem-
pos, el Sanatorio “Santa Clara” comenzé a ser conocido como “Sanatorio
Britdnico”. Fue la decision del grupo Harrison, que controla Santa Clara
S.A. Centro Médico Privado y Sanatorio Britinico S.A. El domingo 8 de
mayo de 2016 se publicé un suplemento comercial del diario ABC COLOR
acerca del Sanatorio Britdnico S.A. (se adjunta). En las pdginas 2 y 3 del
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suplemento, bajo el titulo de “Servicios de salud con los mejores estandares
internacionales”. Transcribimos algunos extractos: (5 pdrrafos de lo trans-
cripto en el diario- fs. 797 - 798) Por su parte, Santa Clara hizo publicar en
la pdgina 2 del suplemento un respaldo publicitario: “Felicitamos al Sana-
torio Britdnico por las mejoras realizadas en beneficio de nuestros asegu-
rados que son los principales protagonistas”. Tanto con Santa Clara S.A.
Centro Médico Privado como con Sanatorio Britdinico S.A., mi representado
siguié manteniendo una relacion laboral. Continud, como lo hizo siempre,
como médico interno del sanatorio, atendiendo exclusivamente a los pacien-
tes autorizados por Santa Clara S.A. Centro Médico Privado o Sanatorio
Britdnico S.A. El lugar de trabajo se conservé en el mismo establecimiento
ubicado Rodriguez de Francia esq. Parapiti. Prosiguié con un horario de
trabajo establecido por las empleadoras, comun para ambas. Persistio el
pago regular y periddico de una remuneracion por sus trabajos, con montos
variados segiin sus faenas consistieran en atencion de consultas de asegu-
rados de Santa Clara S.A., consultas “externas” o pacientes “privados” (pa-
cientes externos al seguro de Santa Clara, provenientes de otras empresas
como Unimed, Santa Bdrbara, Coomecipar, con las que tenian acuerdos
Santa Clara S.A. o Sanatorio Britdnico S.A., pacientes que concurren al
Sanatorio sin tener ningiun seguro, etc.), cirugias, extracciones de cuerpos
extrafios, lavado de oidos, cauterizaciones de vdrices nasales, cauterizacio-
nes de cornetes, etc. El pago de los honorarios lo hacia Sanatorio Britdnico
S.A. mediante cheques mientras que Santa Clara S.A. depositaba en una
cuenta abierta en el Banco Continental a nombre de mi representado. La
expedicion de facturas para que el trabajador cobrara su retribucion fue
exigida por Santa Clara S.A. en la década de los noventa. Los pagos al
trabajador se realizaban al mes siguiente de las tareas desarrolladas en el
anterior. Se adjuntan a este escrito las facturas que reflejan los salarios
abonados al actor por Santa Clara S.A. (emitidas desde enero 2014 hasta
mayo 2016) y por Sanatorio Britdnico S.A. (emitidas desde julio 2014 has-
ta mayo del 2016). Se acomparian también los documentos emitidos por las
empresas en los que se detallan los trabajos del doctor Paredes y los impor-
tes de las remuneraciones por cada uno de ellos (“Facturas por prestador”,
en el caso de Sanatorio Britdnico S.A. y “Utilizacion de servicios prepaga’,
en el de Santa Clara S.A.). Todos los demds hechos caracteristicos de la
relacion laboral se mantuvieron. El actor podia atender a pacientes autori-
zados por las empleadoras. Debia llenar formularios, planillas, historias
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clinicas; expedir recetas, ordenes de estudios, de prdcticas y de internacio-
nes; efectuar interconsultas, cirugias y otros procedimientos, de acuerdo a
disposiciones generales de las empresas (ver, a modo de ejemplos, los do-
cumentos adjuntados que contienen las disposiciones de Santa Clara, for-
mularios de autorizaciones de prdcticas de alta complejidad). Las empre-
sas siguieron poniendo a disposicion del empleado los medios de trabajo y
los recursos humanos: ... f. 799 segundo pdrrafo... El demandante continud
adecuando la prestacion de sus trabajos atendiendo a la organizacion y a
los planes de las empresas” “El “contrato de sublocacion” aludia a una ma-
la prdctica que habia sido iniciada por Santa Clara S.A. en el ultimo tra-
mo de la relacion laboral, en el sentido de imponerle al trabajador el pago
de un precio por el “alquiler” del consultorio. El Sanatorio Britdnico S.A.
abonaba a Santa Clara S.A. un alquiler por el sanatorio, propiedad de esta
tltima. Por eso lo de la “sublocacion” a los médicos internos. En su contes-
tacion de la demanda, Sanatorio Britdnico S.A. no negdé ninguno de los
hechos expuestos en los pdrrafos anteriores. Entonces, en virtud del Art.
115 del CPT, dichos hechos quedaron reconocidos. Resulta sumamente
revelador el hecho de que Sanatorio Britdnico S.A., desde mayo de 2014,
abonaba honorarios profesionales al Dr. Ricardo Paredes de una manera
periédica regular, mes a mes, tal como también lo hacia Santa Clara S.A.
Obran en el expediente (fs. 69 a 91) nada menos que 23 facturas emitidas
desde el 14 de julio de 2014 hasta el 12 de mayo de 2016. Estas facturas no
fueron negadas en la contestacion de la demanda e, incluso, la propia ac-
cionada acercé a su vez al expediente varias facturas emitidas por Ricardo
Paredes al Sanatorio Britdnico S.A. Lo anterior vuelve absolutamente in-
verosimil lo dicho por el Sanatorio Britdnico S.A., en el sentido de que la
tinica relacidn con mi representado era un contrato de sublocacion de con-
sultorio. Por otro lado, en el expediente estdn las planillas emitidas por
Sanatorio Britdnico S.A., denominadas “facturas por prestador” (fs.
199/208), que quedaron reconocidas en el proceso. En estas planillas se
detallan los trabajos ejecutados por mi mandante para Sanatorio Britdnico
S.A. y se describen los nombres completos de las personas atendidas.
Igualmente, tal como se expuso en el escrito de demanda, en dichas plani-
llas se distinguen los casos de pacientes externos al seguro de Santa Clara,
que también eran atendidos en el Sanatorio Britdnico, para pacientes no
asegurados por Santa Clara S.A., Sanatorio Britinico S.A. pagaba los
honorarios reflejados en las facturas aludidas. Ademds, el horario de tra-
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bajo de Ricardo Paredes, desde la agregacion de Sanatorio Britdnico S.A.,
estaba establecido no solo por Santa Clara S.A. sino también por Sanatorio
Britdnico S.A. Obra en el expediente, a f. 103, una nota de Sanatorio Bri-
tanico a Ricardo Paredes, de fecha 23 de diciembre de 2015, en la que se le
indica un nuevo horario de trabajo. Este documento fue acomparniado al
escrito de demanda y no fue negado en la contestacion de Sanatorio Britd-
nico S.A. Se halla en el expediente, a f. 419, el informe de Servicio Integral
Médico S.A. (Sanatorio Santa Bdrbara), en el que se afirma que Sanatorio
Britdanico S.A. presta servicios médicos sanatoriales a los asegurados y
beneficiarios de la primera de las nombradas, de acuerdo al contrato fir-
mado entre ésta y Sanatorio Britdnico S.A. (a fs. 420, 421 y 422). Este con-
trato ilustra el modo de operar de Sanatorio Britdinico S.A.: tenia acuerdos
con otras empresas de la salud, en virtud de los cuales los asegurados y
beneficiarios de estas empresas podian ser atendidos en el Sanatorio Britd-
nico por los médicos que trabajaban para el Sanatorio Britdnico. En este
sentido, estd también en el expediente, a f. 422, un listado de médicos de
consultorio del Sanatorio Britdnico, entre los cuales se encuentra mi po-
derdante. De lo relacionado hasta aqui, se concluye coherentemente que
Sanatorio Britdnico S.A. utilizé los servicios de Ricardo Paredes y a cam-
bio de esto le pagd mes a mes las remuneraciones reflejadas en las facturas.
Sentado lo anterior, se deduce que lo que existié fue una relacién laboral.
(Art. 19 del C.T.). Es decir, en el mismo sanatorio de siempre, ubicado en
Rodriguez de Francia esq. Parapiti, Ricardo Paredes trabajo en relacion de
dependencia, tanto para Santa Clara S.A. como para Sanatorio Britdnico
S.A. Por lo demds, esta situacion de vinculacion estrecha entre este tipo de
empresas de la salud es de conocimiento notorio y publico. Ocurrid, sim-
plemente que, en los hechos y no en los meros papeles, el doctor Ricardo
Paredes presté sus servicios en el mismo local de siempre, en un horario de
trabajo que era comitin para ambas empleadoras (es decir, utilizada por
ambas), percibiendo salarios de ambas empresas de un modo periédico
mensual, atendiendo exclusivamente a pacientes autorizados por cualquie-
ra de ellas, sometido a la organizacion, planes y procedimientos ordenados
por dichas empresas, utilizando la infraestructura, medios de trabajo y
recursos humanos proveidos por Santa Clara S.A. y Sanatorio Britdnico
S.A. etc. Por lo demds, el trabajo profesional del doctor Ricardo Paredes
beneficiaba econémicamente a ambas empresas. Respecto a lo afirmado en
la sentencia sobre la no correlatividad de las facturas expedidas a Sanato-
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rio Britdnico y que ello demuestra que mi representado emitio facturas a
otras personas fisicas o juridicas, ellos, de por si, no debilita la tesis de la
relacion laboral. En efecto, el trabajador no estaba obligado a mantener
vinculos de exclusividad con Sanatorio Britdnico S.A. ni con Santa Clara
S.A. Pero, en realidad, las facturas emitidas por el Dr. Paredes eran, casi
todas, o para la una o para la otra, con lo que se demostré también que
prdcticamente todo su tiempo laboral lo dedicé a ambas (ver facturas a fs.
31/91). Y en lo tocante a las “numerosas” comunicaciones de cancelacion
de turno, conviene precisar que se refieren a un periodo de dos arios, desde
que se sumé como empleadora Sanatorio Britdnico S.A. Y en dicho tiempo,
excluyendo las ausencias correspondientes a semana santa (fs. 351-352) y a
un paro general de médicos (fs. 349-350), se tiene un total de ocho ausen-
cias en veinticuatro meses: un promedio normal o hasta bajo de 4 ausen-
cias por afio. No puede derivarse de esto que el trabajador manejara el
tiempo laboral a su antojo y que se “reforzara” con ello un supuesto concep-
to de “prestador de servicios independiente”. Alusiones a la relacion tanto
con Santa Clara S.A. como Sanatorio Britdnico S.A. (f. 745 vlta.). La S.D.
se refiere al articulo 17 del Cédigo del Trabajo y afirma que los presupues-
tos que deben darse para que una relacion sea laboral son:
“1°)...2°)...8°)...” ({.800). En cuanto al requisito de prestacion de un servicio
se asevera que “se da plenamente, ya que fue admitida por las firmas Santa
Clara S.A. y Sanatorio Britdnico S.A. la prestacion de servicios del Dr.
Ricardo Julidn Paredes Rodriguez a favor de las mismas”. Respecto al
requisito de pago de una remuneracion, también se lo da por cumplido.
Pero el juez considera que en el vinculo que ligaba a las empresas médicas
demandadas con el doctor Ricardo Paredes “se hallaba visiblemente ausen-
te el factor de subordinacion”. Leyendo la sentencia, la base textual para
considerar que la subordinacion no se dio es la que sigue: ... (f. 801- segun-
do pdrrafo) De lo transcripto hasta aqui, se concluye que el juez considera
que la llamada subordinacion técnica (sujecion a las indicaciones especifi-
cas sobre la forma de realizar el trabajo de un oficio o profesion) es un pre-
supuesto “esencial e indispensable” para que tenga lugar la dependencia
laboral...” (Sic.).

Posteriormente, la parte recurrente pasa a citar jurisprudencia de un
caso que segin su criterio es similar al presente proceso y contintia diciendo
que “...En el caso de este proceso, por todo lo que ya se narrd, es evidente
que el médico Ricardo Paredes se hallaba integrado a la organizacion de
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Santa Clara S.A. y de Sanatorio Britdnico S.A., dentro de un orden jerdr-
quico. Las empresas tenian no solo la posibilidad -suficiente para configu-
rar la subordinacion juridica- de imprimir una cierta direccion a la activi-
dad del trabajador, sino que la ejercian. Es cierto que también el juez re-
cordd genéricamente que “...el elemento substancial y determinante para
que una relacion sea considerada de indole laboral es la subordinacion o
dependencia, que no es otra cosa que la facultad de empleador de imprimir
determinada direccion a la actividad del trabajador...”. Pero considerd
erréneamente que la existencia de dicha subordinacion juridica no se de-
mostro en este proceso. Para evitar repeticiones innecesarias, nos remitimos
a todo lo ya explicado en este escrito acerca de la subordinacion de Ricardo
Paredes a Santa Clara S.A. y, particularmente, a las numerosas y categori-
cas pruebas producidas en el proceso. En atencion a lo dicho en los dos
tltimos pdrrafos de la sentencia y de cara a lo probado en el proceso, debe
sefialarse que: a) numerosas pruebas de la parte actora fueron cabalmente
idoneas para demostrar la existencia de la relacion laboral con las deman-
dadas; b) se introdujeron sobradamente en el proceso documentos que pro-
baron que Ricardo Paredes integré el plantel permanente de médicos de las
firmas demandadas; c) el estado subjetivo de cualquier trabajador, inclu-
yendo el de una persona de alto grado de instruccion, al momento de fir-
mar un contrato, no es lo mds trascendente; si lo es el conjunto de circuns-
tancias objetivas que permiten desentrafiar qué es lo que paso verdadera-
mente en los hechos reales; d) la existencia de la relacion laboral se demos-
tro suficientemente. Habiéndose concluido en la sentencia que no se demos-
tro la relacion laboral, no se hizo lugar, con costas, a la demanda sobre
cobro de guaranies en diversos conceptos laborales. Confiamos en que el
necesario reexamen de este caso que hard el Tribunal de Apelacion arrojard
como resultado la admision de la relacion laboral y la revocacion de la
sentencia de primera instancia. CRITICA DE LA S.D. N° 003, DEL 13 DE
FEBRERO DE 2018. Esta sentencia aclaratoria corrigié un simple error
material de la S.D. N° 001 y, en el fondo, ratifico lo sustancial de no hacer
lugar con costas la demanda planteada. La imposicion de costas perjudica
obviamente al trabajador.” (Sic.).

Corrido el traslado de rigor, la adversa se presentd a los efectos de
contestar el traslado conforme al escrito obrante a fs. 805/515 de autos,
serialando inter alia que: “... nuestros representados no han reconocido la
relacion en las condiciones que falsamente son mencionadas por la contra-
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parte. Del escrito de contestacion de la demanda, se destaca que, a lo largo
de la misma, nuestra representada ha desconocido la existencia de una
relacion de trabajo, y consiguientemente de beneficios de naturaleza labo-
ral. La negacion de tales extremos ha tenido lugar de manera categorica y
terminante, y por tanto no puede aplicarse — como pretende la adversa- la
disposicion contenida en el art. 115 del Cédigo Procesal del Trabajo... la
apelante tergiversa los pdrrafos contenidos en nuestros sendos escritos de
contestacion. Es mentira que no hayamos desconocido tales circunstancias,
nuestras representadas han negado; haciéndolo de forma enfdtica y categd-
rica, el tinte laboral de la relacion. St bien se ha reconocido la existencia de
la vinculacion en si, en todo momento hemos sostenido que la misma es de
naturaleza civil, negando en consecuencia que la actora haya tenido una
jornada u horarios, antigiiedad y condiciones de prestacion de raigambre
laborales... a lo largo del tiempo las condiciones de la prestacion se han
mantenido invariables... la ausencia de contrato aducida por la adversa en
ninguna medida supone que la relacion inicialmente haya sido de indole
laboral... a lo largo del presente proceso, ha quedado desvirtuado el ele-
mento de subordinacion del cariz laboral en toda relacion... El profesional
de referencia, de alto grado académico, intelectual y de vasta trayectoria,
de forma libro y voluntaria ha consensuado las condiciones contractuales
previstas en el contrato de fecha 01 de junio de 2011, y es por ello que el a
quo ha tenido en consideracion dicho digesto convencional... El hecho de
que en el contrato respectivo se haya pactado la atencion médica a los ase-
gurados de la contratante deviene una cuestion légica y de ella no puede
inferirse ninguna relacion de trabajo... el Sefior Ricardo Julidn Paredes no
cumplia ninguna jornada laboral. El profesional atendia a los pacientes
asegurados y privados o personales en los horarios coincidentes con su pro-
pia disponibilidad de tiempo y con la entera facultad inclusive cancelar
consultas agendadas a antojo y paladar, y sin que ello le merezca sanciones
o penalidades que si son aplicables a los funcionarios dependientes... des-
tacamos que el Centro Médico Santa Clara dispuso su cierre definitivo en
fecha 17 de julio de 2014, segiin se comprueba con el certificado de cierre
definitivo expedido por el Ministerio Publico y Bienestar Social. Santa Cla-
ra S.A. Centro Médico Privado, opera segtin la certificacion emitida por la
autoridad competente (fs. 249) desde el 01 de julio de 2014 en sus Oficinas
sitas en la calle Oliva N° 685 esquina Juan E. O Leary, ofreciendo sola-
mente el servicio de medicina prepaga a sus beneficiarios, motivo por el
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cual dificilmente podrdn tenerse como ciertas las alegaciones de la recu-
rrente... En estos autos ha quedado demostrado que el Dr. Paredes no tenia
asignado un salario por parte de nuestra mandante, pues percibia sus ho-
norarios de acuerdo a la cantidad de pacientes asegurados atendidos en
consulta... El galeno demandante, ademds, podia prestar sus servicios a
pacientes de otras aseguradoras médicas e inclusive a pacientes privados o
personales no asegurados a ningin servicio de medicina prepaga... la
subordinacion juridica como elemento cualificante y determinante de la
relacion laboral no se verifica. Como profesional liberal, el Dr. Paredes
siempre ha prestado —en consultorio alquilado por su cuenta- servicios in-
dependientes y auténomos, aplicando su criterio profesional en todos los
casos, sin ninguna injerencia de la firma Santa Clara en la prestacién de
sus servicios. En efecto, la recurrente no ha tenido la obligacion de marcar
horarios, y ni siquiera de asistir a su consultorio. La actora disponia to-
talmente de su tiempo, y si no asistia, nada variaba en la relacién contrac-
tual convenida. Nadie lo sancionaba, apercibia ni descontaba absoluta-
mente nada. Esto solo incidia en su facturacion la cual, como hemos visto,
reflejaba la cantidad de pacientes atendidos por el profesional. La recu-
rrente tenia total libertad de atender a los pacientes que se le antojara. La
misma tenia sus pacientes privados y personales, y podia elegir atender a
estos o a los pacientes asegurados al Santa Clara o a otros seguros... La
actora tenia total libertad de suspender pacientes y de reagendar consul-
tas... nunca existio una obligacion de asistencia, lo que demuestra la noto-
ria independencia, caracteristica innata de las relaciones de naturaleza
civil... no puede perderse de vista el cardcter de profesional de alto grado
académico del Dr. Ricardo Julidn Paredes, que no hace sino ratificar que
la relacion contractual que ha vinculado a las partes, siempre ha sido de
cardcter civil, y no laboral...Por su grado de instruccion resulta evidente
que la actora siempre conocid la naturaleza civil de su vinculacion con las
demandadas... la actora era libre de atender pacientes no asegurados, con-
siderados estos privados y personales del galeno demandante...” (Sic.).

De inicio hay que traer a colacién que, si bien la parte recurrente se
encuentra facultada segun lo dispone el Art. 248 del CPT, a invocar vicios
del procedimiento o de la estructura formal de la resolucién recurrida, sin
embargo, constatamos que el memorial de agravios, contiene una critica
relativa a la valoracién probatoria, es decir, vicios considerados y catalo-
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gados como in iudicando, que no conciernen a la serie procesal o al aspecto
légico de la resolucion.

Esta circunstancia, desde luego que no obsta para que esta Alzada
se aboque al control procedimental y de logicidad de la resoluciéon impug-
nada, dado que a tenor de lo previsto por el Art. 204 del CPT, y el Art. 256
de la CN, este analisis deviene oficioso para todo Tribunal revisor.

Con relacion al procedimiento que fuera impreso en la instancia de
origen, observamos que la serie procesal no adolece de vicio in procedendo,
dado que la pretension fue debidamente sustanciada entre las partes y
dentro del periodo respectivo, cada una de ellas actu6, ofrecié y produjo las
pruebas conforme a sus respectivos intereses procesales. Asi, pues, es da-
ble concluir que no existe conculcacién a la garantia constitucional de la
defensa en juicio ni restriccion a la actividad probatoria, por lo que, el Art.
204 del CPT, resulta inaplicable para el presente caso.

Por su parte, de una atenta lectura a la resoluciéon impugnada, pue-
de constatarse que ella se encuentra estructurada con suficiente justifica-
cion interna, tanto de la premisa normativa como factica. Si bien, se cues-
tiona una posible falta de, o en su caso errdénea, valoraciéon de algunos
elementos probatorios, circunstancia que de cierto modo podria encuadrar-
se dentro de lo que se conoce como insuficiencia de justificacién externa de
la quaestio facti, o en su caso, como deficiente fundamentacién por even-
tual conculcacién de las reglas de la experiencia, en cambio, entendemos
que dicho estudio conforme lo hemos adelantado ut supra, debe canalizar-
se como un potencial vicio in iudicando, atendiendo sobre todo a que la
nulidad es concebida como una cuestion de dltima ratio. Teniendo en con-
sideracion ello, y dado que no existe contradiccién dentro las premisas
asentadas por el Juzgado de Origen, concluimos que se respetaron los
principios légicos juridicos que regulan la argumentacién juridica, por lo
que, reparamos en que la resolucion redne los requisitos de logicidad, so-
bre todo cuando que resulta congruente tanto en el aspecto interno como
externo.

Habiendo superado este control de caracter oficioso, nos abocamos a
la critica razonada elaborada por la parte recurrente —presuntos vicios in
iudicando- y que atacan las razones juridicas invocadas por el Juzgador de
Origen, respecto del rechazo de la demanda promovida por el Sefior Ricar-
do Julian Paredes. Para este efecto, y teniendo en vista un control no sélo
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endo sino que incluso extra procesal, es menester traer brevemente a cola-
cién los antecedentes medulares del caso que actualmente nos ocupa.

Es asi que, el citado justiciable, de profesion médico con especialidad
en Otorrinolaringologia, se presentd, por medio de apoderado, a promover
demanda laboral contra la persona juridica denominada Santa Clara So-
ciedad Anénima, asi como contra la persona juridica denominada Sanato-
rio Britanico Sociedad Anénima, alegando haber iniciado una relacién
laboral dependiente, en un primer momento con Santa Clara S.A., por
medio de, en principio un contrato verbal que posteriormente paso a con-
certarse de forma escrita, y en un segundo momento, ademas del primero
también con el Sanatorio Britdnico, atendiendo al supuesto hecho de que
éste, basicamente, forma parte del mismo grupo empresarial que aquel.

Conforme surge de la traba de la litis, el thema decidendum en pri-
mera instancia se centré en torno a la existencia o no, de la relacién labo-
ral de dependencia, de lo que seguimos que el estudio respecto de la pre-
sencia de subordinacién fue la parte medular del caso. En tal sentido, hay
que tener presente que el juzgado de origen desestimé la demanda promo-
vida, en el entendimiento de que no encontré elementos de juicio que lo
lleven a concluir sobre la existencia de la citada subordinacién, circuns-
tancia que es cuestionada por la parte recurrente y demandante.

De entrada, hay que dejar bien en claro, que la subordinacién es el
componente caracteristico de la disciplina que nos compete, y no sélo se
constituye en el pivote sobre el cual se estructura toda la tutela juridica
laboral, sino que también, es el factor determinante a la hora de diferen-
ciarlo de otros tipos de relaciones contractuales, como por ejemplo, los per-
tenecientes al derecho comiun. Ello surge, pues bien, de varios articulados
que hacen referencia a este elemento, como ser: Art. 01, 02, 08, 19, 23, 48
del CT, entre otros.

De igual modo, calificada doctrina reconoce que “...La calificacién
como contrato de trabajo surge cuando hay subordinacién juridica, econé-
mica, técnica y asuncion de riesgos por parte del empleador. La menciona-
da dependencia justifica la creacion del principio protectorio del trabaja-
dor-prestador del servicio...”2.

(43

2 Lorenzetti, R. L. (1999). Tratado de los Contratos. Tomo II. Rubinzal -
Culzoni Santa Fé, Argentina. P4ag. 567.
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Tampoco hay que perder de vista, el hecho de que, en la actualidad,
gran parte de la doctrina especializada se encuentra conteste en que el
requisito fundamental para la existencia de la dependencia es la subordi-
nacion juridica, pasando los demas supra sefialados, a una suerte de se-
gundo plano de relevancia, circunstancia que, desde luego, no empecen la
eventual importancia de éstos, atendiendo a la complejidad que pueden
presentar los casos concretos.

Sobre la subordinacién juridica se tiene dicho que “...Su preeminen-
te naturaleza juridica se pone, no obstante, de relieve en el hecho de que
comprende un poder de mando, un poder de supervisiéon y un poder disci-
plinario, los cuales pueden ser ejercidos por el empleador directamente o
por delegacion del mismo...”3 (Subrayado nuestro).

Teniendo como punto de partida la premisa general asentada, nos
introducimos al estudio de la cuestion debatida. Dentro de ese afan, el
primer cuestionamiento efectuado por la parte recurrente, consiste en una
presunta falta de aplicacién de la solucién procesal prevista en el Art. 115
del CPT, respecto de parrafos puntuales que fueron nuevamente trans-
criptos por el interesado dentro del memorial de agravios. Lo que se pre-
tende con ello —conforme surge del tercer parrafo de f. 789 de autos- es que
se tenga por reconocida, de conformidad a la norma supra citada, ciertos
hechos concretos, a saber; (i) que la relacién inici6 de forma verbal; (ii)
que, como consecuencia, las condiciones eran propias de un contrato labo-
ral.

Sobre esto hemos de decir, que al negarse la relacion laboral de de-
pendencia e invocarse una prestacién de servicios de naturaleza civil o
perteneciente al derecho comun, indudablemente, se controvierte la géne-
sis o la sustancia de la relacion juridica, dado que se lo tipifica con una
naturaleza distinta. Entendemos, entonces, que como se pone en discusion
ni mas ni menos que la piedra angular que sostiene la aplicabilidad o no

En idéntico sentido, véase: Peroni et al. (2011). Cédigo Civil de la Reptiblica
del Paraguay Comentado. Segunda Edicién. Tomo VI. La Ley Paraguaya. Asun-
cién, Paraguay. Pag. 116.

3 Buen Lozano, N. de; Morgado Valenzuela, E.; Coordinadores. (1997). Insti-
tuciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. IIJ — UNAM. Ciudad de
Mexico, Mexico. Pag. 308.
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del fuero tuitivo, la disputa abarca o se extiende, necesariamente, a los
puntos cuestionados por la parte recurrente y senalado ut supra. Nétese
que esta conclusion es acorde a lo que dispone el Art. 114 del CPT, que
establece que para tener por afirmado positivamente un hecho, debe nece-
sariamente probarse el hecho principal, es decir, la subordinacién.

Es que ademas, el hecho de que la relacién contractual, desde el
punto de vista sustancial, haya iniciado o no de forma verbal, indepen-
dientemente al periodo de tiempo en que esta formalidad se haya extendi-
do, no podria enervar la conclusién a la que arribé la judicatura de origen,
por cuanto que la forma contractual —verbal- invocada respecto de la géne-
sis de la relacién juridica existente entre las partes, no puede ser conside-
rado como privativo y exclusivo del derecho laboral, a razén de que el con-
trato de prestacion de servicios civiles no exige solemnidad alguna para su
celebracion, de lo que facilmente seguimos que ese tipo formal puede apli-
car para uno u otro supuesto factual. Entonces, aca no estamos sino ante
la invocacion de lo que se conoce como paralogismo de una falsa oposicion,
por lo que, debemos concluir que el argumento juridico asi expuesto resul-
ta improcedente.

Lo que si es cierto, es que, desde la éptica estrictamente procesal,
cuando el accionante invoca la relacion de dependencia y la demandada
alega la existencia de prestacién de servicios civiles, la carga de la prueba
recae sobre la demandada, en el sentido de que ésta, debe de acompafiar
los recaudos probatorios que acrediten o den conviccién suficiente de la
presencia del contrato de naturaleza civil que dice existir. Esta posicion, se
encuentra amparada por la letra del Art. 19 primera parte del CT.

De hecho, que en estos autos se hallan agregados sendos contratos
suscriptos entre las partes, que se encuentran a su vez reconocidos en jui-
cio, conforme se desprende de la audiencia de reconocimiento de firmas
instrumentada por medio de las actas de fecha 03 de mayo de 2017, y que
rola a f. 512 y 516 de autos. Es mas, la propia parte accionante acompané
contratos suscriptos con la demandada.

Tenemos asi, que el contrato obrante a f. 238/239 de autos, celebrado
entre el sefior Ricardo Julidan Paredes y la persona juridica Santa Clara
S.A., se encuentra intitulado como “Contrato de Prestacién de Servicios”,
lo que de inicio, y segun la literalidad del objeto, nos deja un cierto sesgo
de que el acuerdo es perteneciente al derecho comun, no especializado.
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No se oculta, que de conformidad al Art. 300 del CC, la calificacién
juridica que los contratantes hacen al acto, no determina su naturaleza,
que evidentemente debe ser juzgada segin su contenido, es decir, segin
las distintas clausulas que la componen y conforme al principio de prima-
cia de la realidad-sobre esto dltimo volveremos oportunamente al ser
trascendental para nuestra materia.

En ese sentido, respecto del contenido del contrato, hay que decir
que a criterio de esta magistratura y a modo de adelanto, las clausulas que
fueron pactadas dentro de ella, tampoco enervan la calificacién juridica
otorgada por las propias partes al acuerdo, por cuanto que, no se despren-
den elementos que nos lleven a concluir de manera categérica, que se es-
tablecié expresamente una suerte de subordinacién “juridica”, sino que a
contrario, nos indican ausencia de ésta en cuanto a elementos primordia-
les para su existencia.

Vemos asi, que conforme se desprende de la pieza parcial obrante a
f. 261 de autos —reconocido en juicio- se plasmé expresamente en la clausu-
la undécima que “...Queda expresamente aclarado entre las partes, que el
presente Contrato es de Servicios, contemplado en la Legislacién Civil...”.
Si nos atenemos a la literalidad del texto plasmado en la cldausula, llega-
remos a la misma conclusion esbozada ut supra, asi como por el juzgado
inferior.

No hay que dejar de soslayar que la mera literalidad es un indicio, y
como tal insuficiente, dado que es menester ahondar atin més en el conte-
nido del contrato. Asi, pues, sumergidos a la profundidad del mismo, la
conclusion establecida lineas arriba, no hace sino adquirir ain mayor
fuerza. En efecto, el primer elemento relevante lo constituyen los anexos
obrantes a fs. 240, 241, 242 de autos, documentos que fueron reconocidos
en juicio conforme se desprende de f. 512 de autos, por lo tanto, plenamen-
te vélidos para acreditar hechos aqui controvertidos, y que formaban parte
del contrato respectivo.

Estos anexos, no son mas que acuerdos celebrados entre la Empresa
demandada y la Sociedad Paraguaya de Otorrinolaringologia y Cirugia de
Cabeza y Cuello —en adelante SPORL Y CCC-, ente conformado por el
gremio de profesionales al que pertenece el demandante. Cabe agregar,
que dentro de ella —este aspecto es sumamente relevante- se estipularon
lineamientos generales que rigieron junto con el contrato individual de
prestacion de servicios, sobre la relacion juridica sustancial existente entre
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las partes, y que nos inducen a la postre, a concluir que existia un impe-
dimento para que la Empresa, pudiera ejercer mecanismos de direccion
tipicos en las relaciones subordinadas —sobre esto volveremos oportuna-
mente.

Asimismo, conforme a la conjuncién del anexo y el contrato privado
suscripto entre las partes, surge de manera diafana que el profesional
demandante no es ajeno a la titularidad de los frutos o resultados del ser-
vicio que ofrece en el contrato. En suma, constatamos que, en la clausula
tercera del contrato individual de prestacién de servicios, se previé que el
profesional debia percibir un valor galeno por los servicios brindados —
frutos de la actividad profesional- segin los parametros establecidos en el
anexo respectivo y sefialado ut supra.

Surge de esta forma, que se acordé con el gremio profesional —
SPORL Y CCC- la retribucién por tal servicio y segun la especialidad de
los mismos. En resumidas cuentas, comprobado que el médico segtun el
contrato debia percibir in totum el fruto o resultado por el servicio ofreci-
do, es que concluimos que el demandante no es ajeno a la titularidad del
servicio producido, debido a que este fruto o resultado del servicio, no pa-
saba a las arcas de la Empresa como sucederia normalmente con un traba-
jador en situacion de estricta situacion de dependencia laboral. Es que,
desde luego que no podria ser de esa manera, si se tiene en consideracion
que los emolumentos que le correspondian al demandante eran los que
debia de, necesariamente, percibir como cualquier profesional auténomo o
independiente de la misma experticia practicada.

De hecho, que, la imposicién del precio valor galeno, es decir, la re-
gulacién de los honorarios establecida en el acuerdo con el gremio corres-
pondiente —SPORL Y CCC-, constrifie a la demandada, a seguir los linea-
mientos estipulados para tal efecto en ese acto juridico —anexos- circuns-
tancia que hace denotar una evidente falta de direccién, en sentido lato.

Ya lo decia Cabanellas, que “...Si el profesional regula sus honora-
rios, no existe subordinacion; si el empresario asigna un sueldo o un tanto
por visita o asistencia, con potestad para regir la prestaciéon, habra subor-
dinacién y contrato laboral...”4. Recuérdese que el producto del servicio,

4 Cabanellas de Torres, G. (1992). Compendio de Derecho Laboral. Tomo I.
Heliasta. Buenos Aires, Argentina. P4g. 489
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esto es el honorario profesional, se establecié por un acuerdo suscripto por
el gremio y sujeto a modificaciéon o actualizacién conforme a ciertos para-
metros estrictamente estipulados y entendemos asentados a instancia del
gremio respectivo, es decir, no estamos ante una situacién en el que la
Empresa impone, o en su caso, modifica o actualiza el monto de los emo-
lumentos que debia percibir el profesional por sus servicios brindados.

Asimismo, véase, por ejemplo, que la percepcion del fruto o el resul-
tado del servicio dedicado, se efectuaban de manera mensual, no por un
acto de direccion e imposiciéon de la Empresa, sino porque en el acuerdo
antes sefialado, asi fue establecido segun el punto octavo del convenio.

Podra advertirse desde ya, la superlativa importancia que guardan
los Anexos para determinar no sélo que los resultados del servicio pertene-
cian al actor de la demanda, sino que incluso, para comprobar que la de-
mandada tenia cercenada su posibilidad de ejercer aspectos relevantes de
direccion dentro del proceso productivo, conforme ya lo hemos principiado
mas arriba y cuyo punto aqui retomamos.

En ese sentido, nétese que, en el numeral tercero del anexo, se esta-
bleci6 un mandato imperativo positivo, en el que se impuso que ésta —el
anexo- pasara a ser parte integrante, o en su caso, pasara a adjuntarse a
los contratos individuales que los profesionales, eventualmente, suscriban
con la Empresa. Justamente, este tltimo es el caso de autos, por lo que, no
podemos sino concluir que la demandada se encontraba cefiida a ese
acuerdo suscripto con el gremio. Y es que, la afectacién que produce el
anexo al contrato individual resulta incuestionable puesto que dentro de
aquella se establecieron clausulas imperativas sin posibilidad, por ende,
de rehuir de ellas.

Se desprende asi, que estos anexos socavan no sélo la posibilidad de
ejercicio del poder de mando, sino que también el disciplinario y como 16gi-
ca extension restringe la actividad supervisora, circunstancias que impi-
den a la postre, la configuracién de una subordinacién juridica. En tal
sentido, nétese la existencia de un mandato imperativo, esta vez negativo
obrante en el numeral décimo segundo, donde se dispuso la expresa prohi-
bicion de cualquier alteracién o modificacion unilateral e inclusive por
acuerdo de partes, del anexo celebrado entre la SPORL Y CCC y la Em-
presa demandada, impidiéndose también cualquier otra forma de contra-
tacion o pago. Asimismo, hay que tener en cuenta, que el punto décimo
tercero, décimo cuarto, décimo quinto, establecen, especificamente, los

[116]



TRIBUNAL DE APELACION EN LO LABORAL

lineamientos juridicos a seguir cuando existiere algun tipo de incumpli-
miento del acuerdo con las consecuencias que ello traeria aparejado, asi
como la forma de solucién de los problemas inter personales, independien-
temente de que ellos se generen por parte del profesional o de l1a Empresa.
Incluso, se plasmé que estos problemas generados por las relaciones parti-
culares de los integrantes del gremio —el actor- con la Empresa -
demandada- se resolverian con la conformacién de una comisién negocia-
dora constituida por representantes de ambas partes, en ntimero igualita-
rio.

Todo ello redunda, inexorablemente, en que la empresa tiene vedada
una posibilidad de direccién en aspectos cruciales, como ser el poder de
mando, supervisiéon y sobre todo el poder disciplinario, circunstancia que
nos llevan finalmente, atendiendo a los lineamientos generales estableci-
dos ad initio, a inclinarnos hacia una falta de subordinacién, en este caso
juridica.

Ademas, existen otros elementos igualmente relevantes que coadyu-
van a la premisa conclusiva respecto del contrato de prestaciéon de servi-
cios y que hemos asentado, como ser, el contrato obrante a f. 224, 225 de
autos -reconocido en juicio, ver f. 516-, asi como aquellas cldusulas que
denotan la existencia de un contrato de sublocacién de consultorio médico,
conforme se desprende de la instrumental obrante a f. 257 de autos.

Estos materiales probatorios que fueron reconocidos en juicio nos
indican que el actor asumia el costo de la locacién de un predio dentro de
las instalaciones del Sanatorio Santa Clara, en un primer término, y el
costo de la sublocacién de un predio con relacién al Sanatorio Britanico en
un segundo término, al procederse al cierre de aquella conforme puede
confirmarse con la copia autenticada obrante a f. 248 de autos, asi como
las obrantes f. 294/298 de autos. En cualquier caso, esta circunstancia
denota una suerte de autonomia profesional, por cuanto que el accionante,
si bien operaba ciertos dias y horarios dentro del establecimiento de la
demandada, sin embargo, lo hacia por medio de una relacién comercial en
razén de que asumia el costo de tener que operar en dicho establecimiento
atendiendo a los tiempos de cada una de las partes.

Respecto de otros elementos que surgen del contrato, y que coadyu-
van a la conclusién apuntada, podemos citar brevemente cuanto siguen: (i)
la denominacion que individualiza a las partes contratantes; (ii) se dejé
expresa constancia que el acuerdo no constituye exclusividad sino una
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prestacion de servicio a favor de los abonados y a eleccién de éstos; (iii) si
bien, en la segunda cldusula se estipul6 la atencién en los sanatorios San-
ta Clara (Asuncién) y Santa Clara (Luque), en cambio, también se estipulé
la posibilidad de consultas ambulatorias a favor de los asegurados; (iv) la
clausula décimo primera, denota autonomia del profesional en la presta-
cién del servicio contratado, puesto que a mas de arrendar el predio a uti-
lizar —conforme surge del parrafo anterior-, se estipulé la posibilidad de
que el profesional tenga dependientes a su cargo y por su propia cuenta.

Asi, pues, con todo lo hasta aqui apuntado, pierde virtualidad el
agravio esgrimido por la parte recurrente, en el sentido de que el actor, no
tenia independencia para la atencion de otros pacientes que no sean nece-
sariamente los asegurados de la demandada. En el mejor de los escenarios
para su parte, ello constituiria la configuracién de uno de los aspectos en
que puede manifestarse un poder de mando, empero, no enerva la ausen-
cia de otros aspectos, y mucho menos, los demas subelementos que confi-
guran la subordinacién juridica.

Con relacién al contrato invocado por la parte recurrente, asiste ra-
zon a su parte, en el sentido de que el mismo resulta valido para acreditar
hechos, dado que la parte demandada no negé expresamente la validez del
mismo al momento de la contestacién al traslado conferidole, es mas, hace
referencia a ello en su escrito de contestaciéon al memorial de agravios. En
ese sentido, la doctrina nacional es tajante al sefialar que “...Esta exigen-
cia de reconocimiento de documento privado cuya firma se atribuye a una
de las partes, ha sido interpretada en materia laboral, en relacion a los
documentos presentados por la parte demandada, y cuya firma se atribuye
al trabajador... Sin embargo, los documentos privados agregados por la
parte trabajadora, con su demanda, se rige por el articulo 115 del C.P.T., y
no por el articulo 158 del C.P.T....”5.

Sin embargo, aun siendo dicho material valido procesalmente ha-
blando, vemos que en la séptima cldusula, se estipulé que “Queda expre-
samente aclarado entre las partes, que el presente Contrato es de locacién
de Servicios, contemplados en la Legislacién Civil” (Sic.), de lo que facil-
mente seguimos, que en cualquier caso, este documento daria mas fuerza a

5 Cabrera Velazquez, L. (2019). El proceso Laboral Paraguayo. LexiJuris.
Asuncién, Paraguay. Pag. 313.-
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la tesis esgrimida mas arriba, antes que a la posicion de la parte aqui re-
currente, sobre todo, cuando que las clausulas en ellas asentadas son muy
similares y deben, necesariamente, verificarse con los contratos ya estu-
diados.

De esta manera, qued6 confirmado en juicio que la parte demandada
acompand, atendiendo a su contenido y objeto, un contrato de locacion de
servicios, es decir, un contrato de naturaleza civil, perteneciente al dere-
cho comun, con lo que, debemos de concluir que cumplié con su carga pro-
batoria. Lo que es menester tener en cuenta a partir de aqui es que esto,
no significa que con ello se determine la suerte del juicio, puesto que ain
nos resta por evaluar el presente caso, a la luz del principio de la primacia
de la realidad, es decir, de las demas pruebas que versan sobre los hechos
controvertidos y que puedan echarnos luz sobre la relacién sustancial exis-
tente y que a la postre puedan enervar o ratificar la letra del contrato sus-
cripto entre las partes.

