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PROLOGO:

Adentrandonos a la historia de la Revista Gaceta Judicial, nos
encontramos con una Primera Etapa en el mes de noviembre del afio 1983,
con una tirada de 28 numeros. No se volvid a publicar la “Gaceta” sino
hasta setiembre del afio 2000, la cual se denominé Segunda Etapa, con una
tirada de s6lo 2 numeros. Es por ello que hoy luego de diez afios, estamos
orgullosos de ofrecer nuevamente al publico el producto de esta nueva etapa
de la Gaceta Judicial, con el compromiso de poner a su disposicion, una
permanente y periddica herramienta de consulta que lo mantenga
actualizado en todos los temas de interés dentro del ambito juridico.

Surge la idea de retomar este proyecto por la imperiosa necesidad de
publicacion de textos con identidad nacional dentro del ambito juridico, para
el estudio y la investigacion, sirviendo de complemento a la Base de datos
de jurisprudencia del Poder Judicial, situado en la pagina Web:
www.pj.gov.py link : jurisprudencia.

La Gaceta Judicial tendra una publicacion trimestral, conteniendo
principalmente Doctrina nacional e internacional y Jurisprudencia de los
Tribunales de Apelacion y Corte Suprema de Justicia. Este primer nimero
de la revista contiene 3 (tres) doctrinas y 43 (cuarenta y tres) resoluciones
emanadas de la Corte Suprema de Justicia y de los Tribunales de la capital
en sus distintos fueros. . En futuras publicaciones también se tendra como
objetivo publicar resoluciones de las circunscripciones del interior de la
Republica, por lo que desde ya, el equipo de elaboracion de la Gaceta
Judicial, agradece cualquier cooperacién de los sefiores magistrados.

Para la seleccion de los fallos se tom6 como criterio de bdsqueda lo
novedoso de los temas e interpretaciones, asi como la rica dialéctica juridica
que se forma en torno a ellos.

En la primera pagina se encuentra un listado del contenido de la
revista, con las voces juridicas de los temas tratados, lo cual permitira a
usted una rapida ubicacién de los temas de utilidad en las diferentes areas de
especialidad.


http://www.pj.gov.py/

Luego pueden encontrarse varios indices:

INDICE TEMATICO: Esta estructurado por Descriptores
principales y Subdescriptores. El Descriptor principal es la voz juridica
general a la cual le acompafian las voces juridicas mas especificas de dicha
voz, los Subdescriptores, ordenados alfabéticamente. Ej: “CADUCIDAD
DE INSTANCIA. Recurribilidad.”

INDICE DE TRIBUNALES: Es el listado por jurisdiccién y sala en forma
cronoldgica que le permitira a usted, localizar el fallo en caso de tener
conocimiento preciso de dichos datos.

Es intencion de la Division de Investigacion, Legislacion y
Publicaciones, que la revista Gaceta Judicial, vaya adquiriendo mayor
riqgueza de contenido jurisprudencial y de doctrinas, como producto de
investigaciones genuinas con rigorismo cientifico bien referenciadas. De
esta manera lograremos brindar una publicacion nacional de calidad, que
pueda satisfacer las necesidades del magistrado, del abogado, del docente,
del estudiante de Derecho, del justiciable y de cualquier ciudadano que asi
lo desee.-

Equipo de Coordinacion.
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l. Introduccién

En este ensayo examino una vez mas las tendencias actuales del
constitucionalismo latinoamericano y los acontecimientos de los Gltimos afios en nuestra
region, que afectan directamente el desarrollo de la democracia en los diversos paises de
nuestra América Latina, ya sean para bien o para mal.

La exposicion, realizada en este trabajo, es de caracter general; otorga una vision
panoramica sobre la democracia y las nuevas tendencias en la parte latina del continente
americano.

Divido el ensayo en cuatro grandes apartados, a saber: 1. Un repaso breve del
contenido material de la democracia; persigo que esos elementos fundamenten una
propuesta para valorar la democracia en América Latina. 2. La exposicion de algunos de los
principales retos de la democracia en la region. 3. Un repaso sintético a las principales
tendencias constitucionales en Latinoamérica en las tres ultimas décadas: 1978-2008, y 4.
Una reflexion sobre algunos de los nuevos aspectos de nuestras democracias, con sus
claroscuros; es decir, con sus aspectos positivos y los preocupantes.

I1. Contenido material de la democracia
1. La democracia es fendmeno dinamico y expansivo. Las sociedades actuales se
desarrollan a velocidad nunca antes vista, los avances cientificos y tecnoldgicos benefician
grandemente y presentan nuevos peligros a las libertades. Problemas que realmente no lo
eran unas cuantas décadas o afios atras, ahora hay que enfrentarlos y resolverlos, cuidando
el respeto a los derechos de las personas.

* Investigador emérito de la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, de la cual fue Rector, adscrito al
Instituto de Investigaciones Juridicas donde se desempefi6 como su Director. Presidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional.
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Los sistemas democraticos, para hacer frente a nuevas realidades, tienen que
legislar y precisar cuestiones novedosas, 0 que no presentaban mayores dificultades con
anterioridad, pero que se convirtieron en peligros potenciales para la propia democracia y
las libertades de las personas. Los derechos humanos poseen fuerza expansiva, la
democracia goza de esa misma caracteristica y esnatural, porque no puede existir
democracia donde no se respeten los derechos humanos, y éstos realmente sélo se
encuentran salvaguardados y protegidos en un sistema democratico. Asi como el articulo 16
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 afirmé que “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la
separacion de poderes, carece de Constitucion”, exactamente lo mismo se puede repetir,
sustituyendo el concepto de Constitucién por el de democracia; al final de cuentas los
conceptos de Constitucion, orden juridico, democracia y Estado de Derecho se imbrican y
se encuentran estrechamente relacionados entre si, en virtud de que una Constitucion y un
Estado de Derecho que no son democraticos no son tales, sino instrumentos de opresion.

2. Se puede definir a la democracia como el sistema en el cual los gobernantes son
electos periddicamente por los electores; el poder se encuentra distribuido entre varios
Organos con competencias propias y con equilibrios y controles entre ellos, asi como
responsabilidades sefialadas en la Constitucion con el objeto de asegurar los derechos
fundamentales que la propia Constitucidn reconoce directa o indirectamente (1).

En la definicion se encuentran los elementos basicos, o nucleo duro, que
constituyen una democracia. No obstante, existen otros y los primeros estan estrechamente
relacionados con los segundos. En una explicacion de los alcances del sistema democratico
debe hacerse referencia a los mas de ambos, y es a lo que me avoco.

3. Orden juridico, Constitucion y Estado de Derecho se dan en una democracia, o
no son realmente tales.

La democracia presupone un orden juridico, una Constitucién y un Estado de
Derecho que garanticen las libertades y los derechos fundamentales de las personas.

4. El sufragio universal significa que no puede haber exclusiones en el derecho de
voto por razones de sexo, raza, religion, educacion o renta. Las exclusiones se refieren
fundamentalmente a menores de edad e incapacitados mentales.5. El voto debe ser libre y
secreto, sin coaccion alguna. Las elecciones deben ser imparciales, objetivas y equitativas.
En este aspecto se incluyen temas como la financiacion de las elecciones, gastos maximos,
topes a las contribuciones privadas, equidad en los tiempos disponibles en los medios
electronicos de comunicacion, prohibicién de practicas desleales de autoridades, partidos
politicos y candidatos.

6. Las elecciones deben realizarse periddicamente, en los plazos que sefiala la
Constitucién o la ley. Nadie debe perpetuarse en el poder; la alternancia se encuentra en la
esencia de la propia democracia.

7. La democracia actual es de partidos politicos que son organizaciones de interés
publico para principalmente agrupar individuos y colaborar en el proceso de las elecciones,
seleccionando candidatos, precisando un programa electoral y organizando o auxiliando a
sus candidatos en la campafia electoral, asi como asumiendo labores de educacion civica.

La democracia no es concebible con la existencia de un solo partido politico o de
varios, pero en donde Unicamente uno tiene posibilidades de obtener el triunfo electoral. 8.
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La minoria o minorias politicas tienen que ser protegidas, son la garantia minima para la
existencia de elecciones periddicas, que los ciudadanos tengan la posibilidad de decidir si
se convierten en mayoria gobernante, y que los dirigentes realicen el esfuerzo de cumplir
con sus promesas electorales, si no ellos o sus partidos pueden ser castigados por los
electores en la siguiente eleccion. Las minorias politicas se convierten en el verdadero
control del poder cuando el gobierno cuenta con mayoria en el érgano legislativo.

9. Elegimos representantes o gobernantes para que integren transitoriamente los
organos del Estado que crea la Constitucion y ejerzan las facultades que la misma les
otorga, siendo la mas importante, la esencial, la defensa y proteccion de los derechos
fundamentales que la propia Constitucion garantiza, y los reconocidos por el Estado en los
tratados, convenios y pactos internacionales que ha suscrito.

10. Entre los derechos humanos, hay dos que se encuentran en el nacimiento y la
base del sistema democratico: la igualdad y la libertad. Se ha especulado cudl de los dos
derechos es més importante y cudl fue primero en la concepcion democrética; con esa
finalidad se suele citar a clésicos griegos. Considero que los dos son igualmente
importantes y son gemelos y convergentes, porque bien entendida la democracia, uno no
puede subsistir sin el otro.

11. La proteccion de los derechos de las minorias étnicas, religiosas y sexuales y,
en general, en contra de cualquier discriminacién, ya sea por razones de género,
condiciones de salud, ideoldgicas o de capacidades diferentes.

12. Cada dia existe mayor consenso en que la democracia implica necesariamente
calidad de vida. Es lo que se denomina democracia social, justicia social o Estado de
bienestar.

La democracia social impulsa una forma de desarrollo humano; éste, de acuerdo
con los informes del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), es “el
aumento de las opciones para que las personas puedan mejorar su vida”. Amartya Sen
afirma que desarrollo humano es el proceso de expansion de las libertades reales de las
cuales goza un pueblo (2).

13. Otra serie de caracteristicas de la democracia se refieren a aspectos o
cuestiones de naturaleza politica, diversos de los del voto. En la democracia el poder tiene
que estar distribuido entre varios 6rganos. Al contrario, en la autocracia, el poder tiende a
su concentracion.

De lo anterior surge uno de los grandes temas del constitucionalismo: el control
del poder para que no se extralimite en sus competencias constitucionales. Controlar al
poder es un acto de poder. Diego Valadés lo explica con gran claridad: no es posible
controlar al poder desde fuera de él, ni sin poder o en contra suya. Controlar al poder es una
manifestacién de poder; sus instrumentos son parte del poder y necesariamente tienen que
ser de naturaleza bidireccional, si no, el control del poder constituiria a uno de los 6rganos
en poder sin control y asi tenderia a convertirse -lo que hay que eludir- en poder Unico, sin
contrapeso y, en consecuencia, arbitrario. El control del poder Unicamente existe en un
sistema democratico constitucional, o sea, dentro de un régimen representativo (3);14. El
control del poder estd estrechamente relacionado con la idea de que todo funcionario
publico es responsable de sus actos, ya que siempre debe actuar dentro del marco
constitucional y legal.
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En un sistema democratico, la responsabilidad debe abarcar no s6lo a los
funcionarios publicos. Toda persona poderosa, ya se trate de empresarios, dirigentes
sindicales, religiosos o comunicadores, deben estar obligados a rendir cuenta de sus actos.
La irresponsabilidad rompe con la idea misma de la igualdad de todos ante la ley. La
impunidad destruye la confianza social en el propio sistema.

15. La democracia es sinénimo de laicismo, debido a que es contraria al fanatismo,
al dogmatismo, a la supersticion, al pensamiento Unico y a los valores absolutos que son
inaccesibles a la raz6n humana.

Por el contrario, democracia es sinénimo de tolerancia, del derecho a pensar
distinto, del examen de todas las doctrinas, de que éstas son iguales y deben tener la
posibilidad de persuadir el intelecto y la voluntad humanos. La democracia es pluralismo y
derecho a disentir.

En cambio, la autocracia puede ser cristiana, isldmica, hinduista o budista. La
democracia es laica 0 no es democracia (4).

16. La democracia es didlogo, discusion y negociacion politica. El disenso politico
implica que se esta en contra de los gobernantes, no en contra de la forma de gobierno, lo
cual es la base misma de la oposicion.

La democracia se fundamenta en el derecho, no en el temor.

En la democracia el continuo debate politico se convierte en condicion para la
supervivencia de las instituciones libres (5).

17. En la democracia existe publicidad de los actos de los gobernantes, en
contraste con la secrecia de la autocracia.

La democracia implica transparencia en la informacién, medios de comunicacién
libres, responsables y comprometidos con la verdad.

18. La democracia se defiende con la fuerza del derecho y con sus propias
fortalezas: dialogo, negociacion y concertacién.

La fuerza armada es recurso ultimo de defensa de la democracia, cuando han
fracasado todos los otros medios y no queda otra posibilidad que su utilizacién para
salvaguardar a la propia democracia, a la Constitucion y al orden juridico libremente auto-
otorgado por la mayoria de los ciudadanos. El uso de la fuerza armada debe ser Gnicamente
la necesaria para la resolucion del problema, o sea, proporcional a la solucion, y de acuerdo
con los mandatos del orden juridico. Actos ilicitos o extralegales para defender a la
democracia no son admisibles. La fuerza de la democracia es la Constitucién y el orden
juridico.

19. La democracia implica la existencia de una moral publica, basada en valores
laicos, como son el respeto a la dignidad del otro, la verdad, la honestidad, el animo de
servicio publico.

20. Pues bien, si examinamos mi definicion de democracia con cuidado, se puede
constatar que todas las caracteristicas principales que he sefialado y que circunscriben a la
democracia de nuestros dias, se encuentran contenidas explicita o implicitamente en la
misma.

Asi, la democracia se edifica y preserva con reglas, éstas s6lo pueden encontrarse
en el orden juridico, libremente construido por los representantes de los ciudadanos o por
éstos mismos dentro de los cauces que sefiala la Constitucion.
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Reitero que las mencionadas caracteristicas se encuentran incluidas en mi
definicion, en virtud de que éstas se imbrican para construir el edificio de la democracia en
un determinado pais. Si falta una de ellas, el edificio estara mal cimentado y corre el peligro
de desmoronarse.

Cuestion diferente es que cada caracteristica adopte diversas modalidades, de
acuerdo con tiempo, lugar y singularidades de la nacién.

21. El ejercicio que he realizado de resaltar las caracteristicas del sistema
democratico ha sido efectuado con anterioridad, aunque con diversas perspectivas y
enfoques, por varios autores, entre ellos Alf Ross (6) y Robert A. Dahl (7). Mi ejercicio, si
algiin mérito puede tener, es que trato de ser omnicomprensivo, mas amplio y adecuado, a
nuestros dias. Estoy convencido de que la fuerza expansiva de la democracia proseguira y,
entonces, también mi ejercicio comenzara a ser incompleto.

I11. Propuesta de cinco claves

El repaso realizado al contenido material de la democracia conlleva la
preocupacion de que los constitucionalistas y cientificos sociales de América Latina, al
analizar si un sistema es democratico 0 no, o en qué grado lo es, o lo puede ser, nos
alejemos de consideraciones ideolégicas, de fobias y filias, para no incurrir en errores del
pasado.

Por ejemplo, me refiero a todos aquellos demdcratas latinoamericanos que
defendieron, a capa y espada, los regimenes de Stalin y Mao-Tse-Tung, a pesar de que era
obvio que en los mismos no existia respeto alguno para los derechos humanos y que no
habia oposicion politica, debido a que los opositores reposaban en los cementerios. Algunos
estudiosos expusieron argumentos a favor de esos regimenes incluso hasta los dias
postreros de aquéllos y, sin embargo, el sol no podia ocultarse con un dedo.

Encuentro que, por diversas causas que no es el caso comentar, la discusion
actualmente sobre la democracia en América Latina se haya altamente ideologizada, con un
sentido maniqueo. Dicha discusion a menudo levanta una cortina de humo sobre las
realidades politicas que impiden un examen objetivo de éstas.

Estoy de acuerdo que es dificil ser objetivo en temas que implican diversas
concepciones de la existencia y de lo que ésta debe ser. No obstante, el cientifico social,
para ser realmente tal, debe buscar la objetividad y ayudar con sus andlisis a contemplar la
realidad sin distorsiones, analizar los problemas y plantear soluciones a los mismos vy, en
este tema de la democracia, disefiar propuestas para que todos los paises de la region
puedan gozar de democracias materiales con todo lo que ellas implican.

Para dicho andlisis propongo cinco claves en relacion con las democracias en
América Latina;

Una de caracter formal, que consiste en la celebracion de elecciones libres,
objetivas, equitativas y periddicas.

Tres de caracter material, a saber:
a) El respeto y proteccion de los derechos humanos, primordialmente de los de
caréacter civil y politico;
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b) el papel que juega la oposicion, y

c) ladesconcentracion del poder y el equilibrio entre los 6rganos de éste, y

Una Gltima de caracter social, que se refiere a la calidad de vida de los habitantes,
tomando en cuenta satisfactores tales como alimentacién, educacidn, proteccion a la salud,
trabajo, vivienda y esparcimiento.

Soy consciente de que esta clave social bien puede quedar incluida en las de caracter
material, especificamente en el rubro de los derechos humanos. Sin embargo, la he apartado
para darle valor propio y para asi resaltar su importancia especial en nuestra regién, donde
la pobreza y la desigualdad social son enormes y constituyen el reto mas importante de
nuestros dias.

Ignoro si esta propuesta peque de ingenuidad, debido a que en estos asuntos es muy
dificil hacer a un lado los aspectos ideoldgicos y los intereses personales o de grupo, pero
hay que intentarlo, con dos finalidades: la primera, de cardcter cientifico: conocer la
realidad con veracidad y, la segunda que es la mas importante, percatandose de las
debilidades del sistema, exponerlas con animo constructivo para colaborar a superarlas con
los instrumentos que nos son propios, los académicos.

IV. Algunos de los principales retos de la democracia en América Latina

1. Me refiero ahora a algunos aspectos de la democracia en América Latina.

Pareciera que tanto la democracia como los gobiernos autoritarios en nuestra
region responden a ciclos u olas que abarcan a la mayoria de los paises. Hay épocas en que
proliferan los gobiernos militares, los dictadores y las autocracias en general; otras, en que
prevalece cuando menos la democracia electoral. Es probable que en estos ciclos influyan
factores politicos y econdmicos externos, tales como guerras mundiales, guerra fria, caida
de los precios de los principales productos -materias primas- en la regién, intervenciones
armadas de potencias, apoyos externos a los autocratas, golpes de Estado auspiciados o, al
menos, con la simpatia de Estados Unidos. A lo anterior, se unen inquietudes internas
resultado de la miseria de amplios sectores sociales y la desigualdad social insultante, amén
de factores como, entre otros, efecto dominé o mal ejemplo, solidaridad y apoyos mutuos
entre las autocracias, escasez de divisas extranjeras, explosion demografica, derroches
econdmicos, falta de cultura civica y marcado desprecio por el Estado de Derecho. Ademas,
no pueden desconocerse las peculiaridades de cada pais de la region, ni que esos factores
pesen mas en unos que en otros.

Dichos factores externos e internos son aprovechados por personas sedientas de
poder.

Sea lo que fuere, estos ciclos son un hecho histdrico que se puede constatar. A
partir del final de la segunda guerra mundial existi6 una ola democratizadora en la region
como consecuencia del triunfo de las potencias aliadas. Sin embargo, a principios de los
afios cincuenta, encontramos un ciclo de autocracia que incluy6 a paises como Argentina,
Venezuela, Guatemala, Colombia, Cuba, Paraguay y Peru.

A partir de la segunda mitad de los afios cincuenta, algunos paises regresaron a la
democracia; se produjeron varios movimientos de masas con idearios de contenido social.
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No obstante, desde la revolucion cubana en 1959, en diversos Estados triunf6 la doctrina de
la seguridad nacional, lo cual implic6 la intervencion del ejército en la politica, como fue el
caso de Perd, varios de los paises de Centroamérica, Bolivia, Argentina, Uruguay, Brasil,
Chile y Ecuador, preservandose a lo largo de los afios setenta regimenes civiles no-
dictatoriales en Colombia, Costa Rica, México y Venezuela.

A finales de los afios setenta paulatinamente comenzaron a restaurarse sistemas
constitucionales en Republica Dominicana, Perl, Ecuador, Argentina, Uruguay Yy
Honduras. Este proceso se aceleré a mediados de la década siguiente y a finales de ella, en
que casi todos los paises del area calificaban como democracias electorales, ya que los
gobiernos eran resultado de elecciones competidas y generalmente objetivas y limpias,
aunque en algunos paises se presentaron irregularidades de poca monta (8). Muchos de los
problemas socioecondmicos han subsistido en casi toda la region, con algunas excepciones
como Chile, pero incluso en éste existe alto grado de pobreza y desigualdad social,
comparado con Europa occidental.

Las democracias electorales, en términos generales, han sido incapaces de
enfrentar con éxito la lucha contra esas dos grandes lacras: pobreza e insultante desigualdad
social, lo que aunado al desprestigio de los partidos politicos y de la clase politica, a la
corrupcién y a la impunidad, en varios paises a finales del siglo XX y principios de este
XXI, se presenta un nuevo ciclo, sobre todo en algunos paises de América del Sur que
tiende a un hiperpresidencialismo, de lo cual me ocupo mas adelante.

2. Un reto formidable para la democracia en los paises de la region es su
indiferencia, cuando no desprecio, por el Estado de Derecho. Todos quieren que se aplique
la ley al vecino pero no a él ni a su familia y amigos cercanos. Sintomatico es que Fernando
Henrique Cardoso, distinguido sociologo, quien en alguna época no consideraba con acierto
el valor del orden juridico en la sociedad, y ex-presidente de Brasil, manifiesta que una de
las lacras de este continente latino se encuentra en que no se acepta el Estado de Derecho ni
la ley; afirmé que es una pelea que se tiene que dar (9). A Cardoso le asiste la razon.

En el Latinobarémetro 2008, en una escala de 1 a 10, ante pregunta concreta sobre
si considera que el Estado no logra que se cumpla ninguna ley, el promedio de respuestas
en la region fue de: 5.2. La escala maxima la ocupé Uruguay con 6.4 y la minima Paraguay
con 4.4 (10).

El punto es: la democracia de América Latina, en la mayoria de los paises, no esta
consolidada. Preocupa que puedan ocurrir retrocesos incluso en el aspecto electoral,
después de que a partir de finales de la década de los ochenta, en general, los procesos
electorales han sido limpios.

3. Los Estados minimos dificilmente podran conservar las democracias electorales,
si no se resuelven otros problemas ingentes, especialmente el de los derechos o la justicia
sociales. Para ello, es necesario contar con Estados fuertes. En América Latina, en la época
neoliberal, el Estado se ha debilitado y en muchos casos no posee los instrumentos juridicos
y politicos que le permitan, por ejemplo, realizar una reforma fiscal con la finalidad de
obtener recursos suficientes para programas sociales, para luchar contra la pobreza y para
comenzar una paulatina distribuciéon de la riqueza, asi como medidas que refuercen la
proteccion de los derechos humanos y reformen de raiz el sistema de imparticion de
justicia.
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Hoy en dia, por lo ya expuesto, la finalidad de la democracia en América Latina
debe ser alcanzar mayores niveles de bienestar para grandes sectores de la poblacion, pero
también implica, entre otros aspectos: respeto a movimientos sociales, a demandas
econémicas y democraticas de los trabajadores industriales y agrarios en sus sindicatos, la
produccion y distribucién de bienes de consumo popular, educacion superior publica con
excelencia académica (11), lucha contra la impunidad y la corrupcion.

También el Latinobarémetro 2008 reportd que los encuestados opinaron que las
actividades que deben estar mayoritariamente en manos del Estado son, en el orden
prioritario en que fueron sefialadas: educacién basica y primaria (86); salud (85); agua
potable (83); universidades (82); pensiones (82); servicios eléctricos (80); petroleo (80);
teléfonos (71) y financiamiento a partidos politicos (59) (12).

4. ElI PNUD recuerda que de 1980 a 2000, el promedio regional del PIB per capita
presentd un avance casi irrelevante, y que de 1998 a 2002 el nimero de habitantes que se
situaba por debajo de la linea de pobreza aument6 (13). Los datos sobre los niveles de
desigualdad son increibles y, en promedio, la reduccion es casi imperceptible a pesar del
crecimiento del PIB en los Ultimos afios: 2.1 en 2003; 6.1 en 2004; 4.8 en 2005; 5.6 en
2006, 5.7 en 2007 y aproximadamente 4.5 en 2008. En 2007 la tasa de ocupacion tuvo un
2.5% de aumento acumulado respecto a 2002. En el mismo afio alrededor del 35% de la
poblacion se encontraba en situacion de pobreza (190 millones) y un 12.7 en pobreza
extrema.

En estos aspectos, en la region latinoamericana, con algunas excepciones, no se
avanza, lo cual es mas que preocupante: pone en peligro a la democracia como estilo de
vida y resta apoyos sociales que le son indispensables para sobrevivir, fortalecerse y hacer
frente a sus antiguos y nuevos enemigos.

5. Otro aspecto preocupante de la democracia en América Latina es el problema de
la corrupcion, que todo corroe y contamina. El Latinobarémetro 2002 muestra que la
percepcion de la sociedad es que la corrupcion aumenta afio con afio. En 2002, la respuesta
a la correspondiente pregunta fue afirmativa en el 86%. Al respecto acertadamente se
comenta que: “En los afios anteriores, los valores oscilaban entre el 80 y 90%. Respecto a
ninguna pregunta hay mayor consenso en América Latina.

Es una sensacion generalizada, es decir que ella no se confirma por un
conocimiento concreto de actos de corrupcién. S6lo menos de un tercio de los entrevistados
dice que ha sabido, personalmente, de un acto de corrupcion. Vale afiadir que la gente cree
que mas de un tercio de los funcionarios publicos son corruptos”.

En el Latinobarémetro 2005, los entrevistados en la region consideraron que, en
promedio, el 68% de los funcionarios publicos son corruptos; tal percepcion varia segun el
pais, desde el 82% en Ecuador hasta el 41% en Uruguay. En 2008, ese promedio fue de
68.6%; desde 80.5% en Honduras hasta 45.6% en Uruguay. Fijémonos que el porcentaje
aumentd en este Gltimo pais.

En relacién con la eficacia en la lucha contra la corrupcién s6lo dos paises
sobresalen: Uruguay y Chile, aunque en Colombia y Venezuela, el 40% de los ciudadanos
expresaron que se esta progresando en la mencionada lucha.

Empero, estos datos pesimistas encuentran una pequefia brecha de luz: a) en
promedio, en la region latinoamericana, se paso de 26% de los ciudadanos en 2004 a 30%
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en 2005 y a 38% en 2008 en la percepcion de que se avanza en la lucha contra la
corrupcion, y b) las personas que aseguraron que han conocido la realizacion de un acto de
corrupcion disminuyd de 26% en 2001 a 20% en 2005 y a 15% en 2008 (14).

6. La concepcion democratica no se encuentra completamente arraigada en
América Latina. El Latinobarémetro 2002 contuvo entre sus preguntas las dos siguientes:
Si usted tuviera que elegir entre la democracia y el desarrollo econdmico ¢cuél diria usted
gue es mas importante? y, ;en general, diria usted que estd muy satisfecho, mas bien
satisfecho o nada satisfecho con el funcionamiento de la democracia en (su pais)?

A la primera pregunta el 52% respondi6 que el desarrollo es lo mas importante, el
25% que la democracia y, el 17% que ambos por igual. En 2008 el 53% respondid
afirmativamente a la pregunta de que no le importaria que un gobierno no democratico
llegara al poder si pudiera resolver los problemas econémicos (15).

A la segunda pregunta, el 27% contestd que se encontraba satisfecho con la
democracia, el 60% que insatisfecho y el 8% que no sabia o se callo.

En 2003, a esta Ultima pregunta, el 29% contesté que estaba satisfecho con la
democracia; en 2004, ese porcentaje no vario; en 2005 aumentd a 31% de los ciudadanos
entrevistados.

En 2003, el 66% contestd que estaba insatisfecho con la democracia; en 2004, el
tanto por ciento disminuyd a 65; en 2005 a 61. A su vez, en 2003, el 6% respondié que no
sabia o se callé si estaba satisfecho o no con la democracia; en 2004, ese porcentaje
aumento a 7%, y en 2005 a 8% (16).

En 2008, el 37% contestd que estaba contento con la democracia, pero ya no se
sefialé el porcentaje de los insatisfechos ni de los que no saben o se callaron. En cambio, el
apoyo a la democracia fue del 57%. Contrasta con este otro dato: el 70% considerd que se
gobernaba en beneficio de unos cuantos grupos poderosos, y sélo el 23% afirmé que se
gobernaba para el bien de todo el pueblo.

Los datos anteriores son preocupantes, no me agradan, pero los entiendo. Si no se
puede ofrecer un nivel digno de existencia a la familia, se prefiere el desarrollo y no la
democracia. Considero que en América Latina es claro que desarrollo socioeconémico y
democracia tienen que ir de la mano y viceversa. Si no ocurre asi, ningun sistema
democratico tiene asegurada la estabilidad y la gobernabilidad.

En el Latinobarémetro 2008, se introdujo una nueva pregunta: ¢Piensa usted que
en su pais la democracia funciona mejor o igual o peor que en el resto de América Latina?
El 44% contest6 que igual; el 23% que peor y el 21% que mejor (17).

Asimismo, Chile es el pais en donde funciona mejor la democracia (44%), seguido
por Uruguay (43%) y Costa Rica (42%).

7. Ahora bien, un dato consignado en el Latinobarémetro 2008, y que
indudablemente es importante: en el afio 1997, un 41% de los latinoamericanos manifestd
que era feliz. En 2001 ese porcentaje, aumentd a 68%, y en el afio 2006, al 72%, entonces
se estaba en pleno crecimiento y desarrollo. No obstante, en 2008, ese porcentaje bajo a
66%, por el impacto de la inflacién y el comienzo de la crisis econémica. Habra qué ver
que sucede en 2009 con el estallido de la actual crisis economica global.

La satisfaccion de vida, otro indicador de bienestar, aumentd de 65%, en el afio
2002, a 71%, en 2008, lo cual puede deberse a que en paises de bajos ingresos, incluso
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pequefios aumentos en la calidad de vida pueden producir percepciones de bienestar y
aumento de felicidad (18).

V. Tres décadas de nuevas tendencias constitucionales

1. Después de la segunda guerra mundial, varios de los mas importantes paises de
Europa occidental y continental incorporaron en sus Constituciones, nuevas o revisadas,
instituciones para proteger con eficacia los derechos humanos y para asegurar el sistema
democratico. Fue una ola constitucional en Europa de especial trascendencia, después de la
catéastrofe del fascismo, de la conflagracion armada y de la victoria de la democracia. En
ese sentido, las Constituciones de Alemania Federal e Italia se distinguieron;
posteriormente, la de Francia.

En esos afios posteriores a la segunda guerra mundial, Espafia y Portugal estaban
gobernados por dictadores, y muy rezagados en cuanto a instituciones democraticas.
Cuando ambos paises regresaron al régimen constitucional y promulgaron sus leyes
constitucionales, éstas, a su vez, incorporaron las nuevas instituciones de esa gran corriente
constitucionalista; puede afirmarse que constituyen una sintesis de esa ola democratica.

América Latina para fortalecer sus instituciones democraticas volvio los ojos,
principalmente a partir de 1980 hacia Espafia, Portugal, Francia e Italia, segun el respectivo
pais de la region. Es decir, se dio un vuelco constitucional: después de la independencia de
los paises de la region, los constituyentes se habian inspirado en el pensamiento francés e
inglés, pero las Constituciones que méas habian influido en la redaccién de los documentos
constitucionales latinoamericanos habian sido, en primer lugar, la norteamericana de 1787;
en segundo, la espafiola de 1812 vy, en tercero, el incipiente desarrollo constitucional en los
otros paises latinoamericanos. Lo nuevo fue que los constituyentes de América Latina se
inspiraron en primerisimo lugar en la Europa democratica y continental.

La nueva Constitucién de Portugal se expidié en 1976 y la de Espafia dos afios
después. Ambas recogieron las nuevas instituciones postsegunda guerra mundial.

En América Latina, a finales de los afios setenta, los paises fueron regresando a la
eleccion libre de sus gobernantes. El retorno al sistema democratico se caracterizé con la
promulgacion de nuevas Constituciones, o revisiones generales de las antiguas. La casi
coincidencia cronolégica con la Constitucion Espafiola de 1978 sirvid para que ésta
inspirara en diversos paises de América Latina, en forma sefialada, lo relativo a las
instituciones de la segunda post guerra, lo cual ha sido bien documentado (19).

2. Digamos en forma panoramica cuéles son las principales instituciones aludidas;
es decir, no es una lista exhaustiva, y qué paises las han aceptado, aunque con modalidades
diversas. Es imposible hacer alusion a los antecedentes latinoamericanos de esas
instituciones antes del periodo 1978-2008. Como excepcion hago referencia Gnicamente a
algunas.

Respecto a la jurisdiccion, justicia constitucional o Derecho Procesal
Constitucional, como ahora se denomina por varios autores, se han creado tribunales o
cortes especializadas en esta materia, aunque en algunos casos el nuevo sistema subsistid
con el “americano”. Esta corriente comenz6 en Guatemala, con la Constitucion de 1965y la
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Corte de Constitucionalidad, cuya efectividad fue casi inexistente, en virtud de que resolvié
solo un recurso en cuanto al fondo. El siguiente pais que creé un 6rgano de esa naturaleza
fue Chile en 1970, lo suprimié en 1973 y lo restablecié en 1980; su funcionamiento no
gozo, obviamente, de independencia durante la dictadura militar.

Ecuador establecio, en 1945, un Tribunal de Garantias Constitucionales, pero la
decision ultima correspondia al poder legislativo; en 1978, cre6 un Tribunal con igual
denominacién, pero sin facultades decisorias. En su Constitucion, expedida veinte afios
después, estructurd un verdadero Tribunal Constitucional. En Per(, en 1980, se estableci6
un tribunal de caracter constitucional cuya competencia fue para resolver en Ultima
instancia las acciones de habeas corpus y de amparo, asi como las acciones de
inconstitucionalidad; de estas Gltimas conocid poco, debido a que funcioné durante corto
tiempo.

La ola democratizadora, de mediados de los afios ochenta, continud, impulsé y
fortaleci6 la creacion de esos érganos constitucionales. En 1985 Guatemala restableci6 la
Corte de Constitucionalidad, con facultades mas amplias que su antecesora.

