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Doctrina

EL PASO DE LA DOCTRINA DE LA SITUACION
IRREGULAR A LA DOCTRINA DE LA PROTECCION
INTEGRAL EN LA NINEZ: Algunas observaciones
propedéuticas para contribuir al debate

Yngrid Susana Yambay Jacquet!

Poder Judicial. San Lorenzo, Paraguay

Resumen

La efectividad de los derechos del nifio depende del marco normati-
vo, de las politicas publicas que se ejecutan con ese fin, pero fundamen-
talmente de la vision que los operadores de justicia tienen del significado e
impacto de su rol como parte del sistema de justicia especializada. Sin
embargo, los esfuerzos seran inocuos en la medida que la intervencion se

! Jueza de la Nifiez y la Adolescencia. Poder Judicial. San Lorenzo, Para-
guay. Email: ingridyambay@hotmail.com. Abogada y Notaria Publica (UCA). Es-
cuela Judicial (2005). Magister, Especialista y Diplomada en Derecho de Familia,
Nifiez y Adolescencia (Univ. del Pacifico). Postgraduada en Psicologia y Psiquiatria
forense (Univ. Columbia), en Teoria y Practica del derecho de familia y del nifio en
el siglo XXI (Univ. de Buenos Aires), en Derecho Constitucional (Univ. de Sala-
manca), Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Univ. de
Bolonia), Especialista en Didactica de la Educacién Superior (UNA). Diplomada en
Argumentacion Juridica, en Interpretacién Constitucional, Bioética y Bioderecho y
en Métodos de Resoluciéon Alternativa de Conflictos con énfasis en mediacién y
conciliacién (Escuela Judicial). Doctorando en Ciencias Juridicas (Unibe Cohorte
2020).
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DOCTRINA

desvincule del paradigma que debe orientar cada abordaje. La Doctrina de
la Proteccién Integral que desplaza a la de la Situacion Irregular reconoce
al nifio como sujeto titular de derechos y se sostiene en principios claves
que deben ser observados tanto en el diseno de politicas, planes, acciones y
su ejecucion. De ahi la importancia de realizar un repaso de las caracteri-
zaciones de una y otra doctrina y con conciencia direccionar toda gestion
en el marco de la proteccién integral que reconoce a la familia, la sociedad
y el Estado como corresponsables de la efectividad de los derechos de nifos
y adolescentes.

Palabras clave: Doctrina de la situacion irregular. Doctrina de la
proteccién integral. Principios. Justicia especializada.

Introduccion

A los efectos de inducir a un analisis respecto a la internacionaliza-
cién de los principios de la Doctrina de la Proteccién Integral, necesario es
realizar una mirada retrospectiva y evaluar el paso del paradigma de la
situacién irregular a la de la proteccién integral, los principios que sostie-
nen a esta y como operadores de la justicia especializada autoinvitarnos a
la lectura de nuestras practicas como corresponsables de la efectividad de
los derechos del nifo para corregir los hdbitos que impiden la plena reali-
zacion de los derechos de la infancia en el Sistema de Administraciéon de
Justicia Especializada.

En el presente trabajo a través de una exploracién bibliografica se
realiza un andlisis del paso de la Doctrina de la Situacién Irregular a la de
la Proteccién Integral. El cambio de paradigma con la Convencién de las
Naciones Unidas por los Derechos del Nifio del afio 1989 que contiene los
principios claves de la Doctrina de la Protecciéon Integral, asi como las
indicaciones esbozadas en las diversas opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Observaciones Generales del
Comité de los Derechos del Nino. Esta lectura se torna necesaria dado que
para la correcta aplicacion de la normativa que persigue la efectividad de
los derechos del nifio es vital la ubicacién del operador de justicia en el
contexto del paradigma de la proteccién integral.

[18]
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LA DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR- Considera-
ciones generales

La comunidad juridica internacional, sustituye la doctrina de la
llamada “situacién irregular”, por la de la doctrina de la “proteccion inte-
gral”, con la adopcién de la “Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio”.

(En qué consistia aquella? Basicamente en la aplicaciéon de un sis-
tema “protector”, a nifios y adolescentes que se encontraran en alguno de
los supuestos de “riesgo”, mediante la represién y la negacién sistematica
de sus derechos, utilizando para ello el sistema penal. La llamada doctrina
de la “situacién irregular”, se hizo popular y era aceptada a mediados del
siglo pasado, aplicandose en todos los sistemas penales juveniles de los
paises que conformaban, por ese entonces, la comunidad internacional.

La Doctrina de la Situacién Irregular ha generado, implicitamente,
una divisién de la infancia en dos grupos. Por un lado, los nifios que viven
bajo el resguardo de su familia, con necesidades basicas satisfechas, y para
quienes la escuela y la familia cumplen las funciones de control y de socia-
lizacion. Por otro lado, los denominados “menores”, que representan una
categoria socialmente marginada. Los “menores”, son los nifios que por
alguna razén estan fuera de la escuela y que generalmente viven en situa-
ciones econémicas precarias. Estos “menores”, en estado de abandono mo-
ral o material, son catalogados, junto con aquellos nifios que comenten un
delito, en situacion irregular.

Atento lo anterior, se considera que el término “menor” tiene un
doble significado: el técnico-juridico y el politico-cultural. El uso del prime-
ro es inobjetable, pero cuando se usa el segundo, la palabra esta cargada
de un profundo contenido peyorativo y estigmatizante.

LA DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL DE LOS
DERECHOS DEL NINO

Ante la crisis del sistema tutelar, se ha gestado una nueva corriente,
de indole garantista, denominada “la teoria de la proteccién integral”. Esta
doctrina tiene su fundamento en los trabajos que sobre los derechos del
nifio ha llevado a cabo la Organizaciéon de las Naciones Unidas y que tu-
vieron como resultado la aprobacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en 1989.

[19]



DOCTRINA

Se puede sostener que la “doctrina de la proteccién integral de los
derechos del nifio”, es de tipo abierto, pues no se ha esbozado una defini-
cién acabada e indiscutida, sin embargo, para caracterizarla de alguna
manera, se puede afirmar que es la Doctrina que trata de garantizar, a los
nifios y jovenes menores de 18 afios de edad, la mayor cantidad de dere-
chos, y que intenta proteger los derechos de los nifios en general. La esen-
cia de la doctrina es la proteccion del “interés superior del nifno”, lo cual se
traduce en la busqueda de la méaxima satisfaccion de sus derechos especi-
ficos, reconociéndolo como un sujeto de derecho integro. En este sentido, se
ha dicho que “proteccién integral significa protecciéon de derechos e interés
superior del nifio significa satisfaccién de sus derechos™

TEJEIRO LOPEZ (1998)%, ha dicho que al interior del concepto de
proteccién “se encuentra la buisqueda de la proteccién general del nino y el
adolescente como entes éticos, el desarrollo de su misma personalidad en
términos de sus potencialidades”. La definicion de éste autor esta dirigida,
sin duda, al objeto final de la proteccién como accién dirigida a un grupo
social determinado.

Se puede intentar una definicién de “proteccion integral” consi-
derandola como el conjunto de acciones, politicas, planes y programas que
con “prioridad absoluta” se dictan y ejecutan desde el Estado, con la parti-
cipacion y solidaridad de la familia y la sociedad para garantizar que todos
los nifnos y adolescentes gocen de manera efectiva y sin discriminacion de
los derechos humanos a la supervivencia, a la proteccion, al desarrollo y a
la participacion.

LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO DE
1989: sus antecedentes

Como antecedentes de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, se
encuentra la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de Ginebra de 1924.

2 BELOFF, Mary A., “la Aplicacién directa de la Convencién Internacional
sobre los derechos del nifio en el ambito interno”, en “La Aplicacién de los tratados
de derechos humanos por los tribunales locales”, ABREGU, Martin y COURTIS,
Christian (comp.), CELS/Editores del Puerto, Bs. As., 1997, pag. 628.

8 TEJEIRO LOPEZ, Carlos Enrique TEORIA GENERAL DE NINEZ Y
ADOLESCENCIA, (1998), p, 65, editado por UNICEF-Colombia.
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Esta Declaracion, es el primer instrumento juridico internacional en la
materia, fue proclamada por la Asamblea de Naciones después de la pri-
mera guerra mundial. Dicha Declaracién surgié a raiz de las condiciones
en las que se encontraban los niflos que habian sido victimas de la guerra,
en particular, aquellos que habian quedado huérfanos como consecuencia
de la misma.

El segundo de los instrumentos juridicos internacionales es la De-
claracién de los Derechos del Nifio de 1959. Este instrumento surge des-
pués de la segunda guerra mundial y fue proclamado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

En 1979, para que la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959
tuviese caracter vinculante para los Estados, Polonia propuso elevarla a
rango de Convencién y a raiz de esa propuesta se generé todo un movi-
miento sobre los derechos de los ninos que duré diez anos. El resultado de
dicho proceso fue la aprobacion, de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio el 20 de noviembre de 1989, por la Asamblea General de Naciones
Unidas.

La Convencién representé un cambio de paradigma en lo referente a
los derechos de los nifios, al reconocer a éstos como sujetos de derecho y,
por ende, sujetos de responsabilidades. La Convencién marca el paso del
sistema de la situacién irregular o tutelar a una concepcién garantista,
basada en la proteccion integral de los derechos de la ninez.

La Convencién, que es un instrumento juridicamente vinculante pa-
ra los Estados Partes, consta de un preambulo en el que se exponen los
motivos para firmar la Convencién y de cincuenta y cuatro articulos, en los
que se desarrolla un catdlogo de los derechos reconocidos a los nifios. To-
dos los paises miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas la han
ratificado, salvo los Estados Unidos de América. Paraguay la ratificé por
Ley N° 57/90.

La Convencién crea un marco inédito de protecciéon integral a favor
de las personas menores de dieciocho afos de edad, a quienes define como
nifios*. Reconoce que los nifios, ademds de ser titulares de los mismos de-

4 Articulo 1.

[21]
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rechos que los adultos, son titulares de derechos especificos dada su condi-
cion de personas en desarrollo. Estos derechos especificos son los que justi-
fican la existencia de un sistema de justicia especializada, diferente al
sistema de justicia penal para los adultos.

PRINCIPIOS UNIVERSALES DE LA DOCTRINA DE LA
PROTECCION INTEGRAL

Los principios deben entenderse como las normas rectoras de la Ley,
es decir, a partir de su consideracion debemos dibujar en la realidad la
implementacién y puesta en practica de la Ley y ellos deben tenerse como
el supremo valor que trasciende al propio texto de la norma que orienta en
todo sentido la interpretacién de la misma y que impone las directrices de
las politicas sociales a aplicar en esta materia, trascendiendo el plano de lo
estrictamente normativo desde la perspectiva positivista para avanzar
hacia una visiéon axiolégica y teleolégica que le imprime a los principios
una nueva dimensién ontolégica.

Los principios universales definen las obligaciones asumidas por los
Estados Partes, entre ellos el Estado Paraguayo. Cillero Bruiiol (1999)°
refiere al respecto, “La Convenciéon contiene “principios” -que a falta de
otro nombre, denominaré “estructurantes”- entre los que destacan el de no
discriminacién (art. 2), de efectividad (art. 4), de autonomia y participa-
cion (arts. 5 y 12), y de proteccién (art 3). Estos principios -como senala
Dworkin- son proposiciones que describen derechos: igualdad, proteccion
efectiva, autonomia, libertad de expresion, etc., cuyo cumplimiento es una
exigencia de la justicia”. Los principios, en el marco de un sistema juridico
basado en el reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos
que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos
igualmente reconocidos.

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

® CILLERO BRUNOL, Miguel. “El Interés Superior Del Nifio En El Marco
De La Convencién Internacional Sobre Los Derechos Del Nifio”, Justicia Y Dere-

chos Del Nifio N1 - Primera edicién - Santiago de Chile, noviembre 1999.
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Sigue sosteniendo Cillero Brurfiol: ... Entendiendo de este modo la
idea de “principios”, la teoria supone que ellos se imponen a las autorida-
des, esto es, son obligatorios especialmente para las autoridades publicas y
van dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos®.

El “Comité de los derechos del Nifio”, por su parte, ha identificado
los principios: de no discriminacién (articulo 2), del interés superior del
nifio (articulo 3), del derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo
(articulo 6) y el de participacién (12), como principios generales que deben
tenerse en cuenta para interpretar, aplicar y hacer respetar todos los de-
mas derechos reconocidos en la Convencion. Estos son principios rectores
que se transversalizan en toda la Convencion, es decir se encuentran a lo
largo de todo el instrumento.

A continuacién se analizan particularmente los principios universa-
les que sostienen la doctrina de la Proteccion Integral, pero como cuestion
trascendente para comprender aquellos, necesario es introducirnos con el
analisis del reconocimiento del “Nifio como sujeto de derechos”.

El reconocimiento del Nifio como sujeto de derechos

Con la Doctrina de la Proteccion Integral, el nifio pasa a ser conside-
rado sujeto activo de derechos. Sobre esta nueva concepcién, ha de enten-
derse al nino como titular de derechos subjetivos, por tanto, ostenta la
facultad moral y legal de poseer, de obrar y de exigir a los demads, un de-
terminado comportamiento para la satisfaccion de sus intereses. En conse-
cuencia, el nifio no solo tiene capacidad de derecho sino también capacidad
de hecho, en tanto tiene potestad para poder exigir de los deméas un de-
terminado comportamiento.

6 Cillero Brufiol, Miguel. “EL INTERES... oput cit.

" El Comité de los Derechos del Nifio es un organismo de las Naciones Uni-
das que tiene la funcién de examinar los progresos realizados en el cumplimiento
de las obligaciones contraidas por los Estados Partes que han ratificado la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio.

El Comité también supervisa la aplicaciéon de los dos protocolos facultativos
de la Convencién, publica su interpretacién del contenido de las disposiciones sobre
derechos humanos, en forma de observaciones generales sobre cuestiones temaéti-
cas y organiza dias de debate general.

[23]


https://es.wikipedia.org/wiki/Naciones_Unidas
https://es.wikipedia.org/wiki/Naciones_Unidas
https://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_sobre_los_Derechos_del_Ni%C3%B1o
https://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_sobre_los_Derechos_del_Ni%C3%B1o

DOCTRINA

El nifio es un sujeto especial de derecho que necesita en gran medi-
da de la representacion legal de sus padres, tutores o del propio Estado, a
falta de aquéllos, exigiendo su misma protecciéon. Por lo tanto, el concepto
de nifio como sujeto de derechos y obligaciones constituye el elemento ba-
sico y determinante de la nocién “derechos del nifio”.

La proteccién de la personalidad del nifio o adolescente exige el re-
conocimiento de un ambito propio de capacidad de acuerdo a su propio
desarrollo y madurez, de modo que la capacidad general de los nifos y
adolescentes, ademdas de tener un espectro limitado, también es variable,
aunque mas bien flexible, conforme al grado de desarrollo intelectual, per-
sonal y social, correspondiente a la edad psicolégica.

Si bien, por si solo el reconocimiento de derechos no asegura la efec-
tividad de estos, sin embargo, es una ventana que posibilita cambios en la
cotidianidad, pues ain con mas de treinta anos de vigencia de la Conven-
cion, las concepciones y practicas de la doctrina de la situacién irregular
permean el sistema.

Principio de la No Discriminacién:

El articulo 2 de la Convencién® contiene el Principio de la prohibi-
cion de Discriminacién, semejante a la que figura en otros instrumentos en
materia de Derechos Humanos. El mencionado articulo amplia la protec-
ciéon contra la discriminacién ya establecida en otros instrumentos al
prohibir expresamente no sélo la discriminaciéon basada en las caracteris-
ticas del individuo, sino también aquella que va dirigida contra el nifo
fundada en las caracteristicas de sus padres, tutores o responsables.

8 Art. 2 de la CONVENCION (1989).

1. Los Estados Partes en la presente CONVENCION respetaran los dere-
chos enunciados en esta CONVENCION y aseguraran su aplicacién a cada nifio
sujeto a su jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el naci-
miento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus tutores.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar
que el nifio sea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa
de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, de sus tutores o de sus familiares.
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No toda vulneracién del derecho a la igualdad constituye un acto
discriminatorio, pero toda vulneraciéon del derecho a la no discriminacién
constituye una afectacién al derecho a la igualdad. El derecho a la no dis-
criminacion se encuentra consagrado en el articulo 2 de la Convencién de
las Naciones Unidas por los derechos del nifo, en tanto que la igualdad
estd consagrada en los articulos 28, 29 inc. d), 31.2, 40.2.b.iv.?

% Articulo 28.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y con ob-
jeto de conseguir progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades
ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensenanza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas de la ensefianza secunda-
ria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que dispongan de ella y
tengan acceso a ella todos los nifios y adoptar medidas apropiadas tales como la
implantacién de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en
caso de necesidad,;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capaci-
dad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer disponibles y accesibles a todos los nifios la informacién y orienta-
cién en cuestiones educacionales y profesionales;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y re-
ducir las tasas de abandono escolar.

2. Los Estados Partes adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para ve-
lar por que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad
humana del nifio y de conformidad con la presente Convencién.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentardan la cooperacién internacional
en cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignoran-
cia y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos
técnicos y a los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendrdn espe-
cialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar
encaminada a:

d) La preparacién del nifio para una vida responsable en una sociedad libre,
con espiritu de comprensién, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre
los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;

Articulo 31
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Para calificar como discriminatoria una conducta o acto determina-
do resulta necesario observar la concurrencia de 3 tres elementos, a saber:
1.- Un trato diferenciado o desigual; 2.- Un motivo o razén prohibida por
las normas (raza, origen, sexo, identidad étnica o cultural, religién, opi-
nion, filiacién politica, preferencias sexuales, indumentaria o de cualquier
otra indole) y; 3.- Un objetivo o un resultado que anule o menoscabe el
reconocimiento, ejercicio y goce de un derecho'®.

El sistema juridico internacional que consagra la defensa de las per-
sonas frente a actos de discriminacién. Asi la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulos 2.1, 7 y 23), el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (2.1, 3, 4.1, 20.2, 23.4, 24.1 y 26) y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1.1, 13.5, 17.2, 24 y 27.1). Del mismo
modo, a la par que los citados instrumentos generales existen otros de
caracter especifico que prohiben la discriminacién, tales como: la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminaciéon Contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la Convencién Interamericana para la Elimi-
naciéon de Todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con
Discapacidad.

2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nino a parti-
cipar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apro-
piadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica,
recreativa y de esparcimiento.

Articulo 40.

2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los ins-
trumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular que: ...
b) El nifio considerado culpable o acusado de infringir las leyes penales tenga, por
lo menos, las siguientes garantias. iv. No sera obligado a prestar testimonio o a
declararse culpable, y podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de
cargo y obtener la participacién e interrogatorio de testigos en su favor en condi-
ciones de igualdad;

10 PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION - Expediente de
queja 77/08-SE- Procuraduria de Derechos Humanos Estado de Guanajuato
(30/10/16) Recuperado de www.derechoshumanosgto.org.mx > Criterios Relevantes.
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En el titulo VI, bajo el acapite de IGUALDAD, de la opinién consul-
tiva OC 17/2002, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos'! expuso:

46. Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado
que algunas normas pueden dar a sus destinatarios, la Corte ha estableci-
do que “no toda distinciéon de trato puede considerarse ofensiva, por si
misma, de la dignidad humana”. En este mismo sentido, la Corte Europea
de Derechos Humanos, basdandose en “los principios que pueden deducirse
de la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos”, advir-
ti6 que sélo es discriminatoria una distincién cuando “carece de justifica-
cién objetiva y razonable”. Existen ciertas desigualdades de hecho que
pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridi-
co, sin que esto contrarie la justicia. Mas aun, tales distinciones pueden
ser un instrumento para la proteccién de quienes deban ser protegidos,
considerando la situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en
que se encuentran.

47. Asimismo, este Tribunal establecié que: No habra, pues, discri-
minacién si una distincion de tratamiento esta orientada legitimamente,
es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a
la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista dis-
criminacién en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al indivi-
duo, siempre que esa distincién parta de supuestos de hecho sustancial-
mente diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamenta-
da conexién entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales
no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden per-
seguir fines arbitrarios, caprichosos, despdticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana (infra
97).

48. La propia Corte Interamericana ha establecido que no existe
“discriminacion por razén de edad o condicién social en los casos en que la
ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores 0 no

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos OPINION CONSULTIVA
0c-17/2002 de 28 de agosto de 2002, SOLICITADA POR LA COMISION INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS- Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifo, parrs 43/55.
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gozan de salud mental, no estdn en condiciones de ejercerla sin riesgo de
su propio patrimonio”.

50. En igual sentido, los principios generales de las Reglas de Bei-
jing establecen. Que éstas se aplicaran a los menores delincuentes con
imparcialidad, sin distincion alguna, por ejemplo, de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién.

51. En su Observacion General 17 sobre el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos senal6 que el
articulo 24.1 de dicho instrumento reconoce el derecho de todo nifio, sin
discriminacién alguna, a las medidas de proteccién que su condicién de
nifio requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Esta-
do. La aplicacién de esta disposiciéon entrana la adopcién de medidas espe-
ciales para la proteccion de los ninos, ademas de las que los Estados deben
adoptar, en virtud del articulo 2, para garantizar a todas las personas el
disfrute de los derechos previstos en el Pacto. El Comité acoté que los de-
rechos previstos en el articulo 24 no son los unicos aplicables a los nifios:
éstos “gozan, en cuanto individuos, de todos los derechos civiles enuncia-
dos en é1”.

52. Asimismo, el Comité indic6 que de acuerdo con el Pacto, debe
otorgarse proteccion a los nifios sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econé-
mica o nacimiento. El Comité observa a este respecto que, mientras que la
no discriminacién en el disfrute de los derechos previstos en el Pacto se
deriva también, para los nifios, del articulo 2 y su igualdad ante la ley, del
articulo 26, la clausula no discriminatoria del articulo 24 se refiere de ma-
nera concreta a las medidas de proteccién previstas en esta disposicion.

53. La proteccion de los ninios en los instrumentos internacionales
tiene como objetivo dltimo el desarrollo armonioso de la personalidad de
aquéllos y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos. Corres-
ponde al Estado precisar las medidas que adoptara para alentar ese desa-
rrollo en su propio ambito de competencia y apoyar a la familia en la fun-
cién que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar protecciéon a los
nifios que forman parte de ella.

54. Tal como se senialara en las discusiones de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, es importante destacar que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos-
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y tienen ademds derechos especiales derivados de su condicién, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

55. Se puede concluir, que en razén de las condiciones en las que se
encuentran los ninos, el trato diferente que se otorga a los mayores y a los
menores de edad no es per se discriminatorio, en el sentido proscrito por la
Convencién. Por el contrario, sirve al propdsito de permitir el cabal ejerci-
cio de los derechos reconocidos al nifio. Se entiende que, en virtud de los
articulos 2.1 y 24 de la Convencién, los Estados no pueden establecer dife-
renciaciones que carezcan de una justificacién objetiva y razonable y no
tengan como objeto tnico, en definitiva, el ejercicio de los derechos esta-
blecidos en aquélla”.

Principio del Interés Superior del Nifio:

Segtn el Tratadista Miguel Cillero Brufiol (1999)!2, la importancia
del principio del interés superior del nifio radica en que el mismo tiene la
particularidad de servir de regla de interpretacion y de solucién de conflic-
tos entre derechos en que puedan verse involucrados ninos y adolescentes.
Realiza esta justificacién en razon de que el principio del interés superior
del nifio no es un mero lineamiento u objetivo social, sino que el mismo
rige y obliga al legislador, los tribunales, los érganos administrativos y los
servicios de bienestar publicos y privados a orientar sus decisiones, dise-
fios de politicas y asignacion de recursos basados prioritariamente en di-
cho principio.

Afirma Cillero Brunol: “En consecuencia, nada mas lejano al sentido
de lo que aqui llamamos principio del interés superior del nifio, que creer
que el interés superior del nifio debe meramente “inspirar” las decisiones
de las autoridades. No, el principio del interés superior del nifio lo que
dispone es una limitacién, una obligacién, una prescripciéon de caracter
imperativo hacia las autoridades”.

Ciertamente, el interés superior del nino, es el principio mas invo-
cado cotidianamente, pero ;qué comprende una expresion tan imprecisa e

12 CILLERO BRUNOL, M., “infancia, autonomia y derechos: una cuestién
de principios” en Minoridad y Familia. Revista Interdisciplinaria sobre la Proble-
matica de la Ninez-Adolescencia y el grupo familiar n® 10, Delta Editora, Paran4,
1999,
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indeterminada? El “Principio del Interés Superior del Nifio” estd consa-
grado en el articulo 3 de la Convenciéon que dice: “En todas las medidas
concernientes a la nifiez que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6r-
ganos legislativos, se atendera el “interés superior del nifio” como una
consideracion primordial.

Asimismo, la segunda parte del articulo citado dispone: “Los Esta-
dos Partes se comprometen a asegurar al nino la proteccién y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran las medidas legislativas y administrativas ade-
cuadas”.

La expresion “interés superior del nino”, es una orientacién que bus-
ca el bienestar del nifio y para que haya bienestar, los derechos y garan-
tias deben ser efectivos. De lo que se puede concluir que la expresién “inte-
rés superior” se refiere a la garantia de la eficacia de los derechos del nifio.

Y concluye Cillero Brunol: “En este punto es posible afirmar que lo
que aqui provisionalmente denominamos “principio”, siguiendo a Dworkin,
podemos también denominarlo, en el caso especifico del interés superior
del nino en la Convencién, como “garantia”, entendida ésta tltima, “como
vinculos normativos idéneos para asegurar efectividad a los derechos sub-
jetivos”. Ensayando una sintesis podriamos decir que el interés superior
del nifno en el marco de la Convencion es un principio juridico garantista.

La funcién del interés superior del nifio en este contexto es iluminar
la conciencia del Juez o la autoridad para que tome la decision correcta, ya
que esta huérfano de otras orientaciones juridicas més concretas y especi-
ficas™.

Siempre siguiendo a Bruiol, se puede discurrir ademas que el prin-
cipio del interés superior cumple una funcién hermenéutica, ya que permi-
te interpretar sisteméaticamente las disposiciones de la Convencién, ade-
mas facilita la resolucién de “conflictos de derechos” recurriendo a la pon-
deracién de los derechos en conflicto.

13 Cillero Brufiol, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la
convencién Internacional sobre los derechos del nifio”, Justicia y derechos del nifio
N1 - Primera edicién - Santiago de Chile, noviembre 1999.
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En la version del Tratadista Daniel Hugo D’ Antonio, el interés su-
perior del niflo como estandar juridico consiste en que dicho principio ejer-
ce una decisiva influencia respecto a la correcta interpretacién y aplicacion
de las normas del derecho positivo interno, otorgandole en muchas ocasio-
nes una nueva y vivificada perspectiva, llegando en otras a considerarlas
inaplicables.

El principio del interés superior del nifio, como estédndar juridico,
implica el reconocimiento al referido principio de una funcién correctora e
integradora de las normas legales, concepto que muestra una notoria simi-
litud con el papel reservado a la equidad como moderadora de la aplicacién
de la ley en el caso especifico, a consecuencia del caracter genérico de la
norma general, con lo que pasa a evidenciar marcada vinculacién con di-
cho principio del derecho.

En efecto, D’antonio (2001)!* sostiene: “Igualmente, este principio
rector se constituird en un estandar juridico que permitira adecuar los
contenidos normativos abstractos a lo empirico; solucionando, de esta ma-
nera, la disociacién existente, en un caso concreto, entre la norma y su
administracién o realizacién. Siendo asi, “el interés superior del nifio re-
presentara la valoracion prevaleciente en la especie a decidir, con alcances
particulares.”

En tal sentido, la regla de derecho reviste caracteres de generalidad
e importa una justicia abstracta, en tanto el estdndar constituye una justi-
cia mas particularizada, siendo un elemento cambiante, modificable, evo-
lutivo, todo de acuerdo a las circunstancias. La aplicacién del “interés su-
perior del nifio”, viene a otorgar solucién a la disociaciéon existente, en un
caso concreto, entre la norma y su administracién o realizacion.

En el titulo VII bajo el acapite de IGUALDAD, de la opinién consul-
tiva OC 17/2002, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos?®, expuso:

4 D’ANTONIO, Daniel Hugo. Convencién sobre los derechos del nifio. Co-
mentada y anotada exegéticamente con jurisprudencia nacional y extranjera. Bue-
nos Aires, Astrea, 2001. Pag. 47.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos OPINION CONSULTIVA
0c-17/2002 De 28 de agosto De 2002, SOLICITADA POR LA COMISION INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS- Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifo, parrs 56/61.
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56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas pro-
pias de los nifos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y
alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracién de los Derechos
del Nino (1959) establece: El nifo gozara de una proteccién especial y dis-
pondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiri-
tual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad.

Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que
se atendera sera el interés superior del nifio...

59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos preceden-
tes, si se toma en cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude
al interés superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto
de referencia para asegurar la efectiva realizacién de todos los derechos
contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el
mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han
de ceiiirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la
proteccién de los nifios y a la promocién y preservacion de sus derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la
mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifo, el
preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nino establece que
éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana seniala que debe recibir “medidas especiales de proteccién”. En am-
bos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la
situacién especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta
su debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusion, es preciso ponderar no sélo el requerimiento de
medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la
situacion en la que se halla el nino.

Finalmente, la Corte.... Ha opinado que “Que la expresiéon “interés
superior del nifno”, consagrada en el articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elabo-
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racién de normas y la aplicaciéon de éstas en todos los 6rdenes relativos a
la vida del nifio*.

ALEGRE y otros (2014)'” en INTERPRETACIONES Y EXPERIEN-
CIAS LATINOAMERICANAS, sostienen:

“Los derechos contenidos en la CIDN son universales y los principios
de indivisibilidad e interdependencia teéricamente impiden la existencia
de una jerarquia entre ellos. Sin embargo, la determinacién del interés
superior del nino se evalia y determina en forma particular, es decir que
depende de la situacién especifica que afecta al nifio o al grupo de ninos
considerado. Eso implica que, en la practica, el interés superior del nino
sea establecido a partir de la ponderacién de los derechos en funcién de la
situaciéon y del momento, otorgando prioridad a ciertos elementos sobre
otros —como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la situa-
cion familiar, la pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de una
discapacidad, el contexto social y cultural del o los ninos—. La definicién
del interés superior del nifio supone lograr un equilibrio entre distintos
derechos en funcién de las prioridades que conlleva un caso. El equilibrio
determinado a partir de la ponderacién de los derechos puede enfrentar
dificultades de aplicacion si entra en conflicto con otros intereses colectivos
(de otros grupos de nifios o de personas mayores). Este equilibrio es fragil
y se encuentra en constante transformacién debido al crecimiento del nifio,
su desarrollo y las capacidades que adquiere para expresar su opinién. Sin
embargo, el caracter especifico y unico de cada situacién no impide la de-
terminacion de una base comun de criterios para orientar la definicién del
interés superior del nifio en distintas situaciones. Si bien es cierto que la
Convencién no contiene normas precisas para evaluar el interés superior
del nifo, se avanz6 en este sentido a través de jurisprudencias y en forma
reciente mediante la OGN® 14 (adoptada en el afno 2013).

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos OPINION CONSULTIVA
0c-17/2002 De 28 de Agosto De 2002, SOLICITADA POR LA COMISION INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS- Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifo.

7 SILVINA ALEGRE XIMENA HERNANDEZ CAMILLE ROGER EL IN-
TERES SUPERIOR DEL NINO. INTERPRETACIONES Y EXPERIENCIAS LA-
TINOAMERICANAS- CUADERNO 05- El interés superior del nifio. Interpretacio-
nes y experiencias latinoamericanas. SSN 1999-6179 / marzo 2014.

[33]



DOCTRINA

En este documento, el Comité de los Derechos del Nifio esboza una
lista de elementos a tener en cuenta a la hora de evaluar y determinar el
interés superior del nifio. No se trata de una lista exhaustiva ni rigida sino
que implica cierta flexibilidad y adaptaciéon, de manera que se puedan
tomar en cuenta los factores pertinentes para el caso considerado. El na-
cleo duro de criterios que define el Comité en la OGN 14 se descompone en
los siguientes elementos: En primer lugar, se destaca la estrecha relacién
entre el interés superior de nifio y el principio de libertad de expresion y el
derecho a ser escuchado. Se enfatiza la necesidad de obtener y considerar
la opinién del nifio, otorgandole la importancia que merece de acuerdo a su
edad y madurez, y se promueve su participaciéon directa. Luego, se hace
hincapié en los elementos constitutivos de la identidad del nifio: en este
contexto, determinar el interés superior significa tomar en cuenta caracte-
risticas como “el sexo, la orientacién sexual, el origen nacional, la religion
y las creencias, la identidad cultural y la personalidad”, considerando que
esta identidad estd en constante evolucion a lo largo del desarrollo del
nifno. Kl tercer criterio busca la preservacién del entorno familiar y man-
tenimiento de las relaciones, considerando a la familia como “unidad fun-
damental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienes-
tar de sus miembros, en particular de los nifos”. Prevenir la separacién
familiar se entiende como elemento esencial de la proteccién del nifio, de
su bienestar y de su desarrollo integral. La separacion del entorno familiar
tiene que suceder en ultima instancia y se debe conformar a una serie de
reglas y precauciones que el Comité esboza en la OG. En forma comple-
mentaria, se suman criterios vinculados con el cuidado, la proteccion y la
seguridad de los ninos. Ello se traduce en la obligacién del Estado de ga-
rantizar el bienestar del nifo, el cual abarca necesidades materiales, fisi-
cas, educativas y emocionales basicas, el desarrollo del nifio, su necesidad
de afecto y seguridad. E1 Comité llama a tomar especialmente en cuenta la
situacion de especial vulnerabilidad, como en el caso de los nifios con dis-
capacidades, refugiados, abandonados, en situacién de calle, victimas de
maltratos, etcétera. Finalmente, se destaca la importancia de velar por el
respeto del derecho a la salud y a la educacién en toda circunstancia. Tan-
to para la creacion y reglamentacion de leyes, como para la formulacién e
implementaciéon de politicas, estos criterios deberian entrar en juego en
tres momentos particulares: Se deberia adoptar un enfoque que procure el
interés superior del nifo en la etapa de elaboracion de medidas y acciones.
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El objetivo es orientar a los tomadores de decisiones en el proceso de dise-
fio de normas, politicas publicas y presupuestos. La relevancia de involu-
crar a un equipo multidisciplinario de profesionales y especialistas en in-
fancia es un requisito de suma importancia para que el interés superior
del nino pueda plasmarse en estas medidas y acciones (por ejemplo, en la
creacion de una justicia especializada para la infancia, o en la elaboracién
de programas que favorezcan el acceso a servicios de salud y educacién de
calidad). También resulta importante tener en cuenta los resultados de
investigaciones y las recomendaciones de los defensores del nifio. Y abrir
el juego a la participacién de los nifios, sin perder de vista los riesgos de
manipulacién politica y de cualquier otra indole. Este primer paso consti-
tuye una manera de anticipar y prevenir futuras vulneraciones de dere-
chos en la aplicacién de las medidas. El segundo paso consiste en aplicar
estandares o criterios para hacer un control de legalidad teniendo en cuen-
ta la CIDN y evaluar las acciones en curso de implementacion o ya finali-
zadas. Se trata de observar los efectos de una norma, politica o asignaciéon
de recursos sobre las condiciones de vida de los nifios. La idea es detectar
posibles carencias o situaciones de vulneraciéon de derechos para poder
reorientar o reformular una medida de acuerdo al interés superior del nifo
(por ejemplo, una reglamentacion del sistema de adopciéon, una politica
migratoria que no contemple la situacion especifica de los ninos). En otras
palabras, se busca observar cémo se ve reflejado el interés superior del
nifio en las legislaciones y qué espacio ocupa en las estrategias de inter-
vencién del Estado, es decir, en los planes, programas o proyectos. De esta
manera, el interés superior del nifio se vuelve una herramienta concreta.
Esta etapa de evaluacién de las normas, politicas y presupuestos a partir
del interés superior del nifio se torna en fuente de aprendizaje para la
elaboracion de nuevas normas o acciones politicas. En estos procesos eva-
luativos, la consideracion de la opinién de los nifios resulta también de
suma relevancia. Finalmente, la definicién del contenido sustantivo del
interés superior del nifio es un paso importante en materia de justiciabili-
dad de los derechos. Cuando ocurre un caso de vulneracion de derechos —
por accién u omisiéon— y un nifo entra en un proceso judicial a fin de obte-
ner la restitucién del derecho vulnerado, es precisamente el interés supe-
rior del nifio que guia la decisién del juez. En estos casos, ademas de los
criterios mencionados para la determinacién del interés superior del nifio,
entran en juego ciertas garantias procesales (véase OGN°14, Parrafo 85-
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99), entre las que una vez més se destaca la importancia de la participa-
cién de los ninos de acuerdo a su edad, madurez, capacidades de expresién,
complejidad del caso considerado”.

Principio del derecho a la vida, la supervivencia y el desa-
rrollo

Este principio que a la vez contiene derechos estd previsto en el ar-
ticulo 6 de la Convencién que dice: Articulo 6.

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifo tiene derecho intrin-
seco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifo.

Descripto en el articulo 6 de la Convenciéon establece que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida y que los Estados deben garantizar su
supervivencia y su desarrollo. La convencién va mas alla del derecho a la
vida tal como lo expresan otros tratados para adoptar una visién a largo
plazo que contemple el desarrollo de los nifios en su sentido mas amplio.
Resulta importante destacar el peculiar significado que toma este princi-
pio para la primera infancia. Los primeros afios son decisivos en la vida de
las personas, en la medida en que corresponden a un periodo de cambios
madurativos muy acelerados, profundos y complejos. En otras palabras, es
en ese momento que se forman la base de la salud fisica y mental, de la
seguridad emocional, de la identidad cultural y personal y del desarrollo
de las aptitudes de los nifios. Por un lado, esta consensuado que el cuidado
fisico y afectivo se repercute en forma decisiva y duradera a lo largo de la
vida; por el otro lado, cuando nacen, los nifios cuentan con los minimos
recursos para sobrevivir. Esta vulnerabilidad intrinseca tiene como con-
traparte la dependencia hacia los cuidados de los adultos. En consecuen-
cia, el goce de los derechos resulta ser la clara expresiéon del nivel de bie-
nestar que caracteriza el &mbito familiar.

El Comité ha recordado en la Observacién General N° 7 del 2005, a
los Estados Partes de la Convencién que el derecho a la supervivencia y al
desarrollo s6lo pueden realizarse mediante la observacion de todas las
demas disposiciones de la Convencién, incluidos los derechos a la salud, la
nutricién adecuada, la seguridad social, un nivel adecuado de vida, un
entorno saludable y seguro, la educacién y el juego previstos en los articu-
los 24, 27, 28, 29 y 31, asi como respetando las responsabilidades de los
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padres y ofreciendo asistencia y servicios de calidad, articulos 5% y 18, por
lo que, los nifios, desde su més tierna infancia, deben ser incluidos en acti-
vidades que promuevan tanto la buena nutricién como un estilo de vida
saludable, que prevenga las enfermedades.

Asimismo, el Comité ha sostenido que garantizar la supervivencia y
la salud fisica son prioridades, pero también ha recordado a los Estados
Partes que el articulo 6 engloba todos los aspectos del desarrollo, y que la
salud y el bienestar psicosocial del nifio son, en muchos aspectos, interde-
pendientes, resaltando que los nifnos y las nifias pequeinos que crecen en
circunstancias especialmente dificiles necesitan atencion particular.

Principio de participacion - derecho del nifio y de la niiia a
expresar su opinion y a ser escuchados

El articulo 12 de la Convencién dispone: “1. Los Estados Partes en la
presente Convencién garantizaran al nino que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifno, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifo. 2. Con tal
fin, se dara en particular al nino oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directa-
mente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en con-
sonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional”.

El numeral 1 del articulo 12 de la Convencion reconoce el derecho de
cada nifno y nifia a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
los afectan, y el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan de-
bidamente en cuenta, en funcién de su edad y madurez, sin que la edad en
si misma pueda determinar la trascendencia de las opiniones del nifio y de
la nina, las cuales tienen que evaluarse mediante un examen caso por
caso.

En la Observacién General N° 12, parrafo 16, el Comité sostiene: “El
nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nifo,
expresar sus opiniones es una opcién, no una obligacién. Los Estados Par-
tes deben asegurarse de que el nifo reciba toda la informacién y el aseso-
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ramiento necesarios para tomar una decisién que favorezca su interés
superior”.

Al respecto Garcia Chavarria (2012)'%, menciona “...1a préctica de la
aplicaciéon del mencionado articulo se refiere a una amplia gama de asun-
tos, como la salud, la economia, la educacién o el medio ambiente, que son
de interés no solamente para el nifno o la nifia como individuos, sino tam-
bién para grupos de nifos y ninas, y para los nifios y las ninas en general.
Por consiguiente, el Comité ha interpretado la participaciéon de manera
amplia para establecer procedimientos no sélo para nifnos y ninas conside-
rados individualmente y grupos de nifios y nifias claramente definidos,
sino también para grupos de nifnos y nifias, como los indigenas, con disca-
pacidades o, en general, que resultan afectados directa o indirectamente
por las condiciones sociales, econémicas o culturales de la vida en su socie-
dad”.

El comité ha sostenido enérgicamente en el parrafo 12 de la Obser-
vacion General N°® 12, segunda parte, que “el escuchar a los nifios no debe
considerarse como un fin en si mismo, sino mds bien como un medio de
que los Estados hagan que sus interacciones con los ninos y las medidas
que adopten en favor de los nifnos estén cada vez mas orientadas a la pues-
ta en practica de los derechos de los nifios”.

La segunda parte del articulo 12 de la Convencién reconoce el dere-
cho del nifo y de la nifia a ser escuchados, ya sea directamente o por me-
dio de un representante o de un érgano apropiado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que los afecte, y el derecho a expresar su opinién
libremente sobre todos los asuntos que les afecten, el cual “se respetara y
hara efectivo plenamente en cada etapa del proceso de la justicia de meno-
res”.

La Observacion General N® 12 del Comité menciona respecto a este
principio:

35. Una vez el nifio haya decidido ser escuchado, debera decidir c6-
mo se lo escuchara: “directamente o por medio de un representante o de un

18 GARCIA CHAVARRIA, Ana Belem. La Convencién sobre los Derechos del
Nifo. Coleccién del sistema universal de proteccién de los Derechos Humanos
fasciculo 8 - Comision Nacional de los Derechos Humanos Méjico, Primera Edicion:
agosto, 2012. Pag. 34.
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érgano apropiado”. El Comité recomienda que, siempre que sea posible, se
brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado directamente en todo pro-
cedimiento.

36. El representante puede ser uno de los progenitores o ambos, un
abogado u otra persona (por ejemplo, un trabajador social). Sin embargo,
hay que recalcar que en muchos casos (civiles, penales o administrativos)
hay riesgo de conflicto de intereses entre el nifio y su representante mas
obvio (progenitor(es)). Si el acto de escuchar al nifio se realiza a través de
un representante, es de suma importancia que el representante transmita
correctamente las opiniones del nifio al responsable de adoptar decisiones.
El método elegido debera ser determinado por el nifio (o la autoridad com-
petente en caso necesario) conforme a su situacién particular. Los repre-
sentantes deberan conocer y comprender suficientemente los distintos
aspectos del proceso de adopcion de decisiones y tener experiencia en el
trabajo con nifios.

37. El representante debera ser consciente de que representa exclu-
sivamente los intereses del nifio y no los intereses de otras personas (pro-
genitor(es)), instituciones u 6rganos (por ejemplo, internado, administra-
cién o sociedad). Deberan elaborarse cédigos de conducta destinados a los
representantes que sean designados para representar las opiniones del
nifio.

38. La oportunidad de ser representado debe estar “en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional”. No debe interpretarse
que estos términos permiten utilizar legislacién de procedimiento que res-
trinja o impida el disfrute de este derecho fundamental. Por el contrario,
se alienta a los Estados Partes a que cumplan las normas basicas de im-
parcialidad de los procedimientos, como el derecho a la defensa y el dere-
cho a acceder al expediente propio.

De este modo, se establece el principio de participacion en los proce-
sos que sean de su interés, siendo éste la base que determina la capacidad
juridica de la ninez y la adolescencia para actuar directamente y de mane-
ra independiente en dichos procesos. Sobre el punto, no existe duda alguna
sobre el reconocimiento de los nifios y las nifias como titulares de derechos,
de lo que se trata es de definir si el ordenamiento faculta a los nifios y las
nifias para actuar personalmente o si requieren de un representante para
poder hacerlo. Y sobre este aspecto, infiere Garcia Chavarria que: “...el
Comité ha recalcado que la normativa prevista en el articulo 12 de la Con-
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vencién es aplicable a todos los procedimientos judiciales pertinentes que
afecten al nifio o a la nifia, sin limitaciones y con inclusién de, por ejemplo,
cuestiones de divorcio y separacion de la pareja, separacion de los padres y
formas sustitutivas de cuidado, custodia y adopcién o la kafala del derecho
islamico, nifios y nifias en conflicto con la ley, nifios y nifias victimas de
violencia fisica o psicolégica, abusos sexuales u otros delitos, atencién de la
salud, seguridad social, nifos y nifias no acomparnados, nifios y nifias soli-
citantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos armados y otras
emergencias. Los procedimientos administrativos tipicos serian, por ejem-
plo, decisiones sobre la educacion, la salud, el entorno, las condiciones de
vida o la proteccién del nifio y de la nifia”".

Principio de la “Efectividad de los Derechos”

El articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio consagra
principio en los siguientes términos: “Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efecti-
vidad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que
respecta a los derechos econdémicos, sociales y culturales, los Estados Par-
tes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dis-
pongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién inter-
nacional”.