En efecto, ensefia la doctrina respecto de este principio, que “...se
denomina asi al principio que afirma que siempre se debe reconocer a tra-
vés de los hechos concretos y sus caracteristicas la verdadera sustancia de
una relacién, con prescindencia de los mantos, ropajes, designacién o apa-
riencia que las partes le hayan dado a la misma...”¢-

Asi también se tiene por sefialado que: “...Este es un principio gene-
ral del derecho, que en el del trabajo presenta rasgos muy particulares.
Conforme a él, cuando no hay correlacién entre lo que ocurrié en los he-
chos y lo que se pact6 o se documenté, hay que dar primacia a los prime-
ros. Prima la verdad de los hechos (no la forma) por sobre la aparien-
cia...”".

De los aspectos conceptuales que nos viene de la doctrina especiali-
zada, se desprende de forma limpida, que este principio -tal como lo indica
su nombre- otorga preeminencia a los hechos suscitados en la realidad —
desde el punto de vista formal segin lo probado en juicio- por encima de

6 Arturo de Diego, J. (2002). Manual del Derecho de Trabajo y Seguridad
Social. 5ta. Edicion. Actualizada. Buenos Aires, Argentina. Lexis Nexis. Pag. 116.-

7 Vazquez Vialard, A. (1999). Derecho del trabajo y de la Seguridad Social.
Tomo I. 8va. Edicion Actualizada y Ampliada. Buenos Aires, Argentina. Astrea.
Pag. 138.
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aspectos que fueron objeto de documentaciéon —contrato de locacién de ser-
vicios-, sobre todo cuando se pretende darle otro ropaje juridico a la reali-
dad, soslayando su verdadera esencia.

Facil resulta advertir que para que el principio opere a plenitud, es
menester que la parte interesada pruebe la existencia de los hechos —en
nuestro caso la relacion de subordinacién- ya que el principio —sub exami-
ne- parte y funciona a partir de los hechos y estos a su vez —
procesalmente- se encuentran supeditados a su confirmacién en juicio.
Cabe senalar, que al haber la parte demandada acompanado el contrato
perteneciente al derecho comun, es la parte accionante quien debe desvir-
tuar lo pactado en el contrato, por aplicacién lisa y llana de las reglas del
desplazamiento probatorio.

Tal es asi, que a partir de aqui, lo determinante es que se haya con-
firmado con materiales probatorios, circunstancias facticas que nos hagan
concluir respecto de la existencia de la subordinacién o dependencia del
accionante con relaciéon a la parte demanda.

En tal sentido, existen en autos, pruebas de informes no hacen sino
ratificar la posicion establecida respecto de la existencia de un contrato de
locacion de servicios, de naturaleza civil. En tal sentido, nos resulta rele-
vante, el informe que fuera remitido por la Cooperativa de Produccion,
Consumo, Ahorro, Crédito y Servicios Profesionales de la Salud Limitada
(Coomecipar), que rola a f. 423 de autos y cuya agregacién al juicio fue
dispuesto por medio de la providencia de fecha 25 de abril de 2017.

El citado material probatorio, da cuenta de que “...El Dr. RICARDO
JULIAN PAREDES RODRIGUEZ, con RUC 278629-0, y con Registro Pro-
fesional No. 1.854, solicit6 su ingreso como Prestador en fecha 23-09-2014,
y tiene suscripto el “Contrato de Prestacion de Servicios Médicos” con la
Cooperativa de Produccién, Consumo, Ahorro, Crédito y Servicios Profe-
sionales de la Salud Limitada —-COOMECIPAR- por el que se obliga a
prestar servicios de asistencia médica, en consultas, estudios, procedi-
mientos ambulatorios e internaciones clinicas y/o quiridrgicas, en Consul-
torios o Sanatorios, en la especialidad de OTORRINOLARINGOLOGIA, a
los beneficiarios del SISTEMA SERVICIO DE PROTECCION A LA SA-
LUD (S.P.S. COOMECIPAR) — Clausula 1 del Contrato — conviniéndose
como lugar de atencién: Consultorio particular, sito en Sanatorio Britanico
en sus horarios habituales de atencion a los pacientes en general, o, en las
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clinicas, instituciones o centros de diagnésticos y tratamientos en el que
disponga EL. PROFESIONAL...” (Sic.).

Esto nos hace ver que: (i) queda confirmado que el actor no tenia ex-
clusividad en el ejercicio de la profesiéon en favor de la parte demandada,
tal como se dej6 plasmado en el apartado primero del contrato, circunstan-
cia al que hemos hecho alusién mas arriba; (ii) queda demostrado que el
actor estableci6 como consultorio particular, el consultorio alquilado a la
firma demandada, y que en ese lugar evacuaba consultas, no sélo para
asegurados de la firma demandada, en consecuencia; (iii) queda desvir-
tuada la tesis de que sélo podia evacuar consultas con los asegurados de la
demandada, lo que denota una reafirmacién de la improcedencia de la
argumentacion referente a este punto.

Cuestion no menos importante, es que el contrato que se acompané
al mencionado informe, guarda rasgos o similitudes con el suscripto con la
parte demandada y examinados mas arriba, como por ejemplo el anexo de
aranceles emanado de la Sociedad Paraguaya de Otorrinolaringologia,
circunstancia que nos lleva nuevamente hacia la tesis de la existencia de
una prestacion de servicios, dependiente del derecho comun.

Cabe sefialar que el hecho de que el accionante prestaba sus servi-
cios profesionales no sélo en el centro médico perteneciente a la parte de-
mandada, quedé igualmente acreditado con el informe emanado por el
Centro Médico Bautista, y obrante a f. 451 de autos. Esta prueba de in-
forme, senala cuanto sigue: “...Al respecto informamos cuantos sigue, que
el Dr. Ricardo Julian Paredes Rodriguez forma parte de nuestro Staff de
Profesionales Médicos a partir del 05/09/2016 hasta la fecha...” (Sic.).

Por su parte, la sefiora Claudia Elisa Martinez Varela —quien es la
Gerente del establecimiento de la firma demandada- confirmé con sus
testimonios que el accionante arrendaba un consultorio médico a los efec-
tos de la prestacién de sus servicios profesionales, conforme surge del acta
de audiencia obrante a f. 695 de autos. Ademas, de este testimonio se des-
prende que el contrato de locacién se encontraba supeditado a la disponibi-
lidad de horario del médico, asi como a la disponibilidad de consultorios
segun los tiempos de aquel.

Asimismo, sefial6 la testigo que el accionante podia cancelar unila-
teralmente las consultas pactadas, circunstancias que denotan autonomia
en la prestacién de servicios por ausencia de direcciéon. De hecho que este
altimo extremo se condice plenamente con las documentales obrantes a fs.
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333, 334, 335, 336, 337, 338, 339, 340, 341, 342, 343, 344, 345, 346, 347,
348, 349, 350, 351, 352 de autos, que fueron reconocidos en juicio a tenor
de la audiencia obrante a f. 512 de autos. En tal sentido, hay que senalar
que si bien del contrato surge que se estipularon fechas y horas de consul-
tas dentro del predio locado, sin embargo, con la conjuncién de prueba
documental y testimonial, comprobamos diafanamente que el accionante
tenia la potestad de cancelar de forma unilateral las consultas ya pacta-
das, sin mayor justificativo que el sefialamiento de motivos personales, sin
que ello redunde, puesto que no surge de autos, en una falta al deber de
obediencia y su correspondiente consecuencia disciplinaria.

También quedé confirmado con el testimonio de la Sefiora Nancy
Peralta Jiménez, que el pago de la remuneracion se efectuaba conforme a
lo que hemos sefialado mas arriba, cuando estudidbamos el contrato de
servicios. En ese sentido, el actuar de la Empresa, se condice plenamente
con lo estipulado en el acuerdo obrante dentro del anexo, conforme puede
corroborarse con la respuesta al segundo y sexto preguntado. Esto nos
indica, que sobre este punto la realidad no es ajena a la letra del contrato,
por lo que, aplica lo que dijéramos al respecto en dicha sede.

Aunado a ello, qued6 acreditado en autos, el hecho de que el actor
facturaba con impuesto al valor agregado (IVA) y de forma no correlativa
tal como ya lo senalé el Juzgado de Origen, conforme se desprende de las
copias autenticadas de las facturas obrantes a f. 251, 252, 253, 254, 255 de
autos, que fueron reconocidos en juicio —ver f. 512-. Lo mismo puede decir-
se de las facturas cuyas copias autenticadas rolan a fs. 34 al 91 de autos.
Si bien, este medio probatorio de forma aislada resulta insustancial, sin
embargo, asociado a los distintos elementos de prueba y conviccion hasta
aqui analizados, adquiere notoriedad y relevancia en favor de la existencia
de un vinculo de naturaleza civil.

Ademais, estas facturas dan cuenta no sélo de la cantidad de los
emolumentos percibidos por los servicios brindados, que denota cierta au-
tonomia econdmica, sino que da noticias de la existencia de una notoria
disparidad en la percepcion de los emolumentos por los servicios presta-
dos. Esto ultimo, nos hace ver que la percepcién de los frutos del servicio
se encuentra supeditado a la cantidad de servicio brindado y por circuns-
tancias totalmente ajenas a la Empresa.

Asimismo, surgen de los testimonios de los sefiores Adolfo Jorge
Kronawetter Avalos —f. 504, en la primera ampliatoria-, asi como la Sefio-
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ra Elizabeth Marlene Soler de Klein, quienes preguntados si acudieron a
consulta con el actor en un consultorio médico, especificamente Clinica
Continental, confirmaron que acudieron a este lugar para ese efecto,
cuando no contaban con el seguro médico brindado por la parte demanda-
da. Esto a més de condecirse con lo que hemos dejado plasmado més arri-
ba, se opone drasticamente al punto reclamado en el memorial de agra-
vios, respecto de que el accionante s6lo podia atender a pacientes asegura-
dos de la demandada.

No hay que perder de vista, que ademas de la existencia de una au-
tonomia econdémica que surgen del presente estudio, existe igualmente,
una elevada capacidad técnica de parte del profesional médico, que en este
caso es un especialista en un area determinada de la medicina, profesion
que de por si requiere una versacion técnica elevada. Sobre el punto, se
tiene dicho que “...Cuanto mayor es el grado de especializacién o mas cali-
ficada la labor, el sometimiento al poder directivo ajeno debe surgir mani-
fiesto para que se dé el elemento de la subordinacion o dependencia, deci-
sivo en la existencia del relacionamiento laboral, siendo este elemento el
principal o determinante de que el trabajo prestado sea objeto de un con-
trato de trabajo... Ac. N° 77, 18-09-13...78.

De esta manera, teniendo en cuenta el andlisis que hasta aqui fuera
efectuado, y habiendo ahondado en los aspectos puntuales referentes a los
distintos elementos que engloban a la subordinacién, es que esta magis-
tratura se decanta por la confirmatoria del fallo recurrido, en razén de la
existencia de suficientes y razonables indicios de existencia de autonomia
e independencia en el ejercicio de su calificada profesién por parte del ac-
tor de la presente demanda, aplicando esta conclusién para ambos sujetos
demandados atendiendo a la forma en que vinculé la actora a éstos, dentro
del presente juicio.

Asi, pues, corresponde no hacer lugar al recurso de apelacién inter-
puesto por el representante convencional de la parte accionante, y en con-
secuencia, confirmar la S.D. Nro. 001 de fecha 05 de febrero de 2018, asi
como su aclaratoria la S.D. Nro. 003 del 13 de febrero del 2018, dictadas

8 Cristaldo Montaner, J. D.; Cristaldo Rodriguez, B. E. (2015). Legislacién —
Doctrina — Jurisprudencia del Trabajo. Tomo I. Fides. Asuncién, Paraguay. Pag.
105.
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por el Juzgado de Primera Instancia del Cuarto Turno en lo Laboral de
esta Capital, por estar plenamente ajustadas a derecho.

En cuanto a las costas, corresponde imponerlas segun la regla obje-
tiva de la derrota, a la parte recurrente, de conformidad al Art. 232 prime-
ra parte del CPT.

ES MI VOTO.

A SUS TURNOS, los Magistrados SANDRA BAZAN SILVERO Y
MARIO IGNACIO MAIDANA GRIFITTH se adhieren al voto precedente
por sus mismos fundamentos.

Con lo que terminé el acto, firmando los Sres. Magistrados por ante
mi de que Certifico, quedando acordada la Sentencia que sigue a continua-
cion:

SENTENCIA N° 130

Asunci6n, 03 de noviembre de 2020.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el;

TRIBUNAL DE APELACION DEL TRABAJO,

PRIMERA SALA

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR la Sentencia Definitiva N° 001 del 05 de febrero
del 2018, y su aclaratoria, la Sentencia Definitiva N° 003 del 13 de febrero
del 2018, dictadas por el Juzgado en lo Laboral de Cuarto Turno.

2.- IMPONER las costas en esta Instancia a la parte recurrente.

3.- ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Geraldine Cases Monges, Sandra Bazan Silvero y Ma-
rio Ignacio Maidana Grifitth.
Ante mi: Abg. Nancy Aquino, Secretaria Judicial.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 140

Cuestion debatida: El presente fallo traido a estudio versa sobre
una demanda de Despido Injustificado y cobro de Guaranies en Diversos
Conceptos, siendo motivo del debate si los rubros reclamados en la presente
demanda como ser 1) antigiiedad; 2) el salario impago y las comisiones no
percibidas; 3) la indemnizacion por despido injustificado y falta de preavi-
so; 4) el aguinaldo proporcional y las vacaciones proporcionales correspon-
dientes al ario 2018; 5) las indemnizaciones compensatoria y complementa-
ria; y 6) los descuentos legales, deben ser abonadas por la demandada en
su totalidad o proporcionalmente.

RECURSO DE ACLARATORIA. Objeto del Recurso de Acla-
ratoria.

No obstante, de la lectura de la misma sentencia, se observa que, a
pesar del error en la consignacién de la fecha, de igual manera en ésta se
reconoce y se tiene en cuenta que la antigiiedad del actor es de 6 meses y
16 dias, tal como lo afirmé en su escrito de demanda y que también fue
aceptado por la demandada en su escrito de contestacion, por lo que puede
entenderse éste como un error de redacciéon que no afecta al sentido de la
Sentencia, en consecuencia, no produjo un gravamen irreparable que re-
quiera estudio en esta Alzada, debiendo ser el Recurso de Aclaratoria el
procedente para subsanar este error y no asi el de la Apelacion, por lo
cual, este agravio no puede prosperar.

DERECHO LABORAL. Principio General. Principio in dubio
pro operario.

Sin embargo, tras la lectura del escrito de demanda presentado por
el actor, se puede apreciar que en reiteradas ocasiones hace mencién al
reclamo del pago de “comisiones”, pero no se observa que especifiquen los
meses por los cuales reclama el pago de dichas comisiones. Entonces, no
habiendo claridad en cuanto a este punto, y en aplicacién al principio in
dubio pro operario, que rige nuestra materia, se debe estar por lo mas con-
veniente al trabajador, que, en este caso, consiste en tener por cierto que
las comisiones reclamadas por el trabajador corresponden a la totalidad
del tiempo trabajado en la Firma demandada, es decir, 6 meses y 16 dias.
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CODIGO PROCESAL LABORAL. Principio de inversion de la
prueba.

En virtud a la inversion de la carga de la prueba dispuesta por el
Art. 137 del C.P.T., atendiendo que la relacién laboral fue admitida por la
misma y que, ademads, reconocié expresamente que percibia tales comisio-
nes, ademas del salario. Asi las cosas, del analisis del Expediente, se ad-
vierte que la demandada no demostro, por ningin medio de prueba, haber
abonado tales rubros al actor, es més, en las liquidaciones de sueldos,
obrantes a fojas 22/23, presentados por la demandada, se consigna que fue
abonado tnicamente el salario, pero no asi las comisiones, que también
figuran en dicho documento, pero que la suma abonada en tal rubro fue de
Guaranies Cero (Gs. 0.).

CODIGO LABORAL. Indemnizacién complementaria.

Que, en resoluciones precedentes esta Sala ha sostenido que, si el
empleador no controvierte el despido injustificado denunciado por el traba-
jador o la trabajadora, no procede la indemnizacién del Art. 82 C.T., que
tiene como requisito la imputaciéon de una causa legal de despido que no
haya sido acreditada en juicio (Ac. y Sent. N° 107/09 entre otros), por lo
cual, en esta linea de ideas, corresponde hacer lugar a este agravio y, en
consecuencia, excluir el rubro de Indemnizacion Complementaria de la
liquidacion practicada en la Sentencia de Primera Instancia.

CODIGO PROCESAL LABORAL. Indemnizacién compensa-
toria.

Que, por otro lado, con relacién a la indemnizacién compensatoria, el
Art. 233 del C.P.T. establece que, para que ella tenga lugar, se requiere
que la iniciacion y prosecucion del juicio se deban a la negativa injustifica-
da del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones legales o convencio-
nales. Teniendo en cuenta ello, se observa que en este caso, la negativa de
la demandada a cumplir con su obligacién del pago de las comisiones debi-
das al actor — ya mencionadas en el estudio del segundo subpunto del se-
gundo punto de agravio — traen al Juicio incluso hasta ésta Instancia, por
lo cual, resulta notorio que es procedente que al actor le sea abonada dicha
indemnizacién, por lo que corresponde confirmar ese rubro de la condena.
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TApel. Laboral. Primera Sala. 06/11/2020. “Tomas Alfredo Ca-
ceres Franco ¢/ CJX S.A. Importacion y Exportacion s/ Despido
Injustificado y Cobro de guaranies en Diversos Conceptos” (Ac. y
Sent. N° 140).

Previo estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear las
siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

;La misma se encuentra ajustada a derecho?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: GERALDINE CASES MONGES, ANGEL DANIEL
COHENE y JULIO CESAR CENTENO y.

RESPECTO AL ESTUDIO OFICIOSO DE LA NULIDAD, LA PRE-
OPINANTE GERALDINE CASES MONGES, DIJO: En primer lugar,
debe decirse que solo se ha interpuesto el recurso de apelaciéon; no obstan-
te, esta Alzada en cumplimiento a su deber legal de Control de Logicidad
de la Sentencia Judicial procede al estudio de oficio de la misma respecto
al cumplimiento de las formas y solemnidades que imponen la Ley, lo-
grando apreciarse que no contienen vicios de forma o de fondo que ameri-
ten la declaracion de su nulidad.

A SUS TURNOS, los MAGISTRADOS ANGEL DANIEL COHENE y
JULIO CESAR CENTENO, manifiestan que adhieren al voto de la colega
preopinante.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA
GERALDINE CASES MONGES, DIJO: Apela la parte demandada la S.D.
N° 43 de fecha 24 de abril de 2019, por la que se resolvié: “1) HACER LU-
GAR, con costas a la demanda Laboral promovida TOMAS ALFREDO
CACERES FRANCO contra C.J.X. S.A. IMPORTACION Y EXPORTA-
CION sobre DESPIDO INJUSTIFICADO Y COBRO DE GUARANIES y
en consecuencia condenar a la demandada a que le abone al actor la suma
de GUARANIES DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUE-
VE MIL CIENTO SESENTA Y OCHO (Gs. 10.899.168.-) en el perentorio
término de 48 horas de quedar firme y ejecutoriada la presente resolucién,
de conformidad a los fundamentos expuestos precedentemente. 2) ANO-
TAR...”. Expone sus agravios a fs. 112/114 de autos, manifestando
“« ..TERMINACION DE LA RELACION LABORAL. ANTIGUEDAD:
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Erréneamente senala que el actor ha manifestado haber sido desvinculado
sin causa en fecha 26 de diciembre de 2017, empero, esta fecha NO fue la
indicada por el actor en su escrito inicial. Como veran la fecha mencionada
por el actor es del dia 20 de setiembre de 2018, y reconoce que goz6 de un
preaviso, cuya nota el mismo acompana, y ha sido reconocida en autos, y
que se le ha abonado por la diferencia en este concepto. SALARIO. SALA-
RIO IMPAGO: La resolucion impugnada llega a la conclusién que no
guardan relacién con las pruebas producidas en autos, como veran VV.EE.
el actor y esta representacién han presentado la liquidacién final percibida
por el actor en la cual consta que ha percibido sus haberes por los 28 dias
del mes de septiembre del 2018, calculados en base al salario minimo per-
cibido por el actor. Es decir, s6lo restaba abonar la diferencia por el pro-
medio que quitaba el actor con las comisiones. El promedio era de Gs.
2.600.000, y es esta diferencia de Gs. 487.438, la que atn no habia percibi-
do el actor. Es mas, a fs. 10 el mismo actor reconoce haber percibido sus
haberes del mes, pero no la diferencia por las comisiones. En todas las
paginas SOLO hace alusién a que no se le ha pagado la comisién. Erré-
neamente sefiala la resolucion recurrida que esta representacién no ha
acreditado el pago del salario de setiembre siendo que, por el contrario, se
ha presentado la liquidacién final donde EXPRESAMENTE consta este
rubro (fs. 09 y 25) y la misma ha sido reconocida por el actor. En la liqui-
dacién figura incluso que el actor ha recibido un anticipo salarial de Gs.
1.000.000. Es maés, al absolver posiciones el actor reconoce que percibié sus
haberes pero que faltaba la diferencia por la comisién puesto que “debia de
haber sido salario minimo legal més las comisiones... y que ya habia per-
cibido un anticipo salarial de guaranies un millén” (fs. 60 de autos). Otra
demostracién de que la resolucién erréneamente agrega el rubro de “sala-
rio del mes” es que en los ALEGATOS también el actor reconoce haber
percibido el sueldo (fs. 82). Ademés, bajo el mismo titulo en la resolucién
recurrida se incluye al reclamo de comisiones, sefialando que corresponden
ellas sean abonadas por 06 meses y 16 dias. Empero, en toda la demanda
el actor no reclama eso, solamente sefala que en la liquidaciéon de haberes
no se le contemplaba las comisiones del mes. Es mas, el actor ni siquiera
ha prestado declaracién jurada ni ofrecido los libros laborales como para
hacer valer a su favor las presunciones. Por ello, es otro error de la resolu-
cién recurrida otorgar la suma de Gs. 3.184.580 en concepto de comisiones
por 06 meses y 16 dias. Lo cual JAMAS fue reclamado en autos, y esta
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representacion por ello tampoco presento recibos para probar que ello des-
de luego NO se adeuda. Por el contrario, era el actor quien debié probar el
monto de las comisiones y ello no ha ocurrido. En estas condiciones, el
actor debia aportar la prueba de sus afirmaciones conforme a los princi-
pios consagrados por el derecho procesal comin. Por todo lo expuesto y
debidamente probado en autos, estos dos rubros no deben estar contem-
plados en la liquidacién de la resolucion recurrida dado que como el mismo
A-quo reconoce, el doble cobro seria incurrir “en una suerte de enriqueci-
miento ilicito del trabajador”. (fs.91vlto) INDEMINZACION POR DESPI-
DO INJUSTIFICADO Y FALTA DE PREAVISO: El actor reconoce haber
percibido una comunicacién de su despido ya en fecha 20 de setiembre de
2018, y de haber gozado de dias de preaviso, y que el mismo se haria efec-
tivo recién en fecha 28 de setiembre del 2018, fecha en la cual se le abona-
rian sus haberes. De hecho, el actor ha reconocido percibir la suma de
Gs.1.478.793, en concepto de preaviso y la suma de Gs. 1.056.281 en con-
cepto de indemnizacion. Esta liquidacién fue practicada en base al salario
minimo legal, por lo que restaba hacer el cdlculo sobre la diferencia de Gs.
487.438, en atencion al promedio salarial percibido por el actor (salario
minimo + comisiones= Gs. 2.600.000) Empero, ello no fue realizado por la
resolucién recurrida. AGUINALDO PROPORCIONAL, VACACIONES
PROPORCIONALES 2018: Ambos rubros incluidos de hecho fueron calcu-
lados en la liquidacién reconocida por el actor a fs. 25. Es decir, solo resta-
ba calcular la diferencia. INDEMNIZACION COMPENSATORIA y COM-
PLEMENTARIA: Estos rubros otorgados por el A quo en la resolucion
recurrida no corresponden dado que la indemnizacién compensatoria es
una sancién complementaria cuya aplicacién debe estar supeditada a cir-
cunstancias especiales, apreciables en cada caso. En este sentido es con-
teste la jurisprudencia que sefiala que “la indemnizacién compensatoria es
improcedente porque si bien pudo ser ocasionada por el demandado la
iniciacién del juicio y su prosecucién no se debié a su injustificada oposi-
cion, ya que del resultado se deduce que se opuso con derecho a gran parte
de las pretensiones”. Por ello, habida cuenta que ella puede ser reducida
ante esta Instancia, por razones de equidad, y en atenciéon a que el monto
de la condena es menor al monto total reclamado en este juicio, la misma
debe ser modificada. Ademas, luego de los agravios expuestos especifica-
mente contra el rubro de salario y comisiones, entendemos que la misma
debe ser modificada. Las indemnizaciones del art. 233 del CPT y 84CL
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deben ser excluidas dado que el accionado puso a disposicion del actor,
varios de los rubros que conforman la condena, allandndose asi parcial-
mente a la demanda. Por dltimo, agravia a esta representacion que la re-
solucién recurrida no contemple los descuentos legales y otros que han
sido expresamente reconocidos por el actor, motivo por el cual, el total que
debia percibir era de Gs. 6.072.198, y luego de estos descuentos percibi6 la
suma de Gs. 4.292.255 (liquidacién practicada y reconocida, a fs. 25, sobre
el salario minimo legal)....” Termina solicitando al Tribunal que, luego de
los tramites de rigor, modifique el numeral 1 de la resolucién recurrida,
haciendo lugar parcialmente, imponiendo las costas segin los vencimien-
tos reciprocos o en el orden causado y modificando el monto de la condena.

Que, la parte actora contesté los agravios diciendo que la Sentencia
recurrida se halla ajustada a Derecho, debido a que cada prueba producida
dentro del proceso fue valorada correctamente y que lo reclamado por la
parte demandada es inentendible y errado. Expone maés consideraciones
en defensa de su tesis y finalmente peticiona se tenga por contestado el
agravio y la confirmacion de la Sentencia recurrida en todos sus términos.

Que, del escrito de expresiéon de agravios, se desprende que la ape-
lante ataca la resolucién recurrida en lo atinente a: 1) la terminacién labo-
ral y la antigiiedad; 2) el salario impago y las comisiones no percibidas; 3)
la indemnizacion por despido injustificado y falta de preaviso; 4) el agui-
naldo proporcional y las vacaciones proporcionales correspondientes al afio
2018; 5) las indemnizaciones compensatoria y complementaria; y 6) los
descuentos legales.

Que, como primer punto de agravio, menciona la recurrente que el
A-quo consigné erréneamente en la Sentencia que la fecha de despido,
manifestada por el actor, es el 26 de diciembre de 2017, cuando en reali-
dad debia ser el 20 de setiembre de 2018. Asi las cosas, del analisis de la
resolucién recurrida, se constata que asiste razon a la apelante en cuanto
al error del inferior en la fecha de desvinculacion tenida en cuenta en la
Sentencia, que data del 26 de diciembre de 2016, sin embargo, se equivoca
la misma al afirmar que la fecha de despido es el 20 de setiembre de 2018,
pues lo afirmado por el actor en su escrito de demanda — y aceptado por la
demandada en su contestacion — es que el mismo fue desvinculado en fe-
cha 28 de setiembre de 2018, lo cual también se puede corroborar en las
copias de la nota de preaviso, presentadas a fojas 25 de autos. No obstante,
de la lectura de la misma sentencia, se observa que, a pesar del error en la
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consignacion de la fecha, de igual manera en ésta se reconoce y se tiene en
cuenta que la antigiiedad del actor es de 6 meses y 16 dias, tal como lo
afirmé en su escrito de demanda y que también fue aceptado por la de-
mandada en su escrito de contestacion, por lo que puede entenderse éste
como un error de redaccién que no afecta al sentido de la Sentencia, en
consecuencia, no produjo un gravamen irreparable que requiera estudio en
esta Alzada, debiendo ser el Recurso de Aclaratoria el procedente para
subsanar este error y no asi el de la Apelacién, por lo cual, este agravio no
puede prosperar.

Que, el segundo punto de agravio se puede dividir en dos subpuntos,
en el primero, la apelante manifiesta que en la Sentencia recurrida el Juez
de Primera Instancia no tuvo en cuenta que el salario por los 28 dias tra-
bajados en el mes de setiembre ya le fue abonado al actor y que, teniendo
en cuenta que el actor percibia salario minimo més comisiones, lo tnico
que faltaba abonarle era la diferencia por la comisién de dicho mes, todo
ello de conformidad a lo que consta en la liquidacién presentada en autos a
fojas 25. Ahora bien, en la liquidacién realizada en la parte final de la Sen-
tencia recurrida, se observa que, del subtotal a ser percibido por el traba-
jador, fue restada la suma de Gs. 4.292.255 (Guaranies Cuatro Millones
Doscientos Noventa y Dos Mil Doscientos Cincuenta y Cinco), proveniente
de la liquidacién presentada por la demandada a fs. 25 de autos, donde se
halla consignado el monto del salario por los 28 dias del mes de setiembre,
trabajados por el actor, por lo que se entiende que el A-Quo si consideré el
pago al trabajador por el mes de Septiembre en la Sentencia recurrida, por
lo cual, tampoco corresponde el estudio de este agravio.

Que, como segundo subpunto del segundo punto de agravio, la ape-
lante reclama que no corresponde le sean abonados al trabajador las comi-
siones por los seis meses y 16 dias que dispuso el Juez en la Sentencia,
correspondiente a la totalidad del tiempo que el actor trabaj6 en la Firma
demandada, sino que unicamente le corresponde el cobro de las mismas
por el dltimo mes de trabajo (septiembre de 2018). También manifiesta
que tales comisiones no fueron reclamadas por el actor en ningtin momen-
to de la demanda y que, por tal motivo, la parte demandada no se molesté
en probar el pago de las mismas. Sin embargo, tras la lectura del escrito
de demanda presentado por el actor, se puede apreciar que en reiteradas
ocasiones hace mencion al reclamo del pago de “comisiones”, pero no se
observa que especifiquen los meses por los cuales reclama el pago de di-
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chas comisiones. Entonces, no habiendo claridad en cuanto a este punto, y
en aplicacién al principio in dubio pro operario, que rige nuestra materia,
se debe estar por lo mas conveniente al trabajador, que en este caso, con-
siste en tener por cierto que las comisiones reclamadas por el trabajador
corresponden a la totalidad del tiempo trabajado en la Firma demandada,
es decir, 6 meses y 16 dias.

Que, en este punto cabe mencionar que, como lo sostiene la juris-
prudencia constante y uniforme de los Tribunales del Trabajo, correspon-
dia a la empleadora demostrar que tales montos ya le fueron abonados al
trabajador, en virtud a la inversion de la carga de la prueba dispuesta por
el Art. 137 del C.P.T., atendiendo que la relacién laboral fue admitida por
la misma y que, ademads, reconocié expresamente que percibia tales comi-
siones, ademas del salario. Asi las cosas, del andlisis del Expediente, se
advierte que la demandada no demostr6, por ningin medio de prueba,
haber abonado tales rubros al actor, es mas, en las liquidaciones de suel-
dos, obrantes a fojas 22/23, presentados por la demandada, se consigna
que fue abonado tunicamente el salario, pero no asi las comisiones, que
también figuran en dicho documento, pero que la suma abonada en tal
rubro fue de Guaranies Cero (Gs. 0.-).

Que, por otro lado, la apelante menciona que el actor no ha brindado
declaracién jurada ni ha solicitado emplazamiento para la presentacién de
libros laborales como para hacer valer a su favor las presunciones. Sin
embargo, dichas presunciones no son necesarias en este caso, pues como
ya se mencioné precedentemente, el Art. 137 del C.P.T. impone al emplea-
dor el deber de probar lo que afirma — en este caso, de que ya aboné el
rubro reclamado por el actor — lo cual no ocurrié durante la tramitacion
del presente Juicio, por lo que este agravio tampoco puede prosperar.

Que, el tercer y cuarto puntos de agravios tratan sobre los rubros de
indemnizacién por despido injustificado, falta de preaviso, aguinaldo pro-
porcional y vacaciones proporcionales, los cuales se estudiaran en conjun-
to, pues la apelante reclama lo mismo en cada uno de dichos haberes.

Que, en ese sentido manifiesta que el pago de dichos haberes ya fue
realizado en los términos de la liquidacién presentada en autos, la cual fue
calculada teniendo como base el salario minimo, pero que restaba calcular
dichos haberes teniendo en cuenta las comisiones correspondientes, lo cual
no fue realizado por el A-Quo. Sin embargo, se observa que en la Sentencia
se realizé una liquidacién final teniendo como base el monto total percibi-
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do por el trabajador mensualmente (Gs. 2.600.000), y como ya se mencioné
precedentemente, al subtotal de los haberes mencionados en dicha liqui-
dacioén, le fue restado el total de la suma consignada en la liquidacién pre-
sentada por la demandada, calculada con la base del salario minimo, por lo
que se concluye que el cédlculo reclamado por la demandada ya fue realiza-
do, y debidamente consignado en la liquidacion de la Sentencia, por lo
cual, estos agravios también resultan inoficiosos.

Que, con relaciéon al quinto agravio, la apelante manifiesta que las
indemnizaciones compensatoria y complementaria no proceden, dado que
el accionado puso a disposicion de los actores varios de los rubros que con-
forman la condena, allandandose asi parcialmente a la demanda. Aqui co-
rresponde la separacion de ambos rubros a fin de dar a cada uno el estudio
individual que corresponde, pues son independientes uno de otro.

Que, con relacién a la indemnizacién complementaria, es importante
notar que, en el caso de autos, la empleadora en ningtin momento ha con-
trovertido el despido injustificado del trabajador, sino que por el contrario,
lo admitié expresamente, incluso aboné una suma parcial expresada en la
liquidacion obrante a fojas 25, y ofreciendo abonar lo que consideraba res-
tante e inclusive solicité la apertura de una cuenta Judicial al efecto, con-
forme se observa en el escrito de contestacién de demanda, especificamen-
te a fojas 29 de autos.

Que, en resoluciones precedentes esta Sala ha sostenido que si el
empleador no controvierte el despido injustificado denunciado por el traba-
jador o la trabajadora, no procede la indemnizaciéon del Art. 82 C.T., que
tiene como requisito la imputaciéon de una causa legal de despido que no
haya sido acreditada en juicio (Ac. y Sent. N° 107/09 entre otros), por lo
cual, en esta linea de ideas, corresponde hacer lugar a este agravio y, en
consecuencia, excluir el rubro de Indemnizacién Complementaria de la
liquidacién practicada en la Sentencia de Primera Instancia.

Que, por otro lado, con relacién a la indemnizacién compensatoria, el
Art. 233 del C.P.T. establece que, para que ella tenga lugar, se requiere
que la iniciaciéon y prosecucion del juicio se deban a la negativa injustifica-
da del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones legales o convencio-
nales. Teniendo en cuenta ello, se observa que en este caso, la negativa de
la demandada a cumplir con su obligacién del pago de las comisiones debi-
das al actor — ya mencionadas en el estudio del segundo sub-punto del
segundo punto de agravio — traen al Juicio incluso hasta ésta Instancia,
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por lo cual, resulta notorio que es procedente que al actor le sea abonada
dicha indemnizacién, por lo que corresponde confirmar ese rubro de la
condena.

Que, por ultimo, la apelante se agravia porque la resolucion recurri-
da no contempla los descuentos legales y otros que han sido expresamente
reconocidos por el actor. Sin embargo, la Ley no contempla descuento al-
guno con relacién a las indemnizaciones y los demas rubros contenidos en
la liquidacion, por lo que dichos descuentos no pueden ser tenidos en cuen-
ta a la hora de calcular los haberes que le corresponden al trabajador y, en
consecuencia, este agravio tampoco puede prosperar.

Que, por lo precedentemente expuesto y advirtiendo que el dnico
agravio triunfante es el referente a la indemnizacién complementaria,
corresponde extraer este rubro del monto total de la condena, quedando
asi fijado el total de la misma en la suma de guaranies Ocho Millones Dos-
cientos Noventa y Nueve Mil Ciento Sesenta y Ocho (Gs. 8.299.168.-).,
debiéndose asi confirmar con estas modificaciones la Sentencia recurrida.
En cuanto a las costas, deberdan imponerse en el orden causado en virtud a
lo dispuesto en el Art. 232 del C.P.T. Es mi voto.

A SU TURNO, los MAGISTRADOS ANGEL DANIEL COHENE y
JULIO CESAR CENTENO se adhirieren al voto precedente por sus mis-
mos fundamentos.

Con lo que terminé el acto firmando los Sres. Magistrados por ante
mi de que Certifico, quedando acordada la sentencia que sigue a continua-
cion:

SENTENCIA N° 140

Asunci6n, 06 de noviembre de 2020

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el

TRIBUNAL DE APELACION DEL TRABAJO,

PRIMERA SALA,

RESUELVE:

1°) CONFIRMAR parcialmente la sentencia apelada, en virtud de
las consideraciones precedentemente expuestas; modificando el monto
total de la condena a la suma de guaranies Ocho Millones Doscientos No-
venta y Nueve Mil Ciento Sesenta y Ocho. (Gs. 8.299.168.-); de conformi-
dad a lo expuesto en el Acuerdo que antecede.

2°) IMPONER las costas de esta Instancia en el orden causado.
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3°) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia.

Magistrados: Geraldine Cases Monges, Angel Daniel Cohene y Julio
Cesar Centeno.
Ante mi: Abg. Nancy Aquino, Secretaria Judicial.

kekck
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TRIBUNAL DE APELACION
DE LA NINEZ Y DE LA ADOLESCENCIA

Capital

ACUERDO Y SENTENCIA N° 07

Cuestion debatida: Una madre solicita régimen de relacionamiento
con su hija. La abuela materna tiene la guarda de la nifia y no existe entre
ellas una buena comunicacion.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. DERECHO DEL NINO.

El derecho de la nina a relacionarse con su madre se halla consa-
grado en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino que
establece el derecho de la nifia a mantener relaciones personales y contac-
tos directo con sus progenitores de manera regular y amplia, salvo que la
misma sea lesiva a su interés, es decir por motivos graves que pongan en
peligro el bienestar de la nina y no pueda relacionarse con sus progenito-
res.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. DERECHO DEL NINO.
DESARROLLO INTEGRAL.

Cuando se han acreditado las diversas vicisitudes y conflictos entre
la progenitora y la abuela materna en el relacionamiento de la madre y la
nifa, y no habiéndose probado ninguna circunstancia que demuestra una
actitud o conducta negativa de la madre hacia la infante durante el régi-
men de relacionamiento, y que conforme al resultado de las evaluaciones
psicolégicas realizadas tanto a la progenitora como a la nifa, existe la
necesidad de estrechar el vinculo materno-filial, de modo a contribuir al
pleno y arménico desarrollo integral de la nifia.
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REGIMEN DE RELACIONAMIENTO.

Al analizar las diversas pruebas producidas, las evaluaciones técni-
cas, las documentaciones agregadas, podemos afirmar en cuanto al recurso
interpuesto contra el régimen de relacionamiento establecido para los dias
sébados y el dia de la madre, que se ha demostrado que la progenitora y la
abuela aman a la nifia y que la progenitora retune las condiciones emocio-
nales y materiales para desarrollar el régimen de relacionamiento ma-
terno filial con su hija.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO.

Los familiares deben arbitrar los medios necesarios para que la nina
pueda relacionarse con su progenitora normalmente, sin que ello sea cau-
sal de conflicto, pues no existen circunstancias acreditadas que impidan u
obstaculicen que la madre y la nina se relacionen con mas frecuencia, bajo
la supervision de un Asistente Social fuera del hogar de la abuela.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO.

La dificultad de comunicaciéon se encuentra en el relacionamiento
entre la madre y la abuela de la nina, comunicaciéon que ambas deberan
mejorar para el bien de la nina, dado que la nifia necesita del apoyo y la
ayuda tanto de su madre como de la abuela materna para ir desarrollan-
dose plenamente como persona.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO.

El régimen de relacionamiento por el cumpleafios de la nifia, el rela-
cionamiento materno filial sera en el domicilio de la abuela materna, en el
horario de 16:00 a 19:00 horas, exhortando a la madre y abuela a evitar
tener conflictos o discusiones en presencia de la nifia, considerando que es
un dia de gran importancia para ella, debiendo ser un momento de felici-
dad, tranquilidad y alegria para la misma.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. Normativas.

El art. 54 in fine de la Constituciéon Nacional consagra que “Los de-
rechos del nifio, en caso de conflicto, tienen caricter prevaleciente”, en
total consonancia con lo preceptuado por el art. 3 de la “Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio”. Asimismo, el art. 3 del Co6-
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digo de la Nifiez y la Adolescencia dispone que para determinar el interés
superior o prevaleciente se respetaran sus vinculos familiares, entre otros,
atendiendo ademas de la opinién del mismo, el equilibrio entre sus dere-
chos y deberes, asi como su condicién de persona en desarrollo.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. Normativas.

Las 100 reglas de Brasilia prescriben en el numeral 5 que todo nifio,
nifnia o adolescente deben ser objeto de una especial tutela por parte de los
organos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo,
en concatenacion con el numeral 78 que establece que en los actos judicia-
les en los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y desa-
rrollo integral. Finalmente, también corresponde mencionar el art. 95 mo-
dificado por la Ley N° 6083/18 el cual regula el régimen de relacionamien-
to familiar.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. DERECHO DEL NINO.

Entre los diversos derechos que posee todo nino/a o adolescente se
encuentra el de mantener vinculos de relacionamiento con los demés fami-
liares con quienes no cohabita, a los efectos de que pueda recibir la aten-
cién y el carifio necesarios, considerando que el trato o comunicacién entre
padres e hijos tiene marcada influencia en su desarrollo psico-fisico.

DERECHO DEL NINO. DERECHO A SER OiDO. INTERES
SUPERIOR DEL NINO.