Asimismo, se establecieron salas constitucionales autonomas dentro de las cortes o
tribunales supremos en El Salvador en 1983, reformada en 1991; en Costa Rica en 1989; en
Paraguay en 1992; en Nicaragua en 1995, aunque las principales facultades corresponden al
pleno de la Corte; en Venezuela en 1999; en Honduras en 2001 (20).

3. El habeas data es el instrumento que “procede para lograr el conocimiento de
informaciones relativas al promovente y que consten en registros o bancos de datos
pertenecientes a entidades gubernamentales o de caracter publico, o bien para obtener la
rectificacion de datos cuando el afectado prefiera no hacerlo por conducto de un proceso
reservado, ya sea judicial o administrativo. Como puede observarse, dicho instrumento
tiene por objeto proteger a la persona contra posibles afectaciones realizadas por medio de
la informacion electronica, que se ha extendido de manera extraordinaria en nuestra época”
(21).

Incorporan el habeas data en sus Constituciones: Brasil en 1988, Paraguay en
1992, Pert en 1993, Argentina en 1994, Ecuador en 1998, Bolivia en 2004.

Algunas Constituciones han creado novedosos instrumentos procesales de
proteccion de derechos, como el mandado de seguranza colectivo en Brasil, o la accion de
cumplimiento en Perd, pero adn se trata de casos aislados.

4. El ombudsman es la institucion sueca que se desarrolld a partir de 1809, la cual
fue recogida por las Constituciones de Portugal como Promotor de la Justicia y de Espafia
como Defensor del Pueblo, denominacion esta Gltima con la cual se ha incorporado a varias
leyes fundamentales de América Latina, regién en la que se pueden encontrar algunos
antecedentes; pero la primera Constitucién que la admitié con sus caracteristicas propias, se
encuentra en el mencionado Cédigo Fundamental de Guatemala de 1985; con posterioridad
fue aceptada por los drdenes juridicos de México en 1990, aunque se le incluy6 en la
Constitucién hasta 1992 (22); de El Salvador en 1991; de Colombia en ese mismo afio; de
Paraguay y Costa Rica en 1992; de Perti en 1993; de Argentina a nivel federal en 1993 y
1994, porque con anterioridad varias provincias ya contaban con él; de Bolivia y Honduras
en el dltimo afio sefialado; de Nicaragua en 1995; de Ecuador en 1996; de Venezuela en
1999.
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Ademas, existen varios ombudsmen a nivel local y municipal, y otros no creados a
nivel constitucional como el Defensor de los Habitantes de Costa Rica, en 1992.

5. Se tiende a la autonomia técnica del ministerio publico o fiscal, desligandolo por
completo de la subordinacion tradicional que ha tenido respecto al poder ejecutivo.

Debo apuntar que en América Latina el ministerio publico se encuentra, aunque
sea formalmente, como parte del poder judicial en Colombia, Paraguay, El Salvador, Pert y
en las provincias argentinas, salvo una; que la autonomia técnica es todavia mas un
postulado constitucional que una realidad.

En Ecuador se dice que la fiscalia general del Estado es 6rgano auténomo de la
funcion judicial que goza de autonomia administrativa, econémica y financiera.

6. El equilibrio entre los poderes ejecutivo y legislativo. Con este propoésito se
introducen instituciones novedosas.

En América Latina, en 15 Constituciones se encuentra la figura de la interpelacion:
Bolivia, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. En Argentina sélo
respecto al jefe de gabinete.

De acuerdo con el articulo 165 de la Constitucion de El Salvador, si un ministro,
un encargado del despacho o un presidente de institucién oficial autbnoma no concurre a la
Asamblea Legislativa a contestar las interpelaciones que se le hicieren, por ese solo hecho,
si no existe causa justa, queda depuesto de su cargo.

7. Elementos parlamentarios se presentan en varios paises de la regién. Existe la
posibilidad de voto de confianza en Peru (articulo 130) y Uruguay (articulos 174 y 175),
aunque en la realidad no suele operar.

8. La institucion de la censura se encuentra en 12 paises de América Latina:
Argentina (articulo 101), Bolivia (159.18), Colombia (articulo 135, fracciones 8 y 9), Costa
Rica (articulo 121.24), Ecuador (articulo 131), El Salvador (articulo 165), Guatemala
(articulo 167), Panama (articulo 161.7), Paraguay (articulo 194), Pera (articulo 132),
Uruguay (articulos 147 y 148) y Venezuela (articulos 240 y 246).

En 6 paises el efecto juridico de la censura es la renuncia, en otros tantos se
encuentra sujeta a la decision del presidente de la Republica, con modalidades diversas.

Veamos algunos ejemplos. En Costa Rica, la Asamblea Legislativa puede “por dos
tercios de votos presentes, censurar a los mismos funcionarios (ministros) cuando a juicio
de la Asamblea fueren culpables de actos inconstitucionales o ilegales, o de errores graves
que hayan causado 0 puedan causar perjuicio evidente a los intereses publicos”.

Notese que para dicha “censura” se exige una votacion calificada, lo que protege a
los ministros; que las causas son mas de caracter penal que politico; que la Asamblea goza
de un amplio margen de discrecionalidad “a su juicio”, y no se especifica nada mas,
tampoco un procedimiento, pero lo mas importante, es que la censura no implica la
renuncia del ministro, sobre la que el presidente de la Republica decide libremente.

Las Constituciones de Bolivia de 1878 y 1967 también dejaban los efectos de la
censura al criterio del presidente de la Republica.

Ahora bien, no puede negarse que, aun en estos casos, la censura puede ser
importante y tiene efectos politicos de relevancia, ya que el presidente puede verse
presionado por la opinion publica y ante la necesidad de preservar buenas relaciones con el
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Congreso. No obstante, la decision Gltima de la permanencia del ministro queda en manos
del titular del Poder Ejecutivo.

En Guatemala, si el congreso emite un voto de falta de confianza a un ministro,
cuando menos por la mayoria absoluta del total de los diputados, el ministro debe renunciar
de inmediato. Empero, si se satisfacen algunos requisitos, el ministro puede recurrir la falta
de confianza y, después de escucharlo, el congreso vuelve a votar, y para ratificar dicha
falta de confianza, se necesita la votacion aprobatoria de las dos terceras partes del total de
los diputados que integran el congreso. Si se ratifica el voto de falta de confianza, el
ministro se tiene que separar del cargo de inmediato. En cada caso, el voto de falta de
confianza no puede exceder de cuatro ministros.

La Constitucion de Argentina, reformada profundamente en 1994, cred la figura de
jefe de gabinete, quien es nombrado y removido por el presidente de la Republica, pero
quien es politicamente responsable ante el congreso, que lo puede remover de su cargo por
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada cdmara, sin necesidad de
expresar causa. No obstante, los deméas ministros no son responsables ante el congreso. En
la realidad, el jefe de gabinete es un representante del presidente de la Republica y un
“fusible”, si surgen enfrentamientos graves entre los poderes politicos.

Existe un érgano similar al gabinete en Bolivia, Colombia, ElI Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Per(, Uruguay y Venezuela que recibe la
denominacién de “Consejo de Ministros”. En Panama tiene la nomenclatura de “Consejo de
gabinete”.

En algunos pocos paises sudamericanos desde las primeras décadas del siglo X1X
se introdujeron matices parlamentarios.

7. En América Latina, debido principalmente a la influencia francesa de la
Constitucion de 1958, se ha venido aceptando que si en la votacion presidencial, ninguno
de los candidatos obtiene el 50, 45 o0 40% de los votos, se realiza una segunda vuelta
electoral, generalmente entre los dos candidatos que obtuvieron los mayores porcentajes del
sufragio.

Actualmente, regulan la segunda vuelta las Constituciones de Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Perd,
Republica Dominicana y Uruguay.

El articulo 77.3 de Brasil regula lo que se puede denominar la segunda vuelta
“clasica”: si ninguno de los candidatos obtiene mayoria absoluta en la primera votacion, se
realiza una segunda, en la cual participan los dos candidatos mas votados, y se elige como
presidente aquel que obtenga la mayoria de los votos validos.

En Costa Rica el umbral de la votacion no es de 50% sino de 40%. En Argentina
ese umbral es de 45% de los votos validos o el 40% si existe una diferencia mayor de diez
puntos porcentuales entre el candidato que haya alcanzado mas votos y el que le sigue en
segundo lugar. En Nicaragua ese umbral se fij6 en 45% de los votos.

2. En un sistema presidencial, la segunda vuelta presenta ventajas y desventajas
(23).

8. Existen otras tendencias constitucionales en la region que son también muy
importantes, como:
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a. Los Consejos de la Judicatura, cuya funcion es el gobierno y la administracion
de los tribunales, integrados mayoritariamente por miembros del poder judicial con la
finalidad de hacer efectivo el llamado “autogobierno de la magistratura”.

Se afirma que los consejos de la judicatura hacen a un lado el aparato burocratico
del Estado para transformarlo en un 6rgano auténomo e independiente de cualquier otro
poder; que es un régimen de autogobierno por el cual se garantiza que la carrera judicial sea
una realidad y que la designacion, promocion, adscripcion y responsabilidad de los jueces
respondan a sistemas objetivos de meéritos que fortalezcan la independencia de los
tribunales (24).

b. El reconocimiento de la supremacia del derecho internacional, primordialmente
del convencional, respecto a los preceptos internos, pero no en relacién con los
constitucionales, como en los casos de Ecuador, Panama, El Salvador, Costa Rica y
Argentina.

En lo relativo a los tratados y convenciones sobre derechos humanos, el énfasis es
mayor, como en la Constitucion peruana de 1979, no en la actual de 1993, que dispuso que
los preceptos de los tratados sobre esa materia tenian jerarquia constitucional y, por tanto,
no podian ser modificados, sino por el procedimiento a través del cual se reforma la norma
constitucional.

El articulo 142 de la Constitucion de Paraguay de 1992 es rotundo al ordenar que
“Los tratados internacionales relativos a los derechos humanos no podran ser denunciados
sino por los procedimientos que rigen para la enmienda de la Constitucion”.

El articulo 75, inciso 22, de la Constitucion argentina, reformada en 1994, dispone
que los tratados y los concordatos poseen jerarquia superior a las leyes, y que los tratados y
convenciones de derechos humanos, que expresamente enuncia, poseen jerarquia
constitucional, y s6lo pueden ser denunciados por el poder ejecutivo, previa aprobacion de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cadmara; los demas tratados y
convenciones sobre dicha materia gozaran de jerarquia constitucional, si son aprobados por
la mencionada mayoria de los legisladores.

El articulo 23 de la Constitucién venezolana norma que los tratados, pactos y
convenciones ratificados de derechos humanos tienen jerarquia constitucional y, en
consecuencia, prevalecen en el orden interno, en cuanto contengan preceptos mas
favorables que los establecidos por la Ley Fundamental, siendo de aplicacion inmediata y
directa por parte de los tribunales y demas érganos del poder publico.

El articulo 417 de la Constitucion de Ecuador dispone que en “los tratados y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser
humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucion”.

En la region son veintitn paises los que reconocen la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Constitucion peruana de 1993, en su
articulo 205, precisa que agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los
derechos que la Constitucion reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos
internacionales de los cuales ese pais es parte. Hasta ahora es la Unica Constitucion
latinoamericana que contiene un precepto de tal naturaleza. Sin embargo, fue este Estado, el
que, en 1999, desconocié unilateralmente y con efecto inmediato la competencia
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jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aunque en marzo de 2001,
el Congreso de ese pais decidié su retorno a la jurisdiccion de la mencionada Corte (25).

c. La judicializacion de los actos y conflictos electorales. La tendencia es hacia la
creacion de tribunales especializados en materia electoral en lugar de institutos de caracter
politico. Estos tribunales gozan generalmente de autonomia plena y en muchas ocasiones
constituyen 6rganos constitucionales auténomos. El proceso comenzo con la Constitucion
brasilefia de 1934. La actual de 1988 establece una amplia jurisdiccion electoral con un
Tribunal Superior Electoral, Tribunales Regionales Electorales, jueces electorales y juntas
de la misma naturaleza.

Se han constituido tribunales electorales, auténomos e independientes del Poder
Judicial y de cualquier otra institucion u organismo del Estado, como en la Constitucion de
Chile de 1980 con el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales regionales
electorales; en la Constitucion de Costa Rica de 1949 con el Tribunal Supremo de
Elecciones; en la Constitucion de Ecuador de 1978 con el Tribunal Supremo Electoral; en
la Constitucion de Panama de 1972-1983 con el Tribunal Electoral; en la Constitucion de
Paraguay de 1992 con el Tribunal Superior de Justicia Electoral.

Guatemala y Honduras cuentan con tribunales electorales, aunque no se
encuentran regulados en sus respectivas Constituciones.

En Colombia, El Salvador, Perl y Venezuela existen drganos, que a pesar de que
no rednen las caracteristicas judiciales, deciden en Gltima instancia respecto a los resultados
de la calificacion.

d. Las funciones de fiscalizacion se realizan a través de un 6rgano especifico, con
autonomia técnica, que generalmente se encuentra encuadrado dentro del poder legislativo,
cuya funcion es la fiscalizacion de las cuentas, de la gestion econémica del Estado, del
sector publico y de los recursos publicos manejados por particulares. Este érgano, como
regla general, informa al Congreso de sus labores y determina las probables
responsabilidades en que se haya podido incurrir en el manejo de los recursos publicos.

Los miembros de estos 6rganos deben gozar de garantias de independencia e
inamovilidad.

A estos 6érganos se les suele denominar Tribunal o Corte de cuentas, entidad
superior de fiscalizacién, cdmara de cuentas, auditoria general de la nacién, aunque la
denominacién que prevalece en América Latina es la de Contraloria General de la
Republica o del Estado.

Estos organos son de singular importancia en una region donde la corrupcion
representa un gran problema, aunque sus facultades no son amplias en varios de nuestros
paises, en los cuales, ya sea que se encuentren enmarcados o no dentro del poder
legislativo, se les garantiza autonomia funcional y administrativa. Tal es el caso en
Colombia, Costa Rica, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Per(, Uruguay Yy
Venezuela. En la actual Constitucién de Ecuador le suprimen la autonomia técnica y
funcional al 6rgano correspondiente, misma que se reconocia en la anterior Constitucion.

La Constitucion argentina sefiala que es organismo de asistencia técnica del
Congreso, con autonomia funcional. La de Brasil indica que el control esta a cargo del
Congreso Nacional con el auxilio del Tribunal de Cuentas. La de El Salvador, que es
organismo independiente del presidente de la RepuUblica. La de Guatemala, que es
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institucion técnica descentralizada. Las de Chile, Nicaragua y Panama, que son organismos
auténomos o independientes.

Al respecto, interesante resultan las disposiciones constitucionales de Argentina,
Colombia y Guatemala.

En Argentina, el titular es propuesto por el partido de oposicion con mayor nimero
de legisladores en el Congreso, y es designado por mayoria absoluta de los miembros de
cada una de las camaras legislativas.

En Colombia, el contralor es electo por el Congreso de ternas que integran por
partes iguales la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

En Guatemala, el contralor es designado por el Congreso, por mayoria absoluta de
todos los diputados, entre seis candidatos propuestos por una comision integrada por un
representante de los rectores de las universidades, los decanos de las facultades de
Contabilidad en que se imparte la carrera correspondiente, de la Asamblea General del
Colegio de Economistas, Contadores Publicos y Administradores de Empresas.

Por el contrario, el presidente de la Republica si interviene en algun grado o forma
en esos nombramientos en Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Nicaragua, Perll y Republica
Dominicana (26).

9. En el contexto de este panorama, un dato para tenerse en cuenta, en virtud de
que es trascendente, consiste en que de 1978 a 2008, 18 presidentes no pudieron terminar
su periodo en la region, con la consecuente crisis de gobernabilidad, pero ésta se superé por
los cauces que marca la Constitucion; la sustitucion presidencial fue de acuerdo con sus
normas. El primer presidente de este ciclo que no concluy6 su periodo fue Hernan Siles
Suazo de Bolivia en 1985; el Gltimo, Eduardo Rodriguez Veltzé del mismo pais, en 2006.

Todas estas tendencias constitucionales refuerzan a nuestras democracias y
otorgan un animo optimista, a pesar de que en diversos paises las instituciones existen, pero
no se desarrollan adecuadamente, debido a causas muy diversas como carencia de total
independencia frente a poderes constitucionales y facticos, personal no idéneo y estructuras
débiles, aun sin consolidarse.

Otra perspectiva, pero igualmente optimista, desde la vision electoral, la
proporciona Daniel Zovatto quien afirma:

“La alternancia en el poder producida por la via electoral a lo largo de estas tres
décadas (1978-2008), unida a la eleccion de una mujer (Chile y Argentina), de un
sindicalista (Brasil) y de un indigena (Bolivia), dan cuenta de la importancia y profundidad
del cambio politico que se ha venido llevando a cabo en la region. Cabe destacar, asimismo,
la alternancia producida en México con la victoria de Fox (2000), después de mas de siete
décadas de gobiernos del PRI.

No menos importante fue la llegada de la izquierda a la presidencia en Uruguay
luego de muchas décadas de alternancia entre colorados y blancos. Todos estos cambios
ponen de manifiesto que la democracia electoral no s6lo goza de buena salud en la region
sino, también, que es el mejor camino para producir cambios profundos y pacificos.

La alternancia ha venido acompafiada de nuevos actores politicos que presionan
desde el mismo Estado a favor de cambios estructurales. Es la revolucion institucional
como la ha llamado Evo Morales, originada y liderada desde el Estado. A diferencia de los
afios 60 del siglo pasado, cuando la revolucién era exégena al Estado, ahora su origen es
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enddgeno. Pero los revolucionarios de nuestro tiempo no han llegado al poder mediante la
lucha armada sino a través de las urnas y estan actuando con reglas democraticas, si bien es
cierto tensionandolas, muchas veces, hasta el limite. El plebiscito boliviano del pasado 10
de agosto (de 2008), del cual el presidente Morales resulté ganador indiscutible, representa
un ejemplo claro de esta revolucion institucional, de un mecanismo dirigido a buscar, por la
via de las urnas, la legitimidad para su gobierno y para el proceso de “revolucion
democratica y cultural”. En otras palabras, el poder de “la elecciéon” como legitimadora del
poder popular. El proximo paso de este proceso de transformacion por la via electoral sera
el referéndum constituyente previsto para el 25 de enero de 2009.

¢Quién podra negar que, para ser legitimo, cualquier cambio que se realice en
América Latina a partir de ahora tendra que llevarse a cabo, necesariamente, por medio de
elecciones y respetando las reglas del juego democratico?” (27).

V1. Algunos aspectos actuales de la democracia latinoamericana

En la democracia latinoamericana de nuestros dias hay cuestiones que debemos
tener en cuenta por su singular importancia, y para contar con un panorama mas preciso de
nuestras democracias y de las tendencias constitucionales en la regién, y algunas no son
optimistas.

Entre ellas destaco las siguientes:

1. Los sistemas pluralistas moderados y extremos, y la falta de confianza hacia los
partidos politicos.
Los gobiernos divididos y de coalicion.
Los referendos.
La corriente reeleccionista.
El poder de la calle.
El crimen organizado, y
La moral publica.
Digamos algo de cada una de estas siete cuestiones:
1. En la regidn, en 11 paises existen 10 0 mas partidos politicos 0 movimientos por
los cuales la gente votaria. En Venezuela encontramos 85 partidos, 22 en Republica
Dominicana, 14 en Brasil y Guatemala, 13 en Argentina y Ecuador, 12 en Per(, 11 en
Bolivia y Costa Rica, 10 en El Salvador y Paraguay, 5 en Honduras y 4 en Uruguay (28).

En términos generales, nuestros sistemas de partidos politicos se encuentran en
evolucién y adn no es posible conocer qué va a resultar al final de cuentas. Permitaseme
ejemplificar con México: existen 8 partidos y tenemos un sistema tripartito, en el cual
actualmente solo tres estan en posibilidad de obtener la presidencia de la Republica. No
obstante, es un sistema en movimiento, que no termina de asentarse.

La percepcién que existe en América Latina de los partidos politicos ha mejorado
un poco. Sin embargo, la confianza en ellos continta siendo baja. En relacion con la
pregunta de si los partidos politicos lo estan haciendo bien o muy bien, la respuesta positiva
fue de 30%. Hubo un incremento comparado con 2007, y se regres6 al nivel de 2006.

Nookwn



Jorge Carpizo 34

Ante la pregunta en 2008 “;cuanta confianza tiene en los partidos politicos?”, la
respuesta de mucha o algo fue de 21%. En 2003 esa pregunta la respondi6 positivamente el
11% de los encuestados.

Respecto a si los partidos extremistas debian prohibirse o permitirse, el 52% se
manifestd por la permision y el 36% por la prohibicidn (29).

Existe, entonces, desconfianza hacia los partidos politicos porque: no cumplen con
las promesas electorales, se les percibe como Unicamente interesados en obtener el poder, la
corrupcidn, los escandalos de toda indole y que la situacion socioeconémica de la poblacion
cambia muy poco, sea cual fuere el partido que gobierne.

2. Las experiencias de gobiernos divididos o compartidos en América Latina; es
decir, cuando el partido del presidente no cuenta con mayoria absoluta en el Congreso, son
de lo mas disimbolas. Las hay muy exitosas, otras no tanto; también encontramos fracasos.

Scott Morgenstern y Pilar Domingo sefialan gobiernos democréticos en
Sudamérica durante el siglo XX que muchos terminaron en golpes de Estado. De 70
gobiernos de mayoria 12 finalizaron en golpes, o sea, el 17%. De 83 gobiernos divididos,
17 acabaron por causa de un golpe; es decir, el 21% (30), y a partir de 1978, el presidente
fue sustituido, como ya afirmé, dentro de los marcos constitucionales.

El ejemplo de los ultimos cinco gobiernos de Brasil es aleccionador. Esos
gobiernos fueron divididos, pero mientras Sarney, Collor y Franco no lograron que el
Congreso aprobara sus propuestas, el éxito ha coronado las gestiones de Cardoso y Lula.
Los factores para ello son maltiples, entre los que podemos mencionar: liderazgo, consenso
para la estabilizacion del pais, medidas econémicas exitosas, ministros capaces, rumbo
definido y habilidad negociadora. EI camino no ha sido facil, se encontraron escollos y
obstéculos, pero los resultados son satisfactorios o muy satisfactorios (31).

La existencia de gobiernos divididos lleva de la mano a la de gobiernos de
coalicion. El sistema presidencial de coalicion es una creacion de América Latina.

El presidencialismo de coalicion presenta férmulas diversas: electorales, de
gobierno, de reformas y de acuerdos legislativos. No es la panacea, obviamente que se
presentan problemas (32), pero encontramos ejemplos exitosos como los de Brasil, Chile e
incluso Bolivia.

En los sistemas de gobierno donde predomina el pluripartidismo moderado o
extremo, contemplo que alguna férmula de coalicion es necesaria. Me inclino por la de
gobierno. Visualizo, en parte, nuestro futuro en dicha direccion.

3. Los referendos toman actualidad en América Latina. Las Ultimas
Constituciones, como las de Venezuela, Ecuador y Bolivia han sido aprobadas a través de
este método. En un sistema democrético asi debe acontecer.

El proyecto de Constitucion que el presidente Chéavez propuso en 2007 fue
rechazado en un referendo, y su iniciativa de reforma constitucional para la reeleccion
indefinida de las autoridades electas, fue aceptado a través de otro referendo en este 20009.

Los referendos tampoco son una panacea, pero constituyen el método mas acorde
con la democracia: que las decisiones mas importantes las tome directamente el pueblo.
Todos sabemos el peso de los medios electronicos de comunicacién para influir en el
votante. En el dltimo referendo venezolano, la oposicion se opuso, alegando que se
vulneraba el articulo 345 de la Constitucion que indica: “la iniciativa de reforma que no sea
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aprobada, no podra presentarse de nuevo en un mismo periodo constitucional”. El
presidente Chavez alegd que el asunto era semantico, en virtud de que no podia presentar la
misma iniciativa, pero si “una reforma, una sencilla enmienda” (33).

Para cualquier constitucionalista es claro que dicha interpretacion no es correcta.
El punto mas importante en el referendo de 2007 fue precisamente ese: la reeleccion
indefinida del presidente de la RepuUblica, acompafiada y fortalecida en 2009 con la
posibilidad de la reeleccién indefinida de todo funcionario de eleccion popular.

Asimismo, los referendos revocatorios a nivel nacional comienzan a proliferar en
nuestra regién.

En 2008, en Bolivia se les pregunt6 a los ciudadanos “justed esta de acuerdo con
la continuidad del proceso de cambio liderado por el presidente Evo Morales Ayma y el
vicepresidente Alvaro Garcia Linera?”. Mas que un referendo revocatorio fue un referendo
ratificatorio, en el cual a quienes no les fue bien fue a los prefectos de Cochabamba y La
Paz, cuyo resultado les fue adverso, con lo cual dejaron de ocupar esos cargos.

En Venezuela, la Constitucion acepta el referendo revocatorio para todos los
cargos de eleccion popular; en 2004, el presidente Chavez se sometid a este procedimiento.

El referendo revocatorio existe también a nivel regional y municipal, en algunos
paises del area.

4. Un principio caracteristico de nuestra regidn, como regla general, habia sido que
el presidente de la Republica no podia reelegirse para el periodo inmediato.

En la actualidad existe una fuerte corriente reeleccionista. El presidente encuentra
con frecuencia los medios constitucionales, a veces muy forzados, para perpetuarse en el
poder. Ahi estd el ejemplo mencionado de Chavez y actualmente en el Congreso de
Nicaragua existe un proyecto similar que parece no goza de la simpatia legislativa.

Incluso presidentes, con una trayectoria personal, académica y politica de vocacion
democrética, sucumben al canto de las sirenas al quebrar la regla de la no-reeleccion
inmediata; asi ha acontecido y asi acontecid en Brasil en 1997. Fernando Henrique Cardoso
logré la reforma constitucional para permitir su reeleccién inmediata por una sola ocasién,
la cual incluyé también a los gobernadores y los prefectos. Dicha reforma permitié a
Cardoso ocupar el cargo durante dos periodos consecutivos, situacién semejante a lo que
acontece en la actualidad con el presidente Lula da Silva.

Recientemente se oyeron voces de dirigentes del partido mas importante en el
poder que proponian otra reforma constitucional que permitiera la reeleccion de Lula para
un tercer periodo consecutivo. Lula expresd su oposicion y considerd que una reforma
constitucional que permitiera un tercer mandato consecutivo seria “insensatez pura”, “falta
de sensibilidad politica” y que “no se juega con la democracia” (34). Lo anterior resalta la
figura de Lula como estadista, demdcrata, y defensor de las instituciones.

Todo indica que el presidente Uribe de Colombia intentard una reforma
constitucional que le permita reelegirse para un tercer periodo consecutivo (35).

La norma constitucional se ha doblado ante la fuerza del poder ejecutivo.
Argentina, Brasil, Ecuador, Per(i y Colombia pasaron de la reeleccion mediata a permitir la
inmediata. Costa Rica ha aceptado, en cambio, la reeleccion después de transcurrido un
mandato presidencial, y sin que se efectuara reforma constitucional alguna, sino a través de
la interpretacion jurisdiccional.
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En Republica Dominicana, el presidente Fernandez Reyna se reeligié en 2008 para
un tercer periodo.

Este principio de no reeleccion debe ser parte de un sistema democréatico. Incluso
en los regimenes parlamentarios debe existir un limite a la permanencia en el poder del jefe
de gobierno: (8, 12 0 16 afios? La democracia implica también rotacion en los cargos.

5. El poder de la calle o de las movilizaciones.

Diversos grupos se percatan de que un motor de cambio se encuentra en la protesta
y la movilizacién, a veces debido a que sus intereses no se encuentran representados en el
Congreso.

Parece paraddjico, aunque no es raro, que las movilizaciones sean auspiciadas
desde el gobierno central para presionar al Congreso, tribunales o poderes de hecho.

Los latinoamericanos creemos en un 59% que el status quo se puede cambiar a
través del voto; un 16% por medio de las movilizaciones, y un 14% que no es posible
influir en el cambio.

Las naciones mas escépticas al respecto, en virtud de que no consideran que el
status quo pueda ser cambiado, son: Chile con 27%, México con 23% y Honduras con 21%
(36).

6. En algunos de los Estados de la regidn el crimen organizado ha tomado tal vigor
que desafia al propio Estado y a su monopolio legitimo de la fuerza.

Las cantidades enormes de dinero que el crimen organizado maneja y su poder
corruptor carcomen las bases mismas de la organizacién politica y de la sociedad, incluso
un problema actual, en algunas naciones, es la existencia del dinero de ese crimen en las
elecciones.

El Latinobarémetro 2008 indica que por primera vez, como promedio, aparece la
delincuencia como el principal problema de la regién con 17%, y en segundo lugar se
encuentra el desempleo con 15%. La delincuencia “ocupa las preocupaciones de la mitad,
un tercio y un quinto de las poblaciones de 7 paises de la region. ElI desempleo, en
contraste, s6lo es la preocupacidn principal de otros 5 paises, pero en mucha menor medida
en cada pais” (37).

En Venezuela el 53% de los encuestados manifestaron haber sido victimas de un
delito y en México el 42%. No obstante, en este Gltimo pais la economia fue sefialada como
el problema mas importante por un 24%, a pesar de que el crimen organizado tiene asolada
a la nacion, como jamas nadie se imaginé que podia acontecer. Un dato adicional, en
Meéxico, en los Gltimos ocho afios, 130,000 elementos han desertado del ejército, segln
manifestd el propio presidente de la Republica, y una buena proporcion de ellos fueron
reclutados por el crimen organizado, que incluso los invita a unirsele a través de mantas
colocadas en sitios claves de varias ciudades del pais.

7. Publiqué un ensayo que intitulé: “La moral publica en México” para dejar
constancia de mi profunda preocupacidon sobre este tema (38). La tesis que sostengo
consiste en que poder, dinero, corrupcién, impunidad y mentiras son la quinteta de la
muerte para México, y es el ambiente moral dentro del cual han crecido nuestros nifios y
jovenes: es el ejemplo que generaciones de mexicanos les hemos dado, y esto es lo que
quieren alcanzar en su existencia a como dé lugar y sin importar los medios.
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Pues bien, en varios de los congresos y seminarios latinoamericanos a los que he
asistido, diversos participantes me han asegurado, toda proporcién guardada y en diversos
grados, que la situacion en su pais es muy parecida a la que describo para México.
Entonces, me percaté de que el deterioro de la moral piblica es un grave problema en
varios paises de nuestra region y probablemente en la mayoria de ellos.

Debo puntualizar que después de contemplar algunas de las causas de la actual
crisis econémica mundial, me atrevo a afirmar, y considero que no me equivoco, que esos
problemas de moral publica reinan también en varios de los paises mas ricos del mundo y
en mayor proporcién; fraudes de 50,000 y 8,000 millones de délares cometidos por dos
personas, el descuido y el contubernio de los érganos supervisores, rescates de miles de
millones de ddlares, que pagaran los contribuyentes, para salvar bancos y empresas donde
reind la irresponsabilidad, la incompetencia, la corrupcion, las mentiras, las dobles
contabilidades, y en donde a algunos de los responsables todavia se les jubilé con cientos
de millones de ddlares. Todo igual o peor que en algunos paises de América Latina, con la
sola diferencia del tamafio fenomenal e inmenso de los mismos problemas.

Expreso una profunda preocupacion: que varios de los problemas expuestos en
esta Ultima parte del ensayo, como son la falta de confianza en los partidos politicos, la
atomizacion del sistema de partidos politicos, la corriente reeleccionista, el debilitamiento
de los poderes legislativo y judicial, los referendos manipulados y no conducidos conforme
a la ley, el problema del crimen organizado y un deterioro en la moral pulblica, vayan a
conducir, a varios 0 a muchos de nuestros paises, a una nueva ola, no de fortalecimiento de
la democracia, sino de hiperpresidencialismo, donde los pesos y contrapesos del poder se
debilitan y la proteccion de los derechos humanos palidece.

Ademaés, en América Latina no contemplo ni creo posible una fuerte democracia
material si la gran mayoria de la poblacion no conduce una existencia digna, con
satisfactores econdmicos, sociales y culturales suficientes. El reto es enorme. Lo podemos
afrontar. De estos treinta afios de fortalecimiento democratico y constitucional, no debe
darse ningun paso hacia atras. Ningun retroceso. Al contrario. La ruta es el fortalecimiento
y la consolidacién de la democracia politica y social. Ello es también nuestra
responsabilidad y debe ser, asimismo, nuestro compromiso.

Ciudad Universitaria, D. F., marzo de 2009.
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LA NECESIDAD DE LA MODIFICACION DE LA LEY 1376/88 “DE
HONORARIOS DE ABOGADOS Y PROCURADORES”, EN
PROCESOS O CAUSAS PENALES

Arnulfo Arias*

I. INTRODUCCION:

La incorporacion al sistema normativo de una nueva ley procesal penal modifico
sustancialmente el pensamiento de las partes.-

El proceso penal escrito ha sido dejado de lado y uno nuevo, en el que tiene
preeminencia la oralidad, se ha instalado e intenta sobrevivir, a pesar de los inconvenientes
que acarrea su aplicacion.-

Este régimen procesal garantiza suficientemente el juicio previo —“nulla pena sine
lege”- conforme a los derechos consagrados en la Constitucién Nacional y las leyes de la
Republica, y observa los principios de oralidad, publicidad, inmediatez, contradiccion,
economia y concentracion, a fin de transparentar y poner un fin al tramite previsto para el
juzgamiento del indiciado, que muchas veces ha sido oscuro y lento en el procedimiento
penal escrito.-

Su entrada en vigencia ha generado a su vez cambios significativos, dando origen
a la promulgacion de otras leyes, como la 1444/99, que regulaba su periodo de Transicion;
la Ley Orgénica del Ministerio Publico, referente a la participacion y responsabilidad del
Fiscales; el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y las Acordadas de la Corte Suprema de
Justicia, complementarias, que promovieron a que sea efectiva.-

Adln asi, no ha concluido este esfuerzo, existiendo necesidad de otras normativas,
(como la Ley de Penitenciarias, a fin de reformar el régimen de las carceles), que
definitivamente deben cubrir las exigencias que vayan surgiendo en la medida en que la
aplicacion del nuevo proceso las haga necesarias.-

La nueva forma de investigacion, cuya direccion recae en el Ministerio Pablico —
Art. 52 del C.P.P.-, la divisién del proceso en una etapa preparatoria, una intermedia y el
juicio oral y publico propiamente dicho, han generado una serie de situaciones que se
presentan en el transcurso del trdmite del procedimiento, creando instituciones nuevas,
como la aplicacién del Criterio de Oportunidad- Art. 19- ; la Suspension Condicional del
Procedimiento- Art. 21- ; las distintas formas de Extincion de la Accion- Art. 25-; la
iniciacién de la Accion Civil para la reparacion del dafio - Art. 27- ; las excepciones
referentes a la competencia; el Procedimiento Abreviado -Art. 420 -; y otras .-

La participacion del profesional abogado litigante del proceso nuevo,- solicitando
al juez de garantias alguna de las referidas medidas a favor de su representado y la
concesion de la peticion -, merece una retribucién justa en cuanto a sus honorarios se
refiere, sin embargo , cuando, en lo cotidiano de los tramites del juicio se presentan estas
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situaciones, surge el problema ante la dificultad para estimar el monto en retribucion a la
labor desarrollada, por la imposibilidad de la adecuacion del caso a la norma, al no hallarse
previsto el hecho en la ley 1376/88- ARANCEL DE HONORARIOS DE ABOGADOS Y
PROCURADORES vigente . —

También, muchas veces la decision de los jueces y Tribunales al pedido de
regulacion de honorarios, no refleja precisamente una aplicacion acertada del caso concreto
a la ley; volviendo confusas las decisiones por ausencia o insuficiencia en la
fundamentacion.-

Los fallos de los Tribunales, en cuanto a la regulacién de los honorarios en el
proceso penal, son suficientes para admitir la falencia.-

O los mismos carecen de fundamentacion o; si existe una adecuacion del caso a la
norma, generalmente resulta equivocada o simplemente se remiten a un articulo
determinado que generaliza el criterio de estimacion- Art. 25; 32 — o no se refiere
precisamente a la cuestion planteada por el peticionante, esto, por la ausencia de una
prescripcion normativa especifica.