Al respecto dice Buaiz V. (2003)%: “...por un lado, la efectividad trae
aparejado consigo la adopcién de medidas o providencias no solo de carac-
ter administrativo y legislativas, sino todas aquellas que siendo de cual-
quier indole conduzcan a la efectividad (goce y disfrute real) de los dere-
chos humanos de los nifios y nifas, al respeto de estos derechos y al desa-
rrollo de garantias sociales, econémicas, legales, institucionales y adminis-
trativas”.

El principio de efectividad, de un modo u otro se repite en varios ar-
ticulos de la Convencién en los que se establecen derechos a la superviven-

19 GARCIA CHAVARRIA, Ana Belem. La Convencién. oput cit. Pag. 40.

20 BUAIZ V, Yuri Emilio “La doctrina para la proteccién integral de los ni-
fios: aproximaciones a su definicién y principales consideraciones. Documento
enviado en enero 2003 a la: =Red Interamericana de Educacién en Derechos Hu-
manos / Rede Interamericana de Educac¢do em Direitos Humanos 2003.
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cia, protecciéon, participacién y desarrollo, como formulaciones precisas,
especificas de las medidas que se deben tomar para alcanzar determinado
derecho humano. Tal por ejemplo en cuanto al derecho a la salud, el ar-
ticulo 24 ordena las medidas apropiadas para combatir enfermedades,
malnutricién, atencién y prevencion, educacién en salud. En cuanto a la
educacion, los articulos 28 y 29 establecen las medidas particulares para
garantizarla en igualdad de condiciones, desde la ensefanza primaria
obligatoria y gratuita, hasta las medidas para la eliminacién del analfabe-
tismo y garantizar el acceso escolar.

Sostiene igualmente Buaiz V., “El principio de efectividad es la base
que da expresién practica al cardcter imperativo y a los mecanismos de
cumplimiento previamente enunciados en la Convencion, pero, ademés y
principalmente, constituye el programa genuino para el desarrollo de las
politicas de derechos humanos hacia los nifios™.

Sobre las medidas de efectividad que la Convencién obliga a adoptar
a los Estados Partes, se fundamenta el examen critico, las recomendacio-
nes generales, sugerencias técnicas y programaticas del Comité de Dere-
chos del Nino, conforme a los articulos 43, 44 y 45 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo.

“El principio de efectividad es transversal a los derechos reconocidos
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Cuando el articulo 4 esta-
blece la obligacion de los Estados Partes de adoptar “todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole”, necesarias para tal fin, esta
compeliendo a bajar del discurso a la realizacién. Es decir, no basta con la
existencia formal de disposiciones normativas internas que reconozcan los
derechos de los ninas y las nifias, y establezcan mecanismos adecuados
para su proteccion, sino también deben establecerse medidas para la apli-
cacion efectiva de la Convencion, entre las cuales necesariamente deben
preverse el establecimiento de estructuras especiales y la realizacion de
actividades de supervision y formacion, asi como de otras actividades, en

el gobierno, en el parlamento y en la judicatura, en todos los niveles™.

21 BUAIZ V., Yuri Emilio LA DOCTRINA. oput cit.
22 Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio- Observa-

cion General No. 5 Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio- CRC/GC/2003/5, noviembre de 2003.
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El Comité de los Derechos del Nino Observacion General N° 5
(2003)** ha indicado:

“Cuando un Estado ratifica la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, asume, en virtud del derecho internacional, la obligacién de aplicar-
la. La aplicacién es el proceso en virtud del cual los Estados Partes toman
medidas para garantizar la efectividad de todos los derechos reconocidos
en la Convencion a todos los nifios situados dentro de su jurisdiccién. El
articulo 4 exige que los Estados Partes adopten “todas las medidas admi-
nistrativas, legislativas y de otra indole” para dar efectividad a los dere-
chos reconocidos en la Convencién. El Estado es quien asume obligaciones
en virtud de la Convencién, pero en la aplicacién de ésta, es decir, en la
labor de traducir en la realidad los derechos humanos de los nifios, tienen
que participar todos los sectores de la sociedad y, desde luego, los propios
nifios. Es fundamental hacer que toda la legislacion interna sea plenamen-
te compatible con la Convencién y que los principios y las disposiciones de
ésta puedan aplicarse directamente y sean susceptibles de la debida ejecu-
cion coercitiva. Ademads, el Comité de los Derechos del Nifio ha identificado
toda una serie de medidas que se necesitan para la aplicacién efectiva de
la Convencién, entre ellas el establecimiento de estructuras especiales y la
realizacion de actividades de supervision y formacién, asi como de otras
actividades, en el gobierno, en el parlamento y en la judicatura, en todos
los niveles”.

Principio de la “Autonomia progresiva”

El ejercicio de los derechos y garantias y el cumplimiento de los de-
beres y responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes se haran de ma-
nera progresiva, de acuerdo con su grado de desarrollo y madurez.

El principio también surge del preambulo de la Convencién que ex-
presamente expone: “...Considerando que el nifio debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el
espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas vy,

23 Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio- Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) - Observaciéon General No. 5 Me-
didas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nio-
CRC/GC/2003/5, noviembre de 2003- México, Edit 2014.
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en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igual-
dad y solidaridad®.

A lo largo de la historia la infancia ha sido invisibilizada, a cierto
grupo de esta poblacién se la denominé en algiin momento “menores” en la
Situacion Irregular, “menores infractores”, en algunas leyes penales; al
aludir a los nifios abandonados, se los llamaba, “menores en situacién de
riesgo”, y es que hasta antes de la Convencién un “menor” era definido a
partir de su “incapacidad juridica”.

Los autores sostienen que los nifios y adolescentes, gozan de una au-
tonomia, entendida legalmente como un principio juridico fundamental
que inspira el derecho privado, que sustenta la libertad individual. La
autonomia de la voluntad se entiende como la potestad que tienen los in-
dividuos para regular sus derechos y obligaciones; es decir, gozar y ejercer-
los y esta autonomia se hace mas fuerte conforme va creciendo el nifio.
Sobre el concepto de autonomia progresiva Cillero Brufiol (1997)*® ha ma-
nifestado lo siguiente: “Ser nifio no es ser “menos adulto”, la nifiez no es
una etapa de preparacion para la vida adulta. La infancia y la adolescen-
cia son formas de ser persona y tienen igual valor que cualquier otra etapa
de la vida. Tampoco la infancia es conceptualizada como una fase de la
vida definida a partir de las ideas de dependencia o subordinacion a los
padres u otros adultos. La infancia es concebida como una época de desa-
rrollo efectivo y progresivo de la autonomia, personal, social y juridica...”.

Bajo esta concepciéon moderna de infancia, que la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, rompe el paradigma de los nifios objetos de derecho
e iguala los derechos humanos entre los nifios y adultos y surge la idea del
nifio como sujeto pleno de derechos.

Se ha visto en el apartado respectivo al “Nifio sujeto de derechos”
que una de las caracteristicas de la doctrina de la proteccién integral es
precisamente que esta reconoce al nifo como sujeto pleno de derechos, lo
que implica a la par que con la titularidad de derechos también surgen las
obligaciones; es decir, el nino tiene, al igual que el adulto, todos los dere-

2t Preambulo de la CONVENCION de las Naciones Unidas por los Derechos
del Nifo, oput cit.

% (Cillero Bruifiol, Miguel. "Infancia, autonomia y derechos: una cuestién de
principios"”, Mimeo, 1997.
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chos humanos, se le reconoce el derecho a tener derechos; y con la Conven-
cién Sobre los Derechos del Nifnio se comprende que el ejercicio de los dere-
chos humanos es un proceso constante de construccién de ciudadania.

Desde que el nifio es considerado como un sujeto de derecho se le re-
conoce tanto la titularidad de derechos como la capacidad para ejercerlos
por si mismo; por lo menos ejercicio es la consecuencia légica de la titula-
ridad. Sin embargo, no se puede desconocer que los nifios son personas
“en” desarrollo. De ahi que, primariamente, son los padres o los responsa-
bles legales quienes pueden hacer efectivos los derechos reconocidos a
aquellos.

De hecho, los padres de un nifio pequefno desempefian una funcién
esencial en el ejercicio de sus derechos, desde cuestiones trascendentales
referidas a la existencia legal con la eleccion del nombre, su inscripcién en
el Registro Civil, o elecciones que pasan desapercibidas en la cotidianidad
como la eleccién de ropas, calzados, cortes de cabello, a modo de ejemplo y,
en la medida que el nifio va creciendo hasta cierto momento, son los pa-
dres o responsables quienes toman decisiones por aquél referidas al ejerci-
cio de derechos que le son reconocidos. Asi con el bautizo, la elecciéon de la
escuela, la practica del algin deporte, el ingreso a una escuela de artes. De
este modo se efectivizan derechos que hacen a la libertad de culto, al desa-
rrollo, a la recreacién, etc. Pero, en la medida que la edad aumenta, los
nifios van creciendo y también van tomando decisiones, o por lo menos
deberian hacerlo. Los adultos no pueden pretender ejercer los derechos
reconocidos a sus hijos o a los ninos que estan bajo su cuidado hasta que
estos cumplan la mayoria de edad.

Dispone el articulo 5 de la Convencién, “Los Estados Partes respeta-
rdan 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 impartir-
le, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orienta-
cion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la pre-
sente Convencion”. Del mismo se infiere que el principio de autonomia
progresiva de la persona menor de edad emerge para el ejercicio de sus
derechos, de tal forma que en la medida que vaya creciendo, sea él quien
decida y elija como y cuando hacerlo, segiin sus deseos e intereses. Lo par-
ticular de esa autonomia reconocida es que ella va de la mano con su evo-
lucién, entiéndase progreso, crecimiento, discernimiento. Se puede soste-
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ner que los nifios consiguen la capacidad para poner en practica sus dere-
chos a medida que se van desarrollando o creciendo como personas y pue-
den autodeterminarse.

El Comité de los Derechos del Nifio, OBSERVACION GENERAL N°
7 — Noviembre de 2005, “Realizacion de los Derechos del Nifo en la Prime-
ra Infancia” (2006)*

3. Los nifnos pequeiios son portadores de derechos. La Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio define al nifio como “todo ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (art. 1). Por lo tanto, los
nifios pequernios son beneficiarios de todos los derechos consagrados en la
Convencién. Tienen derecho a medidas especiales de proteccién y, de con-
formidad de sus capacidades en evolucion, al ejercicio progresivo de sus
derechos.

Al Comité le preocupa que, en la aplicacién de sus obligaciones en
virtud de la Convencién, los Estados Partes no hayan prestado atencion
suficiente a los niflos pequenos en su condicién de portadores de derechos,
ni a las leyes, politicas y programas necesarios para hacer realidad sus
derechos durante esta fase bien diferenciada de su infancia. E1 Comité
reafirma que la Convencion sobre los Derechos del Nifio debe aplicarse de
forma holistica en la primera infancia, teniendo en cuenta los principios de
universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos.

5. Un programa positivo para la primera infancia. El Comité
alienta a los Estados Partes a elaborar un programa positivo en relaciéon
con los derechos en la primera infancia. Deben abandonarse creencias
tradicionales que consideran la primera infancia principalmente un perio-
do de socializacién de un ser humano inmaduro, en el que se le encamina
hacia la condicién de adulto maduro. La Convencién exige que los nifios,
en particular los nifos muy pequefios, sean respetados como personas por
derecho propio. Los nifios pequenos deben considerarse miembros activos
de las familias, comunidades y sociedades, con sus propias inquietudes,

26 Comité de los Derechos del Nifio, OBSERVACION GENERAL N° 7 “Rea-
lizacién de los Derechos del Nifio en la Primera Infancia”’; UNICEF- Centro de
Investigaciones Innocenti; pags. 73, 76 y 77, 2006.
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intereses y puntos de vista. En el ejercicio de sus derechos, los nifios pe-
quenos tienen necesidades especificas en materia de cuidados fisicos, aten-
cién emocional y orientaciéon cuidadosa, asi como en lo que se refiere a
tiempo y espacio para el juego, la exploracién y el aprendizaje sociales.
Estas necesidades pueden planificarse mejor desde un marco de leyes,
politicas y programas dirigidos a la primera infancia, en particular un
plan de aplicacién y supervisiéon independiente, por ejemplo mediante el
nombramiento de un comisionado para los derechos del nifo, y a través de
evaluaciones de impacto en relacién con leyes y politicas relativas a la
infancia (véase la Observacion general N® 2 (2002) sobre el papel de las
instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la pro-
mocién y proteccion de los derechos del nifio, parr. 19).

14. Respeto a las opiniones y sentimientos de los nifios pe-
queiios. El articulo 12 establece que el nifio tiene derecho a expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que le afecten y a que se tengan
debidamente en cuenta. Este derecho refuerza la condicién del nino pe-
queno como participante activo en la promocién, proteccién y supervision
de sus derechos. Con frecuencia se ignora el respeto a la entidad del nino
pequeio, como participante en la familia, comunidad y sociedad, o se re-
chaza por inapropiada en razén de su edad e inmadurez. En muchos pai-
ses o regiones, las creencias tradicionales han hecho hincapié en la necesi-
dad que los nifios pequerios tienen de capacitacién y socializacion. Los
nifios han sido considerados poco desarrollados, carentes incluso de capa-
cidades esenciales para la compresion, la comunicacién y la adopcién de
decisiones. Han carecido de poderes dentro de sus familias, y a menudo
han sido mudos e invisibles en la sociedad. El Comité desea reafirmar que
el articulo 12 se aplica tanto a los nifios pequefios como a los nifios de mas
edad. Como portadores de derechos, incluso los nifios mas pequefios tienen
derecho a expresar sus opiniones, que deberian “tenerse debidamente en
cuenta en funcién de la edad y madurez del nifio” (art. 12.1). Los nifios
pequeios son extremadamente sensibles a su entorno y adquieren con
rapidez comprension de las personas, lugares y rutinas que forman parte
de sus vidas, ademéds de conciencia sobre su propia y unica identidad.
Pueden hacer elecciones y comunicar sus sentimientos, ideas y deseos de
maultiples formas, mucho antes de que puedan comunicarse mediante las
convenciones del lenguaje hablado o escrito. A este respecto:
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a) El Comité alienta a los Estados Partes a adoptar todas las medi-
das adecuadas para garantizar que el concepto de nifio como portador de
derechos, con libertad para expresar opiniones y derecho a que se le con-
sulten cuestiones que le afectan, se haga realidad desde las primeras eta-
pas de una forma ajustada a las capacidades del nifio, a su interés supe-
rior y a su derecho a recibir proteccién frente a experiencias dafinas.

b) El derecho a expresar opiniones y sentimientos debe estar firme-
mente asentado en la vida diaria del nifio en el hogar (en particular, si
procede, en la familia ampliada) y en su comunidad; en toda la gama de
instalaciones de atenciéon de la salud, cuidado y educacién en la primera
infancia, asi como en los procedimientos juridicos; y en el desarrollo de
politicas y servicios, en particular mediante investigacién y consultas.

¢) Los Estados Partes deberan adoptar todas las medidas adecuadas
para promover la participacién activa de padres, profesionales y autorida-
des responsables en la creacién de oportunidades para los nifios pequenos
a fin de que ejerciten de forma creciente sus derechos en sus actividades
diarias en todos los entornos pertinentes, inclusive proporcionando capaci-
tacién en relacién con las aptitudes necesarias. Para lograr el derecho a la
participacion es preciso que los adultos adopten una aptitud centrada en el
nifio, escuchen a los nifios pequerios y respeten su dignidad y sus puntos
de vista individuales. También es necesario que los adultos hagan gala de
paciencia y creatividad adaptando sus expectativas a los intereses del nifio
pequeio, a sus niveles de comprensiéon y a las formas de comunicacion
preferidas.

15. Una funcion esencial para los padres y otros tutores. En
circunstancias normales, los padres de un nifio pequefio desempefian una
funcién esencial en el logro de sus derechos, junto con otros miembros de
la familia, la familia ampliada o la comunidad, inclusive los tutores lega-
les, segtun proceda. Ello se reconoce plenamente en la Convencion (espe-
cialmente en el articulo 5) junto con la obligacién de los Estados Partes de
ofrecer asistencia, en particular servicios de atencién infantil de calidad
(especialmente el articulo 18). El preambulo de la Convencion se refiere a
la familia como “el grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios”. E1 Comité reconoce que familia aqui se refiere a una variedad de
conciertos, que pueden ofrecer a los nifnos pequefios atencién, cuidado y
desarrollo y que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras
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variedades tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que
sean acordes con los derechos e interés superior del nifio.

16. Padres/tutores e interés superior del nifio. La responsabili-
dad otorgada a los padres y a otros tutores esta vinculada al requisito de
que actiden en el interés superior del nino. El articulo 5 establece que la
funcién de los padres es ofrecer direccién y orientacién apropiadas para
que el “nino ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién”.
Ello se aplica igualmente a los nifios mas pequefios y a los mas mayores.
Los bebés y los lactantes dependen totalmente de otros, pero no son recep-
tores pasivos de atencion, direccién y orientacién. Son agentes sociales
activos, que buscan proteccién, cuidado y comprensién de los padres u
otros cuidadores, a los que necesitan para su supervivencia, crecimiento y
bienestar. Los bebés recién nacidos pueden reconocer a sus padres (u otros
cuidadores) muy poco después del nacimiento, y participan activamente en
una comunicacién no verbal. En circunstancias normales, los nifios peque-
fios forman vinculos fuertes y mutuos con sus padres o tutores. Estas rela-
ciones ofrecen al nifio seguridad fisica y emocional, asi como cuidado y
atencién coherentes. Mediante estas relaciones los nifios construyen una
identidad personal, y adquieren aptitudes, conocimientos y conductas va-
loradas culturalmente. De esta forma, los padres (y otros cuidadores) son
normalmente el conducto principal a través del cual los niflos pequefios
pueden realizar sus derechos.

17. La evolucion de las facultades como principio habilita-
dor. El articulo se basa en el concepto de “evolucién de las facultades”
para referirse a procesos de maduracién y de aprendizaje por medio de los
cuales los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y
comprensién, en particular comprensiéon de sus derechos, y sobre cémo
dichos derechos pueden materializarse mejor. Respetar las facultades en
desarrollo de los nifios pequeios es esencial para la realizacién de sus de-
rechos, y especialmente importantes durante la primera infancia, debido a
las rapidas transformaciones que se dan en el funcionamiento fisico, cogni-
tivo, social y emocional del nifio, desde la mas tierna infancia hasta los
inicios de la escolarizacién. El articulo 5 contiene el principio de que pa-
dres (y otros) tienen responsabilidad de ajustar continuamente los niveles
de apoyo y orientaciéon que ofrecen al nino. Estos ajustes tienen en cuenta
los intereses y deseos del nifo, asi como las capacidades del nifio para la
toma de decisiones auténomas y la comprensiéon de lo que constituye su
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interés superior. Si bien un nifio pequefio en general requiere més orienta-
cién que un nifio mas mayor, es importante tener en cuenta las diferencias
individuales y capacidades entre nifios de la misma edad y sus maneras de
reaccionar a procesos situacionales. Las capacidades en desarrollo debe-
rian considerarse positivas y habilitadoras y no una excusa para practicas
autoritarias que restrinjan la autonomia del nifio y su expresién y que
tradicionalmente se han justificado alegando la relativa inmadurez del
nifio y su necesidad de socializacién. Los padres (y otros) deberian ser
alentados a ofrecer “direccion y orientacion” de una forma centrada en el
nifio, mediante didlogo y ejemplos, por medios que mejoren la capacidad
del nifio pequeno para ejercer sus derechos, en particular su derecho a
participar (art. 12.1) y su derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
y religion (art. 14).

Como se ve, el ejercicio de autodeterminacién que contiene el princi-
pio en estudio es progresivo, pues, el propio articulo 5, dispone “en conso-
nancia con la evolucién de las facultades”. Esto alude a “procesos de ma-
duracion y de aprendizaje por medio de los cuales los ninos adquieren pro-
gresivamente conocimientos, competencias y comprension, en particular
comprension de sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden mate-
rializarse mejor”, tal como se lee en el parrafo 17 de la observacion trascri-
ta.

Como se observa, no se establece una edad biolégica a los fines de
que los ninos pongan en practica sus derechos ni se precisan reglas fijas
para determinar niveles de comprension de acuerdo a una franja etaria,
dado que aquellos —claro esta- no se da en igual forma en todos los nifios.
Si bien la edad de un nifio es un indicador para conocer su desarrollo o
grado de madurez, no debe ser el tnico factor a considerar. El proceso pau-
latino o progresivo tiene lugar en un contexto determinado que rodea al
menor de edad, el cual es otro factor que determina la autonomia para
ejercer las facultades, circunstancia que tampoco se da de la misma mane-
ra en todos los casos. Asi, influyen en la construccién de la autodetermina-
ci6on la familia, la educacion, el entorno, la condicién econémica, el acceso o
no a los medios de comunicacién y fuentes de informacién, entre otros fac-
tores. En consecuencia, la autonomia progresiva es una cuestion que debe-
ra ser valorada, caso por caso, teniendo en cuenta la edad como las parti-
cularidades individuales psicolégicas, sociales y culturales de cada nifo.
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No hay que perder de vista que la capacidad progresiva que se les
reconoce a los nifios no se limita al ejercicio de sus derechos, se extiende
también para sus obligaciones. Es decir, los nifios son paulatinamente
responsables de sus actos a medida que van adquiriendo facultades y de-
ben hacerse cargo de las consecuencias que surgen del ejercicio auténomo
de sus derechos.

Conclusion

La Doctrina de la Protecciéon Integral instala un cambio radical de
paradigma, pues coloca la familia, sociedad y Estado como corresponsables
de la efectividad de los derechos de la poblacién infanto juvenil, como sis-
tema universal. El Paraguay se ha incorporado en este universo al ratifi-
car la Convencién de las Naciones Unidas por los Derechos del Nino, con
la Ley 57/90, sin embargo, a mas de 30 afos de vigencia de la misma, como
Estado atun se observan deudas, desde el diseno de politicas publicas que
respondan con eficiencia a las necesidades de la infancia y la adolescencia
paraguaya, la prevision y provision de fondos para atender los derechos de
nifios y adolescentes hasta un trabajo dirigido al cambio real de paradig-
ma, con una sociedad sensibilizada en Doctrina de la Protecciéon Integral.

En el diseno de las politicas publicas se deben considerar los princi-
pios de la Doctrina de la Protecciéon Integral, desde el mismo reconoci-
miento del nifio como sujeto titular de derechos. Este aspecto es trascen-
dental para dirigir la labor hacia lo efectivo para el nifio o adolescente, de
otro modo toda gestion o abordaje queda como insuficiente pero tampoco
basta la consideracién mencionada si en la practica, en el dia a dia, en
cada caso concreto, el operador de justicia no se coloca en el centro de la
doctrina vigente, se despoja de la visién adultocéntrica y actia a concien-
cia de que no se trata de disenar una solucién determinada o un abordaje
especifico en funcién de la conveniencia del sujeto adulto interviniente
sino desde la posicién y situacién del nifio o adolescente, sus necesidades,
deseos e intereses.

A tres décadas de la vigencia de la Doctrina de la Proteccién Inte-
gral es necesario analizar su efectiva vigencia, la aplicacién cierta y ade-
cuada de sus principios y ser consciente de que la reduccion de la brecha
entre enunciacién y efectividad de derechos depende, ademés del disefio
del Estado y su definicién de prioridades para con la infancia, de la calidad
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de operadores que forman parte tanto de los Sistemas de Proteccién como
de la Administracién de Justicia Especializada.

Este trabajo apenas contiene algunas observaciones preliminares
pretendiendo contribuir al debate que permita una profundizacion del
nuevo paradigma, para hacerlo realidad en la practica. Bellas normas de
papel no son suficientes si no se ven acompanadas de cambios en la reali-
dad diaria de los nifnos, ninas y adolescentes. Que ello sea posible es traba-
jo no solo de los magistrados, o defensores, o actores del sistema de la jus-
ticia especializada, sino de la comunidad académica y de la ciudadania
toda.
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Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

ACUERDO Y SENTENCIA N° 46

Cuestion debatida: La presente Accion de inconstitucionalidad
traida a estudio, resolvié anular las resoluciones del Ad quem, por conside-
rar las sentencias como arbitrarias, por un exceso de rigor formal que afec-
to el derecho a la defensa en juicio, al determinar la desercion de los recur-
sos de apelacion y nulidad.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SENTENCIA AR-
BITRARIA.

Del encuadre realizado por la accionante se concluye que no se aspi-
ra al acceso a la Corte sobre la base de la creacién de una tercera instancia
de revisién, sino con fundamento en que las resoluciones impugnadas se-
rian arbitrarias, al advertir la supuesta existencia de conculcacién de de-
rechos, principios o garantias constitucionales en las decisiones emanadas
de los juzgadores.

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL.

LEY N° 1337/1988 “CODIGO PROCESAL CIVIL”. Actos proce-
sales. Constitucion de domicilio.

Concedida la apelacion contra la resoluciéon de grado y recibidos los
autos por el Tribunal de Alzada, el Tribunal carece de poderes para alterar
una resolucion consentida, sin embargo, a instancia de la apelada, dicha
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circunstancia quedé senalada, pese a lo cual no merecié6 emplazamiento
alguno al recurrente para que fije nuevo domicilio, teniéndose por inobser-
vada la carga llanamente, por fijado el domicilio procesal en secretaria e
intimandose a la apelante para que exprese agravios en el plazo de ley. A
partir de ello, se documenté una notificacién dirigida a los apelantes, en el
lugar donde la Secretaria del tribunal tiene su sede, pretendiéndose impo-
ner con dicha actuacién una notificacién ministerio legis, a partir de la
cual se produjo el computo del plazo legal que determiné, en definitivas,
que la Sala declarase desierta la via deducida.

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. ACTOS PROCESALES.
LEY N° 1337/1988 “CODIGO PROCESAL CIVIL”. Notificacion por
cédula y personal.

De alli que, a la luz de lo normado por el art. 133 del Cédigo de rito y
de la conducta desplegada por el juzgado de origen, resultaba esperable
para los apelantes que el requerimiento para expresar agravios se notifi-
cara mediante cédula al domicilio constituido por ellos hasta ese momento
y para el especifico objeto de la sustanciacion de los recursos, o bien se los
intimara a constituir otro domicilio procesal, previo apercibimiento regla-
do por el art. 48 del mismo cuerpo legal, maxime cuando no hay norma
expresa que imponga la fijacién de domicilio para sustanciacién de recur-
sos ante tribunales de apelacion del interior.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Derecho a la defensa. De la defensa en juicio.

Por ello, podemos validamente concluir que los magistrados realiza-
ron una interpretaciéon desordenada de la norma y terminaron imponiendo
una sancién que resulté desproporcionadamente gravosa, poniéndose en
evidencia que el tribunal de apelacién incurrié en un exceso de rigor for-
mal que afectd, en consecuencia, el derecho de defensa en juicio, consagra-
do en el art. 16 de la Constitucién Nacional, al determinar la desercién de
los recursos de apelacién y nulidad. Si bien es evidente que asi como el
derecho no puede convalidar las conductas ambiguas y las sorpresas pro-
cesales, la causal del excesivo rigorismo tampoco supone soslayar el rigu-
roso cumplimiento de las normas adjetivas, pues lo que ella pretende es
contemplar la desnaturalizacién de su uso en desmedro de la garantia de
la defensa en juicio, en los supuestos en que la incorrecta aplicacién de un
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precepto de tal indole venga a frustrar el derecho de fondo, como en este
caso.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Derechos procesales. De la forma de los juicios.

En estas condiciones, nos encontramos ante un fallo arbitrario que
transgrede garantias constitucionales. En efecto, cuando los miembros del
tribunal de alzada realizan un analisis parcial de las leyes procesales,
ademas de transgredir el deber de fundar sus decisiones en la ley (art.
256, segundo paragrafo de la Carta Magna), también impiden indebida-
mente a uno de los justiciables el libre ejercicio de sus derechos en menos-
cabo del principio de acceso a la justicia. Por otro lado, al dejar de conside-
rar el alcance de actos procesales validamente llevados a cabo en la ins-
tancia originaria, el tribunal realiza un analisis caprichoso de los antece-
dentes procesales y de la ley procesal en detrimento del ejercicio legitimo
de la defensa en juicio establecido en el art. 16 de la Magna Carta, concul-
cando el principio constitucional del debido proceso.

C.S.J. Sala Constitucional. 02/03/2021. “Accion de Inconstitu-
cionalidad: Promovida por los sefiores V. J. R. y A. R. en los autos
caratulados; INC de R.H.P., de los Abogados F. D. R. y otros en los
autos: V. J. R. y otros ¢/ A. P. S.A,, y otros s/ Juicio Ejecutivo y Em-
bargo Preventivo” (Ac. y Sent. N° 46).

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?.

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: Los Abogados V. D.
0.y V. P. D. O,, en representacién de los Sres. V. J. R. y A. R., y bajo pa-
trocinio de la Abg. M. J. V., promueven accién de inconstitucionalidad
contra la S.D. N° 94 de fecha 19 de julio de 2019, dictado por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Segundo Turno de la Ciudad de
Santa Rita y el A.I. N° 436 de fecha 19 de setiembre de 2019 y su aclarato-
ria A.I. N°® 440 del 20 de setiembre del mismo aio, dictados por el Tribunal
de Apelacién en lo Civil y Comercial, Primera Sala de Ciudad del Este.

Por la primera resolucién citada el Juzgado resolvié: “I.-HACER
LUGAR, con costas, a la EXCEPCION DE PAGO PARCIAL DOCUMEN-
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TADO, opuesta por la FIRMA A. P. SA,C.G. V.A.P.yD. A.P.E,, en
contra de la ejecucién intentada por los Sres. V. J. R. Y A. R. hasta cubrir
la suma de DOLARES AMERICANOS DOS MILLONES TRESCIENTOS
NOVENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS VEINTINUEVE CON 72/100
(US$ 2.391.829,72) por los fundamentos expuestos en el exordio de la pre-
sente resoluciéon. II.- LLEVAR ADELANTE, con costas y proporcién, la
ejecuciéon promovida por los sefiores V. J. R. Y A. R. contra la firma A. P.
SA,C.G. V,A. P.YD. A P. E, por el saldo de DOLARES AMERICA-
NOS TRESCIENTOS CUATRO MIL TREINTA Y NUEVE CON 28/100,
(US$ 304.039,28) m4s intereses. III.- ANOTAR...” (sic).

Por su parte, el Tribunal de Apelacion, por el A.I. N° 436 de fecha 19
de setiembre de 2019, dispuso: “1- DAR POR DECAIDO, el derecho que ha
dejado de usar la Abg. V. D. O., para fundamentar sus recursos y, en con-
secuencia, declarar desiertos los recursos de apelacion y nulidad inter-
puestos en contra de S.D. N° 94 de fecha 19 de julio de 2019. 2- DEVOL-
VER estos autos al Juzgado de origen. 3- ANOTAR....”. Asimismo, el A.L
N2 440 del 20 de setiembre de 2019 resolvi6: “1.-HACER LUGAR al recur-
so de aclaratoria planteado por los Abgs. F. D. R. G. y P. E. C. F., contra
A.l. N? 437 de fecha 19 de setiembre de 2010, en consecuencia; 2.- IMPO-
NER costas en esta instancia al apelante; 3.- ANOTAR....”. (sic).

Los accionantes, en fundamento de su accién, sostienen que las reso-
luciones judiciales que impugnan son arbitrarias e inconstitucionales, por
cuanto serian violatorias del derecho al debido proceso consagrados en los
arts. 16, 17, 6, 47 y 256 de nuestra Carta Magna, asi como los arts. 15,
1333, 113, 103, 47, 420, 433 del Cod. Proc. Civil y los arts. 8 inc. 1) y 2) de
la Ley N® 1/89 “Que aprueba y ratifica la convencion americana sobre De-
rechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica”. Expresan que el auto
interlocutorio emanado de los magistrados de alzada, vulnera el derecho a
la defensa en el marco de un debido proceso, ya que fue dictado en abierta
infraccién a las leyes procesales que rigen la materia. Afirman que el Tri-
bunal de Alzada, en contravencion a los arts. 15 y 420 del C.P.C., dict6 el
proveido de fecha 09 de setiembre de 2019 que tuvo por constituido el do-
micilio procesal de los hoy recurrentes en la Secretaria del Tribunal, pese
a que éstos nunca fueron intimados bajo apercibimiento y a los efectos de
alzada ya habrian denunciado domicilio procesal ante el juzgado de prime-
ra instancia, peticién acogida segun providencia de fecha 28 de agosto de
2019. De igual manera aducen que el fallo de la instancia baja es arbitra-
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rio, principalmente, por dejar de lado la normativa procesal que prohibe al
juzgador estudiar la causa de la obligacién cuando se tratasen de procesos
ejecutivos asi como la indebida valoracién de los documentos que hacen a
la excepcién de pago parcial, deviniendo en consecuencia una sentencia
ultra petita, incongruente y arbitraria. Solicitan a esta maxima instancia
la nulidad de los fallos recurridos.

A su vez, la contraria, al momento de contestar el traslado que se le
otorgd, solicit6 el rechazo de la presente accion.

Por su parte, el Agente Fiscal Adjunto, Abg. A. S., contesta la vista
que se dispuso mediante su Dictamen N° 903 del 15 de julio de 2020, en el
que refiere que no se advierte la violacién de principios, derechos o garan-
tias constitucionales, por lo que es de parecer que corresponde el rechazo
de la accién de inconstitucionalidad promovida.

Como cuestion previa, cabe recordar que la accion instaurada posee
caracter excepcional, lo que impone que se efectiie un anadlisis preliminar
respecto de la observancia o no de ciertas exigencias sustantivas impues-
tas para juzgar la procedencia de la inconstitucionalidad contra resolucio-
nes judiciales. Al respecto, el Art. 132 de la Constitucién Nacional consa-
gra: “De la inconstitucionalidad. La Corte Suprema de Justicia tiene facul-
tad para declarar la inconstitucionalidad de las [...] resoluciones judicia-
les, en la forma y con los alcances establecidos en esta Constitucion y en la
ley”.

En la misma linea, el Céd. Proc. Civ. establece en su Art. 556: “Ac-
cion contra resoluciones judiciales. La accién procederd contra resoluciones
de los jueces o tribunales cuando: a) por si mismas sean violatorias de la
Constitucion; o b) se funden en una ley, decreto, reglamento u otro acto
normativo de autoridad, contrario a la Constitucion en los términos del
articulo 550”; el mentado Art. 550 dispone: “Procedencia de la accion y juez
competente. Toda persona lesionada en sus legitimos derechos por [...] reso-
luciones [...] que infrinjan en su aplicacion, principios o normas de la
Constitucion, tendrd facultad de promover ante la Corte Suprema de Justi-
cia, la accion de inconstitucionalidad en el modo establecido por las dispo-
siciones de este capitulo”. Igualmente, el Art. 557, reza: “Al presentar su
escrito de demanda el actor constituird domicilio e individualizard clara-
mente la resolucion impugnada, asi como el juicio en que hubiera recaido.
Citard ademds la norma, derecho, exencion, garantia o principio constitu-
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cional que sostenga haberse infringido, fundando en términos claros y con-
cretos su peticion [...]”".

Se deduce de las normas transcriptas que solo es viable el plantea-
miento de la accion de inconstitucionalidad mediando una correcta identi-
ficacién de la resolucién impugnada y de la norma y/o principio constitu-
cional conculcado, acreditando su interés juridico y expresando con fun-
damentos claros si, a su criterio, la inconstitucionalidad se derivaria de la
aplicaciéon de una norma que viola la Constitucién Nacional o si, como se
sostiene en este caso, se trata de una resolucién por si misma violatoria de
la nuestra Carta Magna.

Del encuadre realizado por la accionante se concluye que no se aspi-
ra al acceso a la Corte sobre la base de la creacién de una tercera instancia
de revisién, sino con fundamento en que las resoluciones impugnadas se-
rian arbitrarias, al advertir la supuesta existencia de conculcacién de de-
rechos, principios o garantias constitucionales en las decisiones emanadas
de los juzgadores.

En tales condiciones, la cuestién a dilucidar por esta Sala Constitu-
cional consiste en verificar si las resoluciones impugnadas se hallan ajus-
tadas a los principios y normas de la Constitucion Nacional, para lo cual
resulta imprescindible hacer un anélisis tanto de los fundamentos en que
se sostienen como de las actuaciones procesales que le sirven de base.

A este respecto, de un estudio preliminar de la resolucién emanada
del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Primera Sala de Ciudad
del Este, se advierte que la misma no juzga en relacién a una revision
sustantiva de la resolucién que fuera materia de recursos — S.D. N° 94 de
fecha 19 de julio de 2019 —, sino que aprecia la cuestion desde una faz
eminentemente procedimental, al dar por decaido el derecho que tenian
los apelantes para expresar, en tiempo y forma, los agravios que esta les
estaria provocando, por lo que son el A.I. N°® 436 de fecha 19 de setiembre
de 2019 y su aclaratoria, el A.I. N° 440 del 20 de setiembre del mismo atio,
los que debe ser primariamente objeto de valoracion en esta sede.

A priori, resulta necesario traer a colacion lo dispuesto por el cédigo
procesal civil para el supuesto de la apertura de una instancia recursiva
ante la Corte Suprema de Justicia contra una decision dictada por un tri-
bunal de apelacién del interior del pais, conforme al art. 436, que ordena:
“St el Tribunal cuya resolucion es impugnada, fuere alguna de las circuns-
cripciones judiciales del interior, el recurrente deberdl constituir domicilio
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en la capital en el acto de recurrir, y la otra parte dentro del quinto dia de
concedido el recurso. La parte que no cumpliere lo impuesto por este articu-
lo, quedard notificada por ministerio de la ley”, principio normativo que en
la practica se vuelve aplicable, por extensién analédgica, a aquellos casos en
que la decision recurrida de un juzgado de 12 instancia debe ser revisada
por un tribunal de apelacién que se encuentra establecida en otra ciudad
de la misma circunscripcién judicial del interior.

La analogia resulta una derivacion de la previsién del art. 47 del c6-
digo procesal civil, que expresa: “Toda persona que litigue por su propio
derecho, deberdl constituir domicilio dentro del radio urbano de la ciudad
o pueblo que sea asiento del juzgado o tribunal. Este requisito se cumplirdl
en la primera intervencion o presentacion.”, y del art. 48, que reza: “Si no
se cumpliere con lo establecido en el articulo anterior, o no compareciere
quien haya sido debidamente citado, quedard legalmente constituido su
domicilio en la secretaria del juzgado o tribunal y automdticamente notifi-
cado de los actos procesales que correspondan, en la forma y oportunidad
determinadas por el articulo 131”.

Como se adelanto, el A.I. N° 436 de fecha 19 de setiembre de 2019,
dispuso el decaimiento del derecho para fundar recursos y la desercién de
los recursos de apelaciéon y nulidad interpuestos por la Abg. V. D. de O. en
contra de la S.D. N° 94 de fecha 19 de julio de 2019, tomando como base
para el computo del plazo y su transcurso, el informe del actuario judicial
de fecha 18 de setiembre de 2019. A tenor de dicha certificacién, la provi-
dencia de “autos” fue notificada el dia 09 de setiembre de 2019 en la secre-
taria del citado Tribunal, conforme a la cédula de notificacién obrante a fs.
986, sin detenerse en un andlisis formal ni sustancial de las actuaciones
procesales que en 1% y 22 instancia precedieron al auto interlocutorio que
ahora es objeto de esta accién y dando prevalencia a dicho informe.

A este respecto, a fs. 980 de autos obra el escrito presentado por la
Abg. V. D. de O., mediante el cual, al tiempo de interponer recursos contra
la S.D. N° 94 de fecha 19 de julio de 2019, constituye domicilio procesal en
Alzada, en las intersecciones de las calles José A. Flores ¢/ Manuel Ortiz
Guerrero, Edificio Fontana, ler Piso, oficina 4, reputandose entonces cum-
plida la carga prevista en los articulos 436, 47 y 48 del c6digo procesal
civil, pues el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Segundo Turno de la Ciudad de Santa Rita, admitié y tuvo por valida la
fijacién del domicilio ad litem en dicha direccion a los efectos de la trami-
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tacién de los recursos interpuestos en la instancia revisora, segin proveido
de fecha 28 de agosto de 2019, resolucién que no fue objeto de impugnacién
por la otra parte y que ha quedado consentida, actuaciones estas que no
han formado parte de evaluacion judicial en alzada, a pesar de tratarse de
actos procesales con caracter firme, de acuerdo a lo ordenado por el 103 del
cédigo procesal civil.

Concedida la apelacién contra la resolucién de grado y recibidos los
autos por el Tribunal de Alzada, el Tribunal carece de poderes para alterar
una resolucion consentida, sin embargo, a instancia de la apelada, dicha
circunstancia quedé senialada, pese a lo cual no mereci6 emplazamiento
alguno al recurrente para que fije nuevo domicilio, teniéndose por inobser-
vada la carga llanamente, por fijado el domicilio procesal en secretaria e
intimandose a la apelante para que exprese agravios en el plazo de ley. A
partir de ello, se documenté una notificacién dirigida a los apelantes, en el
lugar donde la Secretaria del tribunal tiene su sede, pretendiéndose impo-
ner con dicha actuacién una notificacién ministerio legis, a partir de la
cual se produjo el computo del plazo legal que determiné, en definitivas,
que la Sala declarase desierta la via deducida.

En las condiciones expuestas, resulta que el 6rgano revisor validé
cédulas de notificacién dirigidas a los apelantes que en modo alguno pu-
dieron llevar a conocimiento de estos la decisién del tribunal de que expre-
sen agravios, lo que pone de relieve que los juzgadores pasaron por alto un
eslabdn necesario en la determinaciéon de la sancién prevista para quienes
no observan la carga senalada en los articulos 436, 47 y 48 del c6digo pro-
cesal civil, mas ain cuando siendo competencia del juzgado de origen ad-
vertir un cumplimiento deficiente (0 un incumplimiento) de la exigencia
legal, este habia recogido positivamente la conducta procesal de los ape-
lantes.

Del derrotero procesal resefiado se evidencia que, si bien el Tribunal
de Apelacion no solo actué ateniéndose a la certificacion rendida por el
actuario judicial y a actuaciones de validez aparente, sino que también se
pronunci6 positivamente en relacién a que las notificaciones a los apelan-
tes tendrian lugar ministerio legis, no se observa una nueva intimacion
previa a dar cumplimiento adecuado a la exigencia legal, no consta que se
haya impuesto apercibimiento ni una adecuada aplicacién de este, ni mu-
cho menos que la sancién impuesta — por la inobservancia de la exigencia
— haya sido puesta a conocimiento de la apelante, lo que del contexto de
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tramitacién en que venia desarrolldndose el procedimiento, no habria sido
menos que sorpresivo para los apelantes.

De alli que, a la luz de lo normado por el art. 133 del Cédigo de rito y
de la conducta desplegada por el juzgado de origen, resultaba esperable
para los apelantes que el requerimiento para expresar agravios se notifi-
cara mediante cédula al domicilio constituido por ellos hasta ese momento
y para el especifico objeto de la sustanciaciéon de los recursos, o bien se los
intimara a constituir otro domicilio procesal, previo apercibimiento regla-
do por el art. 48 del mismo cuerpo legal, maxime cuando no hay norma
expresa que imponga la fijacién de domicilio para sustanciaciéon de recur-
sos ante tribunales de apelacién del interior.

Por ello, podemos validamente concluir que los magistrados realiza-
ron una interpretaciéon desordenada de la norma y terminaron imponiendo
una sanciéon que resulté desproporcionadamente gravosa, poniéndose en
evidencia que el tribunal de apelaciéon incurrié en un exceso de rigor for-
mal que afectd, en consecuencia, el derecho de defensa en juicio, consagra-
do en el art. 16 de la Constitucién Nacional, al determinar la desercién de
los recursos de apelaciéon y nulidad. Si bien es evidente que asi como el
derecho no puede convalidar las conductas ambiguas y las sorpresas pro-
cesales, la causal del excesivo rigorismo tampoco supone soslayar el rigu-
roso cumplimiento de las normas adjetivas, pues lo que ella pretende es
contemplar la desnaturalizacién de su uso en desmedro de la garantia de
la defensa en juicio, en los supuestos en que la incorrecta aplicacién de un
precepto de tal indole venga a frustrar el derecho de fondo, como en este
caso.

Como lo expuse en otros precedentes, de nuevo creo conveniente
trasladar aqui lo que ensefia Pedro J. Bertolino en su obra “El exceso ri-
tual manifiesto”, pag. 29/31, cuando en andlisis de esta circunstancia ex-
plica que: “a) el proceso no puede ser conducido en términos estrictamente
formales o mecdnicos, conforme a un ritualismo caprichoso; b) el proceso
estd destinado al establecimiento de la verdad juridica objetiva; ¢) la con-
duccién meramente formalistica, mecdnica o ritualista del proceso, oculta
la obtencion de la verdad juridica objetiva; d) a la verdad juridica objetiva
se le debe dar primacia; e) los jueces no pueden renunciar, para obtener la
verdad juridica objetiva, a dar a los casos que juzgan su fundamento de
hecho, cuando ese fundamento sea relevante para la obtencion de dicha
verdad; f) la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el ade-
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cuado servicio de la justicia; ... h) el ocultamiento de la verdad juridica
objetiva por excesos rituales o formales, importa la frustracion en la aplica-
cion del derecho”.

Asimismo, en palabras del renombrado doctrinario Néstor Pedro
Sagués “El ritualismo pasa de tal modo a configurarse como una causal de
la sentencia arbitraria, al ser incompatible con la regla del debido proceso™;
“Es por ello atractiva la postura que visualiza la doctrina del exceso ritual
manifiesto como una variante de la doctrina de la interpretacion arbitraria
del derecho (en este caso, interpretacion arbitraria de las normas procesa-
les)... , “En efecto, al realizar el operador de la norma una exégesis irrazo-
nable o inarmdnica del precepto procesal (sea porque lo aplique de modo
absurdo, inexitoso, descoordinado con el derecho de fondo, etc. ), produce
un resultado que impide calificar al fallo como derivacién razonada del
derecho vigente”. (Néstor Pedro Sagies, Derecho Procesal Constitucional
Recurso Extraordinario, Bs. As., Ed. Astrea, 4* Ed., 2002, p. 196-198). Tal
discrepancia en la interpretacion de la norma transgrede normas del dere-
cho a la defensa (art. 16) y del deber de los juzgadores de cenir sus fallos
en lo estipulado en la ley (art. 256, segundo paragrafo); garantias constitu-
cionales consagradas por nuestra Carta Magna.