Se debe tener en cuenta primeramente la opinién de la nina, en vir-
tud a lo dispuesto en el art. 12 de la Convenciéon sobre los Derechos del
Nifio en concordancia con el art. 167 modificado por la ley N° 6083, como
asi también a lo establecido en el art. 3 del C.N. y A., el cual establece que
para determinar el interés superior o prevaleciente del nifno se respetaran
sus vinculos familiares, entre otros.

PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD.

El art. 4 de la “Convencién Internacional sobre los Derechos del Ni-
no” refiere al Principio de Efectividad de los derechos del nifio, que dice:
“...Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legis-
lativas y de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos
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econdémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medi-
das de conformidad con los recursos de que dispongan y, cuando sea nece-
sario, dentro del marco de la cooperacion internacional...”.

PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA.

El art. 5 también de la Convencién, habla sobre el Principio de la
Autonomia Progresiva, el cual prescribe que: “...Los Estados Partes respe-
taran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en
su caso, de los familiares o la comunidad, segin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifo de
impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y
orientacion apropiadas para que el nifo ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencion...”.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. DERECHO DEL NINO.
DESARROLLO INTEGRAL.

Considerando los problemas de comunicacién suscitados entre la
progenitora y la abuela materna (quien posee la guarda de la nifia), motivo
que crea un ambiente de desconcierto entre ambas, el cual puede influir de
manera negativa en el desarrollo integral de la nina, se exhorta a la pro-
genitora y abuela a que dejen de lado sus discrepancias a fin de poder
crear un ambiente armonioso con el objetivo de educar y formar a la nina,
por ese motivo y con ese fin deben revertir urgentemente sus posiciones
para lograr que la nifia pueda disfrutar de su nifiez y de los vinculos fami-
liares.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO.

No se puede dejar a cargo de las partes la decisién de la forma y el
lugar del relacionamiento de la nifia con su madre, atendiendo la falta de
comunicacién existente entre la progenitora y la abuela materna, exhor-
tando a la madre y abuela a evitar tener conflictos o discusiones en pre-
sencia de la nifia, considerando que el dia de su cumpleanos, es un dia de
gran importancia para ella, debiendo ser un momento de felicidad, tran-
quilidad y alegria para la misma.
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TApel. de la Niiiez y de la Adolescencia. Capital. 05/03/2020.
Juicio: “A. C. S. s/ Régimen de Relacionamiento” (Ac. y Sent. N°
07).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar la siguiente

CUESTION:

s;Es justa la sentencia recurrida?

Practicado el sorteo de ley, resulté el siguiente orden de votacion:
MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, SILVIO RODRIGUEZ y GLO-
RIA ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ.

A LA UNICA CUESTION PLANTEADA, la miembro preopinante,
Magistrada MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, DIJO:

Previo al estudio de este Tribunal de Apelacién del recurso inter-
puesto, corresponde determinar si existe legitimacion activa y pasiva de
quienes revisten la condicién de partes litigantes en el presente proceso; y
en ese sentido, se halla acreditada conforme a las instrumentales agrega-
das afs. 1,9, 10, 11, 12 de autos, con los cuales se acreditan tanto la cali-
dad de progenitora como la calidad de abuela-guardadora del sujeto tute-
lado en el presente juicio.

Y en ese contexto, se tiene que la recurrente fue notificada de la S.D.
N° 250 de fecha 16 de junio de 2019, conforme a la cédula de notificaciéon
de fs. 192, del 25 de julio de 2019; interponiendo el presente recurso objeto
de estudio, dentro del plazo establecido, escrito mediante obrante a fs.
193/195 de autos, por lo que corresponde su estudio.

El Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez de la Adolescencia del
Sexto Turno por S.D. N° 250 del 16 de Junio de 2019, resolvi6: “1) HA-
CER LUGAR a la Medida Cautelar solicitada por la Abg. MARIA EMI-
LIA RUIZ DIAZ CALDERINI en nombre y representacion de la Sra. D. R.
S. C.,, y en consecuencia ORDENAR la realizacién de terapia psicolégica
designado por el Departamento de Psicologia Forense del Poder Judicial a
las Sras. D. R. S. C. y S. M. C. S. elevando un informe trimestral de la
evolucion de las mismas al Juzgado. Oficiese. - 2) HACER LUGAR al
Juicio del Régimen de Relacionamiento promovido por la sefiora S. M.
C. S., por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, contra la sefiora D.
R. S. C. con relacion a la nifia A. C. S. y en consecuencia; - 3) DEJAR ES-
TABLECIDO el siguiente Régimen de Relacionamiento: Los dias: 1-
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MARTES Y JUEVES: La sefiora S. M. C. S. visitard a la nifia A. C. S., en
el domicilio de la abuela materna, la sefiora D. R. S. C. desde las 16:00
horas hasta las 19:00 horas. 2- SABADOS: La sefiora S. M. C. S. retirard
a la nifia A. C. S., del domicilio de la abuela materna, la sefiora D. R. S.
C., desde las 14:00 horas y la devolverd en el mismo sitio a las 18:00 horas
del mismo dia, determinando para el efecto el concurso de un Asistente
Social, a fin de la fiscalizacion y posterior remision de informe circunstan-
ciado de dicha actividad. 3- CUMPLEANOS DE LA MADRE: la progeni-
tora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la abuela materna, de 16:00
horas hasta las 19:00 horas. 4- CUMPLEANOS DE LA NINA: serdn fes-
tejados en el lugar y horario convenidos de forma libre y voluntaria por la
progenitora y la abuela materna, ninguna tanto la abuela materna como la
progenitora estd autorizada a impedir que la otra comparta con la nifia A.
C. S.- 5- SEMANA SANTA: la progenitora podrd visitar a la nifia en el
domicilio de la abuela materna, los dias santos, de 09:00 a 15:00 horas,
permaneciendo lo dispuesto en relacion a los dias sdbados invariable, por
ende la sefiora S. M. C. S., retirard a la nifia A. C. S., del domicilio de la
abuela materna, la sefiora D. R. S. C., desde las 14:00 horas y la devolverd
en el mismo sitio a las 18:00 horas del mismo dia, determinando para el
efecto el concurso de un Asistente Social, a fin de la fiscalizacién y posterior
remision de informe circunstanciado de dicha actividad; y el domingo de
pascuas visitard a la nifia de 09:00 horas a 15:00 horas. 6- DIA DE LA
MADRE: la progenitora podrd retirar a la nifia del domicilio de la abuela
materna, desde las 14:00 horas y la devolverd en el mismo sitio a las 18:00
horas del mismo dia, determinando para el efecto el concurso de un Asis-
tente Social, a fin de la fiscalizacion y posterior remision de informe cir-
cunstanciado de dicha actividad. 7- FIESTA DE FIN DE ANO: la proge-
nitora podrad visitar a la nifia en el domicilio de la abuela materna, los dias
25 de diciembre (navidad) y 01 de enero (afio nuevo) de 09:00 horas a 15:00
horas. - 4) DISPONER al Departamento de Asistencia Social del Poder
Judicial designar un Asistente Social para el acompariamiento de las visi-
tas en el domicilio de la abuela materna sito en XX. N° XX ¢/ XX de la
ciudad de Asuncion, y el relacionamiento de los dias sdbados, en los cuales
la progenitora retirard a la nifia, elevando un informe del acomparniamiento
y las visitas al Juzgado. Oficiese. - 5) IMPONER las costas en el orden
causado. - 6) ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia de esta resolu-
cion a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.
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Contra la S.D. N° 250 de fecha 16 de junio de 2019, interpone recur-
so de apelacién la Defensora Civil ante el Fuero de la Ninez y la Adoles-
cencia del Noveno Turno, ROSSANA HERMOSILLA GONZALEZ, en re-
presentacion de la Sra. D. R. S. C., y en lo sustancial de sus agravios ma-
nifiesta que: “...la Sra. D. S., madre de la Sefiora S. C. y abuela de la nifia
A, ha sostenido y probado en juicio que, si bien la misma no se oponia al
relacionamiento de la nifia con su madre, si se oponia a que dicho relacio-
namiento se realice fuera del domicilio de la misma, en razon a que la se-
guridad de la nifia no estaria garantizada bajo el cuidado de la madre, por
padecer la misma trastorno de la personalidad, ademds de la probabilidad
de consumir sustancias estupefacientes...-Evidentemente el A-quo llegs al
convencimiento, luego del estudio de las pruebas que obran en autos, que
los argumentos expuestos por la demandada, Sra. D. S. son verdaderos o
creibles, pues al resolver que el Relacionamiento de la nifia con la madre se
realizard en el domicilio de la guardadora, y sélo los sibados, por pocas
horas y el dia de la madre, la misma podrd retirar a su hija, pero con la
presencia de una Asistente Social; es porque considera que la seguridad de
la nifia no estd segura al cuidado de la madre”. “...siguiendo el razona-
miento del Juzgado, lo que correspondia es que haga lugar al relaciona-
miento solicitado, pero en la forma propuesta por la Sra. D. S., es decir,
solamente en el domicilio de la misma. Ya que el retirar a la nifia, por mds
que sea con la presencia de una asistente social, puede resultar insuficiente
para garantizar la integridad fisica, psicolégica y emocional de la nifia”,
sigue arguyendo que otro punto que constituye el objeto de la presente ape-
lacion es punto 4 que refiere la forma de realizar el relacionamiento el dia
del cumplearios de la nifia; el punto dice”...serdn festejados en el lugar y
horario convenidos de forma libre y voluntaria por la progenitora estin
autorizadas a impedir que la otra comparta con la nifia”, VV.EE., eviden-
temente, si se llega a instancias judiciales, es porque ya no hay entendi-
miento entre las partes sobre el objeto de las pretensiones, por lo que el juz-
gado no puede dejar a cargo de la voluntad de las partes ese tema, diciendo
que el lugar y el horario serdn convenidos; pues al no haber acuerdo, lo
tnico que va haber es conflicto, estando la nifia en medio de ello”. Finaliza
solicitando “se dicte resolucion revocando la sentencia recurrida y se esta-
blezca el régimen de relacionamiento, en la forma solicitada por la Sra. D.
S., es decir, uinicamente en el domicilio de la misma”. (fs. 193/195).
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A fs. 201/204 de autos, contesta el traslado corridole, la Sra. S. M. C.
S. por derecho propio y bajo patrocinio del Abogado Oscar Ariel Torres
Lopez, en los términos del escrito respectivo y manifiesta entre otras cosas
que: “...la recurrente pretende impetrar a mi persona condiciones que no
fueron probadas en estos autos, relativos a mi perfil “psiquidtrico” y “psico-
légico”, sosteniendo sin fundamento alguno que mi menor hija puede “co-
rrer riesgos” en caso de retirarla del domicilio de mi madre en el marco del
Régimen de Relacionamiento establecido, sin embargo, no aclara cudles
son los supuestos “riesgos” que podria padecer mi menor hija. También me
atribuye el supuesto consumo de “sustancias estupefacientes” ...extremos
éstos que desde ya los niego porque no se compadecen con mi realidad ac-
tual, la cual, en contrapartida, he demostrado que mi conducta es total-
mente conducente a una maternidad responsable, al solicitar por la via
judicial el Régimen de Relacionamiento con mi menor hija...”. Finaliza
solicitando se confirme la resolucién recurrida.

DE LAS CONSTANCIAS DE AUTOS, RESULTA QUE:

El presente juicio tuvo sus inicios en el mes de marzo del ano 2017,
dictandose sentencia en el mes de junio del afio 2019, estableciéndose el
siguiente régimen de relacionamiento: “...1- MARTES Y JUEVES: La
sefiora S. M. C. S. visitard a la nifia A. C. S., en el domicilio de la abuela
materna, la sefiora D. R. S. C. desde las 16:00 horas hasta las 19:00 horas.
2- SABADOS: La seriora S. M. C. S. retirarad a la nifia A. C. S., del
domicilio de la abuela materna, la sefiora D. R. S. C., desde las
14:00 horas y la devolvera en el mismo sitio a las 18:00 horas del
mismo dia, determinando para el efecto el concurso de un Asistente
Social, a fin de la fiscalizacion y posterior remision de informe
circunstanciado de dicha actividad. 3- CUMPLEANOS DE LA MA-
DRE: la progenitora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la abuela
materna, de 16:00 horas hasta las 19:00 horas. 4- CUMPLEANOS DE LA
NINA: serdn festejados en el lugar y horario convenidos de forma
libre y voluntaria por la progenitora y la abuela materna, ninguna
tanto la abuela materna como la progenitora estd autorizada a
impedir que la otra comparta con la nifia A. C. S.- 5- SEMANA
SANTA: la progenitora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la abuela
materna, los dias santos, de 09:00 a 15:00 horas, permaneciendo lo dis-
puesto en relacion a los dias sdbados invariable, por ende la sefiora S. M.
C. S., retirard a la nifia A. C. S., del domicilio de la abuela materna, la
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seriora D. R. S. C., desde las 14:00 horas y la devolverd en el mismo sitio a
las 18:00 horas del mismo dia, determinando para el efecto el concurso de
un Asistente Social, a fin de la fiscalizacion y posterior remision de informe
circunstanciado de dicha actividad; y el domingo de pascuas visitard a la
nifia de 09:00 horas a 15:00 horas. 6- DIA DE LA MADRE: la progeni-
tora podra retirar a la nifia del domicilio de la abuela materna,
desde las 14:00 horas y la devolverd en el mismo sitio a las 18:00
horas del mismo dia, determinando para el efecto el concurso de
un Asistente Social, a fin de la fiscalizacion y posterior remision de
informe circunstanciado de dicha actividad. 7- FIESTA DE FIN DE
ANO: la progenitora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la abuela
materna, los dias 25 de diciembre (navidad) y 01 de enero (afio nuevo) de
09:00 horas a 15:00 horas”.

Como puede observarse, la apelante en su escrito de fs. 193/195 cen-
tra sus agravios en contra de los siguientes puntos de la S.D. N° 182 de
fecha 16 de junio de 2019:

La citada sentencia judicial resuelve en su apartado tercero que los
dias sabados, la Sra. S. M. C. S. retirard a la nifia A del domicilio de la
abuela materna...desde las 14:00 hs hasta las 18:00 hs, con el acompana-
miento de una Asistente Social e igualmente, el punto 6 dispone que la
madre retire a la nifia A con Asistente Social, para el relacionamiento, en
el dia de la Madre. La Sra. D. S., abuela de A, sélo se opone a que el rela-
cionamiento de la nifia con su madre se realice fuera del domicilio de la
misma, en razon a que la seguridad de la nifia no estaria garantizada bajo
el cuidado de la madre ya que “por mds que sea con la presencia de una
asistente social, puede resultar insuficiente para garantizar la integridad
fisica, psicoldgica y emocional de la nifia”.

Cuestiona asimismo el punto 4, sobre el relacionamiento el dia del
cumpleanos de la nifia, refiriendo que al llegar a instancias judiciales, “es
porque ya no existe entendimiento entre las partes, y el Juzgado no puede
dejar a cargo de la voluntad de las partes este tema, al no haber acuerdo, lo
tinico que va haber es conflicto”.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL:

En este contexto, considerando que el derecho de la nifia a relacio-
narse con su madre se halla consagrado en la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nino que establece el derecho de la nifia a mante-
ner relaciones personales y contactos directo con sus progenitores de ma-
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nera regular y de manera amplia, salvo que la misma sea lesiva a su inte-
rés, es decir por motivos graves que pongan en peligro el bienestar de la
nifia y no pueda relacionarse con sus progenitores, corresponde el estudio
de estos autos, de la resolucién recurrida y de la fundamentacién del re-
curso interpuesto.

En la evaluacion realizada por el Lic. Julio Larrucea, Psicélogo Fo-
rense del Servicio de Psicologia Forense del Poder Judicial (Dictamen N°
941, fs 105) se infiere que en la Sefiora S. C., progenitora de A “no se ob-
serva grado de ansiedad negativa... que a pesar de la situacion actual que
estd experimentando, es un modelo positivo para el relacionamiento con su
hija... que no se manifiestan actitudes negativas por parte de ella para el
cuidado de la nifia y que no se observa relacionamiento negativo de la ma-
dre con la nifia”. A esto, se suma la evaluacion realizada a la nina A, agre-
gada a fs 106, realizada por la Dra. Maria Celsa Vera de Rojas, Psic6loga
Forense, en el que resalta que “la figura materna se encuentra ausente,
aunque ella la reconoce como tal y la percibe como “buena” ...posee rasgos
de ansiedad que generan en ella la situacion ambigua de la presencia de la
madre”.

Asi también con los dichos de las partes y las declaraciones testifica-
les se han acreditado las diversas vicisitudes y conflictos entre la progeni-
tora y la abuela materna en el relacionamiento de la madre y la nifia, no
habiéndose probado ninguna circunstancia que demuestra una actitud o
conducta negativa de la madre hacia la infante durante el régimen de re-
lacionamiento, y que conforme al resultado de las evaluaciones psicolégi-
cas realizadas tanto a la progenitora como a la nifa, existe la necesidad de
estrechar el vinculo materno-filial, de modo a contribuir al pleno y armé-
nico desarrollo integral de A, interés primordial para esta Magistratura.

El resultado de estas evaluaciones es coincidente con la valoracién
realizada por la Abg. ADRIANA MARECOS, Defensora de la Nifiez y la
Adolescencia del Sexto Turno, a fs. 142, quien ha manifestado que las de-
cisiones en materia de familia son siempre modificables aconsejando HA-
CER LUGAR a la demanda de régimen de relacionamiento solicitada, dis-
poniendo a su vez que las Sras. D. R. S. C. y S. M. C. S. inicien un proceso
de terapia psicolégica de tipo vincular a fin de mejorar los conflictos que
existen actualmente entre ellas.

Es asi que luego de analizar la sentencia recurrida, las diversas
pruebas producidas, las evaluaciones técnicas, las documentaciones agre-
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gadas, podemos afirmar en cuanto al recurso interpuesto contra el régi-
men de relacionamiento establecido para los dias sdbados y el dia de la
madre, que se ha demostrado que la progenitora y la abuela aman a la
nifia y que la progenitora retne las condiciones emocionales y materiales
para desarrollar el régimen de relacionamiento materno filial con su hija
A C., debiendo ambos familiares arbitrar los medios necesarios para que A
pueda relacionarse con su progenitora normalmente, sin que ello sea cau-
sal de conflicto entre ambas, pues no existen circunstancias acreditadas
que impidan u obstaculicen que la madre S. C. y la nina A C. se relacionen
con més frecuencia, bajo la supervision de un Asistente Social fuera del
hogar de la abuela, ya que la dificultad de comunicacién se encuentra en el
relacionamiento entre la madre y la abuela de la nifa, comunicacién que
ambas deberan mejorar para el bien de A, dado que la nifia necesita del
apoyo y la ayuda tanto de su madre como de la abuela materna para ir
desarrollandose plenamente como persona, y en tal sentido el relaciona-
miento establecido para los dias sdbados y para el dia de la madre debe ser
mantenido y confirmar la sentencia recurrida en su numeral 3.2 y 3.6.

En cuanto al siguiente punto impugnado que hace referencia a la
falta del establecimiento especifico de la forma en que se desarrollara el
régimen de relacionamiento para el cumpleafios de la nifia, pues la resolu-
ciéon ha dejado librada al acuerdo de las partes y considerando que esta
situacion podria generar problemas en el cumplimiento del régimen de
relacionamiento, en tal sentido como ya se ha expresado considerando que
no se acreditado un obstaculo que impida a la progenitora relacionarse con
la nifia fuera del domicilio de la abuela materna, corresponde modificar
el punto 3.4 de la S.D. N° 250 de fecha 16 de Junio de 2019 y estable-
cer que el régimen de relacionamiento por el cumpleanos de la nifia, el
relacionamiento materno filial sera en el domicilio de la abuela materna,
en el horario de 16:00 a 19:00 horas, exhortando a la madre y abuela a
evitar tener conflictos o discusiones en presencia de la nifia, considerando
que es un dia de gran importancia para ella, debiendo ser un momento de
felicidad, tranquilidad y alegria para la misma.

Respecto a las costas generadas en esta instancia, soy de criterio que
las mismas deberdan ser impuestas en el orden causado, debido a que la
Sra. D. R. S. C. se encuentra representada por la Defensoria Publica (fs
159). Es mi voto.
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A SU TURNO, EL MAGISTRADO SILVIO RODRIGUEZ, DIJO:

Me adhiero al voto emitido por la distinguida Colega de Sala Pre-
opinante.

A SU TURNO, la MAGISTRADA GLORIA ELIZABETH BENI-
TEZ RAMIREZ, DIJO:

Primeramente, es preciso resaltar que el art. 54 in fine de la
Constitucion Nacional consagra que “Los derechos del nifio, en caso de
conflicto, tienen cardcter prevaleciente”, en total consonancia con lo precep-
tuado por el art. 3 de la “Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio”. Asimismo, el art. 3 del Codigo de la Nifiez y
la Adolescencia dispone que para determinar el interés superior o preva-
leciente se respetaran sus vinculos familiares, entre otros, atendiendo
ademads de la opinion del mismo, el equilibrio entre sus derechos y deberes,
asi como su condicién de persona en desarrollo. Igualmente, “Las 100
reglas de Brasilia” prescribe en el numeral 5 que todo nifio, nifia o ado-
lescente deben ser objeto de una especial tutela por parte de los érganos
del sistema de justicia en consideracién a su desarrollo evolutivo, en con-
catenacion con el numeral 78 que establece que en los actos judiciales en
los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y desarrollo
integral. Finalmente, también corresponde mencionar el art. 95 modifi-
cado por la Ley N° 6083/18 el cual regula el régimen de relacionamiento
familiar.

ANTECEDENTES

De las constancias obrantes en autos surge que la progenitora seno-
ra S. Maria C. solicité régimen de relacionamiento con relacién a su hija A,
quien en ese entonces contaba con 4 anos de edad, actualmente la nina
cuenta con 7 anos, como consta en el certificado del acta de nacimiento de
fs. 01. La progenitora, en su escrito de demanda propuso el siguiente ré-
gimen de relacionamiento: “...Relacionamiento diario: Autorizar la visita
diaria al domicilio donde reside mi menor hija sin restriccion de horario,
limitado sdlo por sus actividades escolares; Autorizar el retiro de la menor
de su guarderia para llevarla hasta el domicilio de mi madre. Autorizacion
para llevarla a lugares de recreacion y esparcimiento, con limite de regreso
el horario de las 21:00 horas. Relacionamiento de fines de semana: Retirar-
la a la menor los dias viernes desde las 18:00 horas para llevarla a mi do-
micilio hasta los dias domingos, debiendo regresar a la menor al domicilio
de la abuela materna a mds tardar para las 17:00 horas. Dias festivos:
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Autorizar el retiro de la menor para pasar el dia con la madre desde las
09:00 horas hasta las 20:00 horas, en los siguientes dias: Mi cumplearios;
cumplearios de la menor; dias de Navidad y Afio Nuevo. En caso de que las
fechas coincidan con un dia hdbil escolar, el horario serd de 18:00 a 21:00
horas; Semana Santa: Desde el Miércoles Santo a las 10:00 horas hasta las
17:00 horas del Domingo de Pascua...”, fs. 05/07 de autos.

Corrido el traslado de rigor, la abuela materna sefiora D. R. S. C,,
por derecho propio y bajo patrocinio de Abogadas manifesté al contestar la
demanda que la progenitora posee un diagnéstico de trastorno limitrofe de
la personalidad y ante la situacién de salud mental de la misma es necesa-
rio preservar la integridad fisica y emocional de la nifia A, y por ende con-
sidera que no puede exponerse a la nifia a un relacionamiento que con-
temple un retiro del hogar, sigue manifestando: “...Resulta, sin embargo,
oportuna la fijacion de un régimen que delimite dias y horarios, ya que de
hecho todos sufrimos mucho durante este tiempo, ya que S. como conse-
cuencia de su propia situacion de salud en ocasiones concurria en horarios
no apropiados y exigiendo a la fuerza y con agresividad ver a su hija... en
ocasiones no aparecia por periodos de 3 a 6 meses. Una regulacion judicial
seria favorable para toda la familia, ya que colaboraria con reglas a ser
cumplidas por todos...” “...no se encuentran dadas las condiciones para
que la progenitora retire a la nifia del hogar...”. Continta diciendo no estar
de acuerdo con la modalidad de las visitas propuestas y propone que el
relacionamiento sea llevado de la siguiente forma: “..1. DIAS ENTRE
SEMANA: la progenitora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la abue-
la materna los dias martes y jueves de 16:00 a 19:00 horas. 2. FINES DE
SEMANA: la progenitora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la abue-
la materna los dias sabados de 14:00 a 18:00 horas. 3. CUMPLEANOS DE
LA MADRE: la progenitora podrd visitar a la nifia en el domicilio de la
abuela materna de 18:00 a 21:00 horas. 4. CUMPLEANOS DE LA NINA:
la progenitora podrad visitar a la nifia en el domicilio de la abuela materna
de 18:00 a 21:00 horas. 5. SEMANA SANTA: la progenitora podrd visitar a
la nifia en el domicilio de la abuela materna el domingo de pascuas de
11:00 a 16:00 horas. 6. FIESTAS DE FIN DE ANO: la progenitora podrd
visitar a la nifia en el domicilio de la abuela materna los dias 25 de di-
ciembre (navidad) y 01 de enero (afio nuevo) de 11:00 a 16:00 horas. 7.
COMISIONAMIENTO DE ASISTENTE SOCIAL: las primeras 6 visitas

[149]



JURISPRUDENCIA

serdn acompariadas por una asistente social a ser designada por el Juzga-
do...”, fs. 44/50.

Trabada la litis el Juzgado, por proveido del 25 de julio de 2017, fs.
60, convoco a las partes a una audiencia de conciliaciéon y substanciacion
de pruebas llevandose a cabo la misma conforme consta en el acta de fs.
69/70 de autos. En dicha oportunidad las partes no llegaron a un acuerdo y
ofrecieron sus pruebas.

En cuanto a las pruebas ofrecidas por la parte actora y la parte de-
mandada se encuentran las siguientes:

Audiencia para la nifia A en la cual la misma manifesté lo siguiente:
“...le quiero ver a mi mama y ella esta acd. Los sdbados viene a visitarme
mi mamd... Juego con mi mamd con mis juguetes cuando me visita. Me
siento sola cuando no estd conmigo, pero mi mamd y mi tia estdn ahi, mi
tia es una dormilona y se llama P., no hay que despertarle o mi mamd me
pega si le molesto. Cuando mi mamd se va quiero verle otra vez...”. “...Mi
abuela me lleva a la guarderia y mi mamd a veces me busca. Me siento
contenta cuando mi mamd me busca de la guarderia...”. “...Quiero hacer
una carta para mi mamd, te quiero mamd solo eso, te quiero mamd. Todo
el dia quiero salir contigo...”. “...Conozco el apartamento de mi mamd,
quiero ir a dormir cuando llegue su momento. Porque mi abuela a veces se
enoja y le grita: “andate a tu apartamento”y yo escucho...”, fs. 79.

Con respecto al estudio socio ambiental realizado a la vivienda de la
progenitora seiiora S. M. C. S. la Trabajadora Social Forense Mts. Rosa
Garcia L., informo cuanto sigue: “...La vivienda estd ubicada en el barrio
Cocué Guaziu. La seriora C., alquila hace dos meses (contrato renovable de
un ano) el duplex, es propiedad del serior F. A. Es de construccion nueva,
moderna de material cocido, paredes revocadas y pintadas, techo de tejas,
piso de baldosas. Delimitado por murallas altas, al frente un porton de
hierro (negro). Vivienda de dos plantas. Se accede al patio y por la puerta
se accede a la sala-comedor, bafio social, quincho, patio, bafio, una pieza de
servicio y la piscina. Por escaleras interior se accede a la segunda planta:
tres dormitorios, dos barios (una en el dormitorio de la sefiora C., amplia,
vestidor, bafio, balcon, la otra estd preparando para la nifia, que tiene ca-
ma, ropero, y la otra estd vacia). Cuenta con los servicios bdsicos, muebles y
electrodomésticos que dan confort al ambiente...”. “...La sefiora C. desea
que la justicia le dé oportunidad de relacionarse con su hija, los dias que
pide...”. “...La sefiora C. vive sola, nivel socio econémico medio, conside-
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rando la ocupacidn, tenencia y tipo de vivienda (alquilada), bienes, servi-
clos, ingreso econdomico con el que cubre las necesidades bdsicas y las com-
plementarias. Segiin los datos se puede inferir que la sefiora C. posee com-
petencias parentales (afecto, amor, carifio a su hija, segiin sus palabras),
sin embargo, en este momento no desea convivir con su hija porque no quie-
re apartar “de repente de su abuela...”, fs. 97/99.

La Trabajadora Social Forense Mts. Rosa Garcia L. realizo el estu-
dio socio ambiental de la vivienda de la abuela materna sefiora D. R. S. e
informé6 lo siguiente: “... UNIDAD FAMILIAR (CONVIVENCIA). La nifia
convive con su abuela la sefiora S. y su hija. 1.- D. R. S. C., 49 arfios de
edad (nacié en Asuncidn, 15-04-68), de escolaridad universitario incomple-
to (Periodismo, ler afio), trabaja en gastronomia en un colegio y universi-
dad. 2.- P.NA C., 22 afios (nacid en Asuncion, 04-04-95), estudiante (Len-
gua Inglesa, primer afio)...”. “...SITUACION LABORAL Y ECONOMICA.
La seriora S. atiende una cantina de un colegio y universidad privada. Y
trabaja también en eventos.

Sus ingresos son unos once millones, es un promedio (alquiler de la
vivienda: cuatro millones doscientos mil; empleada del servicio doméstico:
un millén quinientos mil guaranies, servicios y alimentacién unos cinco
millones...”. “...La vivienda estd ubicada en el barrio Mburicao. La sefiora
S. alquila desde hace un afio y un mes, propiedad del serior C. C. Es de
construccion moderna, de material cocido, paredes revocadas y pintadas,
techo de tejas, piso de baldosas. Delimitado por murallas altas, al frente un
porton de hierro (negro). Se accede a un pequenio patio (estd empastado),
garaje y por la puerta se accede a la sala-comedor, banio social, un corredor
que da acceso a tres dormitorios: una que es de la tia de la nifia (estd lla-
veada), el dormitorio de la nifia (cama, juguetes, ropero) bafio, el dormito-
rio de la sefiora S., bafio una pieza donde estd guardado cosas que utilizan
en la cocina, amplia cocina, patio, un techo donde guarda congeladoras,
heladeras y otras cosas, piscina pequenia (la sefiora S. dice que la piscina

funciona pero esta descargada)...”. “...La sefiora S. expresa que la justicia
le ayude para que su hija haga un tratamiento, porque darle asi a su hija
le da miedo...”. “...La sefiora S. de 49 afios de edad, divorciada, trabaja

como comerciante (en su papel de chef, trabaja en una cantina de colegio y
universidad privada), universitaria no concluida, tiene tres hijos, pero una
convive con ella. Salud: La sefiora S., su hija y nieta, no tienen anteceden-
tes morbidos. La sefiora S., forma parte de una familia extendida pequeria,
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nivel socio economico medio, considerando la ocupacién, tenencia y tipo de
vivienda (alquilada), bienes, servicios, ingreso econdémico con el cubre las
necesidades bdsicas y las complementarias. Segiin los datos se puede infe-
rir que la sefiora S. le tiene le tiene afecto y amor a la nifia y le contiene en
todas sus necesidades...”, fs. 102/104.

A fs. 105, se encuentra agregado el informe psicolégico realizado a la
sefiora S. M. C. S., el cual concluye: “...La sefiora S. C. denota inseguridad,
falta de iniciativa propia e inmadurez emocional. Coqueteria, seduccion,
intencion de cautivar a los demds. Inestabilidad, cierta ambivalencia, in-
seguridad frente a la realidad. Actitud defensiva, desconfianza, cautela.
Tendencias depresivas. Descontento e incomodidad en el ambiente fami-
liar, algo le molesta o le disgusta, que fueron incrementado por la situacion
que estd atravesando y esto podria hacer que actiie de manera impulsiva
ante situaciones de estrés. Se recomienda psicoterapia para brindar un
buen relacionamiento con su hija y madre...”, fs. 105.

La Psicéloga Dra. Celsa Vera de Rojas, a fs. 106, agrega el informe
psicolégico realizado a la nina A C. S., en el cual concluye lo siguiente: “La
nifia A C. S. presenta rasgos de ansiedad leve. Su estimulacion en cuanto a
la motricidad y escolarizacion debe ser continuada. La relacion de la ma-
dre se debe dar en un ambiente saludable para aportar seguridad de esta
figura...”, fs. 106.

En cuanto a las testificales ofrecidas por la parte demandada, a fs.
80/82, obra el interrogatorio a tenor del cual declaré el sefior I. S., C. A. C.
S.y P. C. S. El sefior 1. S., bisabuelo de la nina A, respondié6 a fs. 83 de la
siguiente manera: “...A LA SEXTA DIJO: ha recibido, pero, no acude a su
tratamiento con constancia, siempre deja sin completar. A LA SEPTIMA
DIJO: ha realizado en un periodo de tres meses que yo sé que estuvo inter-
nada en el hospital de Itaugud todo costeado por la madre D. R. S. A LA
OCTAVA DIJO: y no sé como diria, ella aparenta quererla mucho a la
hija los dias que viene a visitarla, pero cuando viene cambia todo el régi-
men de la nifia en la que tiene la abuela, porque la misma le compra cosas
materiales, alimentos y demds, y la nifia ya tiene todo formado su educa-
cion y alimentacion, y cuando ella aparece se va todo al tacho. A LA DE-
CIMA DIJO: si existe predisposicion, ella jamds estuvo en contra del rela-
cionamiento con la madre, pero el régimen que ella quiere adoptar esta en
contra de lo que lleva la nifia. EL JUZGADO PASA A INTERROGAR
AL TESTIGO: DIGA EL TESTIGO EN RELACION A SU RESPUES-
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TA OCTAVA QUE REFIERE cuando viene cambia todo el régimen
de la nirnia en la que tiene la abuela, A QUE SE REFIERE? DIJO:
me refiero especificamente a la alimentacion, y a cuando estd enferma, mi
hija ya tiene un régimen de medicamentos, a la vestimenta y S. le trae co-
sas que no tiene que consumir como por ejemplo la infaltable gaseosa, apa-
rentemente como uno la ve, ella es una buena madre, pero ella estd pen-
diente de su celular, mientras la nifia puede estar haciendo cualquier cosa,
y la abuela cuando ella viene le deja con su mama para que la cuide, pero
esta no lo hace por estar pendiente de su celular...”, fs. 83.

Asimismo, a fs. 84, se encuentra el acta de la audiencia testifical
realizada al sefior C. A. C. S., quien respondi6 entre los varios interrogato-
rios realizados lo siguiente: A LA OCTAVA DIJO: ella tiene un acuerdo
verbal con la sefiora D., que los fines de semana pueda ir a visitar a la ni-
fia, pero que no se da todos los fines de semana, ya sea por viaje de ella o
porque no se manifiesta los fines de semana. A LA NOVENA DIJO: bien,
es bueno los fines de semana de semana estd con su hija, estd un rato con
ella luego esta con su celular, la nifia sigue una rutina que no es igual a la
que sigue entre semana cambia su régimen alimenticio y cambia su hora se
suerio de la niia. A LA DECIMA DIJO: si la puerta siempre estd abierta
para ella cuando la sefiora D. estd presente mismo a veces le da permiso de
salir de paseo con la menor...”.

Por proveido de fs. 112 de autos, el Juzgado dispuso el cierre del pe-
riodo probatorio, y segtun el informe de la actuaria se diligenciaron las
siguientes pruebas: PARTE ACTORA: 1) INSTRUMENTALES: 1.- Certifi-
cado de nacimiento de la nifia A C. S.- 2) Copia autenticada del A.I. N° 420
de fecha 15 de setiembre de 2014. INFORME: 1) A la Lic. Adriana Lesme
(fs. 108/111). PERICIAL: 1) Estudio Socio-ambiental del domicilio de la
Sra. S. M. C. S. (fs. 97/99).- 2) Estudio Socio-ambiental del domicilio de la
abuela materna Sra. D. R. S. C. (fs. 102/103). PSICOLOGICO: 1) De la
niia A C. S. (fs. 106).- 2) de la Sra. S. M. C. S. (fs. 105).- 3.- De la Sra. D.
R. S. C. (prueba admitida y no diligenciada). AUDIENCIA: 1) De la nifia A
C. S. (fs. 79). PARTE DEMANDADA: 1) INSTRUMENTALES: todas las
obrantes en autos. PSICOLOGICO: 1) De la nifia A C. S. (fs. 106).- 2) de la
Sra. S. M. C. S. (fs. 105).- 3.- De la Sra. D. R. S. C. (prueba admitida y no
diligenciada). TESTIFICALES: 1) Del Sr. Ireneo S. 8fs. 83). 2) Del Sr.
Carlos C. (fs. 84). 3) De la Sra. P.na C. (fs. 85). CONFESORIA: 1) De la
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Sra. S. M. C. S. (Prueba admitida y NO diligenciada). PERICIAL: 1) estu-
dio Socio-ambiental del domicilio de la Sra. S. M. C. S. (fs. 97/99)...”.

Por S.D. N° 250 del 26 de junio de 2019 el Juzgado resuelve en su
primer punto hacer lugar a la medida cautelar solicitada por la parte de-
mandada y ordenar la realizacién de la terapia psicolégica a las seforas D.
R.S.y S. M. C. S. En el segundo punto resuelve hacer lugar al juicio de
régimen de relacionamiento promovido por la sefiora S. M. C. S. contra la
sefiora D. R. S. C. En el tercer punto de la sentencia se deja establecido el
régimen de relacionamiento y en el cuarto punto se dispone al departa-
mento de asistencia social del Poder Judicial designar un asistente social
para el acompanamiento de las visitas en el domicilio de la abuela mater-
na y el relacionamiento de los dias sabados en los cuales la progenitora
retirara a la nina. Las costas fueron impuestas en el orden causado.

La Defensora Publica Abogada Rossana Hermosilla Gonzélez en re-
presentacion de la sefiora D. R. S. C., parte demandada en el presente
juicio se presenta a interponer recurso de apelacién contra el tercer apar-
tado de la S.D. N° 250 del 26 de junio de 2019 manifestando cuanto sigue:
“..La citada Sentencia Judicial, resuelve en su apartado segundo Hacer
Lugar a la demanda de Régimen de Relacionamiento, promovida por la
Sra. S. M. C. S., contra la Sra. D. R. S. C., con relacién a la niia A C. S.; y
en su apartado tercero, punto 3, establece que los dias sdabados, la Sra. S.
M. C. S. retirard a la nifia A, del domicilio de la abuela materna, Sra. D.
S., desde las 14:00 hs. hasta las 18:00 hs., con el acompafiamiento de una
Asistente Social. E igualmente, el punto 6, dispone que la madre retire a la
nifia A, con Asistente Social, para el relacionamiento, en el dia de la Ma-
dre...”. “...Otro punto que constituye el objeto de la presente apelacion, es el
punto 4, que refiere la forma de realizarse el relacionamiento el dia del
cumplearios de la nifia; el punto dice que, serdn festejados en el lugar y
horario convenidos de forma libre y voluntaria por la progenitora y la
abuela materna, ninguna, tanto la abuela materna como la progenitora
estdn autorizadas a impedir que la otra comparta con la nifia, V.V.E.E.,
evidentemente, si se llega a instancias judiciales, es porque ya no hay en-
tendimiento entre las partes sobre el objeto de las pretensiones, por lo que el
Juzgado no puede dejar a cargo de la voluntad de las partes ese tema, di-
ciendo que el lugar y el horario serdn convenidos; pues al no haber acuerdo,
lo tinico que va a haber el conflicto, estando la nifia en medio de ello...”.
Finaliza solicitando se revoque la sentencia recurrida y se establezca el
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régimen de relacionamiento en la forma solicitada por la seniora D. S., fs.
193/195.

Por su parte, la sefiora S. M. C. S., por derecho propio y bajo patro-
cinio de Abogado contest6 el traslado de la expresiéon de agravios solicitan-
do se confirme la sentencia recurrida, seguin escrito obrante a fs. 201/204
de autos.

FUNDAMENTOS

Considerando las constancias existentes en autos, especificamente
las detalladas precedentemente, se observa que no existen motivos que
impidan un régimen de relacionamiento entre la progenitora y su hija A.
Tal es asi que de las normativas de referencia se deduce con total claridad
que entre los diversos derechos que posee todo nifio/a o adolescente se en-
cuentra el de mantener vinculos de relacionamiento con los demés familia-
res con quienes no cohabita, a los efectos de que pueda recibir la atencién
y el carifio necesarios, considerando que el trato o comunicaciéon entre pa-
dres e hijos tiene marcada influencia en su desarrollo psico-fisico. No obs-
tante, a ello, se debe tener en cuenta primeramente la opinién de A, en
virtud a lo dispuesto en el art. 12 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio en concordancia con el art. 167 modificado por la ley N°
6083, como asi también a lo establecido en el art. 3 del C.N. y A. mencio-
nado mas arriba el cual establece que para determinar el interés superior
o prevaleciente del nifio se respetaran sus vinculos familiares, entre otros.

Igualmente, el art. 4 de la “Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio” refiere al Principio de Efectividad de los derechos
del nifio, que dice: “...Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole apropiadas para dar efectivi-
dad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respec-
ta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adop-
tardan esas medidas de conformidad con los recursos de que dispongan vy,
cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional...”.
A la par, el art. 5 también de la Convencién, habla sobre el Principio
de la Autonomia Progresiva, el cual prescribe que: “...Los Estados Partes
respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los familiares o la comunidad, segiin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
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la presente Convencidn...”. En este sentido, considerando los problemas de
comunicacién suscitados entre la progenitora y la abuela materna (quien
actualmente posee la guarda de la nina A), motivo que crea un ambiente
de desconcierto entre ambas, el cual puede influir de manera negativa en
el desarrollo integral de A, se exhorta a progenitora y abuela a que dejen
de lado sus discrepancias a fin de poder crear un ambiente armonioso con
el objetivo de educar y formar a A, por ese motivo y con ese fin deben re-
vertir urgentemente sus posiciones para lograr que A pueda disfrutar de
su nifiez y de los vinculos familiares.