Asi, el resultado del pedido, viene a ser nada mas que el cumplimiento de una
formalidad escrita, al que se debe dar una respuesta — que es obligatoria Art. 40 de la C.N. -
, pero, en la mayoria de las veces carente de sustento legal, o sea, sin ningun valor.-

Un nuevo marco normativo, definiendo el monto de los honorarios a percibir en
cada caso particular, debe llenar el vacio que sigue siendo el origen de resoluciones
anulables. Estas, la mayoria de las veces son consentidas - en cuanto a la nulidad se refiere -
por los abogados litigantes, al saber que la suma establecida - de acuerdo a su importancia-,
puede ser revisada y quien establecera el monto definitivo sera el Tribunal de Apelacion o
la Corte Suprema de Justicia, cuyos miembros, igualmente, carecen de los instrumentos que
solo una ley concreta les puede dar, para no caer en el vicio antes apuntado.

Determinar las lagunas de la ley de honorarios vigente ante los nuevos institutos
que aparecen en el Codigo Procesal Penal; completar el vacio existente, dotando de una
normativa sobre los honorarios en materia penal, que, desde luego incluye igualmente un
estudio sobre la aplicacion adecuada al proceso penal actual, es necesario y debemos
proclamar su modificacion en ese sentido.

Entonces, a mas de intentar llenar un espacio y de fijar nuevos parametros para la
aplicacion de la ley 1376/88 a los casos previstos en el nuevo cédigo procesal, el fin debe
dirigirse a cubrir la necesidad de unificar los fallos judiciales de acuerdo a una normativa
especifica, para que los mismos tengan valor y se pueda formar una jurisprudencia
uniforme; se descarte, definitivamente, una practica informal — que subsiste a consecuencia
de la deficiencia apuntada- y que los respetados profesionales del derecho tengan un
conjunto de normas especifico, en materia de honorarios en la jurisdiccion penal, en que
fundar sus pretensiones y los magistrados sus fallos.-

En cuanto a la ley procesal penal vigente, en su Libro V, regula sobre las COSTAS
y en la parte referente al proceso de su estimacion- Art.272- otorga facultad al
secretario,para elaborar un proyecto de liquidacion “...conforme al arancel... “, de los
abogados, peritos, traductores e intérpretes durante todo el transcurso del procedimiento...-
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La norma deja al arbitrio de este funcionario la fijacion del “ arancel ”, lo que le
obliga a remitirse a la ley 1376/88, pues es el Unico instrumento normativo con que cuenta
para redactar el proyecto, sin embargo este no le brinda los elementos necesarios, a fin de
proponer una estimacion justa, situacion que se debe modificar.-

CONCLUSIONES

Para poder opinar con fundamento sobre el problema que he planteado al
formular el titulo de este trabajo, no hallé nada mejor que sumergirme a buscar en el
pasado, el origen de la retribucién a la labor del abogado desde sus inicios en Grecia o
Roma, 0 en nuestro pais, en la intencidn de escarbar sobre alguna pista, algun indicio, que
me pueda dar la historia de las leyes sobre la remuneracién al abogado.

En ese afdn he obtenido como resultado , no solamente sacar a luz las primeras
legislaciones que se han referido al derecho que dignifico el trabajo del profesional
abogado en nuestro pais y que se solidificé con el correr del tiempo hasta ahora , habiendo
alcanzado un reconocimiento normativo que ha evolucionado favorablemente para el
mismo, siendo mi primera conclusion, que la ley requiere siempre de algln retoque , que la
haga adecuada al tiempo en que se la debe aplicar.-

El tema elegido ha surgido del los inconvenientes que acarrea en la actualidad la
utilizacion de la ley 1376/88 “Arancel de honorarios de abogados y procuradores “,
especificamente en la parte que hace referencia al trabajo realizado por los abogados en el
proceso penal vigente.-

Con la incorporacion al sistema de la Ley 1286 /98 - Cddigo Procesal Penal- y
ley 1160/98 -Cédigo Penal-, que prescriben sobre una forma procesal distinta en la que
tiene preeminencia la oralidad, se ha sustituido, definitivamente , al procedimiento escrito
que prescribia la ley procesal anterior, que ha regido desde el afio 1890. -

La ley “ De arancel de honorarios de Abogados y Procuradores “ 1376/88 , fue
concebida y adecuada a la ley anterior, en lo que al procedimiento penal se refiere, y, en la
actualidad, su aplicacion ha acarreado un caos , que llevd mas que nada, a la injusticia por
su aplicacion errénea o incorrecta , en la mayoria de las veces infundada.-

Este trabajo de investigacion ha tenido como fin , poner de manifiesto el problema
y contestar a la pregunta que me hice al principio , de si era posible la aplicacion de la ley
1376/88 para regular el trabajo del abogado que participa en los procesos conforme a las
nuevas leyes penales .-

La aplicacion de los arts. 54 y concordantes de la ley 1376 referida y los fallos
judiciales sin sustento razonable o legal, han puesto de manifiesto el problema,
comprobando asi vacio legal existente, que hace imposible adecuar el trabajo del abogado
alaley referida para estimar una retribucién justa.-

En cuanto a la eleccion del trabajo, me he remitido al estudio de la ley 1376/88
“Arancel de honorarios de Abogados y Procuradores “, en general , pero en particular me
propuse investigar sobre la aplicacion de los articulos de esta ley referente a la
remuneracion de los abogados en los tramites del proceso penal vigente, pues, por encima
de todo , he querido desnudar el problema y dar una respuesta posible, que al final sirva
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para estudiar su conformacion en una normativa acorde con las leyes penales que rigen la
vida cotidiana de nuestra actividad profesional, para que los abogados puedan solicitar la
regulacion de sus honorarios citando una ley que se adecue al trabajo realizado en la etapa

preparatoria , intermedia y en el juicio propiamente dicho, o por la interposicion
del recurso extraordinario de CASACION o de REVISION, o por los trabajos realizados en
los procedimientos especiales, que no se hallan contemplados en la ley de honorarios
vigente .

Al hacer una revision histdrica de nuestras leyes y luego de haber buscado en ellas
algln rastro de la evolucion normativa sobre la retribucion del abogado, he encontrado
igualmente como las legislacion en materia de honorarios se han ido acomodando a los
tiempos, siendo evidente la preocupacién de algunos miembros del gremio de abogados ,
de adecuar las reglas al momento en que se encontraban viviendo.

Seguir la iniciativa de otros que me han precedido y hacer notar la necesidad que
se plantea en la actualidad, a consecuencia de la ausencia de una legislacion acorde al
trabajo que realiza el profesional abogado en el procedimiento penal vigente, ha sido mi
intencion, proponiendo, a su vez, una modificacion de la ley de honorarios en ese sentido y
contribuir asi a llenar ese vacio que estoy seguro , en el transcurso de los tiempos otros lo
hardn nuevamente.

Para ello encontré necesaria la derogacion del inc. ) del art. 26; del inc. e) del
art. 27 y de los articulos. 54 y el 55 de la Ley 1376/88 “Arancel de honorarios de
Abogados y Procuradores” y la agregacion a la ley de otros articulos que estimen la
labor profesional, que no se hallan previstas en la ley referida.-

No quiero dejar de recordar a los maestros a quienes he consultado, estos me han
ensefiado que el derecho evoluciona por obra del hombre, quien crea siempre las reglas con
las cuales desea vivir adecuadamente.-

Esto ha dado origen a un proyecto normativo que considere apto y suficiente para
hacer funcionar eficientemente la maquinaria procesal, que se encuentra desgastada por el
deterioro de una de sus partes — la ley de honorarios- que debe ser cambiada
inexorablemente.-

Finalmente, me siento profundamente agradecido a la Universidad Catolica
Nuestra Seflora de la Asuncion”, al haberme dado la oportunidad de seguir el Curso de Pos
Grado en la Carrera de Derecho, que ha sido desarrollado de manera brillante por los
profesores, todos ellos de primera linea del Derecho, que me han abierto los ojos para
descubrir que la Ciencia requiere de una dedicacion constante , para asi, primeramente, dar
inicio al debate para investigaciones futuras sobre el mismo tema y con su resultado poder
brindar un servicio a la comunidad en general y en particular al profesional del Derecho que
necesita de reglas de juego claras para exigir pretensiones justas en base a ellas .-
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APORTES DEL DERECHO LATINOAMERICANO AL DERECHO
INTERNACIONAL

Elodia Almiron Prujel*

A pesar de los persistentes e injustos prejuicios, en el sentido de que los paises
latinoamericanos estarian despreparados para la convivencia democratica a nivel
internacional, la experiencia historica revela precisamente lo contrario. A pesar de todos los
problemas cronicos que han flagelado a las poblaciones de nuestros paises latinoamericanos
y caribefios, -como la injusticia social, las iniquidades del sistema financiero internacional,
las desigualdades en la distribucion de la renta, la violencia urbana, entre tantos otros-
hemos sabido dar una contribucion valiosisima a la codificacion y el desarrollo progresivo
del derecho de gentes desde una perspectiva esencialmente universalista, al espiritu de
solidaridad internacional, a la realizacion de la justicia, a la solucién pacifica de
controversias internacionales, a la evolucion del derecho de las organizaciones
internacionales, y a la gradual institucionalizacion de la comunidad internacional.

En medio de tantas dificultades que afectan a nuestras poblaciones, éstas siguen
determinadas a luchar por la realizacién de sus derechos, entre los cuales su derecho al
Derecho, en los planos tanto nacional como internacional, es uno de los fundamentales, en
razén que la Corte Interamericana en su larga trayectoria desde finales de la década de los
ochenta ha condenado a varios de nuestros paises por violaciones de derechos humanos,
pero lastimosamente la responsabilidad de esos mismos Estados no ha terminado de ser
asumida por nuestros gobernantes, negandose muchos de ellos a otorgarle un valor
ejecutorio directo a la sentencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y aplicar en la ejecucion de sus politicas publicas las recomendaciones emanadas
de los 6rganos de derechos humanos de Naciones Unidas.

La construccion de este nuevo jus gentium requiere hoy dia, de inicio, una
reevaluacion de todo el corpus juris del Derecho internacional, con atencion especial a los
problemas que afectan a la humanidad como un todo. Precisamente para esto contamos con
los valiosos -y varias veces pioneros- aportes latinoamericanos a la doctrina y practica del
Derecho Internacional, reflejados en la consagracion, en la propia Carta de las Naciones
Unidas, de los principios de la prohibicidn del uso de la fuerza y de la igualdad juridica de
los Estados, entre tantas otras contribuciones en distintos dominios del ordenamiento
juridico internacional.

La influyente doctrina del publicista argentino Carlos Calvo, expuesta en su obra
Le Droit international théorique et pratique (Paris, 1896), se basé en el principio
fundamental de la igualdad entre nacionales y extranjeros. La doctrina de Calvo gener6 la
practica de la insercion en contratos internacionales de la llamada clausula Calvo,
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de renuncia a la proteccion diplomatica (para evitar la intervencién) y de insistencia en
unasolucién pacifica de la controversia bajo la jurisdiccion del Estado; receptor (previo
agotamiento de los recursos internos). Vistas desde una perspectiva historica, la doctrina y
la clausula Calvo pretendieron sostener o restablecer el principio de la igualdad juridica
para regir la conduccion de relaciones econémicas entre partes ostensivamente desiguales.

Subyacente a ellas encuéntrase el principio de la no-intervencién, al mismo tiempo
en que proclama el principio de la igualdad entre nacionales y extranjeros®.

Dicha doctrina foment6 la visidn universalista, sedimentada en el respeto mutuo y
el principio de la no-intervencion en las relaciones interestatales, y logré trasladar las
aspiraciones de los paises latinoamericanos del ambito regional al Derecho internacional
general; se resalto, de ese modo, la importante funcién del Derecho de otorgar proteccion a
los mas débiles?.

El principio del no-uso de la fuerza encontr6 expresion elocuente en la
Declaracion de Principios adoptada por la Conferencia Interamericana de Lima de 1938,
que proclamd inter alia la ilicitud del recurso a la fuerza como instrumento de politica
nacional o internacional. Afios después, la Declaracién de México de 1945 adopta la
Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, al invocar el bien
comun y recordar que el fin del Estado era la realizacion de la persona humana en la
sociedad, reafirmando el principio de la igualdad juridica de los Estados.

Ya en aquella época, el referido principio del no-uso de la fuerza transcendia el
ambito regional para alcanzar el universal, y asumia una dimensién bien mas amplia, con su
consagracion en el articulo 2(4) de la Carta de las Naciones Unidas.

En realidad, desde la Conferencia de La Habana de 1928 el principio de la no-
intervencion (en las relaciones interestatales) se habia tornado uno de los pilares basicos de
las relaciones internacionales en la vision latinoamericana; dicha visién tuvo influencia en
la proscripcién -mediante el Pacto Briand/Kellogg (Pacto de Paris) del mismo afio- de la
guerra como instrumento de politica nacional®.

La proscripcion de la guerra fue, asi, en efecto, formulada en Europa, donde sin
embargo lamentablemente siguié ella siendo practicada, con millones de muertos. Los
paises de América Latina, a su vez, siguieron condenando la intervencion y el uso de la
fuerza (distintos de la guerra), de que frecuentemente eran victimas, a punto de lograr
consagrar los principios de no-intervencion y no-uso de la fuerza tanto en la Carta de las
Naciones Unidas (articulo 2(4)) de 1945, como en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA, Carta de Bogota, articulo 18) de 1948.Este legado de la
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doctrina y practica latinoamericanas del Derecho internacional asume redoblada
importancia en nuestros dias, en que lamentablemente testimoniamos un recrudecimiento
del primitivismo del uso indiscriminado de la fuerza, en medio a una escalada de violencia
de fuentes diversificadas, en escala mundial. Los Estados que hoy dia pregonan el
militarismo parecen no tomar en cuenta los enormes sacrificios de las generaciones
pasadas.

Asi estallan las guerras, y el derecho parece perderse en los campos de batalla,
para prontamente resurgir en la conciencia humana. Y todos los que creemos en el derecho
de gentes debemos, pues, mantener la fe en su utilidad y buscar fortalecer sus fundamentos.
Para Rui Barbosa, la militarizacion ha sido "la més terrible de las enfermedades morales
sufrida en los ultimos siglos" por la especie humana; afortunadamente la conciencia
humana ha sobrevivido a este mal, se ha opuesto al mismo, con la conviccién de que se
pone un freno a la guerra, 0 se renuncia a la civilizacion. Estas reflexiones contindan a
revestirse de gran actualidad.

Cabe, en el actual momento de crisis mundial, de consecuencias imprevisibles,
rescatar los principios, fundamentos e instituciones del Derecho internacional, en que se
encuentran los elementos para detener y combatir la violencia y el uso arbitrario del poder.
La peligrosa escalada generalizada de violencia en este inicio del siglo XXI s6lo podra ser
contenida mediante el fiel apego al Derecho. Es en los momentos dificiles de crisis mundial
como la actual que se impone preservar los fundamentos del Derecho Internacional, y los
principios y valores sobre los cuales se basan las sociedades democréaticas. Hay que
reafirmar con firmeza, hoy mas que nunca, el primado del Derecho Internacional sobre la
fuerza bruta.

En efecto, desde sus primordios la doctrina latinoamericana del Derecho
internacional se ocupd de sus fundamentos y principios. En el periodo de formacién de la
doctrina latinoamericana ejercié singular importancia la obra del internacionalista
venezolano Andrés Bello: sus Principios de Derecho Internacional, publicados en Caracas
en 1837, fueron reeditados sucesivamente en Bogot4, Lima y Valparaiso en 1844, entre
otros centros. En los referidos Principios, A. Bello buscé conciliar el universalismo de la
comunidad internacional con el particularismo y la diversidad del continente americano en
su época.

La afirmacion, en sus Obras Completas, de que Europa y América pertenecian a
una "familia comun de naciones" implicaba una cierta filiacion a la concepcion
jusnaturalista del derecho de la sociedad internacional, aunque sin dejar de sugerir una
cierta apertura a las corrientes positivistas de la época, revelando una formacién un tanto
ecléctica.

Sus escritos repercutieron en la doctrina que florecié en varios paises de nuestra
region, que también vendria a presentar oscilaciones entre el universalismo y el
particularismo latinoamericano, buscando igualmente conciliar uno y otro.

A lo largo de todo el siglo XX, la preocupacion con los principios del Derecho
Internacional se mostré profundamente arraigada en la doctrina jusinternacionalista
latinoamericana, como lo ilustran, v.g., los Tratados del brasilefio Hildebrando Accioly, del
peruano Alberto Ulloa, de los argentinos L. A. Podesta Costa y José Maria Ruda, ademas
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de los escritos del uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchaga, para citar solamente algunos de
los principales jusinternacionalistas ya fallecidos.

No sélo en la teoria sino también en la practica del Derecho internacional el
pensamiento latinoamericano marc6 presencia en la formulacion de los principios bésicos
de la disciplina.

Ya al inicio del siglo XX, el jurista brasilefio Clévis Bevilaqua sefialaba que la
soberania constituia "nocion de derecho publico interno”, acatada y reconocida por el
Derecho internacional en lo relativo al ordenamiento interno del Estado, pero inadecuada
para fundamentar el ordenamiento internacional, que s6lo encontraria base sélida en la
nocién antitética de solidaridad®. Afios después, H. Accioly se opuso a los nacionalismos
agresivos, sosteniendo la sujecién del Estado al derecho de gentes. Y de los escritos de su
compatriota Raul Fernandes se puede desprender la conviccion de este dltimo en la
necesidad de fortalecer el Derecho internacional, a partir de la identidad de inspiracion y
trayectoria del derecho publico interno y del derecho internacional.

Otro principio béasico del Derecho internacional, el de la solucion pacifica de
controversias internacionales, también conté con la contribucion de los paises
latinoamericanos. En el plano conceptual, el célebre Pacto de Bogoté (o Tratado Americano
de Soluciones Pacificas, de 1948) no deja de ser un aporte a la formulaciéon y
sistematizacion de los métodos de solucién pacifica de controversias internacionales.

Recuérdese que el primer tribunal internacional de la historia moderna fue la Corte
de Justicia Centroamericana, creada en 1907, que operd durante una década, antes de la
creacion de la antigua Corte Permanente de Justicia Internacional.

En el plano universal, otro ejemplo elocuente se encuentra en la llamada "clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria” de la Corte Internacional de Justicia y de su
antecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI). En la época de la
adopcidn del Estatuto de ésta, o sea, al inicio de la década del veinte, - como lo relata el
internacionalista colombiano F.-J. Urrutia, - todas las Delegaciones de los paises
latinoamericanos representados en la Sociedad de las Naciones sostenian firmemente la
atribuciéon de jurisdiccion obligatoria a la CPJI; pero como no se logré la necesaria
unanimidad para tal fin, en razén de la posicion reticente de las grandes potencias, fue
necesario buscar otra solucién®.

De ahi la llamada "clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria” de la CPJI,
que resulto de la proposicion, -en el seno del Comité de Juristas que redacté el Estatuto de
la Corte en junio y julio de 1920 en La Haya,- del jurista brasilefio Radl Fernandes, que
superd el impasse entre los paises latinoamericanos, defensores de la jurisdiccion
internacional obligatoria, y los paises que a ésta resistian, sobre todo las grandes potencias.

En su libro de memorias publicado en 1967, Raul Fernandes revel6 que el Comité
de Jurisconsultos de 1920 se vio ante el desafio de establecer la base de la jurisdiccion de la

*C. Bevilaqua, Direito Publico Internacional, Rio de Janeiro, Livr. Francisco Alves, 1911,
pp. 66-67y 72-73.

°F.-J. Urrutia, La Codification du Droit International en Amérique, 22 Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International de La Haye (1928), pp. 148-149.
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CPJI (a partir del consentimiento mutuo entre los Estados) y, al mismo tiempo, resguardar y
reafirmar el principio de la igualdad juridica de los Estados. Afios después, en la
Conferencia de San Francisco de 1945, se contemplo la posibilidad de dar un paso adelante,
con una eventual aceptacion automatica de la jurisdiccion obligatoria de la nueva ClJ; sin
embargo, las grandes potencias se opusieron, una vez mas, a esta evolucion, sosteniendo la
retencion, en el Estatuto de la nueva CIJ, de la misma "clausula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria™ del Estatuto de 1920 de la predecesora CPJI, -que sobrevive hasta
hoy dia.

El ideal que inspiré la formulacién de la clausula facultativa de la jurisdiccion
obligatoria fue, a lo largo de los afios, frustrado por una practica desvirtuada. Por la
intransigencia de los Estados mas poderosos, se perdieron dos oportunidades historicas (en
1920 y en 1945) de superar la falta de automatismo de la jurisdiccion internacional y de
fomentar un mayor desarrollo de la jurisdiccidn obligatoria del tribunal internacional. Con
esto se ha lamentablemente retardado la realizacion del ideal de la justicia internacional.

Los ejemplos del pionerismo del pensamiento juridico latinoamericano, y su
aporte al Derecho internacional, se multiplican a lo largo de los afios.

En nuestros dias, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido el primer
tribunal internacional en afirmar la existencia de un derecho individual a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. Su
histérica Opinion Consultiva Nro. 16 (de 1999) revela el impacto del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en la evolucién del derecho consular en particular, y del Derecho
Internacional® Pablico en general. El dictum pionero de la Corte Interamericana, segin el
cual el incumplimiento del articulo 36(1) (b) de la Convencidn de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963 se daba en perjuicio no s6lo de un Estado Parte sino también de los
seres humanos en cuestion, ha servido de inspiracion al desarrollo de la jurisprudencia
internacional in statu nascendi, - como reconocido prontamente por la doctrina juridica
contemporanea.

Los autores y paises latinoamericanos han cultivado los principios universales del
derecho de gentes, en el entendimiento de que su codificacion debia revestirse de un
carécter igualmente universal; de ese modo, -en las palabras de un analista,- la "conciencia
universal" afirmd el ideal de una "justicia universal”, imponiéndose a los Estados asi como
a los seres humanos, y el deber de la comunidad internacional de salvaguardarla.

Los paises latinoamericanos también contribuyeron, de forma notable, al
desarrollo del derecho de las organizaciones internacionales, en los planos tanto regional
(con la vasta préactica de las Conferencias Internacionales Americanas, precursoras de la
Organizacién de los Estados Americanos - OEA) asi como global (Naciones Unidas).

En el periodo entre-guerras, la importancia de la creacién de la Sociedad de las
Naciones fue destacada en la doctrina juridica latinoamericana, que respaldé los esfuerzos

SCorte Interamericana de Derechos Humanos, El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinién
Consultiva n. 16 (OC-16/99), del 01.10.1999, Serie A, n. 16, pp. 3-123, p.p. 1-141.
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de reconstruccion del Derecho internacional con base en un conjunto de derechos y deberes
fundamentales internacionales.

Hay que tener presente que, adn en la época de la creacion de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), el Derecho Internacional seguia siendo abordado desde el
prisma de las relaciones esencialmente interestatales.

Fue gracias a la insistencia de los paises de menor poder (como los
latinoamericanos) que en la Conferencia de San Francisco finalmente se incluyeron
referencias al Derecho Internacional en el preambulo y en los articulos 1(1) y 13 de la Carta
de las Naciones Unidas. Y debido a la inclusién de aquellas referencias en la Carta
constitutiva de la Organizacidn, se procedid prontamente, en el ambito de las Naciones
Unidas, alin en los afios cuarenta, a la labor en el campo del desarrollo progresivo del
Derecho Internacional.

La doctrina y préactica latinoamericanas también han contribuido decisivamente a
la formacion y expansion, en las cinco ultimas décadas, del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Este Gltimo, a su vez, pas6é a tener un impacto sensible en el
ordenamiento juridico internacional’, fomentando el actual proceso histérico de
humanizacién del Derecho Internacional (el derecho de gentes), y apuntando hacia la
formacion de un nuevo jus gentium. El aporte latinoamericano valioso y pionero a la
proteccion internacional de los derechos de la persona humana amerita ser aqui igualmente
recordado, en lo atinente a todo el vasto corpus juris de proteccién.

Y, en lo relativo al Derecho internacional de los derechos humanos, cabe sefalar,
de inicio, que la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (de abril de
1948) precedid en ocho meses la Declaracién Universal de Derechos Humanos (de
diciembre de 1948). La concepcién del derecho de acceso a la justicia (en el plano del
derecho interno), elemento esencial en toda sociedad democratica, que encontrd expresion
en las Declaraciones Americana y Universal de 1948, tiene un origen latinoamericano.

En efecto, el proyecto de disposicién que se transformé en el articulo 8 de la
Declaracion Universal, sdlo fue insertado en el proyecto de la Declaracion Universal en la
etapa final de los travaux préparatoires de ésta (a pesar de su importancia), cuando ya se
encontraba la materia en examen en la Ill Comisién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, dénde fue prontamente adoptada (en la 11l Comisién)® para ser
significativamente aprobada en el plenario de la Asamblea General por unanimidad.

La exitosa iniciativa provino precisamente de las Delegaciones de los Estados
latinoamericanos. Se puede considerar que el articulo 8 representa la contribucion
latinoamericana por excelencia a la Declaracion Universal.

A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Directos Humanos, volume
I, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1997, pp. 1-486; A.A. Cancado Trindade, Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume I, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed.,
1999, pp. 1-440; A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, volume I11, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 2003, pp. 1-663.

8Sin objecion, por 46 votos a cero y tres abstenciones.
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La iniciativa latinoamericana se inspird fuertemente en los principios que rigen el
recurso de amparo, ya entonces consagrado en muchas de las legislaciones nacionales de
los paises de la region. Tanto fue asi que, en la Conferencia de Bogota que adopté la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de abril de 1948, una
disposicion correspondiente, en el mismo sentido, habia sido adoptada por unanimidad de
las 21 Delegaciones presentes. La disposicion del articulo 8 de la Declaracion Universal se
inspird, de ese modo, en la disposicién equivalente del articulo XVIII de la Declaracién
Americana que la antecedié en ocho meses. El argumento bésico que llevo a la insercidn de
esta disposicion en las Declaraciones Americana y Universal de 1948 residid en el
reconocimiento de la necesidad de llenar una laguna en ambas: proteger los derechos del
individuo contra los abusos del poder publico, someter todo y cualquier abuso de todos los
derechos individuales al conocimiento del Poder Judicial en el plano del derecho interno.

En suma, la consagracion original del derecho a un recurso efectivo ante los jueces
o0 tribunales nacionales competentes en la Declaracién Americana (articulo XVIII) fue
trasladada para la Declaracion Universal (articulo 8), y de esta Gltima para las
Convenciones Europea y Americana sobre Derechos Humanos (articulos 13 y 25,
respectivamente), asi como para el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas (articulo 2(3)). La proyeccién del articulo 8 de la Declaracion Universal en los
tratados de derechos humanos hoy vigentes contribuye al reconocimiento en nuestros dias
de que esta garantia judicial fundamental constituye un de los pilares basicos del propio
Estado de Derecho en una sociedad democratica.

Cuatro afios después de la adopcién de la Declaraciéon Universal de 1948, fue un
Juez latinoamericano, Levi Carneiro, quien tuvo la osadia, en su Voto Disidente en el caso
de la Compafiia de Petroleo Anglo-Iraniana (1952) ante la Corte Internacional de Justicia,
de invocar expresamente un articulo de dicha Declaracion Universal. Casi dos décadas
después, en su sentencia en el caso de los Rehenes en Teheran (1980), la Corte en pleno se
refiri6 expresamente, por primera vez, a los principios y derechos enunciados en la
Declaracion Universal de 1948.

Este reconocimiento judicial, por parte de un tribunal internacional creado para
dirimir controversias entre Estados, evidencio el fin inequivoco de la vieja dimension
meramente interestatal del Derecho internacional contemporaneo.

Los paises y pueblos latinoamericanos dan hoy dia el bueno ejemplo de respaldar
claramente los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos. A
pesar de todos los problemas sociales que los flagelan crénicamente, han reafirmado su fe
en el primado del Derecho, y se han constituido en Estados Parte en numerosos tratados de
derechos humanos, a ejemplo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969. Acompafiados por algunos de los Estados del Caribe, -los cuales también han tenido
sus grandes juristas,- los Estados latinoamericanos han asumido, ya desde mucho, la
vanguardia en la lucha en pro del fortalecimiento del Derecho internacional de los derechos
humanos.

Los principios y normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
deben valer para todos los Estados, juridicamente iguales, asi como operar en beneficio de
todos los seres humanos, independientemente de su nacionalidad o cualesquiera otras
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circunstancias. Los avances en la proteccion internacional de los derechos humanos
requieren que su corpus juris alcance efectivamente las bases de las sociedades nacionales.

El dia en que esto venga a ocurrir, no solamente estaremos mejor equipados para
la construccion de un mundo mas justo para nuestros descendientes, como estaran
reivindicados nuestros grandes juristas y pensadores que, a lo largo del tiempo y desde
todos los rincones de Ameérica Latina, propugnaron por la igualdad juridica de los Estados
asi como de los nacionales y extranjeros, y por el primado del Derecho sobre la fuerza.



JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

PODER JUDICIAL. Corte Suprema de Justicia

La independencia del Poder Judicial consagrada en el articulo 3 de la Constitucion Nacional
como principio fundamental, estd corroborada por una serie de normas también de caracter
constitucional, como el art. 248 que consagra su Independencia politica y funcional. (VVoto
del Ministro Victor Nufiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

La Constitucion Nacional consagra el principio de la inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia, al expresar en su articulo 261: “De la remocion y cesacion de
los ministros de la Corte Suprema de Justicia. Los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia s6lo podran ser removidos por juicio politico. Cesaran en el cargo cumplida la edad
de setenta y cinco afios”. (Voto del Ministro Victor Nuifiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

Los conceptos de independencia e inamovilidad estan intimamente ligados entre si. Es la
razén por la que la Constitucién Nacional, al proponerse como objetivo fundamental,
garantizar la independencia del Poder Judicial con miras a una administracion de justicia
eficaz y eficiente, consagra, al mismo tiempo, la inamovilidad de sus magistrados, temporal
en principio y permanente luego de dos confirmaciones, para los de menor rango (art. 252)
y la inamovilidad permanente desde su designacion para los Ministros de la Corte Suprema
de Justicia (art. 261), en ambos casos hasta la edad de setenta y cinco afios. (Voto del
Ministro Victor Nufiez)

PODER JUDICIAL. Corte Suprema de Justicia.

El art. 251 de la C.N. no puede referirse a un Ministro de la Corte Suprema de Justicia.
Este solo puede ser inamovible en el cargo, asi como lo consagra el art. 261 del mismo
cuerpo legal. La norma no se refiere a un ministro cuando garantiza la inamovilidad de un
magistrado en cuanto a la sede o al grado, lo cual nunca puede afectar a un miembro de la
Corte Suprema ya que, tanto la sede como el grado del mismo no pueden tener variacién o
modificacion alguna. Tampoco un ministro puede ser objeto de traslado o ascenso,
movimientos administrativos que solamente pueden afectar a los magistrados de menor
rango como los jueces y miembros de tribunales. (Voto del Ministro Victor Nifiez)

MAGISTRADO. Confirmacién de magistrado.

El vocablo “magistrado” es utilizado en las distintas normativas en sentido lato, se refiere
indistintamente a los miembros de tribunales y juzgados como a Ministros de la Corte
Suprema de Justicia. En algunos casos como en los arts. 252 y 253 de la Constitucion
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Nacional se refiere Gnica y exclusivamente a los de menor rango, es decir, a los miembros
de tribunales y juzgados. (Voto del Ministro Victor NGfiez)

MAGISTRADO. Confirmacion de magistrado.

El art. 252 de la C.N. como los otros contenidos en al Seccién I, son normal generales
aplicables a los magistrados en general; el art. 261, en cambio, es una norma especial
aplicable especificamente a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia. Por tanto, en la
interpretacion de las mismas debe regir el criterio de especialidad desarrollado por Bobbio,
en virtud del cual una norma especial tiene prevalencia sobre una general. (Voto del
Ministro Victor Nufiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

El art. 19 de la Ley 609/95 es contrario a lo que establece la Constitucion Nacional en su
articulo 261 que consagra la inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia,
por lo que corresponde hacer lugar a la accion de inconstitucionalidad y declarar que el
término del mandato de un Ministro de la Corte Suprema de Justicia se rige por lo
establecido en el art. 261 de la Constitucion Nacional. (Voto del Ministro Victor Nufiez)

JUICIO POLITICO

Los Ministros de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay deben permanecer en el cargo
hasta cumplir los 75 afios de edad y su remocion solo y exclusivamente puede producirse
por juicio politico. (Voto del Ministro Wildo Rienzi).

PODER JUDICIAL. Corte Suprema de Justicia. Reconduccion técita.