En estas condiciones, nos encontramos ante un fallo arbitrario que
transgrede garantias constitucionales. En efecto, cuando los miembros del
tribunal de alzada realizan un andlisis parcial de las leyes procesales,
ademas de transgredir el deber de fundar sus decisiones en la ley (art.
256, segundo paragrafo de la Carta Magna), también impiden indebida-
mente a uno de los justiciables el libre ejercicio de sus derechos en menos-
cabo del principio de acceso a la justicia. Por otro lado, al dejar de conside-
rar el alcance de actos procesales validamente llevados a cabo en la ins-
tancia originaria, el tribunal realiza un analisis caprichoso de los antece-
dentes procesales y de la ley procesal en detrimento del ejercicio legitimo
de la defensa en juicio establecido en el art. 16 de 1a Magna Carta, concul-
cando el principio constitucional del debido proceso.

De lo dicho se concluye que, a la luz de las particulares circunstan-
cias de la presente causa, la normativa aplicable y las pautas interpretati-
vas fijadas precedentemente, el tribunal de apelaciéon ha actuado con exce-
sivo rigor formal al declarar desierto el recurso de apelacién, por haber
validado la notificacién ministerio legis del proveido para que expresen
agravios, que se pretendié formalizar a través de una cédula de notifica-
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cion dirigida a los apelantes en la Secretaria del tribunal, habiéndose te-
nido previamente por constituido su domicilio en otro sitio, sin que medie
nueva intimacién, apercibimiento ni notificacién para el efecto, configu-
rando una vulneraciéon de su derecho de defensa en juicio (art. 16, Const.
Nac.), en tanto se privé a los apelantes de la oportunidad de ser oidos o de
hacer valer sus derechos mediante la via apelatoria incoada frente a la
sentencia definitiva que acogié la excepcion opuesta y que fuera dictada en
la instancia de grado.

En consecuencia, soy de opinion que debe hacerse lugar a la presen-
te accion, declardndose la nulidad A.I. N® 436 de fecha 19 de setiembre de
2019 y su aclaratoria A.I. N° 440 del 20 de setiembre de 2019, dictados por
el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Primera Sala de Ciudad
del Este), debiendo remitirse los autos al tribunal que sigue en orden de
turno, a efectos de continuar segun su estado.

En tal sentido, dada la forma en que se resuelve esta cuestion, co-
rresponde imprimir los tramites correspondientes para que los apelantes
expresen agravios contra la S.D. N° 94 de fecha 19 de julio de 2019, dicta-
do por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de la ciu-
dad de Santa Rita, sin que corresponda el tratamiento de la accién de in-
constitucionalidad planteada contra dicha resoluciéon. Costas a la parte
vencida. Es mi voto.

A sus turnos los Ministros Doctores DIESEL JUNGHANNS y BA-
REIRO DE MODICA manifestaron que se adhieren al voto del Ministro
preopinante, Doctor FRETES, por los mismos fundamentos.

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

SENTENCIA NUMERO: 46

Asuncién, 2 de marzo de 2021.

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida, y
en consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 436 de fecha 19 de setiem-
bre de 2019, y su aclaratoria A.I. N° 440 del 20 de setiembre de 2019, dic-

[63]



JURISPRUDENCIA

tados por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Primera Sala
de Ciudad del Este.

REMITIR estos autos al Tribunal que le sigue en orden de turno,
ello de conformidad a lo establecido en el art. 560 del C.P.C.

COSTAS a la parte vencida.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Antonio Fretes, Gladys Bareiro de Mdédica y César Ma-
nuel Diesel Junghanns.

Ante mi: Abg. Julio Pavén Martinez. Secretario:

ACUERDO Y SENTENCIA N° 73

Cuestion debatida: En la presente Accion de inconstitucionalidad
la Sala Constitucional ha dado curso a la misma, en razon a que, en las
resoluciones impugnadas por via de la accion, se omitieron cuestiones sus-
tanciales que han viciado los fallos, conculcando asi el articulo 256 de la
Constitucion Nacional, que impone a los Jueces y Tribunales fundar sus
resoluciones en la mencionada norma y en las demds leyes aplicables.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SENTENCIA. Vi-
cios de la sentencia. SENTENCIA CITRA PETITA. PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA.

Se advierte, con meridiana claridad, que el objeto del recurso de ape-
lacion constituia la determinacion, por parte del colegiado sobre la sustitu-
cién procesal realizada, de si la misma fue resuelta bajo parametros ade-
cuados. En otros términos, las partes en litigio no pretendian la modifica-
cién o variaciéon sobre las resoluciones del caso, especificamente las sen-
tencias que hicieron lugar a la reivindicacién y su confirmatoria. Es por
ello que la afirmacion del Tribunal de que no corresponde tan siquiera
entrar a considerar la procedencia o no de la sustitucién constituye una
expresa denegaciéon del estudio del objeto del recurso y de satisfacer el
derecho que se halla en pugna.
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Esta forma de resolver debe ser considerada arbitraria, en el sentido
de que los juzgadores han omitido estudiar y debatir el punto principal
que fuera objeto del recurso de apelacion. El auto interlocutorio dictado es
incongruente pues la decision resulta notoriamente citra petita. El princi-
pio de congruencia requiere pues, conformidad entre lo efectivamente peti-
cionado por las partes y lo decidido por el Tribunal.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SENTENCIA.
Vicios de la sentencia. SENTENCIA CITRA PETITA. PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA.

Las consideraciones sefialadas, sustentan la decision de anular el
auto interlocutorio N° 65 de fecha 27 de marzo de 2018, que resolvi6 la
revocatoria del fallo de Primera Instancia. En cuanto al segundo fallo ata-
cado, debemos senalar que el mismo aclara tnicamente la imposiciéon de
costas, por la forma en que fue resuelta la primera cuestion, por lo que, al
ser el A.I. N° 69 de fecha 02 de abril del afio 2018, consecuencia directa de
la primera decisién, corre igual suerte, debiendo igualmente declararse su
nulidad.

En conclusién, en el sub examine se omiti6 el estudio de cuestiones
sustanciales que han viciado los fallos del Tribunal de Apelaciones, con-
culcando el articulo 256 de la Constitucion que impone a los Jueces y Tri-
bunales fundar sus resoluciones en dicha norma y en las leyes, por lo que
corresponde la declaracién de inconstitucionalidad de los A.I. N° 65 de
fecha 27 de marzo de 2018 y su aclaratoria por A.I. N° 69 de fecha 02 de
abril del ano 2018, dictados por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de la Segunda Sala del Alto Parana. Es mi voto.

C.S.J. Sala Constitucional 17/03/21 “Accion de Inconstitucio-
nalidad en Reconstitucion del Exp. S. D. D. B. ¢/ A. A. S/ Reivindi-
cacion de Inmueble” (Ac. y Sent. N° 73).

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

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora GLADYS BAREIRO DE MODI-
CA dijo: Ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se
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presenta el Abogado M. I. V. P., en nombre y representacién del Sefior H.
A. F., a promover accién de inconstitucionalidad contra el A.I. N° 65 de
fecha 27 de marzo de 2018 y su aclaratoria por A.I. N° 69 de fecha 02 de
abril del ano 2018, dictados por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de la Segunda Sala del Alto Parana.

El primer fallo atacado (A.I. N° 65) resolvié: “1. TENER por desisti-
do al recurrente del recurso de nulidad. 2. REVOCAR el A.I. N° 839, de
fecha 25 de setiembre de 2014. 3. IMPONER las costas al recurrente. 4.
ANOTAR...”. El segundo fallo (A.I. N° 69) resolvi6: “1. IMPONER las cos-
tas a la perdidosa, conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de
la presente resolucién. 2. ANOTAR... “

Sostiene el accionante, que las resoluciones son arbitrarias porque
vulneran los articulos 16, 17, 40, 47, 127, 109, 137 y 256 de la Constitucion
Nacional. En lo medular, afirma que las decisiones adoptadas son incon-
gruentes, contradicen las pruebas rendidas y desprecian la verdad provo-
cando un caos juridico.

Corrido el traslado de la accién a la otra parte, se present6 el Abo-
gado J. C. L. P. en representacién del seiior V. A. M. manifiesta el profe-
sional, que la accién planteada es improcedente por lo que solicita el re-
chazo alegando que no corresponde una nueva consideraciéon por la via
intentada y que la pretension real del accionante es la habilitacién de una
indebida tercera instancia.

La Fiscalia General del Estado se expidié conforme a los términos
del Dictamen N° 2136, de fecha 15 de octubre de 2018, en el que aconsejé
no hacer lugar presente accién, pues no advirtié violacién de principios,
derechos o garantias constitucionales.

Antes de entrar al examen pertinente, es preciso remarcar que la
labor de seleccion e interpretacion de las normas juridicas aplicables a los
asuntos litigiosos, corresponde a los jueces y tribunales ordinarios en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. El control de constitucionalidad de
resoluciones judiciales se limita a la revisién de la adecuacion de éstas a
las normas constitucionales, procediendo la nulidad solo en los casos de
notable arbitrariedad, fundamentos manifiestamente irrazonables o erro-
res patentes que lesionen el derecho al debido proceso. Este debe ser el
norte de nuestro razonamiento para llegar a una conclusién en armonia
con el diseno constitucional y legal de nuestras instituciones juridicas.
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Analizados los autos principales, advertimos que en la instancia ori-
ginal se resolvi6 hacer lugar a la accién de reivindicaciéon de inmueble con-
tra los Senores A. A. y V. A. M. (fs. 82), decision que fuera confirmada por
el Tribunal de Apelaciones (F's. 102). Posteriormente, la parte actora, se-
niora S. D. de D., transfiere el bien inmueble objeto de litigio (fs. 289) al
seiior M. I. V. P. A., quien, asimismo, manifiesta que la compra la realiza-
da con dinero y para el senor H. A. F., hoy accionante, quien procedi6 ulte-
riormente a aceptar la compra de inmueble (fs. 294).

Ante la situacién indicada, el sefior F., a través de su representante,
solicité al Juzgado la sustitucién procesal a efectos de proseguir la trami-
tacién del proceso principal (fs. 299), a fin de ejercer los derechos de pro-
piedad adquiridos y con ello, ejecutar la sentencia que ordenaba la reivin-
dicacion. La parte demandada se opuso a la sustituciéon procesal conforme
al escrito obrante a fs. 308. Finalmente, el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial del Cuarto Turno de Ciudad del Este resolvid, por
la via de subrogatoria, que el Sefior H. A. F. pase a ser parte del proceso
en reemplazo de la Seniora S. D. de D. B. a efectos de continuar la Sustan-
ciacion del proceso (fs. 392).

La decision asumida por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil
y Comercial fue recurrida por la parte demandada, interponiendo ésta el
recurso de apelacién (fs. 408) donde sostuvo, principalmente, que es erré-
nea la via utilizada por el Juzgado para otorgar la sustitucién procesal,
debiendo haberse utilizado la figura del tercero excluyente, no asi la de
accion subrogatoria. Por su parte, el representante del senor F., hoy accio-
nante, manifesté que los agravios del apelante carecen de fundamento y
demuestran su mala fe, pues pretenden evitar el cumplimiento de una
sentencia firme (fs. 408).

La accién de inconstitucionalidad debe prosperar:

En efecto.

Se advierte, con meridiana claridad, que el objeto del recurso de ape-
lacién constituia la determinacién, por parte del colegiado sobre la sustitu-
cién procesal realizada, de si la misma fue resuelta bajo parametros ade-
cuados. En otros términos, las partes en litigio no pretendian la modifica-
cién o variacion sobre las resoluciones del caso, especificamente las sen-
tencias que hicieron lugar a la reivindicaciéon y su confirmatoria. Es por
ello que la afirmacién del Tribunal de que no corresponde tan siquiera
entrar a considerar la procedencia o no de la sustitucién constituye una
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expresa denegacion del estudio del objeto del recurso y de satisfacer el
derecho que se halla en pugna.

Esta forma de resolver debe ser considerada arbitraria, en el sentido
de que los juzgadores han omitido estudiar y debatir el punto principal
que fuera objeto del recurso de apelacion. El auto interlocutorio dictado es
incongruente pues la decision resulta notoriamente citra petita. El princi-
pio de congruencia requiere pues, conformidad entre lo efectivamente peti-
cionado por las partes y lo decidido por el Tribunal.

La Jurisprudencia pacifica de la Sala Constitucional, ilustra con cla-
ridad la tesis sostenida: 1 “Las resoluciones dictadas por el Tribunal deben
ser consideradas como arbitrarias por cuanto han omitido el examen y
decisiéon de uno de los puntos debatidos que sirvieron de fundamento al
Juez de la instancia anterior para el rechazo de la accién” (Ac. y Sent. N°
430/2000 Sala Constitucional C.S.J.). 2. “El Tribunal de alzada soslay6 el
principio de congruencia por cuanto que emitieron una decisién citra peti-
ta al omitir resolver la cuestion que fue sometida a su consideracion (...)
Este modo de resolver lesiona gravemente el derecho a la defensa en juicio
en el marco del debido proceso, por lo que debe ser descalificado como acto
jurisdiccional valido” (Ac. y Sent. N° 852/2005 Sala Constitucional CSJ).

Las consideraciones sefialadas, sustentan mi decisiéon de anular el
auto interlocutorio n° 65 de fecha 27 de marzo de 2018, que resolvi6 la
revocatoria del fallo de Primera Instancia. En cuanto al segundo fallo ata-
cado, debemos senalar que el mismo aclara tnicamente la imposicién de
costas, por la forma en que fue resuelta la primera cuestién, por lo que, al
ser el A.I. N° 69 de fecha 02 de abril del ano 2018, consecuencia directa de
la primera decisién, corre igual suerte, debiendo igualmente declararse su
nulidad.

En conclusién, en el sub examine se omiti6 el estudio de cuestiones
sustanciales que han viciado los fallos del Tribunal de Apelaciones, con-
culcando el articulo 256 de la Constitucion que impone a los Jueces y Tri-
bunales fundar sus resoluciones en ella y en las leyes, por lo que corres-
ponde la declaracion de inconstitucionalidad de los A.I. N° 65 de fecha 27
de marzo de 2018 y su aclaratoria por A.I. N° 69 de fecha 02 de abril del
afio 2018, dictados por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de la Segunda Sala del Alto Parana. Es mi voto.

A sus turnos, los Doctores CESAR DIESEL JUNGHANNS y EU-
GENIO JIMENEZ ROLON manifestaron que se adhieren al voto de la
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Ministra preopinante, GLADYS BAREIRO DE MODICA por los mismos
fundamentos.

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

SENTENCIA NUMERO: 73

Asuncién, 17 de marzo de 2021.

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la Accién de Inconstitucionalidad promovida por
el Abg. M. I. V. P., en nombre y representacién del Serior H. A. F. y, en
consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 65 de fecha 27 de marzo de
2018 y de su aclaratoria A.I. N° 69 de fecha 02 de abril del 2018, dictados
por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Segunda Sala del
Alto Parana.

REMITIR estos autos al Tribunal que le sigue en orden de turno, de
conformidad al Art. 560 del C.P.C.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dra. Gladys Bareiro de Médica, Dr. Cesar M. Diésel, Dr.
Eugenio Jiménez Rolon.

Ante mi: Abog. Julio C. Pavon, Secretario.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 172

Cuestion debatida: En la presente Accion de inconstitucionalidad
se ha dado curso favorable a la misma por considerar que en las sentencias
definitivas dictadas en el marco de un juicio de reivindicacion, los magis-
trados intervinientes se han excedido en la aplicacion del rigorismo de las
formalidades procesales; incurriendo consecuentemente en arbitrariedad.
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Concluyen los miembros de la Sala Constitucional, que esta situa-
cion es producto del incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del
Caodigo Procesal Civil Paraguayo.

REIVINDICACION DE INMUEBLE. Accién reivindicatoria.
Restitucion de la cosa de reivindicacion.

En la demanda por reivindicacién promovida, el actor alega ser pro-
pietario del inmueble individualizado como Lote N° 5 de la Manzana 188,
Finca N° 20.279, Cuenta Corriente Catastral N° 26-0546-06, del Distrito
de Hernandarias, que es poseido por la adversa. Al respecto, la parte de-
mandada niega los derechos, aunque reconoce el hecho de estar poseyendo,
pero en virtud de un titulo de propiedad sobre la Finca N° 4076, por lo que
reconviene la demanda con una accién por nulidad de titulo de la parte
actora. A esta pretensién el reconvenido expresa que no se estd ante un
doble titulo, sino que existe un conflicto sobre dos propiedades distintas,
ya que el inmueble cuya reivindicaciéon se solicita no ha pertenecido a la
parte adversa. Este es el modo en que qued6 delimitada la contienda.

El juez de Primera Instancia entendié que el caso refiere a doble ti-
tulacion, situando en cabeza del reconvenido la prueba idénea de que el
espacio fisico sobre el que versa la discusion sea distinto. Resalté que exis-
te doble titulacion, por lo que consider6 necesario establecer la preferencia
de un titulo sobre el otro, para lo cual consideré6 aplicables los Arts. 2424 y
2426 del Cédigo Civil. Del examen de las pruebas entendié que el deman-
dado y actor en la reconvencion tiene el titulo mas antiguo, juzgando que
el titulo del actor y reconvenido pueden ser indubitablemente reconducidos
hasta el afio 1986, reputando a las demas instrumentales sobre la historia
del titulo como inconducentes para determinar con certeza los anteceden-
tes con anterioridad a dicha fecha. Recalcé que el hecho negativo debi6 ser
probado por el demandante de reivindicaciéon, quien ha presentado una
prueba documental juzgada como no valida por no tener la firma del Pre-
sidente del entonces IBR. Ademas, ha valorado el informe de la Direccién
General de los Registros Publicos, de la cual expone que el titulo del sefior
M. A. R. data del afio 1986, y que el titulo del sefior A. P. A. es del afio
1974, dando consideracion de fecha cierta a los antecedentes dominiales de
los titulos de propiedad emanados de dicho registro. Entendié asi que el
titulo mas remoto corresponde al senor A. P. A., y también que la posesion
le corresponde, dando razén de ello mediante los expedientes de reivindi-
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cacién y de interdicto de obra nueva agregados por cuerda separada. De
alli deriva en su razonamiento que por aplicaciéon de los Arts. 2424 y 2426
del Cédigo Civil, el titulo del sefior A. P. A. tiene preferencia respecto al
del senor M. A. R. A., por ser mas antiguo y porque el demandado estd en
posesion de la cosa, declarando por consecuencia de ello la nulidad del
titulo del sefior R. A., con la cancelacién de la inscripcion respectiva. Juzgé
también que al ser nulo el titulo del actor de la reivindicacién, por ser uno
de los requisitos de procedencia de tal accion la acreditacién de la calidad
de propietario del inmueble, corresponde el rechazo de la demanda de
reivindicacion intentada.

REIVINDICACION DE INMUEBLE. Accién reivindicatoria.
Restitucion de la cosa de reivindicacion.

En el caso en estudio, se constata que el juzgador ha entendido que
existe doble titulacién sobre un mismo inmueble, sin dar mayores funda-
mentos del por qué llega a tal conclusién, es decir, no se aprecia en la sen-
tencia la operacion racional que ha dado lugar a la aseveracién que con-
cluye que nos encontramos ante un mismo objeto (esto es, el suelo com-
prometido dentro de los limites del derecho de dominio que alega tener
cada parte). Por otro lado, se constata que el juzgador ha analizado de
manera deficiente el caudal probatorio existente en el proceso, y lo hace al
afirmar que los antecedentes del titulo del seiior M. R. A. solamente pue-
den ser indubitablemente reconducidos hasta el afio 1986 y que las demas
instrumentales sobre la historia del titulo no son conducentes para deter-
minar con certeza los antecedentes del titulo ya que es otra cosa lo que
surge del titulo aportado por dicha parte, en que consta la correspondencia
respectiva en cuanto al anterior propietario. Ademas, la afirmacién se
encuentra desconectada de los demaés elementos tenidos en cuenta por el
juzgador habida cuenta que a los efectos de tener por probado lo remoto
del titulo de una de las partes, se han validado los datos aportados por los
expedientes agregados como pruebas por cuerda separada, de los que es
posible constatar un informe de procedencia de la Manzana 188 del Distri-
to de Hernandarias. Asi, se verifica que el juzgador ha omitido considerar
en forma total los antecedentes y pruebas que obran en el expediente, sin
darle un sesgo que no condice con el material probatorio adquirido en el
proceso, sobre todo cuando se trata de elementos decisivos en el caso parti-
cular, lo cual sitiia a la sentencia como inconstitucional bajo la calificacién
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de arbitrariedad fActica. Este tipo de inconstitucionalidad ya ha tenido
acogida favorable mediante el Acuerdo y Sentencia N° 1416 del 7 de octu-
bre de 2004.

REIVINDICACION DE INMUEBLE. Accién reivindicatoria.
Restituciéon de la cosa de reivindicacion. LEY. Interpretaciéon de la
ley.

En el fallo objeto de analisis, se constata que los juzgadores han rea-
lizado una interpretacion excesivamente formalista, habida cuenta que del
contenido del escrito presentado para sostener el recurso en alzada se veri-
fica que, aunque no se lo haga bajo la nomenclatura especifica de recurso
de apelacion, se vislumbra la existencia de criticas a la sentencia de pri-
mera instancia, requisito exigido por la ley a los efectos de admitir el re-
curso y con ello proceder al estudio sobre el ajuste o no a derecho de la
sentencia recurrida, sumando a lo dicho el petitorio formulado mediante el
escrito al que referimos. Por ello, este modo de andlisis se ubica entre los
previstos como exceso ritual.

Concordando con que la sentencia que se excede caprichosamente en
las formalidades incurre en arbitrariedad, ello nos lleva igualmente a la
conclusion de que la misma es producto del incumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 15 del Cédigo Procesal Civil cuando expresa: “Son deberes y
atribuciones de los jueces, sin perjuicio de lo establecido en el Cddigo de
Organizacion Judicial b) fundar las resoluciones definitivas e interlocuto-
rias, en la Constitucion y en las leyes, conforme a la jerarquia de las nor-
mas vigentes y al principio de congruencia, bajo pena de nulidad. f) vigilar
que en la tramitacion de la causa se obtenga la mayor economia procesal”;
circunstancia que a su vez implica el incumplimiento del articulo 256 de la
Constitucion que establece: “Toda sentencia judicial deberd estar fundada
en esta Constitucion y en la ley. La critica a los fallos es libre”.

C.S.J. Sala Constitucional 09/04/2021 “Accién de Inconstitu-
cionalidad promovida por M. A. R. A,, en los autos: M. A. R. A. ¢/
A.P. A. s/ Reivindicacion de Inmueble” (Ac. y Sent. N° 172).

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

CUESTION:

(Es procedente la Accion de inconstitucionalidad deducida?
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A la cuestion planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo:
El Abogado A. R. A., en representacién del sefior M. A. R. A., promovi6
acciéon de inconstitucionalidad contra la S. D. N°® 191 de fecha 14 de se-
tiembre de 2017, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial de Hernandarias, asi como contra el Acuerdo y Sentencia N° 20,
de fecha 10 de mayo de 2018, del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Co-
mercial, Primera Sala de la Circunscripcién Judicial de Alto Paran4, fallos
recaidos en los autos caratulados: “M. A. R. A. ¢/ A. P. A. s/ reivindicacién
de inmueble”.

Sostiene el accionante —en resumen— que las resoluciones impugna-
das estan fundadas en afirmaciones dogmaticas, es decir, sus fundamentos
no derivan de un estudio razonado del derecho aplicable, mas bien son
productos de la voluntad antojadiza e individual de los Magistrados, por
no haber considerado éstos los hechos, los argumentos y las pruebas fun-
damentales en el proceso. Afirma que fue infringido el articulo 109 de la
Constitucion (fs.34/40).

Corrido el traslado de ley a la adversa, se presentaron los abogados
C.A. V.yR. F. A, en representacion del sefior A. P. A. arguyeron que el
accionante no ha citado en forma clara los vicios o preceptos constituciona-
les violados y se ha limitado a criticar las resoluciones, trayendo a colacién
argumentaciones ya discutidas y debatidas en las instancias anteriores,
por lo que corresponde el rechazo de la accién (fs. 56/59).

La Fiscal Adjunta, Abogada G. V. T., sostuvo que corresponde el re-
chazo de la presente accion al no advertirse violacién de principios, dere-
chos o garantias constitucionales (Dictamen N° 1180, del 30 de mayo de
2019).

Analizados los fundamentos de la accién, resulta que se cuestiona la
resolucion del Juzgado de Primera Instancia planteada, por la cual se re-
chazé con costas la demanda de reivindicacién de inmueble planteada por
el senor M. A. R. A. contra el sefior A. P. A. Igualmente se hizo lugar a la
demanda reconvencional sobre nulidad de titulo y cancelacién de inscrip-
cién en los registros publicos, deducida por el sefior A. P. A. contra M. A.
R. A., declarando en consecuencia la nulidad del titulo de propiedad de
éste ultimo citado. Igualmente se impugna el fallo del Tribunal de Alzada
que desestimo el recurso de nulidad y declaré desierto el recurso de apela-
cion interpuesta contra la S. D. N® 191, de fecha 14 de setiembre de 2017.
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Yendo al estudio de fondo de la cuestién debatida, en primer lugar,
cabe remarcar que la labor de seleccién e interpretacién de las normas
juridicas aplicables a los asuntos litigiosos, corresponde a los jueces y tri-
bunales ordinarios en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. El control de
constitucionalidad de resoluciones judiciales se limita a la revision de la
adecuacion de éstas a las normas constitucionales, procediendo la nulidad
solo en los casos de notable arbitrariedad, fundamentos manifiestamente
irrazonables o errores patentes.

En el sub examine, luego de la revision de las decisiones impugna-
das y las demaés piezas del expediente principal, no se advierten violacio-
nes a principios o derechos de jerarquia constitucional, pues el juicio fue
tramitado conforme a derecho, respetando las reglas del debido proceso.
Las partes tuvieron oportunidad de defensa, presentando sus pruebas,
alegatos asi como recursos contra las decisiones que consideraron desfavo-
rables. Los Juzgadores han estudiado y decidido el caso, interpretando los
hechos, las pruebas y el derecho dentro del margen de discrecionalidad
que otorgan las leyes. El Juzgado de Primera Instancia resalté que el actor
no probé lo alegado en autos. El Tribunal de Apelacion declaré desierto el
recurso de apelacion interpuesto por aquel, en atencién a que no lo fundé
convenientemente. En tales circunstancias, esta Sala viene senialando que
la negligencia en la instancia originaria no puede amparar un reclamo
posterior en sede constitucional, cuando se han respetado fielmente en el
proceso los derechos de los litigantes. Al respecto, Néstor Pedro Sagues
afirma: “Quedan radiados del recurso extraordinario aquellos perjuicios
ocasionados por el propio comportamiento del quejoso (...) Un principio
reiterado de la Corte es que la garantia de defensa en juicio no tutela la
negligencia o la conducta omisiva de los justiciables: el que ha tenido opor-
tunidad de ejercer sus derechos y no lo ha hecho, responde por la omision
que les es imputable (...)” (Compendio de Derecho Procesal Constitucional,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 168).

Alejandro Nieto ensefa que: “la decision judicial implica, salvo ex-
cepciones, ejercicio de un cierto arbitrio, que es necesario y, por ende, licito
en principio sin perjuicio de la posibilidad de un uso indebido que es ca-
balmente la arbitrariedad” (El arbitrio Judicial, Editorial Ariel, Barcelona,
2000, p. 15). La exigencia al érgano jurisdiccional de una “motivacion sufi-
ciente” es una garantia esencial del justiciable. Sin embargo, este control
del arbitrario judicial no significa su negacién, sino todo lo contrario, pues
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el Juez posee un margen de discrecionalidad que le permite tomar decisio-
nes y, éstas solo pueden ser calificadas de arbitrarias si no contienen fun-
damentacién o son manifiestamente irrazonables.

Por lo demas, insistimos, es reiterada la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, segin la cual, contra la valoraciéon de las probanzas acu-
muladas en los procesos y la aplicaciéon del derecho que de ello surge, no
corresponde la impugnacién de inconstitucionalidad, de no mediar parcia-
lidad o razonamientos aberrantes que aqui no se advierten. Por tales ar-
gumentos, considero que corresponde rechazar la accién promovida, con
costas a la parte accionante y perdidosa. Es mi voto.

A su turno el Doctor FRETES dijo: El Abogado A. R. A., en repre-
sentacion del serior M. A. R. A., promueve acciéon de inconstitucionalidad
contra la S.D. N° 191 del 14 de setiembre de 2017, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Hernanda-
rias y contra el Acuerdo y Sentencia N° 20 del 10 de mayo de 2018 dictado
por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Primera Sala de
Ciudad del Este, Circunscripcion Judicial de Alto Parana, en los autos
caratulados: “M. A. R. A. ¢/ A. P. A. s/ Reivindicacién de inmueble”.

La sentencia de Primera Instancia dispuso: “I- Rechazar, con costas,
la demanda de reivindicacion de inmueble planteada por el sefior A. P. A.,
por los motivos por el expuestos en el exordio de la presente resolucion. I1-
Hacer lugar, con costas a la demanda reconvencional sobre nulidad de
titulo y cancelacion Publicos deducida por el sefior A. P. A. de inscripcion
en los Registros contra M. A. R. A. y, en consecuencia, declarar la nulidad
del titulo de propiedad del sefior M. A. R. A., con relacion al inmueble indi-
vidualizado como Finca N° 20.279, consecuentemente, ordenar la cancela-
cion de la inscripcion en la Direccion General de los Registros Piiblicos,
librando el respectivo oficio a la Direccién General de los Registros Publi-
cos, firme y ejecutoriada que fuere la presente resolucion...”.

La resolucion en alzada en su parte resolutiva dice: “I- Desestimar el
recurso de nulidad. II- Declarar desierto el recurso de apelacion interpuesto
contra la SD. N° 191 de nulidad fecha 14 de setiembre de 2017 por los fun-
damentos expuestos en el exordio de la presente resolucion”.

Alega la parte accionante que las resoluciones son arbitrarias, pues
las resoluciones estan fundadas en afirmaciones dogmaticas, con funda-
mentos que no derivan de un estudio razonado del derecho aplicable en
este caso particular. Expone que las resoluciones son producto de la volun-
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tad antojadiza e individual de los Magistrados. Sostiene que en primera
instancia no ha considerado los hechos, los argumentos y pruebas funda-
mentales en el que son fundamentales en el proceso y que fueron determi-
nantes o decisivas para la solucién del conflicto, en ese orden de cosas, es
importante remarcar que el juzgador no ha analizado el contexto, limitan-
dose a mirar una sola cara del problema y no todos los elementos y las
pruebas que deben ser valoradas para obtener un fallo justo e imparcial.
Menciona que la resolucién de alzada es arbitraria pues se ha realizado un
analisis razonado de la sentencia definitiva y se ha demostrado al Tribu-
nal de apelaciones para considerar que es errénea, por ello no hace falta
puntualizar entre apelacién y nulidad, sino realizar en primer lugar los
vicios que se considera en el proceso y luego seguidamente los agravios
que produce al apelante la sentencia impugnada.

Corrido el traslado que ordena la ley, lo contestan los Abg. C. A. V.
C.y R. F. A,, en representacion del seiior A. P. A., y expresan que la ad-
versa pretende abrir una tercera instancia pues corresponde volver a re-
examinar cuestiones ampliamente debatidas y resueltas en las instancias
ordinarias cuando no se advierte alguna violacién de normas o preceptos
constitucionales.

La Fiscalia General del Estado, mediante el Dictamen N° 1180 del
30 de mayo de 2019, recomienda que al no advertirse la violacién de prin-
cipios derechos ni garantias constitucionales a ser reparados por esta via,
no se haga lugar a la accién de inconstitucionalidad.

La parte recurrente pretende la nulidad de los fallos de primera y
segunda instancia con sustento en una arbitrariedad normativa, que es la
sentencia que desconoce o se aparta de la norma aplicable, y en una arbi-
trariedad factica, que es la sentencia que ha apreciado subjetivamente las
pruebas decisivas, lo que condujo a una fundamentaciéon aparente.

El primer caso se refiere a un fallo cuyo pronunciamiento se aparta
de disposiciones legales expresas, o el que implica un apartamiento
inequivoco de la solucién normativa prevista para el caso, o el que contra-
dice un claro precepto legal” (Sagutes, Néstor Pedro. Derecho Procesal
Constitucional, Recurso Extraordinario. Tomo 2. Ed. Astrea. 4° actualiza-
da y ampliada. Bs. As., Argentina. Pag. 170).

El segundo supuesto se da en los casos en que el/la juzgador/a reali-
za arbitrariamente el andlisis del material probatorio aportado en el liti-
gio, dando como resultado una sentencia inmotivada debido “...al aparta-
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miento del buen sentido y de la sana critica en la apreciacién de los hechos
y las pruebas” a condicién que el andlisis sea inexcusable, parcial, ilégico,
insuficiente o inequitativo del material factico y probatorio (Sagtes, Nés-
tor Pedro. Derecho Procesal Constitucional, Recurso Extraordinario. Tomo
2. Ed. Astrea. 4° actualizada y ampliada. Bs. As., Argentina. Pag. 256 y
271).

En la demanda por reivindicacién promovida, el actor alega ser pro-
pietario del inmueble individualizado como Lote N° 5 de la Manzana 188,
Finca N° 20.279, Cuenta Corriente Catastral N° 26-0546-06, del Distrito
de Hernandarias, que es poseido por la adversa. Al respecto, la parte de-
mandada niega los derechos, aunque reconoce el hecho de estar poseyendo,
pero en virtud de un titulo de propiedad sobre la Finca N° 4076, por lo que
reconviene la demanda con una accién por nulidad de titulo de la parte
actora. A esta pretension el reconvenido expresa que no se esta ante un
doble titulo, sino que existe un conflicto sobre dos propiedades distintas,
ya que el inmueble cuya reivindicacién se solicita no ha pertenecido a la
parte adversa. Este es el modo en que quedé delimitada la contienda.

El juez de Primera Instancia entendié que el caso refiere a doble ti-
tulacién, situando en cabeza del reconvenido la prueba idénea de que el
espacio fisico sobre el que versa la discusion sea distinto. Resalté que exis-
te doble titulacion, por lo que consider6 necesario establecer la preferencia
de un titulo sobre el otro, para lo cual consideré aplicables los Arts. 2424 y
2426 del Codigo Civil. Del examen de las pruebas entendié que el deman-
dado y actor en la reconvencion tiene el titulo mas antiguo, juzgando que
el titulo del actor y reconvenido pueden ser indubitablemente reconducidos
hasta el afio 1986, reputando a las demas instrumentales sobre la historia
del titulo como inconducentes para determinar con certeza los anteceden-
tes con anterioridad a dicha fecha. Recalcé que el hecho negativo debi6 ser
probado por el demandante de reivindicacién, quien ha presentado una
prueba documental juzgada como no valida por no tener la firma del Pre-
sidente del entonces I.B.R. Adema4s, ha valorado el informe de la Direccién
General de los Registros Publicos, de la cual expone que el titulo del sefior
M. A. R. data del afio 1986, y que el titulo del senor A. P. A. es del afo
1974, dando consideracion de fecha cierta a los antecedentes dominiales de
los titulos de propiedad emanados de dicho registro. Entendié asi que el
titulo mas remoto corresponde al sefor A. P. A., y también que la posesién
le corresponde, dando razén de ello mediante los expedientes de reivindi-
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cacién y de interdicto de obra nueva agregados por cuerda separada. De
alli deriva en su razonamiento que por aplicaciéon de los Arts. 2424 y 2426
del Cédigo Civil, el titulo del sefior A. P. A. tiene preferencia respecto al
del senor M. A. R. A., por ser mas antiguo y porque el demandado estd en
posesion de la cosa, declarando por consecuencia de ello la nulidad del
titulo del sefior R. A., con la cancelacién de la inscripcion respectiva. Juzgé
también que al ser nulo el titulo del actor de la reivindicacién, por ser uno
de los requisitos de procedencia de tal accion la acreditacién de la calidad
de propietario del inmueble, corresponde el rechazo de la demanda de
reivindicacion intentada.

En el caso en estudio, se constata que el juzgador ha entendido que
existe doble titulacién sobre un mismo inmueble, sin dar mayores funda-
mentos del por qué llega a tal conclusién, es decir, no se aprecia en la sen-
tencia la operacion racional que ha dado lugar a la aseveracién que con-
cluye que nos encontramos ante un mismo objeto (esto es, el suelo com-
prometido dentro de los limites del derecho de dominio que alega tener
cada parte). Por otro lado, se constata que el juzgador ha analizado de
manera deficiente el caudal probatorio existente en el proceso, y lo hace al
afirmar que los antecedentes del titulo del seiior M. R. A. solamente pue-
den ser indubitablemente reconducidos hasta el afio 1986 y que las demas
instrumentales sobre la historia del titulo no son conducentes para deter-
minar con certeza los antecedentes del titulo ya que es otra cosa lo que
surge del titulo aportado por dicha parte, en que consta la correspondencia
respectiva en cuanto al anterior propietario. Ademas, la afirmacién se
encuentra desconectada de los demaés elementos tenidos en cuenta por el
juzgador habida cuenta que a los efectos de tener por probado lo remoto
del titulo de una de las partes, se ha valido de los datos aportados por los
expedientes agregados como prueba por cuerda separada, de los que es
posible constatar un informe de procedencia de la Manzana 188 del Distri-
to de Hernandarias, proveniente de la Municipalidad de Hernandarias.
Asi, se verifica que el juzgador ha omitido considerar en forma total los
antecedentes y pruebas que obran en el expediente, sin darle un sesgo que
no condice con el material probatorio adquirido en el proceso, sobre todo
cuando se trata de elementos decisivos en el caso particular, lo cual sitia a
la sentencia como inconstitucional bajo la calificacion de arbitrariedad
factica. Este tipo de inconstitucionalidad ya ha tenido acogida favorable
mediante el Acuerdo y Sentencia N° 1416 del 7 de 7 de octubre de 2004.
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Con relacién al fallo de segunda instancia, los magistrados han en-
tendido por decisién undnime que el recurso de nulidad no es procedente
al no encontrarse vicios que ameriten tal declaracion. Respecto al recurso
de apelacion, también por unanimidad, el tribunal ha encontrado que la
parte recurrente solo ha fundamentado el recurso de nulidad, no haciéndo-
lo respecto al de apelacion, entendiendo que a dicho 6rgano le esta vedado
utilizar el mismo fundamento recurso de nulidad para estudiar el recurso
de apelaciéon. Entendié el colegiado que el recurso de nulidad se encuentra
implicito en el de apelacién, por ser la nulidad de orden publico, y al ser el
caso a la inversa, el recurso de apelaciéon no se considera implicito en el de
nulidad. En este contexto, al ser solamente sostenido el recurso de nulidad
luego de haber interpuesto ambos recursos, han declarado desierto el de
apelacién.

Es oportuno aqui recordar lo que ensefia Pedro J. Bertolino en su
obra “El exceso ritual manifiesto pag. 29/31, al analizar esta circunstancia:
“a) el proceso no puede ser conducido en términos estrictamente formales o
mecdnicos, conforme a un ritualismo caprichoso, b) el proceso estd destina-
do al establecimiento de la verdad juridica objetiva, c) la conduccion me-
ramente formalistica, mecdnica o ritualista del proceso, oculta la obtencion
de la verdad juridica objetiva, d) a la verdad juridica objetiva se le debe
dar primicia, e) los jueces no pueden renunciar, para obtener la verdad
Jjuridica objetiva, a dar a los casos que juzgan su fundamento de hecho,
cuando ese fundamento sea relevante para la obtencion de dicha verdad. A
la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el adecuado servicio
a la justicia; ...h) el ocultamiento de la verdad juridica objetiva por excesos
rituales o formales, importa la frustracion en la aplicacion del derecho”.

No desconoce esta Sala que el proceso, como marco rector de las pre-
tensiones de las partes a ser sometidas al poder jurisdiccional, necesaria-
mente debe estar direccionado por reglas cuya inobservancia conlleva una
sancién de diversa indole en cuanto a tal. Mas el respeto a tales directivas
no puede decantar en una aplicacién ya irrazonable de aquellas sin vulne-
rar con ellos preceptos constitucionales por su exceso. Es lo que la doctrina
constitucional sefiala como ritualismo y al que Linares Quintana define
como el “fariseismo de las formas”, al tiempo que Bertolio en “El exceso
ritual manifiesto explica que “lo razonable es el rito, lo irrazonable o arbi-
trario es el ritualismo, o exceso o abuso del rito”.
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En el fallo objeto de analisis, se constata que los juzgadores han rea-
lizado una interpretacion excesivamente formalista, habida cuenta que del
contenido del escrito presentado para sostener el recurso en alzada se veri-
fica que, aunque no se lo haga bajo la nomenclatura especifica de recurso
de apelaciéon, se vislumbra la existencia de criticas a la sentencia de pri-
mera instancia, requisito exigido por la ley a los efectos de admitir el re-
curso con ello proceder al estudio sobre el ajuste o no a derecho de la sen-
tencia recurrida, sumando a lo dicho el petitorio formulado mediante el
escrito al que referimos. Por ello, este modo de andlisis se ubica entre los
previstos como exceso ritual.

Concordando con que la sentencia que se excede caprichosamente en
las formalidades incurre en arbitrariedad, ello nos lleva igualmente a la
conclusion de que en la misma es producto del incumplimiento de lo dis-
puesto por el articulo 15 del Cédigo Procesal Civil cuando expresa: “Son
deberes y atribuciones de los jueces, sin perjuicio de lo establecido en el
Codigo de Organizacion Judicial b) fundar las resoluciones definitivas e
interlocutorias, en la Constitucion y en las leyes, conforme a la jerarquia de
las normas vigentes y al principio de congruencia, bajo pena de nulidad.
fs.) vigilar que en la tramitacion de la causa se obtenga la mayor economia
procesal”; circunstancia que a su vez implica el incumplimiento del articu-
lo 256 de la Constitucion que establece: “Toda sentencia judicial deberd
estar fundada en esta Constitucion y en la ley. La critica a los fallos es
libre”.

Vemos entonces que el dictado de la resoluciéon atacada se aparta de
las prescripciones antes transcriptas tomandose asimismo como contrario
a la Constitucion, haciéndose en consecuencia pasibles de la sancién pre-
vista en el articulo 560 del Cédigo Procesal Civil. Esta misma postura se
ha mantenido en casos similares tal como el Acuerdo y Sentencia N° 884
del 24 de noviembre de 2011.

Por las razones apuntadas, los magistrados de ambas instancias han
incurrido mediante los fallos objetados las causales de arbitrariedad facti-
ca y normativa, respectivamente, violentando las disposiciones del Art.
256 de la Constitucién Nacional.

Por lo expresado precedentemente, y visto el parecer del Ministerio
Publico, considero que corresponde hacer lugar a la presente acciéon, y en
consecuencia declarar la nulidad de la S.D. N° 191 del 14 de setiembre de
2017, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial

[80]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

de la Ciudad de Hernandarias y del Acuerdo y Sentencia N° 20 del 10 de
mayo de 2018 dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial, Primera Sala de Ciudad del Este, Circunscripcién Judicial de Alto
Paranad, en los autos caratulados: “M. A. R. A. ¢/ A. P. A. s/ Reivindicacién
de inmueble”, por resultar inconstitucionales, con imposicién de las costas
a la perdidosa, conforme a lo previsto en el Art. 192 del Cédigo Procesal
Civil. ES MI VOTO.

A su turno el Doctor DIESEL JUNGHANNS manifesté que se ad-
hiere al voto del Ministro, Doctor FRETES, por los mismos fundamentos.

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

SENTENCIA NUMERO: 172

Asuncién, 09 de Abril de 2022.

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la acciéon de inconstitucionalidad promovida por
el Abogado A. R. A., en nombre y representacion del sefior M. A. R. A. y, en
consecuencia, declarar la nulidad de la S.D. N° 191 del 14 de setiembre de
2017, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
de la Ciudad de Hernandarias y; del Acuerdo y Sentencia N° 20 del 10 de
mayo de 2018 dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial, Primera Sala de Ciudad del Este, Circunscripcion Judicial de Alto
Parana.

IMPONER costas a la perdidosa, de conformidad a lo establecido en
el Art. 192 del C.P.C.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Gladys Bareiro de Mddica,

Antonio Fretes y Cesar Diesel.

Ante mi: Abg. Julio Pavén Martinez, Secretario.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 286

Cuestion debatida: En la presente resolucion la Sala Constitucio-
nal de la C.S.J., se expide respecto al criterio de improcedencia de las ac-
ciones contra decisorios que no tienen cardcter definitivo como en el caso de
los juicios ejecutivos que hacen cosa juzgada formal y no material y en ese
sentido se ha pronunciado favorablemente a la pretension del accionante e
hizo lugar a la Accién de inconstitucionalidad, por haberse soslayado la
disposicion legal aplicable al caso, por fundamentacion aparente y contra-
ria a derecho.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad.

Asi de las normas anteriormente transcriptas surge que para la pro-
cedencia de la accién contra resoluciones judiciales es necesario que el
accionante identifique la resolucién judicial y el juicio en que se dict6,
acredite ser titular del derecho lesionado por la resolucién atacada y la
lesion alegada; la norma, derecho, exencién, garantia, o principio constitu-
cional que la resolucién ha infringido, y la fundamentacién clara y concre-
ta de la inconstitucionalidad. Debe ademas especificar si a su criterio la
resolucién es por si misma violatoria de la Constitucién, esto es por arbi-
trariedad; o si su inconstitucionalidad deriva de la aplicacién de una nor-
ma violatoria de la constitucién.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Facultades de la
Sala Constitucional.