Ademas, se debe poner énfasis a ciertas situaciones como ser: 1. Lo
expresado por la nifia A, al decir: “...Me siento contenta cuando mi
mama me busca de la guarderia...”. “...Conozco el apartamento de
mi mamada, quiero ir a dormir cuando llegue su momento. Porque mi
abuela a veces se enoja y le grita: “andate a tu apartamento” y yo
escucho...”. 2. El informe psicolégico referente a la progenitora que mani-
fiesta: “...Descontento e incomodidad en el ambiente familiar, algo
le molesta o le disgusta, que fueron incrementado por la situacion
que esta atravesando y esto podria hacer que actite de manera im-
pulsiva ante situaciones de estrés. Se recomienda psicoterapia pa-
ra brindar un buen relacionamiento con su hija y madre...”, y; 3. El
informe psicoldogico de la nifia A el cual en su parte pertinente dice: “...La
relacion de la madre se debe dar en un ambiente saludable para
aportar seguridad de esta figura...”.

Del anilisis del recurso de apelacion interpuesto, los apartados 1, 2,
3.1, 3.3, 3.7, 4, 5 y 6 no fueron recurridos, por lo cual no es materia de
estudio por parte de esta Magistratura.

En ese orden, la parte demandada solo recurri6 el tercer apartado de
la S.D. N° 250 del 16 de junio de 2019, especificamente en los puntos 3.2,
3.4, 3.5 y 3.6, por ende, sélo dichos puntos seran objeto de estudio por esta
Magistratura.

A ese respecto, las modalidades de relacionamiento establecidas en
los puntos 3.2- sdbados, 3.5- Semana Santa y 3.6- Dia de la madre,
los cuales se refieren al retiro de la nifia por parte de la progenitora del
domicilio de la abuela materna, soy del criterio que los mismos se hallan
ajustados a derecho, por lo que corresponde que los mismos sean confir-
mados.
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Con relacién al TERCER APARTADO DE LA SENTENCIA RE-
CURRIDA coincido con lo resuelto por la Miembro Preopinante y conside-
ro que el mismo DEBE SER MODIFICADO, en el punto 3.4, en la parte
que se refiere al cumpleafios de la nina, dado que no se puede dejar a car-
go de las partes la decision de la forma y el lugar del relacionamiento de la
nifna con su madre, atendiendo la falta de comunicacién existente entre la
progenitora y la abuela materna, quedando dicha modalidad de relacio-
namiento en la forma establecida por la Magistrada Maria del Carmen
Romero Lépez, es decir el cumpleanos de la nifia, el relacionamiento ma-
terno filial serd en el domicilio de la abuela materna, en el horario de
16:00 a 19:00 horas, exhortando a la madre y abuela a evitar tener conflic-
tos o discusiones en presencia de la nina, considerando que es un dia de
gran importancia para ella, debiendo ser un momento de felicidad, tran-
quilidad y alegria para la misma.

En cuanto a las costas generadas en esta instancia, también com-
parto la solucién propuesta por la Miembro Preopinante de que sean im-
puestas en el orden causado, en base a los mismos fundamentos. ES MI
VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores Miem-
bros, todo por ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia
que inmediatamente sigue.

SENTENCIA N° 07

Asuncioén, 05 de marzo de 2020.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que incluye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la Ado-
lescencia de la Capital,

RESUELVE:

CONFIRMAR la S.D. N° 250 de fecha 16 de junio de 2019 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifniez y la Adolescencia del Sex-
to Turno en su numeral 3.2 y 3.6 por los fundamentos expuestos en la
presente resolucion.

MODIFICAR la S.D. N° 250 de fecha 16 de junio de 2019 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de la Ninez y la Adolescencia del Sex-
to Turno en su numeral 3.4 conforme a los fundamentos expuestos en la
presente resolucion.

IMPONER las costas en esta instancia en el orden causado.
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ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia de la presente resolu-
ci6én a la Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Maria del Carmen Romero, Manuel Silvio Rodriguez,
Gloria Elizabeth Benitez Ramirez.

Ante mi: Claudia Patricia Vera Sosa, Actuaria Judicial.

skekesk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 19

Cuestion debatida: Una madre en representacion de sus hijos me-
nores interpone ante el Tribunal de la Nifiez y la Adolescencia un Recurso
de Apelacion a fin de solicitar venia judicial para negociar, perfeccionar y
formar un acuerdo transaccional con una empresa extranjera, en una ac-
cion indemnizatoria por el fallecimiento del padre de los menores ocurrido
en un siniestro aéreo.

PATRIA POTESTAD. Ejercicio. Obligaciones. Fallecimiento.
Padre.

Desde el fallecimiento del padre de los nifios, la madre, en su calidad
de progenitora es la inica que actualmente ejerce la patria potestad. Dicho
ejercicio de la patria potestad conlleva que la misma se encuentra asu-
miendo las obligaciones y los costos de dichas obligaciones referentes a sus
dos hijos, y los costos y costas de los procesos judiciales que ha iniciado
incluyendo esta accién.

PATRIA POTESTAD. Ejercicio. Obligaciones. Fallecimiento.
Padre.

Quién mas que la madre es la persona que conoce a plenitud la si-
tuacién en que se encuentran sus hijos y las necesidades de los mismos,
mas aun considerando que los menores han referido conocer la accién ini-
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ciada por la progenitora, que no tenian inconveniente en que la misma sea
la encargada de todos los tramites correspondientes.

AUDIENCIA. Operadores de justicia. Participacion.

Si existieron dudas referentes al sentido de las expresiones manifes-
tadas en la audiencia, esas dudas debieron ser disipadas en dicha audien-
cia; he aqui la importancia de la participacién activa de los operadores de
justicia en dicha audiencia.

AUDIENCIA. Mayoria de edad. AUTORIZACION JUDICIAL.

Uno de los menores, ha adquirido la mayoria de edad y no se ha pre-
sentado posteriormente a modificar las manifestaciones expresadas en la
audiencia, se encuentran los presupuestos necesarios para otorgar la auto-
rizacion judicial.

AUTORIZACION JUDICIAL. Rendicién de cuentas.

La autorizacion judicial no deslinda la responsabilidad de la recu-
rrente referente a la negociacion y a la obligaciéon de rendir cuentas con-
forme lo establece la ley, y en tal sentido corresponde hacer lugar al recur-
so de apelacién interpuesto, y otorgar a la madre la autorizacién judicial
en representacion de su hijo para negociar en el juicio indemnizatorio ini-
ciado contra la empresa GERMANWINGS GMBH y sus aseguradoras por
el fallecimiento en el accidente aéreo del padre del menor, que se indivi-
dualiza como: Procedimiento ordinario — 298/2017-2. Materias: demandas
de transporte nacional e inter presentada en fecha 22 de marzo de 2017, y
se tramita ante el juzgado N° 10 de Barcelona- Espana.

AUDIENCIA. PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA PROGRESI-
VA.

En la audiencia a la cual comparecieron los menores, ambos mani-
festaron estar de acuerdo en aceptar que su madre siga los tramites del
juicio que se tramita en Barcelona, Reino de Espana. Dentro de este con-
texto, de acuerdo al principio de la autonomia progresiva, sus respectivas
posiciones tienen el valor que le otorga el mencionado principio y que cons-
tituye uno de los pilares de la convencién sobre los derechos del nifno (ar-
ticulo 12), es decir, que ya estdn en una edad en que pueden razonable-
mente estar conscientes de lo que deciden.
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INTERES SUPERIOR DEL NINO. AUTORIZACION JUDI-
CIAL.

El interés superior del nino consiste en proteger un derecho en ex-
pectativa que tienen los menores, como consecuencia del fallecimiento del
padre, y del accidente de aviacién que dio motivo a su deceso. O dicho, en
otros términos, llegar a materializarse o hacer efectivo el derecho al crédi-
to que le corresponden legitimamente a ambos.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. AUTORIZACION JUDI-
CIAL.

El articulo 84 del C.N. y A., en lo que se refiere a la enajenaciéon de
los inmuebles, a la constitucién de derechos reales y a la transferencia de
los derechos que tengan los hijos, obviamente se refieren al tiempo presen-
te y no a decisiones para el futuro. Entonces, no queda méas remedio que
revocar la sentencia en revisiéon porque carece de légica prohibir, o no au-
torizar, la adquisicion de derechos o créditos en expectativa, dejando a los
nifnos en un estado de total y absoluta indefensién.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. AUTORIZACION JUDI-
CIAL.

Se halla perfectamente ajustada a derecho, la peticién a negociar,
perfeccionar y firmar en representacion de sus hijos, un acuerdo transac-
cional a concretarse con las empresas involucradas en el litigio que se si-
gue en Barcelona, Reino de Espafia, ya que se trata de actos futuros que
nada tienen que ver con el tiempo presente al que se refiere el articulo 84
del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, todo esto sin perjuicio de que
durante la tramitacién del juicio, los adolescentes ya lleguen a la mayoria
de edad, seguin nuestra legislacion vigente en la materia, Ley N°
2169/2003.

TApel. de la Nifiez y de la Adolescencia. Capital 24/06/2020.
“Juicio V.Y.A.P. y otro s/ Autorizacién Judicial para hacer
transacciones sobre los Derechos del Nifio” (Ac. y Sent. N° 19).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar la siguiente
CUESTION:
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.Se halla ajustada a derecho la sentencia recurrida?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacién:
MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, SILVIO RODRIGUEZ y
GLORIA ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ,

A LA UNICA CUESTION planteada la Miembro preopinante
MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, dijo:

Previo al estudio de este Tribunal de Apelacién del recurso inter-
puesto, corresponde determinar si existe legitimacion activa y pasiva de
quienes revisten la condicién de partes litigantes en este proceso, en autos
se halla acreditado conforme a las instrumentales agregadas a fs. 6/11,
13/14, 18 de autos, con los cuales se acreditan la calidad de progenitora de
los sujetos tutelados en el presente juicio.

Igualmente, conforme al escrito presentado en fecha 11 de diciembre
de 2019, donde la recurrente se da por notificada de la sentencia recaida
en autos en fecha 6 de abril de 2018, interponiendo al mismo tiempo el
recurso de apelacion (fs. 72/74), por lo que se halla dentro del plazo de ley
y corresponde su estudio.

El Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia del
Segundo Turno, por S.D N° 534 de fecha 6 de setiembre de 2018, Resolvié:
“1- RECHAZAR por improcedente la Autorizacion Judicial para hacer
transacciones sobre los derechos del nifio solicitada por la Sra. Y. P. B., en
nombre y representacion de sus menores hijos V. Y. y E. E. A. P., conforme
al exordio de la presente resolucion. 2.) ANOTAR...”. (fs. 69/70).

Contra dicha resolucion se alza la Sefiora Y. P. B., en representacion
de sus hijos V. Y. A. P. y E. E. A. P., bajo patrocinio de Abogado y en lo
medular de sus agravios manifiesta cuanto sigue: “...Mi parte se agravia
de lo resuelto en la S.D. objeto de recurso, en razén a que, si bien es cierto,
se podria afirmar que el reclamo de dafios y perjuicios promovida a favor
de mis menores hijos (y a mi propio favor) ha sido por montos superiores
respecto a los que solicito autorizacion judicial para poder concretar un
acuerdo transaccional que ponga fin al sinuoso camino que implica litigar
en Europa (especificamente Espafia) cuando que resido en la Reptiblica del
Paraguay, esto tiene motivos de peso que no fueron debidamente pondera-
dos, y a partir de los cuales es dable una autorizacion que tiene como prin-
cipal objetivo velar por el bienestar y la salud integral de mis menores hi-
Jjos, lo cual implica una oportuna finalizacion del litigio al que he tenido
que recurrir. En primer lugar, las circunstancias de espacio y tiempo en las
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que estamos sometidos mis hijos y yo al litigar afiaden como aditivo de
desagradables sentimientos para el bienestar de mi familia, a la ya penosa
historia del siniestro que derivé en el fallecimiento de mi esposo: N. A. P..”,
“Ante la apreciacion de la Jueza de que la negociacion seria un monto mu-
cho menor, hemos solicitado un Informe de Derecho al abogado espariol A.
P. C., perteneciente al Ilustre colegio de Abogados de Madrid a los efectos
de responsabilidad civil y seguro bajo el derecho espafiol, determinando la
indemnizacion que corresponderia a la viuda y a los hijos del fallecido.
Este informe de derecho se basa en la Ley 35 del 22 de septiembre de 2015
que entré a regir el 1 de enero de 2016 “de reforma del sistema para la va-
loracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion”, conocido como “nuevo Baremo” que en opinién del mencionado
jurista seria de aplicacion al caso judicial de indemnizacion de dafios y
perjuicios promovido. Con este informe se puede verificar que los montos
por los que mi parte pretende negociar en representacion de mis menores
hijos no se alejan de los montos justipreciados en el mencionado informe
Jjuridico”; sigue manifestando que: “Este pedido de autorizacion judicial se
basa en un genuino interés de proteccion integral de mis menores hijos, el
cual finalmente es un deber impuesto por la Constitucién de la Republi-
ca...”, “...el proceso judicial a los efectos de obtener una indemnizacion
implica la movilizacion de una pesada maquinaria con la siempre presente
incertidumbre respecto del resultado final de la peticién cuando que lo que
en gran medida se debe justipreciar tiene que ver con bienes inmateriales”,
“Por su parte, el inicio de este derrotero ha sido muy doloroso y costoso pa-
ra toda mi familia y es una legitima y sana pretension darle punto final y
ya no depender de un juzgador lejano..., este punto final no serd en desme-
dro de los menores, sino todo lo contrario, implicard la indemnizacion eco-
nomica de los dafios y perjuicios causados, que serd invertido en su directo
beneficio”, “...La conciliacion econdémica del pleito en el marco planteado
redundard en la serenidad y el sosiego para mis hijos y para mi, lo cual
constituye importantisimos aspectos de la proteccion al “interés superior de
ninio”, finaliza peticionando “...se haga lugar al presente recurso y se dis-
ponga hacer lugar a la presente venia judicial para negociar y perfeccionar
acuerdo transaccional con la empresa GERMANWINGS GMBH.” (72/74).
El Defensor de la Nifiez y la Adolescencia del Séptimo Turno, Abog.
RAUL A. BOGARIN ALFONSO, al contestar la vista dispuesta por provi-
dencia de fecha 02 de marzo de 2020 (fs. 77), manifiesta: “...ésta Represen-
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tacion de la nifiez y la adolescencia se ratifica y se remite integramente al
dictamen N° 294 de fecha 30/08/18 obrantes a fs. 65/67;...7, “Es impor-
tante iniciar este estudio mencionando que los representantes legales de los
nifios, nifias y adolescentes que administran sus bienes no gozan de una
libertad tan amplia como la del propio duefio mayor de edad, como quiera
que el derecho de administracion se otorga esencialmente en beneficio de
los menores de edad, por lo que su rol debe ir encaminando a proteger el
patrimonio de los mismos”, “Debemos sostener con total firmeza que en el
caso sub iudice que en el escrito de apelacién no se adjuntan pruebas sufi-
cientes para que el Tribunal valore el beneficio que acarrearia para los
ninios en este caso, mds atin cuando solo se presume y especula sobre situa-
ciones que a todas luces no son impedimentos para proseguir con los juicios
de indemnizaciones”, sigue manifestando que “...se concluye en que la peti-
cionante no ha logrado acreditar la absoluta necesidad, ni la ventaja evi-
dente requerida por doctrina y jurisprudencia para el otorgamiento de la
autorizacion...se aconseja respetuosamente al Excmo. Tribunal, no hacer
lugar al recurso de apelacidn interpuesto y en consecuencia confirmar la
S.D. N° 534 de fecha 06 de Setiembre del 2018...”. (fs. 78/85).

Al analizar las constancias de autos se tiene que la Sra. Y. P. B., en
fecha 14 de Agosto de 2018, en representacion de sus hijos V. Y. A. P., que
en ese momento contaba con 16 afios de edad y E. E. A. P., de 13 anos de
edad, solicita VENIA JUDICIAL a efectos de que se le permita negociar,
perfeccionar y firmar en representacién de sus hijos un acuerdo transac-
cional a concretase con la empresa GERMANWINGS GMBH, manifestan-
do en el escrito de demanda que: “...El 24 de marzo de 2015, aproximada-
mente a las 09:41 hora local) una aeronave Airbus A320-211, con matricu-
la D-AIPX, que operaba el vuelo Germanwings 4U952 entre Barcelona (Es-
paiia) y Dusseldorf (Alemania), se estrellé mientras sobrevolaba los Alpes
Franceses cerca de la ciudad Prads—Haute Bléone (en adelante, el “Sinies-
tro”). Como resultado del Siniestro, 144 pasajeros y 6 miembros de la tripu-
lacion que iban a bordo fallecieron. El siniestro causé el fallecimiento de N.
A. P., quien en vida fuera mi esposo y padre de mis menores hijos V. Y. A.
P.y E. E. A. P. El sinestro tuvo repercusion en la prensa a nivel mundial”,
“..me vi en la necesidad de promover demanda por indemnizacion de da-
flos y perjuicios a favor de mis menores hijos y a mi propio favor, ante el
Juzgado de lo Mercantil N° 10 de Barcelona (Esparia), que se individualiza
como: Procedimiento ordinario — 298/2017-2. Materias: demandas de
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transporte nacional e inter. La demanda fue presentada en fecha 22 de
marzo de 2017...”, “Respecto de la menor V. Y. A. P., el reclamo de indem-
nizacion de darnos y perjuicios es de E 431.225,32. Respecto al menor E. E.
A. P, es de E 428.803. Estos reclamos abarcan los siguientes conceptos de
dafios: dafios emergentes (gastos y gastos de conmemoracion); dafio moral
bdsico; pérdida de relaciones afectivas. Sin embargo, en la demanda tam-
bién se efectiia el reclamo de lucro cesante y dario psicoldgico, derivando su
cuantificacion a pruebas periciales ofrecidas. No obstante, se ha iniciado
un proceso de negociacion con la contraparte para llegar a acuerdos
transaccionales con las empresas responsables, especificamente con GER-
MANWINGS y sus aseguradores. Estimo como una salida favorable al
interés superior de mis menores hijos, la posibilidad de obtener un resar-
cimiento de forma mds cercana en el tiempo, en comparacion con el resar-
cimiento esperado si es que el proceso discurre de forma normal por todas
sus etapas”, “...la cuantificacion judicial del dafio es particularmente in-
cierta, tratindose de resarcimiento a dafios inmateriales (moral, perdida
de relacionamiento, etc.) A esto se afiade como una circunstancia a tener en
cuenta: la dificultad que implica la litigacion judicial a distancia, pues el
proceso se impulsa en los tribunales correspondientes a la ciudad de Barce-
lona (Esparfia) y mis hijos y yo residimos en la ciudad de Asuncion (Para-
guay). La negociacion se encuentra enmarcada en los siguientes montos en
concepto de indemnizacion total de cada hijo: de entre USD 200.000 y USD
250.000”. Teniendo en cuenta este relatorio de hechos, es mi pretension
obtener una venia judicial para negociar, perfeccionar y formar un acuerdo
transaccional con la mencionada empresa GERMANWINGS”. (fs. 57/59).
El Defensor de la Nifiez y la Adolescencia del Séptimo Turno, Abog.
Radul A. Bogarin Alfonzo, al contestar vista en primera instancia, manifies-
ta cuanto sigue: “..el representante legal de un nifio, nifia o adolescente
debe acreditar mediante prueba legalmente aducida al proceso de jurisdic-
cion voluntaria, la necesidad o utilidad manifiesta, para poder deducir,
con base en el soporte bdsico relevante, la conveniencia de autorizarla, o en
su defecto, la inconveniencia de hacerlo”, “En relacion al pedido se des-
prende que no se estd valorando en forma acabada los derechos que corres-
ponden a los hijos ya que se pretende negociar sobre un valor menor al es-
timado lo cual es contrario a los mandamientos de orden ptblico vigente en
materia de proteccion integral; de lo que se infiere que tales valores confi-
guran un detrimento para los nifios sujetos de proteccion especial”, “Por
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tales razones se concluye en que la peticionante no ha logrado acreditar la
absoluta necesidad, ni la ventaja evidente requerida por doctrina y juris-
prudencia para otorgamiento de la autorizacion...” (fs. 65/67).

Al momento de ser oidas las partes, la Sefiora Y. P. manifest6 que:
“...estamos realizando un juicio de indemnizacion de dafios y perjuicios
contra las empresas Germanwings y también ALLIANZ GLOBAL COR-
PORATE & SPECIALITY SE (en lo sucesivo AGCS), HDI GERLING IN-
DUSTRIE VERSICHERUNG AG, DELVAG LUFTFAHRTVERSI-
CHERUNGS AG, KOLN-AIG EUROPE LTD, SWISS RE INTERNACIO-
NALINSURANCE COMPANY OF HANNOVER, LONDON BRANCH,
KRAV AG LOGISTIC VERSICHERUNGS AG, la idea es llegar a un
acuerdo entre 200.000 y 250.000 USD por cada hijo, en la demanda pro-
movida ante el juzgado de lo Mercantil N° 10 de Barcelona Esparia, en
fecha 22 de marzo de 2017 el Juzgado procedimiento Ordinario — 298/2017
-2, el dinero serd invertido en la educacion y alimentacion de mis hijos,
serdn utilizados en inversiones que se realizaran en beneficio de ellos” (fs.
62).

En su oportunidad, el adolescente E. E. A. P., manifesté: “...Yo vivo
con mi mamd y mi hermana, yo sé del juicio que mi mamd estd haciendo a
través de abogados, en Esparia para cobrar la indemnizacion por el falle-
cimiento de mi padre. No tengo ningiin inconveniente de que mi mamd sea
la que se encargue de todos estos tramites...” (fs. 63).

Por su parte, V. Y. A. P., manifesté que: “...yo estoy enterada del jui-
cio que mi mamd estd haciendo a través de abogados en Esparia para co-
brar la indemnizacion por el fallecimiento de mi padre. No tengo ningtin
inconveniente de que mi mamd sea la que se encargue de todos estos trami-
tes”. (fs. 64).

El Art. 82 del C.N. y A. establece que “La patria potestad comprende
el derecho y la obligacién de administrar y usufructuar los bienes del hijo”.

El Art. 84 del C.N. y A. establece que: “Los padres no podrdn, sin
autorizacion del Juez de la Nifiez y la Adolescencia de residencia del hijo,
enajenar los inmuebles de su propiedad, ni constituir derechos reales, ni
transferir los derechos que tenga su hijo sobre los bienes de otros, ni enaje-
nar bienes que tengan en condominio con sus hijos. La peticion serd funda-
da y debidamente acreditada, y solo serd concedida en atencion al beneficio
exclusivo del nifio o adolescente, debiendo rendir cuenta en forma docu-
mentada en el plazo de sesenta dias”.
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Del estudio de las constancias de autos, se advierte que la accién ha
sido incoada por la sefiora Y. P. B. en representacion de sus hijos V. Y. Y
E. E. A. P., quienes actualmente cuenta con 18 y 15 anos de edad respecti-
vamente, a fin de solicitar la venia judicial para negociar, perfeccionar y
firmar en representacién de sus hijos un acuerdo transaccional con la em-
presa GERMANWINGS GMBH en la accién indemnizatoria que se indivi-
dualiza como: Procedimiento ordinario — 298/2017-2. Materias: demandas
de transporte nacional e inter presentada en fecha 22 de marzo de 2017 y
que se tramita ante el juzgado N° 10 de Barcelona- Espana, demanda que
la accionante ha iniciado a favor de la misma y también en representacion
de sus hijos por el fallecimiento del padre de los nifios, el sefior N. A. P.,
ocurrido en el siniestro aéreo de la aeronave AIRBUS A 320-211 y que a la
fecha se encuentra en proceso de negociaciéon para llegar a acuerdos
transaccionales con la demandada y sus aseguradores, considerando el
costo y el tiempo que conllevan para la misma la accién judicial iniciada en
el extranjero.

En las audiencias realizadas la sefiora Y. P. B. se ha ratificado en su
pedido de venia judicial refiriendo que la indemnizacion seria invertida en
la educacién y alimentacion de sus hijos y también ante el Juzgado tanto
V. Y. como E. E. A. P. han referido tener conocimiento del juicio iniciado
por la progenitora y que no tenian inconveniente en que la misma sea la
encargada de todos los tramites correspondientes.

El Defensor de la Nifiez y la Adolescencia interviniente se ha opues-
to al otorgamiento de la autorizacion peticionada refiriendo que no se ha
acreditado con pruebas legales la necesidad o utilidad o la conveniencia de
autorizar la venia requerida y que las opiniones referidas por V. Y. Y E. E.
A. P. no cumplen con la condicién exigida en el Art. 12 del Convencién.

Desde el fallecimiento del Sefior N. E. A. P., padre de los nifios, la
sefiora Y. P. B,, en su calidad de progenitora es la tinica que actualmente
ejerce la patria potestad en especial sobre E. E. A. P, yaque V. Y. A. P. ha
adquirido la mayoria de edad segin puede advertirse de la documental
obrante a fs. 03 de autos.

Dicho ejercicio de la patria potestad conlleva que la misma se en-
cuentra asumiendo las obligaciones y los costos de dichas obligaciones
referentes a sus dos hijos, y los costos y costas de los procesos judiciales
que ha iniciado incluyendo esta accion. ;Quién mas que ella es la persona
que conoce a plenitud la situacién en que se encuentra sus hijos y las ne-
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cesidades de los mismos? Mas aun considerando que V. Y. A. P. y E. E. A.
P. han referido conocer la accién iniciada por la progenitora que no tenian
inconveniente en que la misma sea la encargada de todos los tramites co-
rrespondiente. Si existieron dudas referentes al sentido de las expresiones
manifestadas en la audiencia, esas dudas debieron ser disipadas en dicha
audiencia; he aqui la importancia de la participacion activa de los opera-
dores de justicia en dicha audiencia. Debe hacerse menciéon también que V.
Y. A. P. ha adquirido la mayoria de edad y no se ha presentado posterior-
mente a modificar las manifestaciones expresadas en la citada audiencia.

Con lo expuesto se encuentran los presupuestos necesarios para
otorgar la autorizacion judicial solicitada por la sefiora Y. P. B. aclarando
que dicha venia no deslinda la responsabilidad de la recurrente referente a
la negociacién y a la obligacion de rendir cuentas conforme lo establece la
ley, y en tal sentido corresponde hacer lugar al recurso de apelacién inter-
puesto por la sefiora Y. P. B., y otorgar a la sefiora Y. P. B. la autorizacion
judicial en representacion de su hijo E. E. A. P. para negociar en el juicio
indemnizatorio iniciado contra la empresa GERMANWINGS GMBH y sus
aseguradoras por el fallecimiento en el accidente aéreo del sefior N. E. A.
P., que se individualiza como: Procedimiento ordinario — 298/2017-2. Ma-
terias: demandas de transporte nacional e inter presentada en fecha 22 de
marzo de 2017, y se tramita ante el juzgado N° 10 de Barcelona- Espana.

Por las consideraciones que anteceden, soy de parecer que la S.D. N°
534 de fecha 6 de setiembre de 2018, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifniez y la Adolescencia del Primer Turno, debe ser RE-
VOCADA. ES MI VOTO.

A SU TURNO, EL MAGISTRADO, DR. SILVIO RODRIGUEZ
DIJO:

LA APELACION

En la S.D. N° 534 de fecha 06 de septiembre de 2018, el Juzgado re-
solvié cuanto sigue: “I1°) RECHAZAR por improcedente, la Autorizacion
Judicial para hacer transacciones sobre los derechos del nifio solicitada
por la Sra. Y. P. B., en nombre y representacion de sus menores hijos V. Y.
y E. E. A. P., conforme al exordio de la presente resolucion. 2°) ANOTAR...”
(fls. 69/70).

El Juzgado fundé el rechazo de la pretensién incoada por la Sra. Y.
P. B. en la disposicién contenida en el articulo 84 del C.N. y A. que dice:
“...Los padres no podrdn, sin autorizacion del Juez de la Nifiez y de la Ado-
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lescencia de residencia del hijo, enajenar los inmuebles de su propiedad ni
constituir derechos reales, ni transferir los derechos que tenga su hijo. La
peticion serd fundada y debidamente acreditada y solo serd concedida en
atencion al beneficio exclusivo del nifio o adolescente, debiendo rendir cuen-
ta en forma documentada en el plazo de sesenta dias...”.

Si bien es cierto que el articulo 84 contiene la frase sin autorizacion
judicial, lo que importa en el caso de autos es que, si la negacién de la au-
torizacién judicial se ajusta o no a derechos y, en su caso, se ajusta al inte-
rés superior del nifio. Con este objetivo, deviene necesario e imprescindi-
ble, referirme a los hechos que han dado lugar al presente juicio.

En el texto de la demanda, se explicita cuanto sigue: “El 24 de mar-
zo de 2015, aproximadamente a las 09:41 (hora local) una aeronave Airbus
A320-211, con matricula D-AIPX, que operaba el vuelo Germanwings
4U9525 entre Barcelona (Esparia) y Dusseldorf (Alemania), se estrelld
mientras sobrevolaba los Alpes Franceses cerca de la ciudad Prads-Haute
Bléone (en adelante, el “Siniestro”). Como resultado del Siniestro, 144 pa-
sajeros y 6 miembros de la tripulacion que iban a bordo fallecieron. El Si-
niestro causé el fallecimiento de N. A. P., quien en vida fuera mi esposo y
padre de mis menores hijos V. Y. A. P. y E. E. A. P. El siniestro tuvo reper-
cusion en la prensa a nivel mundial. Ante estos hechos, me vi en la necesi-
dad de promover demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios a favor
de mis menores hijos y a mi propio favor, ante el Juzgado de lo Mercantil
N° 10 de Barcelona (Esparia), que se individualiza como: Procedimiento
ordinario — 298/2017-2. Materia: demandas de transporte nacional e inter.
La demanda fue presentada en fecha 22 de marzo de 2017.” (fls. 57/60).

De acuerdo con la lectura de la accion entablada por la Sra. P. C. P.,
procuradora de los Tribunales, en fecha 22 de marzo de 2017, lo que se
discute en Barcelona es lo relativo a las diferentes indemnizaciones que
podrian corresponder como consecuencia al fallecimiento de 150 personas.
De modo que, el cumplimiento de los seguros contraidos con la aerolinea y
diversas aseguradoras, es determinar, simplemente, el prorrateo para el
pago de las pdlizas correspondientes y, entre los acreedores, precisamente
estdn la Sra. Y. P. B.,, viudade N. A. P,y sus hijos V.Y.A.P.yE. E. A. P.
(fls. 28/49).

La situacién actual de los nifios es la siguiente: V. Y. A. P. naci6 en
fecha 26 de marzo de 2002, en la ciudad de Maracaibo — Venezuela, ahora
con 18 afos de edad; y E. E. A. P., quien naci6 en fecha 19 de enero de
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2005, también en la ciudad de Maracaibo —Venezuela, ahora con 15 afios
de edad (fls. 3/4).

Hoy dia, viven la madre y los hijos en Asuncién y, por consiguiente,
necesitan de la representacion de un profesional espanol para que los re-
presente en la ciudad de Barcelona, cuya competencia no esta en discu-
sion. Ahora bien, el derecho de la viuda para acceder al crédito que podria
salir a su favor no tiene inconvenientes, si lo tienen los hijos matrimonia-
les que tuvo. En este sentido, en la audiencia de fecha 24 de agosto de
2018, a la cual comparecieron V. Y. A. P. y E. E. A. P., ambos manifestaron
estar de acuerdo en aceptar que su madre siga los tramites del juicio que
se tramita en Barcelona, Reino de Espania (fls. 62/63).

Dentro de este contexto, de acuerdo al principio de la autonomia
progresiva, sus respectivas posiciones tienen el valor que le otorga el men-
cionado principio y que constituye uno de los pilares de la convencién so-
bre los derechos del nifio (articulo 12), es decir, que ya estan en una edad
en que pueden razonablemente estar conscientes de lo que deciden.

En esta linea de razonamientos, el interés superior del nifio consiste
en proteger un derecho en expectativa que tienen V. Y. y E. E., como con-
secuencia del fallecimiento del padre, y del accidente de aviacién que dio
motivo a su deceso. O dicho, en otros términos, llegar a materializarse o
hacer efectivo el derecho al crédito que le corresponden legitimamente a
ambos, por la misma razén antes aclarada.

En este contexto, el articulo 84 del C.N. y A., en lo que se refiere a la
enajenaciéon de los inmuebles, a la constitucion de derechos reales y a la
transferencia de los derechos que tengan los hijos, obviamente se refieren
al tiempo presente y no a decisiones para el futuro. Entonces, no queda
mas remedio que revocar la sentencia en revisiéon porque carece de légica
prohibir, o no autorizar, la adquisicién de derechos o créditos en expectati-
va, dejando a los nifios en un estado de total y absoluta indefension.

Finalmente, se halla perfectamente ajustada a derecho, la peticion
de la Sra. Y. P. B,, viuda de N. A. P., a negociar, perfeccionar y firmar en
representacion de sus hijos, un acuerdo transaccional a concretarse con las
empresas involucradas en el litigio que se sigue en Barcelona, Reino de
Espana, ya que se trata de actos futuros que nada tienen que ver con el
tiempo presente al que se refiere el articulo 84 del Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia, todo esto sin perjuicio de que durante la tramitacién del
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juicio, los adolescentes ya lleguen a la mayoria de edad, segin nuestra
legislacién vigente en la materia, Ley N° 2169/2003. ASI VOTO.

A SU TURNO, LA MAGISTRADA GLORIA ELIZABETH BE-
NITEZ RAMIREZ DIJO:

Manifesté que se adhiere a los votos de la Dra. Maria Del Carmen
Romero Lépez y del Dr. Silvio Rodriguez, por complementarse dichos fun-
damentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmado los Sefiores Miem-
bros, todo por ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia
que inmediatamente sigue.

ANTE Mi:

SENTENCIA N° 19

Asuncién, 24 de junio de 2020.

VISTO: Lo que resulta de la votacién que incluye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién de la Ninez y la Ado-
lescencia de la Capital,

RESUELVE:

REVOCAR la S.D. N° 534 de fecha 06 de setiembre de 2018,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia
del Primer Turno, conforme a las razones y en el sentido y alcance expues-
tos en el exordio de la presente resolucion.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Maria del Carmen Romero, Manuel Silvio Rodriguez,
Gloria Elizabeth Benitez Ramirez.
Ante mi: Claudia Patricia Vera Sosa, Actuaria Judicial.

eskeskok
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 25

Cuestion debatida: Se resolvié el Recurso de Aclaratoria interpues-
to contra el Acuerdo y Sentencia N° 19 de fecha 24 de junio de 2020, dicta-
do por el Tribunal de la Nifiez y la Adolescencia de la Capital, aclardndose
la autorizacion judicial a la madre en representacion de su hijo para que lo
represente en un juicio indemnizatorio en el exterior por el fallecimiento de
su padre en un accidente aéreo.

RECURSO DE ACLARATORIA. AUTORIZACION JUDICIAL.

De la lectura del escrito por el cual se fundamenta el recurso de
aclaratoria se concluye que el mismo tiene como finalidad que se exprese
concretamente que al revocarse la resolucién dictada en primera instancia
se hace lugar a la accion instaurada por la seiora Y. P. B. otorgando la
autorizacion a la misma para que en representacion de sus hijos V. Y. y E.
E. A. P., negocie en el juicio indemnizatorio iniciado contra la empresa
GERMANWINGS GMBH y sus aseguradoras por el fallecimiento en el
accidente aéreo del sefior N. E. A. P.

RECURSO DE ACLARATORIA. AUTORIZACION JUDICIAL.

En este sentido conforme se ha referido en el Acuerdo y Sentencia
19 de fecha 24 de Junio del afio en curso, V. Y. A. P., actualmente ya es
mayor de edad, por ende considerando dicha circunstancia, solo corres-
ponde aclarar que al ser revocada la S.D. N° 534 de fecha 06 de Septiem-
bre de 2018, se hace lugar a la accién instaurada y en tal sentido otorgar
la autorizacién judicial a la senora Y. P. B. para que en representacién de
su hijo E. E. A. P. pueda negociar en el juicio indemnizatorio iniciado con-
tra la empresa GERMANWINGS GMBH y sus aseguradoras por el falle-
cimiento en el accidente aéreo del sefior N. E. A. P., con la obligacién de
rendir cuentas conforme lo establece el Art. 84 del C.N.A.

TApel. de la Nifiez y de la Adolescencia. Capital 13/07/2020.
“Juicio V.Y.A.P. y otro s/ Autorizacion Judicial para hacer
transacciones sobre los Derechos del Nifio” (Ac. y Sent. N° 25).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié
plantear y votar la siguiente
CUESTION:
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(Corresponde o no hacer lugar a la aclaratoria?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacién:
MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, SILVIO RODRIGUEZ y
GLORIA ELIZABETH BENITEZ RAMIRE?Z,

A LA UNICA CUESTION planteada la Miembro preopinante
MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, dijo:

Por Acuerdo y Sentencia N° 19 de fecha 24 de Julio de 2020, éste
Tribunal resolvié: “...REVOCAR la S.D. N° 534 de fecha 06 de setiem-
bre de 2018, dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y la
Adolescencia del Primer Turno, conforme a las razones y en el sentido y
alcance expuestos en el exordio de la presente resolucion. ANOTESE, re-
gistrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia...”.

La senora Y. P. B., bajo patrocinio del Abog. JOSE IGNACIO SAN-
TIVIAGO, con Matricula N° 9640, interpone recurso de aclaratoria contra
la citada resolucién, en el sentido de dejar consignado en el Resuelve de
dicha resolucién: “Hacer lugar a la accion de venia judicial otorgando a la
seriora Y. P. B. la autorizacion judicial en representacion de sus hijos V. Y.
A.P.yE. E. A P. para negociar en el juicio indemnizatorio iniciado contra
empresa Germanwings GMBH vy sus aseguradoras por el fallecimiento en el
accidente aéreo del sefior N. E. A. P., conforme a lo dispuesto en el Art. 387
del C.P.C.

De la lectura del escrito por el cual se fundamenta el recurso de
aclaratoria se concluye que el mismo tiene como finalidad que se exprese
concretamente que al revocarse la resolucién dictada en primera instancia
se hace lugar a la acciéon instaurada por la sefiora Y. P. B. otorgando la
autorizaciéon a la misma para que en representacion de sus hijos V. Y. y E.
E. A. P., negocie en el juicio indemnizatorio iniciado contra la empresa
GERMANWINGS GMBH y sus aseguradoras por el fallecimiento en el
accidente aéreo del sefior N. E. A. P.

En este sentido conforme se ha referido en el Acuerdo y Sentencia
19 de fecha 24 de Junio del afio en curso, V. Y. A. P., actualmente ya es
mayor de edad, por ende considerando dicha circunstancia, solo corres-
ponde aclarar que al ser revocada la S.D. N° 534 de fecha 06 de Septiem-
bre de 2018, se hace lugar a la accién instaurada y en tal sentido otorgar
la autorizacién judicial a la sefiora Y. P. B. para que en representaciéon de
su hijo E. E. A. P. pueda negociar en el juicio indemnizatorio iniciado con-
tra la empresa GERMANWINGS GMBH y sus aseguradoras por el falle-

[172]



TRIBUNAL DE APELACION DE LA NINEZ Y DE LA ADOLESCENCIA

cimiento en el accidente aéreo del senor N. E. A. P., que se individualiza
como: Procedimiento ordinario — 298/2017-2. Materias: demandas de
transporte nacional e inter presentada en fecha 22 de marzo de 2017, y
que se tramita ante el juzgado N° 10 de Barcelona- Espafia, con la obliga-
cion de rendir cuentas conforme lo establece el Art. 84 del C.N.A.

A SUS TURNOS, EL MAGISTRADO SILVIO RODRIGUEZ Y
LA MAGISTRADA GLORIA ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ DI-
JERON: Manifiestan que se adhieren al voto de la Dra. Maria Del Car-
men Romero Lépez por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmado los Sefores Miem-
bros, todo por ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia
que inmediatamente sigue:

SENTENCIA N° 25

Asuncién, 13 de Julio de 2020.

VISTO: Lo que resulta de la votaciéon que incluye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la Ado-
lescencia de la Capital,

RESUELVE:

Hacer lugar al recurso de aclaratoria interpuesto por la Sra. Y.
P. B. en relacién a su hijo E. E. A, P., y en tal sentido, Aclarar el Acuer-
do y Sentencia N° 19 de fecha 24 de junio de 2020, quedando redac-
tado como sigue: REVOCAR la S.D. N° 534 de fecha 06 de Septiembre de
2018, dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y 1a Adoles-
cencia del Primer Turno conforme a las razones y alcance expuestos en el
exordio de la presente resolucion, y en tal sentido, OTORGAR LA AU-
TORIZACION JUDICIAL a la sefiora Y. P. B. para que en representa-
cién de su hijo E. E. A. P. pueda negociar en el juicio indemnizatorio ini-
ciado contra la empresa GERMANWINGS GMBH y sus aseguradoras
por el fallecimiento en el accidente aéreo del senor N. E. A. P., que se indi-
vidualiza como: Procedimiento ordinario — 298/2017-2. Materias: deman-
das de transporte nacional e inter presentada en fecha 22 de marzo de
2017, y que se tramita ante el juzgado N° 10 de Barcelona- Espana.

No hacer lugar al recurso de aclaratoria interpuesto por la Sra.
Y. P. B. en referencia a su hija V. Y. A. P, quien a la fecha es mayor de
edad.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.
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Magistrados: Maria del Carmen Romero, Manuel Silvio Rodriguez,
Gloria Elizabeth Benitez Ramirez.
Ante mi: Claudia Patricia Vera Sosa, Actuaria Judicial.

keksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 31

Cuestion debatida: Los padres en representacion de su hija solici-
tan por la via de amparo la matriculacion en la Institucion Educativa
donde estudia, derecho que perdié segtin el reglamento del Colegio porque
se aplazd en el proceso ordinario, pero aprobé en el proceso extraordinario.
Fundando la accion en que el acto administrativo impugnado vulnera el
derecho a la educacion de la adolescente por privarle de la posibilidad de
retornar a la institucion y culminar alli sus estudios conforme al arraigo y
sentido de pertenencia en dicho Colegio.

CONSTITUCION NACIONAL. RECURSO DE AMPARO.