Es indudable que toda ley, acordada o instrumento normativo, que contradiga lo previsto en
el art. 261 de la C.N., deviene absolutamente inconstitucional; sin que esto signifique un
escamoteo o desaparicion de la “reconduccion tacita” — “practica administrativa” que no
necesita ser incluida en leyes-, que obliga al Ministro a ser sustituido a continuar ejerciendo
sus funciones hasta que lo ocupe el sustituto, designado conforme a las disposiciones
constitucionales, y jure y asuma su funcion. (VVoto del Ministro Wildo Rienzi)

CSJ, Sala Constitucional. 28.06.2007 “Accion de Inconstitucionalidad: “Contra art. 19 de
la Ley N° 609/95 y las resoluciones dictadas en su consecuencia” (Ac. y Sent. N° 557)

Asuncion, 28 de junio de 2007

CUESTIONES:

¢Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el Doctor NUNEZ RODRIGUEZ dijo: El Ministro de la
Corte Suprema de Justicia ANTONIO FRETES promueve accidn de inconstitucionalidad
contra el articulo 19 de la Ley 609/95 y de resoluciones dictadas en su consecuencia. Alega
el actor que el citado articulo 19 infringe los articulos 3, 137, 248 y 261 de la Constitucion
Nacional.
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Sefiala, igualmente, que el objeto de la presente accion es impugnar la mencionada
norma por inconstitucional en cuanto hace referencia al supuesto periodo para el cual
habrian sido designados los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con el
articulo 252 de la Constitucion y 8° de las disposiciones finales y transitorias de la misma,
ya que la citada disposicion esta limitado la duracién de las funciones de los integrantes del
mas alto tribunal de la Republica a un periodo de cinco afios, contrariamente a lo
establecido en la Constitucion.

Destaca también que la presente accion de inconstitucionalidad se halla
plenamente vigente ya que el articulo 551 del Cédigo Procesal Civil consagra la
imprescriptibilidad de la accion contra actos normativos de caracter general, como lo es el
articulo 19 de la Ley 609/95, ... “sea que la ley, decreto, reglamento u otro acto normativo
de autoridad, afecte derechos patrimoniales, tenga carécter institucional o vulnere
garantias individuales”.

Sostiene que “esta afuera de toda duda que el articulo 19 de la referida ley
constituye un acto normativo de caracter general e institucional ya que esté referido en
forma impersonal a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia como institucién, sin
individualizar expresamente a los actuales Ministros de ese Alto Tribunal. La Ley exige,
para que la accidn sea prescriptible a los seis meses, que “el acto normativo tenga cardcter
particular, por afectar solamente derechos de personas expresamente individualizadas”
(Art. 551, 2da. Parte del CPC). Como puede verse, el art. 19 de la Ley 609 no se refiere a
personas expresamente individualizadas”.

“Pero — sigue diciendo el actor-, aun en la hipétesis negada en que la referida ley
no tuviera caracter institucional, el término para la prescripcion de la accion de
inconstitucionalidad contra la ley solo comienza a correr desde el momento en que la
misma es aplicada por un acto concreto de carécter personal e individual, pues es recién ahi
cuando se produce la lesion concreta que genera el interés como elemento esencial de la
accion quedando, a partir de alli y no antes, expedita la accidn de inconstitucionalidad. Es
un principio fundamental e inconcuso del Derecho Procesal que el interés es la medida de la
accion y que, por lo tanto, no puede haber accion cuando no ha existido un lesion a los
derechos del demandante”.

“En el caso particular que me afecta, mal podria haber promovido accion de
inconstitucionalidad contra esa norma general sin que existiera una accion concreta de
aplicacion que produjera una lesion a mis derechos. Hubiera carecido de interés y por lo
tanto de accion. La lesion concreta, lo reitero, existio desde el momento en que la
eventualidad de la aplicacion de la ley inconstitucional se produjo al dictarse la Resolucion
N° 861 de fecha 21 de noviembre de 2006 de la Honorable Camara de Senadores,
interpretando que ha fenecido mi mandato fundado en el art. 19 de la Ley 609/95”.

“A mayor abundamiento, esta circunstancia ya ha sido admitida en el Acuerdo y
Sentencia N° 223, de fecha 5 de mayo de 2000, dictado por la Corte Suprema de Justicia,
instrumento que también ofrezco como prueba y presento adjunto para su agregacion,
jurisprudencia en la cual también fundo esta accion. Cabe agregar que en la oportunidad la
sentencia fue dictada con el alcance previsto en el art. 137, Gltimo parrafo de la
Constitucion Nacional”.
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“El art. 19 de la Ley 609 —continla- constituye un a violacion de las disposiciones
constitucionales. Dispone el referido articulo “Reconduccion Téacita de la Funcidn.
Cumplido el periodo para el cual fueron designados, de acuerdo con el Art. 252 de la
Constitucion y 8° de las Disposiciones Finales y Transitorias de la misma, los miembros de
la Corte Suprema de Justicia seguirdn en el ejercicio de sus funciones hasta tanto sean
confirmados o nombrados sus sucesores conforme con el procedimiento constitucional”.

“A estar por dicha disposicion, los Ministros de la Corte Suprema de Justicia
estarian comprendidos dentro de la norma general del Art. 252 de la Constitucion que
establece la inamovilidad de los magistrados por el término de cinco afios para el cual
fueron nombrados y la movilidad absoluta o permanente ‘“hasta el limite de edad
establecido para los miembros de la Corte Suprema de Justicia” si hubieran sido
confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion. Esto es manifiestamente
inconstitucional”, concluye el actor.

De la accion planteada se corrid traslado al Fiscal General del Estado, quien elevo
su dictamen N° 672, de fecha 13 de junio de 2007, manifestando, entre otros conceptos, lo
siguiente:

“La independencia funcional de los jueces debe ser convenientemente garantizada
si se desea, en realidad, instituir un sistema judiciario que sirva de instrumento idéneo para
la consolidacion y mantenimiento del estado de Derecho”.

“Una de las garantias consideradas como fundamentales para la concrecion e
institucionalizacion de esa finalidad civica y politica es la “Inamovilidad Judicial” que ha
sido concebida por algunos autores como un verdadero dogma constitucional por cuanto
que sin ella dificilmente podria sostenerse la existencia de una carrera judicial y un Poder
Judicial emancipado de influencias politicas y libre de inseguridades de diversas indoles
que perturban, a veces decisivamente, la labor jurisdiccional”.

En el afdn de consolidar y garantizar al méaximo la independencia del Poder
Judicial y asegurar su eficacia e idoneidad, la doctrina ha discutido largamente acerca del
“PRINCIPIO DE INAMOVILIDAD JUDICIAL”, el cual, por su innegable contenido
ideoldgico-politico, ha provocado grandes polémicas que han dividido a los tratadistas, a
los politicos y a la misma opinion publica a nivel global y actualmente en nuestro pais, a
favor o en contra de la mencionada garantia funcional. Asi la inamovilidad es considerada
por muchos autores como uno de los resortes constitucionales mas importantes para la
independencia de los Magistrados Judiciales subjetivamente considerados, en tanto que
para otros ella solo conspiraria contra la idoneidad judicial al permitir la perpetuacion en el
cargo de los jueces ineptos, sino que, ademas, atentaria contra la misma esencia del sistema
republicano de gobierno, desde que a través de ella estaria consagrando un Poder
Monérquico o Aristocratico incompatible con la tradicion del Sistema Democrético basado
en la alternabilidad de los cargos publicos”.

“Tales posiciones doctrinarias se relacionan con el problema de la extension
temporal de la inamovilidad. Pero, a criterio de esta Fiscalia, y tras el acabado andlisis de
las doctrinas que analizan el problema en cuestion, basta decir que la doctrina negadora de
la inamovilidad permanente no parece haber considerado con la profundidad suficiente la
natural debilidad del Poder Judicial con relacion a los otros Poderes del Estado, situacion
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que en nuestra Carta Magna se encuentra compensada para que el érgano judiciario pueda
funcionar dentro del esquema republicano basado en el equilibrio de los Poderes; por lo
demas, en nuestro ordenamiento juridico, el instituto de la inamovilidad no ha sido
incorporado como una medida aislada, sino que es parte integrante de toda la estructura
politica y judiciaria que es la que, en Gltima instancia garantiza y asegura la independencia
de los jueces, en especial de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia que en nuestra
Carta de Fundamentos tienen un tratamiento especial que busca por sobre todo, librarlo de
los avatares de la vida politica de nuestro pais y al mismo tiempo, buscar lograr la
idoneidad y la eficacia tan deseada en lo que refiere a los sefiores Miembros de la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia”.

“Para entender los alcances que la inamovilidad reviste en nuestro Sistema
Judicial, corresponde analizar, ademé&s, su naturaleza misma. Puede definirse a la
inamovilidad judicial como aquella garantia que tiene por finalidad asegurar la
independencia funcional de los Magistrados Judiciales. Hoy por hoy puede decirse que la
inamovilidad no es propiamente una garantia para el juzgador, sino lo es para los litigantes,
pues a éstos a quienes realmente interesa que, quien haya de juzgarlos tenga la fuerza
suficiente para resistir a las solicitaciones y amenazas de quienes podrian poner en peligro
su estabilidad, siendo ésta la principal consecuencia de una correcta interpretacion del
principio de inamovilidad judicial”.

Consecuentemente, esta Fiscalia hace suyos los criterios de Gonzalez Calderén
cuando el mismo sostiene: “La inmovilidad de los jueces no es solamente una garantia para
el ejercicio independiente de las funciones que la Constitucion y las leyes les encomiendan,
sino también una garantia necesaria de los derechos y de los intereses de los habitantes del
pais cuando acuden ante aquellos en demanda de justicia. Esta garantia de inamovilidad de
los jueces esté en la esencia misma de nuestro régimen politico y es una de las bases mas
firmes de la libertad civil que la Constitucion ampara”.

“En nuestro sistema constitucional, la inamovilidad, y en lo referente al caso de
autos, protege a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia en el ejercicio del cargo, de
donde resulta que un Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Paraguay
amparado en dicha garantia, consagrada en el articulo 261 de la Carta de Fundamentos, no
podra ser removido o destituido arbitrariamente, sino por las causales —comision de delitos
o mal desempefio de sus funciones — definido en la ley, Art. 253 de la C.N. y por
procedimiento establecido en la ley- Juicio Politico-, en el Art. 261 de la C.N. Sin embargo,
cabe sefialar que esta mencionada inamovilidad tiene un alcance funcional mucho maés
amplio que la sola proteccion del cargo. El concepto mismo de “inamovilidad” sugiere
aquello que no puede ser “movido” en modo alguno, aquello que es “estable, permanente, y
duradero, que no puede ser modificado”. Sin embargo, y ante la contundencia de tales
fundamentos juridicos, nos hallamos ante una inminencia en cuanto a lesién se refiere, de
tal estabilidad, a raiz de una interpretacion errénea o interesada, como consecuencia de un
acto administrativo que arbitrariamente, pretende privar de su cargo en absoluta violacion
de la garantia de inamovilidad al accionante”.

“La garantia de inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia,
sustentada hoy por hoy en nuestra Constitucion Nacional, esta en riesgo de ser quebrantada,
siempre y cuando se deje expedita la destitucién o remocion arbitraria del accionante, en el
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ejercicio de su cargo. Esta estabilidad es fundamental, porque ‘vana seria la independencia
de cualquier Poder cuyos miembros pudieran ser nombrados y removidos por otros poderes
a su antojo’. En consecuencia, para esta Fiscalia General Estado, es por completo evidente
que el que conserva su cargo por el tiempo que quiera otro, no es digno de confianza para
conservar una actitud de independencia contra la voluntad de ese otro. En conclusion, para
esta representacion publica, en cuanto al ejercicio del cargo, la inamovilidad de un Ministro
de la Corte Suprema de Justicia significa, en primer término, que no puede ser destituido o
separado del mismo, sino Unicamente por las cuales que establezca la ley, por el
procedimiento instituido para el efecto y ante el 6rgano que fuere competente para conocer
y decidir en el juicio de responsabilidad promovido contra el Ministro de la Corte Suprema
de Justicia que eventualmente pudiera ser acusado o inculpado. Fuera de estas
consideraciones, en nuestro sistema constitucional no prevé a otros mecanismos para los
efectos arriba sefialados”.

“El sistema de inamovilidad establecido por nuestra Carta Magna, en el articulo
261, es conocido en la doctrina del Derecho Constitucional como el de la “inamovilidad
cuasi-vitalicia o semi-vitalicia”, por la cual los ministros de la Corte Suprema de Justicia
contindlan en su cargo mientras dure su buena conducta e idoneidad, pero no
indefinidamente, sino hasta la edad de 75 afios, cuando deben acogerse a la jubilacién
obligatoria. Este sistema resulta congruente con nuestro sistema republicano de gobierno.
Su punto de partida se encuentra en el principio de division de Poderes en virtud del cual el
Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial deben funcionar dentro de un marco de
separacion, equilibrio e independencia, siendo cada uno de ellos independientes y supremos
en sus respectivas esferas, es decir, en tanto actlen en el ambito de sus competencias que
les asigna nuestra Constitucion”.

“Abona la postura de esta Fiscalia General del Estado, los criterios del jurista
argentino Sanchez Viamonte, quien sostenia: “La independencia es alin mas necesaria
cuando la Administracion de Justicia est a cargo de un Poder Judicial con jerarquia de
Poder Publico, guardidan de la Constitucion y al cual se le reconoce la potestad
jurisdiccional de juzgarla constitucionalidad, tanto de leyes” como de todo acto normativo
dictado por cualquiera de los tres Poderes del Estado, siempre y cuando sea atentatorio a los
principios consagrados por la Constitucion Nacional”.

“Finalmente, el Poder Judicial, por la naturaleza de sus funciones, es el menos
peligroso para los derechos politicos porque, por su situacion le permitird estorbarlos o
perjudicarlos en menor grado que los otros Poderes. Esta situacion desventajosa hace que
sea necesaria, a fin de mantener la vigilancia del principio republicano del equilibrio entre
Poderes, la adopcion de ciertas determinaciones que tengan por objeto compensar esta
“natural debilidad” del organismo de justicia, y ahi se encuentra la justificacion del
principio de inamovilidad cuasi-permanente, hasta la edad de setenta y cinco afios de los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia que ha merecido su aprobacion por la
Convencién Nacional Constituyente del afio 1992, por lo cual concluye esta Representacion
Fiscal, que todo acto normativo, asi como la aplicacion del mismo en la solucién del caso
determinado, y por el Poder del Estado que la ha aplicado, deviene absoluta y totalmente
contrario a los principios y postulados del Constitucionalismo Republicano que son los
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fundamentos firmes, férreos y pétreos angulares sobre los cuales se ha construido el sistema
actual de gobierno”.

“Es asi que, tras el anlisis realizado, la Fiscalia General del Estado considera
oportuna y eficiente la Accion de Inconstitucionalidad promovida por el Dr. Antonio Fretes
en su caracter de Ministro de la Corte Suprema de Justicia contra el articulo 19 de la Ley
609/95 “Organica de la Corte Suprema de Justicia” y todas las resoluciones que pudieran
recaer como resultado de la aplicacion de dicho articulo”.

ANALISIS DE LA ACCION

El Ministro Fretes, al inicio de su exposicion, expresa que el objeto de la presente
accion es impugnar el articulo 19 de la Ley N° 609/95 por inconstitucional. Sefiala que la
citada norma legal, en cuanto hace referencia al supuesto periodo para el cual habrian sido
designados los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con el articulo 252 de
la Constitucién y 8° de las Disposiciones Finales y Transitorias de la misma, esta limitando
la duracién de las funciones de los integrantes del més alto tribunal de la Republica a un
periodo de cinco afios, contrariamente a lo establecido en la Constitucion.

EL fundamento basico de la accién planteada es que, la aplicacion del articulo
impugnado de inconstitucional, significaria que los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia estdn comprendidos dentro de la norma general del articulo 252 de la Constitucion
que establece la inamovilidad de los magistrados por el término de cinco afios para el cual
fueron nombrados y la inamovilidad absoluta o permanente hasta el limite de edad
establecido para los miembros de la Corte Suprema de Justicia si hubieran sido
confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion.

El fundamento de su pretension es que a los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia no les es aplicable lo establecido en el articulo 252 de la Constitucién Nacional,
sino el articulo 261 de la misma, por ser ésta la norma especial que se refiere
especificamente a la duraciéon del mandato y a la cesacion de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia.

La Accidn debe prosperar.

Como punto de partida para determinar la procedencia de la accién se debe
establecer, a la luz de las diferentes normas constitucionales, cual es la voluntad del
constituyente al construir el sistema constitucional que hoy rige el funcionamiento de las
instituciones en la Republica del Paraguay. Para conocer qué es lo que el constituyente ha
querido disponer en lo que se refiere al marco de accion de los tres poderes del Estado entre
los que se encuentra el Poder Judicial es estrictamente necesario recurrir a una acabada
interpretacion de las diferentes normas constitucionales que se refieren al mismo.

Si bien podemos coincidir en que los textos constitucionales deben ser claros,
precisos y concordantes de manera que sus disposiciones que son bésicas y rectoras, no
dejen resquicio a la duda ni a la tergiversacion, también puede ocurrir que, por defecto de
redaccion o de concordancia, sea necesaria la interpretacion de algunos preceptos.

Conocidos son los diversos métodos clésicos de interpretacion formulados por
Savigni: el gramatical, el historico y el l6gico-sistematico. Mas, a los efectos de nuestro
analisis exegético de la Constitucién, es conveniente utilizar este Gltimo ya que es necesario
establecer el sentido y el significado final de diferentes normas constitucionales
relacionadas con el Poder Judicial.
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Bien lo dice Vigo (LUIS RODOLFO VIGO, Interpretacion Constitucional,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993), que son “criterios validos de interpretacion, la
consideracion de la Constitucién como un sistema, la unidad del ordenamiento juridico, la
méxima funcionalidad del régimen politico, la consolidacién de los valores
constitucionales y la atencion a las consecuencia sociales de las decisiones”.

Y el Convencional Evelio Fernandez Arévalos, en la Convencion Nacional
Constituye de 1992 (Convencién Nacional Constituyente, 1992, sesién ordinaria N° 33,
Diario de Sesiones, Pag. 23), sostenia que “Los preceptos constitucionales juegan
sistematicamente, y la verdad es que, en cada articulo no se pueden prever todas las
hip6tesis. Es la interpretacion de las normas la que va a venir a dar respuesta a los
requerimientos frente a cosos concretos que pueden producirse”.

Si la Constitucién Nacional, es la Ley Fundamental que establece, como su
nombre lo indica, los Fundamentos de la Republica, ella debe responder a una estructura o
un sistema, donde las normas estan interrelacionadas entre si formando un todo organico y
no como disposiciones aisladas con contenido propio o independiente. En ese contexto
veamos en primer lugar la estructura o el sistema en el que esta inserto el Poder Judicial y
las caracteristicas o elementos que deben regir su funcionamiento.

El articulo 3 de la Constitucion Nacional establece que el Gobierno es ejercido por
los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de independencia, equilibrio,
coordinacion y reciproco control.

De la lectura del citado articulo constitucional se concluye en primer lugar que el
Poder Judicial, al igual que los otros dos, es un PODER DEL ESTADO que debe ejercer
sus funciones con absoluta y total independencia de los otros dos, lo cual no significa que
esté exento del reciproco control en la forma que establece la Constitucion.

Ya en el Acuerdo y Sentencia N° 222, del 5 de mayo de 2000, esta Corte sostuvo
que “la INDEPENDENCIA del Poder Judicial consagrada en el articulo 3 de la
Constitucién Nacional COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL, est4 corroborada por una
seria de normas también de caréacter constitucional, como el articulo 248 que consagra su
INDEPENDENCIA POLITICA Y FUNCIONAL y que expresa: “De la Independencia del
Poder Judicial. Queda garantizada la independencia del Poder Judicial. Solo éste puede
conocer y decidir en actos de caracter contencioso. En ningin caso los miembros de los
otros poderes, no otros funcionarios, podran arrogarse atribuciones judiciales que no estén
expresamente establecidos en esta Constitucidn, ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar
los existentes, ni intervenir de cualquier modo en los juicios. Actos de esta naturaleza
conllevan nulidad insanable. Todo ello sin perjuicio de las decisiones arbitrales en el
admbito del derecho privado, con las modalidades que la ley determine para asegurar el
derecho de defensa y las soluciones equitativas. Los que atentasen contra la independencia
del Poder Judicial y la de sus magistrados, quedaran inhabilitados para ejercer toda funcién
publica por cinco afios consecutivos, ademas de las penas que fue la ley”.

“Acto seguido y para que no quede ninguna duda sobre la INDEPENDENCIA
DEL PODER JUDICIAL, el articulo 249 de la Constitucion consagra su
INDEPENDENCIA ECONOMICA al expresar: De la Autarquia Presupuestaria. EI Poder
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Judicial goza de autarquia presupuestaria. En el Presupuesto General de la Nacion se le
asignara una cantidad no inferior al tres por ciento del presupuesto de la Administracion
Central. El presupuesto del Poder Judicial sera aprobado por el Congreso, y la
Contraloria General de la Republica verificara todos sus gastos e inversiones”.

“Luego de consagrar la INDEPENDENCIA POLITICA, FUNCIONAL Y
ECONOMICA DEL PODER JUDICIAL, la Constitucion consagra el principio de
INAMOVILIDAD DE LOS MINISTROS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, al
expresar en su articulo 261: “De la remocion y cesacién de los ministros de la Corte
Suprema de Justicia. Los Ministros de la Corte Suprema de Justicia s6lo podran ser
removidos por juicio politico. Cesaran en el cargo cumplida la edad de setenta y cinco
afios”. (Acuerdo y Sentencia N° 222 de fecha 5 de mayo de 2000- Corte Suprema de
Justicia)

¢Por qué cuando hablamos de INDEPENDENCIA traemos a colacion la
INAMOVILIDAD de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia?. La respuesta la
encontramos en el Informe de la Comision Redactora de la Convencién Nacional
Constituyente cuando expresa: “Una de las garantias de la independencia del poder Judicial
es la inamovilidad de sus funcionarios. El juez que ve pender sobre su cabeza la espada de
Damocles de su confirmacién o no, realmente no es independiente, y trata de agradar a
quien quiera que sea con tal de lograr su confirmacion en el cargo. Este hecho en él mismo
ya es un principio de corrupcion de la magistratura...”.

La Union Europea e ILANUD publicaron en 1996 un trabajo denominado “LA
JUSTICIA COMO GARANTE DE LOS DERECHOS HUMANOS: LA
INDEPENDENCIA DEL JUEZ” en el que se realiza un analisis comparativo entre los
sistemas de justicia en Iberoamérica. En el mismo, entre otras consideraciones, puede leer:
“Pero, en donde se produce la gran quiebra, desde el punto de vista de la independencia
judicial, del sistema iberoamericano es en el modelo de la designacion de los jueces y
magistrados y en la ausencia de una auténtica inamovilidad judicial”.

Y termina concluyendo: “Pero, si se desea el eficaz sometimiento de todos los
Poderes del Estado al imperio de la Ley, si se quiere que el Poder Judicial contribuya a
erradicar (como estd sucediendo en Europa con la denominada “revolucion de los
Jueces”) la “corrupcion politica”, que constituye uno de los mas graves obstaculos al
desarrollo econémico de los pueblos latinoamericanos, preciso sera culminar esta
evolucion siempre inacabada que es la independencia del Poder Judicial y consagrar
definitivamente también en Iberoamérica el autogobierno de la magistratura y la
INAMOVILIDAD JUDICIAL”.

Podemos ver entonces, que los conceptos de independencia e inamovilidad estan
intimamente ligados entre si. Es la razén por la que la Constitucion Nacional, al proponerse
como objetivo fundamental, garantizar la independencia del Poder Judicial con miras a una
administracion de justicia eficaz y eficiente, consagra, al mismo tiempo, la inamovilidad de
sus magistrados, temporal en principio y permanente luego de dos confirmaciones, para los
de menor rango (Art. 252), y la inamovilidad permanente desde su designacién para los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia (art. 261), en ambos casos hasta la edad de
setenta y cinco afios.
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Ahora bien, ;es posible sostener, como lo hace el articulo 19 de la Ley 609/95,
impugnado de inconstitucional en la presente accion, que en el articulo 252 de la
Constitucion Nacional, estan comprendidos los Ministros de la Corte Suprema de Justicia?.

Hemos dicho, al comienzo de nuestro andlisis, y asi lo estamos haciendo, que
trataremos de interpretar el sentido de las diversas normas constitucionales en forma
sistematica, en lo que hace a la inamovilidad de los ministros de la Corte Suprema de
Justicia y la de los otros magistrados inferiores.

Podemos observar, aunque estemos o no de acuerdo con su estructura, que en la
Parte Il, Titulo I, de nuestra Carta Magna, el Capitulo 111 esta consagrado al Poder Judicial.
Este, a su vez, se divide en cinco secciones (es el punto de disidencia porque no todos los
organos pertenecen al Poder Judicial): la primera seccion contiene disposiciones de caracter
general, establece cuales son los érganos que ejercen funcién jurisdiccional, que son la
Corte Suprema de Justicia, los tribunales y los juzgados. En esta seccion hay cuatro
articulos sucesivos que se refieren exclusivamente a los miembros de tribunales y juzgados.
Ellos son los articulos 250, ultima parte, 251, 252 y 253. VVeamos por qué: El articulo 250
dispone dénde deben prestar juramento o promesa los magistrados que integran el Poder
Judicial, los Ministros ante el Congreso y los integrantes de los demés tribunales y de los
juzgados lo haran ante la Corte Suprema de Justicia.

El siguiente articulo, el 251, expresa que los miembros de los tribunales y juzgados
de toda la Republica seran designados por la Corte Suprema de Justicia, a propuesta en
terna del Consejo de la Magistratura. Y acto seguido, refiriéndose especificamente a esos
magistrados es que dispone en el articulo 252 que “los magistrados son inamovibles en
cuanto al cargo, a la sede o al grado, durante el término para el cual fueron nombrados. No
pueden ser trasladados ni ascendidos sin su conocimiento previo y expreso. Son designados
por periodos de cinco afios, a contar de su nombramiento. Los magistrados que hubiesen
sido confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion, adquiriran la inamovilidad
en el cargo hasta el limite de edad establecido para los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia.

Por altimo, el articulo 253 que establece el sistema de enjuiciamiento y remocién
de los magistrados. Por supuesto que se refiere también exclusivamente a los de menor
rango ya que son ellos los que pueden ser removidos por decisién del Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados y no un Ministro de la Corte Suprema de Justicia.

Ahora bien, si analizamos detenidamente los términos del articulo 252, podremos
ver que, de ningin modo, el mismo puede referirse a un Ministro de la Corte Suprema de
Justicia. Este s6lo puede ser inamovible en el cargo, asi como lo consagra el articulo 261 de
la Constitucién nacional. La norma no se refiere a un ministro cuando garantiza la
inamovilidad de un magistrado en cuanto a la sede o al grado, lo cual nunca puede afectar a
un miembro de la Corte Suprema ya que, tanto la sede como el grado del mismo no pueden
tener variacion o modificacién alguna. Tampoco un ministro puede ser objeto de traslado o
ascenso, movimientos administrativos que solamente pueden afectar a los magistrados de
menor rango como los jueces y miembros de tribunales.

Es conveniente observar que el vocablo “magistrado” es utilizado en las distintas
normativas en sentido lato, se refiere indistintamente a los miembros de tribunales y
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juzgados como a Ministros de la Corte Suprema de Justicia. En algunos casos como en los
articulos 252 y 253 se refiere Unica y exclusivamente a los de menor rango, es decir, a los
miembros de tribunales y juzgados.

El constituyente ha querido consagrar, y asi lo hizo, una seccion del Capitulo 1l
que se refiera Gnica y exclusivamente a la Corte Suprema de Justicia y a sus miembros. En
la mismo legisla sobre la integracion de la Corte Suprema y los requisitos para integrarla
(258), los deberes y atribuciones de la Corte (259), los deberes y atribuciones de la Sala
Constitucional (260), y el sistema de remocién y momento de la cesacion del mandato de
los Ministros de la Corte Suprema de Justicia (261), para quienes, no ha establecido un
periodo de mandato como a los demas magistrados, ya que ha sido la voluntad del
constituyente consagrar la inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia
desde su designacion hasta la edad de setenta y cinco afios, a fin de preservarlos de los
avatares politicos que siempre han conspirado negativamente contra la independencia de los
magistrados judiciales en general y de los miembros de la Corte Suprema de Justicia, en
particular.

Por otro lado, es importante sefialar que el articulo 252, como los otros contenidos
en la Seccion I, son normas generales aplicables a los magistrados en general; el articulo
261, en cambio, es una norma especial aplicable especificamente a los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia. Por tanto, en la interpretacion de las mismas debe regir el criterio de
especialidad desarrollado por Bobbio (Bobbio, Norberto. Teoria General del Derecho,
Editorial Temis, Santa Fé, Bogota Colombia. Pag. 193 y 194), en virtud del cual una norma
especial tiene prevalencia sobre una general.

En relacién con este criterio de interpretacion, en el Acuerdo y Sentencia N° 223
del 5 de mayo de 2000, el Dr. José A. Fernandez sostiene que “siguiendo las reglas de la
interpretacion sistematica de las leyes, debemos considerar la razonabilidad de la
inteligencia de una norma su congruencia con el sistema al que esta engarzado, (...) Otro de
los medios para esta interpretacién es la de la contradiccién de normas. Si entre una y otra
norma de derecho hay contradiccion, debe prevalecer la norma especial sobre la general (in
ovni iure generi per specium derogatur). Si ambas son generales, prevalece la norma
aquella cuyo caracter y finalidad estdn mas estrechamente vinculados con el objeto
diversamente regulado”.

En el mismo sentido, siguiendo a Bobbio, se expresa el Dr. Bonifacio Rios Avalos
cuando afirma: “Debe puntualizarse que, al existir una norma juridica especial aplicable al
caso, rige el criterio de especialidad, en consecuencia la solucién juridica del caso debe
encontrarse indefectiblemente dentro de este contexto legal, es decir, ninguna solucion
podra buscarse fuera del precepto legal, sin que esto implique un desprecio a la
interpretacion contextual ensenada por toda la doctrina constitucionalista actual; sin
embargo, cuando existe solucién de un caso en estudio en un texto normativo de caracter
especial, la determinacion de su alcance se establecerd dentro del mismo texto y una vez
atribuida las consecuencia juridicas al texto, tendremos la norma juridica con fuerza
obligatoria (Rio Avalos, Bonifacio. Corte Suprema de Justicia, Acuerdo y Sentencia N° 191
del 27 de abril de 1999).

Considero pertinente sefialar que la Corte Suprema de Justicia, por Acuerdos y
Sentencias N° 222 y 223 de fecha 5 de mayo de 2000, ha resuelto hacer lugar a dos
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acciones de inconstitucionalidad plateadas en contra del mismo articulo 19 de la Ley
609/95.

En relacion a dicha sentencias, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
en su informe del afio 2001, expresa lo siguiente: “SENTENCIAS SOBRE
INMOBILIDAD DE MINISTROS DE LA CORTE SUPREMA”.

“La vigencia de los derechos y libertades en un sistema democratico, como ha
sefialado la Comision, requiere un orden juridico e institucional en el que las leyes
prevalezcan sobre la voluntad de los gobernantes, y en el que exista un control judicial de la
constitucionalidad y legalidad de los actos del poder publico, vale decir, presupone el
respeto del estado de derecho”.

“Recientemente se produjo en Paraguay una situacion relacionada con los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia, que involucr6 al Poder Legislativo, al Poder
Ejecutivo y al Poder Judicial. EI 5 de noviembre de 1999, la Honorable Cémara de
Senadores dict6 la Resolucién 421, confirmando en sus cargos a cinco de los Ministros de
la Corte Suprema de Justicia, y no confirmando a otros de ellos. El 9 de noviembre de
1999, el Poder Ejecutivo, mediante Decreto N° 6.131, emitid un “Acuerdo Constitucional”,
indicado que se confirmaba la mencionada Resolucion de la Camara de Senadores”.

“De acuerdo con dichas decisiones del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo,
algunos ministros de la Corte Suprema de Justicia cesarian en sus funciones sin haber sido
sometidos a un juicio politico formal, siendo que conforme al articulo 261 de la
Constitucion, “los ministros de la Corte Suprema de Justicia s6lo podran ser removidos por
juicio politico...”.

Las mencionadas disposiciones de los Poderes Legislativos y Ejecutivo fueron
impugnadas ante la Corte Suprema de Justicia, mediante acciones de inconstitucionalidad,
y en fecha 5 de mayo de 2000 dicha Corte dict6 sentencias declarando inconstitucionales
las disposiciones impugnadas, sefialando que “conforme lo prevé el articulo 261 de la
Constitucién Nacional, los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, solamente cesaran en
el cargo una vez cumplida la edad de setenta y cinco afios, sin perjuicio de que puedan ser
removidos a través del juicio politico, y de ninguna otra forma”.

“La comision considera positivo que la cuestion suscitada, que involucraba a los
tres poderes del Estado, haya sido resuelta por el Poder Judicial, en su rol de maximo
intérprete de la Constitucion, y que los Poderes Legislativo y Ejecutivo hayan respetado la
decision definitiva, firme y obligatoria de la Corte Suprema en el asunto. Aunque el
respecto y cumplimiento efectivo con el mandato de una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia resulte un aspecto obvio e inherente a un Estado democratico, la Comision resalta
tal situacion, tomando en cuenta el conflicto de poderes que se dio recientemente en
Paraguay, originando en buena parte por la negativa del Poder Ejecutivo de acatar una
decision del Poder Judicial, y que culmind con la renuncia del Presidente de la Republica
en marzo de 1999”.

Por todo lo expresado, y en coincidencia con el dictamen fiscal, considero que el
articulo 19 de la Ley 609/95 es contrario a lo que establece la Constitucion Nacional en su
articulo 261 que consagra la inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia,
por lo que corresponde hacer lugar a la presente Accion de Inconstitucionalidad y declarar
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que el término del mandato de un Ministro de la Corte Suprema de Justicia se rige por lo
establecido en el articulo 261 de la Constitucién Nacional. Es mi voto.

A su turno el Doctor RIENZI GALEANO dijo: Estoy plenamente de acuerdo con
lo manifestado sobre el caso por el ilustrado Profesor, Ministro de la Corte, Dr. VICTOR
NUNEZ, en particular sobre la inaplicabilidad del Art. 252 de la C.N. a los Sres. Miembros
de la Corte Suprema de Justicia, puesto que mas que evidente que estos no pueden ser
“trasladados” (porque la sede de la Corte se encuentra en el Palacio de Justicia, en
Asuncion) ni “ascendidos” (porque llegaron a la cuspide de la carrera judicial), a mas de
remitirse, en cuanto al limite de edad de los Magistrados, al Art. 261 de la C.N. que se
refiere exclusivamente a los Sefiores Ministros de la Corte, lo que esta significando que el
término “Magistrados” del citado Art. 252 no incluye a los Sres. Ministros de la Corte.