El objeto de estudio para esta Corte se circunscribe a determinar si
existe conculcacién a las garantias constituciones y a verificar la existen-
cia o no de la referida arbitrariedad manifestada por el accionante.

JUICIO EJECUTIVO. Principios generales.

Analizados los autos nos encontramos frente a un Juicio Ejecutivo
donde las Sentencias dictadas pasan en autoridad de cosa juzgada formal
y no material, los perjuicios a ser irrogados deben tener tal envergadura
que impidan otro procedimiento para la defensa del derecho del litigante
afectado, pues, valga la redundancia, la sentencia, en principio, no es defi-
nitiva.
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LEY. Interpretacion de la ley.

Tal como venimos sosteniendo invariablemente, antes de entrar al
estudio pertinente, es preciso remarcar que la labor de seleccion e inter-
pretacion de las normas juridicas aplicables a los asuntos litigiosos, co-
rresponde a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Efectos de la ac-
cion de inconstitucionalidad.

El control de constitucionalidad de resoluciones judiciales se limita a
la revision de la adecuacion de éstas a las normas constitucionales, proce-
diendo la nulidad solo en los casos de notable arbitrariedad, fundamentos
manifiestamente irrazonables o errores patentes que lesionen el derecho al
debido proceso.

SENTENCIA. Vicios de la sentencia.

Luego del estudio de las resoluciones impugnadas asi como la legis-
lacion aplicable, resulta evidente y categérico que tanto el Juez de Primera
Instancia como los Conjueces en mayoria, han hecho una fundamentacién
aparente y contraria a Derecho, soslayando la disposicién legal aplicable al
caso. Ante las claras disposiciones legales sobre el cheque, no puede pasar
por alto la interpretacion distorsionada y aplicaciéon de normativa equivo-
cada, realizadas por el Juez, al sostener que los cheques presentados para
su ejecucion -sin indicacién del beneficiario, es decir, al portador- no eran
hébiles como titulos ejecutivos, en virtud a las reglas del “pagaré” y la
“letra de cambio” (Art. 1535 y 1298 del C. C.). Por otra parte, se advierte
que en este juicio, se han considerado como elementos probatorios decisi-
vos, circunstancias que hacen relacién a la causa de la obligacién, contra
la prohibicién expresa del articulo 465 del C. P. C.

SENTENCIA ARBITRARIA. Sentencia definitiva de primera
instancia.

Ademas, intensifica la arbitrariedad del fallo, la omisién de estudio
de las demés defensas opuestas, con la absurda e irrazonable fundamenta-
ciéon dada por el Juzgador de que “ante la inhabilidad del titulo, conse-
cuentemente debe prosperar la falsedad de la ejecucién y por ende el actor
no tiene legitimacion activa”. En este sentido, es preciso indicar que cada
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una de estas defensas tiene diferentes requisitos para su admisién, con-
templados en la normativa procesal, por lo que, el 6rgano jurisdiccional
esta obligado a fundamentar su decisién con relacién a cada una.

SENTENCIA. Sentencia definitiva de segunda instancia.

Sobre los fundamentos del Tribunal de Alzada en mayoria, igual-
mente surgen las mismas causales de arbitrariedad observadas en el fallo
de Primera Instancia, pues aquel se limit6 a sostener la falsedad de la
ejecutoria, luego del analisis de elementos referentes a la causa de la obli-
gacion.

JUICIO EJECUTIVO. Principios generales.

En definitiva, si bien es cierto que esta Sala viene senalando que no
deben prosperar las acciones contra decisorios que no tienen caracter defi-
nitivo, como en el caso de los fallos dictados en los juicios ejecutivos que
hacen cosa juzgada formal y no material, situaciones como las que hemos
analizado, deben considerarse excepciones a la regla. Ello, en atenciéon a la
gravedad de la arbitrariedad de las decisiones judiciales por el aparta-
miento manifiesto de normas expresas, la fundamentaciéon aparente y la
omision del analisis de todos los temas puestos a consideracion del 6rgano
judicial. La Corte no puede tolerar este tipo de decisiones, pues finalmen-
te, la interpretaciéon sostenida por los Magistrados intervinientes puede
ser calificada de “desnaturalizadora”, pues consuma una exégesis inade-
cuada en el sentido de que desvirtia al propio proceso ejecutivo, lo que
equivale a decidir en contra o con prescindencia de las disposiciones lega-
les que lo rigen.

SENTENCIA ARBITRARIA.

Es decir, en casos como el que nos ocupa, donde se ha detectado una
afectacién grave de derechos constitucionales por el apartamiento de dis-
posiciones legales, que puede ademads incidir en el sistema de justicia, al-
terando el normal funcionamiento de las instituciones juridicas, la Sala
Constitucional no puede eludir su responsabilidad y debe revertir la situa-
cion, velando por el estricto respeto de las leyes.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Facultades de la
Sala Constitucional.

Ademas, es deber de la Sala Constitucional salvaguardar el correcto
gjercicio y la eficiencia de la funcién jurisdiccional conforme a los manda-
tos constitucionales; revisar y anular las decisiones que atentan contra la
seguridad juridica en el sentido de que distorsionan la linea jurispruden-
cial, con una fundamentaciéon aparente, como en el sub examine.

C.S.J. Sala Constitucional. 31/05/2021. Causa: “Acciéon de In-
constitucionalidad en el juicio: “L. A. C. C. ¢/ Z. G. C. de O. s/ Juicio
Ejecutivo y Embargo Preventivo” (Ac. y Sent. N° 286).

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

CUESTION:

(Es procedente la accion de inconstitucionalidad deducida?

A su turno, el Doctor ANTONIO FRETES dijo: El Senor L. C. C.
por sus propios derechos y bajo patrocinio de los Abogado E. C. y L. C. V.,
promueven acciéon de inconstitucionalidad contra la S.D. N°® 332 de fecha
21 de setiembre de 2015, dictada por el Juez Interino de Primera Instancia
en lo Civil. Comercial, Laboral del Segundo Turno y Tercero de igual Clase
y Jurisdiccién de la ciudad de Caaguazu y contra el A.S. N° 55 de fecha 30
de setiembre de 2016, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y
Comercial, Laboral - Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial de Caa-
guazu en estos autos.

Corresponde recordar que la Accién instaurada posee un caracter
excepcional, por tanto corresponde analizar previamente si se han obser-
vado los requisitos para su procedencia contra resoluciones judiciales. Al
respecto el Art. 132 de la Constitucién Nacional consagra: “De la inconsti-
tucionalidad. La Corte Suprema de Justicia tiene facultad para declarar la
inconstitucionalidad de las [...] resoluciones judiciales, en la forma y con
los alcances establecidos en esta Constitucién y en la ley”. E1 Cédigo Pro-
cesal Civil establece en su Art. 556: “Accién contra resoluciones judiciales.
La accion procedera contra resoluciones judiciales de los jueces o tribuna-
les cuando: a) por si mismas sea violatorias de la Constitucion, o b) se fun-
den en una ley decreto, reglamento u otro acto normativo de autoridad,
contrario a la Constitucién en los términos del Art. 550”. El mentado Art.
550 dispone: “Procedencia de la acciéon y juez competente. Toda persona
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lesionada en sus legitimos derechos por [...] resoluciones [...] que infrinjan
en su aplicacién principios o normas de la Constitucion, tendra facultad de
promover ante la Corte Suprema de Justicia, la accion de inconstituciona-
lidad en el modo establecido por las disposiciones de este capitulo”. Por su
parte, en su Art. 557 legisla los requisitos de la demanda: “Al presentar su
escrito de demanda el actor constituird domicilio e individualizara clara-
mente la resolucién impugnada, asi como el juicio en que hubiera recaido.
Citara ademdas norma, derecho, exencién, garantia o principio constitucio-
nal que sostenga haberse infringido, fundado en términos claros y concre-
tos su peticion.

Asi de las normas anteriormente transcriptas surge que para la pro-
cedencia de la accién contra resoluciones judiciales es necesario que el
accionante identifique la resolucién judicial y el juicio en que se dict6,
acredite ser titular del derecho lesionado por la resolucién atacada y la
lesion alegada; la norma, derecho, exencién, garantia, o principio constitu-
cional que la resolucién ha infringido, y la fundamentacién clara y concre-
ta de la inconstitucionalidad. Debe ademads especificar si a su criterio la
resolucion es por si misma violatoria de la Constitucién, esto es por arbi-
trariedad; o si su inconstitucionalidad deriva de la aplicacién de una nor-
ma violatoria de la constitucién. En el escrito de promocién de la presente
accién el recurrente alega que los juzgadores aplicaron erréneamente el
art. 1535 y el art. 1298 del Cédigo Civil, reglados para los pagarés y para
la letra de cambio respectivamente, sin embargo los instrumentos base de
la presente accién ejecutiva son cheques, cuyo estatuto esta regido por los
arts. 1696 al 1758 del Cédigo Civil, por lo que al estar fundadas las sen-
tencias en una errénea aplicacién del derecho y al omitir especificamente
el art. 700 inc. c¢) de la Ley de fondo, notoriamente resultan arbitrarias y
violatorias de la garantia del debido proceso, del derecho a la defensa, asi
como de los Arts. 16, 17, 46,47, 132, 137, 256, 259 nam. 5) y 260 nim. 2)
de la Carta Magna.

Por la Sentencia impugnada, el Juzgado inferior habia resuelto:
“HACER LUGAR A LAS EXCEPCIONES DE INHABILIDAD DE TITU-
LO, FALSEDAD DE LA EJECUTORIA Y FALTA DE ACCION DEL
EJECUTANTE... IMPONER las costas a la perdidosa. ANOTAR...”.

El Tribunal de Alzada confirma la citada Sentencia Definitiva N°
332, por la cual se hizo lugar a las excepciones opuestas por la parte de-
mandada
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La contraparte, al momento de contestar el traslado, solicita el re-
chazo de la presente accion.

Por su parte, la Agente Fiscal Adjunta contesta la vista corridole en
el Dictamen N° 1135 del 24 de mayo de 2017, refiriendo que al parecer de
esa Representacion Fiscal corresponde se haga lugar a la presente accion
de inconstitucionalidad.

El objeto de estudio para esta Corte se circunscribe a determinar si
existe conculcaciéon a las garantias constituciones y a verificar la existen-
cia o no de la referida arbitrariedad manifestada por el accionante. Anali-
zados los autos nos encontramos frente a un Juicio Ejecutivo donde las
Sentencias dictadas pasa en autoridad de cosa juzgada formal y no mate-
rial, los perjuicios a ser irrogados deben tener tal envergadura que impi-
dan otro procedimiento para la defensa del derecho del litigante afectado,
pues, valga la redundancia, la sentencia, en principio, no es definitiva.

Al respecto, Néstor Pedro Sagies, en su obra Recurso Extraordina-
rio, Tomo 1, Ed. Astrea, Bs.As., p. 337 expone: “b) EN LOS JUICIOS
EJECUTIVOS Y DE APREMIO. En estos juicios, revisables en multiples
casos segun los codigos procesales en instancias de juicio ordinario poste-
rior, la Corte Suprema ha sostenido que, en principio, las sentencias en
ellos dictadas no son susceptibles de conceptualizarse como “sentencias
definitivas”, aunque en ellas se invoque arbitrariedad o violacién de ga-
rantias constitucionales. (CSIN, Fallos, 306:861 y 1526)”.

En efecto, como no nos encontramos ante una decisiéon definitiva, los
potenciales perjuicios que pudiera irrogar al accionante puedan ser nor-
malmente reparados por las vias ordinarias posteriores previstas en la
normativa procesal.

En atencién a lo precedentemente expuesto, a las consideraciones
legales citadas, considero que no corresponde hacer lugar a la accién plan-
teada. Costas a la parte vencida de conformidad a lo previsto en el Art.
192 del C.P.C. ES MI VOTO.

A su turno, la Doctora GLADYS BAREIRO DE MODICA dijo: El
senor L. A. C. C., por sus propios derechos y bajo patrocinio del Abogado E.
C., se present6 ante esta Sala Constitucional a promover accién de incons-
titucionalidad contra la Sentencia Definitiva N° 332, de fecha 21 de se-
tiembre 2015, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,
Comercial y Laboral del Segundo y Tercer Turno de igual clase y jurisdic-
cion de la ciudad de Caaguazu, asi como contra el Acuerdo y Sentencia N°
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55, de fecha 30 de setiembre de 2016, emanado del Tribunal de Apelacién
en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripcién Judicial de
Caaguazu, fallos recaidos en los autos caratulados: “L. A. C. C. ¢/ Z. G. C.
de O. s/ juicio ejecutivo y embargo preventivo”, Expte. N° 342, afio 2013.

Por la Sentencia Definitiva N° 332, el Juzgado resolvi6: “I. Hacer
lugar a las excepciones de inhabilidad de titulo, falsedad de la ejecutoria y
falta de accion del ejecutante de conformidad a los fundamentos expuestos
en el considerando de esta resolucion. 2. Imponer las costas a la perdidosa.
3. Anotar, registrar (...)”. El Tribunal de Alzada, por el Acuerdo y Senten-
cia N° 55, confirmé la sentencia mencionada.

La parte accionante sostiene que se han conculcado los articulos 16,
17, 46, 47, 132, 137, 256 y 259 de la Constitucion Nacional, asi como los
articulos 15 inc. b), 159 incisos ¢) y e), 550 al 553 y demés concordantes del
Codigo Procesal Civil.

Al fundamentar la accién promovida, el accionante sefialé que las
resoluciones son arbitrarias, en atencién a que los Juzgadores analizaron
la causa de la obligacién. Por otra parte, afirmé que el Juez de Primera
Instancia aplic6 erréneamente el articulo 1535 del Cédigo Civil, referido a
los “pagarés” asi como el articulo 1298 del mismo cuerpo legal, reglado
para la letra de cambio, razén por la cual la decisién viola los principios
del debido proceso y de congruencia, ademas de lesionar el derecho a la
defensa. En cuanto al Tribunal de Alzada en mayoria, advierte el accio-
nante que este colegiado indagé la causa de la obligacién de los cheques,
bases de la accién ejecutiva y, ademds, omitié analizar y pronunciarse
sobre sus agravios respecto a las excepciones de inhabilidad de titulo y
falta de accién del ejecutante. Por tltimo, el accionante peticioné la decla-
raciéon de nulidad de las resoluciones impugnadas, por su notoria arbitra-
riedad e inconstitucionalidad (fs. 12/17).

Corrido el traslado de la accién, se presenté el Abogado C. E. O. O,,
en representacion de la sefiora Z. G. C. de O., quien manifest6 principal-
mente que no puede hablarse de arbitrariedad o violacion del derecho a la
defensa, en atencién a que las partes han tenido activa participacién a lo
largo del juicio. Igualmente sostuvo que las decisiones adoptadas no son
arbitrarias, pues fueron dictadas sobre la base de las constancias de autos
y de conformidad con las disposiciones legales aplicables al caso. Por lo
expuesto, solicit6 el rechazo de la accién con expresa imposiciéon de costas
(fs. 39/44).
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La Fiscal Adjunta, Abogada M. T. A., se expidi6 conforme a los tér-
minos del Dictamen N° 1135, de fecha 24 de mayo de 2019, en el que acon-
sej6 hacer lugar a la presente accién, por ser arbitrarios los fallos impug-
nados (fs. 46/50).

Tal como venimos sosteniendo invariablemente, antes de entrar al
estudio pertinente, es preciso remarcar que la labor de seleccién e inter-
pretacion de las normas juridicas aplicables a los asuntos litigiosos, co-
rresponde a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. El control de constitucionalidad de resoluciones judiciales
se limita a la revisién de la adecuacion de éstas a las normas constitucio-
nales, procediendo la nulidad solo en los casos de notable arbitrariedad,
fundamentos manifiestamente irrazonables o errores patentes que lesio-
nen el derecho al debido proceso.

En autos se cuestiona la resolucién del Juzgado de Primera Instan-
cia por la que se hizo lugar a las excepciones de inhabilidad de titulo, fal-
sedad de la ejecutoria y falta de accién del ejecutante, en el marco de un
juicio ejecutivo. Igualmente se impugna la resolucién confirmatoria del
Tribunal de Apelaciones, en mayoria.

El juicio mencionado fue promovido por el Abogado E. C., en repre-
sentacion del seior L. A. C. C., en base a cheques librados por la sefiora Z.
G. C. de O., rechazados por el Banco Familiar, por estar la libradora, in-
habilitada para operar en cuenta corriente. La parte ejecutada opuso ex-
cepciones de falsedad de la ejecucion, inhabilidad de titulo y falta de ac-
cion. Alegé principalmente que los cheques eran inhabiles por haber sido
entregados en garantia de operaciones de préstamos, a la fecha cancela-
das. Las excepciones fueron abiertas a pruebas y finalmente el Juzgado
resolvi6 hacer lugar a las mismas.

El Juzgado de Primera Instancia interviniente fundamenté su deci-
si6on senalando que llegé a la conclusién de que los cheques ejecutados
carecen de fuerza ejecutiva, es decir, son inhébiles porque aparecen sin
haberse llenado el nombre del beneficiario. Ademas sefialé que: “la ausen-
cia del nombre del beneficiario implica la descalificacién del titulo como
pagaré, ya que se trata de un elemento esencial del mismo cuya carencia
no resulta subsanable por algin otro medio (...) Que los documentos que
se ejecutan son cheques librados en blanco no llenados antes de la ejecu-
cion y por tanto carecen de los requisitos esenciales estatuidos en el art
1535 y 1298 del Cédigo Civil, aplicables, por no tener el nombre del benefi-
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ciario o a la orden de quien debe hacerse el pago. Esta regla del pagaré es
aplicable al cheque porque se trata de enunciados inexcusables y es lo que
determina la calidad juridica del instrumento debido a que el pagaré al
portador no es admitido por nuestro cédigo (...)” (fs. 8 y vlto.). Mas adelan-
te el Juez afirmo6 que, al examinar el movimiento de la cuenta corriente del
actor, conforme a los informes remitidos por los Bancos, segin su perfil
econdémico, se evidencia que los cheques ejecutados no fueron librados para
su cobro sino a objeto de garantizar operaciones por préstamos. Por ulti-
mo, sefialé que ante la inhabilidad de titulo fundada, consecuentemente
debe prosperar la falsedad de la ejecucion y por ende el actor no tiene legi-
timacién activa para instaurar la accién ejecutiva contra la demandada.

El Tribunal de Apelaciones en mayoria confirmé la tesis del Juzga-
do, afirmando -entre otras cosas- que: “(...) sobre la base que los actos juri-
dicos debe reinar la buena fe y, cerrado el debate respecto a que el ejecu-
tante obré contrariamente a esta directriz, pierde la prerrogativa de hacer
efectiva la orden de pago, cuando se prueba que el tenedor ostenté una
conducta desleal (...) El instrumento cambiario tenia una naturaleza dis-
tinta a la constituida en la presente ejecucion, quedando determinado que
la cantidad establecida en la orden de pago estaba alejada de los parame-
tros que dieron origen al documento cartular, constituyéndose en una
adulteracién (...) En efecto, conforme al andlisis encontramos que se reu-
nen los presupuestos exigidos para la falsedad de ejecutoria, supuesto que
por si solo obliga a rechazar la presente ejecucion, tornando innecesario
pronunciarse respecto a las restantes defensas (...)” (fs. 5 y vlto.).

El andlisis del presente caso nos remite al articulo 1696 del Cédigo
Civil (modificado por el Art. 1 de la Ley N°® 805/96) que reza: “El cheque
bancario es una orden de pago pura y simple, que se libra a la vista o de
pago diferido contra un Banco, en el cual el librador debe tener fondos
suficientes depositados en cuenta corriente bancaria, o autorizacién expre-
sa o tacita, para girar en descubierto. El cheque bancario debera contener:
a) el nimero de orden impreso en el talén y en el cheque bancario, y el
numero de cuenta; b) la fecha y lugar de emisién; c) la orden pura y simple
de pagar una suma determinada de dinero; d) el nombre y domicilio del
banco contra el cual se gira el cheque bancario; e) la indicaciéon del lugar
de pago; y, f) nombre y apellido o razén social, domicilio y la firma del li-
brador. El cheque bancario de pago diferido debe, ademads, contener la
fecha de pago del mismo, la que no podra ser mayor a ciento ochenta dias
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de la fecha de emisién. Los cheques bancarios tendran numeracién progre-
siva y contendran los datos arriba mencionados, tanto en el cheque como
en el taléon y seran entregados bajo recibo a los clientes habilitados”. Asi
también, el articulo 1700 del mismo cuerpo legal, dispone: “El cheque pue-
de ser pagadero: a) a una persona determinada, con la clausula “a la or-
den”, o b) a una persona determinada, con la cldusula “no a la orden” u
otra equivalente; y c) al portador. El cheque a favor de una persona de-
terminada, con la cldusula “o al portador” o bien con otra equivalente, vale
como cheque al portador. El cheque sin identificacion del tomador, vale
como cheque al portador”.

Resultan claras las disposiciones legales que establecen el régimen
juridico del cheque. Sin lugar a otras interpretaciones, la norma antes
citada, permite el libramiento de esta orden de pago “al portador”. Al res-
pecto, el Dr. José Raul Torres Kirmser sostiene: “La tercera parte del ar-
ticulo 1700 del cédigo civil prevé la posibilidad de que el cheque se libre
con la clausula “al portador” u otra equivalente, como también que el titulo
no contenga la indicacién del beneficiario. En tales casos, el cheque vale
como emitido al portador y se transmite por simple tradicién sin necesidad
de endoso. El banco girado lo paga a quien lo presente al cobro. En este
caso, se aplican las normas relativas al portador, contenidas en los articu-
los 1517 al 1521, en cuanto no sufran modificacién expresa por las disposi-
ciones especiales contenidas en la regulacion del cheque. Por lo demas, el
tenedor de un cheque al portador puede convertirlo en un cheque a la or-
den a través de su llenado, lo que puede argumentarse por analogia a tra-
vés de la disposicion del articulo 1714 del cédigo civil (...)” (El cheque. Ré-
gimen legal. Jurisprudencia, La ley, Sexta Edicién, Asuncién, 2018, p. 48-
49).

Por otra parte, nuestro Cédigo Procesal Civil en su articulo 465 dis-
pone: “De la causa de la obligacién. No podra investigarse la causa de la
obligacion en el juicio ejecutivo”.

Luego del estudio de las resoluciones impugnadas asi como la legis-
lacién aplicable, resulta evidente y categérico que tanto el Juez de Primera
Instancia como los Conjueces en mayoria, han hecho una fundamentacion
aparente y contraria a Derecho, soslayando la disposicién legal aplicable al
caso. Ante las claras disposiciones legales sobre el cheque, no puede pasar
por alto la interpretacion distorsionada y aplicacién de normativa equivo-
cada, realizadas por el Juez, al sostener que los cheques presentados para
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su ejecucion -sin indicacién del beneficiario, es decir, al portador- no eran
habiles como titulos ejecutivos, en virtud a las reglas del “pagaré” y la
“letra de cambio” (Art. 1535 y 1298 del C. C.). Por otra parte, se advierte
que en este juicio, se han considerado como elementos probatorios decisi-
vos, circunstancias que hacen relacion a la causa de la obligacion, contra
la prohibicién expresa del articulo 465 del C. P. C.

Ademas, intensifica la arbitrariedad del fallo, la omisién de estudio
de las demés defensas opuestas, con la absurda e irrazonable fundamenta-
ciéon dada por el Juzgador de que “ante la inhabilidad del titulo, conse-
cuentemente debe prosperar la falsedad de la ejecucién y por ende el actor
no tiene legitimacién activa”. En este sentido, es preciso indicar que cada
una de estas defensas tiene diferentes requisitos para su admisién, con-
templados en la normativa procesal, por lo que, el 6rgano jurisdiccional
esta obligado a fundamentar su decision con relacién a cada una.

Sobre los fundamentos del Tribunal de Alzada en mayoria, igual-
mente surgen las mismas causales de arbitrariedad observadas en el fallo
de Primera Instancia, pues aquel se limit6 a sostener la falsedad de la
gjecutoria, luego del andlisis de elementos referentes a la causa de la obli-
gacion.

En definitiva, si bien es cierto que esta Sala viene sefialando que no
deben prosperar las acciones contra decisorios que no tienen caracter defi-
nitivo, como en el caso de los fallos dictados en los juicios ejecutivos que
hacen cosa juzgada formal y no material, situaciones como las que hemos
analizado, deben considerarse excepciones a la regla. Ello, en atencién a la
gravedad de la arbitrariedad de las decisiones judiciales por el aparta-
miento manifiesto de normas expresas, la fundamentacién aparente y la
omisién del andlisis de todos los temas puestos a consideracién del 6rgano
judicial. La Corte no puede tolerar este tipo de decisiones, pues finalmen-
te, la interpretacion sostenida por los Magistrados intervinientes puede
ser calificada de “desnaturalizadora”, pues consuma una exégesis inade-
cuada en el sentido de que desvirtia al propio proceso ejecutivo, lo que
equivale a decidir en contra o con prescindencia de las disposiciones lega-
les que lo rigen (Sagiiés, Néstor Pedro, Compendio de Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 244).

Por otra parte, la doctrina en la materia consagra la “gravedad ins-
titucional” como causal o motivo autorizante de la admisibilidad del recur-
so extraordinario, cuando se observa en resoluciones relativas a juicios

[92]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

gjecutivos o procesos especiales, donde no se configura estrictamente el
requisito de “sentencia definitiva”. Constituye una flexibilizacién a la
apertura del control de constitucionalidad, en cuestiones de notorio interés
institucional o trascendencia constitucional; razones de interés general o
asuntos que pueden afectar gravemente a las instituciones juridicas (Sa-
giiés, op. cit., p. 268-270).

Es decir, en casos como el que nos ocupa, donde se ha detectado una
afectacion grave de derechos constitucionales por el apartamiento de dis-
posiciones legales, que puede ademas incidir en el sistema de justicia, al-
terando el normal funcionamiento de las instituciones juridicas, la Sala
Constitucional no puede eludir su responsabilidad y debe revertir la situa-
cién, velando por el estricto respeto de las leyes.

Ademas, es deber de la Sala Constitucional salvaguardar el correcto
ejercicio y la eficiencia de la funcién jurisdiccional conforme a los manda-
tos constitucionales; revisar y anular las decisiones que atentan contra la
seguridad juridica en el sentido de que distorsionan la linea jurispruden-
cial, con una fundamentacién aparente, como en el sub examine.

Augusto Morello, sobre la seguridad juridica como valor preeminen-
te para un proceso justo, ensefia que son “reglas de juego previsibles y
estables, que permiten a los interesados razonablemente “saber dénde
estan parados”, “como comportarse, “prever sin riesgos o sorpresas adicio-
nales el curso de las cosas; programar los recaudos necesarios y légicos que
indican las circunstancias, precisamente, bajo control. En ello radica la
seguridad juridica de una jurisprudencia -y su coherencia- de sostenida y
perdurable linea argumental: “las sentencias al fijar una solucién juridica
son observadas con atencién, ain por quienes no son todavia litigantes,
como modelo de futuras andlogas decisiones. Se las sabe producto de refle-
xiones profundas y se puede suponer fundadamente que la solucién consa-
grada contendra en si los rasgos de estabilidad y permanencia que son
propios del derecho (...)” (Admisibilidad del Recurso Extraordinario — El
“certiorari” segun la Corte Suprema, Editora Platense, La Plata, 1997, p.
148).

El Tribunal Constitucional espafiol en constantes fallos viene sefa-
lando y delimitando las implicancias del control de la motivacion de las
resoluciones judiciales. Al respecto ha dicho que: “Sélo 1a motivacién razo-
nada y suficiente permite el ejercicio del derecho a la tutela judicial, por-
que una motivaciéon no razonada, arbitraria o radicalmente contradictoria,
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en si misma, o en relacién con las pretensiones de las partes, es equivalen-
te, en definitiva, a una verdadera denegacién de justicia, a una no res-
puesta judicial” (Sent. 232/1992, 55/1987, 56/1987, entre otras). Por lo
tanto, afirma este Tribunal que en el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva se comprende, el de obtener como respuesta a la pretension
de la parte, una resolucién fundada en Derecho, es decir, motivada, lo que
no es mas que la consecuencia de la propia funcién judicial y de su vincu-
lacién a la Ley y al sistema de recursos establecido en las Leyes orgéanicas
y procesales (Sent. 56/87, 3).

Por las motivaciones expuestas, al haberse conculcando el articulo
256 de la Constitucién que impone a los Jueces y Tribunales fundar sus
resoluciones en ésta y en las leyes, corresponde la declaracién de nulidad
de los fallos impugnados y el reenvié de la causa, de conformidad al articu-
lo 560 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A su turno, el Doctor CESAR DIESEL JUNGHANNS manifest6
que se adhiere al voto de la Doctora GLADYS BAREIRO DE MODICA,
por los mismos fundamentos.

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

SENTENCIA N° 286

Asuncion, 31 de mayo de 2021

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accion de inconstitucionalidad promovida por
el Senor L. A. C. C., en consecuencia, declarar la nulidad de la Sentencia
Definitiva N® 332 de fecha 21 de setiembre de 2015 dictada por el Juez
Interino de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral del Segun-
do Turno y Tercero de la Ciudad de Caaguazu y, contra el Acuerdo y Sen-
tencia N° 55 de fecha 30 de setiembre de 2016 dictado por el Tribunal de
Apelacién en lo Civil, Comercial, Laboral de la Segunda Sala de la Cir-
cunscripcion Judicial de Caaguazi, de conformidad a lo dispuesto en el
Art. 560 del C.P.C.

COSTAS, a la parte vencida segin lo establecido en el Art. 192 del
C.P.C.
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ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros César Diesel Junghanns, Gladys Bareiro de Mdédica, An-
tonio Fretes.

Ante mi: Julio C. Pavén Martinez, Secretario.

Heksk

Sala Civil

ACUERDO Y SENTENCIA N° 01

Cuestion Debatida: Se analizan ante la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia, los agravios contra una sentencia definitiva, en la que
se discute la procedencia de una demanda de Nulidad de acto juridico;
donde se expusieron como fundamentos esgrimidos para atacar el acto ju-
ridico traslativo de dominio, la simulacién de acto juridico, existencia de
un pacto de retroventa y lesion como vicio del acto juridico que se pretende
anular.

NULIDAD DE ACTO JURIDICO. VICIOS EN LA VOLUNTAD.
DOLO.

Antes que nada, debe apuntarse que no resulta claro si en esta ins-
tancia el dolo como vicio de la voluntad fue uno de los argumentos sobre el
que se apoya la pretension de nulidad del actor. Esta misma duda se cier-
ne en el escrito de demanda. No obstante, tal cuestién no reviste especial
importancia. Ello es asi porque en la sentencia de primera instancia el
juzgador entendié que la pretension de nulidad se basé en tres argumen-
tos, a saber: 1) Simulacién de acto juridico, 2) Existencia de un pacto de
retroventa y 2) Lesion como vicio del acto juridico. En la instancia anterior
el actor no ha sustentado su pretension de nulidad en el vicio de su volun-
tad por dolo y, ademads, peticion6 la confirmacién de la sentencia definitiva
dictada originariamente. Por tanto, aun en el supuesto de que en esta ins-
tancia la pretension de nulidad también se haya basado en el dolo, enten-
dido como un vicio de la voluntad, aquella cuestién ya no podria ser aten-
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dida, sea porque aquel motivo no fue alegado ab initio, o porque, siendo
alegado, fue desistido tacitamente en la instancia pretérita.

CONTRATO DE COMPRAVENTA. Nulidad de la compraven-
ta. Pacto de retroventa.

La compraventa con cldusula especial de retroventa estd expresa-
mente prohibida por el art. 770 del Cédigo Civil. El fin de dicha prohibi-
cion es el de proteger a los particulares frente a negocios que ocultan ope-
raciones nocivas contra sus patrimonios. Luego, debe reputarse que la
compraventa con pacto de retroventa no puede ser objeto de los actos juri-
dicos, por lo que dispone el art. 299 literal “b)” del Cédigo Civil, y que, de
celebrarse, seria un acto nulo, conforme con el art. 357 literal “b)” del refe-
rido Cédigo.

Para empezar, es de suma importancia hacer un analisis substancial
de la instrumental obrante a fs. 7/9, contrato de opcién de compra prefe-
rente, y de la escritura traslativa de dominio obrante a fs. 10/15, a fin de
establecer qué tipo de relaciéon contractual se convino entre las partes y
cudl fue su contenido. A fs. 7/9 obra una copia autenticada de un contrato
privado de opcion de compra de un inmueble individualizado como lote N°
22 de la manzana 215 del Distrito de La Recoleta, lugar denominado Villa
Aurelia, en virtud del cual se otorgaba a E. S. B. G. la preferencia y exclu-
sividad para adquirir el inmueble referido por el término de treinta dias a
partir de la fecha de la firma de dicho instrumento, por la suma de G.
256.000.000; transcurrido dicho lapso sin que E. S. B. G. proceda a la com-
pra del inmueble, R. N. R. P. quedaba en total libertad para ofrecer el in-
mueble a otros interesados por el precio y plazo que crea conveniente.
Asimismo, obra en autos copia simple de la escritura publica N° 419 del 27
de julio de 2012, pasada ante la Escribana Publica B. C. G. A., en virtud de
la cual E. S. B. G. transfirié a R. N. R. P. el inmueble individualizado como
lote N° 22 de la manzana 215 del Distrito de La Recoleta, lugar denomi-
nado Villa Aurelia, por la suma de G. 256.000.000.

Ambos actos referidos deben ser analizados en conjunto por la vincu-
lacion estrecha de sus contenidos. En efecto, de la lectura de uno y otro
vemos c6mo los mismos en realidad son dos partes de un mismo negocio
juridico. Recordemos que puede instrumentarse un s6lo negocio juridico en
instrumentos distintos; el instrumento no es otra cosa que la forma de
exteriorizar la voluntad negocial de las partes, voluntad que perfectamen-
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te puede contenerse en varios instrumentos. Asi también lo entiende la
doctrina: “A veces, puede haber una pluralidad de negocios juridicos, ma-
terialmente conexos, como puede ocurrir —a la inversa- que un negocio
juridico unico resulta de elementos separados (por ejemplo, de varias de-
claraciones de voluntad, confiadas a varios documentos). Para establecer si
hay pluralidad o unidad de negocio juridico, es necesario acudir a la causa
del negocio (cfr. § 38): si la causa es tnica, aun cuando sea compleja, se
tendra negocio unico; si hay varias causas, se tendran otros tantos nego-
cios juridicos, aunque eventualmente conexos (cfr., también, § 181, n. 5
bis)” (Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América. Afio 1979. Tomo II, p. 341).

CONTRATO DE COMPRAVENTA. Nulidad de la compraven-
ta. Pacto de retroventa. CLAUSULAS ESPECIALES. Pacto de pre-
ferencia.

Es muy dificil que las partes del negocio juridico instrumenten el
pacto de retroventa, precisamente porque ello implicaria documentar un
acto expresamente prohibido por la ley. Asi las cosas, si bien es cierto que
de las documentales agregadas al proceso no surge de forma expresa que
exista un pacto de retroventa, no puede dejar de admitirse que de su valo-
raciéon armonica y conjunta con la dialéctica que sostuvieron las partes en
el proceso, surgen suficientes elementos de juicio que permiten interpretar
y concluir, en aplicacion del principio de la sana critica que debe regir la
valoracién de la prueba segun el art. 296 del Cédigo Procesal Civil, que el
aludido pacto en verdad existe.

En efecto, no puede obviarse que el instrumento de fs. 7/9, valorado
conjuntamente con la escritura traslativa de dominio de fs. 10/15, otorga
elementos de juicio que permiten inferir que lo que en realidad existe es
un pacto de retroventa.

El primer elemento de juicio es que el contrato privado de opcién de
compra preferente, juzgado judicialmente en virtud del art. 300 del Cédigo
Civil, a diferencia de lo afirmado por el demandado, no constituye, en ri-
gor, un pacto de preferencia.

Para convencerse de ello, conviene recordar que “Existe el pacto de
prelacién (o de preferencia, o pactum promiteseos) impropiamente llamado
opcion; en virtud de él, el antes vendedor se asegura la facultad (unilate-
ral) de re-comprar la cosa (cuando el comprador se determine a re-
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venderla), con preferencia sobre el nuevo comprador y en las condiciones
mismas ofrecidas por este ultimo [...] El pacto de prelacién se ejercita me-
diante comunicacién (por parte del antes comprador, ahora vendedor) del
precio de venta, establecido con el aspirante a nuevo comprador, al dere-
chohabiente; si el derechohabiente acepta tal precio, queda obligado a ad-
quirir la cosa y se estipula un nuevo contrato, mediante el cual él read-
quiere la cosa, antes suya; si no acepta el precio, el antes comprador queda
liberado y puede vender al otro aspirante” (MESSINEO, Francesco; Ma-
nual de derecho civil y comercial, Tomo V, Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, Buenos Aires, 1979, pag. 72).

CONTRATO DE COMPRAVENTA. Clausulas especiales. Pac-
to de retroventa. Pacto de preferencia.

Conforme con nuestra normativa, “Puede estipularse el pacto de
preferencia, facultando al vendedor para recuperar el bien vendido con
prelacién a cualquier otro adquirente, cuando el comprador quisiere ven-
derlo o darlo en pago. El derecho de preferencia es personalisimo”; “Si se
estipulé pacto de preferencia, el vendedor sélo podra ejercer su derecho
dentro del tercer dia, tratandose de cosas muebles o incorporales, y en el
plazo de diez dias, respecto de inmuebles. Perdera preferencia si no pagare
el precio, o si no satisficiere las otras ventajas que el comprador hubiere
obtenido”; “El comprador debe hacer saber al vendedor el precio y las ven-
tajas ofrecidas, asi como el lugar y momento en que habra de verificarse el
remate, en su caso...” (arts. 771, 772 y 773 del Cédigo Civil).

De lo expuesto surge que, para que exista un pacto de preferencia,
debe facultarse al anterior vendedor —ahora comprador- a adquirir un bien
que fuera de su propiedad con preferencia a otros compradores, cuando el
anterior comprador —ahora vendedor- decida ponerlo en venta. A fin de
que pueda ejercitarse este derecho, el ahora vendedor debera comunicar al
anterior vendedor el precio y las ventajas ofrecidas por el aspirante a nue-
vo comprador y, si aquél las igualare, adquirira el bien. Analizado el con-
trato privado obrante en autos a la luz de lo expuesto, es claro que el mis-
mo, como ya fuera mencionado, no constituye un pacto de preferencia
pues, si bien indica que otorga a la accionante preferencia y exclusividad
para adquirir el inmueble, le otorga un plazo de treinta dias que empieza a
correr desde la firma del mismo instrumento, es decir, sin que se dé la
operativa referida de poner a conocimiento de la ahora compradora la de-

[98]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

cisién de vender el inmueble o darlo en pago y otorgarle la posibilidad de
que lo adquiera, y sin que haya existido oferta a otros compradores que
determine el precio y las ventajas a ser al menos igualadas por la misma.

El segundo elemento de juicio trascendente es que el contrato priva-
do de opcién de compra preferente fue suscripto con anterioridad a la es-
critura publica de compraventa de inmueble, es decir que la actora tenia
opcién de compra preferente de un inmueble antes siquiera de que el mis-
mo saliera de su patrimonio, lo cual permite vislumbrar cudl es el alcance
real de la intencién del comprador respecto del bien inmueble, la cual no
era meramente la de adquirirlo, sino que ademas era la de ofrecerlo a su
vez en venta a la vendedora originaria; con ello puede afirmarse que la
intencién originaria y real del demandado no fue simplemente, ni sola-
mente, la de lograr los efectos propios de la compraventa.

CONTRATO DE COMPRAVENTA. Clausulas especia!es. Pac-
to de retroventa. Pacto de preferencia. INSTRUMENTO PUBLICO.
Valor probatorio.

Asi pues, de la valoracién conjunta de las instrumentales de fs. 7/9 y
de fs. 10/15, surge con claridad que existe el pacto de retroventa alegado
por la actora. En efecto, si se tiene en cuenta que el pacto de retroventa no
consiste en otra cosa que en la posibilidad de que el vendedor recupere la
cosa vendida mediante la restitucion del precio, es obvio que en el caso de
autos se esta en presencia del aludido pacto de retroventa y no ante un
pacto de preferencia; méxime, se reitera, si se considera que de la lectura
conjunta de los articulos 772 y 773 del Cédigo Civil surge que el plazo de
diez dias para el ejercicio del derecho de preferencia corre, en caso de in-
muebles, desde que el comprador hace saber al vendedor el precio y las
ventajas ofrecidas, asi como el lugar y momento en que habra de verificar-
se el remate; en el caso, sin embargo, las partes sujetaron el inicio del pla-
zo del derecho de preferencia a la fecha de la firma del instrumento que
contiene el pacto de preferencia, y no asi al momento en que el comprador
haga saber a la vendedora la existencia de una oferta sobre el bien.

Por los fundamentos expresados, el Acuerdo y Sentencia que resol-
vi6 rechazar la presente demanda de nulidad de acto juridico debe ser
revocada.

C.S.J. Sala Civil 01/02/2022 “E. S. B. G. ¢/ R. N. R. P. s/ Nulidad
de Acto Juridico” (Ac. y Sent. N° 01).
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Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes,

CUESTIONES:
(Es nula la Sentencia apelada?
En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacién,
dio el siguiente resultado: JIMENEZ ROLON, MARTINEZ SIMON y GA-
RAY.

CUESTION PREVIA, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ
ROLON DIJO: La parte demandada, al contestar el traslado de la funda-
mentacién de los recursos interpuestos, solicité se declaren desiertos los
recursos de la contraparte dado que los fundamentos esgrimidos se cir-
cunscriben a cuestiones que ya han sido discutidas en instancias anterio-
res, sin aportar nuevos elementos objetivos y razonables que tengan la
eficacia de revertir o destruir los sélidos argumentos del Tribunal de Ape-
lacién.

Del examen del escrito de expresion de agravios surge que el recu-
rrente no fundamenté el recurso de nulidad interpuesto. Por consiguiente,
y dado que no se advierten en los recurridos vicios o defectos que autoricen
a una declaracion oficiosa de nulidad en los términos del art. 113 del Cédi-
go Procesal Civil, corresponde declarar desierto este recurso.

No obstante, en cuanto al recurso de apelacién, se colige que la acto-
ra criticé razonadamente el fallo impugnado y asi cumpliment6 el art. 419
del Cédigo Procesal Civil, ya que individualiz6 la decisién que reputé erroé-
nea y explic6 con razonabilidad porqué —segun ella- no se ajusta a derecho.
No hay, pues, obstaculos al estudio del mérito. Por tanto, corresponde re-
chazar el pedido de declaracién de desercion del recurso de apelacién for-
mulado por la parte demandada y recurrida.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: adhiero al voto del Ministro preopinante.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: adhiero al voto del Ministro preopinante por compartir idénticas
motivaciones.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: Vista la forma en que ha sido resuel-
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ta la Cuestion Previa, ya no corresponde expedirse respecto de esta cues-
tién.

~ A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: adhiero al voto del Ministro preopinante.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: adhiero al voto del Ministro preopinante por compartir idénticas
motivaciones.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINIS-
TRO EUGENIO JIMENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: por S.D. N°
138 de fecha 18 de mayo de 2020, el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial del Undécimo Turno, resolvié: “I.- HACER LUGAR a la
presente demanda de nulidad de acto juridico de compraventa del inmue-
ble individualizado como Matricula N° 2018, Lote 22 de la manzana 215,
con Cta. Cte. Ctral. N° 14-215-22, del Distrito de La Recoleta, instrumen-
tado en la Escritura Publica N° 419 de fecha 27 de julio de 2012, planteada
por la senora E. S. B. G. en contra del seiior R. N. R. P.; y, en consecuen-
cia; II.- DECLARAR la nulidad de la Escritura Pablica N° 419 de fecha 27
de julio de 2012, y ordenar, la cancelacion de su inscripcién en la Direccion
General de los Registros Publicos, y firme que fuere la presente resolucion,
librar el correspondiente oficio para el efecto.- III.- DISPONER, la entrega
al demandado R. N. R. P. por parte de la actora E. S. B. G., de la suma
pactada en la Escritura Publica N° 419, de fecha 27 de julio de 2012, de
GUARANIES DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES (Gs.-
256.000.000) en caracter de restitucion, en virtud de la nulidad declarada
en estos autos, en el plazo de treinta dias (30 dias), firme que fuere la pre-
sente resolucién. IV.- IMPONER las costas a la perdidosa.- V.- NOTIFI-
CAR por cédula en formato papel.- VI.- ANOTAR (sic.) (fs. 410 vlto./411).