El Articulo 134 de la Constitucién Nacional establece respecto al
Amparo: “Toda persona que por un acto u omisiéon, manifiestamente ilegi-
timo, de una autoridad o de un particular, se considere lesionada grave-
mente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias consagra-
das en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no
pudiera remediarse por la via ordinaria, podra promover amparo.

RECURSO DE AMPARO. CONVENCION DE LOS DERE-
CHOS DEL NINO.

A la fecha del inicio de la accién, del dictado de la sentencia definiti-
va en primera instancia, la interposicién del recurso de apelacién y la con-
testacion correspondiente, la alumna contaba con 17 anos de edad por lo
que la misma se ampara en la proteccion de la Convencién de los Derechos
del Nino. En este sentido tenemos que los amparistas han referido que la
resoluciéon administrativa impugnada vulneraba el derecho a la educacion
pues la alumna habia cursado sus estudios en ese Colegio y aunque habia
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reprobado en el periodo ordinario, en el extraordinario todas las materias
habia aprobado.

CONSTITUQION NACIONAL. REGLAMENTO. RESOLUCIO-
NES. CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO.

Los reglamentos y resoluciones administrativos deben respetar los
derechos y principios de rango constitucional como los establecidos en el
Art. 46 de la C.N.: “Todos los habitantes son iguales en dignidad y dere-
chos. No se admiten discriminaciones”, en conjuncién con lo dispuesto en
el Art. 20 del C.N. y A: “...el nino y el adolescente tienen el derecho a una
educacién que les garantice el desarrollo armoénico e integral de su perso-
na, y que les prepare para el ejercicio de la ciudadania”, el Art. 53 de la ley
suprema que dispone: “Los derechos del nifio, en caso de conflicto tienen
caracter prevaleciente” y el Art. 73 de la C.N. que dice: “Del derecho a la
educacion y sus fines: Toda persona tiene derecho a la educacién integral y
permanente...sus fines son el desarrollo pleno de la personalidad huma-
na...la justicia social, la solidaridad...”, asi como lo establecido en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, en su Art. 3, numeral 1) y 2) estable-
ce que: “...En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas, privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas, o los 6rganos legislativos, una consideraciéon
primordial que se atendera sera el interés superior del nifio” y lo precep-
tuado en el Art. 3 del C.N. y A. que preceptia: “Toda medida que se adopte
respecto al nino y adolescente estarda fundada en su interés superior...se
respetaran su educacion... se atendera ademads la opinién del mismo, el
equilibrio entre sus derechos y deberes; asi como su condicién de persona
en desarrollo...”.

RECURSO DE AMPARO.

La accién de amparo es la via idénea ante la manifiesta arbitrarie-
dad, dano inminente y urgencia, mas aun cuando se trata de la matricula-
cién a una institucién educativa, a fin de que la amparista pueda cursar su
dltimo ano de la educacién media en el periodo lectivo 2020. La misma ha
referido tener pertenencia a dicha Institucion, lo que debe ponderarse co-
mo el derecho a la identidad psicosocial y a la educacién, ya que cuenta
con el correspondiente arraigo al haber cursado ahi sus estudios y ser el
espacio en el cual ha socializado durante la convivencia educativa con sus
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companeros y profesores en ese entorno educativo, mas aun si considera-
mos que tiene aprobadas las materias que habia reprobado en el periodo
ordinario, por lo que no existe un obstdaculo académico que impida hacer
lugar a la peticiéon formulada por via del amparo constitucional.

RECURSO DE AMPARO.

La urgencia se encuentra determinada en el afio escolar 2020 que se
encontraba en sus inicios al momento de presentarse esta accién y la esco-
larizacion es una circunstancia impostergable y perentoria, y que en este
caso en particular por cuestiones de indole procesal hasta la fecha no ha
sido efectivizado a favor de la menor de edad cuyo interés y tutela efectiva
prevalece sobre cualquier otro.

CONSTITUCION NACIONAL. RECURSO DE AMPARO. INS-
TITUCION EDUCATIVA.

Teniendo en cuenta que se encuentran los presupuestos exigidos en
el Art. 134 de la Constituciéon Nacional para la procedencia de la accién
instaurada por considerarse ilegitimo el acto impugnado por esta accion
que impide la matriculacion de la alumna en la institucién educativa in-
coada, corresponde hacer lugar al recurso de apelacién interpuesto por sus
padres y por consecuencia revocar el apartado 1 de la S.D. N° 62 de fecha
09 de Marzo de 2020 y ordenar la incorporacién inmediata de M. A. M. V.
C. en el Colegio C.E.P.B. en el afio lectivo 2020, debiendo este arbitrar los
medios idéneos para que la misma tenga oportunidad de recuperar las
clases pérdidas y sea oportunamente evaluada, a los efectos de culminar
este ano electivo con el grupo de companeros y profesores al cual pertene-
ce.

INSTITUCION EDUCATIVA.

Emplazar al Colegio C.E.P.B. para que en el plazo de 48 (cuarenta y
ocho) horas, matricule y admita como alumna del 3er afio de la media para
el periodo lectivo 2020 a la adolescente.

CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO. AMPARO.
Improcedencia.

La Seiorita nacié el XX de junio de 2.002, a la fecha es mayor de
edad, cuenta con 18 anos de edad, conforme se puede comprobar con el
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certificado de nacimiento agregado a fojas uno de autos, por lo cual resulta
inaplicable en este amparo lo previsto en la Convencion de los derechos del
nifio y el Cédigo de la Nifiez especificamente el articulo 20 (Voto en disi-
dencia de la Magistrada Gloria Elizabeth Benitez Ramirez).

CODIGO CIVIL PARAGUAYO.

Conforme al articulo 10 del Cédigo Civil que dice:” La renuncia ge-
neral de las leyes no produce efecto alguno; pero podran renunciarse los
derechos conferidos por ellas, con tal que sélo miren al interés individual y
que no esté prohibida su renuncia” y el 669 del Cédigo Civil Paraguayo
establece: “Los interesados pueden reglar libremente sus derechos me-
diante contratos observando las normas imperativas de la ley, y en parti-
cular, las contenidas en este titulo y en lo relativo a los actos juridicos”
(Voto en disidencia de la Magistrada Gloria Elizabeth Benitez Ramirez).

INSTITUCION EDUCATIVA. REGLAMENTO.

Se ha agregado la Resolucion N° 0451/2017 del 13 de marzo de 2007
por el cual se establece: “el Reglamento Académico del Colegio C.E.P.B.
dependiente del rectorado de la Universidad Nacional de Asuncién”. Que
en su caso debi6 ser atacado de Inconstitucional por los padres hoy recu-
rrentes, si consideran que el mismo viola derechos o garantias constitucio-
nales con relacién a la integridad psicolégica de su hija o si violan derechos
a la educacion. El reglamento integra un todo y claramente dispone que la
alumna pierde su matricula en los siguientes casos: cuando es reprobada
en mas de dos asignaturas en el examen global ordinario (Voto en disiden-
cia de la Magistrada Gloria Elizabeth Benitez Ramirez).

AMPARO CONSTITUCIONAL.

El amparo constitucional solamente puede ser admitido cuando con-
curran los presupuestos establecidos en el articulo 134 de la Constitucién
Nacional, entre los cuales figura el acto manifiestamente ilegitimo, un acto
que sea evidentemente ilegal o arbitrario. En este caso no se da este pre-
supuesto, dado que existe un acuerdo entre los amparistas, es decir los
padres de la adolescente y el Colegio C.E.P.B. (Voto en disidencia de la
Magistrada Gloria Elizabeth Benitez Ramirez).
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AMPARO CONSTITUCIONAL.

El amparo ha sido promovido para conseguir la permanencia de la
estudiante en el Colegio C.E.P.B. Esta condicion fue aceptada por los pa-
dres y la matriculaciéon implica una relacién contractual con el colegio. Y
este reglamento fue aprobado por las autoridades educativas del Estado.
Por ende, no se dan los presupuestos de admisibilidad del amparo confor-
me a lo previsto en la Constitucién Nacional y en el articulo 565 del CPC y
siguientes, y no existe una violacién del articulo 73 del derecho a la educa-
cién previsto en la Constitucion Nacional (Voto en disidencia de la Magis-
trada Gloria Elizabeth Benitez Ramirez).

TApel. de la Nifiez y de la Adolescencia. Capital. 22/07/2020.
Causa: P. V. A. y otra en representacion de su menor hija ¢/ Cole-
gio C.E.P.B. s/ Amparo (Ac y Sent. N° 31).

CUESTION:

:Se halla ajustada a derecho la sentencia recurrida?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacién:
MARIA DEL CARMEN ROMERO LOPEZ, SILVIO RODRIGUEZ Y GLO-
RIA ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ.

A LA UNICA CUESTION planteada la Miembro Maria del Carmen
Romero Lépez dijo:

En la sentencia recurrida, el Juzgado de Primera Instancia de la
Ninez y la Adolescencia del Primer Turno Resolvié: “1) NO HACER LU-
GAR, a la presente Accion Constitucional de Amparo que promueven los
Sres. P. D. V. A. y D. M. R. C. A., en nombre y representacion de su menor
hija M. A. M. V. C. contra el COLEGIO C.E.P.B., por su notoria improce-
dencia, de conformidad al exordio de la presente resolucion.; 2) COSTAS
en el orden causado; 3) ANOTAR...”.

Contra la referida sentencia se alzan los sefiores P. D. V. A. y D. M.
R. C. A., en nombre y representacion de su menor hija M. A. M. V. C. contra
el COLEGIO C.E.P.B., bajo patrocinio del Abogado VICENTE FLOREN-
TIN BRIZUELA (fs.101/110) arguyendo cuanto sigue: “Que, en primer
lugar venimos V.S. por el presente escrito a DARNOS POR NOTIFICA-
DOS del contenido y resolucion de la S.D. N° 62 de fecha 9 de marzo de
2020, y; en segundo lugar, y al mismo tiempo, venimos de conformidad a
los establecido en el Art. 581 del Coédigo Procesal Civil Paraguayo (C.P.C.)
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a INTERPONER RECURSO DE APELACION en contra de la S.D. N° 62
de fecha 9 de marzo de 2020, y lo resuelto por ella, en base a la fundamen-
tacion del mismo que seguidamente pasaré a desarrollar. RECURSO DE
APELACION. Que, en fecha 25 de febrero pasado, hemos promovido AC-
CION DE AMPARO CONSTITUCIONAL en contra del Colegio C.E.P.B.
en procura de que la citada institucion MATRICULE y ADMITA en sus
instalaciones como alumna del 3er. Afio de la Educacion Media (iltimo
afio), para el Periodo lectivo 2020, a nuestra hija M. A. M. V. C., con C.L
N° 4.958.244. Que, por providencia de fecha 24 de febrero de 2020, el Juz-
gado corrio traslado de la accion al Colegio C.E.P.B. y al Rectorado de la
Universidad Nacional De Asuncion quienes en fecha 25 de febrero de 2020
fueron notificados de la misma, y; en fecha 28 y 29 de febrero de 2020 res-
pectivamente, CONTESTANDO TRASLADO de la accion promovida, dic-
tando a posteriori el Juzgado en fecha 9 de marzo de 2020 la S.D. N° 62
que hoy es recurrida por nuestra parte, pero SIN QUE HAYAMOS PODI-
DO TENER CONOCIMIENTO Y ACCESO A LA MISMA, sino hasta la
fecha, en razon de que la Corte Suprema de Justicia (C.S.J.) en su sesion
plenaria de fecha 11 de marzo de 2020, dispuso la suspension de las activi-
dades judiciales y administrativas, asi como la correspondiente suspension
de los plazos registrales, administrativos y procesales... Asi también, el
Reglamento Académico del C.E.P.B. va en contra de lo establecido en el
Art. 20 del Cédigo de la Nisiez y la Adolescencia (C.N.A.) que dice: “..el
nifio y el adolescente tienen el derecho a una educacion que les garantice el
desarrollo economico e integral de su persona, y que les prepara para el
ejercicio de la ciudadania”, y; para el efectivo goce y ejercicio de éste dere-
cho, el Art. 21 del mismo cuerpo legal, en concordancia con lo dispuesto en
la Ley General de Educacion no dice que “El sistema educativo garantizard
al nifio o adolescente...a) El derecho a ser respetado por sus educadores; b)
El derecho de organizacion y participacion en entidades estudiantiles; ¢) La
promocion y difusion de sus derechos; e) El respeto a su dignidad.”. Que,
TODOS Y CADA UNO DE LOS ORDENAMIENTOS CITADOS ESTAN
POR ENCIMA DEL REGLAMENTO ACADEMICO DEL C.E.P.B., son de
rango Constitucional, superior en todos los casos, pero no vemos que la
resolucion apelada vele por el cumplimiento de ninguno de ellos, es mds,
nos ratificamos en el hecho de que la Resolucion del C.E.P.B. que dispuso
la pérdida de la matricula de la alumna M. A. M. V. C. del 2° Curso de la
media, Seccion “B”, en razén de haber reprobado cuatro (4) asignaturas en
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el examen global ordinario, periodo lectivo 2019, es ilegal, por infringir en
su redaccion con normas anteriormente citadas, las cuales han sido inob-
servadas a nuestro criterio en el Considerando de la S.N. N° 62 de fecha 9
de marzo de 2020. Finalmente, nos permitimos asi mismo poner en conoci-
miento de VV.EE. que, el C.E.P.B., desoye y viene haciendo caso omiso a
Resoluciones Ministeriales del Ministerio de Educacion y Ciencias (M.E.C.)
en éste sentido desde hace ya varios anos, y; ademds entendemos y ha lle-
gado a nuestro conocimiento que SU REGLAMENTO ACADEMICO SI-
QUIERA SE HALLA HOMOLOGADO POR LA INSTITUCION MATRIZ
DE LA EDUCACION EN PARAGUAY, NI ARMONIZADO A LAS DIS-
POSICIONES DE DICHA CARTERA DE ESTADO justamente por los
vicios encontrados en su redaccién y que hacemos notar a VV.EE. por lo
que su aplicacion a nuestros chicos es ilegal y por demds lesiva del legitimo
interés superior que los mismos tienen, en éste caso de concluir sus estudios
en el lugar, y con los amigos con los que compartieron toda su vida esco-
lar... Segiin la citada resolucion, y los criterios para la promocion al curso
inmediato superior, que para el caso de nuestra hija seria el tercero de la
media (iltimo afio del nivel), no existe impedimento académico para que la
misma pueda ser matriculada por el C.E.P.B. como alumna para el periodo
lectivo 2020... No obstante, con profundo infortunio, por el sentido de per-
tenencia y arraigo que el C.E.P.B. ha enraizado en nuestra hija, asi como
en nosotros, como miembros de la Comunidad Educativa de la citada insti-
tucion, hemos leido en su descargo que “Sin dudas, jamds puede atribuirse
responsabilidad a ninguna autoridad académica o administrativa de la
institucion o a una disposicion administrativa del Colegio C.E.P.B. el esta-
do de salud emocional de la alumna. Ni mucho menos pretender que el
incumplimiento del deber de cuidado que obliga a los mismos, segtin el
Cddigo de la Niriez y la Adolescencia sea responsabilidad de otros estamen-
tos.”. Esta desafortunada declaracion, bajo el imperio de las normativas
que venimos transcribiendo y demostrando que la institucion transgrede
abiertamente en violacion a los derechos que le asisten no solo a mi hija,
sino a todos sus comparieros, habla a las claras mds del tipo de represen-
tantes administrativos, académicos y legales con que cuenta hoy el C.E.P.B.
que de la misma institucion y de los valores que inculcan alli. Sinceramen-
te es decepcionante y por demds lamentable la actitud que hasta aqui han
denostado. Que, asi mismo, como DERECHOS FUNDAMENTALES a
considerar en éstas Normas de Convivencia, que no vienen a ser otra cosa
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mds que los Reglamentos Internos, o como en éste caso, el Académico...
Que, como alguna vez se manifestara al C.E.P.B. es irracional aplicar el
Reglamento Académico a alumnos en situacion regular y en condiciones de
matricularse sin otro impedimento, como por ejemplo de orden disciplina-
rio, nada mds y nada menos que al ULTIMO ANO DE LA EDUCACION
MEDIA, cancelandoles la matricula por un (1) afio y privindoles de esta
forma de la posibilidad de retornar a la institucion en el futuro y culminar
alli sus estudios, posibilidad que si tendrian por ejemplo alumnos del Ier.
ario de la media, y; ademds, en el caso especifico de chicos, como nuestra
hija, de comprobado arraigo y sentido de pertenencia a la institucion.
VV.EE., lejos de querer convertir a vuestra sala en una segunda primera
instancia, lo que aqui queremos evidenciar con la interposicion del presente
recurso es no solo lo que consideramos ha sido la inobservancia del A-quo a
lo dispuesto en el Art. 582 del C.P.C., como se mencionara anteriormente,
sino la solapada y repetitiva inobservancia del C.E.P.B. a disposiciones a
las claras de preferencia o superiores a las redactadas, aprobadas y apli-
cadas por ellos bajo el ropaje de la aludida legalidad que le dan a una
Carta Compromiso que, lejos de constituirse en un documento consensuado
entre partes miembros de la Comunidad Educativa de la institucion, es un
documento impuesto por sus directivos a nosotros los padres, un tomalo o
déjalo, un mero contrato de adhesion apartado de los preceptos que manda
la C.D.N. o las mismas Resoluciones del M.E.C. y si cuya aceptacion sin
protestos ni siquiera aceptarian nuestros hijos en dicha institucion....”.
Finaliza solicitando sea revocada la S.D. N° 62 del 9 de marzo de 2020 y se
emplace al Colegio C.E.P.B., para que matricule y admita en sus instala-
ciones como alumna del 3er afio de la media para el Periodo Lectivo 2020 a
M. A. M. V. C,, con C.I. N° XXXXXX, por asi corresponder en legitimo de-
recho.

El Abogado BENITO ALEJANDRO TORRES ACEVAL, en repre-
sentacion del RECTORADO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE
ASUNCION, contesta el traslado corridole en los términos del escrito de
(fs. 121/126), y entre otras cosas manifest6 “...Que los apelantes, seriores P.
D. V. A. en nombre y representacion de su menor hija de nombre M. A. M.
V. C., estudiante del COLEGIO C.E.P.B., se agravian del contenido de la
Resolucion judicial impugnada; realizando una transcripcion cuasi literal
del contenido de los argumentos ya desmeritados por el Juzgado inferior,
por cuyas razones la aquo determinara el rechazo de las pretensiones dedu-
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cidas por esta via excepcional. Que, en efecto a prima facie el memorial de
agravios debe contener en la indicacion de los pretendidos errores, omisio-
nes y demds deficiencias que se le atribuyan a la decision recurrida; en
ausencia de fundamentos especiales referidos a las consideraciones deter-
minantes de la sentencia del juzgado inferior a las aspiraciones del recu-
rrente, no hay agravio para atender en la Alzada. En este sentido; el Art.
395 del C.P.C. determina que “...el recurso de apelacion solo se otorgard de
las sentencias definitivas, y de las resoluciones que decidan incidente o
causen gravamen irreparable. Se entenderd por tal, el que no pueda ser
reparado por la sentencia definitiva...Que, en resumidas lineas M. A. M. V.
C.; estudiante del COLEGIO C.E.P.B., representada por sus padres ha-
brian cuestionado el procedimiento de las autoridades del COLEGIO en
Primera Instancia; habiéndose limitado en esa oportunidad recursiva, al
mero calco de manifestaciones sobre sus desacuerdos con los procedimien-
tos internos propios del ejercicio reglado de la Institucion Educativa, (ya
analizado por el aquo) contra cuya resolucion administrativa se habian
alzado mediante la interposicion de una medida constitucional reservada
especificamente a requisitos excluyentes para su estimacion. Que en aplica-
cion al REGLAMENTO INTERNO DEL COLEGIO C.E.P.B. DEPEN-
DIENTE DEL RECTORADO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE
ASUNCION?, las autoridades han emitido el acto administrativo “POR EL
CUAL SE ESTABLECE LA PERDIDA DE MATRICULA DE LA ALUM-
NA DE CONFORMIDAD AL REGLAMENTO ACADEMICO VIGENTE” y
que dispusiera la pérdida de matricula de la alumna M. A. M. V. C., del 2°
Curso de la media, Seccion “B”, en razén de haber reprobado cuatro (4)
asignaturas, en el examen global ordinario, periodo lectivo 2019...”. Que en
esta posicion han reclamado al Juzgado inferior, el dictamiento de una
resolucion judicial a fin de que EMPLACE a mi parte para que MATRI-
CULE Y ADMITA en sus instalaciones como alumna para el Periodo Lecti-
vo 2020 a la menor, cuando el alcance del art. 134 de la Constitucion Na-
cional como garantia constitucional relacionada a un acto u omision, ma-
nifiestamente ilegitimo de una autoridad o de un particular, no hace a una
decision académica sustentada en Reglamentos internos apegados a prin-
cipios de legalidad. Que, asi mismo, no se han concretado los presupuestos
del art. 565 del C.P.C. se ha aclarado precisamente en su oportunidad que
nos hallaibamos ante un acto administrativo tipico; contra el que debio
ocurrir por la via procesal idonea, vale decir ante la jurisdiccion contencio-
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sa administrativa, en donde pudo justificar la pertinencia de una medida
cautelar si considerare el agravio, consecuencia de un actuar irregular o
tlegitimo de la Autoridad Administrativa. Que en el cimulo de errores pro-
cesales; han alegado los amparistas que la aplicacion del art. 16.4 del Re-
glamento Académico, limitada su menor hija el legitimo Derecho a la Edu-
cacion, consagrada en los Arts. 73 y 74 de la C.N. y demds concordantes.
Vale decir, la “redaccion del instrumento normativo” a criterio de los mis-
mos atentaba contra el texto claro de la norma constitucional, por lo que
han excitado al érgano jurisdiccional a actuar en consecuencia, procurando
a través de esta medida excepcional que instruya a mi parte, a adecuarse al
agravio presunto de los mismos...Que, asi mismo en virtud a la apelacion
deducida contra la S.D. N° 62 de fecha 09 de marzo de 2020, los recurren-
tes han pretendido introducir la figura de los HECHOS NUEVOS relacio-
nado a la DECLARACION DE EMERGENCIA SANITARIA, que ademds
de no hallarse vinculada a la cuestion controversial o medida constitucio-
nal de urgencia o de vulneracion de garantias, constituye una incidencia de
naturaleza probatoria que debe ser invocada tinicamente en la etapa proce-
dimental intimamente relacionada a la cuestion principal. ...Finalmente
V.E.: toda matriculacion importa un acuerdo entre los que peticionan los
servicios de la Institucion, y la Entidad que se compromete a ofrecer tal
servicio amparado en normativas institucionales y requerimientos para
denotar calidad del servicio, por lo que alegar desconocimiento de las obli-
gaciones mutuas, no puede ser invocada como lesion constitucional que
requiere intervencion judicial para torcer lo que no ha sido cumplido por
una de las partes. Hemos de ratificarnos en que la Institucion educativa
representada por el RECTORADO de la UNIVERSIDAD DE ASUNCION,
constituye una Entidad formadora de estudiantes que puedan reunir la
capacidad competitiva, con la culminacion de sus estudios primarios, se-
cundarios y universitarios y el esmero en reunir un perfil académico opti-
mizado, en el deseo de construir eventuales actores un futuro que destaquen
su liderazgo, de reunir dicha notoriedad...Que V.E.; el amparo procede
contra actos ilegitimos, y NO procede contra resoluciones administrativas
que ademds no han sido recurridas en la jurisdiccion pertinente, vale decir,
LA JURISDICCION CONTENCIOSA en su caso, en donde podrdn susten-
tarse de ser viables, las medidas de urgencia por razones de probable inmi-
nencia puedan ser emitidas. En tal sentido, solicita tener por contestado el
traslado de la apelacion deducida contra la S.D. N° 62 de fecha 09 de mar-
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zo de 2020, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en la Nifiez y la
Adolescencia del Primer Turno de la Capital, Secretaria 2 y que la senten-
cia apelada sea confirmada por hallarse ajustada a derecho.

El Articulo 134 de la Constitucion Nacional establece respecto al
Amparo: “Toda persona que por un acto u omisién, manifiestamente ilegi-
timo, de una autoridad o de un particular, se considere lesionada grave-
mente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias consagradas
en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no pu-
diera remediarse por la via ordinaria, podrd promover amparo.

De la lectura de las constancias de autos, se advierte que la accién
ha sido instaurada por los sefiores P. D. V. A. y D. M. R. C. A. en represen-
tacion de su hija M. A. M. V. C., solicitando por la via de amparo la matri-
culacion y admisién en el Colegio C.E.P.B. a fin de cursar el tercer ano de
la media en el ano lectivo 2020, ya que la citada institucién educativa ha-
bia cancelado la matriculacion de la adolescente por haberse aplazado en
varias materias en el periodo ordinario, pero que posteriormente habia
aprobado dichas materias en el periodo extraordinario, fundando la accién
en que el acto administrativo impugnado vulnera el derecho a la educacion
de la adolescente por privarle de la posibilidad de retornar a la institucién
y culminar alli sus estudios conforme al arraigo y sentido de pertenencia
en dicho Colegio, no existiendo un obstaculo académico para lo peticiona-
do.

La institucién accionada ha elevado informe refiriendo que los am-
paristas habian aceptado las condiciones establecidas en el Reglamento de
dicha casa de estudios, por ende, no existe vulneracién de derecho ni tam-
poco existe urgencia pues la adolescente tiene la opcién de seguir sus es-
tudios en otra institucién educativa ademaés de tener expedita la via admi-
nistrativa.

A la fecha del inicio de la accién, del dictado de la sentencia definiti-
va en primera instancia, la interposicion del recurso de apelacién y la con-
testacion correspondiente, M. A. M. V. C. contaba con 17 afios de edad por
lo que la misma se ampara en la proteccién de la Convencién de los Dere-
chos del Nino. En este sentido tenemos que los amparistas han referido
que la resolucion administrativa impugnada vulneraba el derecho a la
educacién de M. A. M. V. C. pues la misma habia cursado sus estudios en
ese Colegio y aunque habia reprobado en el periodo ordinario en el extra-
ordinario todas las habia aprobado.
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En ese orden de ideas, debemos ponderar si dicha resolucién impug-
nada se adecua o no a los derechos tutelados en la Constituciéon Nacional,
en la Convencion de los derechos del nifio y demas leyes vigentes, referen-
te a M. A. M. V. C. Los reglamentos y resoluciones administrativos deben
respetar los derechos y principios de rango constitucional como los estable-
cidos en el Art. 46 de la C.N.: “Todos los habitantes son iguales en digni-
dad y derechos. No se admiten discriminaciones”, en conjunciéon con lo
dispuesto en el Art. 20 del C.N. y A: “...el nifio y el adolescente tienen el
derecho a una educacion que les garantice el desarrollo armdénico e integral
de su persona, y que les prepare para el ejercicio de la ciudadania”, el Art.
53 de la ley suprema que dispone: “Los derechos del nifio, en caso de con-
flicto tienen cardcter prevaleciente” y el Art. 73 de la C.N. que dice: “Del
derecho a la educacion y sus fines: Toda persona tiene derecho a la educa-
cion integral y permanente...sus fines son el desarrollo pleno de la persona-
lidad humana...la justicia social, la solidaridad...”, asi como lo establecido
en la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, en su Art. 3,
numeral 1) y 2) establece que: “...En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas, privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas, o los érganos legislativos, una
consideracion primordial que se atenderd serd el interés superior del nifio”
y lo preceptuado en el Art. 3 del C.N. y A. que preceptua: “Toda medida
que se adopte respecto al nifio y adolescente estard fundada en su interés
superior...se respetardn su educacion... se atenderd ademds la opinion del
mismo, el equilibrio entre sus derechos y deberes; asi como su condicion de
persona en desarrollo..”.

Conforme a las normativas citadas, la accién de amparo es la via
idénea ante la manifiesta arbitrariedad, dafio inminente y urgencia, méas
aun cuando se trata de la matriculacién a una institucion educativa, a fin
de que la amparista pueda cursar su dltimo afio de la educaciéon media en
el periodo lectivo 2020. La misma ha referido tener pertenencia a dicha
Institucién, lo que debe ponderarse como el derecho a la identidad psicoso-
cial y a la educacion, ya que cuenta con el correspondiente arraigo al haber
cursado ahi sus estudios y ser el espacio en el cual ha socializado durante
la convivencia educativa con sus comparferos y profesores en ese entorno
educativo, mas aun si consideramos que tiene aprobadas las materias que
habia reprobado en el periodo ordinario, por lo que no existe un obstaculo
académico que impida hacer lugar a la peticion formulada por via del am-
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paro constitucional. La urgencia se encuentra determinada en el afio esco-
lar 2020 que se encontraba en sus inicios al momento de presentarse esta
accion y la escolarizacion es una circunstancia impostergable y perentoria,
y que en este caso en particular por cuestiones de indole procesal hasta la
fecha no ha sido efectivizado a favor de M. A. M. V. C. cuyo interés y tutela
efectiva prevalece sobre cualquier otro.

En este sentido teniendo en cuenta que se encuentran los presu-
puestos exigidos en el Art. 134 de la Constitucién Nacional para la proce-
dencia de la accién instaurada por considerarse ilegitimo el acto impugna-
do por esta acciéon que impide la matriculaciéon de M. A. M. V. C. en la ins-
titucion educativa incoada, corresponde hacer lugar al recurso de apela-
cién interpuesto por los senores P. D. V. A. y D. M. R. C. A. y por conse-
cuencia revocar el apartado 1 de la S.D. N° 62 de fecha 09 de Marzo de
2020 y ordenar la incorporaciéon inmediata de M. A. M. V. C. en el Colegio
C.E.P.B. en el afio lectivo 2020, debiendo este arbitrar los medios idéneos
para que la misma tenga oportunidad de recuperar las clases pérdidas y
sea oportunamente evaluada, a los efectos de culminar este ano electivo
con el grupo de compaineros y profesores al cual pertenece. EMPLAZAR al
Colegio C.E.P.B. para que en el plazo de 48 (cuarenta y ocho) horas, matri-
cule y admita como alumna del 3er afio de la media para el Periodo Lectivo
2020 a M. A. M. V. C,, con C.I. N° XXXXXX.

En cuanto a las costas, corresponde imponerlas en el orden causado,
considerando los derechos discutidos en autos. Es mi voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. SILVIO RODRIGUEZ, D1JO:

Manifiesta que se adhiere al voto de la preopinante por los mismos
fundamentos.

A SU TURNO LA DRA. GLORIA ELIZABETH BENITEZ RAMI-
REZ, D1JO:

La Setiorita M. A. M. V. C. nacié6 el 23 de junio de 2.002, a la fecha
es mayor de edad, cuenta con 18 afos de edad, conforme se puede compro-
bar con el certificado de nacimiento agregado a fojas uno de autos, por lo
cual resulta inaplicable en este amparo lo previsto en la Convencién de los
derechos del nifio y el Cédigo de la Nifiez especificamente el articulo 20.

Conforme a la resolucién del 12 de diciembre de 2019, firmada por el
Director General Profesor Lic. E. R. se dispuso la pérdida de la matricula
de la alumna M. A. M. V. C., en razén de haber reprobado en cuatro asig-
naturas, en el examen global, del periodo lectivo.
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A fojas 44/46 existe una carta de compromiso de los padres de M. A.
M. V. C,, los Sefiores D. C. y P. V. Se constata que las partes estaban de
acuerdo con las reglas y condiciones del Colegio C.E.P.B. dependiente del
Rectorado y por ende de la Universidad Nacional de Asuncién. Asi mismo
ese reglamento que hoy atacan de ilegal fue acatado durante la vida aca-
démica de la alumna M. A. M. V. C. y por sus padres durante 13 anos,
desde el Jardin de Infantes. Segin puede leerse es alumna regular desde
el afio 2007, toda su vida con comparieros, profesores y amigos de afios. Y
que por una disposicién administrativa académica reglamentaria no puede
seguir sus estudios en el C.E.P.B., (ver fojas 33 de autos).

Los recurrentes sostienen que el reglamento del Colegio C.E.P.B. va
en contra de lo establecido en el articulo 20 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, que dice que “el nifio y el adolescente tienen el derecho a
una educaciéon que les garantice el desarrollo econémico e integral de su
persona, y que les prepare para el ejercicio de la ciudadania”. Haberse
matriculado en el Colegio implica la aceptacion de las reglas y normas
establecidas en el Reglamento interno, aceptacién que resulta obvia por
cuanto que la matriculacién supone una relacion contractual con base en
el principio de la autonomia de la voluntad....Un acto que se halla fundado
en un reglamento admitido por ambas partes (el Colegio y los padres) y,
ademas, aprobado legalmente por autoridades académicas superiores,
jamés podra ser conceptuado como arbitrario o manifiestamente ilegiti-
mo... Por supuesto, al no existir el acto ilegitimo mal podria existir lesion
grave y la urgencia.

Si, los padres recurrentes consideran arbitrario o inconstitucional el
reglamento del Colegio C.E.P.B. no hubiera suscripto el correspondiente
pedido de matriculacién de la hija M. A. M. V. C.

Conforme al articulo 10 del Cédigo Civil que dice:” La renuncia ge-
neral de las leyes no produce efecto alguno; pero podran renunciarse los
derechos conferidos por ellas, con tal que sélo miren al interés individual y
que no esté prohibida su renuncia” y el 669 del Cédigo Civil Paraguayo
establece: “Los interesados pueden reglar libremente sus derechos me-
diante contratos observando las normas imperativas de la ley, y en parti-
cular, las contenidas en este titulo y en lo relativo a los actos juridicos”.

Se ha agregado a 49/59 la Resolucién N° 0451/2017 del 13 de marzo
de 2007 por el cual se establece: “el Reglamento Académico del Colegio
C.E.P.B. dependiente del rectorado de la Universidad Nacional de Asun-
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ci6n”. Que en su caso debié ser atacado de Inconstitucional por los padres
hoy recurrentes, si consideran que el mismo viola derechos o garantias
constitucionales con relacién a la integridad psicolégica de su hija o si vio-
lan derechos a la educacién. El reglamento integra un todo y claramente
dispone que la alumna pierde su matricula en los siguientes casos: cuando
es reprobada en mas de dos asignaturas en el examen global ordinario.

El amparo constitucional solamente puede ser admitido cuando con-
curran los presupuestos establecidos en el articulo 134 de la Constituciéon
Nacional, entre los cuales figura el acto manifiestamente ilegitimo, un acto
que sea evidentemente ilegal o arbitrario. En este caso no se da este pre-
supuesto, dado que existe un acuerdo entre los amparistas, es decir los
padres de M. A. M. V. C. y el Colegio C.E.P.B.

El amparo ha sido promovido para conseguir la permanencia de la
estudiante en el Colegio C.E.P.B. Esta condiciéon fue aceptada por los pa-
dres y la matriculaciéon implica una relacién contractual con el colegio. Y
este reglamento fue aprobado por las autoridades educativas del Estado.
Por ende no se dan los presupuestos de admisibilidad del amparo conforme
a lo previsto en la Constitucion Nacional y en el articulo 565 del CPC y
siguientes, y no existe una violacién del articulo 73 del derecho a la educa-
cion previsto en la Constitucién Nacional.

Por las razones expuestas, corresponde rechazar el Amparo promo-
vido por improcedente. En consecuencia considero que el Tribunal de la
Nifez y la Adolescencia debe confirmar la Sentencia Numero 62 del 9 de
marzo del 2020 por hallarse la decision ajustada a derecho. Asi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores Miem-
bros, todo por ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia
que inmediatamente sigue.

ANTE MI:

SENTENCIA N°

Asuncién, 22 de julio de 2020.

VISTO: Lo que resulta de la votaciéon que incluye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la Ado-
lescencia de la Capital,

RESUELVE: 31

REVOCAR el apartado 1 de la S.D. N° 62 de fecha 09 de marzo de
2020, dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y la Adoles-

[188]



TRIBUNAL DE APELACION DE LA NINEZ Y DE LA ADOLESCENCIA

cencia del Primer Turno, por los fundamentos expuestos en el consideran-
do de la presente resolucién.

EMPLAZAR al Colegio C.E.P.B. para que en el plazo de 48 (cuaren-
ta y ocho) horas, matricule y admita como alumna del 3er afio de la media
para el Periodo Lectivo 2020 a M. A. M. V. C., con C.I. N° XXXXXX.

IMPONER LAS COSTAS en ésta instancia en el orden causado,
considerando la accién instaurada.

ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Maria del Carmen Romero Lépez, Silvio Rodriguez y
Gloria Elizabeth Benitez Ramirez.
Ante mi: Claudia Patricia Vera Sosa, Actuaria Judicial

estesk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 35

Cuestion debatida: El presente fallo se aboca al estudio de los
agravios expuestos por un amparista contra la resolucion que ha denegado
su pretension de cobertura y atencién médica.

Por tanto, se verdn confrontadas las posiciones esgrimidas por las
partes, una basada en disposiciones del Cédigo Civil respecto a incumpli-
mientos contractuales y la otra que sustenta su reclamo asistencial en los
derechos consagrados en la Constitucion Nacional de la Republica del Pa-
raguay.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Derecho a la vida. Derechos Humanos.

Asi las cosas, el derecho a la vida garantizado en la Constitucién
Nacional (art. 4°), tiene su complemento con el articulo 68 de la misma
Carta Magna, puesto que es la forma en que se puede hacer efectivo el
primer derecho. En cuanto al articulo 69 de la Constitucion Nacional, la

[189]



JURISPRUDENCIA

norma reza; “Se promoverd un sistema nacional de salud que ejecute accio-
nes sanitarias integradas, con politicas que posibiliten la concertacion, la
coordinacion y la complementacion de programas y recursos del sector pii-
blico y privado.”

Si bien esta preceptiva puede considerarse como programdtica, por
decision de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, asi
como igualmente por esta Sala se ha vuelto operativa, es decir, de aplica-
cién directa en los casos donde la proteccion de los derechos humanos esta
por encima de las disposiciones del Cédigo Civil y del Cédigo Procesal Ci-
vil, la solucién del presente Amparo no puede sustraerse a la aplicacion
del Principio de Equidad.

CONTRATO. Efectos del Contrato. Cumplimiento de Contra-
to.

A fojas 30 de estos autos, Asismed reconoce que el contrato se en-
cuentra activo, por lo cual debe prestar el servicio médico a su asegurado,
mas aun en este tiempo de pandemia y ante la situacién econémica com-
plicada y dificil que padecen muchos ciudadanos y que no necesita demos-
tracién por ser un hecho que se vive en Paraguay y en el mundo la parte
demandada sostiene que Asismed S.A. es una sociedad comercial, y que el
derecho de la salud lo debe brindar el estado. Considero que Asismed es
una prestadora de servicios o asistencia en el area de salud, razoén por la
cual debe velar por la proteccién a la vida y la salud de sus asegurados en
cumplimiento de un mandato constitucional. Voto por la revocacion de la
sentencia definitiva namero 191 del 5 de junio 2020.

TApel. de la Nifiez y de la Adolescencia. Capital. 30/08/2020.
“J. J. M. A. ¢/ ASISMED S.A. s/ Amparo” (Ac. y Sent. N° 35).

Previa verificacién de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear
y votar las siguientes;

CUESTIONES:

.Se halla ajustada a derecho la sentencia recurrida?

Practicado el sorteo de ley resulté el siguiente orden de votacion:
Magistrados SILVIO RODRIGUEZ, MARIA DEL CARMEN ROMERO
LOPEZ y GLORIA ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ

A LA UNICA CUESTION PLANTEADA EL PREOPINANTE DR.
SILVIO RODRIGUEZ DIJO:
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En la sentencia recurrida el Juzgado resolvié cuanto sigue: “1. NO
HACER LUGAR al Amparo Constitucional de pronto despacho promovido
porel Sr. J. J. M. A. bajo patrocinio de Abogado Reinaldo Agiiero Rolén en
contra de la firma ASISMED S.A., por los motivos expuestos en el exordio
de la presente resolucion, y, en consecuencia; 2. Imponer costas a la perdi-
dosa; 3. NOTIFfQUESE por cédula; 4. ANOTAR...” (fls. 36/39).

Brevitatis Causam, haremos abstraccion de la fundamentacién de la
expresion de agravios del Sr. J. J. M. A. quien solicita la revocacién de la
resolucién en alzada (fls.42/45) y de la contestacién por parte del profesio-
nal Carlos Benitez Balmelli, en representacion de ASISMED S.A., quien, a
su vez, peticioné la confirmaciéon de la sentencia recurrida (fls.47/52), sin
perjuicio de resaltar ciertos puntos de ambas pretensiones.

En principio, hay que partir de la base de lo dispuesto en el articulo
134 de la Constitucién Nacional que dice: “Toda persona que por un acto
u omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un parti-
cular, se considere lesionada gravemente, o en un peligro de serlos en dere-
chos o garantias consagrados en esta Constitucion o en la ley, y que debido
a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria, puede
promover amparo ante un magistrado competente.

Dentro de este contexto, segin el Instituto Privado de Hematologia e
Investigacion Clinica; “El Sefior J. J. M. A. es portador de las siguientes
enfermedades: Diabetes Mellitus Tipo 11, Hipercolesterolemia, Hipertension
Arterial, Osteoporosis y Hemocromatosis.” (fl.4). El amparista expresé en
la accién instaurada que sufria de una Diabetes “en estado grave” (f1.7).
En realidad, segtn la descripcion de las enfermedades que padece el Sefior
J. J. M. A. y, aunque, no conste su grado de glicemia en sangre, puede
concluirse que tiene un combo bastante completo. De modo que, si este es
su estado de salud actual, necesitaria de un andlisis general y conocerse
los efectos de la diabetes en su persona porque sabido es que esta enfer-
medad se la puede mantener controlada con una buena dieta y las demas
indicaciones que le puede dar su médico tratante.

En este sentido, el amparista también mencioné que la empresa
ASISMED S.A. le habia enviado el 5 de mayo de 2020 el aviso intimatorio
que textualmente expresa: “Por la presente nos dirigimos a usted en su
caracter de beneficiario titular del grupo de referencia, a fin de informarle
que el contrato de cobertura médica, Plan Premium que tiene contratado y
que fuera renovado en fecha 1 de enero de 2020, se encuentra pendiente de
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pago con la cobertura activa a la fecha. Le informamos que en caso de
no registrarse pago dentro de las 72 horas posteriores a la recep-
cion de esta nota la cobertura quedara suspendida. Por lo expuesto,
rogamos se ponga en contacto cuanto antes con el Dpto., de Renovaciones
de la empresa, al nimero teleféonico 021 288 7734 para més informacién.”
(11.3).