En sintesis, los Ministros de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay deben
permanecer en el cargo hasta cumplir los 75 afios de edad y su remocion solo y
exclusivamente puede producirse por juicio politico.

En consecuencia, es indudable que toda ley, acordada o instrumento normativo,
que contradiga lo previsto en el Art. 261 de la C.N., deviene absolutamente
inconstitucional; sin que esto signifique un escamoteo o desaparicion de la “reconduccion
tactica”-“practica administrativa” que no necesita ser incluida en leyes-, que obliga al
Ministro a ser sustituido a continuar ejerciendo sus funciones hasta que lo ocupe el
sustituto, designado conforme a las disposiciones constitucionales, y jure y asuma su
funcidn.

Por tanto, mi voto es por la opinion del Ministro NGfiez, con la salvedad expuesta
sobre la continuacion en el cargo del Ministro a ser reemplazado.

A su turno el Doctor TORRES KIRMSER dijo: Conforme al Art. 247 de la
Constitucién Nacional, es de pertinencia del Poder Judicial en general, y de la Corte
Suprema de Justicia en particular, estando a lo dispuesto por el Art. 259 del mismo cuerpo
legal, la interpretacion de la Carta Magna, asi como el conocimiento sobre acciones de
inconstitucionalidad, tanto a través del pleno como de la Sala Constitucional.

Esta facultad ha sido aplicada en algunas sentencias de la Corte Suprema de
Justicia con el alcance previsto en el Art. 137, Gltimo parrafo, de la Constitucion Nacional.
Citamos, entre otros, la S.D. N° 183, del 1 de julio de 1994 y la S.D. N° 415, del 2 de
diciembre de 1998. Respecto de la norma concreta cuyo juzgamiento de
inconstitucionalidad nos ocupa, el Art. 19 de la Ley 609/95, dicha declaracion, con el
alcance y efectos resefiados, ha sido pronunciada en la parte resolutiva de las S.D. N° 222 y
223, ambas dictadas el 5 de mayo de 2000 por el pleno de la Corte. De esta manera, ya ha
habido un pronunciamiento en la cuestién que- independientemente de nuestra opinion
personal sobre el punto y de los reparos que tal pronunciamiento pudiera merecer- bien
podria entenderse como yuxtapuesto, aunque mas no sea parcialmente, al que aqui haya de
recaer, atentos a los términos del Art. 137 de la Constitucion Nacional.

Por supuesto que, al margen de lo dicho, no puede considerarse que el principio de
inamovilidad en el ejercicio de la funciéon judicial haya sido desconocido por la
Constitucién. Dicho principio puede inferirse, en primer término, de la disposicion del Art.
248 de la Constitucion Nacional, que garantiza la independencia del Poder Judicial, la que
coincide con el Art. 3° del mismo cuerpo legal. Siempre fue sentida intensamente la
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necesidad de tal independencia, y ya lo destacaba Alexander Hamilton, en su conocida
obra, “El Federalista”: “La regla de la buena conducta para la continuacion en el empleo de
la magistratura judicial es por cierto una de las mas valiosas de los adelantos modernos en
la practica del gobierno. En una monarquia, es una excelente barrera para el despotismo del
principe; en una republica, no es menos barrera para las usurpaciones y opresiones del
cuerpo representativo; y es lo mas conveniente que se haya ideado en cualquier gobierno
para garantir una administracion de las leyes firme, recta e imparcial” (citado por Linares
Quintana, Segundo V. Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y
comparado. Buenos Aires, Alfa, 1° ed., 1963, tomo IX, pag. 414).

La cuestion no fue menos sentida en la evolucion constitucional de Gran Bretafia,
donde, cuando la permanencia de los jueces dependia del arbitrio del rey, poco cuesta
imaginar la precariedad que tal sistema producia en la administracion de justicia, lo que
merecio una evolucién paulatina, primero con el Act of settlement de 1701, donde se
disponia que los jueces permanecerian mientras dure su buena conducta; disposicion esta
gue merecio elogios y motivos que fuese acogida en las Constituciones francesas de 1791 y
1795 y en la Carta Constitucional de Luis XVIII, lo mismo que en la Constitucion
Holandesa de 1814 (Fayt, Carlos S. El self-moving, garantia de independencia del Poder
Judicial. Buenos Aires, La Ley, 1° ed., 2000, pag. 2).

Baste esta brevisima resefia histdrica para comprender las profundas raices que el
principio de inamovilidad de los jueces tiene en la evolucién constitucional del mundo
moderno. Tanto mas necesaria resulta tal independencia en la sistematica de la Constitucién
Nacional, ya que su Art. 247 asigna al Poder Judicial la funcién de custodio de la
Constitucién. Por ello, ciertamente no puede considerarse que la independencia del Poder
Judicial resulte aislada de la inamovilidad de los jueces. Es mas, su independencia
funcional, consagrada en el Art. 3° de la Constitucion Nacional, reiterada en el Art. 248 y
manifestada en la division de funciones, segun la cual al Poder Judicial le corresponde
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes, conforme al Art. 247 de la misma, se
manifiesta, precisamente, a través de la inamovilidad (Riera Hunter, Marcos. La
independencia del Poder Judicial. Asuncién, La Ley Paraguaya, 1° ed., 1991, pag. 29). La
doctrina anterior a la entrada en vigor de la Constitucion Nacional de 1992 ensalzaba la
inamovilidad como garantia de la independencia judicial, ya que este poder necesita una
neutralidad politica que lo mantenga alejado de las influencias partidarias (Prieto, Justo J.
Constitucién y régimen politico en el Paraguay. Asuncion, El Lector, 1° ed., 1987, pag.
338).

La necesidad de la independencia del Poder Judicial, por otra parte, no es
desconocida tampoco por los doctrinarios que escribieron bajo la vigencia de la
Constitucién Nacional actual. Asi, se ha dicho: “Estamos ante la Constitucién que mas
efectivamente garantiza la independencia de la magistratura” (Camacho, Emilio. Lecciones
de Derecho Constitucional. Asuncidn, Intercontinental, 1°ed., 2001, pag. 87), al paso de
afirmarse: “las funciones politicas e institucionales del Poder Judicial, sin embargo, nunca
podrian ser cumplidas a cabalidad si el érgano judiciario careciese de la nota principalisima
de la independencia. La independencia del Poder Judicial es el presupuesto del
cumplimiento eficaz de su funcion especifica y natural, al tiempo que es la ‘condictio sine
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qua non’ de la democracia y del Estado de Derecho” (Riera Hunter, Marcos. Independencia
y autarquia presupuestaria del Poder Judicial. En: Homenaje a la Constitucion. Asuncion,
edicion de la Corte Suprema de Justicia, 1997, pag. 233).

Se advierte, asi, que los principios que informan la Constitucion Nacional permiten
inferir que la independencia del Poder Judicial ha sido uno de los valores que la Carta
Magna del afio 1992 ha querido salvaguardar. Un connotado jurista nacional, miembro de la
Convencién Nacional Constituyente y ex Ministro de la Corte, pudo sostener lo mismo:
“Para la designacion de los magistrados del Poder Judicial, nadie puede exhibir ni exigir su
propio y personal arbitrio. Se trata de un proceso con participacion pluralista en el que
radica, en nuestro concepto, la mayor garantia de imparcialidad y eficacia” (Paciello, Oscar.
La Constitucion de 1992 y las transformaciones operadas en la vida nacional. En:
Homenaje a la Constitucion. Asuncion, edicion de la Corte Suprema de Justicia, 1977, pag.
362).

A mayor abundamiento, resulta pertinente transcribir las siguientes reflexiones:
“Es muy importante sefialar que la inamovilidad es individual, es decir, los magistrados no
tiene porqué cesar cuando el Congreso o el Presidente de la Republica cesan en sus cargos.
En esta forma, los magistrados designados por un periodo individual de cinco afios, en el
que se realizara la primera evaluacion de su desempefio, pueden tener la seguridad de que
habiendo observado buena conducta, laboriosidad e idoneidad, deberdan ser
automaticamente confirmados. Y esto es asi porque el principio rector sustentado en la
Constitucién es el de la inamovilidad”. (Paciello, Oscar. La Constitucion de 1992 y las
transformaciones operadas en la vida nacional. En: Homenaje a la Constitucion. Asuncién,
edicién de la Corte Suprema de Justicia, 1997, pag. 364). Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por ante mi, de que

certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:
RESUELVE: HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad deducida por el Dr.
Antonio Fretes, y en consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 19 de la Ley N°
609/95 y de las resoluciones dictadas en su consecuencia, conforme al exordio de la
presente resolucion. ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Victor Manuel Nufiez Rodriguez, José Raul Torres Kirmser y Wildo Rienzi
Galeano. Ante mi: Abog. Hector Fabian Escobar Diaz. Secretario.

SENTENCIA DECLARATIVA. Declaracion de certeza constitucional.

La sistemaética del art. 99 del Cédigo Procesal Civil indica a las claras que la norma es de
alcance general, referida a cualquier tipo de accion, en el sentido de enunciar como
suficiente la existencia de una duda que amerite la declaracion de certeza para configurar el
interés que justifique la accién de declaracion de certeza constitucional a la méxima
instancia judicial. (Voto del Ministro Victor NUfez)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Interpretacion
constitucional.
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El art. 247 de la Constitucion Nacional asigna al Poder Judicial la funcién de interpretarla
mientras que el art. 259 confiere a la Corte Suprema de Justicia, como deberes y
atribuciones, los demas que fijen la Constitucion y las leyes. (Voto del Ministro Victor
Nufiez)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Interpretacion
constitucional.

La ley 609/95 en su art. 3° inc. a) asigna a la Corte Suprema de Justicia el deber de
interpretar la Constitucion, en caso de duda sobre el alcance de una norma constitucional,
gue se concretice en su caso especifico que permita la intervencién jurisdiccional, es el
maximo drgano de la Republica quien debe ejercer la funcién interpretativa, dilucidando el
alcance y efectos de la normativa de maximo rango. (\VVoto del Ministro Victor Nufiez)

SENTENCIA DECLARATIVA. Declaracion de certeza constitucional.

En el caso en estudio no se trata de una consulta sobre la constitucionalidad o no de un acto
normativo, sino que lo que se pretende es que la Corte Suprema de Justicia declare con
certeza constitucional la existencia de un derecho del cual el actor es acreedor por imperio
de una norma constitucional, cuya interpretacion se solicita por medio de la accién de
declaracion de certeza constitucional. (Voto del Ministro Victor NGfiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Control constitucional.

La mera consagracion del principio de supremacia constitucional deviene inoficiosa si no
va acompafiada del procedimiento que lo vuelva efectivo, de suerte que la norma o el acto
inconstitucional no tenga aplicacion y no produzca efecto. Tan importante como el
principio de supremacia constitucional, es el de arbitrar los medios o los procedimientos
para llevar a la préctica el control de dicha supremacia. (Voto del Ministro Victor Ndfiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

La ley Suprema consagra el instituto de la inamovilidad en dos disposiciones normativas, el
art. 252 se refiere a los miembros de tribunales y juzgados de toda la Republica que
hubiesen sido designados por periodos de cinco afios y confirmados por dos periodos
siguientes al de su eleccion, a partir de la cual adquieren la inamovilidad en el cargo hasta
el limite de edad establecido para los miembros de la Corte Suprema de Justicia y el art.
261 consagra la inamovilidad de un Ministro de la Corte Suprema de Justicia desde su
designacion hasta el cumplimiento de la edad de setenta y cinco afios. (Voto del Ministro
Victor NUfiez)

MAGISTRADO. Confirmacién de magistrado.

El instituto de la carrera judicial implica el fomento de la promoci6n y ascensos dentro del
gjercicio de la funcién jurisdiccional. Palmariamente contradictorio seria, entonces,
conceder el derecho al ascenso y consagrar la carrera judicial sin extender a los efectos de
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ella —confirmaciones en cargos diversos- la computabilidad a los efectos de la inamovilidad
como Magistrado. (Voto del Ministro Victor NUfiez)

MAGISTRADO. Confirmacion de magistrado.

Se puede afirmar que la garantia de la independencia del Poder Judicial, constituye sin duda
alguna la inamovilidad no solamente de los Ministros de la Corte, sino que también se
extiende a los demas magistrados que integran la institucién, con la sola condicién de
mantener la buena conducta. (\VVoto del Ministro Antonio Fretes)

MAGISTRADO. Confirmacién de magistrado.
Es algo incuestionable, en el terreno de la doctrina y en el de los hechos, que la
independencia de los jueces, primera condicion reclamada para el buen desempefio de sus
funciones y esencial en el sistema de la division de los poderes, se obtiene con mayor
seguridad con al inamovilidad mientras dure su buena conducta, que con su periddica
renovacion. (Voto del Ministro Antonio Fretes)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

La inamovilidad de los magistrados judiciales se halla especificamente reglamentada en los
arts. 252 y 8 de las disposiciones finales y transitorias de la Constitucion Nacional. En lo
esencial, ambos articulos establecen que los magistrados que hubiesen sido confirmados
pro dos periodos siguientes al de su eleccion, adquieren la inamovilidad en el cargo hasta el
limite de edad establecido para los miembros de la Corte Suprema de Justicia, fijado en los
75 afios. (Voto del Ministro Antonio Fretes)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

El art. 252 se halla previsto para los magistrados incorporados a la funcién judicial con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion, mientras que el segundo (articulo 8° de las
Disposiciones finales y transitorias) se halla previsto para los magistrados incorporados a la
funcién judicial con anterioridad a la vigencia de la Constitucion. (Voto del Ministro
Antonio Fretes)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

En este segundo caso, articulo 8° de las Disposiciones finales y transitorias, que seria el del
accionante, de acuerdo con sus antecedentes, la Constitucion requiere dos confirmaciones
mediante los mecanismos establecidos en al Constitucion para adquirir la inamovilidad, es
decir, los magistrados judiciales obtienen la inamovilidad en el cargo a partir de la segunda
confirmacion. (Voto del Ministro Antonio Fretes)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.
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La tesis dominante en este alto tribunal exige la declaracion expresa de inamovilidad de los
magistrados judiciales, y a dicha tesis me he atenido en ocasiones anteriores por razones de
seguridad juridica y estabilidad constitucional. (Voto del Ministro Antonio Fretes)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Interpretacion
constitucional.

La Corte Suprema de Justicia constituye el érgano judicial de mas alta instancia a los fines
de la interpretacion constitucional, siendo ello asi, corresponde se expida en el caso bajo
examen determinando si el accionante ha alcanzado la inamovilidad en la magistratura que
actualmente desempefia, de acuerdo con las reglas constitucionales y en tal sentido
corresponde declarar que el mismo redne los requisitos para acogerse a los beneficios de la
inamovilidad previstos en el Articulo 252 de la C.N y 8 de sus disposiciones finales y
transitorias por haber adquirido dos confirmaciones en el cargo. (Voto del Ministro Antonio
Fretes)

CSJ, Sala Constitucional. 23.02.2009 “José Ratl Torres Kirmser s/ Accion de Declaracion
de Certeza Constitucional. (Ac. y Sent. N° 37)

Asuncién, 23 de febrero de 2009

CUESTION:

¢ Es procedente la accién planteada por el Dr. José Radl

Torres Kirmser? ¢Ha alcanzado el actor la inamovilidad en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional?.

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio el siguiente resultado:
NUNEZ RODRIGUEZ, FRETES y PUCHETA DE CORREA.

A la cuestion planteada el Sefior Ministro NUNEZ RODRIGUEZ dijo: Por la via
de la accion declarativa de certeza constitucional, el Dr. José Raul Torres Kirmser pretende
que se declare su inamovilidad en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, que actualmente
desempefia en el cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia.

A los efectos de determinar la procedencia de la pretensién del recurrente,
estructuraré el presente voto sobre los siguientes ejes centrales: 1) Admisibilidad en nuestro
ordenamiento de la accion declarativa de certeza constitucional; Il) Estudio del caso
concreto.

I) El Cédigo Procesal Civil, en su Art. 99, dispone: “El interés del que propone la
accion podra limitarse a la declaracion de la existencia 0 no existencia de una relacion
juridica, o a la declaracién de autenticidad o falsedad de un documento”. Dicha norma se
encuentra dentro de las disposiciones generales relativas al proceso, legisladas en el Libro |
del Cédigo Procesal Civil, -Titulo 1V-, correspondiente al ejercicio de la accién en general.
Es decir, la sistematica del Cédigo Procesal indica a las claras que la norma en cuestion es
de alcance general, referida a cualquier tipo de accién, en el sentido de enunciar como
suficiente la existencia de una duda que amerite la declaracion de certeza para configurar el
interés que justifique el recurso a la maxima instancia judicial.
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Nos encontramos, pues, ante una accion meramente declarativa en sentido clésico.
La admisibilidad de esta figura no puede ser puesta en dudas, atentos a la disposicion del
Art. 99 del Cddigo Procesal Civil, recientemente citada. La doctrina ensefia, en tal tenor de
ideas, que “la pretension declarativa es aquella que tiende a obtener un pronunciamiento
que elimine la falta de certeza sobre la existencia, eficacia, modalidad o interpretacion de
una relacion o estado juridico” (Palacio, Lino Enrique y Alvarado Velloso, Adolfo. Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1° ed., 1993, tomo 7,
pag. 171), caracterizandose la misma en que el interés se delimita en la mera disipacion de
la incertidumbre, suficiente para satisfacer el interés de quien propone la accion. En estos
casos, “la jurisdiccion se resuelva en la verificacion de los datos de derecho y de hecho
relevantes en orden a una relacidn juridica, esto es, de los preceptos y de los hechos de los
cuales depende su existencia o inexistencia; segun los resultados de esa verificacion, el juez
declara que la situacion existe o bien que no existe”. (Carnelutti, Francesco. Instituciones
del Proceso Civil. Buenos Aires, EJEA, 1° ed., 1959, tomo I, pég. 68).

Las altas finalidades del instituto en cuestion son puntualizadas por el maestro
Chiovenda: “La determinacion de la voluntad de la ley en el caso concreto es, por si misma,
un bien, puesto que de la certeza derivan inmediatamente determinadas ventajas. Si se
afirma la existencia de una voluntad de la ley que nos garantiza un bien, al beneficio
asegurado por la ley se agrega la seguridad de la expectativa, y la posibilidad de disposicion
en el comercio juridico (...). Esta produccion de la certeza juridica como fin en si misma
es, por un lado, la funcién mas autonoma del proceso, porque permite obtener un bien que
no puede ser conseguido de otra manera: y por otro lado es, verdaderamente, la funcién mas
elevada del proceso civil. EI mismo se nos presenta no como un mecanismo de coaccién,
sino mediante el aspecto mas perfeccionado y refinado de puro instrumento de integracion
y concrecion de la voluntad expresada en la ley solo de modo general y abstracto;
facilitando la vida social mediante la eliminacién de las dudas que entorpecen el
desenvolvimiento normal de las relaciones juridicas. Asegurar la certeza en las relaciones
interpersonales, prevenir los actos ilegitimos antes que atacarlos con el peso de grandes
responsabilidades, he aqui una tarea digna del proceso en un pueblo civilizado”
(Chiovenda, Giuseppe. Ensayos de Derecho Procesal Civil. Milan, Giuffré, 1° ed., 1993,
tomo I11, pag. 53).

Siendo este el espiritu que informa al Art. 99 del Cddigo Procesal Civil, en cuya
virtud las acciones declarativas de certeza son admitidas en el seno de nuestro
ordenamiento, resta por ver la admisibilidad de este tipo de acciones en sede de
interpretacion constitucional; esto es, si la duda derivada de la aplicacion de normas
constitucionales, que configuran derechos o deberes concretamente apreciable y en el
marco de un caso concreto, puede ser disipada mediante el ejercicio de una accién
declarativa de certeza; la cual en este caso llevara el adjetivo de “constitucional”, por la
indole de los derechos sobre los que versa la interpretacion, que derivan directamente de la
méaxima norma en el orden de jerarquia.

La respuesta afirmativa se impone. Ya la primera apreciacion empirica no puede
llevar a otro resultado, puesto que la eliminacién de dudas o incertidumbres juridicas en el
caso concreto es una funcién de alta relevancia social, que es aplicable, indiferentemente,
en todos los ambitos del quehacer juridico: derecho publico o privado, constitucional o
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civil, etc. La eliminacién de dudas, incluso, es mas relevante tratandose de actuaciones de
derecho publico, donde los operadores del mismo tienen un interés mas legitimo, en caso de
incertidumbres sobre la aplicacién o interpretacion de normas en un caso concreto y
determinado, para conocer cuél es su actuar correcto. La opinidn contraria impondria la
incoherencia de tener primero que actuar para luego saber, frente a hechos ya consumados,
si lo actuado fue o no correcto. A este respecto no se puede dejar de transcribir el ilustrativo
ejemplo que brinda el maestro Bidart Campos: “Supongamos extravagantemente que una
ley prohibe salir del pais hacia determinado estado, sin razonabilidad alguna. Quien
pretende salir puede sin duda solicitar su pasaporte y, al ser indudablemente denegado en
aplicacion de la ley, acudir luego a la justicia. Pero, ¢es necesario para habilitar la via
judicial ese intento previo (y frustrado) de obtener el pasaporte, cuando antemano se sabe
con seguridad que no sera otorgado? ;No es un formalismo ritual vano, paralizante, y de
inatil demora? ¢Por qué no abrir la accidn judicial directamente y permitir que con ella se
ataque de inconstitucional la norma y, declarada judicialmente que lo es, se autorice la
salida del pais? (Bidart Campos, German J. La interpretacion y el control constitucionales
en la jurisdiccion constitucional. Buenos Aires, EDIAR, 1° ed., pag. 185). Nuestro
ordenamiento juridico, a través de la norma general del Art. 99 del Cédigo Procesal Civil,
permite eliminar tal duda antes de actuar, mediante una interpretacién que proporcione una
pauta de conducta y legalidad para el caso concreto.

La normativa de rango constitucional, asi como la legal, permiten también afirmar
la admisibilidad de este tipo de accidn en sede de interpretacion constitucional por parte de
esta Corte. El Art. 247 de la Carta Magna asigna al Poder Judicial la funcién de interpretar
la Constitucion, mientras que el Art. 259 del mismo cuerpo legal confiere a la Corte
Suprema de Justicia, como deberes y atribuciones, los demas que fijen la Constitucion y las
leyes. La ley 609/95, en su Art. 3° inc. a), asigna a la Corte Suprema de Justicia el deber de
interpretar la Constitucion. Surge, pues, palmariamente que, en caso de duda sobre el
alcance de una norma constitucional, que se concretice en un caso especifico que permita la
intervencion jurisdiccional, es el maximo érgano de la Republica quien debe ejercer la
funcion interpretativa, dilucidando el alcance y efectos de la normativa de maximo rango.

Esta Corte, por medio de su sala Constitucional, ha sostenido en diversos fallos
que la misma no constituye un érgano consultivo; vale decir que ante la sala Constitucional
no es posible plantear para su interpretacion una consulta sobre si un determinado
instrumento normativo es inconstitucional o no. Pero es evidente que en el caso en estudio
no se trata de una consulta sobre la constitucionalidad o no de un acto normativo, sino que
lo que pretende es que la Corte Suprema de Justicia declare con certeza constitucional la
existencia de un derecho del cual el actor es acreedor por imperio de una norma
constitucional, cuya interpretacion se solicita por medio de la presente accion.

La doctrina admite, de modo conteste, la pertinencia de una declaracién de certeza
constitucional para el caso concreto, como medio id6neo para excitar la competencia de
organo jurisdiccional. “Basta para que haya proceso, que la parte justiciable necesite, de
acuerdo al derecho vigente, que el tribunal emita un pronunciamiento que encuadre y
decida un caso real y concreto dentro de ese derecho vigente, sea ello para dirimir
pretensiones controvertidas, sea para resolver situaciones o relaciones inciertas o dudosas,
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sea para otorgar eficacia a determinados estados o relaciones juridicas” (Bidart Campos,
German J. La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion constitucional.
Buenos Aires, EDIAR, 1°ed., 1987, pag. 184). Y ello es asi, porque si se cierra la via de la
accion declarativa, “y no hay forma posible de que fuera de ella se alcance a componer de
otra manera una causa judiciable de otra indole y por otra via, debemos decir enfaticamente
que la existencia o el cierre de la accion declarativa de inconstitucionalidad frustra el
derecho a la jurisdiccion por privacion absoluta de justicia. Y eso es inconstitucional,
porque la ausencia de via procesal para ventilar la pretension se identifica con la
imposibilidad de acceso a la administracion de justicia” (Bidart Campos, German J.,
Ibidem, pag. 186).

Consignando autorizada opinién doctrinaria en apoyo de la voz pionera del Prof.
Bidart Campos, se ha dicho cuanto sigue: “Sagiies no encuentra impedimentos valederos
para admitir la accion declarativa de inconstitucionalidad en el derecho argentino, dado
ciertos presupuestos procesales (interés legitimo en su promotor, existencia de una norma
vigente y aplicable cuya ejecucion se limitan al caso concreto (...) La eliminacion del
estado de incertidumbre juridica por medio de la accion declarativa de inconstitucionalidad
brinda al ciudadano una nocion clave y definitoria de la medida de sus derechos y
obligaciones” (Serra Rad, maria Mercedes. Procesos y Recursos constitucionales. Buenos
Aires, Depalma, 1° ed., 1992, pag. 110)

Las expresiones doctrinarias encuentran andlogo fundamento legal en el &mbito
nacional, por cuanto que las mismas se basan en la disposicion del Art. 322 del Cédigo
Procesal Civil argentino, conforme a las decisiones jurisprudenciales argentinas — Provincia
de Santiago de Estero ¢/ Y.P.F, LL 1986-C-117 -, y la unanimidad de la doctrina citada.
Dicho articulo no es otro que el equivalente a nuestro Art. 99 del Cédigo Procesal Civil,
que consagra la procedencia de la accion puramente declarativa. Integrada tal disposicion
con la normativa relativa a la competencia en materia de interpretacion constitucional y la
existencia de un caso concreto, resultan aplicables en un todo al desarrollo e interpretacion
normativa nacional.

Esto — reiteramos — sin importar que nos estemos refiriendo al ambito del derecho
privado o del derecho publico. “La accion meramente declarativa de certeza no busca,
directa ni necesariamente, una declaracion de constitucionalidad sino de certidumbre, pero
que en la medida en que para lograr esa certidumbre, hace falta una revision de
constitucionalidad, la incluye e incorpora al proceso, y la exige en la sentencia. En esto,
pues, coincide con todo proceso y con toda sentencia, porque es la necesidad de aplicar una
norma al caso sub judice la que incita al control constitucional de esa norma. De este modo,
al no ser el proceso declarativo de certeza una via destinada a conseguir, directamente, una
sentencia de mero control constitucional, sino una sentencia que declare con seguridad y
certeza — y con la vinculatoriedad de la cosa juzgada — la existencia o inexistencia de un
derecho (...) El control formara parte del proceso no como objeto principal o Unico, sino
adherido a la pretension de certeza que versara sobre una relacion juridica dudosa” (Birdart
Campos, German J. La accion declarativa de certeza y el control de constitucionalidad. LL
154-518).

En el marco jurisprudencial, es harto conocido el enjundioso dictamen del
entonces Procurador General de la Nacion argentina, Eduardo H. Marquardt, altamente
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elogiado por los profesores del vecino pais. EI mismo se transcribe en LL 154-515 y
siguiente, con la nota de Bidart Campos que acabamos de sefialar, y advierte que “la
admisibilidad de la accion declarativa no se subordina a la naturaleza del derecho discutido.
Asi resulta de la legislacion, jurisprudencia y doctrina de los paises anglosajones, en los
cuales la tutela de los derechos publicos subjetivos esta confiada a los tribunales ordinarios,
al igual de lo que ocurre en la Argentina, y también en otras naciones ajenas a la tradicion
juridica anglosajona (...) De lo expuesto surge que no parece acertado el criterio segun el
cual el Art. 99 de nuestro Codigo Procesal Civil — tiende a tutelar solo las relaciones de
derecho privado y no comprende los actos realizados por érganos publicos en ejercicio de
poder de la policia”. LL 154-520.

Esta orientacion innovadora fue admitida por la Corte Suprema a partir del fallo ya
citado — Provincia de Santiago del Estero ¢/ Y.P.F. y a partir del caso Gémer S.A. c/
Provincia de Cdrdoba, se sistematizaron los requisitos de procedencia de la accion
meramente declarativa en sede constitucional, que debe encontrar sustento en: a) una accion
que afecte sustancialmente en algin momento los intereses legales de alguna persona; b)
que la actividad cuestionada alcance al peticionario en forma suficientemente directa, y ¢)
que ella haya llegado a una concrecién bastante (Verdaguer, Alejandro C. Accion
meramente declarativa, su alcance como accion de inconstitucionalidad a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. LL 1991-A-794). Asi se ha
pronunciado dicho 6rgano en otros casos: “Se encuentran reunidos los requisitos del Art.
322 del Cadigo Procesal para la procedencia formal de la accion meramente declarativa, si
concurre un estado de incertidumbre sobre la existencia y modalidad de una relacion
juridica en la medida en que se trate de dilucidar la existencia de una obligacion respecto de
la cual se ha producido la totalidad de los hechos concernientes a su configuracion, por lo
que la controversia es actual y concreta, la actora ha demostrado tener un interés juridico
suficiente y carece de otra via alternativa ttil”. LL-1988-D-98. Andlogo criterio se ha
sostenido en autos “Gomez S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba” (Bidart Campos, German J. La
interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccidn constitucional. Buenos Aires,
EDIAR, 1° ED.- 1981, Pag. 192).

Yendo al plano nacional, como bien lo destaco el accionante, se ha admitido la
accion declarativa de certeza constitucional, en los autos “TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA ELECTORAL S/ ELECCIONES GENERALES PARA EL PODER
EJECUTIVO?”, en los que la Corte Suprema de Justicia, por S.D. N° 191 de fecha 27 de
abril de 1999, realiz6 una interpretacion constitucional para la declaracién, con alcance de
certeza constitucional, de la conducta a seguir en caso de dudas frente a un caso concreto;
en la especie, la determinacion de la persona que debia ejercer la Presidencia de la
Republica hasta completar el periodo y la convocatoria de elecciones para el cargo de
Vicepresidente de la Republica.

En ocasion del estudio del caso planteado, esta Corte habia sostenido que “la mera
consagracion del principio de supremacia constitucional deviene inoficiosa si no va
acompafiada del procedimiento que lo vuelva efectivo, de suerte que la norma o el acto
inconstitucionales no tengan aplicacion y no produzcan efectos. Tan importante como el
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principio de supremacia constitucional, es el de arbitrar los medios o los procedimientos
para llevar a la practica el control de dicha supremacia.

Expresa en otra parte el mencionado fallo: “Diversos sistemas juridicos admiten el
control preventivo de constitucionalidad... Este tipo de accion se conoce como accion
declarativa de certeza, y precisa necesariamente para su admisibilidad, la existencia de una
duda o incertidumbre referida a la aplicacion de una norma constitucional en un caso
concreto y determinado, descartandose los casos eventuales o especulativos”.

Sefiala, ademas: “Doctrinas y jurisprudencia comparadas abonan esta tesis: La
declaracion de certeza, en tanto no tenga caracter simplemente consultivo, no importe una
indagacion meramente especulativa y responda a un caso que busque precaver los efectos
de un acto en ciernes con el fin de evitar una lesion al régimen constitucional, constituye
causa sujeta a interpretacion de la Corte Suprema de Justicia”.

Lo expuesto, pues, permite concluir por la afirmativa de la cuestion marcada bajo
el numeral 1), ya que, de conformidad a las normas legales sefialadas, y a los fundamentos
doctrinarios y jurisprudenciales nacionales y extranjeros, no hay duda de que es admisible
una accién meramente declarativa para disipar la incertidumbre derivada de la aplicacion de
normas constitucionales para determinar la conducta a seguir en caso concreto; funcién y
finalidad dltima de la accién declarativa, conforme lo dejamos expuesto.

I) La duda interpretativa que plantea el accionante se refiere a su situacion
concreta de Magistrado en ejercicio de la funcién jurisdiccional — actualmente en la Corte
Suprema de Justicia — en relacion con la garantia de inamovilidad que el Art. 252 in fine de
la Constitucion Nacional establece. En tal orden de ideas, la duda o incertidumbre objetiva
gue da pie a la presente accion declarativa se refiere al posicionamiento del actor ante el
Estado y la sociedad, e involucra una interpretacion de ciertos hechos, a saber el ejercicio
de diversos cargos en la funcidn jurisdiccional, a los efectos de delimitar su cémputo para
la inamovilidad, aun mediando ascensos en la carrera judicial.

La inamovilidad es un derecho que la Constitucion Nacional garantiza al
magistrado judicial en el ejercicio de sus funciones. La ley suprema consagra el instituto de
la inmovilidad en dos disposiciones normativas, Art. 252 y Art. 261 de la Constitucion
Nacional. La primera de ellas — De la Inamovilidad de los Magistrados — se refiere a los
miembros de tribunales y juzgados de toda la republica que hubiesen sido designados por
periodos de cinco afios y confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion, a partir
de la cual adquieren la inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los
miembros de la Corte Suprema de Justicia. Y el Art.261-De la Remocién y Cesacion de los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia-que consagra la inamovibilidad de un Ministro
de la Corte Suprema de Justicia desde su designacion hasta el cumplimiento de la edad de
setenta y cinco afios. En reiterados fallos esta Corte ha sostenido que un Ministro de la
Corte Suprema de Justicia es inamovible en su cargo desde su designacion hasta el limite
de edad ya citado. Pero también ha dictado normas de caracter administrativo por las que se
ha declarado la inamovilidad de varios magistrados por la doble confirmacién en sus
respectivos cargos. En el caso que nos ocupa tratandose el actor de un Ministro de la Corte
Suprema de Justicia, pudo haber invocado el Art. 261 de la Constitucion Nacional pero,
habiendo dado cumplimiento a los requisitos previstos en el Art. 252 y 8° de las
disposiciones finales y transitorias de la misma Constitucion que igualmente consagra su
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inamovilidad como magistrado judicial, solicita que esta Corte declare con certeza
constitucional que el mismo ha alcanzado su inamovilidad en el ejercicio de la magistratura
judicial.