Contra dicha resolucién fueron interpuestos los recursos de apela-
cién y nulidad por el Abg. O. M. O., los cuales fueron resueltos por Acuerdo
y Sentencia N° 136, con fecha 23 de Diciembre del 2.020, dictado por el
Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Quinta Sala, en los siguien-
tes términos: “1.- TENER, por desistido el recurso de nulidad interpuesto.
2.- REVOCAR, con costas, la S.D. N° 138 de fecha 18 de mayo del 2020,
dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Undécimo Turno de la Capital por las razones y con los alcances dados en
el exordio de este fallo. 3.- ANOTAR,...” (sic.) (f. 453 vlta.).
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Los Abogados V. H. G. A. y M. M. C. A. expresaron agravios en los
términos del escrito obrante a fs. 539/547. Manifestaron que fue omitido el
analisis del precio vil e irrisorio de venta del inmueble, el cual se encon-
traba muy por debajo del valor real de mercado a la fecha de celebracion
del negocio juridico, y que es una presuncion legal de explotacion por parte
del demandado. Adujo que se configura la nulidad por lesién, pues se da el
elemento objetivo, cual es la ventaja manifiestamente desproporcionada e
injustificada, y el elemento subjetivo, cual es la extrema necesidad econé-
mica de su representada. Senal6 que el demandado no cumplié con el plazo
de treinta dias para hacer efectiva la transferencia del inmueble puesto en
garantia. Alegé que lo establecido en el art. 770 del Cédigo Civil se enmar-
ca en el presente juicio, pues su mandante se vio en la obligacion de some-
terse a la voluntad del demandado. Refiri6 que entre las partes existié
simulacién, pues el demandado celebré un contrato privado de opcién de
compra de inmueble sin ser el propietario legitimo del inmueble, y que el
pacto de retroventa era el fin del negocio juridico simulado, encontrandose
expresamente prohibido por ley. Alegé que el pacto de retroventa encubre
la realidad de un préstamo usurario ofrecido por el demandado, explotan-
do la necesidad de su representada al beneficiarse en forma injustificada y
desproporcionada, causando un grave perjuicio y lesiéon a la parte mas
débil. Manifest6 que el demandado obré con dolo porque el inmueble, a la
fecha de celebracion del contrato, ain era propiedad de la actora. Expresé
que no puede el demandado invocar el principio de la fuerza obligatoria de
los contratos con la finalidad de justificar su obrar doloso, mala fe, el pre-
cio de venta vil e irrisorio y la ventaja infundada y desproporcionada que
obtuvo, explotando la necesidad de la actora, ocasionandole un grave per-
juicio y lesién enorme a su derecho. Finalmente, solicité se revoque el fallo
dictado por el Tribunal de Apelacion, y se confirme la sentencia de Prime-
ra Instancia, con expresa imposicién de costas al demandado.

El demandado, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, con-
testo el traslado a fs. 560/568 y manifest6 que la lesiéon no fue comprobada
en la sustanciacion de la controversia y fue rebatida con sélidos argumen-
tos esgrimidos por su parte. Adujo que la actora tenia la carga de probar
su estado de explotacion, necesidad o ligereza, extremos que jamas fueron
comprobados. En cuanto a la desproporcion del precio, alegé que ni la le-
sién ni el pacto de retroventa pueden reducirse tnicamente a dicho factor,
debiendo haberse presentado otras pruebas. Expresé que no existié prés-
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tamo usurario. Adujo que el contrato suscripto con anterioridad a la escri-
tura publica de transferencia contiene un pacto de preferencia del que no
hizo uso la actora. Senal6 que la diferencia de dias entre el contrato priva-
do y la escritura publica no tiene la eficacia de destruir el acto juridico
perfeccionado con absoluta libertad. En atencién a lo expuesto, solicité se
rechacen los recursos interpuestos y se confirme el fallo dictado por el Tri-
bunal de Apelacion.

Se discute en autos la procedencia de una demanda que ataca un ac-
to juridico traslativo de dominio.

Antes que nada, debe apuntarse que no resulta claro si en esta ins-
tancia el dolo como vicio de la voluntad fue uno de los argumentos sobre el
que se apoya la pretension de nulidad del actor. Esta misma duda se cier-
ne en el escrito de demanda. No obstante, tal cuestién no reviste especial
importancia. Ello es asi porque en la sentencia de primera instancia el
juzgador entendi6 que la pretensién de nulidad se basé en tres argumen-
tos, a saber: 1) Simulacién de acto juridico, 2) Existencia de un pacto de
retroventa y 2) Lesi6n como vicio del acto juridico. En la instancia anterior
el actor no ha sustentado su pretension de nulidad en el vicio de su volun-
tad por dolo y, ademads, peticion6 la confirmacién de la sentencia definitiva
dictada originariamente. Por tanto, aun en el supuesto de que en esta ins-
tancia la pretension de nulidad también se haya basado en el dolo, enten-
dido como un vicio de la voluntad, aquella cuestién ya no podria ser aten-
dida, sea porque aquel motivo no fue alegado ab initio, o porque, siendo
alegado, fue desistido tacitamente en la instancia pretérita.

Hecha esa aclaracion, se pasara al estudio de los argumentos que si
pueden ser atendidos en esta instancia.

En su escrito de promocién de demanda la actora indicé que, por ex-
tremas necesidades econdémicas, tuvo acceso a través de internet a anun-
cios de préstamos a sola firma y con garantias determinadas, forma en la
que obtuvo un crédito realizando la transferencia de un inmueble de su
propiedad al demandado con un contradocumento privado que garantizaba
que, al término de un mes, la misma tendria la exclusividad de compra de
la misma propiedad. Adujo que el monto de dinero que figura como monto
de la compra, G. 256.000.000 no es real, pues solo recibié la suma de G.
192.000.000. Alegé que quiso pagar o levantar esa deuda con la venta de
su propiedad a terceros, pero no pudo ubicar al demandado para ejercer su
opcién de compra. En atencién a lo expuesto, solicité se haga lugar a la
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presente demanda de nulidad de acto juridico por constituir una compra-
venta con pacto de retroventa, simulacién y lesion (fs. 34/42).

Por su parte, el demandado manifesté que celebré un contrato de
compraventa con la actora por un inmueble en el que ambas partes cum-
plieron con sus prestaciones, es decir, la transferencia del bien por un lado
y el pago del precio por otro, no habiendo hecho la actora uso del derecho
de preferencia que tenia para comprar nuevamente el inmueble.

Examinemos, en primer término, si la accién de nulidad de acto ju-
ridico resulta procedente por la existencia de una compraventa con pacto
de retroventa.

La compraventa con clausula especial de retroventa estda expresa-
mente prohibida por el art. 770 del Cédigo Civil. El fin de dicha prohibi-
cion es el de proteger a los particulares frente a negocios que ocultan ope-
raciones nocivas contra sus patrimonios. Luego, debe reputarse que la
compraventa con pacto de retroventa no puede ser objeto de los actos juri-
dicos, por lo que dispone el art. 299 literal “b)” del Cédigo Civil, y que, de
celebrarse, seria un acto nulo, conforme con el art. 357 literal “b)” del refe-
rido Cédigo.

Para empezar, es de suma importancia hacer un anélisis substancial
de la instrumental obrante a fs. 7/9, contrato de opcién de compra prefe-
rente, y de la escritura traslativa de dominio obrante a fs. 10/15, a fin de
establecer qué tipo de relacién contractual se convino entre las partes y
cudl fue su contenido. A fs. 7/9 obra una copia autenticada de un contrato
privado de opcién de compra de un inmueble individualizado como lote N°
22 de la manzana 215 del Distrito de La Recoleta, lugar denominado Villa
Aurelia, en virtud del cual se otorgaba a E. S. B. G. la preferencia y exclu-
sividad para adquirir el inmueble referido por el término de treinta dias a
partir de la fecha de la firma de dicho instrumento, por la suma de G.
256.000.000; transcurrido dicho lapso sin que E. S. B. G. proceda a la com-
pra del inmueble, R. N. R. P. quedaba en total libertad para ofrecer el in-
mueble a otros interesados por el precio y plazo que crea conveniente.
Asimismo, obra en autos copia simple de la escritura publica N°® 419 del 27
de julio de 2012, pasada ante la Escribana Publica B. C. G. A., en virtud de
la cual E. S. B. G. transfiri6 a R. N. R. P. el inmueble individualizado como
lote N° 22 de la manzana 215 del Distrito de La Recoleta, lugar denomi-
nado Villa Aurelia, por la suma de G. 256.000.000.
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Ambos actos referidos deben ser analizados en conjunto por la vincu-
lacion estrecha de sus contenidos. En efecto, de la lectura de uno y otro
vemos como los mismos en realidad son dos partes de un mismo negocio
juridico. Recordemos que puede instrumentarse un sélo negocio juridico en
instrumentos distintos; el instrumento no es otra cosa que la forma de
exteriorizar la voluntad negocial de las partes, voluntad que perfectamen-
te puede contenerse en varios instrumentos. Asi también lo entiende la
doctrina: “A veces, puede haber una pluralidad de negocios juridicos, ma-
terialmente conexos, como puede ocurrir —a la inversa- que un negocio
juridico unico resulta de elementos separados (por ejemplo, de varias de-
claraciones de voluntad, confiadas a varios documentos). Para establecer si
hay pluralidad o unidad de negocio juridico, es necesario acudir a la causa
del negocio (cfr. § 38): si la causa es tunica, aun cuando sea compleja, se
tendra negocio unico; si hay varias causas, se tendran otros tantos nego-
cios juridicos, aunque eventualmente conexos (cfr., también, § 181, n. 5
bis)” (Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América. Ano 1979. Tomo II, p. 341).

Es muy dificil que las partes del negocio juridico instrumenten el
pacto de retroventa, precisamente porque ello implicaria documentar un
acto expresamente prohibido por la ley. Asi las cosas, si bien es cierto que
de las documentales agregadas al proceso no surge de forma expresa que
exista un pacto de retroventa, no puede dejar de admitirse que de su valo-
raciéon arménica y conjunta con la dialéctica que sostuvieron las partes en
el proceso, surgen suficientes elementos de juicio que permiten interpretar
y concluir, en aplicaciéon del principio de la sana critica que debe regir la
valoracién de la prueba segun el art. 296 del Cédigo Procesal Civil, que el
aludido pacto en verdad existe.

En efecto, no puede obviarse que el instrumento de fs. 7/9, valorado
conjuntamente con la escritura traslativa de dominio de fs. 10/15, otorga
elementos de juicio que permiten inferir que lo que en realidad existe es
un pacto de retroventa.

El primer elemento de juicio es que el contrato privado de opcién de
compra preferente, juzgado judicialmente en virtud del art. 300 del Cédigo
Civil, a diferencia de lo afirmado por el demandado, no constituye, en ri-
gor, un pacto de preferencia.

Para convencerse de ello, conviene recordar que “Existe el pacto de
prelacién (o de preferencia, o pactum promiteseos) impropiamente llamado
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opcion; en virtud de él, el antes vendedor se asegura la facultad (unilate-
ral) de re-comprar la cosa (cuando el comprador se determine a re-
venderla), con preferencia sobre el nuevo comprador y en las condiciones
mismas ofrecidas por este ultimo [...] El pacto de prelacién se ejercita me-
diante comunicacién (por parte del antes comprador, ahora vendedor) del
precio de venta, establecido con el aspirante a nuevo comprador, al dere-
chohabiente; si el derechohabiente acepta tal precio, queda obligado a ad-
quirir la cosa y se estipula un nuevo contrato, mediante el cual él read-
quiere la cosa, antes suya; si no acepta el precio, el antes comprador queda
liberado y puede vender al otro aspirante” (MESSINEO, Francesco; Ma-
nual de derecho civil y comercial, Tomo V, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1979, pag. 72).

Conforme con nuestra normativa, “Puede estipularse el pacto de
preferencia, facultando al vendedor para recuperar el bien vendido con
prelacién a cualquier otro adquirente, cuando el comprador quisiere ven-
derlo o darlo en pago. El derecho de preferencia es personalisimo”; “Si se
estipulé pacto de preferencia, el vendedor sélo podra ejercer su derecho
dentro del tercer dia, tratandose de cosas muebles o incorporales, y en el
plazo de diez dias, respecto de inmuebles. Perdera preferencia si no pagare
el precio, o si no satisficiere las otras ventajas que el comprador hubiere
obtenido”; “El comprador debe hacer saber al vendedor el precio y las ven-
tajas ofrecidas, asi como el lugar y momento en que habra de verificarse el
remate, en su caso...” (arts. 771, 772 y 773 del Cédigo Civil).

De lo expuesto surge que, para que exista un pacto de preferencia,
debe facultarse al anterior vendedor —ahora comprador- a adquirir un bien
que fuera de su propiedad con preferencia a otros compradores, cuando el
anterior comprador —ahora vendedor- decida ponerlo en venta. A fin de
que pueda ejercitarse este derecho, el ahora vendedor debera comunicar al
anterior vendedor el precio y las ventajas ofrecidas por el aspirante a nue-
vo comprador y, si aquél las igualare, adquirir4 el bien. Analizado el con-
trato privado obrante en autos a la luz de lo expuesto, es claro que el mis-
mo, como ya fuera mencionado, no constituye un pacto de preferencia
pues, si bien indica que otorga a la accionante preferencia y exclusividad
para adquirir el inmueble, le otorga un plazo de treinta dias que empieza a
correr desde la firma del mismo instrumento, es decir, sin que se dé la
operativa referida de poner a conocimiento de la ahora compradora la de-
cisién de vender el inmueble o darlo en pago y otorgarle la posibilidad de
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que lo adquiera, y sin que haya existido oferta a otros compradores que
determine el precio y las ventajas a ser al menos igualadas por la misma.

El segundo elemento de juicio trascendente es que el contrato priva-
do de opcién de compra preferente fue suscripto con anterioridad a la es-
critura publica de compraventa de inmueble, es decir que la actora tenia
opcién de compra preferente de un inmueble antes siquiera de que el mis-
mo saliera de su patrimonio, lo cual permite vislumbrar cudl es el alcance
real de la intencién del comprador respecto del bien inmueble, la cual no
era meramente la de adquirirlo, sino que ademas era la de ofrecerlo a su
vez en venta a la vendedora originaria; con ello puede afirmarse que la
intencién originaria y real del demandado no fue simplemente, ni sola-
mente, la de lograr los efectos propios de la compraventa.

Asi pues, de la valoracién conjunta de las instrumentales de fs. 7/9 y
de fs. 10/15, surge con claridad que existe el pacto de retroventa alegado
por la actora. En efecto, si se tiene en cuenta que el pacto de retroventa no
consiste en otra cosa que en la posibilidad de que el vendedor recupere la
cosa vendida mediante la restitucion del precio, es obvio que en el caso de
autos se esta en presencia del aludido pacto de retroventa y no ante un
pacto de preferencia; méxime, se reitera, si se considera que de la lectura
conjunta de los articulos 772 y 773 del Cédigo Civil surge que el plazo de
diez dias para el ejercicio del derecho de preferencia corre, en caso de in-
muebles, desde que el comprador hace saber al vendedor el precio y las
ventajas ofrecidas, asi como el lugar y momento en que habra de verificar-
se el remate; en el caso, sin embargo, las partes sujetaron el inicio del pla-
zo del derecho de preferencia a la fecha de la firma del instrumento que
contiene el pacto de preferencia, y no asi al momento en que el comprador
haga saber a la vendedora la existencia de una oferta sobre el bien.

Por los fundamentos expresados, el Acuerdo y Sentencia que resol-
vié rechazar la presente demanda de nulidad de acto juridico debe ser
revocada.

Dada la procedencia de la acciéon de nulidad de acto juridico por la
violacién de la prohibicién legal del pacto de retroventa de inmuebles, ya
no corresponde analizar la nulidad por lesién y simulacién también solici-
tada.

Por 1ltimo, cabe destacar una cuestién no menor. Recuérdese que en
el escrito inicial, la actora relaté que, apremiada por las dificultades eco-
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némicas que atravesaba, se vio obligada a contratar un préstamo con el
demandado, cuyos intereses usurarios se ocultaron en el precio total con-
signado en la compraventa —que ya fue anulada supra por ir acompanada
de una retroventa. Anadié, ademas, que en realidad recibié sélo la suma
de ¢ 192.000.000, y no la consignada en el precio de la compraventa, que
asciende a ¢ 256.000.000. Es evidente, entonces, que uno de los funda-
mentos determinantes de la demanda de nulidad de acto juridico fue que
la actora debia restituir una suma mayor y hasta usuraria que la recibida,
si queria recuperar el dominio del bien inmueble que fue objeto del acto
cuestionado.

Como se vio supra, la S.D. de Primera Instancia no s6lo anulé el acto
juridico, sino que condené a la actora a restituir al demandado la suma
total de (¢ 256.000.000, que fue, precisamente, el monto cuestionado por la
actora en la demanda porque incluiria, a su decir, intereses usurarios.
Ahora bien, paraddjica y contradictoriamente, los representantes conven-
cionales de la actora solicitaron, tanto en segunda como en esta instancia,
especificamente a f. 443 vlto. (Segunda instancia), y a f. 547 (Tercera ins-
tancia) que se confirme en todas sus partes la sentencia de primera ins-
tancia, lo que incluye, naturalmente, el apartado de condena contra la
actora a restituir la suma de ¢ 256.000.000 al demandado.

Para conjurar cualquier duda sobre el alcance de los petitorios de los
escritos mencionados, se los transcribe aqui integramente: “2) OPORTU-
NAMENTE, previo los tramites de rigor, V.V.E.E., dicte Acuerdo y Sen-
tencia, CONFIRMANDO EN TODOS SUS PUNTOS la S.D. N° 138 de
fecha 18 de mayo de 2020...” (vide f. 443 vlta., correspondiente al escrito
de contestaciéon en segunda instancia); “3. Oportunamente, previos los
tramites de rigor, a V.V.E.E. solicitamos, se sirve REVOCAR en todos sus
puntos el Acuerdo y Sentencia N° 136 de fecha 23 de diciembre de 2020
dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, QUINTA
SALA de la Capital, consecuentemente, se sirva CONFIRMAR en todos
sus puntos la S.D. N° 138 de fecha 18 de mayo de 2020 dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno,
Sria. 21 de la Capital, por ajustarse a derecho...” (vide f. 547, correspon-
diente al escrito de expresion de agravios en tercera instancia).

Este ultimo pedido de los representantes convencionales de la actora
no puede sino causar un inmenso estupor, pues, incomprensiblemente,
supone solicitar la consagracién practica, por la via de los efectos restitu-
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torios que generalmente produce la declaracién de nulidad —art. 361 del
Codigo Civil-, de la posibilidad temida que habria justificado la promocién
de la demanda; esto es, que la actora deba devolver una suma de dinero
que, a su decir, comprenderia, al menos en parte, intereses usurarios.
Ahora bien, comoquiera que sea, en el proceso civil rige el principio dispo-
sitivo, en cuya virtud las partes pueden ejercer sus derechos en la medida
de su interés. Por otra parte, ese derecho estd consagrado expresamente
en el art. 10 del Cédigo Civil.

De tal modo, si los representantes de la actora, que actdan en juicio
en su nombre y representacion, solicitaron, a la postre, pagar la suma de G
256.000.000, ya nada puede hacerse para enervar los efectos de ese pedido,
precisamente en virtud del principio dispositivo, recién mencionado. Dis-
tinta hubiese sido la solucién, desde luego, si la actora o sus representan-
tes objetaban el apartado de la sentencia de primera instancia que la con-
dend a restituir la suma de ¢ 256.000.000, pues, en tal supuesto, si se hu-
biese tenido que valorar las pruebas producidas en juicio para determinar
cuanto dinero recibié efectivamente la actora y limitar la restitucion a esta
dltima suma. Empero, existiendo un pedido expreso de confirmacién del
fallo de primera instancia en todas sus partes, deviene superflua cualquier
valoracion probatoria a los fines senalados en el parrafo anterior.

En cuanto a las costas, corresponde su imposicién en segunda y ter-
cera instancias a la parte demandada y perdidosa, de conformidad con lo
dispuesto por los arts. 192, 203 y 205 del Cédigo Procesal Civil.

~ A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: adhiero al voto del Ministro preopinante, y me permito agre-
gar cuanto sigue.

La recurrente actora al fundar el recurso, superpone una serie de vi-
cios que afectarian de nulidad el negocio juridico impugnado. Ahora bien,
de todos ellos, se erige un vicio por demas trascendente: el pacto de retro-
venta.

En efecto, de verificarse su existencia, carecerian de trascendencia
los demas vicios ahora apuntados, puesto que justificaria la procedencia de
su pretensién de nulidad; entonces, en las lineas que siguen, se estudiara
la existencia de tal vicio.
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Como bien se apunté en el voto que antecede, existen dos instru-
mentos que deben ser analizados: el instrumento de f. 7/9, y la escritura
traslaticia de dominio de f. 10/15.

En el primer instrumento mencionado, se documenté un supuesto
“pacto de preferencia” para la compra del inmueble, que beneficiaria a la
enajenante, una vez que ésta haya transferido el dominio del inmueble al
Sr. R. N. R.; es decir, supone, necesariamente, que tal transferencia tendra
lugar. Mientras que en el segundo instrumento se document6 la transfe-
rencia de dominio del inmueble en cuestion.

La mera pluralidad de actos materiales, instrumentados en dos do-
cumentos, no debe confundir al intérprete; ambas declaraciones, aun do-
cumentadas en instrumentos distintos, configuran un tnico supuesto de
hecho negocial.

Para dar cuenta de ello, basta con notar que la declaracién negocial
documentada en el instrumento de fs. 7/9 no adquiere operatividad alguna
al margen de la enajenacion del inmueble, sino que supone su existencia.-

De este modo, tenemos una declaracién negocial documentada en el
instrumento de f. 7/9, se dirige a regular la misma materia: la enajenacién
del inmueble. Con ello, tenemos una declaracién negocial ligada causal-
mente a la enajenacion del inmueble, que no seria eficaz al margen de ella;
se configura asi un supuesto de formacion sucesiva del negocio unitario:
“el negocio objetivamente complejo consta de varias declaraciones encami-
nadas a regular la misma materia, las cuales, al menos implicitamente, se
reclaman unas a otras...” (Betti, p. 255).

Esta premisa puede ser confirmada, también, desde otra perspecti-
va: El precepto negocial no se basta, necesariamente, en la declaracién
conclusiva del negocio, puesto que los actos anteriores y posteriores son
trascendentes para determinar su contenido. De esto permite dar cuenta
el art. 708 del C.C.: “Al interpretar el contrato se deberd indagar cual ha
sido la intencién comun de las partes y no limitarse al sentido literal de
las palabras. Para determinar la intencién comun de las partes se debera
apreciar su comportamiento total, aun posterior a la conclusién del contra-
to.”

De tal suerte, las declaraciones o comportamientos, anteriores y pos-
teriores, son materiales que pueden ser objeto de interpretacion; labor que
tiene por fin tltimo elucidar el verdadero contenido contractual.
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Entonces, ademas de un negocio unitario, tenemos que las declara-
ciones documentadas en el instrumento de fs. 7/9 pueden y deben ser obje-
to de interpretacion, a los efectos de determinar si, en el presente caso, la
compraventa instrumentada conclusivamente a fs. 11/13 contiene o no un
pacto de retroventa.

La respuesta no puede sino ser afirmativa. En efecto, en tal ocasién
se dejé sentado expresamente que la Sra. E. B. “tiene la preferencia y ex-
clusividad de adquirir el inmueble detallado precedentemente por el ter-
mino de 30 (treinta) dias a partir de la fecha, en la suma de GUARAN IES
DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES (GS. 256.000.000).”
(fs.8).

Es decir, la posibilidad de readquirir el inmueble encuentra un tni-
co limite, que es temporal -30 dias- pero al margen de ello, depende exclu-
sivamente de la declaracién de voluntad de la enajenante; no se determi-
na, pues, que debe existir intencion de venta del entonces adquirente,
tampoco se precisa de ofertas realizadas por terceros; exclusivamente, la
readquisicién se encuentra sujeta a la voluntad de la Sra. E. B.

Este supuesto se enmarca exactamente en el pacto de retroventa,
prohibido expresamente a norma del art. 770 del C.C., con su modificato-
ria Ley N° 701/95; y a ello no puede oponerse el término literal del contra-
to, maxime cuando el pacto de preferencia supone, necesariamente, la
intencién del adquirente de enajenar el inmueble, mientras que en el su-
puesto que comentamos la readquisicién se encuentra sujeta a la voluntad
de la beneficiaria del pacto.

Asi, no quedan dudas acerca de la procedencia de la pretension de
nulidad promovida.

Luego, también coincido con el Ministro preopinante en cuanto a los
efectos de la suerte de la nulidad: la actora no se agravié del monto de la
restitucién a la cual fue obligada por la sentencia de la instancia de origen;
en efecto, alli se resolvié la restitucion del precio del inmueble por la suma
de G. 256.000.000, y la recurrente, lejos de impugnar tal cuestién, solicit6
la confirmacién integra de tal fallo.

Por ende, en virtud del principio dispositivo, no existe debate acerca
del monto la obligacién de restitucion.

De tal suerte, resultando procedente el recurso de apelacién inter-
puesto, corresponde revocar el fallo impugnado, debiendo hacerse lugar a
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la pretension de nulidad promovida; ello, con costas, en segunda y tercera
instancia, a la parte perdidosa.

Es mi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: adhiero al voto del Ministro preopinante por compartir idénticas
motivaciones.

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:

SENTENCIA NUMERO UNO

Asuncién, 01 de Febrero de 2.022.

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

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad interpuesto.-

NO HACER LUGAR al pedido de declaracién de desercién del Re-
curso de Apelacién formulado por la Parte demandada y recurrida.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Numero 136, con fecha 23 de Di-
ciembre del 2.020, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Co-
mercial, Quinta Sala.

HACER LUGAR a la demanda de nulidad de acto juridico promovi-
da por E. S. B. G. contra R. N. R. P.

DECLARAR la nulidad de la Escritura Pablica N° 419 con fecha 27
de Julio del 2.012.

ORDENAR la cancelacién de su inscripcion en la Direccién General
de los Registros Publicos.

DISPONER la entrega al demandado R. N. R. P. por la actora E. S.
B. G. de la suma pactada en la Escritura Publica N° 419, fecha de 27 de
julio del 2.012, GUARANIES DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MI-
LLONES (¢ 256.000.000) en caracter de restitucion, en virtud de la nuli-
dad declarada en este juicio, en el plazo de treinta dias (30 dias), firme que
fuere ésta Resolucién, conforme con los fundamentos expuestos en el exor-
dio de la misma.
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IMPONER las Costas en Segunda y Tercera instancia al demandado
perdidoso.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Martinez Simén y Cesar
Antonio Garay.

Ante mi: Pierina Ozuna Actuaria Secretaria Judicial II.

'
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Cuarta Sala de la Capital

SENTENCIA N° 30

Cuestion debatida: El fallo en andlisis resuelve un recurso de ape-
lacion especial interpuesto por la defensa técnica contra la sentencia con-
denatoria pronunciada por el Tribunal de Sentencia Colegiado. La impug-
nacion del fallo se apoya en razones de fundamentacion insuficiente e in-
cumplimiento de la ley procesal, art. 400 del Cédigo Procesal Penal; por
tanto, el debate se centra en dilucidar la existencia de una defeccion al

Principio de congruencia que afecta al Principio de legalidad, previsto en el
Art. 1° del Codigo Penal.

RECURSOS. Facultades de Tribunal de Apelacion.

El estudio en alzada del recurso de apelacion especial, inter-
puesto contra la S.D. N° 382 del 15 de setiembre del 2021, dictado por el
Tribunal de Sentencia ya individualizado, es de competencia, sin lugar a
dudas, del Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Cuarta Sala. En efecto, las
reglas establecidas en los Arts. 466 y sgtes; del C.P.P., autorizan el ejerci-
cio del mecanismo de impugnacién elegido y las reglas de competencia
mencionadas en el Art. 40, Inc. 1) del ritual, otorgan atribucién a la misma
para decidir en el conflicto planteado.

RECURSO DE APELACION. Admisibilidad y procedencia del
recurso de apelaciéon. Motivos. Interposicién.

El control horizontal y vertical que se ejerce desde la etapa del juicio
oral y publico y la concrecién del enjuiciamiento criminal en la misma,
hace que la posibilidad de atencién de lo sustancial del conflicto juridico-
penal por el érgano de alzada, sea considerablemente disminuida, ya
que materialmente sé6lo pueden atenderse argumentaciones referidas a la
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inobservancia o erronea aplicacion del precepto legal, Art. 467 del
C.P.P. Cuando la errénea aplicaciéon de la norma constituye defecto de
procedimiento, se requiere que el afectado haya reclamado oportuno sa-
neamiento o ejercido reserva de recurrir, viabilizindose la atencion
directa, ademas de lo senalado precedentemente, para los casos de “nuli-
dad absoluta” o “vicios de sentencia”, “fuera de esta oportunidad
no podra aducirse otro motivo”, (sic), reza tajantemente la segunda
parte del Art. 468 del C.P.P., normativa que exige previamente la funda-
mentacion concreta y separada, que conlleve propuesta de solucion.

RECURSOS. Principios generales. Competencia.

De conformidad al Art. 456 del C.P.P., que dice: “COMPETENCIA.
Al tribunal que resuelva el recurso se le atribuira el conocimiento del pro-
cedimiento, exclusivamente en cuanto a los puntos de la resolucion que
han sido impugnados”, corresponde puntualizar los agravios, expuestos
por las recurrentes, asi como la posicién sustentada por la adversa, en
cumplimiento del principio de contradiccion.

PROCESO PENAL. Sistema acusatorio.

En el modelo de enjuiciamiento criminal que nos rige, tal como se ha
expuesto lineas arriba, existen limitaciones para la atencién del conflicto
en alzada, pues los hechos y las pruebas han quedado fijados, segin los ha
asumido el Tribunal de Sentencia correspondiente, por la preeminencia de
la instancia tnica — basado en el acto procesal de enjuiciamiento publico —
en donde se concretan los principios procesales de inmediacién, concentra-
cién, contradiccién, oralidad y economia procesal, etc., inmersos en los
principios del modelo acusatorio, basado en el concepto Republicano de
Justicia, razon por la cual los hechos y las pruebas son intangibles para los
6rganos de alzada.

PROCESO PENAL. Principios y garantias procesales pena-
les.

La cronologia que antecede es reveladora de grave defeccién al prin-
cipio de Congruencia que afecta al Art. 1° del CP., pues el hecho que se
introdujo como informacién al proceso es el que debe recibir respuesta,
segun lo alegado y probado, sin embargo el Tribunal de Sentencia se apar-
t6 considerablemente de dicha propuesta y de “motus propio” examina otro
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tipo legal, no asumido por la Agente Fiscal Abg. C. A. en audiencia, lo cual
convierte el decisorio en defectuoso.

RECURSO DE APELACION. Principios generales. Principio
de limitacién.

Contra los fallos judiciales procede el recurso de apelacion, el cual se
rige por el principio de limitacién, lo que significa que los jueces de segun-
da instancia unicamente tienen competencia para revisar los aspectos
impugnados de la sentencia y aquellos que resulten inescindiblemente
vinculados a su objeto.- Procediendo al analisis sobre la procedencia
del Recurso de Apelacion Especial interpuesto por el Ministerio
Publico, se procede a un exhaustivo analisis de la Sentencia recu-
rrida, en el sentido de si el Tribunal de Sentencia en su decisorio final
ha dado cumplimiento a todos los requisitos de forma, tanto en lo que hace
a la valoracién de las piezas procesales arrimadas al proceso, como en
cuanto al cumplimiento de los requisitos para declarar la absolucién del
acusado.

PROCESO PENAL. Sistema acusatorio.

Al respecto, el Cédigo Procesal Penal vigente adopta el principio
acusatorio, el cual sienta sus bases en la separaciéon de funciones que an-
tes confluian en el juez inquisidor, quien ademas de juzgar se encargaba
de dirigir la investigacion penal. En la actualidad y bajo el principio acu-
satorio, la funcién de investigacion y acusacién corresponde al represen-
tante del Ministerio Pablico y la decisién o el juzgamiento recae sobre el
Juez.

ACUSACION. Falta de acusacioén.

Si bien el A-quo ha advertido a las partes a que consideren la posibi-
lidad de una calificacién juridica distinta, mencionando la de intervencién
en el suicidio y lesién grave, el representante del Ministerio Puablico se ha
limitado a sostener acusacién por los hechos punibles de violencia familiar
y lesion grave en grado de tentativa. Consecuentemente, considero que
resulta a todas luces desacertada la decision del A-quo de condenar a
B.D.G. por el hecho punible de intervencién en el suicidio, no habiendo
acusacion fiscal al respecto.
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SENTENCIA. Vicios de la sentencia.

Por otra parte, el Tribunal de Sentencia ha omitido pronunciarse
sobre los hechos punibles acusados -violencia familiar y lesién grave en
grado de tentativa- por el representante del Ministerio Publico. Si el juz-
gador no logra justificar su decisién de condena o de absolucién en la moti-
vacién probatoria, estamos frente a una declaracién formal de culpabilidad
o de absolucion, que debera ser anulada para garantizar los derechos fun-
damentales de la parte acusadora o del procesado, como en éste caso.

SENTENCIA. Requisitos de la sentencia.

En ese sentido la calificacion inicial- conforme a los hechos descritos
en la denuncia- formulada en la imputacién; como la sostenida en la Acu-
sacion, ha sido mantenida por el Representante de la Sociedad, en el juicio
y se corresponde al hecho punible investigado -Violencia familiar- que fue
alterado por el Tribunal, sin advertir los motivos previstos en el Art. 400
del C.P.P., que justifican dicha posibilidad, “ ...La sentencia no podrd dar
por acreditados otros hechos un otras circunstancias que los descritos en la
acusacion y admitidos en el auto de apertura a juicio...”.

TApel. Cuarta Sala de la Capital. 18/04/2022. Causa: “B. D. G.
A. s/ Violencia Familiar” (S.D N° 30).

En base a la pretension recursiva, a los agravios sustentados por el
impugnante y a lo dispuesto en los Arts. 456, 466, 468, 472, ultima parte y
396 del C.P.P., el Tribunal acordé plantear y votar las siguientes:

1°) (Es competente el Tribunal de Apelaciones para entender en la
presente causa?

CUESTIONES:

2°) ;(Es admisible el recurso o se impone su rechazo?

3°) (Se halla ajustada a derecho la conclusién de la causa, en anali-
sis del juicio sobre el hecho y la responsabilidad; y, eventualmente, el jui-
cio sobre la pena, segin decision del Tribunal de Sentencia?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Miembro, Dr.
EMILIANO R. ROLON FERNANDEZ, dijo: El estudio en alzada del
recurso de apelacion especial, interpuesto contra la S.D. N° 382 del 15
de setiembre del 2021, dictado por el Tribunal de Sentencia ya individua-
lizado, es de competencia, sin lugar a dudas, del Tribunal de Apelaciones
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en lo Penal, Cuarta Sala. En efecto, las reglas establecidas en los Arts. 466
y sgtes; del C.P.P., autorizan el ejercicio del mecanismo de impugnacién
elegido y las reglas de competencia mencionadas en el Art. 40, Inc. 1) del
ritual, otorgan atribucién a la misma para decidir en el conflicto plantea-
do.

La causa con sentencia definitiva y el ejercicio del contradictorio an-
te el Tribunal sentenciador, fue recepcionada en la secretaria de la Cuarta
Sala Penal, para la atencion de la apelacién deducida. Ademés, las partes
de la relacion procesal no han formulado objecién a la composicién natural
de la Sala, con los miembros ya mencionados, por lo que la competencia
material es insoslayable.

A LA SEGUNDA CUESTION PROPUESTA, el mismo Miembro
continia exponiendo: El control horizontal y vertical que se ejerce desde la
etapa del juicio oral y publico y la concrecién del enjuiciamiento criminal
en la misma, hace que la posibilidad de atencién de lo sustancial del con-
flicto juridico-penal por el érgano de alzada, sea considerablemente
disminuida, ya que materialmente sé6lo pueden atenderse argumentacio-
nes referidas a la inobservancia o erronea aplicacion del precepto
legal, Art. 467 del C.P.P. Cuando la errénea aplicacion de la norma cons-
tituye defecto de procedimiento, se requiere que el afectado haya reclama-
do oportuno saneamiento o ejercido reserva de recurrir, viabilizando-
se la atencion directa, ademas de lo sefialado precedentemente, para los
casos de “nulidad absoluta” o “vicios de sentencia”, “fuera de esta
oportunidad no podrad aducirse otro motivo”, (sic), reza tajantemente
la segunda parte del Art. 468 del C.P.P., normativa que exige previamente
la fundamentacion concreta y separada, que conlleve propuesta de
solucion.

Necesariamente, con tales requerimientos del ritual, resultara de-
terminante la expresion de agravios porque ello marcara las posibilidades
de obtener respuesta en lo sustancial. Obviamente, el control del cumpli-
miento de la admisibilidad formal —legitimacion activa, temporalidad
y afectabilidad, ademdas de la puntualizacion de los agravios en
forma clara — sera el punto de partida, y si dicho “juicio” resulta positivo
a los intereses del impugnante, se viabilizara la atencion de lo sustancial.

El escrito de impugnaciéon de B.D.G.A.; ha cumplido con los requisi-
tos de orden formal y material. Del mismo, también surge que se ha ex-
presado en forma concreta las cuestiones puntuales que objeta del deciso-
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rio, conteniendo ademads, propuesta de solucién, por lo que tales requisitos
que hacen a la admisibilidad, se hallan complacidos. Adema4s, los condicio-
nantes de la admisibilidad material, se hallan cumplidos. Finalmente, los
sujetos procesales intervinientes, nada han expresado con respecto a la
improcedencia de la admisibilidad, razones éstas que permiten admitir
el recurso de apelacion especial.

LA TERCERA CUESTION PROPUESTA, el mismo Miembro
contintia exponiendo: Ya en atencién del conflicto, corresponde sefialar que
por la referida sentencia se ha resuelto, lo siguiente: “1.- DECLARAR la
competencia del Tribunal Colegiado de Sentencia presidido por S.S. JE-
SUS MAIRA RIERA MANZONI y como miembros titulares los jueces S.S.
LAURA BEATRIZ OCAMPO FERNANDEZ y S.S. FABIAN WEINSENS-
SE IAFFEL.//..; 2.- DECLARAR probado en juicio la EXISTENCIA del
hecho punible de INTERVENCION EN EL SUICIDIO; 3.- DECLARAR
demostrado en juicio la autoria del senor , B.D.G.A. por el hecho tipico de
INTERVENCION EN EL SUICIDIO. //..; 4.- DECLARAR la antijuridici-
dad ..//..; 5.- DECLARAR la reprochabilidad de B.D.G.A....///..; 6.- calificar
la conducta de B.D.G.A. dentro de las disposiciones del art. 108 inc. 1°, en
concordancia con el art. 29 inc. 1° ..//..; 7.- CONDENAR a B.D.G.A...//.. ala
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD DE TRES (03) ANOS..//..; 8.- MAN-
TENER LAS MEDIDAS CAUTELARES../..; 9.- IMPONER..//..; 10. FIR-
ME..//..11.- ANOTAR.”.

De conformidad al Art. 456 del C.P.P., que dice: “COMPETENCIA.
Al tribunal que resuelva el recurso se le atribuira el conocimiento del pro-
cedimiento, exclusivamente en cuanto a los puntos de la resolucion que
han sido impugnados”, corresponde puntualizar los agravios, expuestos
por las recurrentes, asi como la posicién sustentada por la adversa, en
cumplimiento del principio de contradiccién.

La defensa técnica de B.D.G.A., expresa como agravios, segun re-
sefia, cuanto sigue: 1) el dnico argumento utilizado por el tribunal fue el
testimonio de la supuesta victima que jamas daria una versién contraria a
sus intereses; 2) expuesta la teoria del caso sobre la base penal de violen-
cia familiar — no acuso y menos diligencio prueba alguna que guarden
relacién al tipo penal pretendido por el tribunal-, intervencién en el suici-
dio.; 3) el tribunal no ha realizado una valoracién del porque el testimonio
de la supuesta victima tiene la capacidad de establecer sin lugar a dudas y
dar pleno convencimiento de que el procesado le ha instigado a que se sui-
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cide ; pese a tener en el acta de juicio elementos que demuestran que la
misma era una persona con trastornos psicolégicos por episodios de violen-
cia intrafamiliar anteriores a su relacién con el acusado (en su entorno
familiar padre y madre separados) ; 4) el tribunal no valoro o considero el
dictamen, el cual era contundente, para demostrar que la violencia fami-
liar no existia, el dictamen de la fiscalia adjunta especializada en violencia
familiar , a cargo de A. M. N° 41 de fecha 2 mayo de 2019, el cual senala
en particular en esta causa, “ no existen elementos constitutivos del hecho
punible de violencia familiar en el marco de la causa B.G.A. S/ VIOLEN-
CIA FAMILIAR...”; 5) el tribunal omite que la supuesta victima fue quien
en todas las ocasiones y los momentos de encuentro con el acusado fue ella
la que se trasladé hasta el domicilio del mismo para buscarlo , en estado
de ebriedad y en total dominio de la situacién, pues la misma sefialo al
tribunal que ella se auto infringié heridas para luego sefialar que las que
tenia fueron hechas en primer lugar por B.G.; 6) el tribunal trascribe que
es el suceso de fecha 12 de octubre de 2018 donde ocurrié el hecho para
ellos probado, posicién totalmente contrapuesta con la prueba que sefialan
en la sentencia como séptima, informe de los médicos tratantes de la su-
puesta victima G. G. J. — V. M. quienes senalaron que; “...M.P.S. desde
agosto piensa constantemente en el suicidio , refiri6 que cada vez son mas
fuertes...”. La victima ya era una persona afectada por estos pensamientos
suicidas. 7) no fue probado si efectivamente las palabras de B.G. fuero las
que efectivamente y sin lugar a dudas fueron las que generé principié o
desperté las ideas suicidas en la denunciante; 7) como propuesta de
solucion solicita se anule la sentencia impugnada y se disponga la
reposicion del juicio.

El Ministerio Publico contesta el traslado corrido, en los siguientes
términos; 1) se probé en forma clara dos situaciones facticas que ocurrie-
ron el 12 de octubre del 2018 y el 12 de julio de 2018. Esta situacién factica
fue considerada como un antecedente para subsumir en una norma juridi-
ca que considero pertinente respecto a los hechos ocurridos y probados en
octubre de 2018; 2) los hechos probados son los mismos presentados por el
ministerio publico y acreditados con las pruebas, no existiendo sorpresa
para el sindicado respecto a los hechos ni tampoco a la calificacién; 3) la
declaracion de la victima, su madre y L. V. fueron coincidentes respecto a
la relaciéon sentimental que existia entre la victima y el acusado. La victi-
ma refirié que el acusado le manifest6 que acusado le infringi6 heridas y le
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paso el cuchillo y le dijo que él empezé que termine ella y que en otras
ocasiones también le decia que se mate porque nadie le iba a querer y ello
relacionado con un maltrato verbal y psicolégico para bajar su autoestima
y colocar a la victima en sumo grado de vulnerabilidad eran frecuentes y
todo ello lo relato a la testigo N. quien llego al lugar del hecho con el pedi-
do de auxilio que M. P. le realizo y también la misma versién fue referido
por la victima a su madre y estas fueron apoyadas por las documentales
respecto al historial psiquiatrico respecto al sanatorio Santa Julia, coinci-
dentemente con el informe psicolégico documental n°® 18 respecto de la
victima y las declaraciones de los médicos psiquiatras que intervinieron en
la internacién de la misma por las ideas suicidas con dificultad de conten-
cién. ; 3) la conducta fue tipica, antijuridica y reprochable punible segun el
art. 108 inc. 1°; 4) la sancién la sancién se ajusta a derecho 5) como pro-
puesta de solucién solicita confirmacion de la sentencia impugna-
da.

Presentado el conflicto sustancial de la manera en que quedé asen-
tado, es dable recordar que el analisis objetivo de la sentencia, en dimen-
siones atribuibles al Tribunal de Apelaciones, otorgara la perspectiva de
una apreciacién final de este 6rgano, y ello provendra del examen realiza-
do en los juicios; sobre “el hecho y la participaciéon criminal”, y, even-
tualmente “el juicio sobre la pena”, segiin conclusiones primarias asu-
midas por el Tribunal de Sentencia.

Para tal menester, los 6rganos de alzada, cuentan con dos documen-
tos relevantes: “el acta de juicio” y “la sentencia propiamente di-
cha”. El primer documento sefiala la cronologia evolutiva del acto proce-
sal de juzgamiento y, el segundo, esencialmente, la dimensién otorgada a
los medios probatorios, la concrecion del juicio sobre la justificacion del
hecho penalmente relevante, la reprochabilidad del participante, y final-
mente, la respuesta atinente al caso.

EL JUICIO SOBRE EL HECHO.

En el modelo de enjuiciamiento criminal que nos rige, tal como se ha
expuesto lineas arriba, existen limitaciones para la atencién del conflicto
en alzada, pues los hechos y las pruebas han quedado fijados, segin los ha
asumido el Tribunal de Sentencia correspondiente, por la preeminencia de
la instancia dnica — basado en el acto procesal de enjuiciamiento publico —
en donde se concretan los principios procesales de inmediacién, concentra-
cién, contradiccion, oralidad y economia procesal, etc., inmersos en los
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principios del modelo acusatorio, basado en el concepto Republicano de
Justicia, razén por la cual los hechos y las pruebas son intangibles para los
organos de alzada.

En ese sentido se orientan, la construccion juridica el ritual y los fa-
llos firmes y uniformes de nuestros Tribunales, entre ellos, del propio ente
rector, Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que se resefa a conti-
nuacioén, cuando expresan: Causa: “A. G., N. O., J. B. Vda. de O., J. L. y O.
C. s/ supuesto hecho punible ¢/ la prueba documental”: “..//..Por el principio
de inmediacion que sirve de sustento al nuevo proceso penal oral (articulo
1, 2°, parrafo del C.P.P.), y por los preceptos del derecho de fondo enuncia-
dos precedentemente, tanto el reproche penal, como la individualizacién de
la pena y su graduacion, al estar basados en hechos, corresponden tnica-
mente al Tribunal de Mérito o al Juez Penal de Garantias (para los casos
de procedimiento abreviado. Los Tribunales de Alzada, en el ambito de los
recursos, no estan en un nivel de inmediaciéon con las circunstancias de
hecho ventiladas en los debates del juzgamiento oral, y por consiguiente,
carecen de potestad de modificar la medicién de la pena efectuada por el
Juez de juicio...//..Del mismo modo, esta Sala ha venido sosteniendo inva-
riablemente, tal temperamento y se citan como precedentes, los casos de:
a) “N. C. s/ difamacién, calumnia e injuria — N° 01, 01, 03, 01, 5450, 2004”;
b) “J. C. A. C., F. A. y L. A. s/ Robo Agravado — N° 01, 01, 02, 07, 2004,
1005”; ¢) “F. R. N. C. y otros s/ Robo Agravado — N° 01, 01, 02, 09, 2004,
796”; d) “M. F. A. y otros s/ Trafico de Drogas — N° 01, 01, 02, 01, 2005,
104717; e) “E. S. N. S/ denigracién de la memoria de un muerto — N° 01, 01,
03, 01, 7330, 2006”, decisiones a través de las cuales se reafirma la dicha
imposibilidad.