Por la circunstancia antes aludida, la parte actora crey6 conveniente
impetrar el presente Amparo Constitucional para asegurar la atenciéon que
requiere de ASISMED para la preservacién de su salud, fundado en las
disposiciones de los articulos 68 y 69 de la Constitucién Nacional y, ade-
mas, por el peligro que significa esta pandemia del coronavirus (fls. 8/12),
tal es el texto y contexto que se da en el presente caso

El amparista pretende que la firma ASISMED S.A. cubra la aten-
cion médica que necesita durante todo el afio 2020. Sin embargo, admite
que no cumplié con la contraprestacion estipulada en el contrato de servi-
cios médicos, debido a la conjetura actual de la economia y la suspension
de varias actividades por parte del Gobierno Nacional (Decreto Presiden-
cial N° 3456 de fecha 16 de marzo de 2020 — f1.8/12). Por consiguiente,
puede notarse nitidamente que la posicibn asumida por la firma
ASISMED S.A. se fundamenta en las disposiciones del Cédigo Civil y Pro-
cesal Civil que regulan lo concerniente al incumplimiento de los contratos
y, por otra parte, que el amparista se ha basado exclusivamente en el ca-
racter constitucional del reclamo asistencial.

Asi las cosas, el derecho a la vida garantizado en la Constitucion
Nacional (art. 4°), tiene su complemento con el articulo 68 de la misma
Carta Magna, puesto que es la forma en que se puede hacer efectivo el
primer derecho. En cuanto al articulo 69 de la Constitucion Nacional, la
norma reza; “Se promoverd un sistema nacional de salud que ejecute accio-
nes sanitarias integradas, con politicas que posibiliten la concertacion, la
coordinacion y la complementacion de programas y recursos del sector pi-
blico y privado”.

Si bien esta preceptiva puede considerarse como programdtica, por
decisiéon de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia asi
como igualmente por esta Sala se ha vuelto operativa, es decir, de aplica-
cién directa en los casos donde la proteccion de los derechos humanos esta
por encima de las disposiciones del Cédigo Civil y del Cédigo Procesal Ci-
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vil, la solucién del presente Amparo no puede sustraerse a la aplicacion
del Principio de Equidad.

Sobre la base de estas consideraciones, soy del parecer que debe re-
vocarse la sentencia recurrida en el sentido de mantener la vigencia del
contrato de servicios médicos entre la firma ASISMED S.A. y el Sefior J. J.
M. A., por todo el afio 2020, sin perjuicio de que posteriormente reclame la
Empresa de Seguros todo lo adeudado al amparista por los conductos lega-
les pertinentes. Tengo entendido que de esta forma, se pone a resguardo
los intereses de la firma ASISMED S.A. y que el Senor J. J. M. A. reciba
los tratamientos adecuados a la atenciéon de su salud, con el compromiso
para el amparista de que cumplira con rigurosidad las indicaciones médi-
cas que correspondan al caso. Respecto a las costas, creo de rigor imponer-
las en el orden causado en ambas instancias ya que la solucién del caso ha
provenido de un razonamiento ajeno a los intereses defendidos por ambas
partes. Asi voto.

A su turno, la Magistrada Maria del Carmen Romero Lopez
dijo:

Comparto el voto emitido por el Dr. Silvio Rodriguez, y agrego cuan-
to sigue: Por S.D. N° 192 de fecha 5 de junio de 2020, el Juzgado de Prime-
ra Instancia de la Nifiez y la Adolescencia del Quinto Turno, ha resuelto:
“l) NO HACER LUGAR al Amparo Constitucional de pronto despacho
promovido por el Sr. J. J. M. A., bajo patrocinio del Abogado REINALDO
AGUERO ROLON en contra la Firma ASISMED S.A., por los motivos
expuestos en el exordio de la presente resolucion y en consecuencia; 2) IM-
PONER costas a la perdidosa; 3) NOTIFIQUESE por cédula; 4) ANOTAR,
registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”.

Contra esta sentencia se alza el amparista, el Sr. J. J. M. A., por de-
recho propio y bajo patrocinio del abogado REINALDO AGUERO ROLON
con Matricula N° 51397, interponiendo recurso de apelacién y en lo medu-
lar de su presentacion, entre otras cosas dijo: “Agravia a mi parte que la
sentencia recurrida, no tuvo en cuenta la gravedad de los hechos (peligro de
mi vida) y la urgencia que justifica este amparo (enfermedad grave con
detonante en cualquier momento)... soy enfermo con una diabetes terminal
por el cual necesito de urgencia los servicios médicos y el cuidado de los
mismos para cualquier consulta o emergencia... la sentencia recurrida cita
el art. 424 sobre el vencimiento de las moras. Pero sin tener en cuenta la
circunstancia actual del Estado de Emergencia Nacional por la Pandemia
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de Coronavirus o Covid-19 tampoco tuvo en cuenta que los vencimientos se
encuentran suspendidos y postergado por la Ley N° 65242020, el Decreto
N° 3456/2020 y el Codigo Sanitario, otorgdndose la oportunidad a los
comerciantes, trabajadores, deudores de bancos y entidades financieras...”.
Finaliza solicitando sea revocada la sentencia recurrida (fs.42/45).

El Abogado Carlos Benitez Balmelli, con Matricula C.S.J. 2.170,
apoderado de la firma ASISMED, contesta el traslado corridole fundamen-
tando que “ASISMED S.A. no presta servicios de salud, sino que ofrece
planes de cobertura médica... que es una sociedad de cardcter privado que
no integra la estructura del Estado, sino que ofrece a sus beneficiarios pla-
nes de cobertura médica contra el pago del precio, por lo que lejos estd de
su objeto la prestacion de servicios de salud... Por otra parte... a pesar de
que una suspension de la cobertura seria legitima por el gran atraso en el
pago y la intimacion efectuada, ASISMED S.A. aiin mantiene activo el
contrato y por ende la cobertura... el amparista no presenta negativa algu-
na de ASISMED S.A. a prestar cobertura alguna...Esto... hace suponer
que la tnica finalidad de la presente accidn es desconocer una obligacion
que tiene el amparista para con mi mandante, consistente en el pago de la
prestacion debida por contrato. Es decir, el Sr. J. J. M. A. busca beneficiar-
se con una prestacion a la que no tiene derecho, por no haber cumplido con
la contraprestacion a la cual se encuentra obligado”. Finaliza solicitando
sea confirmada la sentencia recurrida (fs. 47/52).

Resulta imperioso partir de las premisas establecidas en la Consti-
tucién Nacional, que establece en el Articulo 4. “Del derecho a la vida. El
derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su pro-
teccion, en general, desde la concepcion. Queda abolida la pena de muerte.
Toda persona serd protegida por el Estado en su integridad fisica y psiqui-
ca, asi como en su honor y en su reputacion...”. Y en el Articulo 68 del
mismo cuerpo legal: “Del derecho a la salud El Estado protegerd y promo-
verd la salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la
comunidad. Nadie serd privado de asistencia publica para prevenir o tra-
tar enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos de catdstrofes y
de accidentes. Toda persona estd obligada a someterse a las medidas sani-
tarias que establezca la ley, dentro del respeto a la dignidad humana.

Si bien es atendible lo manifestado por el representante convencio-
nal del ASISMED, respecto a que el amparista recurre a la Institucion
queriendo usufructuar la cobertura del seguro médico habiendo incurrido
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en mora, de las constancias de autos surge que el sefior J. J. M. A. suscri-
bié contrato anual con la citada empresa, habiendo renovado en forma
automatica a través de los anos, desde Enero de 2005 (fs. 29) y, sus pagos
han sido realizados, cumpliendo con ello a través de 14 afios, y que en afo
2020 ha realizado un pago parcial de Gs. 5.508.000 a cuenta de mayor
suma. No existe duda en cuanto a la mora en el pago pero la propia de-
mandada ha referido “...a pesar de que una suspension de la cobertu-
ra seria legitima por el gran atraso en el pago y la intimacion efec-
tuada, ASISMED S.A. atitn mantiene activo el contrato y por ende la
cobertura...”, no acreditando qué situaciéon ha variado a la fecha que ya
no pueda otorgar cobertura del contrato ya que segin sus propios dichos la
mora del recurrente es del mes de enero del 2020. Ante estas manifesta-
ciones de la propia demandada de que el contrato se encuentra activo y
ponderando el derecho a la salud con cuestiones de indole pecuniaria, que-
da claro que el derecho a la vida y a la salud son derechos prevalecientes y
fundamentales consagrados en nuestra Constitucién Nacional, mas ain
cuando se trata de enfermedades de tal gravedad en el que la vida de la
persona podria estar en juego, lo cual no exonera al amparista del pago
correspondiente, teniendo la demandada las vias oportunas para reclamar
el cobro de los montos adeudados por el accionante. En tal sentido doy mi
voto por la revocacién de la sentencia recurrida, haciendo lugar al amparo.
Es mi voto

A su turno, la Magistrada Gloria Elizabeth Benitez Ramirez
dijo:

Acompanio la resolucién de mis distinguidos colegas de sala y agrego
cuanto sigue:

El sefior J. J. M. A. ha presentado a fojas uno de estos autos un
comprobante de pago de 5.000.000 de guaranies, de fecha 16 de enero de
2020. Asimismo, se ha agregado a fojas dos de autos una factura anual en
donde consta una cobertura médica titular que dice enero 2020/diciembre
2020, documento también agregado a fs 27 de estos autos por el demanda-
do y un total facturado 16.524.000 razén por la cual considero que no se
podia disponer la suspensiéon de la cobertura, cuando la misma nota dice
en el parrafo anterior con la cobertura activa. Por esta razén considero que
Asismed ha cometido un acto contradictorio y arbitrario que lo torna ilegi-
timo.
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A su vez, se ha demostrado suficientemente en estos autos, segun
constancia de fs.4, donde se certifica que el paciente J. J. M. A. es portador
de diabetes mellitus tipo II, hipercolesterolemia, hipertensién arterial,
osteoporosis y hemocromatosis, razén por la cual el amparo es la via ur-
gente para la proteccion de la vida y la salud del amparista, por lo cual se
hallan reunidos los presupuestos de los articulos 4, 68, 130 y 134 de la
Constitucion Nacional y el articulo 565 del Cédigo Procesal Civil, se ha
probado la urgencia y situacién de gravedad de la salud del amparista.

A fojas 30 de estos autos, Asismed reconoce que el contrato se en-
cuentra activo, por lo cual debe prestar el servicio médico a su asegurado,
mas aun en este tiempo de pandemia y ante la situacién econémica com-
plicada y dificil que padecen muchos ciudadanos y que no necesita demos-
tracién por ser un hecho que se vive en Paraguay y en el mundo la parte
demandada sostiene que Asismed S.A. es una sociedad comercial, y que el
derecho de la salud lo debe brindar el estado. Considero que Asismed es
una prestadora de servicios o asistencia en el area de salud, razon por la
cual debe velar por la proteccién a la vida y la salud de sus asegurados en
cumplimiento de un mandato constitucional. Voto por la revocacion de la
sentencia definitiva nimero 191 del 5 de junio 2020

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefnores Miem-
bros ante mi, que certificé quedando acordada la sentencia que inmedia-
tamente sigue:

VISTOS: Los méritos del acuerdo que antecede y sus fundamentos,
el Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la adolescencia de la Capital,

RESUELVE:

1°) REVOCAR la S.D. N° 192 de fecha 5 de junio 2020, dictado
por el Juzgado de Primera Instancia de la Ninez y la Adolescencia del
Quinto Turno, en el sentido de mantener la vigencia del contrato de servi-
cios médicos acordado entre la firma ASISMED S.A. y el sefior J. J. M. A.
en el sentido y alcance expuestos en el exordio de la presente resolucion.

2°) COSTAS de ambas instancias en el orden causado.

3°) ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia.
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Magistrados: Silvio Rodriguez, Maria del Carmen Romero, Gloria
Elizabeth Benitez.

Ante mi: Abg. Claudia Patricia Vera Sosa, Actuaria Judicial.

skekck

ACUERDO Y SENTENCIA N° 43

Cuestion debatida: En el presente fallo el Tribunal de Apelacion de
la Nifiez y la Adolescencia se expide sobre la procedencia, de otorgar la
venia para viajar a una menor con su madre para radicarse en otro pais.

INTERES SUPERIOR DEL NINO.

Se ha puesto fin a un litigio condensado en dos tomos de expedien-
tes, con 400 fojas en total y que ha iniciado por proveido del 27 de octubre
de 2016, es decir, hace mas tres afios que los progenitores litigan por sus
respectivos intereses e invocando segun sus pretensiones, los derechos de
la nina.

INTERES SUPERIOR DEL NINO.

Corresponde que la justicia especializada realice la correcta aplica-
cion de las leyes vigentes a los hechos invocados y demostrados, conside-
rando ademads los principios del interés superior del nifio, de conformidad
a lo dispuesto en el art. 54 de la Constituciéon Nacional, como asi también
en el art. 3 de la Convencién de los Derechos de los Nifios y art. 3 del Cé-
digo de la Nifiez y la Adolescencia.

PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA.

El principio de la autonomia progresiva, que significa que la nina va
a adquirir mayor capacidad de discernimiento cuanta mas edad tenga.
Este principio menciona que la infancia es concebida como una época de
desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia personal, social y juridica.
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PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION. EL PRINCIPIO
DE LA EFECTIVIDAD.

El principio de la no discriminacién pretende asegurar que los nifios
sean titulares de los derechos como seres humanos en desarrollo. El prin-
cipio de la efectividad de los derechos busca la proteccion efectiva de los
derechos y su satisfaccion real. Es decir que, en esta jurisdiccion tenemos
las directrices para la interpretacién, integracién y aplicacién de las nor-
mas desde los intereses de los ninos y no desde las necesidades personales
de los padres.

VENIA JUDICIAL. CONFESION JUDICIAL.

Segun lo relatado, el art. 302 del C.P.C., dispone: “...La confesion
Jjudicial expresa o ficta y la extrajudicial, serd apreciadas por el juez jun-
tamente con las demds pruebas, y de acuerdo con los principios de la sana
critica...”. La progenitora manifiesta que el bienestar de su hija en Ale-
mania sera gracias a la condicion econémica de su esposo, quien ademas
tiene un apartamento y una casa propia donde vive con sus padres. A este
respecto corresponde afirmar que el esposo de la sefiora no tiene obligacio-
nes juridicas con su hija, segin constancias de autos, el senor vive en la
casa de sus padres exento de gastos y dice que en Alemania existe la ense-
fianza obligatoria para menores que hayan cumplido los 6 afios. Este do-
cumento se refiere a los nifios menores de 6 afios, pero la nina actualmente
ya cuenta con 9 anos de edad. No existen constancias en autos con respec-
to al lugar del futuro trabajo de la progenitora, como tampoco la remune-
racién econémica que la misma obtendria en el hospital de Alemania que
la misma menciona, tampoco se ha mencionado en qué colegio estudiara la
nina. Estas incertidumbres violan los derechos fundamentales de la nifia
quien no puede dimensionar sus necesidades reales dada su situacion ju-
ridica de ser sujeto en desarrollo.

DERECHO A SER OIDO. NINO. Madurez. PRUEBAS.

La nina fue oida por la Jueza de Primera Instancia, manifesté que
desea viajar a Alemania para estar con su progenitora y con la familia de
su hermano a quienes considera su familia de corazon, sin embargo, esta
declaracién debe ser considerada desde la madurez de la nina y desde el
grado de angustia en la que se encuentra y el cuadro depresivo. Los con-
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flictos generados entre los progenitores no le permiten a la nifia tener un
ambiente de calma y armonia, tal y como se desprende de las pruebas va-
loradas.

CONSTITUCION NACIONAL. CODIGO DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA. INTERES SUPERIOR DEL NINO.

El art. 3 del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia sostiene que el in-
terés superior del nifio implica: “...que se respetardn los vinculos familia-
res, su educacién y su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico. Se
atenderd ademds la opinion del mismo, el equilibrio entre sus derechos y
deberes, asi como su condicion de persona en desarrollo...”. Y considerando
lo dispuesto en el art. 54 de la Constitucién Nacional, el art. 3, 70 y 101 del
C.N. y A., corresponde hacer lugar al recurso de apelacién interpuesto
contra la S.D. N° 590 del 26 de noviembre de 2019 y en consecuencia revo-
car la sentencia recurrida en todos sus términos y los alcances del mismo.

COSTAS.

Con relacion a las costas generadas en la instancia de grado inferior,
y en atencién a que la parte actora se allané al pedido de la parte deman-
dada con respecto a las costas, las mismas deben ser impuestas en el or-
den causado, el punto apelado debe ser revocado y por tanto eximir de las
costas de primera instancia al senor.

COSTAS.

Con respecto a las costas de esta instancia, las mismas deben ser
impuestas también en el orden causado, considerando que ambos progeni-
tores plantearon sus posiciones ejerciendo la patria potestad de su hija.

REGIMEN DE RELACIONAMIENTO. VENIA PARA VIAJAR.
DERECHO A LA DEFENSA.

La resolucién recurrida también ordena la suspensién del régimen
de relacionamiento paterno filial, siendo que dicha circunstancia tampoco
ha sido objeto de discusion como accién en estos autos, pues aunque en el
escrito de inicio de demanda se ha alegado que el régimen de relaciona-
miento de la nifia con el progenitor seria libre y también por medios tele-
maticos, la accién instaurada se ha centrado en la venia para viajar con
fines de radicacién, por lo que al existir un régimen de relacionamiento
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paterno filial establecido judicialmente antes del inicio de esta accidn,
debia debatirse como acciéon conjunta o separadamente la modificacion de
dicho régimen de relacionamiento a fin de precautelar el derecho a la de-
fensa en juicio.

VENIA PARA VIAJAR.

No se encuentran acreditados los presupuestos necesarios para que
se otorgue la venia incoada y se modifique el arraigo actual de la nina en
esta etapa de su vida, pues no se ha acreditado efectivamente que dicho
desarraigo otorgara a la infante mejores condiciones de vida, debiendo
ponerse énfasis en que el interés primordial de los progenitores en estos
momentos debe ser la estabilidad emocional de la nifia, lo cual se dara
cuando sus padres acuerden los diversas cuestiones que hacen a la vida de
la misma.

TApel. de la Nifiez y de la Adolescencia. Capital. 01/09/2020.
Causa: “J. C. M. V. K. s/ Venia para viajar con fines de radicacion”
(Ac. y Sent. N° 43).

CUESTION:

(Es justa la sentencia recurrida?

Practicado el sorteo de ley, result6 el siguiente orden de votacién:
Gloria Elizabeth Benitez Ramirez, Maria del Carmen Romero Loépez y
Gustavo Auadre.

A LA UNICA CUESTION PLANTEADA, LA MIEMBRO PREOPI-
NANTE DIJO:

Por S.D. N° 590 del 26 de noviembre de 2019, el Juzgado resolvié:
“...1) HACER LUGAR a la AUTORIZACION JUDICIAL PARA VIAJAR
con FINES DE RADICACION, solicitado por el Abogado ALFREDO
MONTANARO, en representacion de la sefiora C. L. N. K., contra el sefior
J. E. F. V., en relacion a la nifia J. C. M. V. K., conforme a los fundamentos
expuestos en el exordio de la presente resolucion, en consecuencia. 2) CON-
CEDER la autorizacion para viajar a la ciudad de KINTZINGEN REPU-
BLICA FEDERATIVA DE ALEMANIA con fines de radicacion a la nifia J.
C. M. V. K., hija biolégica de los sefiores J. E. F. V. y C. L. N., para tal efec-
to facultar a la sefiora C. L. N. K. a realizar los tramites administrativos y
Judiciales pertinentes, ante las autoridades nacionales y de la REPUBLI-
CA FEDERATIVA DE ALEMANIA. 4) OTORGAR un amplio régimen de
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Relacionamiento de la nifia J. C. M. V. K. con el progenitor el sefior J. E. F.
V., diariamente a realizarse por cualquier medio tecnoldgico, como llama-
das telefénicas, comunicacion por WhatsApp o mensajeria, etc., siempre
respetando los horarios de descanso y estudio de la nifia, por lo que la pro-
genitora deberd remitir el horario de recreacion que la nifia tendrd diaria-
mente a fin de que dentro de ese horario se establezcan las conversaciones
entre el progenitor y la familia paterna, Relacionamiento dos veces al ario,
durante las vacaciones de verano y de invierno de la nifia J. C. M. V. K. al
Paraguay, cuyo gasto de pasaje ida y vuelta estard a cargo de la progenito-
ra. Sin perjuicio de que la nifia J. C. M. V. K., realice otros viajes que sean
necesarios y justificados con anuencia de ambos progenitores, para relacio-
narse con el progenitor, siempre que dichas fechas no afecten a su asisten-
cia escolar y sean convenidas entre los progenitores, cuyo costo en este caso
estard a cargo del progenitor; Autorizar un amplio relacionamiento entre la
nifia J. C. M. V. K., el progenitor y la familia ampliada paterna en la RE-
PUBLICA FEDERATIVA DE ALEMANIA, las veces que los mismos deseen
hacerlo, siempre con el conocimiento y la antelacion necesaria de la proge-
nitora no menor a 15 dias, cuyo horario serd convenido conjuntamente
entre los progenitores, respetando los horarios y dias escolares de la nifia.
5) DISPONER, el seguimiento psicoldgico de la nifia J. C. M. V. K. a través
de una profesional en la REPUBLICA FEDERATIVA DE ALEMANIA, por
el tiempo que la profesional que la asista considera necesario, debiendo
informar a este Juzgado, dejando en claro que la no realizacion de la mis-
ma podrd interpretarse como conducta renuente, por parte de la progenito-
ra bajo apercibimiento de las sanciones sefialadas en la ley 6083/18. El
primer informe serd remitido después de los 45 dias de haber llegado la
nifia al citado pais. 6) IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa. 7) NOTI-
FICAR POR CEDULA, a las partes. 8) ANOTAR,...”, fs. 315/321.

Los representantes convencionales del sefior J. E. F. V., interpusie-
ron recurso de apelacion contra la mencionada sentencia, alegando en su
escrito de fs. 352/362, lo siguiente: “...La sentencia recurrida presenta
anomalias graves en la fundamentacion juridica del caso y en la conside-
racion de los hechos. En cuanto a los elementos fdcticos, la A-quo considera
la declaracion de la nifia de fecha 11 de diciembre de 2018 como funda-
mento altamente relevante para justificar su resolucion...”. “...lo expresado
en la audiencia por la nifia J. C. refleja principalmente la preocupacion y
angustia que le provoca a la misma la situacion; relata a la A-quo su sta-
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tus quo actual, maneja la idea del viaje de manera poco clara, aparente-
mente la nifia confunde el viaje de radicacion a Alemania con un viaje de
vacaciones, lo que es muy probable ya que por su corta edad y su grado de
madurez ella no puede atin dimensionar el alcance y las consecuencias
reales que implica mudarse a vivir a Alemania (es decir que la separacion
de su progenitor y del resto de su familia ampliada serd prolongada),
cuando su tinica experiencia de vida fue vivir en Paraguay e ir ocasional y
esporddicamente de vacaciones a aquel pais. La nifia, al momento declara-
cion contaba con solo 7 anios de edad, extremo que no ha sido considerado
por la Jueza inferior...”. “...De haberlo tenido en cuenta el mandato legal,
al momento de apreciar estas manifestaciones le hubiese dado una ponde-
racion correcta y no a superlativa que le otorgd, convirtiéndolo prdctica-
mente en principal fundamento de su decisorio...”. “...Asi podrdn advertir
SS.EE. que, en una parte de su declaracion la nifia dice: "hace dos afios no
me voy mds, yo le pedi para ir a Alemania estas tres semanas que estoy con
mi mamd, a mi me gustaria viajar a Alemania y vivir con mi mamd"y a
reglon seguido se manifiesta en un escenario absolutamente distinto al
serialar que: "a mi me gusta Alemania porque hay juegos de agua, que
aunque haga frio la pileta estd caliente, es un lugar de Juego de agua, me
gusta la nieve, yo le llamaria por teléfono con mi papd todos los dias o me
comunicaria por la Tablet, si le voy a extrafiar a M. y O., pero sé que alld
voy a hacer nuevos amigos, con mi abuela también hablaria todos los dias
aunque nunca hable con ella sobre el viaje". Notardn que cuando la nifia
dice... "yo viaje varias veces a Alemania, alli vive mi bisabuela M., la fami-
lia de mi hermano que es como mi familia de corazon" la expresion es un
constructo adulto, no propio de una nifia de 7 afios, mds si la A-quo hubie-
se considerado que en autos no existe constancia de que J. haya tenido vi-
vencias con la familia de su hermano, la misma dice que a la fecha de la
audiencia hacia dos afios que no iba a Alemania, y si tuviese recuerdos de
aquella, seria los de una nifia de cinco afios. No deja de llamar poderosa-
mente nuestra atencion la expresion... "es como mi familia de corazon'".
Finalmente, a quién dice que va a extrariar? ... a M. y O., a su papd, a su
abuela (paterna), aunque cree que podrd hacer nuevos amigos, o sea cree
que podrd reconstruir su "status quo"...”. “...Es por todo esto que, contra-
riamente a lo realizado por la A-quo, la AUTORIZACION CON FINES DE
RADICACION conllevaria un andlisis mucho mds minucioso por las con-
secuencias inherentes a la misma, como ser: el cambio de hdbitat, costum-
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bre, cultura y los desarraigos afectivos que puedan comprometer o influir
en su estabilidad o armonia espiritual...”. “...La A-quo en su seguidilla de
anomalias omitié valorar las pruebas agregadas a fs. 251/256 de estos
autos como ser el estudio psicoldgico realizado a la nifia J. C. M. V. K. por
la psicologa forense Lic. GRACIELA RODRIGUEZ DE ZELADA, en el mes
de junio de 2017. En el marco del juicio de régimen de convivencia (fs.
253/254)...”. “...Luego de lo verificado en autos, todo en base a informes
técnicos y testimonios calificados de profesionales psicologos, viene la pre-
gunta obligada, ;Cudl ES EL INTERES SUPERIOR DE LA NINAZ?...”.
“..Para responder esta pregunta, se hace necesario SS.EE. remitirnos al
Art. 54 de la Constitucion Nacional, el cual sefiala que la familia, la socie-
dad y el Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo
armdnico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos, protegién-
dolos contra el abandono, la desnutricion, la violencia... LOS DERECHOS
DEL NINO, EN CASO DE CONFLICTO, TIENEN CARACTER PREVA-
LECIENTE...”. “...A la luz de la norma constitucional transcrita, el IN-
TERES SUPERIOR DEL NINO engloba las necesidades integrales del
mismo, incluyendo sus vinculos familiares, sus vinculos afectivos, su salud
fisica y emocional, sus necesidades educativas, su estabilidad econdmica y
su arraigo en general...”. “...En este juicio lejos de quedar probado que el
cambio de pais de residencia serd mds beneficioso para la nifia J., se tiene
probado acabadamente todo lo contrario, por cierto, la nifia asiste al Cole-
gio Goethe, una excelente reconocida institucion educativa, se relaciona
fluidamente con su padre y familia paterna ampliada, tiene sus necesida-
des econdmicas cubiertas, asi como una integridad fisica y un futuro emo-
cional, predecibles...”. “...Entonces agravia a nuestra parte que la A-quo,
haciendo tabla rasa con el principio antes enunciado -DEL INTERES SU-
PERIOR DEL NINO- haya actuado en perjuicio de la nifia para responder
al interés del adulto, en el caso concreto al de la progenitora, pretendiendo
privar a la nifia sujeto de derecho de la proteccion que la Constitucion y la
ley le garantizan. En este sentido, toda decision que deba tomarse con res-
pecto a un nifio debe encuadrarse dentro del principio del interés de este,
aun debiéndose para ello sacrificar otros intereses o derechos, sean de los
progenitores o de terceros, ya que en el interés del menor es mds valioso que
los otros en conflicto. Si bien se encuentra varias veces mencionado en la
resolucion apelada, su contenido es letra muerta...”. “...Aqui estd en con-
flicto el Interés Superior de J., de mantener su “status quo” actual en Para-
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guay; contra el interés de su madre, quien desea cambiar de pais de resi-
dencia por segunda vez (ndtese que la misma es de nacionalidad brasileria)
pasar a residir en Alemania para formalizar su relacién matrimonial, pro-
seguir sus estudios de especializacion, asi como para que su hijo matrimo-
nial pueda crecer junto a su padre, derecho este que le pretende privar a J.
de crecer junto al suyo; procurando desarraigarla injusta e injustificada-
mente de su residencia habitual, de sus afectos y de sus costumbres, extre-
mos éstos tampoco considerados por la A-quo. Con lo resuelto que fue tute-
lado?... y, al ojo desnudo la jueza inferior se ocupé de solucionar el proble-
ma de su congénere y con una vision discriminativa...”. “...Conforme fue-
ron sucediendo los hechos constatados en este expediente, SS.EE. podrdn
observar que la relacion sentimental de la sefiora C. L. N. K. con su actual
conyuge, asi como su nueva maternidad, matrimonio y demds, son hechos
muy posteriores al nacimiento de J., estando la nifia con la misma realidad
actual, la cual no ha cambiado hasta hoy; entonces cuando C. tomd las
decisiones que la colocan en la disyuntiva presente, lo hizo sin visibilizar
absolutamente a su hija, conducta hoy premiada por la prevaricadora jue-
za sentenciante, quien pretendiendo disfrazar con argumentos falaces su
verdadera intension, no va a lograrlo, pues por mds esfuerzo que haya he-
cho para maquillar su despropdsito, su resolucion envenena el futuro de la
nifia, entregandola alegremente a una aventura sin precedentes para dJ....”.
“...La A-quo, adrede, no ha analizado el contexto en el cual se da la rela-
cion de la actora con su actual cényuge, desde la forma en la cual se cono-
cieron, el hijo concebido, su precipitado matrimonio, en fin, la realidad que
rodea a la historia de vida de la pareja, un matrimonio virtual, sin expe-
riencia de convivencia familiar y, por ende, sin estabilidad. ;Como se inser-
taria J. en toda esta realidad? podrd su nuevo entorno brindarle mejor
seguridad y mayor contencion que la que tiene en este momento y este pais?
La respuesta es mds que obvia, lo mejor para J. es mantener el "statu-quo"
que posee actualmente en Paraguay, el que permitird a la nifia mantener y
afianzar sus relaciones maternas y paternas filiales, de la familia paterna
ampliada, de sus comparfieros y amigos y la seguridad y contencion que la
pequeria tiene donde reside actualmente. NO EXISTE JUSTIFICATIVO
PARA MODIFICAR EL "STATU-QUO" ACTUAL DE LA NINA. SS.EE.
coincidirdn en que toda paternidad o maternidad ejercida en forma res-
ponsable apareja postergar ambiciones y proyectos personales, para que los
hijos crezcan y se desarrollen en plenitud; especialmente cuando los hijos
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anteceden a los proyectos de vida que los pueden afectar negativamente...”.
“...St bien la accionante detenta un régimen de convivencia de hecho, esto
no importa que esta convivencia sea ejercida en un lugar distinto al que lo
viene haciendo aqui en Paraguay. O sea, la convivencia solo determina con
quién convive la hija en comin, pero el ejercicio de la Patria Potestad
sitempre correspondié a ambos padres en igualdad de condiciones...”.
“...Efectivamente, el ejercicio de la Patria Potestad es ejercido por ambos
progenitores en igualdad de condiciones, conforme lo establece el Art. 70
del C.N.A., sin que jamds el serior J. E. V. hay declinado esta facultad legal
a favor de la progenitora. Es por esta razén que la radicacion de los meno-
res en el pais extranjero por demds distante, implica en la prdctica la sus-
pension y la pérdida de la patria potestad de hecho y provoca la ruptura
del vinculo en la mayoria de los casos. Asi las cosas, la patria potestad
implica “VELAR” por el desarrollo integral, proveer su sostenimiento y su
educacion, dirigir su proceso educativo y su capacitacion para el trabajo
(Art. 71 del C.N.A.). En esta tesitura para cumplir acabadamente el rol
paterno es necesario mantener el statu-quo que posee nifios LH. V., AHV.y
E.H.V. quienes residen en Asuncion — Capital de la Republica del Para-
guay en forma permanente, constituyendo asi el domicilio habitual de los
ninios, rodeados de un clima afectivo y familiar conformado por sus proge-
nitores, integrantes de la familia ampliada, abuelos, tios, primos, ami-
gos...”. “...La A-quo afirma haberse concentrado en analizar las pruebas
que hacen a la situacion emocional, afectiva y de seguridad de la nifia,
asegurando que su decision seria la que mds beneficia a su bienestar inte-
gral de J., nada mds falso y alejado de la verdad ya que al analizar los
informes y los testimonios de los profesionales psicoldgicos obrantes en au-
tos, la misma ha cercenado dichos documentos, transcribiendo mal inten-
cionadamente solo aquellas partes donde no se refieran al delicado estado
de salud emocional de la nifia...”. “...En cuanto al estudio psicoldgico a la
progenitora C. L. N. K., la inferior también tiene sus perlitas. “Se olvidé”
no solo de citar, sino también de valorar el mismo en toda su amplitud.
Cito uno de los informes y evité el de fs. 255/256, justo donde las conclu-
siones y recomendaciones la profesional forense refieren: ...”. De acuerdo a
la evaluacion psicoldgica realizada la sefiora C. L. N., no presenta tras-
torno mental. Es una persona realista, segura, confiable, responsable con
afectos fuerte y generoso...”. “...de las manifestaciones de la nifia en ocasion
de ser oida por el Juzgado denota un alto componente de manipulacion
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ejercido sin lugar a dudas por la progenitora, al ser esta una conducta que
adorna su personalidad como se puede constatar con el aludido informe, el
cual se encuentra agregado a autos y no fue impugnado...”. “...No obstante,
a que J. se refiera en todo momento con carifio y afecto a su padre y familia
paterna, la A-quo reduce la consideracion del “statu-quo” y vinculo de im-
portancia de la nifia a la madre y hermano materno, sin razon ni justifica-
tivo alguno...”. “..el statu quo de la nifia es mantenido incélume desde
hace mds de tres afios ;entonces porque cambiar? ;No es un derecho fun-
damental de la persona, acaso, su estabilidad, sus origenes, su personali-
dad, su arraigo? ;No estamos acaso los adultos, en especial la familia y el
Estado para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los pequerios
que estdn a nuestro cargo y/o responsabilidad? ;Cudl entonces es el dere-
cho de los nifios como sujetos activos si en lo concreto obviamos sus reali-
dades y privilegiamos imponiendo las nuestras? Concordardn con esta
representacion que el interés superior de <J. en el caso concreto estd relacio-
nado psico-afectivo. La pequeria desde su nacimiento vive y se desarrolla en
Paraguay. Asi, sus primeros pasos, palabras, inclusive enfermedades las
ha compartido y experimentado aqui, lo que para ella es SU CASA; SU
FAMILIA, bases que la A-quo en complicidad con la adversa pretende
arrebatarle, extremo éste que debe ser reencausado por este Tribunal, en el
entendimiento y la inteligencia de que el relacionamiento de J. con la figu-
ra paterna forma parte del interés superior de la misma en este caso parti-
cular ya que de ello también dependerd su estabilidad emocional y su desa-
rrollo integral y armdnico o por el contrario un desarraigo total, habiendo
la nifia vivido siempre y tunicamente en Paraguay y es aqui en donde iden-
tifica su HOGAR...”. “...Igualmente solicitamos a SS.EE. se sirvan valorar
lo serialado por la Lic. SONIA ZALAZAR, psicdloga, donde la citada profe-
sional, bajo fe de juramento realiza un testimonio muy interesante respecto
a la importancia de que J. mantenga su “statu-quo” actual, el cual no po-
dria ser remplazado en Alemania por nadie, con los consecuentes darios
emocionales que para la nifia representaria. La situacion dada por la dis-
tancia es irreparable, pues no habrd contacto fisico que es indispensable
para el desarrollo de J....”. “...La sentencia definitiva N° 590 del 26 de
noviembre de 2019, no contiene un andlisis detallado y acabado de los de-
rechos de la nifia J. V. conforme al marco juridico vigente, ni se ha realiza-
do un razonamiento justo de subsuncion del derecho a los hechos alegados
por lo cual la resolucion impugnada no se encuentra cefiida a lo previsto en
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el Art. 159 del C.P.C., lo que convierte a la misma en una resolucién arbi-
traria e incongruente, la cual debe ser revisada y revocada en todas sus
partes...”. “...La nifia J. fue oida Instancia inferior, ocasion en la que ma-
nifesté su deseo de ir a Alemania; sin embargo, estas declaraciones deben
ser consideradas desde la madurez de la misma y el grado de angustia en
que se encuentra. La nifia J., quien vive con su madre, una manipuladora,
estd muy contaminada en su expresividad por el martilleo emocional que
recibe a diario, siendo esta conducta materna la posible principal respon-
sable del deteriorado estado emocional de J., quien conforme lo refiere el
Lic. L., se encuentra con un “cuadro depresivo...”. “...La A-quo plantea
como solucion al problema de la progenitora el viaje a Alemania, y que nos
preguntamos ;Con quienes se relacionard J.? ;A quién recurrird en caso de
conflicto con el niicleo familiar de su progenitora y de su hermano? ;Esto es
lo mejor para J. en este momento? ;Cudl es la Seguridad de que efectiva-
mente serd asi?...”. “...Otra situacion de agraviante es el supuesto “régimen
de relacionamiento” otorgado por la A-quo a favor de la nifia, para que la
misma pueda vincularse y relacionarse supuestamente con su progenitor y
familia paterna ampliada, tanto en Alemania como en Paraguay, este es de
cumplimiento imposible y ridiculo y alejado de la realidad, ya que la sen-
tencia dictada prorroga la competencia territorial de la judicatura para-
guaya a favor del juez extranjero del nuevo domicilio de la nifia, siendo de
esta forma la sentencia inocua desde el mismo momento en que la nifia
salga del territorio nacional; asi cualquier asunto que en adelante se refie-
ra al fondo de la cuestion de J. V. quedard bajo jurisdiccion y competencia
de los jueces y bajo las leyes alemanas. La cosa se agrava al sumar a todo
lo serialado precedentemente todas las pruebas que acreditan la habitual
mala voluntad de la progenitora en el facilitar el relacionamiento actual de
J. con su progenitor y familia paterna ampliada, haciéndole cumplir a raja
tablas la sentencia judicial vigente respecto al régimen de relacionamiento,
extremo que puede ser verificado con los informes de la trabajadora social
de la Lic. Mirtha Gémez que obran en el expediente de Ejecucion el cual
rola por cuerda separada a estos obrantes...”. “...Si en algo nuestra parte
coincide por fin con la A-quo, es en la aptitud del progenitor para hacerse
cargo de su unica hija, J., asi como el de su cényuge y toda la familia pa-
terna ampliada, aptitud que no solo no se encuentra cuestionada por la
madre, por el contrario, es reconocida ante cada ocasion en la cual la cita-
da nifia queda por largos periodos de tiempo al cuidado del mismo y de su
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familia. Es mds, actualmente y desde el dia 4 de diciembre del afio en cur-
so, la menor permanecerd con su progenitor y familia paterna ampliada
hasta el 5 de enero de 2.020, mientras la progenitora y su otro hijo se en-
cuentran de viaje de vacaciones en Alemania...”. “...A mds de lo sefialado,
lo que realmente la A-quo obvié Juzgar, atendiendo a que el sujeto de la
presente accion es J. es el derecho a su identidad, actualmente en juego.
Ella, forma parte de una familia; relaciona con sus padres en forma fluida,
se ven mds de tres veces por semana, aqui recibe amor, atencion, conten-
cion, seguimiento, apoyo, educacion, salud, alimento, tiene su propio espa-
cio, sus horarios, gustos y preferencias, amistades, familiares, comparieros.
Todo un entorno que representa SU MISMIDAD. Todo este entorno se le
pretende arrebatar con la sentencia recurrida que debe necesariamente,
como lo volvemos a repetir por ser importante, debe ser revocada "in
tottum" en razon de que en la presente accion lo que importa son los dere-
chos y garantias de la nifia J. ;No es un derecho fundamental de la perso-
na, acaso, su estabilidad, sus origenes, su personalidad, su arraigo? ;No
estamos acaso los adultos para garantizar el ejercicio efectivo de los dere-
chos de los pequerios que estdn a nuestro cargo y responsabilidad? ;Cudl
entonces, la respuesta que damos a los nifios si obviamos sus realidades y
les imponemos las nuestras?...”. “...En cuanto al sustento juridico no se
aprecia claramente cudl ha sido el mismo. Se mencionan el Art. 54 in fine
de la C.N.A., Art. 3 del C.N.A., pero la juzgadora se aparta de las mismas.
Por un lado, refiere al Interés Superior de la Nifia y por el otro lo ignora
absolutamente. Por lo sefialado se puede afirmar que la resolucién apelada
no es sino el reflejo de la no intervencion prudente, critica y objetiva del
Juzgado, respecto al interés superior de la hija de nuestro representado, la
niia J. C. M. V. K....”. “...La sentencia hoy recurrida, ademds de falaz, es
mentirosa pues inventa hechos como que el padre de J. es espariol, por
ejemplo - carece de un verdadero sustento, al no surgir como elemento de-
terminante, que lo resuelto por la A-quo APUNTE A PROTEGER EL IN-
TERES SUPERIOR DE LA NINA: SU CONVENIENCIA Y BIENESTAR,
al contrario, antepone el interés personal del adulto, en este caso de la ma-
dre y con ello desarraiga a la hija de nuestro mandante de su lugar de ori-
gen, de sus afectos y sus costumbres, con grave riesgo, por lo menos, para
su integridad emocional...”. “...Lo que indica la sentencia es que J. C. M.
V. K. ira a vivir con su madre en otro pais, abandonard su arraigo, su pro-
pia identidad en desarrollo, que conlleva la familiaridad y regularidad. La
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sentencia, como lo tenemos dicho, resulta por demds injusta y arbitraria
cuando no fue considerada la verdadera sujeto de derechos y si su progeni-
tora. Ademds, tal como estd demostrado en autos, y en un sinfin de estudios
y doctrinas sicoldgicas y juridicas, la niia NECESITA IMPERIOSAMEN-
TE A AMBOS PADRES y es deber de los jueces y auxiliares de la justicia
velar por que este relacionamiento se mantenga fluido, armdnico y real...”.
“...Nuestra parte considera igualmente injusto lo resuelto en el apartado 7)
de la sentencia apelada, en lo que hace a la imposicion de costas a nuestro
representado, en razon de que la oposicion formulada por el progenitor
tiene un fundamento legitimo, en ejercicio conjunto de la patria potestad
que tiene con respecto a su UNICA HIJA. La posicion asumida por el sefior
J. V. se halla sustentada en razones por demds atendibles, conforme a la
peculiaridad del caso sometido a decision judicial; siendo legal en lo que
respecta al ejercicio de la patria potestad...”. “...SS.EE., ambos padres
plantearon sus posiciones ejerciendo la patria potestad de la hija en comiin,
por lo que las costas en estricto derecho deben imponerse en el orden cau-
sado...”. Finalizan solicitando se haga lugar al recurso de apelacién inter-
puesto, revocando la sentencia recurrida en todos sus términos y con los
alcances solicitados.