Con caracter previo a la dilucidacién de la duda planteada, analizaremos la
proponibilidad de la accion meramente declarativa en el caso concreto. La jurisprudencia ha
dejado dicho que para que prospere una accion de este tipo se requiere: a) que haya
incertidumbre respecto de las relaciones de derecho; b)que tal incertidumbre apareje un
dafio actual al accionante; c)que para la sentencia de declaracion baste para eliminar la
incertidumbre o para prevenir el dafio, dependiendo su naturaleza de la relacién juridica
sobre la cual versa, ademas de no existir otro medio legal para poner fin a la falta de
certeza. (JA1991-1-448, y Palacio, Lino Enrique y Alvarado Velloso, Adolfo. Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, la ed., 1993, tomo 7,
pag. 174).

Resulta palmario que el recurrente ha acreditado las condiciones que demuestran la
viabilidad de su pedido. En efecto, mediante las instrumentales de fs. 1 al 40 de autos,
demostro el efectivo ejercicio de la funcién jurisdiccional por el plazo de 35 afios, y su
actual condicién de Ministro de la Corte Suprema de Justicia. En cuanto a la duda o
incertidumbre, si bien subjetivamente ello no existe para el propio accionante, segln
manifiesta en su escrito, desde el punto de vista objetivo y frente al Estado y la sociedad
esta situacién aln no esta esclarecida a su respecto; con lo que subsiste, sin duda, una
relacion de derecho actual idénea para motivar la incertidumbre. Esta, vista en relacion en
relacion al caso concreto, plantea el problema de que normativa constitucional no delimita
claramente la situacién de Magistrados en el ejercicio de la funcién jurisdiccional en
diversos cargos a lo largo del tiempo a los efectos de la inamovilidad, atentos al tenor de los
Arts. 252 in fine y 261 de la Constitucion Nacional; esto dicho, sin que escape a nadie que
la cuestion referida a la inamovilidad, de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia ha
sido objeto de amplias y divergentes interpretaciones. De este modo, acreditada la situacion
de duda objetiva y configurado el perjuicio concreto derivado de la situacion actual del
accionante, no caben objeciones de que al no existir otro medio legal, es la accion
meramente declarativa la que permite tutelar el interés legitimo que tiene el actor en disipar
frente a la sociedad una duda constitucional que lo afecta actual y efectivamente. Interés
este que es delimitado en sus propias palabras, exponiéndose asi el dafio concreto derivado
de la incertidumbre: “Actualmente concurren posturas que pretenden, basadas sobre todo en
una incertidumbre: “Actualmente concurren posturas que pretenden, basadas sobre todo en
una incertidumbre derivada de la interpretacion de las diversas normas aplicables al caso,
que concurse nuevamente para el cargo de Ministro de la Corte, 0o que no recurre al
procedimiento de confirmacién previsto por el Art. 19 de la Ley 609/95” (f. 50 del escrito
de promocion de la accidn).

De todas maneras, a mayor abundamiento, la doctrina se ha planteado,
abstractamente, casi la misma situacion que hoy el Dr. Torres Kirmser alega en concreto,
como ejemplo de la procedencia de la accion meramente declarativa: “Imaginemos ahora
gue una ley desconoce la estabilidad adquirida por docentes que se desempefian en virtud
de designacion emanada de un concurso, y prescribe que deberan concursar nuevamente
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para adquirir nuevo titulo. ¢(No puede demandarse directamente la inconstitucionalidad de
la ley por parte de un profesor que, ya concursado y nombrado, ve allanada su estabilidad, y
sabe que obligatoriamente tendrd que optar por concursar nuevamente, 0 cesar en su
funcion? ;Qué odbice constitucional existe? Ninguno (...). En resumen, creemos que
procede articular el control de constitucionalidad en la causa que promueve mediante una
accion declarativa de certeza” (Bidart Campos, German J. La interpretacion y el control
constitucionales en la jurisdiccion constitucional. Buenos Aires, EDIAR, 1° ed., 1987, pag.
187).-

Resulta claro, entonces, que afectando directamente la incertidumbre objetiva,
derivada de normas constitucionales, a la esfera del accionante, en cuanto la misma atafie o
guarda relacién con su situacién concreta y la aplicabilidad a su persona del instituto de la
inamovilidad, no caben dudas de que hay dafio, incertidumbre y ausencia de otro medio
legal para reparar la cuestion.

De este modo, verificadas las condiciones formales de procedencia de la accion,
nos abocamos al fondo de la cuestion, que puede resumirse en la siguiente pregunta: ¢La
inamovilidad se refiere solamente a un mismo cargo, o los ascensos también deben ser
computados para tales efectos?

La Constituciéon Nacional, en su Art. 252, establece: “Los Magistrados son
inamovibles en cuanto al cargo, a la sede y al grado, durante el término para el cual fueron
nombrados. No pueden ser trasladados ni ascendidos sin su consentimiento previo y
expreso. Son designados por periodos de cinco afios, a contar de su nombramiento. Los
magistrados que hubiesen sido confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion,
adquieren la inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los miembros
de la Corte Suprema de Justicia”.

La aproximacién meramente gramatical al articulo en cuestién indica que la
inamovilidad se refiere al Magistrado, es decir, al ejercicio de la funcidn jurisdiccional; por
lo que el traslado o ascenso que contenga su consentimiento previo y expreso no puede
afectar la inmovilidad adquirida. Esta interpretacion, desde luego, se compenetra
armdnicamente con los conceptos doctrinarios referidos a la inamovilidad. Ya la doctrina
anterior a la entrada en vigor de la Constitucién Nacional de 1992 encumbraba la
inamovilidad como garantia de la independencia judicial, ya que este poder necesita una
neutralidad politica que lo mantenga alejado de las influencias partidarias (Prieto, Justo J.
Constitucion y régimen politico en el Paraguay. Asuncién, El Lector, 1° ed., 1987, pag.
338), proponiéndose incluso la determinacion expresa de que “a excepcion de los Jueces de
la Corte Suprema de Justicia, quienes gozan de inamovilidad permanente desde el momento
de asumir el cargo, los demas Magistrados que ingresan a la judicatura la adquieren de
pleno derecho luego de transcurrido el primer periodo de designacion, si antes no fuesen
cuestionados por la Corte Suprema de Justicia” (Riera Hunter, Marcos. La independencia
del Poder Judicial. Asuncién, La Ley Paraguaya, 1° ed., 1991, pag. 194). Tales opiniones
no han cambiado con el advenimiento de la nueva Constitucion: “Las funciones politicas e
institucionales del Poder Judicial, sin embargo, nunca podran ser cumplidas a cabalidad si
el oOrgano judiciario careciese de la nota principalisima de la independencia. La
independencia del Poder Judicial es el presupuesto del cumplimiento eficaz de su funcién
especifica y natural, al tiempo que es la condictio sine qua non de la democracia y del
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Estado de Derecho” (Riera Hunter, Marcos. Independencia y autarquia presupuestaria del
Poder Judicial. En: Homenaje a la Constitucion. Asuncién, edicién de la Corte Suprema de
Justicia, 1997, pag. 233).

Es sabido que la inamovilidad es una de los principales elementos que protegen la
independencia del juzgador en el ejercicio de su funcién. No insistiremos sobre su
importancia, limitandose a repetir que “la misma se adecua al deseo de una judicatura
experimentada y estable, basada en el imperio del derecho, que contribuye a desterrar
intereses sectoriales, politicos o personales. Ademas, coadyuva al control judicial de
constitucionalidad de actos publicos y privados y fortalece la tutela de derechos y garantias
personales” (Zarini, Helio Juan. Derecho Constitucional. Buenos Aires, Astrea, 1° ed.,
1992, pag. 732).

Este elemento teolégico, que dispone a favor de la inamovilidad del magistrado en
la hip6tesis prevista por el segundo parrafo del Art. 252 de la Constitucién Nacional, aun
mediando ascensos en el ejercicio de la misma y siempre que los mismos no impliquen
ruptura en la solucién de continuidad, se ve confirmado por una interpretacion sistematica
de la Constitucion. Esta dispone, en su Art. 101: “Los funcionarios y empleados publicos
estan al servicio del pais. Todos los paraguayos tienen el derecho a ocupar funciones y
empleos publicos. La ley reglamentara las distintas carreras en las cuales dichos
funcionarios y empleados presten servicios, las que, sin perjuicio de otras, son la judicial, la
docente, la diplomatica y consular, la de investigacién cientifica y tecnoldgica, la de
servicio civil, la militar y la policial”.

Consagrando tal disposicion expresamente la carrera judicial, obvio resulta que
dicha eleccion seria contradictoria con la no consideracion de los eventuales
nombramientos en otro 6rgano de ejercicio de la funcidn jurisdiccional, luego de
completado el periodo establecido por el Art. 252 de la Constitucion Nacional. Desde luego
que la presente conclusion tampoco se aparta de lo dispuesto por autorizada doctrina, que
ensefia: “Un derecho fundamental del agente publico es el derecho publico, que desde
luego, comprende el de estar constantemente bien encasillado o ubicado en el escalafon, el
de ascender — que incluso puede comprender el de ser trasladado -, para llegar, finalmente,
a la jubilacion en condiciones satisfactorias (...). De lo dicho despréndase que el derecho a
la carrera consiste en la posibilidad de progresar dentro de las clases, grupos y categoria”
(Marienhoff, Migual S. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
4° ed., 1994, tomo I11-B pag. 304).

En consecuencia, el instituto de la carrera judicial, que como vimos se halla
expresamente recogido por la Constitucion Nacional, implica el fomento de la promocién y
ascenso dentro del ejercicio de la funcion jurisdiccional. Palmariamente contradictorio
seria, entonces, conceder el derecho al ascenso y consagrar la carrera judicial sin extender a
los efectos de ella — confirmaciones en cargos diversos — la computabilidad a los efectos de
la inamovilidad como Magistrado.

De lo expuesto surge, inequivocamente, que las designaciones en otro cargo
jurisdiccional, sin solucién de continuidad, constituyen otras tantas confirmaciones
computables a los efectos de la inamovilidad.
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Estos argumentos son suficientes para esclarecer el derecho del peticionante, son
congruentes con los hechos por él resefiados y se conforman al expreso pedido por él
formulado; aun asi, no esta de mas reiterar que la inamovilidad de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia tiene un régimen especial, establecido en el Art. 261 establece para los
Ministros de la Corte, diferenciados nominativa y normativamente de los demas
magistrados en la Carta Magna, una inamovilidad en el cargo ya desde el nombramiento.

Corresponde, entonces, estudiar la situacion concreta del accionante, Dr. José Radl
Torres Kirmser, a los efectos de determinar si en su caso concurre la situacion de
inamovilidad prevista. En primer término, conforme se aprecia a fs. 1, 2, 13 al 20, el mismo
ejercia la funcién jurisdiccional con anterioridad a la Constitucion del afio 1992, por lo que
resulta aplicable el Art. 8° de sus disposiciones finales y transitorias, requiriéndose, por lo
tanto, dos confirmaciones.

Las mismas constan en las instrumentales de fs. 1, 2, 13 al 20, siendo la una de
fecha 13 de diciembre de 1988 y las otras de fecha 19 de octubre de 1995 y 24 de setiembre
de 2002, ademéds de su nombramiento como que resulta ser la cuarta designacion y la
tercera confirmacién lustral bajo la vigencia de la Constitucion del afio 1992.
Consiguientemente, siendo dichas confirmaciones posteriores a la entrada en vigencia de la
Constitucién Nacional, no caben dudas de que el accionante ha alcanzado la inamovilidad
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Asi, pues, las normas constitucionales citadas
lineas arriba, interpretadas a la luz de los principios enunciados, indican la existencia de
suficiente razon juridica para acoger la pretension del accionante.

El Sr. Fiscal General del Estado, en su Dictamen No. 1872 agregado a fs. 53 a 72
de autos, se expidi6 favorablemente a la peticién del recurrente. Como primer punto,
analiz6 la via procesal y arguy6 que esta accion puramente declarativa esta contemplada
para su ejercicio directo ante los Juzgados y Tribunales Ordinarios de la Republica. Pero, al
tratarse de un planteamiento de relevancia constitucional, la Unica instancia competente
para entender y emitir pronunciamiento sobre la misma, es la Corte Suprema de Justicia,
razén por la cual encuentra disipada toda duda respecto a la idoneidad de la via procesal
intentada por la parte actora en el presente caso.

Como segunda cuestion, analizé el fondo de la peticion y adujo que en nuestro
sistema constitucional la inamovilidad, y en lo referente al caso de autos, protege a los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia, en el ejercicio del cargo; de donde resulta que un
Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Paraguay, amparado en dicha
garantia consagrada por el articulo 261 de la Carta de Fundamentos, no podra ser removido
o destituido arbitrariamente, sino por las causales —comision de delitos o0 mal desempefio de
sus funciones-definidas en la ley (Art. 253 de la Constitucion Nacional) y por el
procedimiento establecido en la misma — juicio politico, Art. 261 de la C.N. Agreg6 que la
remocion de los miembros de la Corte solo puede hacerse por medio del juicio politico y
por una de las siguientes causales: a) Mal desempefio en sus funciones... b) Comision de
Delitos... Estos presupuestos no se hallan configurados en el caso del accionante, razén por
la cual, dicha via no se encuentra habilitada para su ejercicio efectivo, por parte del 6rgano
facultado para dicho efecto, es decir, el Poder Legislativo, a través de sus representantes,
los parlamentarios.
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Sefialé también que la Fiscalia General del Estado ha sostenido en posturas
anteriores que la inamovilidad de los magistrados es muy importante para el Poder Judicial
y para la seguridad juridica del Estado, para el sistema de Justicia y para el Estado de
Derecho, porque le da independencia al Poder Judicial: “porque la inamovilidad significa
gue los magistrados no estan sujetos ni al calendario politico del ejecutivo, ni al partido
politico que haya ganado las elecciones, ni a las buenas ideas del siguiente gobernador, ni a
la mayoria legislativa que puede quitar y poner a los magistrdos a su preferencia. la
inamovilidad es sus permanencia, la estabilidad en el empleo del magistrado, precisamente
para que no suceda eso”

Por otra parte, y relacionado directamente con el objeto de la accion que nos
ocupa, expuso cuanto sigue: “El sistema de inamovilidad establecido por nuestra Carta
Magna, tanto en el Art. 252, in fine, en concordancia con el Art. 8 de sus Disposiciones
Finales y Transitorias, para los Magistrados de jerarquia inferior, asi como, en el articulo
261, es conocido en la Doctrina del derecho Constitucional como el de la “inamovilidad
cuasi-vitalicia”, por el cual, los Magistrados de Grados beneficiarios de confirmacién
sucesivas, asi como los ciudadanos que hubieren sido designados como Ministros de la
Corte Suprema de Justicia continian en su cargo, mientras dure su buena conducta e
idoneidad, pero no, indefinidamente, si no hasta la edad de 75 (setenta y cinco)afios, cuando
deben acogerse a la jubilacion obligatoria.”.

Tras el analisis realizado y de acuerdo a las constancias probatorias concluyo
afirmando que la Fiscalia General del Estado considera oportuna y eficiente la Accién de
Declaracion de Certeza Constitucional, promovida por el Dr. José Raul Torres Kirmser, en
su caracter de Ministro de la Corte Suprema de Justicia, aconsejando declarar, con alcance
de certeza constitucional y exclusivamente con relacion al presente caso concreto, que el
accionante ha alcanzado la inamovilidad de conformidad con el Art. 252 in fine, en
concordancia con el Art. 8° de las Disposiciones Finales y Transitorias de la Constitucion
Nacional de la Republica del Paraguay.

En base a todo lo expuesto, es criterio de este Preopinante, que corresponde hacer
lugar a la presente accion, declarando con alcance de certeza constitucional que el Dr. José
Radl Torres Kirmser, actual Ministro de la Corte Suprema de Justicia, ha alcanzado la
inamovilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, en el cargo de Ministro de la
Corte Suprema de Justicia, hasta el limite de edad previsto en el Art. 261 de la Constitucion
Nacional. Es mi voto.

A su turno, el Sefior Ministro FRETES dijo: Ministro de la Corte Suprema de
Justicia, Prof. Dr. José Rail Torres Kirmser, promovié accion de declaracion de certeza
constitucional con el objeto de dilucidar el derecho, derivado directamente de normas
constitucionales, que le asiste en una situacion juridica concreta.

Argumento el recurrente que tiene mas de 44 afios de carrera judicial, habiendo
pasado por casi todos los cargos del Poder Judicial. Sefialo que ejerce la Magistratura desde
hace 35 afios y que cuando entro en vigor la Constitucion de 1992 se encontraba en el
gjercicio de la funcidn jurisdiccional, en calidad de Miembro del tribunal de Apelacion en
lo civil y Comercial, Tercera Sala, segin Decreto N 1417 del 13 de diciembre de 2008.
Manifiestd que con las confirmaciones posteriores de los afios 1995 (Decreto N°17 del 19
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de octubre de 1995) ; 2002 (Decreto N° 754 se setiembre de 2002) y 2004 (Decreto N°
1980 del 15 de marzo de 2004) adquirié inamovilidad prevista en el Art. 252 de la Carta
Magna en concordancia con el Art. 8° de sus Disposiciones Finales y Transitorias.

Analizadas las constancias de autos, especialmente las documentales arrimadas,
surge que el accionante, al momento de ser nombrado integrante del Maximo Tribunal de
la Republica, ya habia adquirido la inamovilidad prevista por el Art. 252 de la Constitucion
Nacional, en concordancia con lo que estatuye el Art. 8° de las Disposiciones Finales y
Transitorias, teniendo en cuenta que el Dr. Torres Kirmser fue confirmado por segunda vez
en el afio 2002.

Todo ello sin perjuicio de que a mi criterio, expuesto en fallos anteriores, las
disposiciones constitucionales respecto a la inamovilidad de los Ministros de la Corte, son
claras e incuestionables, pero en esta oportunidad y con motivo de la accién deducida, se
podré enriquecer aun mas dadas las circunstancias particulares de cada caso.

Tomando en cuenta las a aseveraciones precedentes, surge que cuando el Dr.
Torres Kirmser asumio el cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia, a mas de la
inamovilidad prevista para los magistrados, del Art. 252 de la C.N. que ya habia obtenido,
también podria ampararle la inamovilidad contemplada para los Ministros de la Corte
prevista en el Art. 261 de la Carta Magna, conforme al criterio sustentado en anteriores
fallos, Acuerdos y Sentencias N° 222 y 223 de fecha 5 de mayo de 2000.

En conclusion se puede afirmar que la garantia de la independencia del Poder
Judicial, constituye sin duda alguna la inamovilidad no solamente de los Ministros de la
Corte, sino que también se extiende a los demas magistrados que integran la institucion,
con la sola condicion de mantener la buena conducta. La cuestion de la inamovilidad, como
se ha podido comprobar, ha acaparado la atencion de propios y extrafios, porque
precisamente toca la garantia prevista en la Constitucion, cual es la independencia del
Poder Judicial. Es algo incuestionable, en el terreno de la doctrina y en el de los hechos,
que la independencia de los jueces, primera condicion reclamada para el buen desempefio
de sus funciones y esencial en el sistema de la division de los poderes, se obtiene con
mayor seguridad con la inamovilidad mientras dure su buena conducta, que con su
periddica renovacién.

En tales condiciones, coincidiendo con la opinién del Fiscal General del Estado,
considero que corresponde se haga lugar a la presente accion promovida por el Dr. José
Raul Torres Kirmser.

A su turno, la Sefiora Ministra PUCHETA DE CORREA dijo: El accionante
plantea accion de declaracién de certeza constitucional a los efectos de establecer, en el
caso concreto, si ha alcanzado la inamovilidad en el ejercicio de la magistratura, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 252 y 8° de las Disposiciones finales y
transitorias de la Constitucién Nacional, en atencion a sus antecedentes personales y carrera
judicial. La accion versa, pues, sobre la inamovilidad del magistrado accionante.

La inamovilidad de los magistrados judiciales se halla especificamente
reglamentada en los invocados articulos 252 y 8° de las Disposiciones finales y transitorias
de la Constitucion Nacional. En lo esencial, ambos articulos establecen que los magistrados
que hubiesen sido confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion, adquieren la
inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los miembros de la Corte
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Suprema de Justicia, fijado en los 75 afios. EIl primero de los articulos citados (Art. 252) se
halla preciso para los magistrados incorporados a la funcién judicial con posterioridad a la
vigencia de la Constitucion, mientras que el segundo (articulo 8° de las Disposiciones
finales y transitorias) se halla previsto para los magistrados incorporados a la funcién
judicial con anterioridad a la vigencia de la Constitucién. En este segundo caso, que seria el
del accionante, de acuerdo con sus antecedente, la Constitucion requiere dos confirmacion
es mediante los mecanismos establecidos en la Constituciones para adquirir la
inamovilidad, es decir, los magistrados judiciales obtiene la inamovilidad en el cargo a
partir de la segunda confirmacion.

Efectuando un analisis de los antecedentes del accionante resulta que el mismo
exhibe una carrera judicial como magistrado de 35 afios (7 afios como Juez de Primera
Instancia, 24 afios como miembro de Tribunal de Apelacién y 4 afios como Ministro de la
Corte Suprema de Justicia). Mas concretamente, al entrar en vigencia la Constitucion, se
desempefiaba como miembro de Tribunal de Apelacion, cargo en el cual fue confirmado de
acuerdo con los mecanismos previstos en la Constitucion en 1995 y 2002 hasta su ascenso
como Ministro de la Corte Suprema de Justicia en 2004.

De manera que, segln tales antecedentes y las reglas consideradas, el accionante
goza de inamovilidad a partir de su segunda confirmacion, producida en el afio 2002.

En ocasion del dictado de Resolucidon N° 1.113 de fecha 17 de mayo de 2007 de la
Corte Suprema de Justicia, sostuve que por la naturaleza de las disposiciones
constitucionales mencionadas, su efecto se opera de pleno derecho (ministerio legis) y, por
consiguiente, no se requiere declaracion alguna respecto de la inamovilidad producida. Sin
embargo, el pleno de la Corte Suprema de Justicia sostuvo, en amplia mayoria, que dicha
declaracion resulta necesaria, asi como que los magistrados judiciales que satisfacen los
requerimientos sefialados, conforme sus legajos personales, deben ser declarados
inamovibles, con comunicaciones al Consejo de la Magistratura. De manera que la tesis
dominante en este alto tribunal exige la declaracion expresa de inamovilidad de los
magistrados judiciales, y a dicha tesis me he atenido en ocasiones anteriores por razones de
seguridad juridica y estabilidad constitucional.

Debo sefalar, finalmente, que al Poder Judicial le ha sido asignada la condicion de
custodio de la Constitucion, atribuyéndosele, ademas, la delicada funcién de interpretarla
(articulo 247). Consiguientemente, siendo la Corte Suprema de Justicia, el tribunal de mas
alto nivel en la estructura del Poder Judicial, le corresponde determinar el sentido y alcance
de las disposiciones constitucionales a los efectos de su aplicacion y cumplimiento. En
otras palabras, la Corte Suprema de Justicia constituye el drgano judicial de mas alta
instancia a los fines de la interpretacion constitucional. Siendo ello asi, corresponde se
expida en el caso bajo examen determinando si el accionante ha alcanzado la inamovilidad
en la magistratura que actualmente desempefia, de acuerdo con las reglas constitucionales
determinadas. Y, en tal sentido, estimo, de acuerdo con las consideraciones precedentes,
que corresponde declarar que el accionante, Doctor José Raul Torres Kirmser, retne los
requisitos para acogerse a los beneficios de la inamovilidad previstos en el articulo 252 de
la Constitucion Nacional y 8° de sus Disposiciones finales y transitorias. Es mi voto.
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RESUELVE: HACER LUGAR, a la Accién promovida por el Sefior Ministro Dr. José
Raul Torres Kirmser, declarando con alcance de certeza constitucional que el mismo ha
alcanzado la inamovilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que actualmente
desempefia, de conformidad con las consideraciones y conclusiones del exordio de esta
resolucidn, hasta el limite de edad previsto en el Art. 261 de la Constitucion Nacional.
ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Victor Manuel NUfiez Rodriguez, Antonio Fretes y Alicia Beatriz Pucheta de
Correa. Ante mi: Héctor Fabian Escobar Diaz. Secretario.

HABEAS DATA. Efectos.

La decisién recaida en un juicio de h&beas data produce cosa juzgada formal y material
respecto de aquello que fue materia del controversial, esto surge claramente del texto
constitucional, art. 135 ya que se establece que si el magistrado llega a la conviccion de que
la informacion o dato consignado en el registro es erroneo o afecta ilegitimamente derechos
del interesado, podré ordenar la rectificacion o destruccion de aquellos, consecuencia que
serfa imposible de carecer la sentencia recaida de la estabilidad e inimpugnabilidad
posterior propias de la fuerza de cosa juzgada.

HABEAS DATA.

En esta instancia no puede abrirse el debate respecto de si la informacion fue errébnea o no -
ya existe un pronunciamiento firme que establece que el dato era erréneo- sino tan solo
puede limitarse a establecer si la empresa demandada obr6 con dolo o culpa — es decir,
antijuridicamente- al recabar el dato y si ese obrar produjo dafios en la esfera de los
derechos de la parte demandante.

INFORMACION PRIVADA. Deberesy Obligaciones de la empresa.

Las leyes N° 1682/01 y 1969/02 claramente establecen que la obligacién de mantener
permanentemente actualizados los datos personales que obren en el archivo de la entidad
procesadora de informaciones confidenciales -art. 7°- es la obligacion de la empresa que
almacene, procese y difunda esa informacion.

INFORMACION PRIVADA. Deberesy Obligaciones de la empresa.

El art. 7 de la ley N° 1969/02 establece una obligacién sobre al persona que procese y
difunda la informacion y, vale repetirlo, sin eximirle de su deber de diligencia en la
recoleccion de los datos y el deber de mantener permanentemente actualizados los datos.

HABEAS DATA. Procedimiento. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad
extracontractual.

El plazo de cuatro dias establecido debe ser entendido, ademas, a favor del perjudicado, en
el sentido de que la correccion deberd producirse en al maxima brevedad posible y su
incumplimiento hara pasible al ente de las multas establecidas por el art. 10 ya que las leyes
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1969/02 y 1682/01 no modifican el régimen de responsabilidad civil extracontractual
previsto por el Cadigo Civil.

INFORMACION PRIVADA. Deberesy Obligaciones de la empresa.

La empresa que procese y divulgue datos de caracter confidencial sobre la situacion
patrimonial de las personas y demas datos relevantes a la actividad comercial, no podra
menos que tener la misma diligencia en mantener la precisién de sus bases de datos que
aquella prestada para la obtencion de los mismos.

INFORMACION PRIVADA. Deberesy Obligaciones de la empresa.

Los datos que se recaben sin recurrir a las fuentes oficiales y establecidas por imperio de
la ley (Acordada N° 9/1957 y 9/1934, arts. 242 a 246 COQJ), son de exclusiva
responsabilizad de la entidad que los recabe y, y si ademas, esta difundiese informaciones
errdneas a partir de los mismos, lo hace bajo su propio riesgo y responsabilidad.

DANOS Y PERJUICIOS. Chance.

La imposibilidad de acceder al crédito si configura una pérdida de chance, que es la
correcta calificacion de derecho de ampliar la produccién y ventas de su establecimiento —
esta calificacion es de iure y en virtud del art. 159 inc. e) del CPC.

DANOS Y PERJUICIOS. Dafio moral.

No puede desconocerse el efecto en el fuero interno, que en una persona dedicada a la vida
publica, a la produccion agropecuaria y a la politica, tiene un informe proveniente de una
prestigiosa y altamente especializada empresa sobre el estado patrimonial de la afectada y
su historial crediticio, por lo que corresponde hacer lugar al dafio moral.

DANOS Y PERJUICIOS. Dafio moral.

El dafio moral no est4d dado solamente por la estima en que la sociedad tenga de una
persona, sino y mas fundamentalmente por el desequilibrio negativo producido en el fuero
interno de una persona que sufre un actuar ilicito.

DARNOS Y PERJUICIOS. Dafio moral.

El mismo hecho de requerir un crédito para ampliar la actividad productiva y que el mismo
sea demorado o rechazado por un informe erréneo sobre el historial crediticio, es mas que
suficiente para provocar malestar o afectacion disvaliosa en una persona con las
caracteristicas de la demandante.

DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacion por dafios y perjuicios. Intereses.
La demandante se limit6 a reclamar los intereses desde la fecha de iniciacion de la demanda
por lo que la condena de intereses no puede disponer una cosa distinta, conforme con los
principios de congruencia y dispositivo, por lo que la fecha de la providencia que tuvo por
presentada la demanda debe ser tenida como fecha de iniciacion de demanda.
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DANOS Y PERJUICIOS. Indemnizacion por dafios y perjuicios. Intereses.

En cuanto a la tasa debida, se debe apuntar que en aquellas obligaciones donde no se haya
establecido una tasa de interés convencional, es aplicable el promedio mensual
correspondiente a las tasas activas percibidas en plaza por obligaciones de consumo en
moneda nacional y con plazo de un afio.

CSJ, Sala Civil y Comercial. 13.04.2009 “Emilia Aguilera Vda. De Villalba c. Informconf
S.A. s/ Indemnizacion de Dafios y Perjuicios” (Ac. y Sent. N° 241)

Asuncién, 13 de abril de 2009.-

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: TORRES KIRMSER, GARAY Y BAJAC ALBERTINI.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO TORRES
KIRMSER DIO: El recurrente fundo su recurso de nulidad en los términos obrantes a f.
180. Refirié que la integracion del Tribunal con el miembro Nery Villalba alin no se hallaba
firme y que amén de ello, el miembro que se inhibié de seguir entendiendo en la presente
causa tuvo intervencion en el proceso con posterioridad a la excusacion formulada. Por
ultimo, expres6 que al momento de contestar los agravios en segunda instancia, la adversa
solicito la confirmacion de la sentencia apelada, por lo que el pronunciamiento revocatorio
de la sentencia de primera instancia seria incongruente

La adversa y demandada contest6 el traslado a f. 187 y expresé que los vicios
indicados por la parte recurrente han sido consentidos y no afectan la validez de la
resolucidn atacada. Agregd, ademas, que el error incurrido en su escrito de contestacion de
agravios en segunda instancia no reviste la entidad suficiente para ser considerado una
confesién esponténea, desde que en su escrito de expresion de agravios dejé claramente
sentada su postura por el rechazo in totum de la demanda incoada.

La declaracion de nulidad de una resolucion judicial es procedente cuando esta ha
sido dictada en violacion de las formas o solemnidades que prescriben las leyes. Cabe
recordar, por otra parte, que las nulidades procesales son relativas y no deben ser declaradas
si el vicio es subsanado, consentido o si el acto viciado ha cumplido su finalidad.

En esta tesitura, la falta de notificacion a una de las partes sobre la integracion de
un tribunal es un hecho que, si bien podria afectar la validez de la resolucidn que se dicte,
solamente puede ser invocado por quien se vio agraviado por el vicio. En el caso de autos,
dicha persona seria la parte que por la falta de notificacion de la nueva integracion no tuvo
oportunidad de ejercer su derecho a recusar al nuevo miembro. En otras palabras, el
recurrente si fue notificado de la nueva integracion y no ejercié su derecho a recusar al
nuevo miembro, por lo que carece de agravios contra el vicio indicado.

En lo referente al segundo vicio, la intervencion en el proceso de un magistrado
que se habia excusado de seguir entendiendo en la causa, debe sefialarse que se limit6 al
pronunciamiento de una providencia de mero tramite en una cuestién incidental y que no
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fue atacada por la via recursiva por ninguna de las partes. En consecuencia, dicho vicio fue
consentido y no afecta la validez del acuerdo y sentencia recurrido.

Por Gltimo, tampoco se constata que la resolucion esté viciada de incongruencia,
ya que es palpable el error material incurrido por el demandado al contestar el escrito de
expresion de agravios cuando éste es contrastado con las demas actuaciones obrantes en el
expediente que denotan su postura respecto del rechazo in totum de la demanda instaurada.
De esta manera, al no apreciarse otros vicios o defectos que permitan declarar de oficio la
nulidad de la sentencia recurrida, el recurso debe ser desestimado.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS GARAY y BAJAC ALBERTINI
DIJERON: que se adhieren al voto del preopinante por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO TORRES
KIRMSER DIO: Por Sentencia Definitiva N° 1114 de fecha 1° de diciembre de 2004 la
Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Quinto Turno de la Capital resolvid
en lo pertinente: “I- HACER LUGAR, con costas, a la presente demanda ordinaria que por
Indemnizacién de Dafios y Perjuicios promueve la Sra. Emilia Aguilera VVda. de Villalba
contra la firma Informconf S.A., en consecuencia, condenar a la misma al pago de la suma
de Guaranies Noventa y Seis Millones Seiscientos Mil (Gs. 96.600.000), que hace relacion
al rubro de dafos y perjuicios, no asi en los rubros de dafio moral y lucro cesante, conforme
al exordio de la presente resolucion” (sic., f. 148 vlto.)

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

Comercial, Quinta Sala de la Capital, por Acuerdo y Sentencia N° 42 de fecha 10 de abril
de 2007, resolvio: “1.- TENER POR DESISTIDO el recurso de nulidad interpuesto; 2.-
REVOCAR, con costas, la S.D. N° 119 de fecha 1 de Diciembre de 2.004 por las razones y
con los alcances dados en el exordio de este fallo; 3.- ANOTAR” (sic, f. 173).
La parte recurrente expreso agravios en los términos obrantes a fs. 181 a 184 de autos.
Manifestd que la resolucion apelada no se ajusté a derecho debido a que su parte habria
logrado demostrar la existencia del informe erréneo, asi como la del dafio generado como
consecuencia.

La parte adversa contesté el traslado en los términos de fs. 187 a 191 de autos y
expresé que el informe no contenia datos erréneos, que no existié una conducta antijuridica
de su parte y que tampoco se han probado los supuestos dafios alegados.

Antes de entrar al estudio de la cuestion de fondo debatida, debemos hacer algunas
precisiones en orden a determinar las facultades que le asisten a este colegiado de revision
de la contienda judicial sub examine. Examinadas las constancias de autos, se advierte que
el Juzgador de Primera Instancia considerd que se encontraban dados los presupuestos de
procedencia de una demanda de indemnizacion de dafios, esto es, la existencia de un ilicito
0 antijuridico, un factor de atribucion de responsabilidad, la existencia de dafios y el nexo
causal entre el antijuridico y el dafio. Solo que no admiti6 todos los rubros o clases de
dafios peticionados por el accionante, descartando algunos dafios que consideré no
probados o no producidos. Luego, en Segunda Instancia el Tribunal de Alzada, en revision,
Ileg6 a la conclusién de que los presupuestos mismos de una pretension indemnizatoria por
dafios extracontractuales no estaban dados, en concreto lo referente a la existencia de lo
antijuridico y de un factor de atribucién. Al llegar a tal certeza, 16gicamente descarto el



87 Jurisprudencia

estudio de los rubros o tipos de dafios que se pudieren haber producido. Esta situacion
importa el desconocimiento absoluto del derecho del actor respecto a alguna reparacion.
Asi pues, esta circunstancia habilita a esta Corte a estudiar ex novo la existencia de todos
los elementos que configuran una pretension indemnizatoria, ya arriba referidos, y como es
obvio, también, la cuestién de los dafios, en todos los tipos y rubros que habian sido
planteados en la demanda, dado que, como dijimos, la cuestion del dafio habia sido
descartada por via de consecuencia y no por via de reexamen. Hecha esta aclaracion,
pasaremos a estudiar la cuestion debatida.