Sentado lo que antecede, debe agregarse que, impugnacién median-
te, deben explicarse con claridad los errores de logicidad, de fondo o forma
que aprecian del decisorio, o explicitar en igual dimensién los “casos de
vicios de sentencia” o “nulidad absoluta”, pues en el esquema del ritual no
se permite “el revisionismo amplio”, como ocurria en el régimen procesal
de 1890.

En el orden precedentemente expuesto, debe sefialarse, segiun acta
de juicio, que han brindado sus testimonios: M.P.S. (victima) ;
“.//..empezamos a salir B. y yo y después ya empezaron las violencias ver-
bales y fisicas yo la verdad pase muchas cosas con él , él era mi sustento y
yo pensaba que yo era el sustento de él, nuestra primera pelea por decir
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siempre fue por celos , el me controlaba mucho y me atacaba por el tema de
que soy gorda me decia ; si vos sos gorda nadie te va querer asi solo yo te
quiero, me decia inttil, estupida , siempre esa fue su forma de ser. La pri-
mera pelea que él me pego me llamo y me dijo que por favor me vaya a su
casa , me voy con mi amiga , y me bajo del auto , empiezo a hablar con él y
de la nada me empieza a pegar , me agarra del cabello y me golpea por el
auto ../ /..al dia siguiente me pidio disculpas , me fui a su casa y me pidie-
ron disculpas con su mama y su papa, él y yo ; yo aceptaba todas sus dis-
culpas porque yo tanto le queria que yo decia “ a lo mejor él no es
asi”../ /..esa fue una de nuestras peleas , luego fue cuando salimos y fuimos
al motel, estuvimos ahi , tuvimos relaciones sexuales ,estdbamos tomando y
luego el me saco fotos sin mi consentimiento , cuando eso se me cayo algo, le
tenia que pasar algo y se me cayo algo, y me dijo viste que sos una idiota,
sos una initil../ /..yo siempre me achicaba y me callaba para mi todo lo
que él decia estaba bien ../ /..luego de unos meses volvimos a hablar a fin
de setiembre , octubre , fuimos a hablar hacia el Yacht , nos fuimos , ha-
blamos bien, él ya tenia restriccion sobre mi, hablamos y quedamos en es-
tar bien nuevamente, y después fuimos, mi mama viajo y él se quedd a
dormir en mi casa, dormia en mi casa, yo me iba a trabajary después el ya
venia a mi casa , cendbamos, estaébamos en mi casa, ../ /..en varias ocasio-
nes su mama le llamo cuando estaba en mi casa y el no atendia porque
nadie podia saber que nosotros estdbamos juntos ../ /..le digo mira B. acd
tiene que terminar todo , mi mama viene no tengo cara para decirle que
estuve contigo ../ /..después él me dice; voy a bajarme a mi casa un rato, se
baja y no me dice nada , luego vuelve, empezamos a hablar otra vez y nos
vamos hacia Mc. Donalds y el agarra y me clava acd (indica su abdomen,
tres lugares distintos del abdomen) tres veces me clava , y me dice jdale,
toma, seguis vos ahora , yo ya empecé , ahora termina vos, total yo no me
voy a ensuciar las manos por vos; , le llame a mi amiga y le digo: N., por
favor veni, B. me estd haciendo esto y esto../ /..pregunta donde estoy y el
corta de mi la llamada; entonces él le llama otra vez y le dice ; N. estamos
acd en tal parte veni buscale a tu amiga, ella estd muy mal../ /..yo tenia
una remera ajustada entonces la herida sangraba , pero muy poco , y como
no era muy profundas las heridas ../ /..desde ahi yo me fui al hospital del
trauma , me hicieron todos los estudios , ahi en el hospital en mi mente
estaba que yo queria tirarme del balcon ahi estaba yo ya con mi cuadro ,
nos fuimos al santa julia donde me internaron una semana, en el hospital
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yo volvi a querer cortarme acd donde tengo cicatrices (muestra su murfieca)
el enfermero me encontré asi y empezaron a darme clonazepam uno y me-
dio para dormir después segui tratamiento psicolégico y psiquidtrico pero
él siempre me trataba mal ,varias veces nos itbamos por ejemplo en su casa
../ /..yo salgo de la oficina y su auto estaba cerca de mi oficina , eso fue en
septiembre por ahi, y cuando eso él me decia: veni acd ahora te quiero very
yo sabia que el tenia arma , tenia cuchillo siempre porque una vez me toco y
el me llamo a un hotel donde se quedaba y yo le digo a el: bueno me voy, me
fui , toco la puerta../ /..tuvimos muchisimos encuentros sexuales , porque
éramos pareja , todo compartiamos juntos ..//..el evento en el motel
../ /.dije que nadie podia saber que estdbamos juntos y hoy yo entiendo era
primero que nada porque él tenia una doble vida aunque eso nunca le im-
pidié llevarme a su casa, compartir con su familia../ /..mi mama no podia
saber../ /..después yo ya andaba a escondidas con él y ella no sabia , por
eso nadie tenia que saber ../ /..yo no tenia cara para decirles: si, estoy con
el otra vez después de los golpes , los maltratos psicologicos , las fo-
tos../ /..él era mi pareja desde el 2016 hasta el 2018, termindbamos y vol-
viamos pero era mi pareja../ /..el 12 de julio de 2018 fui yo a buscarle a B.,
yo muchas veces iba a buscarle a él..//..fui yo a buscarle con mi vehicu-
lo../ /..si, yo sefiale que él tenia una restriccion , pero él se quedaba a dor-
mir , yo le recibia en mi casa y el violaba su restriccion../ /..después de
pelearnos , el me maltrato../ /..después el agarra mi vehiculo la parte de
adelante el guardabarros sale y empieza a hacer ruido , y yo le pedi a el que
me ayude , ahi el sale, vuelve conmigo , volvimos a dar vueltas , me dijo
que no podia arreglar y después se volvid a bajar a su casa subié a mi auto
y ahi fue donde yo digo que el trajo un cuchillo ../ /..”; M.F.R.M. ( medica
psiquiatra): “../ /..yo la vi a M.P.S. en siete oportunidades../ /..de un tras-
torno depresivo mayor../ /..los sintomas empezaron ../ /..en relacion a una
situacion de relacion de pareja conflictivas ../ /..como esto ocurrié ya en el
ario 2018 ../ /..lo que la paciente me refirié que no me consta pero es con lo
que trabajamos../ /..yo no pude constatar, visibilizar maltrato fisico../ /..yo
la vi a M. P. hasta abril del afio 2019 y ella dejo el tratamiento , yo no la di
de alta..//..”; LLN.V.S.; “.ll..empezar a hablar en febrero de 2016 ,eran
pareja se veian siempre ellos, presencie dos veces un acto de violencia con-
tra mi amiga../ /..veo que el mismo le agarra a mi amiga del pelo y le em-
puja hacia la ventanilla del auto../ /..la segunda vez fue una noche a eso de
las 11 y 30 de la noche donde ella me llama llorando y me pide que me
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vaya a buscarle ../ /..podria ser en el afio 2018 , no estoy muy segura../ /..el
segundo fue en octubre mds o menos no recuerdo si fue el 2018 0 2019
../ /..me dice que esta sobre colon frente al Mac Donald y de fondo él le de-
cia cdllate cdllate , después me voy y me dice ella me lastimo me lastimo
tenia heridas en el abdomen ../ /..el auto estd totalmente destruido la parte
del frente , le lleve a mi casa, su mama estaba de viaje y era el momento en
el que ellos se encontraban cuando su mama no estaba ../ /..que le dijo M.
P. sobre esa situacion? La verdad que no recuerdo bien el hecho ../ /.. se
veian en la casa de b. cuando sus padres no estaban y en la casa de maria
paz cuando viajaba su mama../ /..empezaron en febrero mds o menos de
2016, estuvieron hasta el 2017 y 2018 aproximadamente ../ /..te consta que
fue B. el que le agredid, ella me conto eso pero no me consta ../ /..se veian
siempre a escondidas./ /.. porque ella me decia y en varias ocasiones pre-
sencie sus padres no sabian de la relacion de ellos, de M.P. y B. tampoco
sabian..//..”; C.F.Z.R.; “..//..le llegue a conocer a B. en mi casa por que
visitaba a mi hija , mi hija le ensefiaba matemdtica../ /..me di cuenta que
era pareja después mi hija salia y volvia nerviosa, cada vez que estaba con
él..//..le empezd a tratar mal, yo le decia a ella que no le vea mds , igual
seguian viéndose ellos, se llegd a ir otra vez a mi casa y asi empezo todo
hasta que un dia , en julio fue que él le toco ../ /..ella me dijo que no le veia
mds a él pero si seguian viéndose ellos../ /..ella me dijo en julio voy a salir
con una amiga ../ /..a las 6 de la mafiana , al no estar mi hija me levan-
to../ /..fuimos a una casa de una amiga que es muy amiga de ella../ /..nos
vamos a la casa de B...//..cuando llegamos le vi a mi hija , me bajo y le
digo que haces acd M.P. y me dijo el me robo mi teléfono ../ /..el papa de
este muchacho nos vio ../ /..le alzo al auto y nos vamos ../ /..en octubre un
viaje a Brasil por 8 dias y ellos se volvieron a ver../ /..reviso mi teléfono y
ahi me entere porque me conto que B. le clavo ../ /..al dia siguiente le llevo
al sanatorio y ahi se quedd internada ../ /..yo no sabia nada hasta que un
dia recibo una llamada de una sefiora que me dijo que mi hija andaba
detrds de su yerno y de la hija de esa sefiora , tu hija anda con B. pero él es
el novio de mi hija, tu hija le atropella a mi hija , ante todo le pedi discul-
pas y le dije que me llame al toque cuando vea que mi hija se va a molestar
a su hija ..//..”; M.P.A.C.; “..//..atendi en una oportunidad a la paciente
que estuvo internada en el departamento de psiquiatria del sanatorio santa
Julia../ /..se considera como un trastorno depresivo grave , que fue el diag-
nostico con el que ella egreso de la unidad../ /..yo no puedo decir cudl es su
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personalidad porque solo la vi una vez a la paciente ../ /..ella refiere pen-
samientos de no querer vivir en otras ocasiones de su vida , era la primera
vez que estaba internada , si habia tenido esos pensamientos previos, pero
el grado de intensidad no habia sido tanto por eso..//..esto paso en el
2018..//..lo que entiendo es que esa noche que ella tomo alcohol no recuer-
da todo lo que paso esa noche..//.. “; R.LV.S (psicologo); “./l.. yo le
atendi a la fiscala me envid los documentos para que yo pueda atender a la
victima../ /..lo hice en dos oportunidades../ /..creo fue en noviembre 2018 y
febrero 2019../ /..tenia una relacién , de amistad , tipo “amigovio” ../ /..en
varias oportunidades ellos salieron..//..en una de esas ..//..la sefiorita
manifesto que ella le clavo a B.? Contesta: si../ /..en este tipo de relaciones
existe ciertos comportamientos téxicos y hay cierta interdependencia de
ambos..//..”; G.G.J.D. (medico); “./ll.. yo hice la historia de ingre-
so..//..era mal entendimiento con la pareja, discusiones constantes
../ /..me comenta que hubo un cierto forcejeo../ /..me muestra una lesion en
la zona pectoral , que consistia en una escoriacion leve../ /..fue una discu-
sién como ya habia habido ../ /..lo que yo recuerdo que relato en el ingreso
es que ya hubo otras situaciones similares ../ /..me refiero a discusiones o
desacuerdos que generaron para ella problema y malestar, podria ser tanto
con la pareja como con otras personas ../ /..situaciones similares de discu-
sion con la misma pareja si, con los padres también, tenia discusio-
nes../ /..yo la verdad que no puedo detectar eso...si la agresion fue produ-
cida por la pareja o si fue un intento de forcejeo ella misma, teniendo un
objeto se agrede de esa forma porque para mi todo resulto confusa su res-
puesta../ /..si, esa escoriacion fue producido por la pareja o por ella misma
0 en un forcejeo de ambos no me quedo claro con su relato../ /.. DEFENSA;
refirié al tribunal que ella ya tenia ideas suicidas, que databan ya de hace
un tiempo?../ /..Si, no es tampoco algo fidedigno y creo incluso que yo puse
en modo en duda, quizds afios , pero con eso no puedo yo asegurar de que
sea asi , quizds afios pero con eso o no puedo asegurar que sea asi, simple-
mente genero la duda al rescatar informacion de hay ideas posiblemente
previas a las ultimas discusiones , entonces yo mismo me pregunto “ serd
que es de muchos meses o arios ../ /..” ; B.L.A.F.; “../ [..miro el circuito ce-
rrado desde casa y veo una mujer que se pasea y viene y que va delante
..11.y golpea y golpea ../ /..yo en mi vida le vi a esta persona..//..se me
acerca 'y me grita...quiero hablar con B., ahora quiero hablar con
B.../ /..que me traiga mi aparato../ /..y que aparato le digo yo../ /.. quiero
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que me traigas mi aparto celular../ /.. porque no recuerdo donde esta me
dice../ /.. nosotros teniamos una verja, recuerdo muy bien, coloca la mano y
se me acerca a mi el olor el olor que tenia el alcohol, verdad, muy fuerte era
el olor al alcohol que tenia ella y sentia asi al acercarme../ /.. usted dijo dos
fecha y cudl era la otra fecha?../ /.. el 12 de octubre fue la otra fecha../ /..y
que paso en la otra fecha?../ /.. era de noche, recuerdo estaba en la cocina,
lavando los cubiertos, y mi hijo estaba alli, yo veo que suena el teléfono, y
me dice, mami yo voy a salir un rato../ /.. sale mi hijo y al cabo de un mo-
mento el vuelve a entrar a la casa y me dice mama pdsame ese cuchi-
llo../ /.. y donde te vas a ir../ /.. acd un rato no voy a salir../ /.. y efectiva-
mente veo una mujer que se baja del lado del conductor../ /.. mi hijo trata
de arreglar, parecia una abolladura al costado del auto, mi hijo sabe de
esas cosas../ /.. B. le presente alguna vez como su pareja a la Srta. M.
P...//.. no, yo ni la conozco a esa persona../ /.. a vos te consta si M.P. se
quedaba en tu casa?../ /.. jamds, por favor es una extrafia..//.. cuanto
tiempo tardo B. cuando fue a asistirle a M.P. y su Vehiculo?../ /.. salié 10
minutos y luego volvié a entrar, ahi donde me pidié el cuchillo para poder
cortar el paragolpes../ /.. recuerdo que ella me habia dicho que, como estd-
bamos en Misiones, que controlemos los frenos del auto que no sea que
seamos lo préximos que ibamos a morir../ /.. el dafio que le hizo a mi fami-
lia era terrible porque le decia a mi hijo tu hermano estd en la cdrcel../ /..
Sra. existio alguna situacion judicial en el afio 201, respecto a B. y
M.P.2../ /.. si existid; acoso permanentes de parte de esta chica y también
que M.P. habria roto el parabrisas del auto de mi esposo”../ /.. J.A.G.;../l..
“vyo sé de esa fecha del 12 de julio del afio 2018, me despierta mi sefiora y
me dice, hay una chica alli en frente, parece que viene acd me dice../ /.. me
recuerdo que teniamos una verja, hable frente a frente con ella y tenia olor
a bebida../ /.. me dijo ella que mi hijo tenia su celular../ /.. cuando sali
habia otro auto mds atrds, y dos sefioras mds../ /.. escuche que le reprocha-
ba, porque estas asi en la calle../ /.. en ese interin ya salié B. y la otra le
recrimino y le dijo, dame mi celular y él le dijo yo no tengo tu celular../ /..
lo del auto, eso quedo ahi el vidrio roto, eso estuvo varios meses asi, yo no
cambiaba estaba en otras cosas../ /.. A. V. recibié un mensaje de M.P. di-
ciendo: se cayé una piedra por tu auto../ /.. ella nos contaba que M.P. pa-
saba frente a su casa y le decia palabras agraviantes, fueron en varias oca-
siones../ /.. A.V. le hizo una denuncia un ario antes a M.P. por acoso”../ /..
AV, .. ©“ M.P. me Gritaba, puta, bandida, cornuda../ /.. una vez paso
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gritandome puta, frente al colegio../ /.. llegue a pensar que estaba obsesio-
nada conmigo y deje de irme al gimnasio../ /.. alguna vez solicitaste una
orden de restriccion?../ /.. si, pero no se me dio../ /.. M.S. de V.;../l.. “mi
hija y yo empezamos a sufrir acoso de parte de esta chica../ /.. esta chica
nos acosaba por todos lados../ /.. Después de todo lo que paso, esta chica
sigue molestdndoles a mi hija../ /.. yo le llame a la mama de esta chica en
dos oportunidades , la primera le conté la situacién del colegio, y me dijo yo
no tengo la culpa que la cara de su hija le causa gracia a mi hija../ /.. la
segunda vez le llame a contarle que estaba por la facultad y gritdndole y
me dice que eso era imposible porque ella no estd en Asuncion../ /.. su hija
estaba embarazada y perdié él bebe? De quién era? Era de B...//..
E.C.R.;../l.. “a mi me estd acusando de que yo le toque todo, y mi comparie-
ro le alzo, porque se cayé de lo borracha que estaba y me ve y me dice vos y
B. me robaron todo../ /.. y yo le dije: vos estds loca yo nunca me subi a tu
auto como te voy a robar../ /.. me empieza a acusar y alli yo me retire no-
mas por que se quiso acercar al auto para buscar el celular que yo le ro-
be../ /.. me dice mi compariero no te vayas a acercar ahi, porque esa es una
loca, y nos estd acusando de todo acd../ /.. MM\W.;../l.. “La Srta. M.P. fue mi
paciente posterior a haber tenido una relacion amorosa con el Sr. B.../ /..
yo procedi a trabajar con ella../ /.. le practique evaluaciones, trabaje en las
secuelas o consecuencias de esta relacion que tuvo con este muchacho../ /..
ella tenia rasgos de depresion, ansiedad, al principio de la terapia ella se
reusaba a salir de su casa../ /.. tenia caracteristicas de estar padeciendo un
trastorno de estrés pos traumdtico../ /.. cuando culmina este tratamiento
con usted que diagnostico tenia?../ /.. ella no llego a culminar, ella inte-
rrumpid su tratamiento../ /.. hubo un episodio donde B. tuvo una pelea con
una amiga y remato por M.P. y la golpeo a purfio cerrado en el rostro y la
tiro en la calle../ /.. luego me conto que en otro episodio en el cual B. utilizo
sus fotos intimas personales, eso no fue violencia fisica sino violencia se-
xual../ /.. trabaje mucho, pero ella continuo con esa relacion pese a haber
tenido ya tan pronto dentro de la relacion indicadores de alarma..//.. y
episodios no violentos?../ /.. si, de violencia verbal, permanente../ /.. le rela-
to un incidente con arma blanca? Si, el ultimo por el cual fue ingresada
ocurrié por arma blanca..//.. S.A.M.;../l.. “escuchamos algunos ruidos
alrededor de las 20:30 h. y salimos a mirar../ /.. vi un vehiculo que estaba
estacionado en frente de mi casa del lado de vereda con un joven con la
puerta y una chica en el volante y la chica le gritaba al joven: dame mi
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latita, dame mi latita, a lo que le joven le responde no te voy a dar, entonces
la chica se baja del vehiculo y viene junto al joven y lo comienza a agredir
con golpes de purio y el joven se limita a defenderse levantando las manos
con la latita diciéndole que no le iba a dar y que se calmara../ /.. en ese
momento ella cruza del otro lado del asfalto donde vienen los vehiculos y se
para en una posicion con las piernas abiertas y los brazos hacia arriba
como diciendo choquenme y gritaba algo que ya no pude distinguir que
era..//..

Ademas, fueron producidas en juicio oral las documentales; obran-
tes a fs. 461 y 462; y otros medios de prueba.

Con respecto a la dimensién de dichos medios probatorios, el Tribu-
nal de Sentencia examina exhaustivamente cada uno de los medios proba-
torios, concluyeron que; “...el cumulo de pruebas producidas en juicio fue-
ron valoradas y apreciadas de manera conjunta y armdnica conforme al
sistema de la sana critica../ /.. se ha escuchado a los testigos bajo fe de
Jjuramento, sus expresiones, actitudes, quienes han intentado revivir el
momento../ /.. este material de evidencias fue abundante../ /.. hay otras
pruebas que no la vamos a tener en consideracién, mds que nada porque
hacen mds al tipo penal seleccionado como mds iddneo para subsumir la
conducta a ser Juzgada..//.. la pruebas documentales introducid, las
mismas resultaron ser de gran valor probatorio../ /.. EXISTENCIA DE
LOS HECHOS..//.. en fecha 12 de octubre de 2018, siendo las 21 h.,
B.D.G.A., nuevamente agredid fisicamente en el abdomen a la joven M. P.
S. Z., realizando a la misma una lesion con un cuchillo diciéndole ya em-
pecé yo continua vos matate, asi no me ensucio las manos encontrdandose la
denunciante sola y en estado de vulnerabilidad../ /.. luego B. G. le pidié a
una amiga de la denunciante que la busque../ /.. luego de eso la Sra. C. Z.
llevo a su hija M. P. al hospital de Trauma para recibir atencion médi-
ca../ /.. luego traslado a su hija al hospital Santa Julia unidad de siquia-
tria, puesto que la denunciante refirié a su madre que queria acabar con su
vida../ /.. la victima quedo internada por riesgo de autolesion e ideas de
suicidio, a consecuencia de la relacion de pareja conflictiva../ /.. ha queda-
do demostrado la existencia del hecho punible de intervencion en el suicidio
de la forma antedicha../ /.. TIPICIDAD../... art. 108 inc. 1° del C.P,./ /..
este juicio ha sido elevado solo por el hecho punible de Violencia Fami-
liar../ /.. el Tribunal de Sentencia opto por hacer uso de sus facultades
extraniadas en el art. 400 del C.P.P., para que atiendan también las califi-
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caciones de lesion grave e intervencion en el suicidio../ /.. en el final del
debate el Ministerio Publico opto por pedir que la conducta del autor se
califique dentro de Violencia Familiar y lesion Grave, pero el Tribunal en
su mayoria opto por la calificacion de Intervencion en el Suicidio../ /.. se
demostroé que si bien el autor del hecho utilizo un cuchillo y que con este
dafio a la victima, las lastimaduras que le produjo no revistieron el concep-
to de gravedad../ /.. la lesion grave no termino por configurarse porque la
propia victima del hecho, ha dicho que sufrié lesiones con el cuchillo en
partes de su cuerpo pero que las mismas no eran graves../ /.. en cuanto a la
calificacion de violencia familiar, este Tribunal considera que en primer
lugar todos los elementos objetivos han sido demostrados../ /.. pero menos
el elemento que corresponde al de dmbito familiar o convivencia../ /.. lo que
el art. 229 del CP. requiere en su redaccion es que exista entre victima y
victimario un dmbito o lazo familiar../ /.. este elemento no se pudo acredi-
tar en este juicio../ /.. porque tanto la victima como el autor llevaban una
relacion de novios por alrededor de 2 afios, pero de esta relacion no surgio
familia alguna, no convivieron como concubinos ni tuvieron hijos de los
cuales deben responsabilizarse por lo que no surgio el elemento del ambito
familiar../ /.. asi la norma seleccionada por el tribunal de sentencia fue la
del art. 108 inc. 1° del CP.../ /.. TIPICIDAD OBJETIVA../l. el tipo penal
ahora analizado no requiere un resultado, sino que simplemente se cierra
cuando el verbo rector de incitare se haya cerrado../ /.. en este caso el Tri-
bunal ha entendido que la incitacion fue consumada../ /.. se ha probado en
primer lugar con la declaracion de la victima, quien dijo que el dia 12 de
octubre de 2018, el autor con un cuchillo le infringio algunas heridas y que
luego le paso el cuchillo y le dijo que lo que empezé a hacer lo termine
ella../ /.. en segundo lugar por la declaracion de N. V., quien dijo que efec-
tivamente en fecha 12 de octubre de 2018, su amiga M. le refirio lo que le
acababa de suceder../ /.. apenas decia palabras y murmuraba que se que-
ria quitar la vida, dijo también que el maltrato verbal era frecuente../ /.. en
tercer lugar, por la declaracion de C. Z. madre de la victima quien dijo que
cuando fue a buscar a su hija comenzaba con ideas suicidas../ /.. en cuarto
lugar, por la declaracion de R. V., medico, quien dijo que la victima estaba
bajo mucha ansiedad, depresion y temor y que no podia manejar la situa-
cion../ /.. en quinto lugar, la declaracion de G. J.../ /.. que la encontré con
ideas suicidas y dificultad para que se contenga y que por este cuadro y
esta situacion decidié que la misma sea internada de urgencia../ /.. en sex-
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to lugar, tenemos la declaracion de M. W., que aludié dos cuestiones../ /..
no estd de mds recordar lo que han dicho los personales de blanco, en el
sentido, que a juicio de ellos, la credibilidad de lo que escuchaban decir de
la victima era de alta credibilidad, por no variar el relato, recordar deta-
lles entre otros../ /.. siendo claro para este Tribunal los antecedentes del
caso elevado a estudio son los que crearon el estado de depresion, tristeza y
vulnerabilidad que dicen los médicos testigos y que en dicho estado se im-
planto las ideas de auto eliminacion../ /.. informe sicolégico N° 232/19
realizado por el Lic. R.V.S.../ /.. se puede identificar dafios sicoldgicos que
guardan relacion con el hecho denunciado, sobre todo la incapacidad de
resolver la situacion, temor e inseguridad../ /.. el resumen de egreso de la
paciente M. P. S. del Sanatorio Santa Julia firmado por la siquiatra Dra.
M. A. C., del cual se desprende en sus partes pertinentes: motivo de ingreso:
riesgo para si misma (ideas suicidas persistente y riesgo de auto elimina-
cion) y como diagnostico posee trastorno depresivo mayor../ /.. NEXO
CAUSAL Y AUTORIA..II.. en este caso especifico este Tribunal sefiala
como autor a B. G. A.../ /.. en cuanto a la participacion del acusado, el
primer elemento probatorio consiste en la declaracion de M. P. S.../ /.. rea-
lizando a la misma una lesion con cuchillo diciéndole: ya empecé yo, conti-
nua vos matate asi no me ensucio las manos../ /.. ANTIJURIDICI-
DAD../I.. la legitima defensa (art. 19 C.P), no fue alegada por la defensa
técnica../ /.. REPROCHABILIDAD../I.. error de prohibicién, no se ha
discutido ni mucho menos ha quedado probado que el autor haya obrado
por error de antijuridicidad../ /.. en cuanto al trastorno mental../ /.. no se
ha argumentado que el autor se haya afectado en sus capacidades menta-
les../ /.. por lo que queda probada la existencia de un hecho tipico, antiju-
ridico y reprochable..//.. A LA CUARTA CUESTION../l.. PUNIBILI-
DAD../l..este tribunal en forma undnime dijo que la conducta del acusa-
do../ /..debiendo ser calificada dentro de las disposiciones del Art. 108 inc.
1°n concordancia con el Art. 29 inc. 1° del CP. para el acusado ../ /..
PUNIBILIDAD el MINISTERIO PUBLICO..//..ha solicitado al Tribu-
nal la aplicacion de la pena de libertad de 2 arios, incursionando la con-
ducta del mismo dentro de las disposiciones del art. 229 inc. 1° modificado
por la Ley 5378/ 14, asi como también el art. 112 Lesion Grave en grado de
tentativa../ /.. la DEFENSA TECNICA../ /..ha peticionado la absolucion
del acusado../ /...
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CONCLUSIONES EN EL JUICIO DEL HECHO Y LA REPRO-
CHABILIDAD.

La cronologia de actuaciones procesales nos senalan que el caso pe-
nalmente relevante atendido por el Tribunal de Sentencia; 1) tenia como
pronostico Juridico - imputacion mediante — Violencia Familiar, art. 229
del CP.; 2) la acusacién Fiscal, a f. 156 refiere misma tesis y el prondstico
de causa probable asi la asume; 3) el control del caso, via audiencia Preli-
minar, concluy6 con la misma entidad Juridica, A. I. N° 235 del 02/07/20 a
fs. 392; 4) el Juicio Oral y publico se inicié con la misma propuesta juridica
de Violencia Familiar y fueron producidas las pruebas en igual orienta-
cién; 5) al no poder encuadrarse el hecho, por falta de evidencia, segun el
Tribunal de Sentencia, abruptamente se encuadro el hecho en otro tipo
legal, “intervencién en el Suicidio” art. 108 del CP., para lo cual ni siquiera
hubo acusacion Fiscal.

La cronologia que antecede es reveladora de grave defeccién al prin-
cipio de Congruencia que afecta al Art. 1° del CP.}, pues el hecho que se
introdujo como informacion al proceso es el que debe recibir respuesta,
segun lo alegado y probado, sin embargo el Tribunal de Sentencia se apar-
t6 considerablemente de dicha propuesta y de “motus propio” examina otro
tipo legal, no asumido por la Agente.

Fiscal Abg. C. A. en audiencia, lo cual convierte el decisorio en de-
fectuoso.

El hecho tipificado como Violencia Familiar, por falta de medios
probatorios asi asumido en mayoria por el Tribunal de Sentencia (Jueces
Penales Jesis Riera y Fabian Weinsensee) y en minoria por la disidencia
(Laura Ocampo), quien manifest6 que se halla probado aunque sin susten-
tacién, es el que debi6é merecer la atencion del Tribunal de Sentencia, lo
cual no ocurrié en autos, defeccion mayor que combina en la nulidad abso-
luta de la resolucién impugnada y voto en ese sentido.

! Articulo 1.- Principio de legalidad.

Nadie sera sancionado con una pena o medida sin que los presupuestos de
la punibilidad de la conducta y la sancién se hallen expresamente descripta en una
ley vigente con anterioridad a la accién u omisién que motive la sancién.
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JUICIO SOBRE LA PENA.

A raiz de la solucién propuesta de nulidad absoluta del juicio, resul-
ta innecesario formular conclusiones sobre el juicio sobre la pena, pues
como se ha dicho, debe realizarse un nuevo juicio, a través del cual el de-
bate amplio permitira una conclusion correcta, en cada una de las cuestio-
nes, en caso de ser aun sostenida. Es opinién del Dr. Emiliano Rol6n Fer-
nandez.

OPINION DEL DOCTOR ARNALDO FLEITAS ORTIZ:

Comparto las opiniones de los miembros que me antecedieron en
cuanto a la declaracién de Competencia, por los mismos fundamentos; y la
declaracién de Admisibilidad del Recurso de Apelacién General interpues-
to, por considerar que efectivamente ha sido planteado formal y oportu-
namente.

Ahora bien, en relacién a la tercera cuestion planteada, me remito a
los antecedentes ya mencionados por el miembro preopinante para la reso-
lucién de la cuestién.

Contra los fallos judiciales procede el recurso de apelacion, el cual se
rige por el principio de limitacién, lo que significa que los jueces de segun-
da instancia unicamente tienen competencia para revisar los aspectos
impugnados de la sentencia y aquellos que resulten inescindiblemente
vinculados a su objeto.- Procediendo al analisis sobre la procedencia
del Recurso de Apelacion Especial interpuesto por el Ministerio
Publico, se procede a un exhaustivo analisis de la Sentencia recu-
rrida, en el sentido de si el Tribunal de Sentencia en su decisorio final
ha dado cumplimiento a todos los requisitos de forma, tanto en lo que hace
a la valoracién de las piezas procesales arrimadas al proceso, como en
cuanto al cumplimiento de los requisitos para declarar la absolucién del
acusado.

La defensa manifiesta que se encuentra principalmente agraviada
respecto a que el representante del Ministerio Pablico sostuvo a lo largo de
todo el juicio oral su acusacién hasta el final del mismo y que ésta culminé
con el pedido de condena por los hechos punibles de violencia familiar y
lesién grave, obviando el de intervencién en el suicidio.

En ese sentido, se observa que, en el Auto de Apertura a dJuicio, la
conducta del procesado ha sido calificada dentro de las disposiciones esta-
blecidas en el Articulo 229 del Cédigo Penal. Posteriormente, ya en la au-
diencia de juicio oral y publico, el Tribunal de Sentencia, en uso de las
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facultades establecidas en el Articulo 400 del Cédigo de Procedimientos
Penales ha advertido a las partes a que consideren las calificaciones de
lesion grave e intervencién en el suicidio. Luego, al momento de exponer
sus alegatos finales, el Ministerio Publico sostuvo acusaciéon por la comi-
sién de los hechos punibles de violencia familiar y lesion grave en grado de
tentativa. Finalmente, el A-quo ha resuelto condenar a B.D.G. por la comi-
sién del hecho punible de intervencién en el suicidio.

Al respecto, el Cédigo Procesal Penal vigente adopta el principio
acusatorio, el cual sienta sus bases en la separacién de funciones que an-
tes confluian en el juez inquisidor, quien ademas de juzgar se encargaba
de dirigir la investigacién penal. En la actualidad y bajo el principio acu-
satorio, la funcién de investigacion y acusacién corresponde al represen-
tante del Ministerio Pablico y la decisién o el juzgamiento recae sobre el
Juez.

El Articulo 400 del Cédigo de Procedimientos Penales establece que:
“... el imputado no podrd ser condenado en virtud de un tipo penal distinto
del invocado en la acusacion, su ampliacion o en el auto de apertura a jui-
clo y que en ningin momento fue tomado en cuenta durante el juicio. Si el
tribunal observa la posibilidad de una calificacion juridica que no ha sido
considerada por ninguna de las partes advertird al imputado sobre esa
posibilidad, para que prepare su defensa.”. Si bien el A-quo ha advertido a
las partes a que consideren la posibilidad de una calificacién juridica dis-
tinta, mencionando la de intervencion en el suicidio y lesion grave, el re-
presentante del Ministerio Puiblico se ha limitado a sostener acusacién por
los hechos punibles de violencia familiar y lesién grave en grado de tenta-
tiva. Consecuentemente, considero que resulta a todas luces desacertada
la decisién del A-quo de condenar a B.D.G. por el hecho punible de inter-
vencién en el suicidio, no habiendo acusacién fiscal al respecto.

Por otra parte, el Tribunal de Sentencia ha omitido pronunciarse
sobre los hechos punibles acusados -violencia familiar y lesién grave en
grado de tentativa- por el representante del Ministerio Publico. Si el juz-
gador no logra justificar su decisiéon de condena o de absoluciéon en la moti-
vacion probatoria, estamos frente a una declaracién formal de culpabilidad
o de absolucién, que debera ser anulada para garantizar los derechos fun-
damentales de la parte acusadora o del procesado, como en éste caso.

En base a lo precedentemente expuesto y reiterando, considero que
el Tribunal A quo no ha actuado conforme a los parametros normativos
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que rigen la materia; por lo que considero corresponde: ANULAR en todas
sus partes la resolucién impugnada, y DISPONER el reenvio de los autos
para la reposicion del juicio por parte de otro Tribunal. ES OPINION
DEL DOCTOR ARNALDO FLEITAS ORTIZ.

OPINION DEL DR. ARNULFO ARIAS M.

Al punto 1 del cuestionario propuesto, doy mi voto por la declaracién
de Competencia del Tribunal de Apelaciéon Penal, Cuarta Sala, para en-
tender en la impugnacién presentada por la defensa, al no haber sido obje-
tado, por la parte que representa.

Asi también, por la decisiéon de admitir la apelacion — punto 2 (dos),
pues el recurso de Apelaciéon General ha sido presentado en tiempo opor-
tuno y en debida forma, en escrito fundado y dentro del plazo, cumpliendo,
las prescripciones del Art. 450 del C.P.P., exponiendo sus agravios, con-
forme a la disposicién contenida en el Art. 468 del C.P.P.

Con relacion al punto 3ro. que hace referencia a la determinacion de
justicia en el fallo recurrido quiero sefialar lo siguiente:

Se agravia la defensa, por la Incongruencia entre la acusacién —
Arts. 229 inc. 1° modificada por Ley 5378/2014, en concordancia con el Art.
29 inc. 1° del C.P.P. - y la sentencia que condené al acusado, por lo que
dispone el Art 108 inc. 1, en concordancia con el Art. 29 inc. 12 del C.P.

El apelante, alega sobre los fundamentos insuficientes del fallo y la
errénea aplicaciéon de la Ley; por la calificacion incorrecta dispuesta la
decision final, distinta a la formulada en la Acusacion.

En ese sentido la calificacion inicial- conforme a los hechos descritos
en la denuncia- formulada en la imputacién; como la sostenida en la Acu-
sacién, ha sido mantenida por el Representante de la Sociedad, en el juicio
y se corresponde al hecho punible investigado -Violencia familiar- que fue
alterado por el Tribunal, sin advertir los motivos previstos en el Art. 400
del C.P.P., que justifican dicha posibilidad, “ ...La sentencia no podrd dar
por acreditados otros hechos un otras circunstancias que los descritos en la
acusacion y admitidos en el auto de apertura a juicio...”.

En estas condiciones al advertir el vicio sefialado por el apelante en
sus agravios, ante la inobservancia y violacién de los derechos del acusado
en el juicio-Art. 165 del C.P.P.-, doy mi voto igualmente por la declaracion
del NULIDAD del fallo recurrido, en todas sus partes. A. Arias -
22/111/2022.
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Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Excmo. Miem-
bros del Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Cuarta Sala, de la Capital,
por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue:

SENTENCIA N°: 30

Asuncién, 18 de abril de 2022.

VISTO: Los méritos que ofrece el acuerdo precedente y sus funda-
mentos, el Tribunal de Apelacion en lo Penal, Cuarta Sala de la Capital.

RESUELVE:

DECLARAR la competencia de este Tribunal de Apelaciones para
entender en el recurso de apelacién especial interpuesto por la defensa
técnica de B. D. G. A., contra la S.D. N° 382 del 15 de setiembre del
2021, dictada por el Tribunal de Sentencia integrado por los jueces: Jesis
Riera como Presidente, Laura Ocampos y Fabian Weinsensee, como
Miembros Titulares.

ADMITIR el recurso de apelacién especial interpuesto por la de-
fensa técnica de B. D. G. A., contra la S.D. N° 382 del 15 de setiembre
del 2021, dictada por el Tribunal de Sentencia integrado por los jueces:
Jestis Riera como Presidente, Laura Ocampos y Fabian Weinsensee,
como Miembros Titulares.

ANULAR la resolucién recurrida, con los alcances y por los motivos
expuestos, y en consecuentemente, DISPONER el REENVIO TOTAL de
la presente causa para la reposicién del juicio por un nuevo Tribunal.

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

Magistrados: Emiliano Rolén Fernandez, Arnaldo Fleitas Ortiz y
Arnulfo Arias.

Ante mi: Abg. Ana Maria Jiménez, Actuaria Judicial.

Heksk
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SENTENCIA DEFINITIVA N° 281

Cuestion debatida: La presente resolucion se aboca al estudio de la
procedencia de una Accion de amparo, promovida por un jubilado y asegu-
rado del Instituto de Prevision Social, a fin de obtener mediante la instau-
racion de la accion de la garantia constitucional que la institucion deman-
dada proceda a la compra de un insumo consistente en un cardiodesfibri-
lador necesario para su tratamiento médico.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. AMPARO. Requisitos para la procedencia.

Que, la Constitucién Nacional en su Art. 134 establece que: “Toda
persona que, por un acto u omisién, manifiestamente ilegitimo, de una
autoridad o de un particular, se considere lesionada gravemente, o en pe-
ligro inminente de serlo en derechos o garantias consagrados por 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 magistra-
do competente... El amparo no podra promoverse en la tramitaciéon de
causas judiciales, ni contra actos de 6rganos judiciales, ni en el proceso de
formacién, sancién y promulgacién de las leyes...”.

Es bien sabido que la garantia de amparo constitucional constituye
un remedio de caracter excepcional y residual. Que, uno de los requisitos
absolutamente fundamentales para la procedencia del amparo constitu-
cional, como via excepcional, especial y residual, es la comisiéon de un acto
manifiestamente ilegitimo (o bien omisién manifiestamente ilegitima, o
bien amenaza grave de uno de estos hechos) que se imputa a la parte de-
mandada. Como se dispone en el articulo 134 de la Constitucién, no basta
la omisién de un acto ilegitimo (violatorio de derechos subjetivos consa-
grados en la Constituciéon y las leyes), sino que es necesario, ademas, que
dicho acto sea manifiestamente ilegitimo, indubitable, incontrovertible,
evidente sin necesidad de producir prueba profusa. La ausencia de este
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requisito o condicién necesaria torna improcedente el amparo promovido,
aun cuando existiera una ilegitimidad o ilegalidad en el comportamiento
atribuido a la parte demanda puesto que, se reitera, lo que abre las com-
puertas del amparo es la ilegitimidad manifiesta.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. AMPARO. Requisitos para la procedencia.

Analizadas las constancias de autos, no se verifica la existencia de
vias previas o paralelas para dirimir la presente controversia.

Ademads, debemos considerar la urgencia alegada y probada por el
accionante constituye la base para abrir el estudio de la procedencia de la
presente garantia constitucional dado que el derecho fundamental invoca-
do se refiere a la vida y la salud de la persona afectada.

La urgencia del caso y las consecuencias que la falta de suministro
del citado medicamento pudiera ocasionar al estado de salud de la accio-
nante, se encuentran debida y efectivamente acreditados en autos. La
omisién incurrida por la demandada, ante la gravedad que cualquier tipo
de enfermedad que puede ocasionar en el estado de salud del paciente si
no es tratado en debida forma, debe ser considerada como una lesién ilegi-
tima de los derechos fundamentales a la vida y la salud de las personas.
EL INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL debe responder directamente
ante la exigencia concreta de sus usuarios, y disponer se arbitren todos los
mecanismos para que en la brevedad posible, al paciente le sea suminis-
trado el tratamiento, los medicamentos y los cuidados acordes a la grave-
dad de su afeccion de salud, de conformidad a lo dispuesto en los Arts. 4 y
68 de la Carta Magna.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. AMPARO. Requisitos para la procedencia. DERECHO A
LA VIDA.

Asi lo consagran el art. 4° de 1la C.N., que dice: “El derecho a la vida
es inherente a la persona humana. Se garantiza su proteccién, en general,
desde la concepcién. Queda abolida la pena de muerte. Toda persona sera
protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica, asi como en su
honor y en su reputaciéon. La ley reglamentara la libertad de las personas
para disponer su propio cuerpo, sé6lo con fines cientificos o0 médicos”. En
concordancia con el art. 68 que dispone: “Del derecho a la salud. El Estado

[ 140]



JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
EN LO CIVIL Y COMERCIAL DEL DECIMO TURNO

protegerd y promovera la salud como derecho fundamental de la persona y
en interés de la comunidad. Nadie serd privado de asistencia publica para
prevenir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos
de catastrofe y de accidentes. Toda persona esta obligada a someterse a las
medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto a la dignidad
humana”.

Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Décimo Turno 18/05/2022. Juicio “A. F. B. contra El Instituto de
Prevision Social (I.P.S.) s/ Amparo” (S.D. N° 281).

VIS T O: Estos autos del que;

RESULTA:

Que, en fecha 11 de mayo de 2022 se present6 el sefior A. F. B. a
promover demanda de amparo contra el INSTITUTO DE PREVISION
SOCIAL (I.P.S.) a solicitar se condene al demandado a la compra e im-
plante de manera inmediata a su persona de un cardiodesfibrilador im-
plante monocameral. Manifiesta que: “Que, en mi caracter de jubilado y
pensionado del INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL (I.P.S.) conforme al
registro de antecedentes que se encuentran en el instituto mencionado, he
cumplido con mas de 30 anos de aportes para beneficiarme con la jubila-
ciéon correspondiente y el tratamiento de salud si necesario fuere. HE-
CHOS. Que, hace un mes me diagnosticaron Taquicardia Ventricular Sos-
tenida en plan de cirugia con profesional especialista en el Servicio de
Cardiocirurgia del Hospital Central de Instituto de Previsién Social en
donde ingresé a Terapia intensiva en fecha 19 de abril de 2022 y a la fecha
me encuentro en la sala de cardiologia del instituto de prevision social
séptimo piso. En fecha 05 de mayo de 2022 mi médico tratante el Doctor E.
A. me receté que necesito un (1) cardiodesfibrilador implante monocame-
ral, que se encuentra incluido en el vademécum del Instituto de Previsién
Social, pero a la fecha de la prescripcion el Cardiodesfibrilador implante
monocameral, no se encuentra en el Stock del I.P.S., que como jubilado y
pensionado corresponde que la institucién me provea y que segun el in-
forme social expedido por Secciéon Asistencia Social debe gestionar por mis
propios medios a fin de que funcione correctamente mi corazén y salvar mi
vida. Que al recetarnos el cardiodesfibrilador implante monocameral, mis
familiares se pusieron en campana a fin de averiguar por nuestros medios
econémicos y recurrimos a las fundaciones y a la Direccién de Beneficencia
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y Ayuda Social (DIBEN) para obtener respuesta y le manifestaron que el
mismo tiene un costo aproximado de GUARANIES CINCUENTA MI-
LLONES (Gs. 50.000.000) monto que seria imposible alcanzar en estos
dias ya que como ya se sabe soy jubilado percibiendo una suma de GUA-
RANIES DOS MILLONES (Gs. 2.000.000) con lo cual subsistimos mi se-
fiora y mi hijo con sindrome de Down...[...]...Sigo resaltando a fin de
ahondar con el mismo que cardiodesfibrilador implante monocameral, que
se encuentra incluido en el vademécum del Instituto de Prevision Social
deberia de tener en Stock y como a la fecha no poseen solicito mediante
amparo la compra inmediata y el implante del mismo a fin de poder salvar
mi vida, conforme a las documentaciones que adjunto a esta presentacion.
SS la presente accion constitucional tiene por objeto principal que el I.P.S.
compre de manera urgente e inmediata ya que el mismo se encuentra en
su Vademécum y como jubilado y pensionado debo beneficiarme con el
mismo y mas por falta de recursos ya que como he mencionado el aparato
es muy costoso e inalcanzable para mi persona y familia...
[...]1...PROCEDENCIA DEL AMPARO... a) CONDUCTA ilegitima. Como
se podra constatar, el I.LP.S. pretende privarme del suministro del cardio-
desfibrilador implante monocameral, que se encuentra incluido en el va-
demécum que me salvaria la vida. Resulta inconcebible que la demandada
no disponga de los medicamentos necesarios que se encuentra en su va-
demécum, para hacer frente a las enfermedades que es su cometido paliar.
B) URGENCIA. En relacién a la urgencia el cuadro clinico habla por si
solo, si no me implantan el cardiodesfibrilador porque el I.P.S. no ha ad-
quirido los farmacos necesarios que requiero, indefectiblemente podré su-
frir nuevamente paro cardiaco. C) LESION DE DERECHOS O PELIGRO
DE LESION. Que resulta innegable que la cuestiéon sometida a vuestro
arbitrio, se encuentra directamente vinculada con lo preceptuado al art. 4
de la Constitucion Nacional.” Cita legislacion, tratados internacionales,
doctrina y jurisprudencia.