El representante convencional de la sefiora C. L. K. se presenté a
contestar el traslado de la expresion de agravios de la parte demandada de
la siguiente forma: “...La Sra. C. L. N. K., progenitora de la menor J. C.
M., madre soltera, ha detentado desde el nacimiento de esta ultima su con-
vivencia, la que dicho sea de paso no es como falsamente afirma la adversa
de hecho sino de derecho. Nunca este status fue cambiado, si bien infunda-
damente se pretendid, pero, con efecto negativo, esto es, sigue detentando la
convivencia de J. C....”. “...Hizo saber con antelacion debida al progenitor
su intencion de residir en la Repiblica Federal de Alemania, en atencion a
que ha decidido, con todo derecho, formar una familia con el Sr S. G., ciu-
dadano alemdn residente en la ciudad de KINTZINGEN., Republica Ale-
mana, quien no cuenta con antecedente penal alguno y con quien contrajo
nupcias y ha concebido un hijo, hermano de J. C. y quien no es extrario a J.
-ha vacacionado con la misma y la progenitora tanto en el Paraguay como
en el Brasil asi como visitado su residencia en Alemania- y quien garantiza
el sustento familiar no solo de su esposa e hijo sino que igualmente de J. C.
amén de como médica debe hacer pasantia en Alemania donde tiene asegu-
rado ello...”. “...También, que habia previsto todo lo concerniente a los in-
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tereses de J. C., tales como la seguridad de vivienda y espacio habitable,
seguro médico familiar asi como aseguramiento de una plaza en un centro
educativo sin costo alguno, sin descontar que el gobierno alemdn extiende
beneficios sociales tales como el seguro especial, médico, prestaciones sani-
tarias, asistencia de hospitalizacion, prestaciones econdémicas o subsidios
de los que se han de beneficiar J., amén de asegurar el relacionamiento de
esta con el progenitor, extensivo a los abuelos paternos...”. “...Sostuvo que
J. necesita de la madre. Que la figura materna es bdsica en el desarrollo de
un nifio. Una madre siempre es una madre. La seguridad que esta figura
da a los pequerios es indiscutible, es su figura de referencia en la vida. Es
la madre quien sabe de sus necesidades, como responder a estas. Es con la
progenitora con quien gozard siempre de las mejores posibilidades para el
desarrollo armdnico de su infancia. Es con ella con quien encontrard satis-
fecha su infancia, desarrollo, atencidn, buena alimentacion, escolaridad
disciplinada y un equilibrado desenvolvimiento afectivo. Es con la madre
con quien estd construyendo su propia identidad. Las nifias encuentran en
su mamd un referente, un ideal y un espejo de su propia imagen. El valor
de una madre es incalculable. Son estas las necesidades del nifio las que
definen su interés y las que deben tenerse en cuenta al momento de tomar
una decision...”. “...En cuanto a eso de la ruptura del statu quo sostuvo que
no se da y ello por cuanto que J. seguird conviviendo como siempre lo ha
hecho desde su nacimiento con la progenitora...”. “...circunstancia que diga
o demuestre lo contrario, su estabilidad socio economico; cuidado, relacio-
namientos afectivos nuevos; educacion, todo ello sin descuidar el fluido
relacionamiento con el progenitor y con la familia ampliada, sea a través
de la tecnologia y durante el tiempo de vacaciones anuales, todo esto esen-
cial para el pleno desarrollo de su cardcter, personalidad y talentos. Nada
al azar...”. “...En contra partida, y para sostener el rechazo a la venia peti-
cionada, el progenitor ensayo puras conjeturas y asi se mantuvieron...”.
“...la menor también fue cuidada por el progenitor y la familia ampliada;
la relacion cercana de la menor con el progenitor y la familia ampliada;
consecuencias negativas para su desarrollo armdnico, la perdida de la es-
tabilidad emocional, incertidumbre sobre las condiciones econémicas y de
seguridad, separacion prolongada, exposicion a un ambiente desconocido,
pérdida de contacto personal con su entorno habitual, madre inestable y
peligrosa...”. “...Finalmente, y como prueba de una total orfandad de cono-
cimiento que parece ser cree la adversa le autoriza a desatinos y disparates
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cuando que ello lo pinta como una reverenda ignorante, justifica su oposi-
cion cuestionando a la sociedad toda alemana y en particular a la comuni-
dad escolar cuando que su ascendencia es alemana, su segunda, por no
decir primera lengua es la alemana y la nifia J. concurre a un centro edu-
cativo regentado por el Gobierno Alemdn...”. “...Fundamentar un recurso,
cosa que la adversa no sabe, es dar argumentos o razones plausibles para
Justificar por qué se ha de tomar su argumento...”. “...En su expresion de
agravios el quejoso propone ocurrencias que no son sino el producto de las
extravagancias a las que demuestra ser muy proclive...”. “...Califica al
fallo de arbitrario a cuyo efecto aduce, desorganizadamente, discrepancias
valorativas de la prueba o de la ponderacion sobre estas por parte del Juz-
gador. También la existencia de anomalias graves en la fundamentacion
del caso como en la consideracion de los hechos. Asimismo, que no se ha
analizado el contexto en el cual se da la relacién de la actora con su actual
conyuge...”. “...Concluye que el fallo incurre en una suerte de violacion al
derecho de identidad de la menor. A este respecto sugerimos a la colega se
haga de una leve lectura de lo que implica el derecho de identidad, que
nada tiene que ver con el caso, menos con una radicacion de un menor o de
cualquier ser humano en otro pais que no sea el suyo. No es serio discurrir
sobre lo que no se sabe al solo efecto de llenar espacios o dar matiz de fun-
damentacion. En su momento haremos mencion para ilustrar lo que impli-
ca del derecho a la identidad...”. “...En rigor de verdad, y a fuerza de sin-
ceros y serios, el escrito no retine las condiciones minimas que hagan viable
la pretension de la adversa de revocar el fallo recurrido, amén de que sobre
los aspectos en que baso su oposicion casi nada dice circunscribiéndose a
infamar vilipendiando a la progenitora como tal y como mujer poniendo
sin derecho y autoridad moral en tela de juicio el matrimonio de la misma
recurriendo a citas legales que son pura chicha...”. “...Si bien las senten-
cias se convierten en un campo de batalla, y en un foro para el ejercicio de
la gimnasia dialéctico-retorico, ello no estaria mal si no fuera por el "deta-
lle" de que muchas veces esas disquisiciones no tienen nada que ver con el
fondo del asunto...”. “...Partamos de la base que discutir el criterio de valo-
racion judicial, o dar base juridica a un enfoque distinto, no es expresar
agravios. No basta con disentir con el pronunciamiento, pues disentir no es
criticar de modo tal que el recurso debe bastarse a si mismo. En consecuen-
cia, tanto los disensos subjetivos como la exposicion retorica de la posibili-
dad de haberse interpretado las pretensiones o sus defensas de modo dis-
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tinto al llegado por el a quo, si bien constituye caracteristicas propias del
debate dialéctico, no lo son de la impugnacion judicial que se pretende...”.
“...El derecho subjetivo de probar de las partes implica el deber correlativo
del Juez valorar los medios probatorios en su conjunto a través de las re-
glas de la sana critica y la experiencia, pero solo a aquel valorarlo...”.
“..Atento lo citamos en el capitulo que antecede, la adversa aduce como
sostén para la revocacion del fallo, al que llama arbitrario o injusto, que la
Jueza inferior omitié valorar las pruebas, citando a las obrantes a fs.
252/256...7. “...lejos de realizar una critica razonada se ha metido de lleno
en efectuar apreciaciones meramente subjetivas o meras discrepancias con
el criterio sostenido en el fallo recurrido, o para peor, erradas tasaciones
como desacertadas valoraciones a las pruebas, que distan de contener una
critica concreta y por sobre todo razonada en contra de los argumentos que
sostienen a aquel, o en su caso prescindiendo de la potestad legal de todo
Juez de ser él quien aprecie y valore las pruebas, no pudiendo en conse-
cuencia pretender eficazmente rebatir al mismo...”. “...Ciertamente expone
desde su dptica cual es el sentido de lo expresado por la menor en oportuni-
dad de ser oida, que es lo que quiso decir o expresar poniendo en tela de
Juicio la ponderacion de la Jueza sobre los dichos o en su caso la importan-
cia de esa declaracion para el tema a decidir...”. “...entre las potestades
reconocidas a todo juzgador estd la de la interpretacion y la valoracion.
Esta potestad es abiertamente cuestionada por la adversa, lo que es intole-
rable...”. “...Y es intolerable por cuanto que es el juez el destinatario de la
prueba, y al ser asi es quien ha de ponderar criticamente el material proba-
torio aportado y practicado en el juicio, asi como desechar aquel que no
reviste importancia o no aporta nada...”. “...Desconoce o resta valor la que-
josa, que es facultad de los jueces o tribunales sustraida a los litigantes la
de interpretar las declaraciones verbales o escritas realizadas, comparar
las versiones divergentes y los distintos medios de prueba practicados hasta
conseguir un cuadro armonico, consecuente y dotado de sentido. El juez es
libre para obtener su conviccion porque no estd vinculado a reglas legales
sobre la prueba, el Juez aprecia las percepciones durante el Juicio segin
las reglas del criterio racional, es decir, segiin las reglas de la légica y de
acuerdo con los principios generales de la experiencia. No puede sustituirse
la valoracion que el Juzgador "a quo" hace de toda la prueba practicada,
por la que realiza cada parte recurrente que si pueden aportar las pruebas
que la normativa legal autoriza (principio dispositivo y de rogacion), pero
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no, en forma alguna, tratar de imponerlas a los juzgados. Esta facultad
otorgada a los jueces, pero vedada a las partes, se da por ser mds objetiva
que la que realizan las partes en defensa de sus particulares intereses...”.
“...No es posible, como pretende la adversa, la revocacion del fallo sobre la
base de poner en tela de juicio, mejor, en entredicho, la facultad privativa
reservada a los jueces en cuanto a valorar las pruebas o a interpretar-
las...”. “...Los jueces, Excelencias, no se encuentran obligados a seguir a las
partes en todos sus agravios y el hecho de que la jueza inferior no haya
interpretado las pruebas como las interpreta la adversa ello no autoriza
concluir que NO LAS HA EVALUADO...”. “...Existe ley especifica que le
autoriza al juez a sentenciar utilizando solo los medios conducentes para
dicho efecto, desechando los no pertinentes. Asi se prescribe en el inc. c) del
articulo 159 del Cédigo Procesal Civil: "La sentencia definitiva de primera
instancia, destinada a poner fin al litigio, deberd contener, ademds (...) c)
la consideracion, por separado, de las cuestiones a que se refiere el inciso
anterior. El juez deberd decidir todas las pretensiones deducidas y sélo
sobre ellas. No estd obligado a analizar las argumentaciones que no sean
conducentes para decidir el litigio...”. “...En sintesis, toda la artilleria de
la quejosa se circunscribid en poner en tela de juicio la apreciacion, razo-
namiento y valoracion de las pruebas por parte de la jueza inferior, cosa
que, se reitera, no estd permitido...”. “...Demds estd decir, Excelentisimo
Tribunal, que la alzada sdlo podria entrar a valorar de nuevo la prueba st
las resoluciones del inferior hubiesen llegado a conclusiones erréneas o
tlégicas de la prueba practicada, o hubieran incurrido en arbitrariedad
(falta de fundamentacion y razonamiento) respecto del interés superior del
menor en la decisién. Como nada de esto habia sucedido en el caso de au-
tos, la sentencia de alzada no puede sino confirmar la resolucion recurri-
da...”. “...No puede someramente sostenerse que el fallo recurrido no es
producto de un concienzudo, razonable y racional estudio y andlisis de los
hechos esgrimidos confrontados con las pruebas rendidas...”.
“...Ciertamente para su dictado la jueza inferior ha analizado y valorado
las circunstancias concretas del caso, como las probanzas relativas a la
situacion emocional, afectiva y seguridad de J. No hay duda razonable al
respecto. La jueza inferior sopesé los intereses en juego de J., no los de la
progenitora o del progenitor o de la familia ampliada. De la menor...”.
“...De esas constancias resulta relevante que la convivencia de la menor,
esto es con quien J. vive desde su nacimiento, la detenta la progenitora.
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Dicho sea de paso, y lo reiteramos, no es una convivencia de hecho sino de
derecho. VV.EE., en oportunidad de emitir el Ac y Sent 112 del 27 de di-
ciembre de 2018, recaida en los autos “J. C. M. V. K. s/ régimen de conuvi-
vencia” han ratificado dicha situacion, rechazando la pretension del pro-
genitor que la menor conviva con el mismo. De hecho, en el fallo esta cir-

» o«

cunstancia trae colacion...”. “...no sabiamos que el domicilio tenga cardcter
inmutable...”. “...no sabiamos que el hecho de vivir la progenitora quien es
de origen brasilefio, en la Republica del Paraguay deba necesariamente
permanecer por siempre y de forma estdtica en este pais. ;Cudl es la postu-
ra del progenitor si eventualmente el mismo decida residir en el exterior?
¢Le prohibiriamos so pretexto de que ha concebido una hija en esta republi-
ca por ende debe necesariamente en su interés quedarse aqui PARA NO
PONER EN RIESGO SU ESTABILIDAD EMOCIONAL?...”. “...en autos
quedd ameritado, conforme opinion de los profesionales de la salud mental,
psicologos, que el tal desarraigo no se daria por cuanto que para ello debe
darse abandono o en su caso maltrato conductas que nunca se han dado en
el vivir de J., y que, dicho sea de paso siquiera se menciond, menos aun se
imputd, al respecto a la progenitora. Al contrario. Cuanto se resalta, y ello
fue ameritado, es el rol materno de la progenitora, quien lo asume de forma
participativa y activa poseyendo buenas habilidades maternas. De hecho,
ha concebido dos hijos que estdn bajo su convivencia...”. “...Efectivamente
basta confrontar la conclusion al respecto arribada por la Lic. Aida Beni-
tez, conclusion que fuera citada por la Jueza inferior que la adversa evitd

» o«

por obuvias razones...”. “...Es necesario dejar sentado que el valor “ESTA-
BILIDAD” NO DEBE IDENTIFICARSE CON LA INAMOVILIDAD DE-
FINITIVA DEL STATUS EXISTENTE AL TIEMPO DE JUZGAR, pues,
en esta materia, ni siquiera las sentencias judiciales hacen cosa juzgada
material. Este principio se orienta mds bien a impedir que los jueces im-
plementen modificaciones apresuradas, sin un sustrato serio que les dé
asidero...”. A dicha afirmacién arriba como consecuencia de hacer una
lectura subjetiva, por demds interesada y muy parcialista, de los informes y
testimonios de los profesionales psicélogos que intervinieron en cardcter de
consultores en el caso...”. “...Y al decir “parcialista y subjetiva” lo decimos
por cuanto que de lo suscrito por la Lic. G. R. como por la Lic. L. y trans-
cripta por el quejoso, no se aprecia que la situacion emocional de J., sea
consecuencia directa del actuar de la progenitora, sino que del ambiente
familiar que incluye al paterno y la ampliada de este. La adversa subrepti-
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ciamente quiere hacer responsable de ello a la madre y de esta situacion
como causa suficiente para denegar la venia o en su caso revocar un fallo.
Desconoce, a propdsito, la quejosa no hace mencion, la sugerencia del profe-
stonal cual es recurrir a una terapia, la que bien puede materializarse fue-
ra del pais o para mejor deponiendo actitudes como la demostrada en estos
autos...”. “...Al respecto de lo indicado en el pdrrafo que antecede, merece
mencionarse el andlisis OBJETIVO que hace la jueza inferior en el sentido
de que la situacidn por la que atraviesa J. es a consecuencia del conflicto de
sus padres y no precisamente, como de forma interesada y por demds men-
daz sostiene la quejosa, que es consecuencia del cardcter de la progenito-
ra...”. “...Otra cuestion que merece un andlisis serio es el cuestionamiento
que hace la quejosa a la progenitora y en particular con respecto a su rol de
madre, a cuyo efecto trae a colacion lo que ella tilda de “dificultades psico-
logicas”, que de ser tales menos las aludidas tampoco enerva la legalidad
del fallo, o sea no tiene entidad suficiente para denegar la venia, por ende
para revocarla...”. “...;Ser un progenitor manipulador y mds aun existien-
do otros examenes sicolégicos que nada al respecto dicen puede representar
un factor determinante para el otorgamiento de una venia o en su caso
para revocarla cuando ese progenitor, como en el caso en estudio y en parti-
cular la progenitora, asume una posicion participativa y activa hacia sus
hijos con buena habilidades maternas siendo capaz de dar afectos? Reitero
la conclusion arribada por la Lic. Aida Benitez, Psicologa del Poder Judi-
ctal con respecto a la persona de la progenitora...”. “...Ahonda la calidad
de progenitora de la Sra. C. L., que de llevarse consigo a Alemania a su
menor hija no la expondrd a ningtn peligro latente o eventual como sin
sostén alguno alegé sin probarlo la adversa, la calificacion dada a la mis-
ma por el Dr. J. L. quien LA CALIFICO como “estable emocionalmente, que
sabe de sus responsabilidades como progenitora y que no existen a su crite-
rio indicadores que puedan suponer, como tan pérfidamente aduce la ad-
versa, que expondria al peligro a su hija tanto en lo fisico como psicolégi-
camente...”. “...De hecho, no existe ninguna constancia que amerite que el
rol de madre de la Sra. C. haya sido en algiin momento puesto en tela de
Jjuicio, menos ain que ello fuera acreditado. Muy por el contrario, si algo
ha caracterizado a la misma es su compromiso maternal, tanto es asi que a
la fecha ha postergado, ya lo lleva casi 5 afios, anteponiendo a los suyos los
derechos e intereses de su hija, su legitimo derecho de continuar el paso de
la pasantia como médica, postergacion que el progenitor no la tiene por
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cuanto cuenta con la familia ampliada, los empleados domésticos de la
abuela paterna, quienes se encargan de estar con J. interin él hace su pa-
santia y juega de papd de tiempo en tiempo y cuando tiene tiempo, sin des-
contar que tampoco la menor cuenta con sostén econdémico del padre por
cuanto que este es un médico residente y poco o nada obtiene como emolu-
mento para hacer frente a las necesidades de su hija...”. “...surge la inte-
rrogante y en base al andlisis de la adversa, de quedarse J. en el Paraguay
y de vivir con el progenitor lo haria con un progenitor sin personalidad,
pasivo, obediente (a la madre), lo que le afectaria en su desarrollo psicoevo-
lutivo. ;Es esto lo que quieren preservar? ;Es este statu quo? Esto no es
importante, parece ser, en la dptica de la adversa...”. “...La controversia,
Excelencias, reitero, giré en si importaria o no un disvalor a los intereses de
J. otorgdrsele la venia para que la misma resida en el exterior con la pro-
genitora, con quien siempre ha convivido independientemente del hecho de
relacionarse con asiduidad no solo con el progenitor sino con la familia
ampliada, y al ser asi cuanto correspondia para enervar la posicion de la
progenitora era destruir la posicion expuesta por esta, cosa que con los
cuestionamientos atinentes a su personalidad, a su matrimonio, no se
da...”. “...Cierta y efectivamente, la controversia no giré sobre si la madre
es o no manipuladora o si el padre se relaciona con asiduidad o no con la
menor o con la familia paterna ampliada...”. “...La controversia no gird
sobre la relacion sentimental de la progenitora con su actual conyuge, me-
nos sobre el matrimonio de ésta, como tampoco en la aptitud o no del pro-
genitor para hacerse cargo de la menor, que de hecho nunca se hizo. Si-
quiera se relaciona en debida forma, y ello a consecuencia de su pasantia
como médico...”. “....No consta en todo el proceso, que ha llevado su tiempo,
una sola prueba que amerite ser contraproducente e irracional, ilégico, o un
riesgo para la vida emocional y psicoldgica de J. que resida con la progeni-
tora en la republica Federal de Alemania, salvo la fantasiosa idea de quie-
nes representan a la adversa que no pasa de eso quizds producto de la ig-
norancia sobre la realidad de lo que es Alemania que dista mucho de lo que
es vivir en Paraguay donde hoy dia NADIE TIENE ASEGURADA SU SE-
GURIDAD en ningiin sentido. NADIE por mds poder econémico con que se
cuente. NADIE...”. “...Efectivamente consta en autos, y no fue objeto de
cuestionamiento o impugnacion, documentacion e informacion que amerita
donde y como viviria J., como también informacion cierta y concreta que de
la misma se encargaria, como siempre lo hizo la progenitora, quien contard
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con ayuda del padre del hermanito de J. Asi también de la certeza de reali-
zar la progenitora su pasantia como médica, como el contar con una vi-
vienda garantizada a su hija y a su hijo, un espacio habitable. O sea, ha
tomado los recaudos imprescindibles que aseguran en todos los aspectos la
seguridad de J. No existe una sola prueba en contrario, salvo las simples
conjeturas del progenitor que no pasan de ser conjeturas...”. “...No existe
una sola prueba aun circunstancial que amerite que de radicarse J. en la
Repuiblica Federal de Alemania ello implica exponerla a un desarraigo
familiar y cultural, salvo la sola mencion por parte de la quejosa, quien
dicho sea de paso repite los mismos argumentos expuestos en la instancia
inferior, pero sin ameritarlos...”. “...Ciertamente lo que influye negativa-
mente en dJ., en su estabilidad emocional, en la confusion en que estd sumi-
da, no es el eventual viaje a Alemania, menos su radicacidn, sino el conflic-
to entre sus progenitores y en particular las trabas que el progenitor pone
motivado por la abuela paterna independientemente de negarlo la adversa.
Es la abuela paterna autora moral y material de este conflicto...”.
“...Podrdan SS.EE. notar que NUNCA el progenitor propuso alguna solu-
cion positiva, tal como lo jueza lo sefiald en el sentido de articular acciones
positivas en favor de J. No, solo son trabas, improperios a la madre, cues-
tionamientos a su matrimonio, inclusive al hijo de ésta...”. “...Excelencias,
de poder se puede, pero depende no solo de uno de los progenitores sino de
ambos y de la familia patena ampliada que es gravitante en este episodio
que tiene como convidada de piedra a J. Deben deponer actitudes y dirigir
esas a dar la mejor solucion a este innecesario conflicto con lo que la estabi-
lidad de J. estaria asegurada. No se asegurard ella de quedar la misma
residiendo en el Paraguay al solo efecto de "recibir atencion de la familia
ampliada". J., debe, necesita, estar con la progenitora, con su hermano,
pero ese estar debe ser sin conflictos entre sus progenitores...”. “...NO SE
PUEDE HABLAR DE DESARRAIGO CULTURAL si la menor concurre a
un Colegio de habla alemana y habla el alemdn. A este respecto es ilustra-
tivo y contundente el informe emitido por el Colegio Goethe. (fs. 202), que es
analizado por la Jueza en su fallo...”. “...También sus progenitores hablan
alemdn, su hermanito es hijo de un alemdn, sus abuelos paternos son de
origen alemdn y viajan constantemente a Alemania...”. J., Excelencias,
como todo menor en la actualidad, tiene una habilidad innata para ser
flexible y no carece de las destrezas para hacer frente a la cultura alemana.
No existe una sola prueba que diga lo contrario. Entonces de que desarrai-
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go cultural se habla...”. “...No habrd con J. un proceso de ACULTURIZA-
CION, entendiéndose a este como un proceso de recepcién de otra cultura y
de adaptacion a ella, en especial con pérdida de la cultura propia, y esto
por cuanto que seguird manteniendo los hdbitos de su propia cultura que es
la alemana. De hecho, su idioma madre es el alemdn. Es mds, en la actua-
lidad el tio paterno, el tinico, estd residiendo en Alemania. La expatriacion
abre puertas. Solo es necesario sacar la llave para que se pueda abrir...”.
“...No existe una sola prueba, aun circunstancial, que amerite eso de que
perderia seguridad, contencion e inclusive seguridad econémica...”. “...En
referencia a lo de la seguridad econdmica, el progenitor independientemen-
te de que la menor resida en el exterior, seguird obligado a mantenerla
acorde a sus posibilidades, salvo que entienda que no residiendo en el pais
se acaba esa obligacion QUE SI PODRIA, pero no por estar radicada en
Alemania poner en riesgo esa seguridad econdmica...”. “...No existe, reitero
y ello quedd sentado en el fallo recurrido, prueba que de residir la menor en
la Republica Federal de Alemania su estabilidad tanto emocional como
material esté en tela de juicio o ponga en grave riesgo a J., al menos asi
concluyeron los profesionales psicélogos informes de por medio, basta con
confrontarlos y en ninguno de esos se concluye como afirma la quejosa...”.
“...la vida estd llena de condicionantes que pueden jugar a favor o en con-
tra de nuestro bienestar. Los nifios no son la excepcion a esta regla. Sus
caracteristicas innatas y las del ambiente en el que crecen pueden benefi-
ciar o perjudicar su desarrollo emocional. La estabilidad implica mds que
donde vivir. La estabilidad de un menor no depende de uno solo de sus
progenitores sino del ambiente donde vive. El ambiente en el que un nifio
crece es el que determina en gran medida este desarrollo. Si forma parte de
una familia donde hay agresividad y negatividad, su estabilidad emocio-
nal se verd perjudicada resida donde resida...”. “...Los nifios, Excelencias,
necesitan unas bases minimas para sentirse seguros de si mismos, una
adecuada educacion que fomente su inteligencia emocional permitird cana-
lizar esas emociones en estado puro, reelaborarlas y mostrarlas a los demds
no dependiendo esto donde viven o en qué pais y si tienen a mano o no a la
familia ampliada. Es aqui donde J. no tiene estabilidad y no precisamente
por motivos imputables a la progenitora. No involucrando a J. alcanzaria
su estabilidad emocional...”. “...nada de eso de que el cambio de hdbitat,
costumbre, cultura o desarraigo afectivo o armonia espiritual se verian
comprometidos estd acreditado...”. “...Independientemente de no ser un
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argumento, menos de peso, para denegar la venia o en su caso revocar el
fallo es lo referido por la quejosa en cuanto a eso de que la progenitora
desea residir en Alemania para formalizar su relacion matrimonial (...).
Debe saber aquella que el matrimonio de la Sra. C. esta firme, formalizado
y bien consolidado tanto es asi que se ha concebido un hijo matrimonial
para el gusto de la quejosa. Como anda al respecto el progenitor?”. “...En
referencia a eso de que "para que su hijo matrimonial pueda crecer junto a
su padre" la ley no hace distingo entre hijos. Para ella no hay hijos matri-
moniales o extramatrimoniales...”. “...En relacion a que la jueza se ocupd
de solucionar el problema de su congénere con una vision discriminativa
(...) quienes discriminan son los letrados de la adversa por ello hacen esta
acotacion ademds de menoscabar la figura de la mujer y de una madre. Va
de suyo esta frase que les va bien "Se cree el ladrén que todos son de su
condicion...". “...Con respecto a lo del ejercicio de la patria potestad, que su
ejercicio seria prdcticamente suspendido, permitaseme hacer algunas con-
sideraciones sobre lo poco o casi nada de versacion sobre la figura en cues-
tion por parte de la adversa...”. “...No sabemos de dénde saca que las obli-
gaciones o derechos de los padres sobre sus hijos se suspenden porque estos
residan en el exterior. Si fuere como dice la adversa entonces deberian dejar
de asistirlo econémicamente lo que no es asi...”. “...la relacién paterno-filial
a la luz de la doctrina internacional de los derechos humanos no la observa
ya como un poder de los padres sobre los hijos, sino como una funcion de
colaboracion instaurada en beneficio de la persona menor de edad en desa-
rrollo. El ejercicio de la institucion puesto a cargo de uno de los progenito-
res no importa el desplazamiento del otro, sino que, por el contrario, media
una coparticipacion en la faz dindmica...”. “...En caso de convivencia del
menor con ambos progenitores, QUE NO ES NUESTRO CASO, es decir, de
encontrarse la familia estructurada regularmente, el ejercicio de la patria
potestad es ejercida en forma conjunta por ambos progenitores. Su ejercicio
permanece en cabeza de ambos progenitores, con la presuncion de que los
actos realizados por uno de los progenitores cuentan con la conformidad
del otro. Es decir que, durante la vigencia de la cohabitacion de los proge-
nitores, NO ES NUESTRO CASO, nunca la hubo, todos los actos que se
cumplimenten por parte de uno de ellos, teniendo en miras la satisfaccion
de la finalidad de la institucion, gozardn -en principio- de la legitimidad
que les concede el régimen implementado. Lo mismo ocurre en aquellos
casos en los que la convivencia entre ambos progenitores cese, o no se ha
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dado presumiéndose, asimismo- la conformidad de un progenitor respecto
de los actos realizados por el otro. Es decir que, tanto en los supuestos en
los cuales los progenitores convivan o no, el principio es que el ejercicio de
la patria potestad corresponde a ambos progenitores...”. “...Resumiendo,
cuando el nifio tiene doble vinculo filial y ambos progenitores conviven, la
titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental estdn en cabeza de
ambos; y cuando se produce la ruptura de la convivencia se puede llegar a
desmembrar la titularidad del ejercicio, quedando siempre en cabeza de
ambos la titularidad...”. “...Excelencias, el padre puede ejercer efectiva-
mente ese control a través de comunicaciones telefonicas, a través de los
medios tecnoldgicos de los que se dispone, y por medio de la posibilidad que
le brinda la progenitora del viaje del padre al lugar donde deberd radicar-
se J. para compartir con ella durante el periodo vacacional...”. “...Otra
perla esgrimida por quienes representan al quejoso hace referencia a la
supuesta pérdida de identidad de J., lo que dicen fue obviado por la jueza
inferior. Saben por ventura los colegas a que hace relacion la identidad de
las personas o en su caso de los nifios? A qué identidad hacen referencia, a
la estdtica o la dindmica? Parece que no tienen la mds pdlida idea...”.
“...Se ha dicho que la identidad estdtica se refiere a la identificacion fisica,
biolégica o registral de un sujeto - como el nombre, seuddnimo, imagen,
sexo, lugar y fecha de nacimiento, huellas digitales, filiacion, nacionalidad;
mientras que la identidad dindmica trasciende a la estdtica y se extiende a
la "verdad personal o proyecto de vida" de cada sujeto que comprende el
derecho de cada uno a que se le reconozca como titular de sus actividades
reales y potenciales y de sus principales activos...”. “...La identidad de una
persona forma una realidad dindmica y cambiante, como la persona mis-
ma, que se extiende en el tiempo a través de los diferentes periodos de su
existencia. Pasado, presente, y futuro estdn estrechamente mancomunados
a ella; como también lo estd la natural predisposicion del hombre a cam-
biar, para bien o para mal, lo que lleva frecuentemente a que operen inevi-
tables mutaciones en aquellos atributos...”. “...En cuanto refiere al agravio
del relacionamiento, no surge de la prueba incorporada a la causa, que la
progenitora haya pretendido obstaculizar durante todos estos afios el con-
tacto de J. con su padre bioldgico por lo que no existen motivos para creer
que esta situacion se va a ver modificada sustancialmente, en razon de que
el juez de grado le ha impuesto a la madre la obligacion de proveer a la
menor los medios necesarios para la comunicacion telefonica con su padre,
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con mds un pasaje anual con su hija. No puede esto significar un agravio
sostenible para la revocacion del fallo recurrido...”. “...En una apreciacion
netamente juridica podriamos decir que el interés superior del nifio es un
principio juridico que pretende iluminar la conciencia del juez u otra auto-
ridad para que tome la decisién correcta...”. “...El sistema de justicia de
menores DEBE HACER hincapié en el bienestar de éstos. De hecho, estd
dirigido a asegurar el desarrollo integral de los mismos, asi como el disfru-
te pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El interés del menor es la
suma de distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias
personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos que
deben ser objeto de valoracion...”. “...desde su nacimiento J. ha vivido en
forma permanente y estable con su madre, y que el vinculo con ella es muy
fuerte. No hubo una sola declaracion de los profesionales psicolégicos que
no expusieran sobre la importancia en la vida de J. de la figura materna el
rol que ejerce la progenitora, su importancia, en la vida de J., es mucho
mds que la del padre sin desconocer la de este...”. “...el compromiso afectivo
de J. con su padre es menor, no manifestando en ningiin momento sus de-
seos de vivir con él. La posibilidad de la separacion no implica para J. un
costo emocional de relevancia de adoptarse las sugerencias de los profesio-
nales psicélogos...”. “...J. mantiene una buena relacién con el marido de la
madre y ama a su hermanito...”. “...No surge de la causa que tanto la pro-
genitora como su esposo, padre del hermano de J., tiendan a destruir u
obstaculizar las relaciones de esta para con su padre o para con la familia
paterna ampliada. Es la progenitora la que ha promovido en todo momento
las relaciones con el padre...”. “...No se vulnerard el derecho incuestionable
e imprescindible de J. de contactar con el padre, el que puede ejercer sus
derechos y deberes a través de los medios impuestos en la sentencia...”.
“...No hay prueba alguna en autos que avale la hipdtesis de riesgo poten-
cial esgrimida por el progenitor. Las meras manifestaciones carecen de
pertinencia para acreditar lo pretendido. No se ha acreditado razones que
por su gravedad le otorguen razon al recurrente. No se vulnerard el derecho
incuestionable e imprescindible de J. de contactar con el padre, el que pue-
de ejercer sus derechos y deberes a través de los medios impuestos en la
sentencia...”. “...No hay prueba alguna en autos que avale la hipdtesis de
riesgo potencial esgrimida por el progenitor. Las meras manifestaciones
carecen de pertinencia para acreditar lo pretendido. No se ha acreditado

razones que por su gravedad le otorguen razon al recurrente. No se vulne-

[221]



JURISPRUDENCIA

rard el derecho incuestionable e imprescindible de J. de contactar con el
padre ni con la familia ampliada derecho que no puede identificarse con la
tnamovilidad definitiva del status...”. Culmina solicitando la confirmacién
de la sentencia recurrida en todos sus aspectos. Con relacion a las costas
manifiesta que las mismas pueden ser exoneradas a la adversa, fs.
366/382.

Por proveido del 20 de febrero de 2020, fs. 383, este Tribunal tuvo
por contestado el traslado corridole a la parte actora y a su vez se corri6
vista a la Defensora de la Nifiez y la Adolescencia interviniente. En ese
sentido, la Defensora Publica Abogada Laura Maria Casco Dos Santos
contest6 la vista corridole manifestando que corresponde confirmar lo re-
suelto en la S.D. N° 590 del 26 de noviembre de 2019, en los términos es-
grimidos en el dictamen N° 37/2020, obrante a fs. 384/389.

FUNDAMENTOS DEL FALLO

Definidos los agravios y la contestacién presentada por los represen-
tantes convencionales de los progenitores, corresponde hacer una breve
resefia de los puntos principales que servirdn de sustento a fin de obtener
una solucién de la presente litis y que se encuentre ajustada a derecho.

Corresponde primeramente analizar lo acontecido en el expediente a
fin de obtener una mejor explicacion de las actuaciones puestas hoy en
debate.

Segtun copia del certificado del acta de nacimiento obrante a fs. 01,
la nifia J. actualmente cuenta con 9 afios de edad.

El Abogado Alfredo Montanaro representante convencional de la se-
niora C. L. N. K. se presenta a solicitar venia con fines de radicacién a los
efectos de que la nina J. C. M. V. K. pueda trasladarse a la ciudad de
Kintzingen, Repiiblica Federal de Alemania, a fin de que la misma quede
radicada en dicha ciudad con su progenitora, de dicho escrito se puede
extraer lo siguiente: “...La convivencia de la citada menor desde su naci-
miento la ejerce la progenitora de forma continua e ininterrumpida ha-
biéndose establecido un régimen de relacionamiento en favor del progenitor
cuya caracteristica ha sido de ser amplia e inclusiva a los abuelos paternos.
De hecho, siempre la menor ha viajado con estos al exterior a cuyo efecto
sin ningtun obstdculo la madre les ha otorgado la venia a esos efectos y por
todo el tiempo requerido por estos tltimos. Esta accion tampoco serd motivo
para que se corte ese relacionamiento de la menor con la familia ampliada.
Bajo ningiin punto. Por el contrario, en el momento oportuno esta represen-
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tacion hard mencion de esta cuestion. Recuérdese que es el interés de la
menor la que debe prevalecer y dentro de ese interés estd el de relacionarse
stempre con la familia ampliada...”. “...Acorde lo expresé el objeto de la
presente es la obtencion de la autorizacion judicial correspondiente para
que la menor J. C. M. resida en la Rca. Federal de Alemania, un pais mds
que seguro, seguridad dicho sea de paso que hoy dia en nuestro medio no la
detentamos, conjuntamente con la progenitora quien, reitero, siempre ha
detentado la convivencia pacifica e ininterrumpida de la misma por lo que
no habrd ningin cambio del statu quo al respecto...”. “...Este pedido por
via de oposicion, entre otras razones, obedece a que el padre de la menor
pese a habérsele explicado de forma razonada los motivos que han deter-
minado que la menor J. C. M. deba necesariamente residir con la madre
fuera del pais como que se ha tenido en cuenta todos y cada uno de los as-
pectos que gravitan en interés de la misma entre las que se ha incluido la
seguridad del relacionamiento de J. con el mismo extensivo a los abuelos
paternos se ha negado a ello que con la agravante de haber conjuntamente
con la abuela materna secuestrado la documentacion, pasaporte de la me-
nor, como una suerte de atajo o apriete...”. “...En rigor de verdad cree so-
bradamente mi parte que la negativa del padre no se debe a una decision
suya sino a la fuerte influencia ejercida por la madre del mismo la Sra. S.
G. V. D., abuela paterna de J. C. a quien dicho sea de paso nunca mi man-
dante ha puesto reparo para que la menor se relacione con la familia pa-
terna ampliada de la forma mds amplia posible...”. “...mi mandante habrd
de concebir un hijo de un ciudadano alemdn que reside en Alemania, con
quien contraerd nupcias, con quien habrd de convivir, sumando a que es
deseo suyo de antario como médica a recibirse hacer pasantia en Alemania
que ya la tiene asegurada, todo ello la lleva a solicitar la venia de rigor
para que la menor J. C. M. pueda residir con la misma...”. “...Es de resal-
tar que sumada las seguridades expuestas el gobierno alemdn extiende
beneficios sociales tales como el seguro social, médico, prestaciones sanita-
rias, asistencia de hospitalizacion, prestaciones economicas o subsidios de
los que se ha de beneficiar J....”. “...Pese a lo sensato de lo peticionado co-
mo los razonables beneficios actuales y futuros que deparan en <J. vivir en
Alemania con la progenitora, amén de que J. siempre ha vivido con la ma-
dre y bajo ningtin punto de vista se podria someramente pretender que la
misma resida con el progenitor quien no estd en condiciones para ello o en
su caso con los abuelos paternos porque no hay motivo para ello, el progeni-
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tor se ha mostrado, reitero, remiso en entrar en razén y otorgar la venia que
se precisa con la agravante de que no ha esgrimido ningin fundamento
vdlido o sostenible...”. “...Y digo vdlido o sostenible por cuanto que alegar
la separacion de la menor de concretarse el viaje es baladi. Y lo es por
cuanto que J. siempre ha vivido o convivido con la madre, sola...”. fs.
39/47.

A fs. 113/119, los representantes convencionales del senor J. E. F. V.
contestan el traslado de la demanda solicitando rechazar la presente ac-
cién y a su vez agregan sus pruebas instrumentales obrantes a fs. 105/112.

Trabada la litis, el Juzgado fijé6 audiencia de conciliacién y sustan-
ciacion de pruebas, el cual se llevé a cabo el 13 de setiembre de 2017, se-
gun consta en el acta de fs. 140/141, momento en que las partes no arriba-
ron a un acuerdo y se dispuso la apertura de la causa a prueba.