En autos se discute la procedencia de la demanda de indemnizacion de dafios planteada por
Emilia Aguilera Vda. de Villalba contra Informconf S.A.. La accionante sostiene que los
datos erréneos proveidos por la empresa demandada le han provocado un grave dafio, tanto
patrimonial como moral.

La empresa demandada sostiene que los datos fueron recogidos de fuentes publicas

de informacion y que se ha demostrado que no son erréneos, por lo que no se habria
configurado ninguna conducta ilicita que genere la responsabilidad extrancontractual.
Para entrar en materia, es necesario precisar algunas cuestiones fundamentales. Con
anterioridad a la presente causa, las partes ya habian discutido sobre la correcciéon o
incorreccion de los datos contenidos en el banco de datos de la empresa demandada, en el
marco de un juicio de “Habeas Data” que concluyé con una sentencia favorable a las
pretensiones de la parte actora en ambos juicios. En dicho procedimiento se dict6 la S.D. N°
955 del 24 de octubre de 2001 (fs. 24 a 25 del expediente “Emilia Aguilera Vda. de Villalba
contra Informconf S.A. sobre Habeas Data”), que resolvido hacer lugar al habeas data
interpuesto y eliminar el dato sobre una supuesta operacion morosa. En la mentada
resolucion quedo6 sentado que: “De acuerdo al informe de la Seccién Estadistica de los
Tribunales, no existe demanda promovida por el Banco Unién S.A.E.C.A. contra la actora,
por lo que el dato consignado en la Empresa ‘Informconf” es erréneo” (f. 25). Esta
sentencia tan solo fue objeto de recurso en lo pertinente a las costas del juicio, pero no asi
respecto de la decisidn sobre el fondo de la cuestion, pronunciamiento que a la fecha se
halla firme. Cabe agregar que la sentencia en cuestion fue confirmada en lo referente a las
costas por A.S. N° 88, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Quinta Sala de la capital, obrante a f. 36 de los autos “Compulsas: Emilia Aguilera Vda. de
Villalba contra Informconf S.A. sobre Habeas Data”. Sobre este punto debe destacarse que
los pronunciamientos dictados en el marco de un juicio de habeas data son definitivos y no
son susceptibles de una revision posterior en un juicio ordinario, o en otras palabras, la
decision recaida en un juicio de habeas data produce cosa juzgada formal y material
respecto de aquello que fue materia del controversial. Esto surge claramente del texto
constitucional, Art. 135, ya que se establece que si el magistrado llega a la conviccién de
que la informacién o dato consignado en el registro es erroneo o afecta ilegitimamente
derechos del interesado, podrd ordenar la rectificacion o destruccion de aquellos,
consecuencia que seria imposible de carecer la sentencia recaida de la estabilidad e
inimpugnabilidad posterior propias de la fuerza de cosa juzgada.

Lo destacado conlleva forzosamente a que en estos autos no pueda ser materia de
un nuevo debate la veracidad o no del dato o informacion que ya ha sido calificado como
erréneo en una sentencia que a la fecha se halla firme. Sin embargo, ello no implica que por
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ese hecho la demanda de reparacion sea pertinente, pues para ello sera necesario demostrar
el concurso de los demés elementos que conforman la responsabilidad extracontractual. En
suma, en esta instancia no puede abrirse el debate respecto de si la informacion fue errénea
0 no —ya existe un pronunciamiento firme que establece que el dato era erréneo-, sino tan
solo puede limitarse a establecer si la empresa demandada obro con dolo o culpa —es decir,
antijuridicamente- al recabar el dato y si ese obrar produjo dafios en la esfera de los
derechos de la parte demandante.

En este sentido, el representante convencional de la parte demandada ha expresado
que la informacién sobre la existencia de un juicio por una operacion morosa fue recabada
por dependientes de la empresa Informconf, mediante la blsqueda en los libros de
secretaria. Sostuvo que tales registros son publicos y que si en ellos existe un error no le
serfa atribuible a su parte.

En este punto parece oportuno, hacer mencion sobre el tipo de responsabilidad de
la parte demandada. La firma Informconf es una persona juridica que se dedica a crear una
base de datos comerciales, en los que se puede conocer los distintos factores que hacen a la
capacidad de endeudamiento y pago de las personas ahi mencionadas. Esta actividad
altamente especializada y realizada en forma masiva ha llegado a tener tal incidencia en la
esfera de los derechos privados de las personas que en la legislacion comparada se ha
llegado a establecer una inversion de la carga probatoria, en el sentido de que quien recaba
y divulga, o en otras palabras, procesa la informacion, debe demostrar haber tomado todos
los recaudos para asegurar la veracidad de la informaciéon —Art. 15, num. 1), del Decreto
Legislativo N° 196 del 2003, Italia-, norma que aun cuando no fue acogida en nuestro
derecho positivo, hace patente la gravedad de la actividad y el alto grado de diligencia
requerido para su ejecucion. Como se ha dicho, en nuestro pais no existe una norma en tal
sentido, pero las leyes N° 1682/01 y 1969/02 claramente establecen que la obligacién de
mantener permanentemente actualizados los datos personales que obren en el archivo de la
entidad procesadora de informaciones confidenciales —art. 7°- es obligacién de la empresa
que almacene, procese o difunda esa informacion. Esta norma es clara y no puede ser
obviada por la parte demandada, quien pretende que mantener actualizados los datos e
informaciones obrantes en sus archivos sea una carga gque pese sobre la persona afectada o
sobre quien se refiera el informe o aquellos que soliciten o utilicen la informacion.

La claridad de la norma es meridiana: “Seran actualizados permanentemente los
datos personales sobre la situacion patrimonial, la solvencia econémica y el cumplimiento
de obligaciones comerciales y financieras que de acuerdo con esta Ley pueden difundirse.
La obligacion de actualizar los datos mencionados en el parrafo anterior pesa sobre las
empresas, personas o entidades que almacenan, procesan y difunden esa informacion” —Aurt.
7°, Ley N° 1969/02-.

Las lineas subsiguientes de la norma de ninguna manera pueden ser interpretadas
como una exencién a favor la empresa que procese informaciones de la obligacion de
mantener actualizados los datos que obren en sus registros, ni tampoco en el sentido de que
los afectados tengan la carga de investigar sobre la veracidad y exactitud del banco de datos
y que recién en el momento que estos denuncien la inexactitud deba ser corregido el
archivo. Todo lo contrario, establece una obligacion sobre la persona que procese y difunda
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la informacién y, vale repetirlo, sin eximirle de su deber de diligencia en la recoleccion de
los datos y el deber de mantener permanentemente actualizados los datos. Otra cosa seria
que pudiese determinarse también, adicionalmente, una responsabilidad sobre las fuentes de
las que se recaba la informacidn, por el error proveniente de sus propios datos, archivos o
dichos, pero esto es un asunto que aqui no esta en disputa. Por lo demas, el plazo de cuatro
dias establecido debe ser entendido, ademas, a favor del perjudicado, en el sentido de que la
correccion debera producirse en la maxima brevedad posible y su incumplimiento hara
pasible al ente de las multas establecidas por el Art. 10° ya que las Leyes 1969/02 y
1682/01 no modifican el régimen de responsabilidad civil extracontractual previsto por el
Codigo Civil, puesto que “La aplicacion de la multa no obstard a que la persona afectada
promueva accion penal o acciones para reclamar la indemnizacién por dafios y perjuicios”.
En verdad, la actividad de recoleccion, procesamiento y divulgacién de datos sensibles
respecto de las personas, entre los cuales se cuenta también, légicamente, su patrimonio, no
puede ser vista como una actividad inocua o neutral. Muy por el contrario, ella incide, hasta
podria decirse irrumpe, en modo masivo en la drbita de los bienes juridicos de una gran
cantidad de sujetos, por lo cual su actividad que ademas es lucrativa, entrafia el riesgo
inherente del dafio a dichos bienes, cuando resulta falso o erréneo el dato recabado o
divulgado. Esta situacion se agrava ain mas cuando consideramos el estado actual de la
técnica que permite no solo una recoleccidn masiva de datos sino una divulgacion ilimitada
y casi incontrolable por la via de los medios telematicos.

La empresa que procese y divulgue datos de caracter confidencial sobre la
situacion patrimonial de las personas y demas datos relevantes a la actividad comercial, no
podra menos que tener la misma diligencia en mantener la precision de sus bases de datos
que aquella prestada para la obtencion de los mismos. En este sentido, la doctrina méas
autorizada tiene sentado: “La culpa extracontractual consiste en la omision de los cuidados
que en presencia de las circunstancias hubiera empleado una persona prudente y razonable,
y con los cuales se habria evitado el hecho dafioso” (Luis De Gaésperi. Anteproyecto de
Codigo Civil. Editorial “El Grafico”, Asuncion. Afio 1964. Art. 2468, pag. 767). Es decir
gue si para incluir una informacién que afecte negativamente las posibilidades negociales
de una persona -la existencia de una demanda por ejemplo-, emplea funcionarios que
concurran a los tribunales para meticulosamente revisar los libros de secretaria y tomar nota
de las personas contra quienes fueron presentadas demandas por cobro de guaranies, la
equidad, la diligencia y la obligacion legal de mantener actualizados sus registros les
compele a tomar las mismas medidas para mantener la informacion actualizada.

Por otra parte, segin surge de las constancias de autos —f. 21 del principal, f. 15
del expediente de h&beas data y otras tantas-, el informe no indica el monto de la supuesta
accion judicial, lo que la jurisprudencia nacional tiene calificado como un despropésito
debido a la imprecision del dato consignado: “Una demanda que carece de un dato esencial
cual es el monto reclamado debe ser borrada de los archivos de un registro publico de
caracter privado ya que el dato resulta inttil e inicuo” (LLP 2007, 1063). Es decir, tal dato
ni siquiera debio haber sido consignado.

Cabe, ademas, referir unas consideraciones sobre las fuentes a las cuales recurre la
empresa demandada en busca de los datos que conforman su archivo. En especial, la
practica espontaneamente reconocida en autos de utilizar las constancias de los libros de
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secretaria para establecer la existencia de demandas contra personas. Las Acordadas N° 9
del 28 de junio de 1957 y N° 9 del 28 de diciembre de 1934, en forma concordante
establecen que las normas en ellas establecidas son encaminadas a facilitar el mejor
desenvolvimiento de los trabajos “dentro de las oficinas dependientes de la Administracion
de Justicia”; mientras que el Codigo de Organizacion Judicial claramente establece, en sus
Arts. 242 a 246, que la Oficina de Estadistica Judicial es la dependencia del Poder Judicial
encargada de mantener un registro de los juicios que se promuevan ante la Corte Suprema
de Justicia, los Tribunales y los Juzgados. Los datos que se recaben sin recurrir a las fuentes
oficiales y establecidas por imperio de la Ley, son de exclusiva responsabilidad de la
entidad que los recabe y, si ademas, esta difundiese informaciones erréneas a partir de los
mismos, lo hace bajo su propio riesgo y responsabilidad.

Cabe mencionar, ademas, que a f. 92 de estos autos obra el informe remitido por el
Banco Nacional de Fomento, donde se expresa que al 13 de diciembre de 2001, “De
conformidad al reporte proveido por la firma Informconf la sefiora Emilia Aguilera VVda. de
Villalba, contaba con una demanda promovida por el Banco Union S.A.E.C.A. en
liquidacion”; a pesar de que la sentencia que hizo lugar al habeas data fue notificada el 29
de octubre de 2001 y quedo firme en lo referente al fondo de la cuestion principal, por la
interposicion del recurso de apelacion limitado a la condena en costas por parte de la
representacion de la empresa Informconf S.A. —fs. 26 y 27 de los autos “Compulsas: Emilia
Aguilera Vda. de Villalba contra Informconf S.A. sobre Habeas Data”-. Es decir, luego de
haber transcurrido un tiempo sobradamente mayor al de cuatro dias que impone la
legislacion a la empresa demandada para la correccion de los datos erréneos cuando haya
tomado conocimiento de ellos. La demandada no solo obr6 displicentemente en la
obtencion del dato y omiti6 su deber de mantener actualizadas las informaciones, sino que
ademds, una vez que tomd conocimiento de que el dato era erréneo no procedio a la
correccion del mismo en el plazo legal.

Conforme con lo expuesto, la existencia del informe erroneo, establecida por
pronunciamiento jurisdiccional pasado a fuerza de cosa juzgada y la conducta antijuridica
culposa, dada por no emplear la diligencia adecuada en mantener actualizados y veraces los
datos obrantes en el banco de datos, asi como por recabar informaciones de fuentes no
oficiales y no destinadas para mantener un registro pdblico sobre los juicios promovidos
ante el Poder Judicial, se hallan plenamente configuradas. Cabe establecer la existencia del
dafio invocado por la demandante, la relacion de causalidad con la conducta de la empresa
demandada y la entidad del dafio a los efectos de establecer el monto correspondiente a la
reparacion del perjuicio.

Para ello es necesario determinar el tipo de perjuicio o dafio sufrido, ya que este es
un concepto amplio que comprende varias categorias con presupuestos especificos. De esta
manera, se puede hablar de dafio emergente que estad configurado por las consecuencias
negativas del ilicito en el patrimonio del afectado, del cual se dice que afecta a un interés
negativo de la persona, que no es otro que el de no ver disminuida su situacion patrimonial.
Se puede hablar también de lucro cesante o de los ingresos que el afectado ha dejado de
percibir como consecuencia del ilicito; de este rubro se dice que tutela el interés positivo
del afectado, aquello que hubiese logrado con certitud si el ilicito no hubiese afectado su
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situacion patrimonial. Un rubro que guarda similitud al anteriormente destacado, pero que
aun asi tiene marcados rasgos distintivos es la pérdida de chance, que se configura por la
frustracion de una oportunidad o la pérdida de una expectativa de eventual ganancia, donde
la diferencia con el lucro cesante radica en la medida de la certidumbre, siendo esta menor
en la pérdida de chance. Esto en cuanto al dafio material o patrimonial. Nuestro derecho
reconoce también el dafio extrapatrimonial, que es aquel que afecta a la persona pero sin
repercutir en sus bienes. En esta categoria merece mencion especial —por la relevancia en la
presente litis- el conocido dafio moral, que se configura como la afectacién disvaliosa y
negativa en la intimidad de la persona, que provoca en ella un cambio negativo en la forma
de percibir e interactuar con su entorno.

La accionante, en su escrito inicial, reclamo la reparacion de: lo dejado de percibir
en concepto de ganancia por la negacién del crédito como consecuencia del informe
negativo; dafio emergente, por los gastos en que incurrid para la preparacion del negocio
que pretendia realizar con el capital y que al no materializarse la operacion financiera se
habrian tornado en gastos estériles; y el dafio moral, dado por el malestar provocado como
consecuencia de habérsele endilgado la calidad de deudora morosa y con cuentas
pendientes de cobro reclamadas en los estrados judiciales, asi como por la frustracién
provocada por no haber podido iniciar un emprendimiento productivo por la negativa de un
banco de plaza a brindarle el capital como consecuencia de un informe erréneo.

En lo referente al dafio emergente, la actora no ha probado haber realizado gastos
extraordinarios a su actividad productiva normal con miras al préstamo que dejo de obtener
—que el préstamo no le fue otorgado como consecuencia del informe erréneo, es un hecho
probado a f. 92 de autos: “El préstamo esta en suspenso, hasta que regularice su situacion
con la firma Informconf”-, ni tampoco ha demostrado que tales gastos —en el supuesto de
haber existido- hayan dejado de revestir utilidad a la explotaciéon de su actividad
productiva. Por tanto, este rubro debe ser desestimado. Similar es lo que puede decirse en lo
atinente al lucro cesante, puesto que no esta probada la certitud del ingreso esperado, el
precio de mercado del producto acabado, el monto total de la inversion, la expectativa de
colocacién en el mercado, probables compradores, etc., todos elementos que ayudarian a
configurar la certeza de la produccion de un ingreso de la entidad de lo estimado por la
demandante en su escrito inicial.

Sin embargo, la imposibilidad de acceder al crédito si configura una pérdida de
chance, que es la correcta calificacion de derecho que debe hacerse cuando la demandante
menciona la posibilidad de ampliar la produccién y ventas de su establecimiento —esta
calificacion es de iure y en virtud del Art. 159, inc. e) del Codigo Procesal Civil-. La
jurisprudencia tiene sentado: “Con la expresion pérdida de una chance se indican todos los
casos en los cuales el sujeto afectado podia realizar un provecho, obtener una ganancia o
beneficio, o evitar una pérdida, lo que fue impedido por el hecho antijuridico de un tercero,
generando de tal modo la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria o no
producido, pero que, evidentemente, ha cercenado una expectativa, una probabilidad de una
ventaja” (SCBA, Ac 91262 S 23-5-2007). Mejores instalaciones —en lo que habria sido
invertido el capital, segin constancias de autos- serian idoneas para optimizar la produccion
y ello se traduciria en mayores oportunidades de negocios. La estimacion del monto
resarcitorio debe realizarse tomando en cuenta que: “Al momento de fijar el monto de una
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indemnizacion por pérdida de chance resulta innecesario probar qué negocios concretos
fueron frustrados, sino s6lo que se ha perdido la ocasion o eventualidad de dichos negocios,
ni la cuantificacion exacta de las pérdidas pecuniarias derivadas de la frustracion, lo cual
debera deducirse razonable y prudentemente por el érgano juzgador, teniendo como
parametro el volumen de los negocios y la entidad del patrimonio de la sociedad, asi como
la trayectoria temporal de la misma” (LLP 2007, 589); y “Lo que se indemniza es la
‘chance’ misma y no la ganancia o la pérdida que era el objeto de aquélla, ya que no puede
olvidarse que lo frustrado es propiamente la ‘chance’, la cual, por su propia naturaleza, es
siempre problematica de su realizacion” (SCBA, L 44497 S 21-8-1990). Por tanto,
corresponde estimar como indemnizacion por pérdida de chance la suma de G. 30.000.000
(treinta millones de Guaranies).

La entidad del dafio moral también ha sido ampliamente demostrada. No puede
desconocerse el efecto en el fuero interno que en una persona dedicada a la vida publica, a
la produccion agropecuaria y a la politica, tiene un informe proveniente de una prestigiosa y
altamente especializada empresa sobre el estado patrimonial de la afectada y su historial
crediticio. El dafio moral no est4 dado solamente por la estima en que la sociedad tenga a
una persona, sino y mas fundamentalmente por el desequilibrio negativo producido en el
fuero interno de una persona que sufre un actuar ilicito. Tampoco puede desconocerse que
el mismo hecho de requerir un crédito para ampliar la actividad productiva y que el mismo
sea demorado o rechazado por un informe erréneo sobre el historial crediticio, es mas que
suficiente para provocar malestar o afectacién disvaliosa en una persona con las
caracteristicas de la demandante. En cuanto a la estimacion del monto de la reparacion
debida a la persona afectada, debe tenerse en consideracién las caracteristicas subjetivas de
la misma; asi como el prestigio —la demandada tiene décadas en el mercado- de quien
brind6 el informe erréneo —lo que agrava el malestar, dado por la aprensién que provoca el
creer que por ese hecho las personas que tomen conocimiento de dicho informe tendran la
tendencia de aceptarlo como veraz-; pero sin perder de vista que la indemnizacién de dafios
no puede constituirse en una causa lucrativa para la persona afectada. Con estos elementos,
es adecuado a derecho estimar la reparacién por el dafio moral provocado a la demandante
en la suma de G. 50.000.000 (cincuenta millones de Guaranies).

En cuanto a los intereses, debe sefialarse que, si bien el derecho de fondo establece
que cuando la obligacion sea producida por un hecho ilicito, la mora se produce desde el
momento del hecho; no puede desconocerse que la demandante se limitd a reclamar los
intereses desde la fecha de iniciacion de la demanda —f. 50-, por lo que la condena de
intereses no puede disponer una cosa distinta, conforme con los principios de congruencia y
dispositivo. A estos efectos, la fecha de la providencia que tuvo por presentada la demanda
debe ser tenida como fecha de iniciacion de la demanda, es decir, el 24 de mayo de 2002 —f.
52-. En cuanto a la tasa debida, se debe apuntar que en aquellas obligaciones donde no se
haya establecido una tasa de interés convencional, es aplicable el promedio mensual
correspondiente a las tasas activas percibidas en plaza por obligaciones de consumo en
moneda nacional y con plazo de un afio, conforme pacificamente lo tienen sentado la
doctrina y la jurisprudencia. No puede olvidarse que las indemnizaciones son de caracter
reparador integral, pero de ninguna manera pueden constituirse en una causa lucrativa, lo



93 Jurisprudencia

que ocurre cuando, en casos como el de autos, se fija como tasa de interés un porcentaje
superior al promedio de las tasas activas. Este porcentaje debe ser establecido, conforme
con las reglas precedentes, en la etapa procesal pertinente, es decir al discutir la liquidacion.

Las costas deben ser impuestas a la parte demandada y perdidosa, de conformidad
con lo establecido por los Arts. 205, 203 inc. b) y 199 del Cédigo Procesal Civil.

A SUS TURNOS LOS SENORES MINISTROS GARAY y BAJAC ALBERTINI
DIJERON: que se adhieren al voto del preopinante por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE. todo por ante mi que lo
certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediatamente sigue:
RESUELVE: DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto. REVOCAR el Acuerdo y
Sentencia N° 42 de fecha 10 de abril de 2007 dictado por Tribunal de Apelacién en lo Civil
y Comercial, Quinta Sala de la Capital y, en consecuencia, condenar a la empresa
demandada Informconf S.A. a pagar a Emilia Aguilera Vda. de Villalba la suma de G.
80.000.000 (ochenta millones de Guaranies) en concepto de pérdida de chance y dafio
moral, mas sus intereses legales a ser computados desde el 24 de mayo de 2002, fecha de
inicio de la presente accion. IMPONER las costas a la parte vencida. ANOTAR, notificar y
registrar.

Ministros: César Antonio Garay, José Rall Torres Kirmser y Miguel Oscar Bajac. Ante
mi: Alejandrino Cuevas. Secretario Judicial.

CADUCIDAD DE INSTANCIA. Procedencia de la caducidad de instancia.

La caducidad es una sancién para el litigante renuente y es la razén por la que se exige que
aun cuando se realicen actos procesales estos resulten idoneos o eficaces para impulsar el
procedimiento.

CADUCIDAD DE INSTANCIA. Notificacion en la caducidad de instancia.

Se declara la caducidad cuando el actor no ha dado cumplimiento de lo dispuesto en el
proveido de traslado de la demanda a todos los demandados tratando de evadir el requisito
de trabar la litis, presentando escritos solicitando la apertura de la causa a prueba,
ungimientos y pedido de declaracion de rebeldia, siendo inocuas todas estas peticiones para
impulsar el procedimiento.

CADUCIDAD DE INSTANCIA. Interés. Objetivo.

La doctrina predominante en materia de caducidad, por sobre la pura materialidad del
transcurso del tiempo y la posible realizacidn de cualquier acto intrascendente, exige que el
acto cumplido denote un interés objetivo, perceptible, que apunte al avance de la situacion
procesal en que se encuentre cualquier juicio.

CADUCIDAD DE INSTANCIA. Elemento intencional.
No puede encontrarse ajena a la consideracion de este instituto de la perencién de instancia,
el elemento intencional de los sujetos de la relacion procesal.
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CADUCIDAD DE INSTANCIA. Procedimiento.

Sobre el cémputo del plazo de caducidad, el mismo debera contarse desde la Gltima
peticion de las partes o resolucién o actuacion del Juez o Tribunal que tuviere por objeto
impulsar el procedimiento.

PROCESO. Impulso procesal.

Impulso procesal es toda actividad de las partes o el juez tendiente a hacer avanzar el
proceso a fin de que se cumplan las etapas del mismo y pueda llegarse a la conclusién a
través del fallo definitivo.

CSJ, Sala Civil y Comercial. 03.06.2009 “Nilva Maria Kuerter y Vinito Kuerten ¢/ Diego
Pizziolo y otros. (Ac. y Sent. N° 404)

Asuncion, 3 de junio de 2009.-
CUESTIONES:
¢Es nula la sentencia apelada?
En su defecto, ¢se halla ajustada a Derecho?
Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacidn dio el siguiente resultado:
BAJAC ALBERTINI, GARAY Y BLANCO.
A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DOCTOR BAJAC ALBERTINI DIJO:
No se advierten en la sentencia en revision defectos o vicios que justifiquen la declaracién
de nulidad de oficio en los términos que autorizan los articulos 113 y 404 del Cdédigo
Procesal Civil. Voto pues en ese sentido.
A SU TURNO LOS DOCTORES BLANCO Y GARAY DIJERON: Que se adhieren al
voto que antecede por los mismos fundamentos.
A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DOCTOR BAJAC ALBERTINI DIJO:
Que el auto de referencia revoca otro de primera instancia y por consecuencia deniega la
declaracién de caducidad de la instancia.

Que el presente juicio de accion auténoma de nulidad fue promovido por Nilva
Maria Kuerten y Vinito Kuerten, habiendo sido citados a contestar el traslado los sefiores
Diego Pizziolo, Roberto Carraro, Romano Cecchin, Natale Olivetto, Bruno Veneran, Gina
Durigon de Veneran, Bruno Loro, Ornella Vedrasco de Loro, Ganneo Giovanni, Luisa
Massarotto Vda. de Gambato, Nereo Tiso, Juan Gilberto Orella, Sucesores de Luis
Guillermo Nufiez Oviedo, Mirian Estela Rivas Brizuela, Latin Snow Investiment S.A.,
Trevitierra S.A. y Mario Bittante, también se ha dispuesto el traslado a Alberto Marabesse,
sin que este Ultimo haya sido notificado en debida y legal forma como lo establece el
articulo 133 del C.P.C., por lo que cualquier pretendida instancia del procedimiento con
posterioridad a este hecho resulta inidénea para dar impulso procesal, pues ni siquiera se ha
trabado la litis en cuanto al demandado en cuestién, por lo que no habiendo diligenciado la
actora los medios para hacer efectiva la notificacion al mismo, hace que resulten
inconducentes: el escrito de pedido de apertura de la causa a prueba, los correspondientes
urgimientos presentados en relacion a dicho pedido y ni siquiera el pedido de declaracién
de rebeldia presentado en fecha 22 de septiembre de 2007, ya que mal podria ser declarado
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en rebeldia quien no ha sido debidamente notificado en su domicilio, y mal podria abrirse la
causa a prueba cuando no se ha trabado debidamente la litis, ya que el hecho de no haberse
notificado el traslado de la demanda a ALBERTO MAREBESSE con las solemnidades
prescriptas en la ley (133 6 140 CPC) hace a que dicho acto sea considerado inexistente
segln lo dispone el articulo 144 del mismo cuerpo legal, que consagra que la notificacion
que se hiciere en contravencién a lo dispuesto en los articulos anteriores sera nula.

Conforme se aprecia, la cuestion es eminentemente procesal. No obstante esta
razén formal, parece apropiada sustentar la decision a la que arribe esta Corte en la
consideracion del fondo de la cuestidn, ya que la misma tiene connotaciones que hacen al
ejercicio del derecho a la defensa, de entidad constitucional, ya que la mayor garantia que
pueden brindar los d6rganos jurisdiccionales a los justiciables, como expresién de un orden
juridico esencialmente democratico es la adecuada razonada fundamentacion y motivacion
de los fallos.

Que en este orden de consideraciones, aqui se ha cuestionado el plazo para que se

opere la caducidad de la instancia. Es esta una institucion que tiene un indudable sustento
constitucional: la necesidad de tornar operante la seguridad juridica a la que por obra de la
caducidad se contribuye en tanto cuanto busca la celeridad en el juzgamiento de los
derechos y obligaciones de las personas; en otras palabras, no es desdefiable como valor, la
certeza de los derechos, que no se alcanza, por cierto, si es que se producen dilaciones que
los dejan en un estado de pendencia perpetua, inconveniente para los intereses generales del
pais, ya que sustraen a la libre circulacién de bienes y servicios importantes valores
patrimoniales. Median, pues, incuestionables razones que hacen a la armonica convivencia
en el marco del Estado de Derecho, que aconseja que los litigios terminen.
Desde un punto de vista practico, ademas, esta el interés pablico de evitar la congestion
judicial por la acumulaciéon de causas inertes que mantienen el estado ingrato de la
litispendencia, y la consiguiente responsabilidad de los 6rganos de la jurisdiccién que no
logran desembarazarse de la carga y deber de solucionarlas. No puede estar ajena, desde
este punto de vista, la politica judicial de la Corte, interesada en exhibir a la ciudadania una
administracion que torne posible el ideal de la justicia imparcial, pronta y segura.

La institucion se halla legislada en los articulos 172 y siguientes del Cdédigo
Procesal Civil y, por cierto, que de la normativa alli sentada surgen posiciones que se
prestan para la discusion. En efecto, el articulo 172 estatuye que "se operara la caducidad
de la instancia en toda clase de juicio, cuando no se instaure su curso dentro del plazo de
seis meses". En el articulo siguiente se expresa: "El plazo se computara desde la fecha de
la Gltima peticion de las partes, o resolucién o actuacién del juez o tribunal que tuviere por
objeto impulsar el procedimiento.. " y finalmente el articulo 174 establece que: "La
caducidad se opera de derecho, por el transcurso del tiempo y la inactividad de las partes".

Tenemos en consecuencia que, conforme a la ley, aparentemente se pueden
sostener tres criterios: a) EI mero transcurso de seis meses sin actividad alguna opera la
caducidad; b) Tener por operada la caducidad si los actos procesales cumplidos dentro de
ese lapso no tuvieren por objeto impulsar el procedimiento, y; c) El transcurso del tiempo y
la inactividad de las partes.

De ahi, por consecuencia, que doctrinarios hayan desarrollado dos doctrinas: la
una meramente objetiva, por virtud de la cual la caducidad, opera por el simple transcurso
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del tiempo como una sancién impuesta por la ley; y la otra, que considera la caducidad
como una sancion para el litigante renuente, y es la razon por la que se exige que ain
cuando se realicen actos procesales estos resulten idoneos o eficaces, para impulsar el
procedimiento, tal es el caso de la actora en la demanda en cuestion, que se ha mostrado
renuente al cumplimiento de lo dispuesto en el proveido inicial donde se ordenara el
traslado de la demanda a todos los demandados, tratando de evadir el requisito de trabar la
litis, presentando sendos escritos solicitando la apertura de la causa a prueba, urgimientos y
pedido de declaracion de rebeldia, siendo inocuas todas estas peticiones para impulsar el
procedimiento cuando no se ha cumplido el traslado inicial a la totalidad de los
demandados con las formalidades exigidas por el cdigo ritual.

Sobre el particular muchos autorizados tratadistas han emitido opinién. Asi
Podetti expresa que "los actos procesales de los litigantes, admisibles y fundados, es decir,
idéneos, son los eficaces para instar el procedimiento y, en consecuencia, para interrumpir
el curso de la perencion”. Segin Morello, "No toda peticidn tiene la virtud de instar el
curso del procedimiento; es imprescindible la actividad destinada a acortar la distancia que
resta hasta la meta del fallo definitivo" agregando "Para que una peticion sea interruptiva de
la caducidad es menester que haga avanzar el proceso hacia su destino, que es la sentencia".
Colombo sefiala que "debe entenderse por acto que impulsa el procedimiento el que es
idoneo para hacer progresar el curso de la instancia, porque innova con referencia a lo ya
actuado en el sentido de que a partir de él, el proceso queda en situacion distinta”, "Solo es
acto idéneo, a los efectos de interrumpir el plazo de caducidad, aquel que siendo
proporcionado al estado de la causa, tiende al efectivo desenvolvimiento de la relacién
procesal o se traduce en un avance en la marcha del proceso™ (Isidoro Eisner, "Caducidad
de Instancia", Ed. Depalma, Buenos Aires 1995).

En resumen la doctrina predominante, por sobre la pura materialidad del
transcurso del tiempo y la posible realizacion de cualquier acto intranscendente, exige que
el acto cumplido denote un interés objetivo, perceptible, que apunte al avance de la
situacion procesal en que se encuentre cualquier juicio.

Desde luego no puede ser de otra manera, ya que los hechos no son tomados en
consideracion por el derecho en su pura materialidad fisica, sino en cuanto ellos resulten de
un comportamiento humano que altere una situacion juridica preexistente en base a la
intencionalidad propia de todo acto juridico. Despojar al hecho del elemento intencional
que le da forma y sentido, equivale tanto como atribuir derecho a las cosas inertes. De ahi,
entonces, que no puede encontrarse ajena a la consideracion de este instituto de la
perencion de instancia, el elemento intencional de los sujetos de la relacion procesal.

Pero la ley exige algo mas. Exige que el acto cumplido sea capaz de traducir un
aporte al proceso, que inste su curso. Al excitar la jurisdiccion, al asumir cualquier persona
la condicion de parte, contrae responsabilidades. No es posible poner en marcha todo el
costoso mecanismo de la justicia por mera delectacién. Fundamentalmente, se contrae la
obligacion de contribuir a la justa composicién de la litis. De ahi que el articulo 51 del
Cadigo Procesal Civil establezca que "Las partes deberan actuar en juicio con buena fe".
¢Qué significa eso? Simplemente que el incumplimiento de este deber, no solamente sino
juridico, tiene su sancién. Y es contrario a la buena fe, la falta de cooperacion leal para
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consagrar la justicia pronta a la que hemos aludido mas arriba. Esta falta, traducida en
actos que en poco o nada contribuyen a la consagracion de ese valor es la que sanciona la
ley con la perencion de la instancia.

Y todo esto no es sino la consecuencia de la necesidad de hacer resplandecer los
valores fundamentales de nuestro ordenamiento, entre los que se cuentan, indudablemente,
la seguridad juridica y el interés publico en no amenguar indebidamente la libre circulacion
de bienes o servicios por una situacion de pendencia sustentada en chicanas o inactividad
de quienes se apartan de los deberes de lealtad y buena fe que deben orientar el desarrollo
de cualquier proceso.