Por providencia de fecha 11 de mayo de 2022 el Juzgado tuvo por
iniciada la presente accién de amparo, corriendo traslado del mismo a la
adversa para que lo conteste e informe sobre la cuestion debatida.

Que en fecha 14 de mayo de 2022 se present6 el abogado Oscar Gui-
llen en representacién del INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL a fin de
evacuar el informe circunstanciado del amparo. Manifiesta que: “...el re-
currente, Sr. A. F. B., quien es asegurado de la institucién, inicia amparo
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constitucional solicitando CARDIODESFIBRILADOR IMPLANTABLE
MONOCAMERAL. Al respecto informamos que en relacién al pedido, he-
mos solicitado informe al Servicio de Cardiocirurgia que dice en cuanto
sigue: El I.P.S. no dispone de CARDIODESFIBRILADOR IMPLANTABLE
MONOCAMERAL, por no figurar en el CUADRO BASICO DE INSUMOS
DEL I.P.S. Sin embargo se acomparnia copia del historial clinico donde se
demuestra que el Instituto de Previsién Social le estd brindando todas las
atenciones médicas para la enfermedad que padece con todos los insumos
estudios y medicamentos que forman de las prestaciones otorgadas por la
Institucién a sus asegurados. Como V.S., conocera el I.P.S. como ente au-
ténomo y autarquico tiene la facultad otorgada por Ley para otorgar pres-
taciones a todos los asegurados de la Institucion conforme a lo que figura
dentro de su cuadro basico de insumos. Como se menciona en el informe,
mi mandante no cuenta lastimosamente con el cardiodesfibrilador implan-
table monocameral solicitado, de ninguna manera se le esta negando al Sr.
A. F. B,, sino que por ser un procedimiento de alta complejidad el 1.P.S.
actualmente no cuenta con el mismo, asi como puede carecer también de
otros tratamientos y que constantemente las autoridades del I.P.S. traba-
jan para ampliar la cobertura médica los asegurados. Como queda com-
probado V.S. no se esta incurriendo en ninguna violacién o negacién en
derechos al recurrente, sino que uno que el tratamiento solicitado ni los
insumos necesarios, ni el médico especialista se encuentran disponibles
para la realizaciéon del mismo... [...]...En el caso que nos ocupa, el I.P.S.
ha actuado en todo momento en base a las atribuciones que le confiere la
ley para reglamentar la forma de concesién de las prestaciones que otorga
a sus asegurados. Al caso concreto, la ilegitimidad no puede imputarse
cuando se da cumplimiento a las leyes que reglamentan el funcionamiento
de la institucion, lo que se pretende en este caso es que se intime a la ins-
titucion a la adquisicién de un insumo al que no se encuentra obliga-
do...[...]...Ello porque los recursos del I.P.S. deben aprovechar a todos los
asegurados del LP.S., como se lee en el art. 35 del Decreto Ley
1860/50...[...]1...Asi pues, se concluye que el instituto no solo incurre en
ilegitimidad, sino que acttia conforme a derecho, por lo que este argumento
por si solo basta para el rechazo de la presente acciéon. Improcedencia del
amparo por incumplimiento de leyes vigentes: para la procedencia del
procedimiento de amparo...Como se puede observar, la ley misma estable-
ce limites para la procedencia del amparo, esto es asi pues de lo contrario
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se desvirtuaria esta figura de gran importancia para el resguardo de dere-
chos que pudieran verse vulnerados, el punto a resaltar seria el inciso c)
del articulo mencionando, especificamente en la parte que establece “impi-
diere directa o indirectamente la regularidad, continuidad o eficacia de la
prestacion de un servicio publico”, la presente accién, tiene un impacto
econdémico, al no estar previsto...[...]...Por ende, el amparista debié proce-
der conforme lo establece el art. 87 de la ley 1626/00 y recurrir directa-
mente ante el Tribunal de Cuentas, en el caso de que la resolucién dictada
causa gravamen en su contra...[...]...En el presente caso, como V.S. podra
apreciar, el accionante no ha presentado ninguna constancia de haber
interpuesto recurso ante el Tribunal de Cuentas, instancia ante la cual se
plantean las demandas contra resoluciones administrativas...[...]...
OBLIGATORIEDAD DE PROCESO LICITATORIO PARA LA ADQUISI-
CION DE DROGAS E INSUMOS. La adquisicién de cualquier medica-
mento o insumo en acto administrativo que sélo puede realizar el Instituto
de Previsién Social, a través de un proceso licitatorio previo y con un plie-
go de bases y condiciones preestablecido. En el caso de que V.S. dicte una
orden judicial donde se ordene al I.P.S. a comprar insumos determinados,
obliga a la institucion a violar expresas disposiciones administrativas y
legales de cumplimiento obligatorio...[...]...no es arbitraria ni ilegal la
negativa del I.P.S. de comprar medicamentos fuera de su vademécum y
programa anual de compras, pues toda contratacion sin seguir los proce-
dimientos de la ley 2051/03 resulta nula y sin ningan valor...[...]...Como
se ve, no puede juzgarse de ninguna manera un acto manifiestamente
ilegitimo o similar lo que argumenta la adversa, pues resulta a todas luces
que el actuar de mi mandante se encuentra dentro del marco de lo legal-
mente establecido.”.

Finalmente, por providencia de fecha 16 de mayo de 2022, el Juzga-
do tuvo por presentado el informe y por contestado el traslado del amparo
promovido, llamando autos para sentencia.

CONSIDERANDO:

Que, A. F. B. promueve un amparo constitucional contra el I.P.S,,
solicitando que se condene al demandado a la compra e implante de mane-
ra inmediata a su persona de un cardiodesfibrilador implante monocame-
ral.

Sostiene que es asegurado en dicha institucion. Afirma que su médi-
co tratante (Dr. E. A.) le recet6 el cardiodesfibrilador. Manifiesta que lo
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pretendido se encuentra incluido en el Vademécum del I.P.S., pero que a la
fecha de la prescripcion médica, no se encuentra en el Stock del I.P.S.

La parte demandada al presentar el informe circunstanciado, solici-
t6 el rechazo del Amparo. Argumenta que no existe acto manifiestamente
ilegitimo. A contrario de lo afirmado por el actor, arguye que el I.P.S. no
dispone de cardiodesfibrilador implantable monocameral, por no figurar
en el cuadro basico de insumos del I.P.S. Asevera que el I.P.S. esta ac-
tuando conforme a la ley, por lo que no se puede hablar en el presente caso
de un acto manifiestamente ilegitimo, sino mas bien de una actuacién
conforme a derecho.

Que, la Constituciéon Nacional en su Art. 134 establece que: “Toda
persona que, por un acto u omisién, manifiestamente ilegitimo, de una
autoridad o de un particular, se considere lesionada gravemente, o en pe-
ligro inminente de serlo en derechos o garantias consagrados por 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 magistra-
do competente... E1 amparo no podra promoverse en la tramitaciéon de
causas judiciales, ni contra actos de 6rganos judiciales, ni en el proceso de
formacién, sanciéon y promulgacion de las leyes...”.

Es bien sabido que la garantia de amparo constitucional constituye
un remedio de caracter excepcional y residual. Que, uno de los requisitos
absolutamente fundamentales para la procedencia del amparo constitu-
cional, como via excepcional, especial y residual, es la comisién de un acto
manifiestamente ilegitimo (o bien omisién manifiestamente ilegitima, o
bien amenaza grave de uno de estos hechos) que se imputa a la parte de-
mandada. Como se dispone en el articulo 134 de la Constitucién, no basta
la omisién de un acto ilegitimo (violatorio de derechos subjetivos consa-
grados en la Constitucién y las leyes), sino que es necesario, ademas, que
dicho acto sea manifiestamente ilegitimo, indubitable, incontrovertible,
evidente sin necesidad de producir prueba profusa. La ausencia de este
requisito o condicién necesaria torna improcedente el amparo promovido,
aun cuando existiera una ilegitimidad o ilegalidad en el comportamiento
atribuido a la parte demandada puesto que, se reitera, lo que abre las
compuertas del amparo es la ilegitimidad manifiesta.

Vale decir, la accion de amparo de conformidad al art. 134 C.N esta
supeditada a la existencia de los siguientes presupuestos: a) acto u omi-
sion ilegitimo de autoridad o particular; b) lesién grave o en inminente
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peligro de derechos y garantias consagrados en la C.N., o la ley; c¢) urgen-
cia del caso que no permita encontrar remedio por la via ordinaria.

Como primer punto, cabe destacar que el actor efectivamente se en-
cuentra asegurado en el INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL. Esta si-
tuacién es reconocida por la demandada.

Como segundo punto, cabe destacar que el actor manifesté que en el
Vademécum del I.P.S. figura el aparato requerido por él, pero que no se
encuentra en el Stock del I.P.S. El demandado sostuvo que dicho insumo
no figura en el cuadro basico de Insumos del I.P.S.

En relacion con la manifiesta ilegitimidad de actos administrativos,
se ha dicho que: “...el amparo es procedente “s6lo en los casos en que el
acto de ésta es inequivoca y manifiestamente ilegal; es asi, por cuanto la
razon del remedio no es someter a la supervision judicial el desemperio de
los funcionarios y organismos administrativos, sino acordar un remedio
inmediato contra la arbitrariedad palmaria de derechos reconocidos por la
Constitucion” (JA 1960-11-527). “Para que proceda el recurso de amparo es
preciso que aparezca indudable la titularidad del derecho y palmaria la
arbitrariedad del acto lesivo” (LL 108-597). “Para la procedencia de la ac-
cion de amparo es necesario probar la arbitrariedad que se invoca” (LL
132-293)” (Voto del Dr. Giuseppe Fossati en el Ac. y Sent. N° 50/2019 de la
Sexta Sala).

Al presente caso, es aplicable el art. 02 de 1a ley 98/1992 que modifi-
ca el art. 30 del Decreto-Ley N°® 1860/50 aprobado por Ley N° 375 del 27 de
agosto de 1956 que dispone en su primer parte: “Riesgos de Enfermedad.
En caso de enfermedad no profesional o accidente que no sea del trabajo,
el Instituto proporcionara a los asegurados: a) Atencién médico-quirurgica
y dental, medicamentos y hospitalizacion, conforme a las normas que dis-
pongan los reglamentos del Instituto”.

Ello significa que el I.P.S. tiene la obligaciéon de suministrar la aten-
cion médica pertinente, pero dentro de los limites establecidos por sus
propios.

En este sentido, a primera vista pareciera ser que, al no formar par-
te el cardiodesfibrilador mencionado del Cuadro Bésico de Insumos del
I.P.S., no podria sostenerse que este ente esté incurriendo en una accién u
omisiéon manifiestamente ilegitima.

No obstante, se da una particularidad en el presente caso, que mere-
ce ser advertida. El decreto 10.810/1952 establece en su articulo 15 que:
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“El Instituto suministrara a los asegurados enfermos; los medicamentos
necesarios que seran indicados por los médicos funcionarios en cada caso,
quienes lo haran con criterio de estricta economia, sin que ello signifique
que haya que prescindir de lo indispensable”.

Si entonces un médico funcionario del I.P.S. prescribe para un pa-
ciente un cierto medicamento o insumo, en principio la Institucién queda
obligada a suministrar dicho medicamento.

Veamos lo que ocurre en el presente caso. El amparista agregé a fs.
04 de estos autos una prescripcién médica expedida por el Dr. E. A., jefe de
Servicio de Cardiocirugia del Hospital Central de I.P.S., en el que este
senala que el diagnéstico de A. F. es “Taquicardia ventricular sostenida” y
le prescribe un “cardiodesfibrilador implantable monocameral”, con la
observacién de que la receta se expide “...al solo efecto de su presentacion
en otra Institucion de Salud o beneficencia”.

Lo senalado en la observacién de la prescripcién médica, determina
que en el presente caso no es de aplicaciéon el art. 15 del decreto
10.810/1952, ya que la receta se expidi6 para su presentaciéon en otra Ins-
titucién de Salud.

No obstante dicha advertencia, ocurre que el médico tratante ha se-
nalado que dicho insumo médico se encuentra en el Vademécum y el INS-
TITUTO DE PREVISION SOCIAL se limit6 a senalar que dicho insumo
no se encuentra en el Cuadro Bésico. Es decir, no negé que el CARDIO-
DESFIBRILADOR IMPLANTABLE MONOCAMERAL se encuentre en el
Vademécum.

Por lo dicho se estima que el demandado si incurre en una conducta
arbitraria, al no conceder al amparista (asegurado) un insumo médico que
esté previsto en el Vademécum.

Cabe resaltar, que se trata de brindar tratamiento médico a una
persona que padece un mal que requiere con urgencia dicha atencién con
peligro de vida en caso de falta del medicamento solicitado y de los demaés
tratamientos que requiere este tipo de padecimientos fisicos.

La urgencia y la gravedad del paciente quedé plasmado también en
los documentos que fueron agregados por la demandada, entre los que se
destaca que el amparista fue diagnosticado con: “Muerte sibita abortada —
Post Paro Cardio Respiratorio. Taquiarritmia ventricular...”.

Analizadas las constancias de autos, no se verifica la existencia de
vias previas o paralelas para dirimir la presente controversia.

[147]



JURISPRUDENCIA

Ademads, debemos considerar la urgencia alegada y probada por el
accionante constituye la base para abrir el estudio de la procedencia de la
presente garantia constitucional dado que el derecho fundamental invoca-
do se refiere a la vida y la salud de la persona afectada.

La urgencia del caso y las consecuencias que la falta de suministro
del citado medicamento pudiera ocasionar al estado de salud del accionan-
te, se encuentran debida y efectivamente acreditados en autos. La omisién
incurrida por la demandada, ante la gravedad que cualquier tipo de en-
fermedad que puede ocasionar en el estado de salud del paciente si no es
tratado en debida forma, debe ser considerada como una lesion ilegitima
de los derechos fundamentales a la vida y la salud de las personas. EL
INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL debe responder directamente ante
la exigencia concreta de sus usuarios, y disponer se arbitren todos los me-
canismos para que en la brevedad posible, al paciente le sea suministrado
el tratamiento, los medicamentos y los cuidados acordes a la gravedad de
su afeccién de salud, de conformidad a lo dispuesto en los Arts. 4 y 68 de la
Carta Magna.

Asi lo consagran el art. 4° de la C.N. que dice: “El derecho a la vida
es inherente a la persona humana. 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 como en su
honor y en su reputacién. La ley reglamentara la libertad de las personas
para disponer su propio cuerpo, sélo con fines cientificos 0 médicos”. En
concordancia con el art. 68 que dispone: “Del derecho a la salud. El Estado
protegerd y promovera la salud como derecho fundamental de la persona y
en interés de la comunidad. Nadie sera privado de asistencia publica para
prevenir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos
de catastrofe y de accidentes. Toda persona esta obligada a someterse a las
medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto a la dignidad
humana”. Las citadas normativas contenidas en la Constitucién de la Re-
publica del Paraguay reconocen el derecho a la vida y la salud como dere-
chos fundamentales, asumiendo el Estado un rol tuitivo, garantizando la
plenitud del ejercicio y disfrute de tales derechos. Sumado a ello, cabe
mencionar que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pac-
to de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales contienen disposiciones
en igual sentido.
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Que, en atencién a estas consideraciones queda claro que el Derecho
ala vida y a la Salud son derechos fundamentales consagrados en la Cons-
titucién Nacional y por lo tanto estan obligadas por ley, al absoluto cum-
plimiento de sus obligaciones frente a cualquier asegurado y mas aun
cuando se trata de enfermedades de extrema gravedad donde la vida del
afectado estd en peligro.

Que, por todo lo expuesto, esta Magistratura considera que se en-
cuentran reunidos todos los presupuestos exigidos por el Art. 134 de la
Carta Magna y en efecto corresponde hacer lugar a la presente accién de
Amparo Constitucional promovida por el sefior A. F. B. con C.I. N° ... y en
consecuencia ordenar que el INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL
(I.LP.S.) arbitre en la brevedad posible todos los mecanismos necesarios
para la compra e implante de manera inmediata al amparista de un car-
diodesfibrilador implante monocameral.

Que, en lo que respecta a las costas procesales, corresponde que las
mismas sean impuestas en el orden causado, en atenciéon a la naturaleza
del pedido que refiere el ejercicio de los derechos y garantias reconocidos
en nuestra Constitucién Nacional.

POR TANTO, en mérito de las consideraciones vertidas, el Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Décimo Turno de la Capi-
tal, Secretaria N° 20;

RESUELVE:

HACER LUGAR a la presente accion de Amparo Constitucional
promovida por el sefior A. F. B. con C.I. N° ... y en consecuencia ordenar
que el INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL arbitre en la brevedad posi-
ble todos los mecanismos necesarios para la compra e implante de manera
inmediata al amparista de un cardiodesfibrilador implante monocameral,
de conformidad y con los fundamentos expuestos en este considerando. Lo
resuelto por este Juzgado debera cumplirse bajo apercibimiento de que de
no hacerlo asi incurrira en desacato conforme a la Ley N° 4.711/2012.

IMPONER las costas en el orden causado.

NOTIFICAR por cédula en formato papel a las partes.

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

CONSTANCIA: ESTA RESOLUCION FUE REGISTRADA DIGI-
TALMENTE EN LA DIRECCION DE ESTADISTICA JUDICIAL.
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Magistrado: Rocio Gonzélez Morel, Jueza de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial del Décimo Turno de la Capital.

ekl
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SENTENCIA DEFINITIVA N° 355

Cuestion debatida: La resolucion objeto de andlisis se enmarca en
un Amparo constitucional promovido por los padres de nifios menores afec-
tados por la patologia AME.

El Amparo tuvo como finalidad el financiamiento y suministro de
una medicacion de alto costo denominada RISDIPLAM (EV) y ademds el
acceso al servicio médico integral; incluidos todos los medicamentos nece-
sarios y fisioterapias que les pueda brindar el Hospital Pedidtrico Nifios
Martires de Acosta Nu, ast como el Ministerio de Salud Publica y Bienestar
Social en el tratamiento de la afeccion de los amparistas.

Tanto la medida cautelar, como el fondo de la cuestion, fueron otor-
gados por el magistrado interviniente amparados en derechos consagrados
en la Carta Magna, referente al Derecho a la vida, la salud; asi como a las
Convenciones Internacionales que hacen a la cuestion debatida en autos.

ACCION DE AMPARO. Admisibilidad y procedencia de la ac-
cion de amparo.

El amparo es una via excepcional para obtener la proteccién juris-
diccional, que funciona en defecto o a falta de recursos o medios oportunos
o id6neos, es decir, sélo en carencia de otras vias legales aptas para la sal-
vaguarda de derechos fundamentales consagrados en el Constituciéon Na-
cional, y exige para su apertura circunstancias muy particulares caracte-
rizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, que,
ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, originan un dafio con-
creto y grave, s6lo eventualmente reparable por esta via de caracter ur-
gente.
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ACCION DE AMPARO. Admisibilidad y procedencia de la ac-
cion de amparo.

Analizada la cuestion planteada, a la luz de la norma constitucional
transcripta, corresponde determinar la existencia de un acto manifiesta-
mente ilegitimo, el cual debe ser identificado concretamente. El acto u
omisién debe abierta, fehaciente o manifiestamente sea contrario a norma-
tivas de derecho positivo, que en consecuencia lesionen o pongan en peli-
gro de lesion, garantias de caracter Constitucional o legal.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Del Derecho a la salud.

Como resultado del andlisis del articulado de la Carta Magna, con-
cluyo que la Constitucién Nacional paraguaya hace expreso reconocimien-
to al Estado Social de Derecho y con ello garantiza la calidad de vida y el
derecho a la salud, debiendo en primer lugar proteger y promover la inte-
gridad fisica y psiquica como derecho fundamental de la persona. Asimis-
mo, establece que nadie sera privado de asistencia publica para prevenir o
tratar enfermedades.

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

En igual sentido se postulé que: “El derecho a la vida es el primer
derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la
Constitucién Nacional, Ese derecho se vincula estrechamente con el dere-
cho a la preservacion de la salud, que de modo particular ha adquirido
mayor relevancia en el plano normativo a partir del advenimiento del de-
nominado constitucionalismo social.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Del Derecho a la salud.

El derecho a la salud es corolario del derecho a la vida y se halla re-
conocido implicitamente dentro de los derechos y garantias innominados,
ello significa que toda violacién al mismo queda descalificada como insti-
tucional y merece defensa por aplicacion del mecanismo de revisiéon judi-
cial o control judicial de constitucionalidad, pues el estado es garante de
dicho derecho.
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Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Segundo Turno 15/07/2022. Juicio “Los menores A.V.B.D., y otros
representados por sus respectivos padres ¢/ Ministerio de Salud
Publica y Bienestar Social - Amparo” (S.D. N° 355).

CONSIDERANDO

Que, conforme al escrito de fecha 06 de julio de 2022, los menores
AVBD, IDAYV., LNRS,; LAO.D., B.GRA; WAR.G.,; LAL.C,;
T.R.G.G.; LAAB.; SM.C.V,; S.G.CV.,, JM.CM.,; DAAC.,; JTE.P.;
AED.M,; KAJM,; AILP, y CILP., DIS,; DAE.C, e ILJ., EC.;
S.M.A.C.; CAM.P.,, C.AM.B,, representados por sus respectivos padres,
bajo patrocinio del Abogado A. B., Titular de la Matricula de la C.S.J. N°
10.352, solicitan la medida cautelar que copiada dice: “ a través del presen-
te escrito y de conformidad a lo establecido por el Art. 134 de la Constitu-
cion Nacional y las disposiciones de los Art. 565, 566 del Cédigo Procesal
Civil y demds concordantes, vengo a promover JUICIO DE AMPARO
CONSTITUCIONAL en contra del MINISTERIO DE SALUD PUBLICA'Y
BIENESTAR SOCIAL con domicilio sobre Avd. Pettirossi esq. de la Ciu-
dad Capital, sobre la base de las siguientes consideraciones de hechos y
derechos que pasamos a exponer a continuacion:... habiendo agotado pre-
viamente todas las instancias administrativas mediante los siguientes
tramites: ante la falta de respuestas a la solicitud presentada a la farmacia
interna de Hospital General Pedidtrico Nifios Mdrtires de Acosta Nu y de-
bido a la urgencia para acceder al MEDICAMENTO RISDIPLAM
(EVRYSDI) como la alternativa de eficacia para el tratamiento médico
debido al estado de salud que se encuentran los nifios que padecen de la
Enfermedad Neurodegenerativa y que lo reciban conforme lo indique el
plan médico elaborado por el Jefe de Neurologia, el Dr. Marco Casartelli,
cuya copia se adjunta, y cuyo medicamento estd indicado para adminis-
trarse en todo el periodo que corresponda... Teniendo en cuenta previamen-
te las diligencias citadas, y que, recurriendo por la via ordinaria, podrian
afectar la integridad fisica o la propia vida de los paciente menores de
edad, recurrimos de esta manera al tinico recurso que queda para darle
una buena calidad de vida a estos nifios. DEFINICION DE LA ENFER-
MEDAD Artrofia muscular espinal (AME) es una enfermedad genética que
ataca las células nerviosas llamadas neuronas motoras que se encuentran
en la medula espinal. Estas neuronas se comunican con los miisculos vo-
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luntarios, es decir, aquellos que se pueden controlar, como los del brazo y
las piernas, a medida que los misculos pierden neuronas, se debilitan. Eso
puede afectar su capacidad para caminar, gatear, respirar, tragar, contro-
lar la cabeza y el cuello. Bajo el nombre de Artrofia Muscular Espinal
(AME) se agrupa un conjunto heterogéneo de enfermedades que se caracte-
rizan por la degeneracion progresiva de las neuronas motoras de la medula
espinal y del tronco encefdlico, lo que produce la debilidad y Artrofia Mus-
cular Progresiva. La AME 5q es una enfermedad neuromuscular grave y
progresiva debido a la degeneracion y muerte de neuronas motoras de la
asta anterior de la medula espinal por una mutacion en el gen SMN1 loca-
lizado en el cronograma 5q 11.2-13.3, y manifestdndose con un espectro
clinicamente variable. La AME ha sido clasificada por el Consejo Interna-
cional de AME, en cuatro tipos clinicos teniendo en cuenta la edad de inicio
de los sintomas y los mdximos logros motores alcanzados. Es una Enfer-
medad Catastréfica el propio protocolo considera, que la AME es la segun-
da causa genética de muerte infantil tras la fibrosis quistica, asi como es el
segundo trastorno neuromuscular mds frecuente en la infancia tras la en-
fermedad de Duchenne”.

Por A.I. N° 904 de 6 de Julio de 2022 se tuvo por iniciado el presente
juicio de AMPARO de pronto despacho traslado al Ministerio de Salud
Publica y Bienestar Social, ordenando que presenten un informe circuns-
tanciado sobre el objeto de la presente accion.

En fecha 14 de julio de 2022 se presentan los Abg. O. G. V. A. con
Mat. 12.195 y A. O. L. con Mat. 14.857 en nombre y representacién del
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social. Eleva informe circunstan-
ciado en el cual manifiesta que: “Al respecto, el Dr. P. A., en su cardcter de
Director General del Hospital General Pedidtrico Nifios de Acosta Nu, in-
formo que a través de la Nota D.G./HGP N 298 de fecha 08 de julio de
2022, lo siguiente: Al respecto cumplo en informar que ya hemos remitido el
pedido correspondiente a la Comision Medica Asesora Fonaress del Minis-
terio de Salud Publica y Bienestar Social segiin informe de la Jefatura del
Departamento de Neurologia de este hospital, mediante Simese N° 105.122
del 21/06/2022. Cabe destacar que remitieron desde el nivel central el
Formulario de Solicitud de cobertura del Fondo Nacional de Recursos So-
lidarios para la Salud (FONARESS) requiriendo ademds presentacion de
documentacion de los pacientes. Se ha convocado a los padres que acudan
al hospital ya que se requiere de documentaciones personales y firmas en el
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formulario. Es importante sefialar igualmente que, a través de la Ley N°
4392 de fecha 14 de setiembre de 2011, cuya copia se adjunta, se crea el
Fondo Nacional de Recursos Solidarios para la Salud (FONARESS) que
goza de autonomia de autonomia técnica y funcional, y se vincula con el
Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social
conforme el Art. 5”.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 134 de la Constitucién
Nacional, puede promover el amparo constitucional “¢oda persona que, por
un acto u omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un
particular, se considere lesionada gravemente, o en peligro de serlo en dere-
cho 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”.

Resulta, del estudio de los requisitos del amparo que se halla supe-
ditado a la concurrencia de los siguientes requisitos: “a) acto u omision
manifiestamente ilegitimo; b) lesién grave o en peligro inminente de serlo
en derechos o garantias consagrados en la Constitucién Nacional, o en la
Ley, c) que el caso no pudiera remediarse por la via ordinaria; y d) urgen-
cia. La falta de alguno de ellos torna improcedente el amparo.

Es bien utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que
por inexistencia sabido que el amparo es una via excepcional para obtener
la proteccion jurisdiccional, que funciona en defecto o a falta de recursos o
medios oportunos o idéneos, es decir, sélo es o carencia de otras vias lega-
les aptas para la salvaguarda de derechos fundamentales consagrados en
la Constituciéon Nacional, y exige para su apertura circunstancias muy
particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad
manifiestas, que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, origi-
nan un dano concreto y grave, sélo eventualmente reparable por esta via
de caracter urgente.

Analizada la cuestion planteada, a la luz de la norma constitucional
transcripta, corresponde determinar la existencia de un acto manifiesta-
mente ilegitimo, el cual debe ser identificado concretamente. El acto u
omision debe abierta, fehaciente o manifiestamente sea contrario a norma-
tivas de derecho positivo, que en consecuencia lesionen o pongan en peli-
gro de lesion, garantias de cardcter Constitucional o legal. En ese sentido y
a fin de determinar dicha circunstancia, se tiene que la Salud de las per-
sonas es un derecho garantizado en la Constitucién Nacional. Los menores
AVBD., I.DAV., LNRS, LAO.D, B.GRA, WAR.G., LALC,
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T.R.G.G.,, L.AAB.,, SM.C.V, S.G.C.V,, JM.CM.,, DAAC., JT.E.P,
AED.M., SR.D., KAJM, AILP.,y CI1P,DAEC.,elJ.EC,6 SMAC,
C.A.M.P, representados por sus respectivos padres, bajo patrocinio del
Abogado A. B., Titular de la Matricula de la C.S.J. N° 10.352, solicitan el
urgente suministro del medicamento RISDIOLAM (EVRYSDI) como tra-
tamiento de la Artrofia Muscular Espinal (AME). En ese sentido, nuestra
Constituciéon Nacional en su Art. 1 establece para su forma de estado y de
gobierno: “... Se constituye en Estado Social de derecho...” El Estado Social
de Derecho se vincula con el Estado de Bienestar el cual exige al poder
publico una atencién creciente a los servicios publicos como el que nos
ocupa: la salud publica. A su vez, el art. 68 de la Constitucién Nacional,
sobre el derecho a la salud; expresa: “El Estado protegerd y promoverd la
salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la comuni-
dad. Nadie serd privado de asistencia ptiblica para prevenir o tratar en-
fermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos de catdstrofes y acci-
dentes”.

Como resultado del andlisis del articulado de la Carta Magna, con-
cluyo que la Constitucional Nacional paraguaya hace expreso reconoci-
miento al Estado Social de Derecho y con ello garantiza la calidad de vida
y el derecho a la salud, debiendo en primer lugar proteger y promover la
integridad fisica y psiquica como derecho fundamental de la persona. Asi-
mismo, establece que nadie sera privado de asistencia publica para preve-
nir o tratar enfermedades.

La doctrina actual ensefia: “El Derecho a la salud como prioridad de
la Sociedad, la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud de-
termina que la salud es un estado de completo bienestar fisico mental y
social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. Ademds,
agrega que el goce del grado mdximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza,
religion, ideologia politica o condicion econdmica o social. Es un derecho
humano fundamentalmente que cuenta con reconocimiento y tutela consti-
tucional y convencional. Ademds, nétese que la Constitucion de la OMS
expresamente hace referencia al “goce del grado mdximo de salud”, y a una
pauta bdsica de igualdad que corresponde al ejercicio de todos los derechos
humanos. La autorizacion de un establecimiento industrial estd siempre
fundada en la presuncion de su inocuidad y no obliga al Gobierno que la
concedid, cuando esta presuncion ha sido destruida, por los hechos, pues en
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tal caso el deber que sobre él pesa de proteger la salud ptblica, contra la
cual no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza, y no solamente
puede imponer al establecimiento nuevas condiciones, sino retira la autori-
zacion concedida, si estas no se cumplieran o fuesen ineficaces para hacer-
los completamente inocuos.

En igual sentido se postulé que: “El derecho a la vida es el primer de-
recho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la
Constitucion Nacional, Ese derecho se vincula estrechamente con el derecho
a la preservacion de la salud, que un modo particular ha adquirido mayor
relevancia en el plano normativo a partir del advenimiento del denomina-
do constitucionalismo social. El derecho a la salud es corolario del derecho
a la vida y se halla reconocido implicitamente dentro de los derechos y ga-
rantias innominados, Ello significa que toda violacion al mismo queda
descalificada como institucional y merece defensa por aplicacion del meca-
nismo de revision judicial o control Judicial de constitucionalidad, pues el
estado es garante de dicho derecho.

En este orden, la Corte Argentina sostiene que la vida de los indivi-
duos y su proteccion —en especial el derecho a la salud- constituye un bien
fundamental en st mismo que, a su vez, resulta imprescindible para el ejer-
ci6 de la autonomia personal. El derecho a la vida, mds que un derecho no
enumerado en los términos del Art, 33 de la ley fundamental, es un derecho
“tmplicito”, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresamente
requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho a la salud especialmen-
te cuando se trata de enfermedades graves, estd intimamente relacionado
con el primero y con el principio de autonomia personal, toda vez que un
individuo, gravemente enfermo no estd en condiciones de optar libremente
por su propio plan de vida”... (SILVIA Y. TANZI — JUAN M. PAPILLU -
Juicio de Amparo en Salud- Analisis doctrinal- Visiéon Jurisprudencia —
Fallos ordenados tematicamente — 2da Edicion — BS AS. Hammurabi
2018- Pag. 37, 38, 39, 40.-).

Asi las cosas, corresponde hacer lugar a la presente Accién de Am-
paro promovida por los menores A.V.B.D., .LD.A.V., LN.R.S., L.A.O.D,,
B.G.R.A., WARG, LAL.C., TR.GG., LAAB., SM.C.V, SGCV.,,
JM.C.M.,, DAAC,, JT.EP., AEDM, SR.D., KAJM., AILP.,y CILP,,
D.AE.C,elJ.E.C.,, SM.A.C., CAM.P., representados por sus respectivos
padres, bajo patrocinio del Abogado A. B., Titular de la Matricula de la
C.S.J. N° 10.352 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR
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SOCIAL, y en consecuencia ORDENAR a la parte demandada a arbitrar
los medios suficientes para que proveer el medicamento RISDISPLAM
(EVRYSDI) conforme tratamiento indicado.

En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas a la perdi-
dosa.

Por lo tanto, conforme a las consideraciones de hecho y derecho que
anteceden, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del
Segundo Turno de la Capital.

RESUELVE:

HACER LUGAR al AMPARO CONSTITUCIONAL promovido por
los menores A.V.B.D., ILD.AV., LN.R.S., L.AO.D.,, B.GRA.,, WARG,
L.AL.C.,, T.R.G.G; LAAB., SM.C.V, S.GCV, JM.CM, DAAC,
JTEP.,, AEDM., KAJM., AIP, y CIP, DAE.C, e ILJEC,
S.M.A.C., C.AM.P., representados por sus respectivos padres, bajo patro-
cinio del Abogado A. B., Titular de la Matricula de la C.S.J. N° 10.352
contra MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR SOCIAL y en
consecuencia,

ORDENAR al MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR
SOCIAL a que en el plazo de diez dias (10) corridos provea el medicamento
RISDISPLAM (EVRYSDI) conforme tratamiento indicado a A.V.B.D.,
ILD.AV., LN.R.S, LAO.D, BGRA, WARG, LALC, TR.GG,
L.AAB.,, SM.CV, S.GCV, JM.CM., DAAC., JTEP., AED.M.,
KAJM., AILP,y CIP, D.AEC,, e LJE.C., SM.A.C., CAM.P., repre-
sentados por sus respectivos padres.

DISPONER que el FONDO NACIONAL DE RECURSOS SOLIDA-
RIOS PARA LA SALUD (FONARESS), creado por Ley N 4392/2011, in-
forme a este juzgado dentro del perentorio plazo de diez dias (10) corridos
las medidas adoptadas para hacer efectivo lo que se ha ordenado en el
punto dos de la presente, bajo apercibimiento de que en caso de no hacerlo
se remitiran los antecedentes al Ministerio Publico.

IMPONER las costas a la perdidosa.

NOTIFICAR, por cédula formato papel.

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

Magistrado: Arnaldo Martinez Rozzano.

ek
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AUTO INTERLOCUTORIO N° 269

Cuestion debatida: El caso sometido a estudio se desarrolla en el
marco de un juicio de reconocimiento de filiacion, donde se planteé una
excepcion de cosa juzgada; cuyos fundamentos se encuentran amparados en
la existencia de otro juicio previo respecto a la misma cuestion.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION. COSA JUZGADA. Pre-
supuestos legales.

Ahora bien, de igual manera es importante mencionar que para que
puedan ser modificadas las resoluciones del fuero de la nifiez y la adoles-
cencia, se establece un requisito, cual es: “...toda vez que cesen las condi-
ciones que la motivaron...”. Es decir, la resolucién es modificable sélo
cuando han variado las circunstancias facticas que la determinaron.

En esta condicién precedentemente expuesta, se sustenta la posicion
doctrinaria que adjetiva la cosa juzgada material a ciertas resoluciones de
este fuero tuitivo -como ser las acciones de filiacién- pues expresan que el
dato biolégico no puede variar, por lo que, por la via de los hechos y no del
derecho, no pueden cesar las condiciones que la motivaron. Aun admitien-
do esta hipoétesis, no puede afirmarse que tales supuestos se subsumen al
caso de autos, ya que la resolucién que determiné el Desconocimiento de
Filiacién no fue producto de la realizacién de la prueba pericial de ADN,
sino de la aplicacién de una presuncién en contra de la progenitora. Con-
secuentemente, no habiéndose tenido acceso al dato biolégico, no puede
sostenerse racionalmente que el mismo ha variado o no, por lo que no pue-
de pretenderse que el mismo no sea estudiado, so pretexto de haberse
tramitado un proceso previo en el cual formalmente se reinen las identi-
dades requeridas para la aplicacién de la exceptio rei judicata.
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RECONOCIMIENTO DE FILIACION. CONSTITUCION NA-
CIONAL DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. INTERES SUPE-
RIOR DEL NINO.

A mayor abundamiento, cabe mencionar ademas que no puede me-
noscabarse el derecho del nifio a conocer su identidad, reconocido por el
sistema juridico nacional en todos sus niveles, aduciendo una cuestion
meramente formal, considerando que los derechos del nifio, en caso de
conflicto, tienen el caracter de ser prevalecientes. Ademas, teniendo en
cuenta el principio que rige transversalmente al fuero, cual es el del inte-
rés superior del nifio, no puede obstaculizarse la investigacién de la pater-
nidad tendiente a hacer efectivo el derecho del nifio o adolescente a la
identidad.

En consecuencia, por las motivaciones mencionadas, las disposicio-
nes legales invocadas, se advierte que la excepcion de cosa juzgada opues-
ta es improcedente y debe ser rechazada.

Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del
Segundo Turno de San Lorenzo 17/08/2020. “C.A.J.E.F. s/ Recono-
cimiento de Filiacion” (A.I. N° 269).

VISTO: El escrito presentado por el Abogado C.A.C.R. por sus pro-
pios derechos, obrante a fs. 41/46, las demas constancias de autos, y;

CONSIDERANDO:

Que, en fecha 15 de Julio del 2.020, se presenté ante el Juzgado el
Abogado C.A.C.R., por sus propios Derecho, a oponer excepcion de incom-
petencia de cosa juzgada contra la acciéon planteada por la sefiora C.E.E.F
(fs.41/46).

Que, el recurrente plante6 excepcion de cosa juzgada, en base a las
siguientes consideraciones: “Que, como bien lo he expresado precedente-
mente, las documentaciones presentadas en la demanda, justifican un acto
juridico llevado a cabo en su oportunidad, pero las cuales fueron revocadas
por las consideraciones expresadas por el Juzgado de Primera Instancia de
la Ninez y Adolescencia del Sexto turno, en los autos caratulados:
“C.A.J.C.E. S/ D. DE FILIACION”, S.D. N° 264 de fecha 22 de Junio del
afio 2.009, confirmada por el A.I. N° 269 de fecha 30 de Junio del 2011,
resoluciones firmes y ejecutoriadas, cuyas copias autenticadas se acompa-
fian a esta presentacién. Que, dentro del contexto de referencia, la presen-
te pretension deviene de una cuestién pasada a la autoridad de cosa juz-
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gada, habida cuenta de que mi parte ha solicitado el desconocimiento de
filiacién, habiendo realizado integramente y por el conducto legal norma-
tivo, los tramites necesarios como para la obtencién de la pretensién solici-
tada. Que, con la apreciacién de los elementos conducentes a la interposi-
cion de la excepcion de cosa juzgada, los elementos requeridos y concu-
rrentes para que sea viable, lo conforman la identidad de las partes, la
causa, el objeto. Es decir, la concurrencia en las partes, identidad en el
objeto del litigio, y la causa, en ese aspecto y atendiendo a las resoluciones
recaidas, los requisitos exigidos concurren de tal manera a considerar que
tanto las partes, la actora, el demandado, el objeto y la causa de la cues-
tién planteada demuestran a las claras la existencia de la requisitoria
para el planteamiento y decisién efectiva de la excepcion de cosa juzgada...
Que, abonando la institucién de la cosa juzgada (res iudicata) la constitu-
yen el efecto impeditivo que en un proceso judicial, ocasionado por la pre-
existencia de una sentencia judicial firme dictada sobre el mismo objeto,
procede otra en igual sentido, claro estd, con los elementos exigidos por
ley. Asi se demuestra con la sentencia judicial firme y ejecutoriada, como
lo es la S.D. N° 264 de fecha 22 de Junio del aino 2009; por tanto, se consi-
dera en forma taxativa, que el objeto sometido al proceso no puede volver a
juzgarse dada la existencia de la resolucién que ha puesto fin a la contien-
da judicial...”. Finalmente, la parte demandada solicit6 se haga lugar a la
excepcion opuesta con imposicién de costas a la perdidosa (fs. 41/46).

Que, el Juzgado corrié traslado a la adversa de la excepcion de cosa
juzgada opuesta y, la Abogada E. E. F., por sus propios derechos, entre
otras cuestiones, manifesté: “...Que, me opongo a la primera cuestion
planteada por la adversa... que carece de eficacia juridica, pues la carencia
de elementos probatorios directos como prueba sanguinea no se ha practi-
cado con anterioridad. Ademas en el juicio de desconocimiento de filiacién
las notificaciones que son de caracter personalisimas, no fueron practica-
das perdiendo la efectividad en detrimento, violacién al interés superior
del nifio y su derecho inalienable respectivamente. Que, me opongo a la
segunda, tercera y cuarta cuestion planteada por la adversa, fundada en
que la norma que rige la materia es de caracter especial, siendo la admi-
nistracién de la justicia quien garantiza la efectividad del fin dltimo de la
Ley N° 1680/01 y sus modificaciones, expresamente regla en su Art. 167
del caracter del procedimiento... Esta accién es imprescriptible e irrenun-
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ciable...”. Por ultimo, la recurrente peticion6 el rechazo de la excepcién de
cosa juzgada opuesta, con imposicién de costas a la perdidosa (fs. 49/55).

CUESTION PREVIA: Primeramente, corresponde estudiar la tem-
poraneidad de la excepcién de cosa juzgada opuesta.

Al respecto, cabe mencionar que el Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia no contempla la posibilidad de la oposicién de excepciones como
medio de defensa, por lo que en casos como este, deben aplicarse supleto-
riamente las disposiciones previstas en el Cédigo Procesal Civil, por la
expresa remision que al respecto hace el Articulo 170 del Cédigo de la Ni-
fiez y la Adolescencia, al decir: “Las cuestiones que sean de la competencia
del Juez de la Nifiez y la Adolescencia, pero que no tengan establecido un
procedimiento especial, se regiran por las disposiciones de este Capitulo,
aplicandose en forma subsidiaria lo previsto en el Cédigo Procesal Civil”.

El Articulo 223 del citado Cuerpo Legal, dispone: “Las excepciones
que se mencionan en el articulo siguiente se opondran tnicamente como
de previo y especial pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro del plazo
para contestar la demanda o la reconvencién, en su caso. La oposicién de
excepciones interrumpira el plazo para contestar la demanda”. Asi el Ar-
ticulo 224, establece: “Sé6lo seran admisibles como previas las siguientes
excepciones: f) cosa juzgada...”.

En atencién a la disposicién legal mencionada en el parrafo que an-
tecede, se advierte que el plazo para oponer la excepcién sera el mismo que
para contestar la demanda conforme con la norma legal transcripta en el
parrafo que antecede- es decir, de diez y ocho (18) dias, segun lo previsto
en el Articulo 223 del Cédigo Procesal Civil. Sin embargo, dicho plazo no
puede ser aplicado a cuestiones de este fuero, que por su naturaleza tiene
caracteristicas propias como ser sumario, y que se rige por principios de
concentracién, inmediaciéon y bilateralidad, conforme expresa disposicion
del Articulo 167 del Cédigo de la Nifiez y 1a Adolescencia. Asi pues, el pla-
zo que debe ser considerado para plantear la excepcion debe ser el mismo
que rige para contestar la demanda de reconocimiento de filiacién, es de-
cir, de nueve (9) dias, de conformidad con lo previsto en el Articulo 683 del
Codigo de Procesal Civil, que dispone: “En los casos en que la ley remita al
proceso sumario la soluciéon de un conflicto, o en que por la naturaleza de
la cuestién resultare evidente que deba tramitarse de ese modo, y siempre
que no se halle previsto un procedimiento especial, se aplicaran las reglas
del proceso de conocimiento ordinario...”, dicha disposiciéon legal es con-
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cordante con lo dispuesto en el Articulo 183 del Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia.