De las pruebas ofrecidas y admitidas se desprende la copia del in-
forme psicolégico de la nifia J. C. M., realizado por la Psicéloga Forense del
Poder Judicial Lic. Graciela Zelada de Rodriguez, que transcribe:
“...RESULTADOS OBTENIDOS... Madurez: Por debajo de su edad crono-
légica debido a conflictos emocionales familiares. Funciones Cognitivas:
Memoria, atencion acordes a su edad cronoldgica. Aspecto social: dificulta-
des de contacto ambiental. Aspecto Emocional y Familiar: Ama a su madre
y a su padre. Se siente muy feliz en compariiia cercana, (fisica y psicoldgica)
de sus padres. Sin embargo, en este momento se siente manipulada, presio-
nada, encerrada, incémoda en el ambiente donde estd viviendo. Siente que
vive en un ambiente que le agobia, presionada por manipulaciones que
recibe. Se siente controlada, presionada. Es una nifia muy dependiente.
Necesita sentir y tener cerca de manera continua a su madre y a su padre
(fisica y psicologicamente) y ambos estar de acuerdo con respecto a ella.
Ademds, la actitud pasiva, dependiente de padre también afecta a su desa-
rrollo psicoevolutivo. Dicho estado emocional causa en la nifia: desadapta-
cion, dependencia acentuada, inestabilidad emocional, abatimiento, angus-
tia, tristeza, resignacion, inseguridad de si misma y de su ambiente, temo-
res de ser separada de su padre, auto desvalorizacién y sentimientos de
impotencia...”. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES... De acuerdo
al estudio psicoldgico realizado a la nifia J. C. M. V. K. presenta estrés
cronico, acentuados conflictos emocionales y signos depresivos debido a la
situacion emocional que estd viviendo. Necesita sentirse cerca de su madre
y de su padre. Se sugiere en la brevedad de tiempo a) Psicoterapia a la ni-
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Aia. Psicoterapia a la madre y el padre de la nifia...”. Observacidn: es im-
portante destacar desde el punto de vista psicoldgico y teniendo en cuenta el
interés superior del nifio que todo nifio/a necesita recibir de la madre y del
padre afecto, seguridad, estabilidad, de manera cercana y continua, requi-
sitos esenciales para un buen desarrollo psicoevolutivo. La falta de dichos
requisitos en la nifia podrian desencadenar problemas de conducta y/o un
cuadro depresivo...”, fs. 105/106. Esta Magistratura resalta que, conforme
al informe psicolégico antes copiado, la nifia J. se encuentra agobiada y
presionada por las manipulaciones que recibe y necesita tener de manera
cercana y continuada a su madre y a su padre fisica y psicolégicamente.

En ese sentido, a fs. 107, también se encuentra agregada la copia del
informe psicoldgico de la nina J., el cual fue efectuado por la Lic. V. R. M.,
quien manifiesta: “...La paciente es remitida por la Institucion educativa
en el mes de abril, asistiendo quincenalmente para la realizacion de una
evaluacion psicoldgica, siendo traida de manera regular por ambos pa-
dres...”. “...El motivo de consulta fue que la nifia presentaba dificultades
conductuales en el aula, reacciones agresivas, bajo nivel de tolerancia a la
frustracion, interfiriendo en su socializacion y en la manifestacion adecua-
da de sus emociones...”. “...En la evaluacion psicoldgica se proyectan los
siguientes indicadores: -presenta un nivel madurativo y cognitivo acorde a
su edad cronoldgica. —Extremo dolor ante la separacion conflictiva de los
padres. —duelo aiin no resuelto ante la separacion de los mismos. —
sentimientos de enogjo, impotencia y extrema culpa ante la relacion conflic-
tiva de los padres. —profunda preocupacion por la relacién de ambos pa-
dres. —necesidad afectiva de ambos padres, pues la nifia los ama y los nece-
sita de igual manera a ambos. —necesidad de complacer y no fallarles a
ninguno de sus protectores (padres y abuelos). —requiere de una profunda
necesidad de vivir con tranquilidad y armonia la situacién de enfrenta-
miento entre los padres. —necesidad de protegerse ante las adversidades
familiares. —deseos de sentirse mejor, de que la situacion familiar mejore y
asi poder disfrutar de su nifiez...”. Conforme se ha probado con este infor-
me, la nifia J. se encuentra afectada por el conflicto existente entre sus
padres y padece un extremo dolor por esta situacién y un duelo atn no
resuelto. Considero que los sentimientos de enojo, impotencia y extrema
culpa que siente la nifia deben ser atendidos minuciosamente por esta
Magistratura; y dado que se lee la necesidad afectiva de ambos padres
pues la nifia los ama y los necesita de igual manera a ambos.
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Asi también a fs. 231, se encuentra otro informe psicolégico de la ni-
fa J., presentado y realizado por el Psicélogo forense del Poder Judicial
Lic. J. L. en donde se puede apreciar lo siguiente: “...La nifia J. V. denota
sencillez, debilidad, timidez, falta de iniciativa propia, inseguridad, tole-
rancia pasiva, complaciente, persona tradicionalista, actitud defensiva.
Alto monto de ansiedad, bajo nivel de tolerancia a la frustracion. Denota
bajo autoestima, tendencia a la claudicacion, sensibilidad, falta de defen-
sas, bloqueo psicoldgico que repercute en ella y hace que se encierre en si y
dificulte su relacionamiento interpersonal. Falta de equilibrio. Inestabili-
dad, relacionado al problema actual con su familia, sentimientos de opre-
sion, se observa también en los test, falta de carencias afectivas, no siente
calor de hogar. No se puede defender de sus conflictos, inhibicién de la
espontaneidad. Sentimiento de culpa, o agresion reprimida. Descontento e
incomodidad en el ambiente familiar, algo le molesta o le disgusta, necesi-
dad de sostén. (No posee una figura de proteccion). CONCLUSION... Se
recomienda psicoterapia para manejar su cuadro depresivo actual...”. Es
atendible para esta Magistratura el informe del Lic. J. L. quien dice que la
nifia J. C. M. tiene un cuadro depresivo actual, a su vez esta trastornada,
posee sentimientos de opresién. Puedo concluir que en este momento la
nifia necesita el apoyo presencial, no virtual, ni por temporadas de su pa-
dre J. E.

En ese sentido, se encuentra agregada a fs. 241/242, el informe psi-
colégico realizado por la Psicéloga Forense del Poder Judicial Lic. Aida
Benitez a la progenitora senora C. L. N. K,, el cual en su conclusion dice:
“...De acuerdo a los resultados obtenidos la sefiora C. L. N., presenta clara
conciencia de la realidad...”. “...En su rol materno asume una posicion
participativa y activa con sus hijos...”. “...Buenas habilidades maternas
para el juego y la comunicacion...”. “...Es capaz de dar y recibir afectos...”.
“...La relacion de la misma con la nifia se encuentra totalmente consolida-
da y cuenta con habilidades para el manejo de la misma...”. A fs. 291/297,
se encuentra agregado el Acuerdo y Sentencia N° 112 el 27 de diciembre
de 2018 (instrumento publico conforme al art. 375 inc. “d” del Cédigo Civil
que dice: “...Estd siendo manipulada por la madre. Tiene apego por la ma-
dre. Asi mismo el informe psicoldgico agregado a fs. 412, sostiene que la
madre tiene una actitud manipuladora con respecto a su hija y necesita un
tratamiento psicoldgico...”).
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A su vez, se encuentra glosado el informe realizado por la Trabaja-
dora Social Forense Mirtha Isabel Gomez, en el domicilio paterno, que en
su parte pertinente dice: “...Segiin relata el Sr. J. y la Sra. C., fueron com-
pafieros en la universidad, formaron pareja de cuya relacion nacié J. C.,
manifiesta que por unos meses cuando la sefiora estaba embarazada, vivie-
ron juntos, primero en un departamento del padre de la Sra. C. y luego se
mudaron a otra vivienda contigua a la casa de los padres del Sr. J., hasta
que se separaron cuando su hija contaba con meses de edad, la madre se
mudd a un departamento ubicado en la cercanias del domicilio del Sr. .,
expresa el mismo que siempre estuvo pendiente de su hija y apoyé a la ma-
dre en la crianza, para lo cual contaba con el apoyo de su familia, mientras
la nifia asistia a una guarderia, ubicada a tres cuadras del lugar, los tios o
los abuelos paternos se encargaban del traslado, durante la semana per-
manecia mucho tiempo en el domicilio paterno, como también los fines de
semana de manera alternada, en que J. C. quedaba a dormir en dicho lu-
gar, incluso cuando los padres salian a la noche, con sus respectivas pare-
jas, los abuelos se encargaban del cuidado de la nieta, manifiesta que J. y
su madre anteriormente residian en las cercanias del lugar, lo que facilita-
ba el relacionamiento familiar, hasta que en el mes de septiembre, la ma-
dre cambio de actitud y solo permite que su hija venga los dias lunes, miér-
coles y viernes de 12:20 hs hasta las 14:45 hs, los sdbados y domingos in-
tercalados de 16:00 a 20:00 hs, manifiesta a que debido a su horario de
trabajo, no puede compartir como quisiera con su hija ya que muchas veces
coincide con lo establecido en el régimen de relacionamiento...”.
“...DIAGNOSTICO SOCIAL... El hogar visitado, se encuentra ubicado en
una zona residencial, la misma reiine muy buenas condiciones de habitabi-
lidad en un ambiente confortable, si bien el Sr. J. cuenta con vivienda de
manera independiente, sin embargo, la mayor parte del dia, tanto él como
su hija cuando viene a la casa, lo comparten en el domicilio de sus pa-

dres...”. “...Corresponde a una familia nuclear, conformada por los padres
e hijos, pudiendo observarse muy buen relacionamiento entre sus miem-
bros...”. “...La actitud de la nifia en el domicilio paterno, es de distincion y

espontaneidad, se encuentra totalmente adaptada a la familia y la relacion
con su padre es muy buena, pudiendo evidenciarse solido vinculo afectivo
paterno filial, extendiéndose a la familia paterna...”. “...El Sr. J. cumple
con su rol de padre, es una persona con espiritu de superacion, reciente-
mente culmind la carrera de medicina, actualmente se encuentra realizan-
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do su Residencia en el Instituto de Prevision Social, el mismo cuenta con el
apoyo de su familia para hacerse cargo de su hija, debido a que por motivo
de trabajo actualmente tiene limitado el tiempo para relacionarse con la
nifia, teniendo en cuenta que en el horario del régimen de relacionamiento
que le corresponde entre semana, generalmente coincide con el de su traba-
jo...”, 161/162. Con este informe socio ambiental se ha demostrado que la
nifia J. C. M. ha mantenido un buen relacionamiento con su padre, sus
abuelos paternos y familia ampliada. Es decir, que la nifia J. se encuentra
agobiada por el conflicto entre su madre y su padre por el viaje con fines
de radicacion a Alemania.

En cuanto a las testificales, la parte actora ofrecié6 como testigo al
Lic. J. E. L. M., quien a fs. 177/179, declar6 en los siguientes términos:
“..AL TERCER PREGUNTADO: Dijo que: la actitud de la sefiora C. ha
sido la de preocupacion por el bienestar psicoldgico y emocional de su hija y
su asistencia a la evaluacion sometida se realizé también como un interés
personal de la misma en conocer sus actitudes y capacidades como madre.
Durante la evaluacion ha quedado demostrado el gran interés que la mis-
ma manifiesta hacia el bienestar de su hija. Su actitud como madre es con-
siderada adecuada dentro de los pardmetros normales de actitud como
madre es considerada adecuada dentro de los pardmetros normales de la
situacion. Al CUARTO PREGUNTADO: Dijo que: durante la evaluacion
realizada no se ha constatado elementos de personalidad que tengan que
ver con comportamientos de peligrosidad ni inestabilidad emocional...”.
“..AL SEXTO PREGUNTADO: Dijo que: la sefiora C. presenta plena con-
ciencia de la responsabilidad que implica la crianza. Esto puede observarse
facilmente en el manejo que la misma manifiesta respecto al cuidado de sus
dos hijos...”. “...AL OCTAVO PREGUNTADO: Dijo que: de acuerdo a los
datos mencionados la sefiora C. presenta estabilidad emocional por lo cual
no hay presuncion de que pueda producirse ningtin hecho que atente contra
la estabilidad de la menor...”. “...DECIMO PRIMER PREGUNTADO: Dijo
que: hasta este momento lo que queda demostrado es la conducta estable de
la sefiora C. en relacion a sus hijos...”. “...AL DECIMO QUINTO PRE-
GUNTADO: Dijo que: vuelvo a recalcar la importancia del relacionamiento
y el vinculo cercano en cualquier nifio o nifia sobre todo cuanto mds peque-
fio, mds necesidad de que ese vinculo sea afectivo y se dé de manera correc-
ta...”. Los representantes de la parte demandada realizaron preguntas
ampliatorias al testigo en los siguientes términos: “..Diga el testigo si
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puede aclarar al Juzgado su respuesta al preguntado numero sexto refi-
riendo desde su intervencion profesional con la sefiora C. L. N. K. como la
misma ubica la figura paterna del progenitor de J. dentro de la situacion
planteada de cambio de pais de residencia de la nifia. Dijo que: la sefiora
C. también es consciente de la importancia de la figura paterna dentro de
la crianza de su hija J. Ella estd también comprometida a intentar de que
la menor se siga relacionado con el padre lo mds estrechamente posible y
para ello estd dispuesta a aceptar prdcticamente cualquier modelo de rela-
cionamiento con la finalidad de que la menor no quede desvinculada de su
padre asi como también de los abuelos paternos, y recalca de que ellos tam-
bién son parte importante en la vida de la menor. Diga el testigo si puede
ampliar al juzgado su respuesta al preguntado niimero trece cual seria la
importancia — apego del padre y la hija como contracara de lo manifestado.
Dijo que: asi como habia expresado como la vital importancia de relacio-
namiento madre-hija en una menor de 6 afios también es oportuno mencio-
nar la importancia del padre en la construccion de la personalidad de la
menor. Si bien es cierto que la madre ejerce una importancia de primera
magnitud por la edad de la nifia y por el vinculo materno filia, el padre es
también trasmisor de valores, actitudes, conductas, percepciones que serdn
fundamentales y que sélo el como padre lo puede hacer...”. “...Diga el testi-
go si puede referir al juzgado en relacion a su respuesta del preguntado
diez y ocho cual seria el resultado psicologico para la nifia J. en caso de la
falta de contacto personal o fisico con su progenitor. Dijo que: las conse-
cuencias realmente son impredecibles, pero van a fluctuar mucho depen-
diendo de varios factores, en primer lugar, del tipo de relacionamiento que
tenga la menor (tiempo, dias, meses) en segundo lugar influird de manera
determinante la calidad del relacionamiento que posean sus padres, ya que
la menor se pueda ver afectada si ese relacionamiento es negativo o si se
conservan vinculos amistosos entre los padres. En tercer lugar, influird
también el estado de dnimo y el estado psicoldégico en que se encuentra la
menor ya que esto motivard o no su deseo de relacionarse con el otro proge-
nitor. Diga el testigo si puede explayarse respecto a su respuesta del pre-
guntado diez y nueve sobre el arraigo respecto a la nifia J. entendido como
un factor de incidencia o no en el desarrollo evolutivo de la nifia. Dijo que:
cuando hable de analizar otro tipo de situaciones hago referencia a diver-
sos puntos: 1) edad de la menor. 2) historia de vida. 3) arraigo. 4) situacion
familiar. 5) madurez de la menor. 6) deseo de la misma. 7) conveniencias
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para su vida futura y otros. De esta manera se puede decir que el arraigo es
uno de los elementos a tener en cuenta antes de definir una solucion a este
problema, sin embargo, no es el iinico punto a considerar como antes bien
mencioné...”. El testigo L. resalta que es importante que la nifia no sea
separada de su madre; cabe sefialar que la madre tiene la convivencia de
su hija en virtud de una sentencia judicial, por tanto, viva la nifia en el
Paraguay o en Alemania estara con la progenitora; sin embargo, si la nina
viaja a Alemania, con quien no mantendra un relacionamiento dinamico y
efectivo es con su progenitor y la familia ampliada paterna, con quien la
nifia también crecié y se desarroll, en cumplimento al art. 3 de la ley
57/90 y 3 de la ley 1680/01 (para determinar el interés superior o prevale-
ciente se respetaran sus vinculos familiares, su educacion).

Continuando con las testificales ofrecidas por la parte actora, realiza
su declaracion testifical la sefiora V. B. R. de A., quien manifiesta: “...AL
SEGUNDO PREGUNTADO. Dijo que: En el mes de abril fue derivada por
la institucion escolar del Colegio Goethe para evaluacion, especificamente
psicoldgica pues luego de un tiempo de observacion en el aula notaron que
J. presentaba dificultades conductuales, bajo nivel de tolerancia a la frus-
tracion, por momentos reacciones impulsivas y todo esto afectaba su socia-
lizacion y las respuestas conductuales que daba en el aula. AL TERCER
PREGUNTADO: Dijo que: no, no he evidenciado el abandono materno si
mucho dolor y preocupacion por la relacion parental evidencidndose una
extrema melancolia en ese momento, en relacion a la situacion parental
especificamente a la comunicacion y vinculo disfuncional entre ambos pa-
dres donde la nifia se sentia con culpa y cémo responsable de los desacuer-
dos y enfrentamientos entre ellos. AL CUARTO PREGUNTADO: Dijo que:
la nifia presenta mucho afecto y amor hacia ambos padres la misma necesi-
ta de ambos padres, como también poder vivir una armonia entre ambos
que le permitan vivir adecuadamente su nifiez, quiero aclarar el sentido de
apego cuando hablamos de apego estamos hablando de una relacion sim-
bidtica madre e hija siendo eso contraproducente para el nifio, yo mds bien
hablaria de una relacion de amor madre — hija, resultando algo sano para
la nifia. QUINTO PREGUNTADO: Dijo que: mi opinion a partir de la eva-
luacion es proteger la salud mental de J., J. ama y necesita a ambos pa-
dres, sostengo que se debe hacer una mediacion y una regulacion de conuvi-
vencia, J. no debe sentir que pierde a ningin padre ni madre, pero a la vez
necesita recuperar su estabilidad y felicidad...”, fs. 182/183. Con esta testi-
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fical tenemos demostrado que la nifia presenta mucho amor y afecto hacia
ambos padres y que necesita de ambos. También necesita vivir una armo-
nia entre ambos para desarrollar adecuadamente su nifiez. Queda claro
que necesita y ama a ambos padres.

Con relacién a la absolucién de posiciones del senor J. E. F. V. la
cual fue ofrecida por la parte actora, en su parte pertinente el mismo ma-
nifest6: “...A LA VIGESIMA CUARTA POSICION. DIJO: (24. Confiésese
como es verdad el absolvente la importancia que representa la presencia
afectiva de la progenitora para con su menor hija por su condicién de nifia)
Si aclaro, creo importante la presencia de ambos padres para el buen desa-
rrollo y la garantia de felicidad de nuestra hija...”, fs. 219. En la absolu-
cién de posiciones el progenitor de la nina confes6é que la nifia requiere de
la presencia afectiva de ambos padres para la garantia de felicidad de su
hija.

A fs. 200, se encuentra agregado el informe del Colegio Goethe el
cual dice: “...En cuanto a lo afectivo social: items logrados: Estructura hd-
bitos de cortesia, cooperacion y ayuda mutua, asi como incorpora hdbitos
de higiene y orden. No logrado en: tiene conciencia de las responsabilidades
y derechos propios y ajenos, incorpora hdbitos en el ambito escolar. En esta
etapa, J. se muestra muy sensible, le cuesta manejar sus frustraciones, lo
que manifiesta con llantos y gritos. En algunas ocasiones le resulta dificil
aceptar o comprender las ideas o decisiones de los demds por lo que prefiere
imponer su voluntad. Su estado animico es variado, a veces llega a la insti-
tucion con alegria y a veces no. Es una nifia carifiosa, constantemente bus-
ca contacto fisico con los demds y expresa palabras de afecto...”. Conforme
al informe psicolégico del Colegio Goethe. la nifia J. tiene dificultades para
aceptar o comprender las ideas o decisiones de los demas y resalta este
informe que J. busca tener contacto fisico con los demds, por lo que entien-
do que es importante que la nifia se recupere de esta situacion en su pais.

Siguiendo con el analisis de estos autos, con respecto a las testifica-
les ofrecidas por la parte demandada, la Lic. V. R. M., a fs. 219/215, decla-
6 lo siguiente: “... AL QUINTO PREGUNTADO. DIJO: No, no hay interfe-
rencia negativa, pero si dentro de la situacion misma siempre se le trans-
mite a J. que se la quiere mucho que ella es muy importante para ellos y
que por supuesto que ella se aleje de ellos les va a causar sufrimiento. AL
SEXTO PREGUNTADO. DIJO: No, en el tiempo en que yo vengo traba-
jando terapéuticamente con J. el padre siempre estd pendiente ya sea a
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través de llamados o viniendo a las sesiones interesado por el bienestar de
J. AL SEPTIMO PREGUNTADO. DIJO: No, lo que a J. le genera preocu-
pacion y mucha angustia es la situacion desarmdnica emocional de sus
padres y que no puedan llegar a un acuerdo entre ambos sintiéndose ella
como centro del conflicto...”. El Abogado Alfredo Montanaro, representante
de la parte actora realizo preguntas ampliatorias a la testigo en los si-
guientes términos: “...SEGUNDQO PREGUNTADQO: Diga la deponente
acorde a su experiencia y en particular conociendo a J. y a la progenitora
de darse el cambio de residencia de la misma manteniendo ésta un cons-
tante y fluido relacionamiento sea con el progenitor como con la familia
paterna ampliada a través de medios tecnoldgicos actuales o compartiendo
vacaciones podria hablarse de una suerte de desarraigo emocional perma-
nente. DIJO: aclaro que el desarraigo emocional permanente seria si J.
dejase de tener contacto en general con el padre y lo que sugiere desde lo
terapéutico es que J. aun pudiendo estar con la madre pueda tener la segu-
ridad de que se estaria comunicando con el padre las veces que ella quisiese
y que podria estar también con el padre en muchas fechas y acontecimien-
tos que fuese posible, esto es lo contrario a desarraigo emocional permanen-
te...”. Con esta testifical se ha demostrado que el cambio de residencia de
la nifia a Alemania producird en la misma un desarraigo emocional per-
manente y que se debe asegurar que la nina estaria comunicada con su
padre. Sostengo que esa seguridad no se ha justificado en autos como po-
dria cumplirse a futuro.

Con respecto a la prueba confesoria de la senora C. L. N. K., ofrecida
por la parte demandada, la progenitora dijo: “...A LA DECIMO TERCERA
POSICION. DIJO: (DECIMO TERCERA: Diga la absolvente como es ver-
dad que considera necesaria en atencion a la edad de la nifia J. la presen-
cia efectiva de la figura paterna) Si, es cierto, y aclaro que el relaciona-
miento entre él y J. este donde ella esté dependerd exclusivamente de él, de
la calidad del relacionamiento en que ellos tengan. A LA DECIMA CUAR-
TA POSICION DIJO: (DECIMO CUARTA: Diga la absolvente como es
verdad que la nifia J. vive en contacto permanente con su familia ampliada
paterna manteniendo relaciones afectivas significativas) No es cierto, acla-
ro el relacionamiento no es permanente quiero referirme a que no es todos
los dias, de forma continua sino los dias lunes, miércoles y viernes y fines
de semana alternados y en el momento en que ella se encuentra con ellos si
es clerto que existe el relacionamiento afectivo significativo e importante
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para J., ella ama muchisimo a sus padres...”. “...A LA VIGESIMA SE-
GUNDA POSICION. DIJO: (VIGESIMA SEGUNDA: Diga la absolvente
como es verdad que en el Paraguay gracias a su progenitor y la familia
paterna ampliada la nifia J. posee la seguridad de que sus necesidades
esenciales estardn comodamente cubiertas) No es cierto, si bien pagan su
colegio me pasan una infima cantidad, yo con mi marido y mi padre pro-
porcionamos todo lo que J. necesita como para dar un ejemplo mi hija tiene
un problema en los rifiones y su padre se niega a pagar alguno de esos es-
tudios y yo soy la que pago, en algunas ocasiones le insisto que me ayude
pero con mucha insistencia entonces lo hace, J. lo tinico que tiene tltima-
mente cubierto por sus abuelos es irse todos los dias que estd con ellos o sea
lunes, miércoles y viernes irse a los parques de los shoppings y montén de
Juguetes que desde mi punto de vista no es cubrir necesidades sino es mds
bien mal educar. A LA VIGESIMA TERCERA POSICION. DIJO: (Diga la
absolvente como es verdad que no existe otro motivo que haga necesaria la
radicacion en el exterior de la nifia J. que su necesidad personal de ir a
vivir con su nueva pareja y padre de su otro hijo) No es cierto y aclaro el
interés de mi hija es lo mds importante para mi y no es el deseo de mi hija
estar lejos ni de su mamd ni de su hermanito si me quiero ir con ella a
Alemania es porque en Alemania podré yo estar mucho mds tiempo con mis
hijos haciendo una residencia médica en un hospital Alemén. A LA VIGE-
SIMA CUARTA POSICION DIJO: (VIGESIMA CUARTA: Diga la absol-
vente como es verdad que en las oportunidades que ha realizado viajes al
extranjero y ante la imposibilidad de que la nifia J. la acomparie, ha deja-
do a la misma con su progenitor y la familia paterna ampliada) No es cier-
to y aclaro las dos oportunidades que he ido a Alemania a hacer pasantia
le he dejado a mi hija con la abuela paterna, no con el padre y en una de
esas oportunidades una semana post mi viaje la abuela de J. se quedo
conmigo en la casa de mi marido, durante el tiempo que yo no estuve con
mi hija yo hablaba todos los dias por teléfono. A LA VIGESIMA QUINTA
POSICION. DIJO: (VIGESIMA QUINTA: Diga la absolvente como es ver-
dad que todos los viajes realizados por su persona y en los cuales ha lleva-
do Ud. a su hija J., estos no sobrepasaron de dos semanas) Si es cierto,
aclaro que desde que J. nacid yo era alumna de medicina y eso lleva mu-
chos horarios y tenia muy pocas vacaciones. A LA VIGESIMA SEXTA PO-
SICION. DIJO: Diga la absolvente como es verdad que no ha acreditado en
este juicio un plan econémico a futuro, basado en sus ingresos o el de su
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nueva pareja, que asegure que puedan cumplir con el gasto que depare la
alimentacion, educativa privada, seguro médico de excelente cobertura y
mejores opciones de residencia en Alemania a favor de la nifia J., que las
tiene hoy en Paraguay) No es cierto, porque mi marido recibe mds de 50 mil
euros anualmente que estd por encima del promedio minimo en Alemania,
aparte de eso el mismo tiene un apartamento propio y una casa propia
donde vive con sus padres, aparte de eso yo tengo cast asegurado un trabajo
en un hospital en el drea de cardiologia donde ya he dejado claro que tengo
una hija menor y que los primeros afios hacer el 75% del horario como para
poder estar mds tiempo con mis hijos y que eso seria imposible en Para-
guay, yo jamds le voy a llevar a mi hija a un lugar donde yo pueda propor-
cionarle lo que necesite, de hecho estar casada con un alemdn que tiene un
buen trabajo y buen seguro médico, mi hija estard automdticamente asegu-
rada como yo y mi hijo...”. “...A LA VIGESIMA OCTAVA POSICION. DI-
JO: Diga la absolvente como es verdad que de residir la nifia J. en el exte-
rior y especificamente en ALEMANIA, su nivel de vida no serd igual y me-
nos superior al que lleva en el Paraguay) No es cierto, y aclaro que actual-
mente su nivel de vida depende de mi y que independiente de donde ella
esté todas sus necesidades estardn suplementadas y aclaro que obviamente
no tendré la plata que tienen los abuelos duerios de xxx pero obviamente
tendré un sueldo mayor el cual tiene su padre actualmente...”, fs. 224/225.
Con la confesoria de la madre de J. se demostré que la nifia se relaciona
con su progenitor y con sus abuelos paternos.

Por proveido del 19 de octubre de 2018, fs. 249 vlto., el Juzgado de-
claré el cierre del periodo probatorio y ordené agregar las pruebas ofreci-
das y producidas por ambas partes, tal y como obra en el informe de fs.
249/249 vlto. de autos.

A fs. 284, se encuentra agregado el acta de audiencia del 16 de no-
viembre de 2018, acto en el cual las partes presentaron sus respectivos
alegatos, y se resolvié correr vista a la Defensoria de la Ninez y la Adoles-
cencia interviniente.

El Defensor Publico Abogado Victor Lionel Bareiro Alfonso a fs.
285/287, se present6 a solicitar se difiera el pronunciamiento de la vista
conferida con el fin de que se fije dia y hora de audiencia para la nifia J. C.
M. V. K. a los efectos de que sea oida por el Juzgado.

En ese sentido, el Juzgado fij6 audiencia de para oir a la nina, el
cual se llevé a cabo el 11 de diciembre de 2018, segin consta en el acta de
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fs. 290, momento en que la nifia manifestoé: “...yo me divierto con mi papd y
con mi mamd, yo me fui al Brasil muchas veces pero no le pude llegar a
verle a mi abuela, el afio que viene voy a segundo grado, tengo comparieri-
tos, somos 23 pero me llevo mejor con las nenas, tengo dos amigas, M. y O.,
a veces me voy a la casa de O., también me gustaria ir mds a la casa de M.
como me voy a en lo de O., yo me peleo mds con O. pero me voy a jugar con
ella. Yo le pedi a mi papd para que me deje ir a Alemania y me dijo que no,
o hace dos afios no me voy mds, yo le pedi para ir a Alemania y vivir con mi
mamd, en las vacaciones yo vendria a visitarle a mi papd porque sé que mi
mamd me va a dejar, yo viaje varias veces a Alemania, ahi vive mi bisabue-
la M., la familia de mi hermano que es como mi familia de corazén, a mi
me gusta Alemania porque hay juegos de agua, que aunque haga frio la
pileta estd caliente, es un lugar de juego de agua, me gusta la nieve, yo le
llamaria por teléfono a mi papd todos los dias, o me comunicaria por la
Tablet, si le voy a extraiiar a M. y O., pero sé que alld voy a hacer nuevos
amigos, con mi abuela también hablaria todos los dias aunque nunca ha-
ble con ella sobre el viaje...”. La nifia fue oida en cumplimiento al derecho
que tiene previsto en el art. 12 de la ley 57/90 y su opinién debe ser valo-
rada por esta Magistratura conforme a los estudios psicolégicos antes cita-
dos. Considero que dJ. con 09 anos de edad se encuentra agobiada y presio-
nada por lo cual una vez que ella se encuentre en mejores condiciones fa-
miliares y psicolégicas se podria valorar su opinién con mejor justicia.

Habiéndose dado cumplimiento a lo solicitado, se corrié nuevamente
vista y mediante el Dictamen N° 309 del 23 de julio de 2019, el Defensor
Publico Abogado Victor Lionel Bareiro Alfonso solicita se haga lugar a la
autorizaciéon para viajar con fines de radicacién, de acuerdo a lo expresado
a fs. 301/305.

Por proveido del 29 de julio de 2019, fs. 307, el Juzgado llamé autos
para sentencia y por S.D. N° 590 del 26 de noviembre de 2019, fs. 315/321,
resolvi6 hacer lugar a la autorizacion judicial para viajar con fines de radi-
cacién solicitado.

La Sentencia mencionada ha puesto fin a un litigio condensado en
dos tomos de expedientes, con 400 fojas en total y que ha iniciado por pro-
veido del 27 de octubre de 2016, es decir, hace maés tres afios que los pro-
genitores litigan por sus respectivos intereses e invocando segin sus pre-
tensiones, los derechos de la nina J. C. M., y de la atenta lectura asi como
del andlisis detallado de las pruebas ofrecidas y diligenciadas en el presen-
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te expediente me apresuro a mencionar que no existen razones suficientes
que ameriten confirmar lo resuelto por el Juzgado de Primera Instancia.
En ese orden, no estd demds mencionar que este conflicto ya se ha estu-
diado en antecedentes previos, mas especificamente en el juicio caratula-
do: “J. C. M. V. K. S/ REGIMEN DE CONVIVENCIA”, en el cual ya fue
mencionado que el conflicto radica en la intencién de la madre de viajar
para radicarse con su hija J. para vivir en Alemania junto con su marido y
padre de su otro hijo.

Corresponde entonces que la justicia especializada realice la correc-
ta aplicacion de las leyes vigentes a los hechos invocados y demostrados,
considerando ademads los principios del interés superior del nifio, de con-
formidad a lo dispuesto en el art. 54 de la Constitucion Nacional, como asi
también en el art. 3 de la Convencion de los Derechos de los Nifios y art. 3
del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

También resulta importante mencionar el principio de la autonomia
progresiva, que significa que J. va a adquirir mayor capacidad de discer-
nimiento cuanta méas edad tenga, en esta causa se encuentra agobiada y
presionada. Este principio menciona que la infancia es concebida como
una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia personal,
social y juridica. El principio de la no discriminacién que pretende asegu-
rar que los nifnos sean titulares de los derechos como seres humanos en
desarrollo. El principio de la efectividad de los derechos busca la protec-
cién efectiva de los derechos y su satisfaccién real. Es decir que, en esta
jurisdiccién tenemos las directrices para la interpretacion, integracion y
aplicaciéon de las normas desde los intereses de los nifios y no desde las
necesidades personales de los padres.

En esta causa la madre de la nina senora C. L. N. K. menciona en su
absolucién de posiciones que desea viajar a Alemania para realizar su
residencia médica en un hospital de ese pais, atendiendo que la misma es
médica y actualmente se encuentra casada con una persona de nacionali-
dad alemana con quien tiene otro hijo. La progenitora manifiesta ademas
que, su interés de viajar es con el fin de darle a su hija seguridad econémi-
ca, dado que su marido, quien es de nacionalidad alemana, recibe mas de
50 mil euros anuales, que, segin manifestaciones de la sefiora C. L. N. K.,
es més del promedio minimo de ingresos econ6micos en Alemania, y que al
estar casada con una persona de nacionalidad alemana su hija estara au-
toméaticamente asegurada, como ella y su otro hijo. Asegura ademads que, a
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pesar del buen nivel econémico de los abuelos de su hija, siempre debe
solicitarle ayuda econémica al progenitor para los controles y estudios de
la afeccion médica que sufre la nina J. Asimismo, sigue manifestando la
demandante que la nina se encuentra asistiendo al Colegio Goethe y que
son los abuelos y el progenitor quienes se encargan de abonar la cuota de
dicha institucién. En contrapartida, la misma dice que tiene casi asegura-
do un trabajo en un hospital de Alemania y que podria tener un sueldo
mayor que el progenitor de J. tiene en el Paraguay.

Segun lo relatado, el art. 302 del C.P.C., dispone: “...La confesion
Jjudicial expresa o ficta y la extrajudicial, serd apreciadas por el juez jun-
tamente con las demds pruebas, y de acuerdo con los principios de la sana
critica...”. La progenitora manifiesta que el bienestar de su hija en Ale-
mania sera gracias a la condicién econémica de su esposo, quien ademas
tiene un apartamento y una casa propia donde vive con sus padres. A este
respecto corresponde afirmar que el esposo de la sefiora C. L. N. K. no
tiene obligaciones juridicas con su hija J. C. M. V. K. Segin constancias de
autos de fs. 17/11, el senor G. vive en la casa de sus padres exento de gas-
tos y dice que en Alemania existe la ensefianza obligatoria para menores
que hayan cumplido los 6 afios. Este documento se refiere a los nifios me-
nores de 6 afios, pero J. actualmente ya cuenta con 9 ainos de edad. No
existen constancias en autos con respecto al lugar del futuro trabajo de la
progenitora, como tampoco la remuneracién econémica que la misma ob-
tendria en el hospital de Alemania que la misma menciona, tampoco se ha
mencionado en qué colegio estudiara la nina. Estas incertidumbres violan
los derechos fundamentales de la nifia J. C. M. quien no puede dimensio-
nar sus necesidades reales dada su situacién juridica de ser sujeto en
desarrollo.

En conclusién, la nifia J., que fue oida por la Jueza de Primera Ins-
tancia, manifest6 que desea viajar a Alemania para de esa forma estar con
su progenitora y con la familia de su hermano a quienes considera su fami-
lia de corazon, sin embargo, esta declaraciéon debe ser considerada desde la
madurez de la nina y desde el grado de angustia en la que se encuentra y
el cuadro depresivo.

Los conflictos generados entre los progenitores no le permiten a la
nifia tener un ambiente de calma y armonia, tal y como se desprende de
las pruebas valoradas precedentemente.
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El art. 3 del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia sostiene que el in-
terés superior del nifio implica: “...que se respetardn los vinculos familia-
res, su educacion y su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico. Se
atenderd ademds la opinion del mismo, el equilibrio entre sus derechos y
deberes, asi como su condicion de persona en desarrollo...”.

En base a las consideraciones expuestas precedentemente y conside-
rando lo dispuesto en el art. 54 de la Constitucién Nacional, el art. 3, 70 y
101 del C.N. y A., soy del criterio que corresponde hacer lugar al recurso
de apelacién interpuesto contra la S.D. N° 590 del 26 de noviembre de
2019 y en consecuencia revocar la sentencia recurrida en todos sus térmi-
nos y los alcances de la misma.

Con relacion a las costas generadas en la instancia de grado inferior,
y en atencién a que la parte actora se allané al pedido de la parte deman-
dada con respecto a las costas, considero que las mismas deben ser im-
puestas en el orden causado, por lo que soy del parecer que el punto apela-
do debe ser revocado y por tanto eximir de las costas de primera instancia
al seiior J. E. F. V.

Con respecto a las costas de esta instancia, considero que las mis-
mas deben ser impuestas también en el orden causado, considerando que
ambos progenitores plantearon sus posiciones ejerciendo la patria potestad
de su hija J. C. M. ES MI VOTO.

A SU TURNO, LA MAGISTRADA MARIA DEL CARMEN ROME-
RO LOPEZ MANIFIESTA:

Me adhiero al voto de la estimada colega preopinante y agregé cuan-
to sigue:

El Abog. ALFREDO MONTANARO en representaciéon de la sefiora
C. L. N. K. ha accionado contra el senor J. E. F. V. para que se otorgue
judicialmente la venia a fin de que la nifia J. C. M. V. K., viaje y resida con
su progenitora y en ese momento la pareja de la misma en la Republica
Alemana, especificamente en la Ciudad de KINTZINGEN., alegando como
fundamento de la accién que en dicho pais residirian en el domicilio de la
familia del actual esposo de la progenitora, quien tiene buenos ingresos
econémicos, que la progenitora obtendria un trabajo en su profesion de
médica, que la nina accederia al servicio social, que se cuenta con escuelas
publicas gratuitas hasta los 6 afios y que dicha situacion daria mejores
condiciones de vida a la infante, y que el sefior S. G. asistiria econémica-
mente a la nifia J. C. M., acompafiando entre las documentales certificado
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de no contar con antecedentes del sefior S. G., fotografias exteriores de
residencias, y manifestaciones de los Abogados del esposo de la progenito-
ra.

A su vez, los representantes del senor J. E. F. V., han contestado la
demanda oponiéndose a la accién instaurada considerando el desarraigo
que implicaria el traslado de la nina otro pais, refiriendo que la nina J. C.
tiene vinculacion permanente con el padre y la familia paterna, asiste a un
colegio privado de excelente nivel y no existe circunstancia que hagan ne-
cesario dicho traslado del lugar de residencia de la nifia y alejamiento de
su entorno familiar, sus amigos, sus compaieros de escuela, su cultura y
que los motivos de la progenitora son netamente personales.

La resolucion recurrida en su fundamentacién sobre la autorizaciéon
para viajar con fines de radicacién expresa que la decision de que la nifia
viaje a un pais muy lejano del domicilio del progenitor de la nifia provoca-
rd indudablemente un desarraigo en la nifia y que es innegable que esto
repercutird negativamente en lo emocional en la nifia, pero que seria menos
traumatizante que desarraigarse de la figura de la progenitora...”. Sobre
este punto debe advertirse que en estos autos no ha sido objeto de debate
la separacion de la nifia de su progenitora, ya que el régimen de conviven-
cia a favor de J. C. M. V. K. ha sido resuelto por Acuerdo y Sentencia N°
112 de fecha 27 de Diciembre de 2018, en el juicio respectivo, otorgandose
el régimen de convivencia de la nifia J. C. M. V. K. a favor de la progenito-
ra, la sefiora C. L. N. K. (fs. 291/297).

Por otro lado, la resolucién recurrida también ordena la suspensién
del régimen de relacionamiento paterno filial, siendo que dicha circuns-
tancia tampoco ha sido objeto de discusién como accién en estos autos,
pues aunque en el escrito de inicio de demanda se ha alegado que el régi-
men de relacionamiento de la nifia con el progenitor seria libre y también
por medios telemaéticos, la accién instaurada se ha centrado en la venia
para viajar con fines de radicacion conforme se evidencia de la providencia
de fecha 27 de Octubre de 2016 (fs. 48), por lo que al existir un régimen de
relacionamiento paterno filial establecido judicialmente antes del inicio de
esta accion, debia debatirse como accién conjunta o separadamente la mo-
dificacién de dicho régimen de relacionamiento a fin de precautelar el de-
recho a la defensa en juicio.

En estas condiciones, coincido con la miembro preopinante que no se
encuentran acreditados los presupuestos necesarios para que se otorgue la
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venia incoada y se modifique el arraigo actual de la nina en esta etapa de
su vida, pues no se ha acreditado efectivamente que dicho desarraigo otor-
gara a la infante mejores condiciones de vida, debiendo ponerse énfasis en
que el interés primordial de los progenitores en estos momentos debe ser
la estabilidad emocional de J. C. M. V. K., lo cual se dara cuando sus pa-
dres acuerden los diversas cuestiones que hacen a la vida de la misma.

Corresponde en tal sentido hacer lugar al recurso interpuesto y por
ende revocar la sentencia dictada en autos rechazando la accion instaura-
da. En cuanto a las costas también me adhiero a lo resuelto por la miem-
bro preopinante.

Es mi voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO GUSTAVO AUADRE MANI-
FIESTA:

Me adhiero al voto de la Magistrada Gloria Elizabeth Benitez Rami-
rez por sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores Miem-
bros, todo por ante mi que certifico, quedando acordada la Sentencia que
inmediatamente sigue:

SENTENCIA N° 43

Asuncién, 01 de setiembre de 2020.

VISTOS: Los méritos del acuerdo que antecede y sus fundamentos,
el Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la Adolescencia de la Capital.

RESUELVE:
HACER LUGAR al recurso de apelacion interpuesto contra la S.D.
N° 590 del 26 de noviembre de 2019, dictado por el Juzgado de Primera

Instancia de la Nifez y la Adolescencia del Segundo Turno de la Capital, y
en consecuencia;

REVOCAR la sentencia recurrida en todos sus términos y los alcan-
ces del mismo.

REVOCAR las costas generadas en la instancia de grado inferior, y
por lo tanto eximir al sefior J. E. F. V. de las costas de primera instancia y
en consecuencia imponerlas en el orden causado.

LAS COSTAS de esta instancia en el orden causado.
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ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Suprema
de Justicia.

ANTE MI:

Magistrados: Gloria Elizabeth Benitez Ramirez, Maria del Carmen
Romero Lépez y Gustavo Auadre.

Ante mi: Claudia Patricia Vera Sosa, Actuaria Judicial.

skeksk
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