Que, seguidamente, analizadas las constancias obrantes en autos y,
en virtud a las disposiciones legales invocadas, corresponde a este Juzgado
expedirse sobre la viabilidad o no de la Excepcion de cosa juzgada opuesta
por el senor C.A.C.R.

Que, el excepcionante funda su pretension en la existencia de otro
juicio previo respecto a la misma cuestion habiendo identidad de sujeto,
objeto y causa— ya resuelto. Es decir, se invoca la S.D. N° 264 de fecha 22
de Junio del 2.009, dictada por el Juzgado de Igual Clase y Competencia
del Sexto Turno de la Ciudad de Asuncién (fs. 30/33), que copiada en la
parte pertinente, dice: “...En este contexto, y atendiendo a la incompare-
cencia reiterada e injustificada de la accionante seiora C.E.E., a fin de la
realizacion de la prueba pericial trascendental y preferencialmente consi-
derada. Asi, si bien no ha sido posible determinar la realidad juridica y
factica del sujeto de derechos en la causa de andlisis... deviene procedente
hacer efectivo el apercibimiento decretado en autos y dar curso favorable
al juicio que por desconocimiento de filiacién promueve el senor C.A.C.R.
contra la sefiora C.E.E.F. en relacién al infante C.A.J.C.E.A este respecto,
puede mencionarse que el desconocimiento de filiacién declarado no res-
pondié a la realizacién de una prueba pericial de ADN que determiné la
inexistencia de vinculo paterno-filial, sino a la aplicacién de una presun-
cién en contra de la progenitora, fundada en el Articulo 184 del Cédigo de
la Ninez y la Adolescencia.

Respecto a la excepcion opuesta —la cosa juzgada— el renombrado
doctrinario Prof. Dr. Hernan Casco Pagano, comenté6: “...La cosa juzgada
es la autoridad y eficacia que adquiere la sentencia judicial, cuando no
procede contra ella recursos ni otros medios de impugnacién y no puede
ser revisada en otro proceso posterior... Clases: Hay que distinguir entre...
Cosa juzgada material: En virtud de la cual la sentencia es irrecurrible e
inmutable. Los caracteres de la cosa juzgada material son: la inmutabili-
dad y la coercibilidad. Ademads, otorgan a las partes la defensa de cosa
juzgada: excepcio rei judicata (Art. 224 inc f) C.P.C)... Cosa juzgada for-
mal: Por la que la sentencia se vuelve inimpugnable (irrecurrible) en vir-
tud de haberse agotado los recursos o porque se halla consentida, v.g.: la
sentencia dictada en un juicio ejecutivo hace sélo cosa juzgada formal,
permitiendo su ejecucién. Pero carece de cosa juzgada material, porque en
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el proceso de conocimiento ordinario posterior, que puede promover el eje-
cutado, puede modificarse la sentencia. Es posible que exista sélo cosa
juzgada formal sin cosa juzgada material. Pero no puede haber cosa juzga-
da material sin cosa juzgada formal, en razén de que ésta constituye un
presupuesto de aquella...” (Cédigo Procesal Civil Comentado y Concorda-
do, Segunda Edicién, Tomo I, Pag.324).

Arroja mas luz sobre el asunto lo preceptuado por el Articulo 167 del
Codigo Procesal Civil, al establecer: “...Las sentencias del Juez seran fun-
dadas y no tendran caracter de definitivas, pudiendo ser modificadas y
aun dejadas sin efecto, de oficio o a instancia de parte, toda vez que cesen
las condiciones que las motivaron.” Es decir, prima facie, el principio gene-
ral adoptado, aplicable al fuero de la Ninez y la Adolescencia, es que sus
sentencias definitivas causan cosa juzgada formal, y no material, en razén
a que expresamente se establece que no revisten el caracter de definitivas,
pudendo ser modificadas.

Ahora bien, de igual manera es importante mencionar que para que
puedan ser modificadas las resoluciones del fuero de la nifiez y la adoles-
cencia, se establece un requisito, cual es: “...toda vez que cesen las condi-
ciones que la motivaron...”. Es decir, la resolucién es modificable sélo
cuando han variado las circunstancias facticas que la determinaron.

En esta condicién precedentemente expuesta, se sustenta la posicién
doctrinaria que adjetiva la cosa juzgada material a ciertas resoluciones de
este fuero tuitivo -como ser las acciones de filiacién- pues expresan que el
dato biolégico no puede variar, por lo que, por la via de los hechos y no del
derecho, no pueden cesar las condiciones que la motivaron. Aun admitien-
do esta hipétesis, no puede afirmarse que tales supuestos se subsumen al
caso de autos, ya que la resolucién que determiné el Desconocimiento de
Filiacion no fue producto de la realizacion de la prueba pericial de ADN,
sino de la aplicacién de una presuncién en contra de la progenitora. Con-
secuentemente, no habiéndose tenido acceso al dato biolégico, no puede
sostenerse racionalmente que el mismo ha variado o no, por lo que no pue-
de pretenderse que el mismo no sea estudiado, so pretexto de haberse
tramitado un proceso previo en el cual formalmente se reinen las identi-
dades requeridas para la aplicacién de la exceptio rei judicata.

A mayor abundamiento, cabe mencionar ademas que no puede me-
noscabarse el derecho del nifio a conocer su identidad, reconocido por el
sistema juridico nacional en todos sus niveles, aduciendo una cuestion
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meramente formal, considerando que los derechos del nifio, en caso de
conflicto, tienen el caracter de ser prevalecientes. Ademas, teniendo en
cuenta el principio que rige transversalmente al fuero, cual es el del inte-
rés superior del nifio, no puede obstaculizarse la investigacién de la pater-
nidad tendiente a hacer efectivo el derecho del nifio o adolescente a la
identidad.

En consecuencia, por las motivaciones mencionadas, las disposicio-
nes legales invocadas, se advierte que la excepcion de cosa juzgada opues-
ta es improcedente y debe ser rechazada.

En relacion con las costas, corresponde imponerlas a la parte de-
mandada, excepcionante, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo
192 del Cédigo Procesal Civil.

POR TANTO, atenta a las consideraciones que anteceden, y a la
disposiciéon legal citada el Juzgado;

RESUELVE:

RECHAZAR la Excepcién de cosa juzgada opuesta por el Abogado
CA.C.R., por sus propios derechos, contra el progreso de la presente accion
de reconocimiento de filiacién.

IMPONER LAS COSTAS a la parte excepcionante y perdidosa.

NOTIFICAR por cédula, salvo que las partes consientan hacerlo
personalmente.

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

Magistrada: Violeta Maria Silva Velazquez.

Ante mi: Abg. Milner Montania Actuario Judicial.

eksk
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SENTENCIA DEFINITIVA N° 803

Cuestion debatida: En este fallo el Juzgado de la Niniez y la Ado-
lescencia del Segundo Turno de San Lorenzo, se aboca al estudio del pedi-
do de Ejecucion de sentencia recaido en un juicio de Asistencia alimenticia,
por cuotas vencidas.

El demandado opone excepcion de pago total, ante la pretension rea-
lizada por la progenitora, realizando el juzgado interviniente el andlisis de
la procedencia de ambas presentaciones.

ALIMENTOS. Ejecucion de sentepcia. EXCEPCION DE PA-
GO. Prueba. Documentos. CONTADURIA GENERAL DE LOS TRI-
BUNALES. Pedido de informes.

En este entendimiento, corresponde seguidamente verificar la cuan-
tia de los pagos véalidos documentados, a los efectos de ser deducidos del
monto que debi6 ser abonado, para determinar la existencia o no de un
saldo deudor a favor del alimentado. En este orden de ideas se debe anali-
zar las documentales presentadas por el alimentante/demandado y el ex-
tracto de la Contaduria General de los Tribunales, glosado en autos. Asi-
mismo, cabe hacer la salvedad que, los pagos validos serian solamente
aquellos realizados y que corresponden a los meses comprendidos en la
ejecucion (julio del 2.012 a junio de 2.021).

Del informe de la Contaduria General de los Tribunales (fs. 190/212
y 340/364) puede constatarse que, el alimentante abond, al mes de junio
del 2.021, 1a suma de Guaranies CUARENTA Y CINCO MILLONES NO-
VECIENTOS OCHENTA MIL (Gs. 45.980.000) imputables a las cuotas
alimenticias impagas correspondientes a los meses de julio de 2.012 a Ju-
nio de 2.021. ALIMENTOS. Ejecucién de sentencia. EXCEPCION DE PA-
GO. Prueba. Documentos. CONTADURIA GENERAL DE LOS TRIBU-
NALES. Pedido de informes. Apertura de cuenta.

Dadas estas condicionantes y, del estudio de autos, puede concluirse
que el demandado ha presentado algunas constancias de pago, detalladas
en el informe de Contaduria General de los Tribunales, y que deben ser
tenidas como validas por este Juzgado, en razon a ser boletas de depésitos
correspondientes a la cuenta de la asistencia alimenticia, abierta en el
Banco Nacional de Fomento, para el cumplimiento de la asistencia alimen-
ticia, ordenada por este Juzgado, por el periodo de tiempo comprendido en
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los meses reclamados en la ejecucion (fs. 340/365). Ahora bien, las demaés
boletas de depésitos presentadas por el demandado (fs. 363/364), tienen
relacién con depédsitos efectuados en dicha cuenta, pero en periodos de
tiempo distintos a los reclamados en la presente ejecucion, los que no pue-
den ser considerados como pagos retroactivos, sino como pagos correspon-
dientes a los meses en los que fueron realizados dichos depésitos. Justa-
mente, por dicha razén y, a fin de evitar confusiones, es que se abrié una
nueva cuenta judicial, a nombre del presente juicio ejecutivo, a los efectos
de que alli se realicen los depdésitos correspondientes a este proceso. En
otras palabras, las otras boletas presentadas por el demandado, corres-
pondientes a los meses no comprendidos en la presente ejecucién, no pue-
den ser consideradas como pagos validos para imputar a la cuota de la
asistencia alimenticia, en los meses comprendidos en la presente ejecu-
cién, sino como pagos de la asistencia alimenticia devengada correspon-
dientes a los meses en los que los depésitos fueron hechos, puesto que la
cuota alimenticia debe abonarse en dicha cuenta judicial, abierta en el
Banco Nacional de Fomento, conforme lo dispuso en el Acuerdo y Senten-
cia N° 053 de fecha 21 de Septiembre del 2.015 (fs. 168/174).

ALIMENTOS. Ejecucién de sentencia. EXCEPCION DE PA-
GO. Prueba. Documentos. Validez.

En cuanto a las constancias de transferencias realizadas, mediante
corresponsales no bancarios, todas ellas deben ser rechazadas, por no re-
unir los requisitos para ser considerados pagos validos. La resolucién que
impuso el monto de la Asistencia Alimenticia impuso una forma de cum-
plirla y, esta no es satisfecha mediante estos documentos, ademas de no
reunir los requisitos establecidos en el Art. 563 del Cédigo Civil, como ser
el objeto del pago, por lo que no pueden imputarse a las cuotas alimenti-
cias retroactivas impagas reclamadas en esta ejecucion.

Por los mismos fundamentos precedentemente expuestos, deben re-
chazarse las facturas y los estados de cuenta presentados por el alimen-
tante, debiendo necesariamente ser considerados como aportes voluntarios
del padre para el sostenimiento del hijo, pues el Acuerdo y Sentencia, hoy
en ejecucion, nada establecié respecto a una Asistencia Alimenticia fijada
de manera iliquida.

Asi también, en lo que respecta a la entrega de Guaranies SIETE
MILLONES (Gs. 7.000.000) segun consta en el acta agregada a autos (f.
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318/320); analizando el contenido de la misma se denota que es un acuerdo
arribado en el marco de una causa penal, cuyos montos corresponden a “la
Asistencia Alimentaria y actualizada al dltimo reajuste del salario mini-
mo”. Sin embargo, no se hace menciéon a los datos de la causa penal, la
beneficiaria de la Asistencia Alimenticia, ni a los meses a los cuales debe
imputarse tal monto pagado, por lo que el Juzgado no puede presumir que
correspondan a lo reclamado en la ejecucién en estudio. Sin embargo, la
progenitora reconoci6 expresamente haber recibido tal monto en concepto
de lo hoy reclamado (f. 366, punto 4), por lo que debe ser considerado como
un pago valido.

Por iltimo cabe hacer mencién que se rechazaron los demas elemen-
tos probatorios que se pretendieron producir (reproduccién, informes y
testimoniales), en atenciéon a que, en los procesos de ejecucién de resolu-
ciones judiciales, solamente son admitidas como pruebas de la excepcion
las documentales, con expresa excepciéon de todo otro medio probatorio, a
tenor del Articulo 527 de Cédigo Procesal Civil.

Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia,
del Segundo turno de San Lorenzo. 13/10/2021. Juicio: “Ejecucién
de sentencia en los autos caratulados: V.A.R. S/ Asistencia Alimen-
taria” (S.D. N° 803).

VISTOS: Estos autos de los que

RESULTA:

Que, en fecha 7 de Junio del 2.021, se present6 ante el Juzgado, la
Abogada R.R.C., por sus propios Derechos, a plantear ejecucién de senten-
cia contra el sefior P.C.A.S., por cobro de la suma de Gs. 46.000.000
(GUARANIES CUARENTA Y SEIS MILLONES), monto reclamado en
concepto de cuotas alimenticias retroactivas, desde Julio de 2012 hasta
Junio del 2021. La ejecucién planteada tiene relacién con el cumplimiento
de la S.D. N° 1.023 de fecha 18 de Diciembre del 2.014, dictada por este
Juzgado (fs. 122/126); y el Acuerdo y Sentencia N° 153 de fecha 21 de Sep-
tiembre del 2.015, dictado por el Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la
Adolescencia de la Circunscripcién Judicial de Central (fs. 168/174), reso-
luciones que fueran anoticiadas a la parte actora, conforme con las cons-
tancias, obrantes a fs. 128/174 vlto., y al demandado, conforme constancia
obrante a f. 127 y f. 175. A la fecha, las mencionadas resoluciones se en-
cuentran firmes y ejecutoriadas, conforme con las constancias de autos.
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Por Providencia de fecha 7 de Junio del 2.021, el Juzgado tuvo por
iniciado el juicio de ejecucién de sentencia promovido por la senora R.R.C.
contra el senor P.C.A.S., por cobro de la suma de Gs. 46.000.000 (GUA-
RANIES CUARENTA Y SEIS MILLONES), monto reclamado en concepto
cuotas alimenticias retroactivas, desde en Julio del 2012 hasta Junio del
2021. Ademas, el Juzgado dispuso el embargo ejecutivo sobre los bienes
del demandado, por el monto reclamado y la suma de Gs. 4.600.000
(GUARANIES CUATRO MILLONES SEISCIENTOS MIL), monto fijado,
provisoriamente, en concepto de gastos de justicia. También se libre el
mandamiento de intimaciéon de pago al mismo y se oficie al Banco Nacio-
nal de Fomento, para la apertura de una cuenta judicial (f. 189).

A f. 190/213 de autos, obran las constancias, presentadas por la par-
te actora, de los extractos de la cuenta corriente judicial abierta en el Ban-
co Nacional de Fomento, en el juicio de Asistencia Alimenticia de la nina
V.AR.

A f. 215 de autos, obra la constancia de apertura de una cuenta judi-
cial en el Banco Nacional de Fomento.

A fs. 216 de autos, obra la cédula de notificacion de fecha 28 de Ju-
nio del 2.021, dirigida al seior P.C.A.S., por la cual se le hizo saber del
dictado de la Providencia de fecha 8 de Junio del 2.021.

A fs. 217/253 de autos obran las documentales y el escrito presenta-
do por el sefior P.C.A.S., demandado en el presente proceso ejecutivo.

A fs. 258/259/262/263/264/267/268/270 de autos, obran las constan-
cias del diligenciamiento de la intimaciéon de pago y del mandamiento de
embargo ejecutivo de fecha 12 de Julio del 2.021.

A f. 272 de autos, obra la Providencia de fecha 26 de Agosto del
2.021, por la que se le cité al demandado para que oponga excepcién legi-
tima contra el progreso de esta accion.

A f. 273 de autos, obra la cédula de notificacién dirigida al sefior
P.C.A.S., por la que se cité al demandando, a oponer excepciones en contra
del progreso de la presente ejecucién por todo el plazo de Ley.

A fs. 274/328 de autos, obran el escrito presentado por la parte de-
mandada, por el cual opuso excepcion de pago total y las pruebas presen-
tadas al Juzgado.

Que, por Providencia de fecha 7 de Septiembre del 2.021, el Juzgado
tuvo por presentada las excepciones opuestas por la parte demandada,
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conforme con el escrito de fs. 326/328 y corrié traslado a la parte actora de
la excepcion opuesta por el demandado (f. 329).

Que, la parte actora present6 el escrito de contestacién del traslado
que le fuera corrido (fs. 365/372).

Que, por Providencia de fecha 22 de Septiembre del 2.021, el Juzga-
do entre otras cuestiones, llamé autos para sentencia (f. 373).

CONSIDERANDO:

Que, por S.D. N° 1023 del 18 de Diciembre del 2.014, este Juzgado,
resolvié: “1. HACER LUGAR al presente juicio de Asistencia Alimenticia
promovido por la senora R.R.C. por sus propios derechos, y bajo patrocinio
de Abogado, a favor de su hija V.A.R. y en contra del sefior P.C.A.S., y en
consecuencia, 2. FIJAR, 11.5 jornales minimos equivalentes a la suma de
guaranies SETECIENTOS MIL (Gs. 700.000), que el progenitor debera
pasar en forma mensual a favor de su hija V.A.R., en la cuenta judicial
abierta en el Banco Nacional de Fomento... 5. ANOTAR...” (fs. 122/126).
Contra esta resolucion, la parte actora, interpuso recursos de apelacién y
nulidad fs. 129/132). Consecuentemente, el Tribunal de Apelacion de la
Nifiez y la Adolescencia de Central, dict6 el Acuerdo y Sentencia N° 153 de
fecha 21 de Septiembre del 2.015 (fs. 122/125).

Que, por Acuerdo y Sentencia N° 153 de fecha 21 de Septiembre del
2.015, dictado por el Tribunal de Apelacién de la Nifez y la Adolescencia
de Central, se resolvié: “1. NO HACER LUGAR, al Recurso de Nulidad
interpuesto por la seniora R.R.C., bajo patrocinio de Abogado, contra la
S.D. N° 1023, de fecha 18 de Diciembre del 2.014, emanada del Juzgado de
la Nifez y la Adolescencia del Segundo Turno de la Cuidad de San Loren-
zo, por la consideraciones expuestas en el acuerdo que precede. 2. HACER
LUGAR, al Recurso de Apelacion interpuesto por la sefiora R.R.C., bajo
patrocinio de Abogado, contra la S.D. N° 1023, de fecha 18 de Diciembre
del 2.014, emanada del Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia del Segundo
Turno de la Cuidad de San Lorenzo, en base a los fundamentos expuestos
en el exordio de la presente resolucién. 3. MODIFICAR, el monto de la
mesada alimentaria, aumentdndola en la cantidad de 16,45 jornales mi-
nimos para actividades diversas no especificadas en la Capital de la Repu-
blica, equivalente a la fecha a Gs. 1.000.192 (GUARANIES UN MILLON
CIENTO NOVENTA Y DOS), que el senior P.C.A.S., debe proporcionar en
concepto de asistencia alimentaria a favor de su hija V.A.R., por mensua-
lidades adelantadas y desde la iniciacion del presente juicio, de conformi-
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dad a lo explicitado en el acuerdo que antecede. 4. IMPONER, las costas
procesales en esta instancia en el orden causado, por lo fundamentos es-
grimidos en la parte analitica de la presente resolucion. 5. ANOTAR, re-
gistrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”
(fs. 168/174).

Que, la Abogada R.R.C., se presenté ante el Juzgado a iniciar juicio
de Ejecucién de sentencia por cobro de cuotas alimenticias impagas retro-
activas, contra el sefior P.C.A.S., por la suma de GUARANIES CUAREN-
TA Y SEIS MILLONES (Gs. 46.000.000), en concepto de cuotas alimenti-
cias retroactivas, correspondientes a los meses de Julio 2012 a Junio del
2021 (fs. 187/188).

Que, por Providencias de fechas 8 de Junio del 2.021, este Juzgado,
entre otras cuestiones, tuvo por iniciado el presente juicio de ejecucién de
sentencia, planteado por la Abogada R.R.C., contra el senior P.C.A.S., por
cobro de la suma de Gs. 46.000.000 (GUARANIES CUARENTA Y SEIS
MILLONES), monto reclamado en concepto de cuotas alimentarias retro-
activas, correspondientes a los meses de Julio 2.012 a Junio de 2021 y fij6
la suma de Gs. 4.600.000 (GUARANIES CUATRO MILLONES SEIS-
CIENTOS MIL), en concepto de gastos de justicia, en forma provisoria (f.
189).

Que, el senor P.C.A.S., por sus propios derechos y bajo patrocinio de
Abogada, opuso excepciones contra el progreso de este juicio, entre otras
cuestiones, refirié: “...Que, los documentos presentados por esta parte con
el presente escrito fueron firmados por pufio, letra y sello de la Sra.
R.R.C., constituyen documentos que prueban los pagos realizados, los cua-
les obvié en su presentacién, asi mismo he pagado en los afos 2012, 2013,
2014, 2015, 2016, 2017 y 2018 por el valor de Gs. 23.203.000 (VEINTE Y
TRES MILLONES DOSCIENTOS TRES MIL GUARANIES), en concepto
de seguro médico OAMI S.A. para mi hija V.A., conforme los documentos
que acompano, lo cual no mencioné la demandante. Asi mismo olvidé men-
cionar que, convivimos en los afios 2016, 2017, 2018, y le entregaba en
propias manos el dinero para la manutencién y pagada de V.A., o acaso
siendo ella profesional de derecho, me perdonaria y hubiese dejado de de-
mandar por esos afios, me denuncié en noviembre de 2019, por supuesto
incumplimiento del deber alimentario ante la fiscalia, valiéndose de mi
desconocimiento de manifestar al Juzgado sobre la convivencia, no obstan-
te jamds posteriormente dejé de asistir a mi hija, me hice cargo siempre,
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toda esta situacién se ha dado cuando di por terminada la relacién. En
fecha 27 de Diciembre del 2.019, habiamos llegado a un acuerdo privado
conforme al acta notarial, donde le hice entrega de la suma de GUARA-
NIES SETECIENTOS MIL (Gs. 700.000), y habiamos establecido la forma
de pago, lo cual he estado cumpliendo hasta la fecha, conforme se puede
apreciar en el informe del Banco Nacional de Fomento, no solo estoy depo-
sitando la suma establecida en la S.D. N° 53 de fecha 21 de Diciembre del
2.015, la cual es de Gs. 1.000.192 (GUARANIES UN MILLON CIENTO
NOVENTA Y DOS), sino la suma de Gs. 2.050.000 (GUARANIES DOS
MILLONES CINCUENTA MIL), conforme al acuerdo de partes al cual
habiamos llegado, pese a que la fecha me cuesta mucho alcanzar esa su-
ma, teniendo en cuenta que mi ingresos corresponden al salario minimo,
he tratado de cumplir con ayuda de mi familia, a fin de dar cumplimiento
al acuerdo arribado con la sefiora R.R.C.; sin embargo, conforme a sus
acciones, no conforme en pedir mi imputacién, me querella, sometiéndome
a un proceso penal injusto, pretende una vez méas hacerme quedar como
padre irresponsable, por lo cual adjunto a esta presentacion los pagos efec-
tuados hasta la fecha. Que, habiendo sido demandado por R.R.C., vengo a
oponer formal excepcién de pago total contra el progreso de la accién, aten-
to a que a la fecha, conforme a los documentos que acompaio a esta pre-
sentacion, he cancelado el importe que en este juicio se reclama, con cos-
tas...”(fs. 254/256).

Que, la accionante contesté el traslado de la excepcion opuesta, que
le fuera corrida por Providencia de fecha 19 de Octubre del 2020 y mani-
festd, entre otras cuestiones, lo siguiente: “...Que... solicito el rechazo de la
excepcion de pago total, por los siguientes fundamentos: 1. Que, la liquida-
cion del pago total presentado por el sefior P.C.A.S., no se ajusta al total
de lo que debié depositar en el B.N.F; los recibos firmados por mi parte, los
documentos posteriores a la sentencia presentados y los reajustes salaria-
les. Existe una diferencia de GUARANIES SESENTA MILLONES CIEN-
TO SIETE MIL CIENTO NOVENTA Y TRES (Gs. 60.107.193), monto que
no he solicitado al ejecutar a falta del cdlculo de las actualizaciones sala-
riales que ordena la resolucion judicial. 2. Rechazar todas las pruebas que
no sean documentales por improcedentes... 3. Rechazar los documentos
del seguro OAMI, que son anteriores a la sentencia definitiva N° 53 de
fecha 21 de diciembre de 2015... 4. ADMITIR Los recibos de pago en con-
cepto de asistencia alimenticia donde se encuentran estampadas mi firma
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y mi sello de profesional, los pagos adicionales de salud y ttiles que la
adversa pagé en forma adicional porque son documentos posteriores a la
sentencia y el acuerdo que sirve como instrumento de pago de GUARA-
NIES SIETE MILLONES (Gs. 7.000.000). 5. RECHAZAR las boletas de
pagos en corresponsal no bancario del BNF por duplicar los montos que ya
se encuentran registrados en el extracto de la cuenta judicial... Diferencia
no solicitada en la ejecucién. Solo se ejecut6 por la suma de GUARANIES
CUARENTA Y SEIS MILLONES (Gs. 46.000.000) existiendo una diferen-
cia de GUARANIES CATORCE MILLONES CIENTO SIETE MIL CIEN-
TO NOVENTA Y TRES (Gs. 14.107.193), por falta de célculo de los reajus-
tes salariales...”. Finalmente, la recurrente solicit6 RECHAZAR la excep-
cién de pago total por improcedente y no ajustarse a derecho... Ampliar el
monto de la ejecucion, a peticién del excepcionante, por ofrecer como prue-
bas nuevos depésitos en el B.N.F., y no haber realizado por mi parte el
calculo de los reajustes salariales, siendo en realidad, el capital reclamado
la suma de guaranies sesenta millones cientos siete mil ciento noventa y
tres (Gs. 60.107.193)... hacer efectivo el apercibimiento de la Providencia
de fecha 13 de Septiembre del 2.021 y se desglose el CD en virtud al Ar-
ticulo 107 del C.P.P. Dictar oportunamente la sentencia definitiva, llevan-
do adelante la ejecucién, hasta que se haga integro pago del capital recla-
mado, més intereses legales y las costas del juicio...” (fs. 365/372).

Que, es oportuno recordar lo dispuesto por el Articulo 522 del citado
cuerpo legal, establece: “Si la sentencia condenare al pago de cantidad
liquida y determinada o hubiere liquidacién aprobado y firme, a instancia
de parte se procederd al embargo de bienes, de conformidad con las nor-
mas establecidas para el juicio ejecutivo. Se entendera que hay condena al
pago de cantidad liquida siempre que de la sentencia se infiera el monto
de la liquidacién, aun cuando no estuviere expresado numéricamente...”.

El Articulo 526 del Cédigo Procesal Civil, establece: “...Sé6lo seran
admisibles las siguientes excepciones:... d) pago...”.

El Articulo 563 del Cédigo Civil, dispone: “...El pago debe hacerse en
el lugar designado...”.

En este orden de ideas, corresponde el estudio de la excepcion
opuesta por el demandado; al respecto, el Juzgado debe tener en cuenta los
siguientes parametros: a) El monto y los meses comprendidos en la ejecu-
cion y, b) Los pagos véalidos realizados por el alimentante.
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En este orden de ideas, y en atencién al escrito de promocién de la
gjecucién, podemos notar que la progenitora reclama las cuotas vencidas
en concepto de asistencia alimenticia, desde Julio 2.012 a Junio de 2021
(fs.187/188), lo que totalizan la cantidad de ciento siete (107) meses recla-
mados. En consecuencia, la suma que el alimentante debié haber abonado,
resultaria de la multiplicacién del monto fijado en concepto de Asistencia
Alimenticia en las mencionadas resoluciones, por la cantidad de meses
reclamados.

Que, la progenitora, al incoar la Ejecucion de sentencia, reclamé un
saldo deudor a favor de su hijo, de GUARANIES CUARENTA Y SEIS MI-
LLONES (Gs. 46.000.000) (fs. 365/372). Por su parte, el progenitor adujo
haber abonado la totalidad de la suma reclamada.

Para mayor ilustracion, seguidamente se expone el calculo de lo que
el progenitor debié haber abonado durante los meses comprendidos en la
ejecucion en estudio, haciendo la aclaraciéon de que la forma de célculo del
monto mensual de la asistencia alimenticia permanece invariable, siendo
determinado por el Acuerdo y Sentencia hoy en ejecucién. Es decir, ha-
biéndose en tal momento dividido el salario minimo vigente en la cantidad
de treinta (30) para obtener el jornal minimo, tal operacién aritmética se
mantendra, conforme la jurisprudencia constante de la Excma. Camara de
Apelaciones de la Ninez y la Adolescencia de la Circunscripciéon Judicial de
Central, criterio sostenido en el Acuerdo y Sentencia N° 169 de fecha 14 de
diciembre del 2.017. Asi resulta:

Mes Jornal aplicable Jornal fijado | Monto a abonar
jul-12 1658232/30 = 55274 16,45 ¢ 909.257
ago-12 55274 16,45 ¢ 909.257
sept-12 | 55274 16,45 ¢ 909.257
oct-12 55274 16,45 ¢ 909.257
nov-12 55274 16,45 ¢ 909.257
dic-12 55274 16,45 ¢ 909.257
ene-13 55274 16,45 ¢ 909.257
feb-13 55274 16,45 ¢ 909.257
mar-13 | 55274 16,45 G 909.257
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abr-13 55274 16,45 G 909.257
may-13 | 55274 16,45 G 909.257
jun-13 55274 16,45 G 909.257
jul-13 55274 16,45 G 909.257
ago-13 55274 16,45 G 909.257
sept-13 | 55274 16,45 G 909.257
oct-13 55274 16,45 G 909.257
nov-13 55274 16,45 G 909.257
dic-13 55274 16,45 G 909.257
ene-14 55274 16,45 G 909.257
feb-14 55274 16,45 G 909.257
mar-14 | 55274 16,45 G 909.257
abr-14 1824055/30 = 60802 16,45 ¢ 1.000.193
may-14 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
jun-14 60802 16,45 ¢ 1.000.193
jul-14 60802 16,45 ¢ 1.000.193
ago-14 60802 16,45 ¢ 1.000.193
sept-14 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
oct-14 60802 16,45 ¢ 1.000.193
nov-14 60802 16,45 ¢ 1.000.193
dic-14 60802 16,45 ¢ 1.000.193
ene-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
feb-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
mar-15 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
abr-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
may-15 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
jun-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
jul-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
ago-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
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sept-15 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
oct-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
nov-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
dic-15 60802 16,45 ¢ 1.000.193
ene-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
feb-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
mar-16 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
abr-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
may-16 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
jun-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
jul-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
ago-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
sept-16 | 60802 16,45 ¢ 1.000.193
oct-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
nov-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
dic-16 60802 16,45 ¢ 1.000.193
ene-17 1964507/30 = 65484 16,45 ¢ 1.077.212
feb-17 65484 16,45 ¢ 1.077.212
mar-17 | 65484 16,45 ¢ 1.077.212
abr-17 65484 16,45 ¢ 1.077.212
may-17 | 65484 16,45 ¢ 1.077.212
jun-17 65484 16,45 ¢ 1.077.212
jul-17 65484 16,45 ¢ 1.077.212
ago-17 2041123/30= 68037 16,45 ¢ 1.119.209
sept-17 | 68037 16,45 ¢ 1.119.209
oct-17 68037 16,45 ¢ 1.119.209
nov-17 68037 16,45 ¢ 1.119.209
dic-17 68037 16,45 ¢ 1.119.209
ene-18 68037 16,45 ¢ 1.119.209
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feb-18 68037 16,45 ¢ 1.119.209
mar-18 | 68037 16,45 ¢ 1.119.209
abr-18 68037 16,45 ¢ 1.119.209
may-18 | 68037 16,45 ¢ 1.119.209
jun-18 68037 16,45 ¢ 1.119.209
jul-18 68037 16,45 ¢ 1.119.209
ago-18 2112562/30= 70419 16,45 ¢ 1.158.393
sept-18 | 70419 16,45 ¢ 1.158.393
oct-18 70419 16,45 ¢ 1.158.393
nov-18 70419 16,45 ¢ 1.158.393
dic-18 70419 16,45 (¢ 1.158.393
ene-19 70419 16,45 ¢ 1.158.393
feb-19 70419 16,45 ¢ 1.158.393
mar-19 | 70419 16,45 ¢ 1.158.393
abr-19 70419 16,45 ¢ 1.158.393
may-19 | 70419 16,45 ¢ 1.158.393
jun-19 70419 16,45 ¢ 1.158.393
jul-19 70419 16,45 ¢ 1.158.393
ago-19 2192839/30= 73095 16,45 ¢ 1.202.413
sept-19 | 73095 16,45 ¢ 1.202.413
oct-19 73095 16,45 ¢ 1.202.413
nov-19 73095 16,45 ¢ 1.202.413
dic-19 73095 16,45 ¢ 1.202.413
ene-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
feb-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
mar-20 | 73095 16,45 ¢ 1.202.413
abr-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
may-20 | 73095 16,45 ¢ 1.202.413
jun-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
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jul-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
ago-20 73095 16,45 ¢1.202.413
sept-20 | 73095 16,45 ¢ 1.202.413
oct-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
nov-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
dic-20 73095 16,45 ¢ 1.202.413
ene-21 73095 16,45 ¢ 1.202.413
feb-21 73095 16,45 ¢ 1.202.413
mar-21 | 73095 16,45 ¢1.202.413
abr-21 73095 16,45 ¢ 1.202.413
may-21 | 73095 16,45 ¢1.202.413
jun-21 73095 16,45 (¢1.202.413

(¢ 114.627.959

Es decir, la suma que el progenitor debi6 abonar durante los meses
de julio de 2012 a junio de 2021, asciende a la suma de guaranies CIENTO
CATORCE MILLONES SEISCIENTOS VEINTE Y SIETE SIETE MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE (Gs. 114.627.959).

En este entendimiento, corresponde seguidamente verificar la cuan-
tia de los pagos validos documentados, a los efectos de ser deducidos del
monto que debié ser abonado, para determinar la existencia o no de un
saldo deudor a favor del alimentado. En este orden de ideas se debe anali-
zar las documentales presentadas por el alimentante/demandado y el ex-
tracto de la Contaduria General de los Tribunales, glosado en autos. Asi-
mismo, cabe hacer la salvedad que, los pagos validos serian solamente
aquellos realizados y que corresponden a los meses comprendidos en la
ejecucion (julio del 2.012 a junio de 2.021).

Del informe de la Contaduria General de los Tribunales (fs. 190/212
y 340/364) puede constatarse que, el alimentante abon6, al mes de junio
del 2.021, 1a suma de Guaranies CUARENTA Y CINCO MILLONES NO-
VECIENTOS OCHENTA MIL (Gs. 45.980.000) imputables a las cuotas
alimenticias impagas correspondientes a los meses de julio de 2.012 a Ju-
nio de 2.021.
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Es oportuno mencionar, lo sostenido por el reconocido jurista nacio-
nal, Dr. Hernan Casco Pagano, en su libro: “Cédigo Procesal Civil, Comen-
tado y concordado”, referente a la excepciéon de “PAGO”: “...El pago para
su procedencia debe estar documentado en un instrumento, pudiendo ser
total o solo parcial... El instrumento donde conste el pago debe acompa-
fiarse por el ejecutado, siendo aplicable el Art. 219 del C.P.C. En él debe
constar, en forma clara e inequivoca, la imputacion a la obligacién que se
gjecuta, es decir debe haber relacion precisa entre el crédito reclamado y el
pago efectuado” (Editorial la Ley Paraguaya S.A., TOMO II, Segunda Edi-
cion, pp. 853/854, Asuncién, 1995).

Dadas estas condicionantes y, del estudio de autos, puede concluirse
que el demandado ha presentado algunas constancias de pago, detalladas
en el informe de Contaduria General de los Tribunales, y que deben ser
tenidas como validas por este Juzgado, en razoén a ser boletas de depésitos
correspondientes a la cuenta de la asistencia alimenticia, abierta en el
Banco Nacional de Fomento, para el cumplimiento de la asistencia alimen-
ticia, ordenada por este Juzgado, por el periodo de tiempo comprendido en
los meses reclamados en la ejecucion (fs. 340/365). Ahora bien, las demaés
boletas de depésitos presentadas por el demandado (fs. 363/364), tienen
relacion con depésitos efectuados en dicha cuenta, pero en periodos de
tiempo distintos a los reclamados en la presente ejecucion, los que no pue-
den ser considerados como pagos retroactivos, sino como pagos correspon-
dientes a los meses en los que fueron realizados dichos depésitos. Justa-
mente, por dicha razén y, a fin de evitar confusiones, es que se abri6 una
nueva cuenta judicial, a nombre del presente juicio ejecutivo, a los efectos
de que alli se realicen los depésitos correspondientes a este proceso. En
otras palabras, las otras boletas presentadas por el demandado, corres-
pondientes a los meses no comprendidos en la presente ejecucion, no pue-
den ser consideradas como pagos validos para imputar a la cuota de la
asistencia alimenticia, en los meses comprendidos en la presente ejecu-
cién, sino como pagos de la asistencia alimenticia devengada correspon-
dientes a los meses en los que los depésitos fueron hechos, puesto que la
cuota alimenticia debe abonarse en dicha cuenta judicial, abierta en el
Banco Nacional de Fomento, conforme lo dispuso en el Acuerdo y Senten-
cia N°053 de fecha 21 de Septiembre del 2.015 (fs. 168/174).
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A su escrito de oposicién de excepcién de pago total, el demandado
agregé documentales (f. 217/241 y 274/317 respectivamente). Al respecto,
cabe realizar las siguientes digresiones:

El mismo present6 recibos de dinero por valor de Guaranies QUIN-
CE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA MIL (Gs. 15.830.000) que
adujo concierne a las Asistencia Alimenticia correspondientes a los meses
reclamados. Al respecto, cabe mencionar que la progenitora, al contestar la
excepcion planteada, respecto a este punto reconoci6 haber recibido la
suma de guaranies VEINTE Y DOS MLLONES SETECIENTOS NOVEN-
TA Y TRES MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS (Gs. 22.793.266), por
lo que, tal suma debe tenerse por reconocida, por expresa confesion de la
accionante.

En cuanto a las constancias de transferencias realizadas, mediante
corresponsales no bancarios, todas ellas deben ser rechazadas, por no re-
unir los requisitos para ser considerados pagos validos. La resolucién que
impuso el monto de la Asistencia Alimenticia impuso una forma de cum-
plirla y, esta no es satisfecha mediante estos documentos, ademéas de no
reunir los requisitos establecidos en el Art. 563 del Cédigo Civil, como ser
el objeto del pago, por lo que no pueden imputarse a las cuotas alimenti-
cias retroactivas impagas reclamadas en esta ejecucion.

Por los mismos fundamentos precedentemente expuestos, deben re-
chazarse las facturas y los estados de cuenta presentados por el alimen-
tante, debiendo necesariamente ser considerados como aportes voluntarios
del padre para el sostenimiento del hijo, pues el Acuerdo y Sentencia, hoy
en ejecucion, nada establecié respecto a una Asistencia Alimenticia fijada
de manera iliquida.

Asi también, en lo que respecta a la entrega de Guaranies SIETE
MILLONES (Gs. 7.000.000) segun consta en el acta agregada a autos (f.
318/320); analizando el contenido de la misma se denota que es un acuerdo
arribado en el marco de una causa penal, cuyos montos corresponden a “la
Asistencia Alimentaria y actualizada al dltimo reajuste del salario mini-
mo”. Sin embargo, no se hace mencién a los datos de la causa penal, la
beneficiaria de la Asistencia Alimenticia, ni a los meses a los cuales debe
imputarse tal monto pagado, por lo que el Juzgado no puede presumir que
correspondan a lo reclamado en la ejecucién en estudio. Sin embargo, la
progenitora reconoci6 expresamente haber recibido tal monto en concepto
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de lo hoy reclamado (f. 366, punto 4), por lo que debe ser considerado como
un pago valido.

Por ultimo cabe hacer mencién que se rechazaron los demas elemen-
tos probatorios que se pretendieron producir (reproduccién, informes y
testimoniales), en atencién a que, en los procesos de ejecucion de resolu-
ciones judiciales, solamente son admitidas como pruebas de la excepcion
las documentales, con expresa excepcién de todo otro medio probatorio, a
tenor del Articulo 527 de Cédigo Procesal Civil.

Concluyendo este apartado, tenemos como pagos validos: La suma
de Guaranies CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA MIL (Gs. 45.980.000) por los depésitos validos efectuados se-
gun informe del Banco Nacional de Fomento y la Contaduria General de
los Tribunales y; la suma de guaranies VEINTE Y DOS MILLONES SE-
TECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS
(Gs. 22.793.266) reconocida por la progenitora (recibos de dinero, pago
constado en acta notarial y asistencia alimenticia en especie). Totalizando
la suma de guaranies SESENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS (Gs.
68.773.266).

Al ser deducido este tltimo monto del resultante del calculo de lo
que debi6é haber abonado el alimentante, queda una suma de Guaranies
CUARENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y
CUATRO ML SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES (Gs. 45.854.693), monto
correspondiente al saldo deudor a favor del alimentado.

Que, ahora bien, atin ya habiendo obtenido el saldo deudor corres-
pondiente al monto de la ejecucién en estudio, se debe hacer algunas apre-
ciaciones respecto a lo aducido y peticionado por la accionante en el escrito
de contestacion de la excepcién. La misma solicité, en tal escrito, que la
ejecucion se lleve adelante por la suma de Guaranies SESENTA MILLO-
NES CIENTO SIETE MIL CIENTO NOVENTA Y TRES MIL (Gs.
60.107.193), resultando dicho monto de una ampliacién requerida por la
misma en ese estadio procesal. Al respecto, es importante poner de mani-
fiesto que tal circunstancia es totalmente improcedente, en atencién a que
los parametros de la ejecucion en estudio, quedaron fijados en la providen-
cia que la dio inicio, no pudiendo ya ser alterados pues esto violaria gra-
vemente el derecho a la defensa en juicio del alimentante, es decir, la litis
quedé trabada conforme las pretensiones iniciales de la parte actora. Tal
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es asi, que el demandado, al oponer la excepcién se ha defendido del monto
reclamado, razén por la cual no pueden ser introducidos de manera arbi-
traria nuevas variables desconocidas por él. Es por tal motivo que dicha
pretension de la actora debe ser rechazada, esto sin perjuicio, de que si la
misma considera que existen nuevas reclamaciones, éstas pueden ser exi-
gidas y canalizadas por las vias previstas en el Articulo 519 y concordan-
tes del Cédigo Procesal Civil.

Asi las cosas, en atencién a lo expuesto en el parrafo que antecede,
este Juzgado, del escrito presentado por la progenitora, solamente ha con-
siderado los reconocimientos realizados respecto a los meses comprendidos
en la ejecucién, margen del cual ni las partes ni el Juzgado pueden abs-
traerse. Esto explica la razén por la que, se ha considerado la suma de
Guaranies CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS OCHEN-
TA MIL (Gs. 45.980.000) como pagos validos en la cuenta abierta en el
B.N.F,, y, no la suma de Guaranies CINCUENTA Y DOS MILLONES
TREINTA MIL (Gs. 52.030.000) mencionada en el escrito presentado por
la progenitora, pues esta corresponde a pagos realizados hasta el mes de
setiembre del corriente afio, que no forman parte de la litis. Por dltimo, lo
mencionado respecto a los medios probatorios admisibles, expuesto ya el
apartado correspondiente al estudio del escrito de oposicion de excepcio-
nes, debe ser aplicado a los demas elementos de confirmacién que, en su
momento, pretendié producir la accionante.

Consecuentemente, por todas las razones expuestas, corresponde re-
chazar la excepcion de pago total en los términos planteados por el proge-
nitor y, LLEVAR ADELANTE, parcialmente, la ejecucion por la suma de
Guaranies CUARENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS CIN-
CUENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES (Gs.
45.854.693) correspondiente a cuotas alimenticias impagas por los meses
de julio de 2012 a junio de 2021, hasta que la acreedora de haga integro
pago del capital adeudado, méas intereses, costos y costas del presente jui-
cio.

En cuanto a las costas de la presente ejecucién, corresponde impo-
nerlas al demandado, sefior P.C.A.S., de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 192, en concordancia con el Articulo 457 del Cédigo Procesal Civil.

POR TANTO, atenta a las constancias de autos y las disposiciones
legales mencionadas, el Juzgado;
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RESUELVE:

RECHAZAR la excepcion de pago total incoada por el senor
P.C.A.S., por sus propios derechos, en contra del progreso de la presente
ejecucion, por las razones expuestas en el considerando de la presente
resolucion.

LLEVAR ADELANTE, parcialmente, la presente ejecucién promo-
vida por la Abogada R.R.C. contra el demandado, seior P.C.A.S., por la
suma de Guaranies CUARENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO ML SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES (Gs.
45.854.693), monto adeudado en concepto de cuotas alimenticias retroacti-
vas, correspondientes a los meses de julio del 2012 a junio del 2021, hasta
que la acreedora se haga integro pago del capital adeudado, mas intereses,
costos y costas del presente juicio.

IMPONER las costas de la presente ejecucion a la parte demandada,
sefior P.C.A.S., por las razones expuestas en el exordio de esta resolucién.

NOTIFIQUESE por cédula, salvo que las partes consientan hacerlo
personalmente.

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

Magistrada: Violeta Maria Silva Veldzquez.

Ante mi: Milner Montania R., Actuario Judicial.

'
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