Sobre el computo del plazo de caducidad, el mismo debera contarse desde la
Gltima peticion de las partes o resolucién o actuacién del Juez o Tribunal que tuviere por
objeto impulsar el procedimiento. Impulso procesal es toda actividad de las partes o el juez
tendiente a hacer avanzar el proceso a fin de que se cumplan las etapas del mismo y pueda
llegarse a la conclusion a través del fallo definitivo. ElI primer impulso procesal
corresponde a la interposicién de la demanda ya que esta da inicio a la instancia, el Juzgado
de Primera Instancia da trdmite a la instancia iniciada con el proveido del 10 de mayo de
2004, donde se habilita la etapa de contestacién de la demanda por parte de aquellos en
contra de los cuales se interpuso la accién, esta etapa concluye con la contestacion por parte
de los demandados o por la declaracion de rebeldia de los mismos, trabandose asi la litis y
es ahi donde queda habilitada la siguiente etapa procesal del periodo probatorio. El Juez de
Primera instancia, habiendo sido contestada la demanda por Pizziolo y los demas
demandados (a excepcion de Alberto Marabesse), corre traslado de los documentos
presentados por los mismos a la actora, quien evacua dicho traslado el 29 de marzo de
2006, donde la actora solicita impropiamente la apertura de la causa a prueba, pedido
inconducente por cuanto hasta que Alberto Marabesse no fuera notificado de conformidad
al 133 6 140 CPC, no podria el Juez hacer lugar al pedido de la actora abriendo la causa a
prueba. A partir de este momento se inicia el computo del plazo de caducidad. Los
urgimientos posteriores reiterando el pedido de apertura de la causa a prueba resultan por
demas inconducentes por cuanto pretenden el paso a la préxima etapa procesal sin haberse
cumplido los requisitos para el avance a dicho estadio, por lo que la providencia dictada por
el Magistrado de Primera Instancia en fecha 16 de octubre de 2006 ha sido dictada luego
de operada la caducidad de instancia, sin estar pendiente de resolucién la apertura de la
causa a prueba, ya que dicho pedido era, como ya se ha sostenido, inconducente. El
proveido fue decretado habiendo vencido en exceso el plazo de seis meses previsto por el
Codigo ritual no pudiendo cubrirse con diligencias procesales con posterioridad al
vencimiento de conformidad al Art. 174 de dicho cuerpo legal. Por lo que voto la
revocacion del Auto Interlocutorio Numero 445 del 26 de diciembre de 2007 dictado por el
Tribunal de Apelacién Civil, Comercial y Laboral Primera Sala del Alto Parand y
Canindeyu, declarando la caducidad de instancia en los autos ‘“Nilva Maria Kuerten y
Vinito Kuerten ¢/ Diego Pizziolo y otros s/ Accién auténoma de nulidad” debiendo
imponerse las costas a la perdidosa.

A SU TURNO EL DOCTOR CESAR GARAY DIJO: En el sub-examine se han
conculcado Principios procesales basicos, como el de la notificacion a uno de los co-
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demandados —solemnidades prescriptas en la Ley, segin los Articulos 133, 140 y 144 del
Cadigo Procesal Civil.

En cuanto al plazo para computar la Caducidad, es a partir de la Providencia que
corrié traslado de los documentos presentados (29 de Marzo del 2.006) pues como
enfaticamente indicdramos no se hallaba debidamente la litis con todas las Partes en Juicio,
violentandose por ello el Articulo 16 de la Ley Fundamental.

Es bien sabido que los actos procesales realizados con posterioridad a la
Providencia ut-supra citada ya resultan inconducentes, como dispone el Articulo 174 del
Codigo de Forma.

En el orden de ideas apuntadas, ya para la fecha de la Providencia, dictado el 16 de
Octubre del 2.006, se encontraba operada la Caducidad de la Instancia, conforme el
Articulo 172 del Cédigo Procesal Civil.

Para finalizar es pertinente y corresponde indicar que estd Resolucién tiene que
dictarse por Auto Interlocutorio, en razén de resolver una cuestién de indole procesal e
incidental, segun los términos y alcances del Articulo 158 del Cédigo Procesal Civil, en
concordancia con el Articulo 156 del mismo Cuerpo Legal.

A SU TURNO EL SENOR MINISTRO SINDULFO BLANCO, MANIFESTO:

Se adhiere al voto del Ministro Preopinante, por sus mismos fundamentos.
RESUELVE: NO HACER LUGAR al Recurso de Nulidad. REVOCAR el Auto
Interlocutorio NUmero 445 del 26 de diciembre de 2007 dictado por el Tribunal de
Apelacion Civil, Comercial y Laboral Primera Sala del Alto Parana y Canindeyl. operada
la caducidad de instancia en los autos “Nilva Maria Kuerten y Vinito Kuerten ¢/ Diego
Pizziolo y otros s/ Accidon auténoma de nulidad”. ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: César Garay, Miguel Bajac Albertini y Sindulfo Blanco. Ante mi: Alejandrino
Cuevas. Secretario Judicial.

o

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

La inamovilidad es un derecho que la Constitucion Nacional garantiza al magistrado
judicial en el ejercicio de sus funciones. La ley suprema consagra el instituto de la
inamovilidad en dos disposiciones normativas, art. 252 y 261 de la C.N. (Voto del Ministro
Victor NUfez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

El art. 252 de la C.N. se refiere a los miembros de tribunales y juzgados de toda la
Republica que hubiesen sido designados por periodos de cinco afios y confirmados por dos
periodos siguientes al de su eleccion, a partir de la cual adquieren la inamovilidad en el
cargo hasta el limite de edad establecido para los miembros de la Corte Suprema de
Justicia. (Voto del Ministro Victor NUfiez)
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CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

El art. 261 de la C.N. consagra la inamovilidad de un Ministro de la Corte Suprema de
Justicia desde su designacion hasta el cumplimiento de la edad de setenta y cinco afios.
(Voto del Ministro Victor Nufiez)

SENTENCIA DECLARATIVA. Declaracion de certeza constitucional.

Acreditada la situacion de duda objetiva y configurado el perjuicio concreto derivado de la
situacién actual del accionante, no caben objeciones de que, al no existir otro medio legal
es la accidn meramente declarativa la que permite tutelar el interés legitimo que tiene el
actor en disipar frente a la sociedad una duda constitucional que lo afecta actual y
efectivamente. (Voto del Ministro Victor NUfiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

La aproximacion meramente gramatical al art. 252 de la C.N. indica que la inamovilidad se
refiere al Magistrado, es decir, al ejercicio de la funcién jurisdiccional; por lo que el
traslado 0 ascenso que contenga su consentimiento previo y expreso no puede afectar la
inamovilidad adquirida. (\Voto del Ministro Victor Nufiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

Aln cuando el actor no tiene reunidos los requisitos exigidos por el art. 252 in fine de la
Constitucién, reiteramos que la inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia tiene un régimen especial, establecido en el art. 261 de la Constitucion Nacional,
conforme jurisprudencia ya uniforme de Corte y segin la cual el antedicho art. 261
establece para Ministros de Corte, diferenciados nominativa y normativamente de los
demés magistrados en al Carta Magna, una inamovilidad en el cargo ya desde el
nombramiento. (Voto del Ministro Victor Nufiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

El sistema de inamovilidad establecido por nuestra Carta Magna, en el articulo 261 de la
misma, es conocido en la doctrina del Derecho Constitucional como el de la “inamovilidad
cuasi-vitalicia o semi-vitalicia”, para la cual los ministros de la Corte Suprema de Justicia
contindlan en sus cargos mientras dure su buena conducta e idoneidad, pero no
indefinidamente, sino hasta la edad de 75 afios, cuando debe acogerse a la jubilacién
obligatoria. (Voto del Ministro Victor Nufiez)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

La resolucion N° 161 de fecha 15 de marzo de 2004, dictada por la Camara de Senadores,
en la que se establece que la designacion del accionante como Ministro de la Corte
Suprema de Justicia es por un periodo de 5 afios, a mi criterio, el citado cuerpo legislativo
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al designar a un Ministro de Corte “por el periodo de cinco aiios, previsto en el articulo
252...7(sic) incurrié en un decision carente de validez constitucional por ser la misma
frontalmente opuesta a lo que se establece en el art. 261 de nuestra carta fundamental.
(Voto del Ministro Victor Nufiez)

MAGISTRADO. Confirmacion de magistrado.

La garantia de la independencia del Poder Judicial, constituye sin duda alguna la
inamovilidad no solamente de los Ministros de la Corte, sino que también se extiende a los
demas magistrados que integran la institucion, con la sola condicién de mantener la buena
conducta. (\VVoto del Ministro Victor Nufiez)

SENTENCIA DECLARATIVA. Declaracion de certeza constitucional.

La accién meramente declarativa tiene el rol principal de brindar certeza a situaciones, que
dadas las circunstancias del momento o de las diversas pretensiones que pudieran
efectuarse con respecto a una relacién o estado juridico determinados pudieran darse y
afectar con ello los derechos de una 0 mas personas. (Voto del Ministro Sindulfo Blanco)

PRESCRIPCION. Plazo aplicable para la prescripcion.

Los arts. 551 y 658 del C.C. no se contraponen, sino se complementan, por un lado la
norma adjetiva que declara que la accién procesal no ejercida por el particular afectado
contra actos normativos que lo afectan exclusivamente prescribe a los seis meses del
conocimiento del hecho generador del reclamo. Por otro lado, la norma sustantiva que
determina que los hechos viciados de nulidad pueden ser anuladas en cualquier tiempo, es
decir que la reclamacion puede ser opuesta en cualquier momento, sin limitacién temporal
alguna. (Voto del Ministro Sindulfo Blanco)

CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

La labor del Consejo de la Magistratura en relacion al proceso de eleccion de Ministros de
la Corte Suprema de Justicia, equivale a la tarea desarrollada por cualquier “comision de
licitaciones” que se estructura a los efectos de monitorear todo proceso de contratacion
publica, de obras y servicios, proponiendo, finalmente tres alternativas igualmente validas,
para que el oOrgano subsiguiente —el senado- escoja uno de ellos, sugiriéndolo
posteriormente al Poder Ejecutivo, este Gltimo podra o no otorgar el acuerdo constitucional.
(Voto del Ministro Sindulfo Blanco)

CONSTITUCION DE LA RCA. DEL PARAGUAY. Inamovilidad de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia.

Dos de los tres 6rganos que intervienen en el proceso de nombramiento de Ministros de la
Corte Suprema de Justicia interpretan que su designacion no esta sometida a plazo alguno,
lo cual condice expresamente con lo dispuesto por el art. 261 de la C.N., en cuanto a que su
remocion solo puede producirse por el juicio politico. El Gnico plazo que rige para los
mismos, en lo que hace a su retiro de la funcién jurisdiccional, es el de su edad cronolodgica.
(Voto del Ministro Sindulfo Blanco)
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PODER LEGISTALTIVO. Camara de Senadores. Facultades.

La resolucion 161/02 de la Honorable Camara de Senadores, al determinar el plazo de cinco
afios para el ejercicio de cargo de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia cae en el
vicio del objeto ya que la actuacion del senado al determinar el plazo de ejercicio no es
facultad del mismo, por tanto, la actuacién objeto de la resolucién mencionada es la
designacion de los ministros de la Corte y no otro. (Voto del Ministro Sindulfo Blanco)

PODER JUDICIAL. Corte Suprema de Justicia. Facultades.

Ningln acto anterior o posterior, sea del Magistrado en cuestion o de algin érgano
constitucional o privado puede vulnerar sus principios y normas constitucionales, los cuales
son de cumplimiento obligatorio, ello por imperio de lo dispuesto por el art. 137 in fine de
la C.N. siendo la Corte Suprema de Justicia su maximo garante en este caso la sala
constitucional a los fines de reconocer el derecho reclamado. (Voto del Ministro Sindulfo
Blanco)

PODER JUDICIAL. Corte Suprema de Justicia. Cargos de Confianza.

El cargo de Ministro de Corte no estad, ni puede estar en la categoria de “cargo de
confianza”, de ninguna persona, autoridad u organo publico, porque si fuera asi,
sencillamente se “aniquila” la garantia constitucional de la independencia de los Jueces,
Camaristas y Ministros o del propio Poder Judicial y con ello el derecho de los justiciables
a obtener pronunciamiento acordes a derecho basados en la conciencia del juzgador y no a
la contingencias cronoldgicas, politicas o de la indole que fueran de su designacién. (Voto
del Ministro Sindulfo Blanco)

JUICIO POLITICO

La idea fundamental de la Convencién Nacional Constituyente fue de sustraer la estabilidad
funcional de los Ministros de Corte, de las veleidades, oportunismos, interpretaciones
errdticas o acomodadas de la clase politica, por ello, la Gnica via para la remocién de un
Ministro de Corte es la de una condena en un juicio politico por un hecho concreto, lo cual
traduce en una pérdida de confianza del pueblo a su labor jurisdiccional. (Voto del Ministro
Sindulfo Blanco)

CSJ, Sala Constitucional. 09.06.2009 “Miguel Oscar Bajac Albertini s/ Declaracion de
Certeza Constitucional” (Ac. y Sent. N° 443)

Asuncion, 9 de junio de 20009.-

CUESTION:

1) ¢Es procedente la accién planteada por el Dr. Miguel Oscar Bajac Albertini?

¢Ha alcanzado la inamovilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio el siguiente
resultado: NUNEZ RODRIGUEZ, BLANCO, Y BRAY MAURICE.

A la cuestion planteada el Sefior Ministro NUNEZ RODRIGUEZ, dijo: Por la via
de la accién declarativa de certeza constitucional, el Dr. Miguel Oscar Bajac Albertini
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pretende que se declare su inamovilidad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, que
actualmente desempefia en el cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia.

A los efectos de determinar la procedencia de la pretension del recurrente,
corresponde en primer lugar determinar la admisibilidad en nuestro ordenamiento de la
accion declarativa de certeza constitucional, y en segundo el estudio del caso concreto.

En cuanto al primer punto, cabe sefialar que en fallos anteriores esta Corte dej6
sentado su criterio en cuanto a la procedencia de la accion declarativa de certeza
constitucional siempre y cuando se encuentren reunidos los requisitos exigidos por la
norma constitucional en relacidn al caso concreto.

Asi hemos sefialado: “... Siendo este el espiritu que informa el Art. 99 del Cddigo
Procesal Civil, en cuya virtud las acciones declarativas de certeza son admitidas en el seno
de nuestro ordenamiento, resta por ver la admisibilidad de este tipo de acciones en sede de
interpretacion constitucional; esto es, si la duda derivada de la aplicacion de normas
constitucionales, que configuran derechos o deberes concretamente apreciables y en el
marco de un caso concreto, puede ser disipada mediante el ejercicio de una accion
declarativa de certeza; la cual en este caso llevara el adjetivo de constitucional", por la
indole de los derechos ¢, sobre los que versa la interpretacién, que derivan directamente de
la maxima norma en el orden de jerarquia. La respuesta afirmativa se impone. Ya la
primera apreciacién empirica no puede llevar a otro resultado, puesto que la eliminacion
de dudas o incertidumbre juridicas en el caso concreto es una funcion de alta relevancia
social, que es aplicable, indiferentemente, en todos los ambitos del que hacer juridico:
derecho publico o privado, constitucional o civil, etc . La eliminacién de dudas, incluso, es
mas relevante tratdndose de actuaciones de derecho publico, donde los operadores del
mismo tienen un interés més que legitimo, en caso de incertidumbres sobre la aplicacion o
interpretacién de normas en un caso concreto y determinado, para conocer cuél es su
actuar correcto. ... La normativa de rango constitucional, asi como la legal, permiten
también afirmar la admisibilidad de este tipo de accion en sede de interpretacién
constitucional por parte de esta Corte. ElI Art. 247 de la Carta Magna asigna al poder
Judicial la funcion de interpretar la Constitucion, mientras que el Art. 259 del mismo
cuerpo legal confiere a la Corte Suprema de Justicia, como deberes y atribuciones, los
demas que fijen la Constitucion y las leyes. La ley 609/95, en su Art. 3° inc. a) asigna a la
Corte Suprema de justicia el deber de interpretar la Constitucion. Surge, pues,
palmariamente que, en caso de duda sobre el alcance de una norma constitucional, que se
concretice en un caso especifico que permita la intervencidn jurisdiccional, es el maximo
organo de la Republica quien debe ejercer la funcion interpretativa, dilucidando el
alcance y efectos de la normativa de méximo rango. Esta Corte, por medio de su Sala
Constitucional, ha sostenido en diversos fallos que la misma no constituye un 6rgano
consultivo, vale decir, que ante la sala Constitucional no es posible plantear para su
interpretacién una consulta sobre si un determinado instrumento normativo es
inconstitucional o no. Pero es evidente que en el caso en estudio no se trata de una
consulta sobre la constitucionalidad o no de un acto normativo, sino que lo que se pretende
es que la Corte Suprema de Justicia declare con certeza constitucional la existencia de un
derecho del cual el actor es acreedor por imperio de una norma constitucional, cuya
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interpretacion se solicita por medio de la presente accion... Lo expuesto, pues, permite
concluir por la afirmativa de la cuestion marcada bajo el numeral 1), ya que, de
conformidad a las normas legales sefialadas, y a los fundamentos doctrinarios y
jurisprudenciales nacionales y extranjeros, no hay duda de que es admisible una accion
meramente declarativa para disipar la incertidumbre derivada de la aplicacion de normas
constitucionales para determinar la conducta a seguir en un caso concreto; funcién y
finalidad de la accién declarativa, conforme lo dejamos expuesto ..."( Ac. y Sent N37/09).

La duda interpretativa que plantea el accionante se refiere a su situacién concreta
de Magistrado en ejercicio de la funcion jurisdiccional - actualmente en la Corte Suprema
de Justicia, por, un lado en relacién con la garantia de inamovilidad que el Art. 252 in fine
de la Constitucion Nacional establece, y por otro, a lo que dispone en articulo 261 de la
misma Carta Fundamental, relativo especificamente a la inamovilidad de un Ministro de la
Corte Suprema de Justicia. En tal orden de ideas, la duda o incertidumbre objetiva que da
pie a la presente accion declarativa se refiere al posicionamiento del actor ante el Estado y
la sociedad e involucra una interpretacion de ciertos hechos, como ser el ejercicio de cargos
en la funcioén jurisdiccional, a los efectos de delimitar su codmputo para la inamovilidad o la
procedencia de la aplicacion del citado articulo 261 de la Constitucidn.

La inamovilidad es un derecho que la Constitucion Nacional garantiza al
magistrado judicial en el ejercicio de sus funciones. La Ley suprema consagra el instituto
de la inamovilidad en dos disposiciones normativas, Art. 252 y Art. 261 de la Constitucion
Nacional. La primera de ellas -De la Inamovilidad de los Magistrados- se refiere a los
miembros de tribunales y juzgados de toda la Republica que hubiesen sido designados por
periodos de cinco afios y confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccidn, a partir
de la cual adquieren la inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los
miembros de la Corte Suprema de Justicia. Y el Art. 261 - De la Remocion y Cesacion de
los Ministros de la Corte Suprema de Justicia- que consagra la inamovilidad de un Ministro
de la Corte Suprema de Justicia desde su designacion hasta el cumplimiento de la edad de
setenta y cinco afios.

En reiterados fallos esta Corte ha sostenido que un Ministro de la Corte Suprema
de Justicia es inamovible en su cargo desde su designacion hasta el limite de edad ya citado.
Pero también ha dictado normas de caracter administrativo por las que se ha declarado la
inamovilidad de varios magistrados por la doble confirmacion en sus respectivos cargos. En
el caso que nos ocupa, el actor ha invocado, por un lado, el articulo 252 por las sucesivas
confirmaciones en su funcion de magistrado electoral, y por el otro, el Art. 261 de la
Constitucién Nacional, teniendo en cuenta su condicidn de Ministro de la Corte Suprema de
Justicia solicitando que esta Corte declare con certeza constitucional que el mismo ha
alcanzado su inamovilidad en el ejercicio de la magistratura judicial.

Con caracter previo a la dilucidacion de la duda planteada analizaremos la
proponibilidad de la accion meramente declarativa en el caso concreto. La jurisprudencia ha
dejado dicho que para que prospere una accion de este tipo se requiere: a) que haya
incertidumbre respecto de las relaciones de derecho; b) que tal incertidumbre apareje un
dafio actual al accionante; c) que la sentencia de declaracién baste para eliminar la
incertidumbre o para prevenir el dafio, dependiendo su naturaleza de la relacién juridica
sobre la cual versa, ademas de no existir otro medio legal para poner fin a la falta de
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certeza. (JA 1991-1-448, y Palacio, Lino Enrique y Alvarado Velloso, Adolfo, Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 12 ed. 1993, tomo 7,
pag.174).

En el caso de autos, el accionante solicita a la jurisdiccion constitucional que
determine la certeza absoluta sobre la existencia o inexistencia del estatus juridico que
invoca (inamovilidad) a través de la declaracion de certeza constitucional, fundado en las
disposiciones de los articulos 3, 137, 247, 252 y 261 de la Constitucién; 99 del Cddigo
Procesal Civil y 3° inc. a) de la Ley No 609/95.

Refiere que tiene mas de 14 afios de carrera judicial, ya que ejercié la Magistratura
por Decreto N° 04 de fecha 15 de septiembre de 1995, por el cual fue designado en caracter
de Miembro del Tribunal Electoral de Concepcidn, y posteriormente fue confirmado en el
mismo cargo por Decreto N° 761 de fecha 21 de noviembre de 2002, y por Decreto N° 1980
de fecha 15 de marzo de 2004, fue designado como Ministro de la Corte Suprema de
Justicia. Asimismo puntualiz6 que, con la designacion como Ministro de la Corte Suprema
de Justicia, adquirio la inamovilidad en el ejercicio de la Magistratura prevista en el art. 252
de la Carta Magna en concordancia con el Art. 8° de las Disposiciones Finales y
Transitorias. Finalmente requirié que se dicte sentencia haciendo lugar a la accion, y en
consecuencia, se declare con alcance de certeza constitucional que ha reunido los requisitos
exigidos por el articulo 252 in fine y con el alcance previsto en el articulo 261 de la Ley
Suprema.

Con las instrumentales obrantes de fs.3 al 10 de autos, el accionante acredito las
condiciones que demuestran la viabilidad de su pedido en cuanto a la declaracién de certeza
constitucional de inamovilidad como Ministro de la Corte Suprema de Justicia. En efecto,
tales documentos demuestran el efectivo ejercicio de la funcidn jurisdiccional por el plazo
de 14 afios, y su actual condicién de Ministro de la Corte Suprema de Justicia. Asimismo
sefiala que, el régimen de inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia ha
generado un debate a nivel nacional, que aun no se ha disipado. En ese sentido, dice,
actualmente es incluso debatido si a los Ministros de Corte se les aplica del Art. 252 in fine
o0 el Art. 261 de la Constitucion en cuanto al régimen de inamovilidad, siendo tal cuestién
objeto de opiniones dispares incluso en el seno de la Corte Suprema de Justicia. Por ende,
la incertidumbre respecto de la cuestion es notoria, maxime considerando la indole de la
declaracién que se pretende, referida a la adquisicion de la inamovilidad por
confirmaciones sucesivas.

Sin duda, existe una relacion de derecho actual idonea para motivar la
incertidumbre. Esta, vista en relacion al caso concreto, plantea el problema de que la
normativa constitucional no delimita claramente la situacion de magistrados en el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional en diversos cargos a lo largo del tiempo a los efectos de la
inamovilidad, a tenor de los Arts. 252 in fine y 261 de la Constitucidn; esto dicho, sin que
escape a nadie que la cuestion referida a la inamovilidad de Ministros de la Corte Suprema
de Justicia ha sido objeto de amplias y divergentes interpretaciones. De este modo,
acreditada la situacion de duda objetiva y configurado el perjuicio concreto derivado de la
situacion actual del accionante, no caben objeciones de que, al no existir otro medio legal es
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la accion meramente declarativa la que permite tutelar el interés legitimo que tiene el actor
en disipar frente a la sociedad una duda constitucional que lo afecta actual y efectivamente.

Resulta claro, entonces que, afectando directamente la incertidumbre objetiva,
derivada de normas constitucionales, a la esfera del accionante, en cuanto a la misma atafie
o0 guarda relacién con su situacién concreta y la aplicabilidad a su persona del instituto de la
inamovilidad, no caben dudas de que hay dafio, incertidumbre y ausencia de otro medio
legal para reparar la cuestion.

De este modo, verificadas las condiciones formales de procedencia de la accion,
nos abocamos al fondo de la cuestién, que puede resumirse en la siguiente pregunta: ¢la
inamovilidad prevista en el articulo 252 se refiere solamente a un mismo cargo, o los
ascensos también deben ser computados para tales efectos?

La Constitucion Nacional, en su Art. 252, establece: "Los Magistrados son
inamovibles en cuanto al cargo, a la sede, y al grado, durante el término para el cual
fueron nombrados. No pueden ser trasladados ni ascendidos sin su consentimiento previo y
expreso. Son designados por periodos de cinco afios, a contar de su nombramiento. Los
magistrados que hubiesen sido confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion,
adquieren la inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los
miembros de la Corte Suprema de Justicia”.

La aproximacion meramente gramatical al articulo en cuestiéon indica que la
inamovilidad se refiere al Magistrado, es decir, al ejercicio de la funcién jurisdiccional; por
lo que el traslado o ascenso que contenga su consentimiento previo y expreso no puede
afectar la inamovilidad adquirida. Esta interpretacion, desde luego se compenetra
arménicamente con los conceptos doctrinarios referidos a la inamovilidad. Ya la doctrina
anterior a la entrada en vigor de la Constitucion Nacional de 1992 encumbraba la
inamovilidad como garantia de la independencia judicial, ya que este poder necesita una
neutralidad politica que lo mantenga alejado de las influencias partidarias (Prieto, Justo J.
Constitucién y Régimen Politico en el Paraguay, Asuncion, El Lector, 1° ed., 1987, P4g.
338), proponiéndose incluso la determinacién expresa de que "a excepcion de los Jueces de
la Corte Suprema de Justicia, quienes gozan de inamovilidad permanente desde el momento
de asumir el cargo, los demas Magistrados que ingresan a la judicatura la adquieren de
pleno derecho luego de transcurrido el primer periodo de designacion, si antes no fueren
cuestionados por la Corte Suprema de Justicia" (Riera Hunter, Marcos, La Independencia
del Poder Judicial. Asuncion, La Ley Paraguaya, 12 ed., 1991, Pag. 194). Tales opiniones
no han cambiado con el advenimiento de la nueva Constitucion: "Las funciones politicas e
institucionales del Poder Judicial, sin embargo, nunca podrian ser cumplidas a cabalidad si
el drgano judiciario careciese de la nota principalisima de la independencia. La
independencia del Poder Judicial es el presupuesto del cumplimiento eficaz de su funcién
especifica y natural, al tiempo que es la conditio sine qua nom de la democracia y del
Estado de Derecho" (Riera Hunter, Marcos, Independencia y autarquia presupuestaria del
Poder Judicial. En: Homenaje a la Constitucion, Asuncion, edicion de la Corte Suprema de
Justicia, 1997, pag. 233). Es sabido que la inamovilidad es uno de los principales elementos
que protegen la independencia del juzgador en el ejercicio de su funcién. No insistiremos
sobre su importancia, limitandonos a repetir que "la misma se adecua al deseo de una
judicatura experimentada y estable, basada en el imperio del derecho que contribuye a
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desterrar intereses sectoriales, politicos o personales. Ademas, coadyuva al control judicial
de constitucionalidad de actos publicos y privados y fortalece la tutela de derechos y
garantias personales” (Zarina, Helio Juan. Derecho Constitucional. Buenos Aires, Astrea, 12
ed., 1992, pag. 732).

Si bien este elemento teleoldgico, que depone a favor de la inamovilidad del
magistrado en la hipétesis prevista en el segundo parrafo del Art. 252 de la Ley Suprema,
aun mediando ascensos en el ejercicio de la misma, consideramos que dicha norma
constitucional no es la aplicable al caso traido a estudio, habida cuenta que el accionante no
tiene cumplidos los dos periodos completos siguientes al de su eleccién como Magistrado
del Tribunal Electoral, lo cual surge de las documentales acompafiadas con el escrito de
esta accion, por lo que no corresponde hacer lugar a su pedido de declaracién de certeza
constitucional sobre este punto.

En casos anteriores, resueltos por el Ac. y Sent. N° 37 de fecha 23 de febrero de
2009, y el Ac. y Sent. N° 110, de fecha 19 de marzo de 2009, los Ministros accionantes
tenian cumplidos més de dos periodos completos exigidos en el Art. 252 de la Ley
Suprema, situacion factica que robustecia la inamovilidad de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia establecida en el Art. 261 de la Carta Magna.

Empero, ain cuando el actor no tiene reunidos los requisitos exigidos por el Art.
252 in fine de la Constitucion, reiteramos que la inamovilidad de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia tiene un régimen especial, establecido en el Art. 261 de la Constitucion
Nacional, conforme jurisprudencia ya uniforme de esta Corte Suprema de Justicia, y segln
la cual el antedicho Art. 261 establece para los Ministros de Corte, diferenciados
nominativa y normativamente de los demas magistrados en la Carta magna, una
inamovilidad en el cargo ya desde el nombramiento.

Corresponde, entonces, estudiar la situacion concreta del accionante, Dr. Miguel
Oscar Bajac Albertini, a los efectos de determinar si en su caso concurre la situacion de
inamovilidad prevista en el articulo 261 de la Constitucion.

El Sr. Fiscal General del Estado, en su Dictamen N° 299, de fecha 19 de marzo de
2009, agregado a fs. 22/43 de autos, se expidié favorablemente a la peticion del recurrente.
Como primer punto, analiz6 la via procesal y arguyé que esta accion puramente declarativa
esta contemplada para su ejercicio directo ante los Juzgados y Tribunales Ordinario de la
Republica. Pero, al tratarse de un planteamiento de relevancia constitucional, la Unica
instancia competente para entender y emitir pronunciamiento sobre la misma, es la Corte
Suprema de Justicia, razon por la cual encuentra disipada toda duda respecto a la idoneidad
de la via procesal intentada por la parte actora en el presente caso.

Como segunda cuestion, analiz6 el fondo de la peticion y adujo que en nuestro
sistema constitucional la inamovilidad, y en lo referente al caso de autos, protege a los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia, en el ejercicio del cargo; de donde resulta que un
Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Paraguay, amparado en dicha
garantia consagrada por el articulo 261 de la Carta Magna, no podrd ser removido o
destituido arbitrariamente, sino por las causales -comision de delito o mal desempefio de
sus funciones- definidas en la ley (art. 253 de la Constitucion) y por el procedimiento
establecido en la misma Carta Magna en el art. 261 -juicio politico. Agreg6 que la remocion
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de los miembros de la Corte solo puede hacerse por medio del juicio politico y por las
siguientes causales: a) Mal desempefio en sus funciones... b) Comision de delitos... Estos
presupuestos no se hallan configurados en el caso del accionante, razén por la cual dicha
via no se encuentra habilitada para su ejercicio efectivo, por parte del érgano facultado para
dicho efecto, es decir, el poder legislativo, a través de sus representantes, los
parlamentarios.

Sefialé también la Fiscalia General del Estado que ha sostenido en posturas
anteriores, que la inamovilidad de los magistrados no depende de las variaciones constantes
que cada cinco afios movilizan al Poder Ejecutivo, con la consecuente preponderancia del
partido politico que haya obtenido el triunfo electoral, ni a los vaivenes de la clase politica
legislativa, que amparados en la variable de mayorias y minorias parlamentarias, pueden
nombrar o destituir magistrados a su preferencia, la inamovilidad es la permanencia, la
estabilidad en el empleo del magistrado, precisamente para que los supuestos arriba
mencionados nunca puedan plasmarse en realidades absolutamente adversas a los
postulados y principios que rigen un estado de derecho.

El sistema de inamovilidad establecido por nuestra Carta Magna, en el articulo 261
de la misma, es conocido en la doctrina del Derecho Constitucional como el de la
"inamovilidad cuasi-vitalicia o semi-vitalicia”, para la cual los ministros de la Corte
Suprema de Justicia continGan en sus cargos mientras dure su buena conducta e idoneidad,
pero no indefinidamente, sino hasta la edad de 75 afios, cuando debe acogerse a la
jubilacién obligatoria. Este sistema resulta congruente con nuestro sistema republicano de
gobierno. Su punto de partida se encuentra en el principio de divisién de Poderes en virtud
del cual el Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial deben funcionar dentro de un marco
de separacién, equilibrio e independencia, siendo cada uno de ellos independientes y
supremos en sus respectivas esferas, es decir, en tanto actlen en el ambito de sus
competencias que les asigna nuestra Constitucién.

En el Ac. y Sent. N° 222 del 5 de mayo de 2000, la Corte Suprema de Justicia en
virtud de sus facultades constitucionales sostuvo que “Si la intencion de los Constituyentes
hubiera sido la de limitar a cinco afios el periodo por el cual son designados los Ministros
de la Corte Suprema de Justicia, asi lo hubieran consignado en la Constitucion Nacional.
No es dable pensar que la designacion de Ministros de la Corte Suprema de Justicia para
desempefiarse como tales hasta la edad de setenta y cinco afios, se debiera a una simple
omisién en establecer un plazo de duracion del mandato, dado que esta supuesta e
hipotética omisidn, se repitio en el Art.275, al establecer la duracién del mandato de los
Miembros del Tribunal Superior de Justicia Electoral".

Ahora bien, a fs. 5 de autos obra la Resolucion No 161, de fecha 15 de marzo de
2004, dictada por la Camara de Senadores, en la que se establece que la designacion del
accionante como Ministro de la Corte Suprema de Justicia es por un periodo de 5 afios. A
mi criterio, el citado cuerpo legislativo al designar a un Ministro de Corte "por el periodo
de cinco afios, previsto en el Articulo 252..."(sic) incurrié en una decision carente de
validez constitucional por ser la misma frontalmente opuesta a lo que se establece en el Art.
261 de nuestra Carta Fundamental.
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El articulo 137 de la misma expresa en su Ultimo parrafo que “carecen de validez
todas las disposiciones y los actos de autoridad opuestas a lo establecido en esta
Constitucion™

Es sabido en doctrina que las disposiciones contenidas en la Constitucion
constituyen lo que se denomina norma fundamental, que es un precepto fundante de la
validez y la unidad de todo un orden normativo. La condicion esencial para que un conjunto
de normas constituya un orden, un sistema, es que todas ellas puedan ser referibles a una
Unica norma que las fundamente, unifique y coordine en sus respectivos &mbitos de validez.
La Camara de Senadores dictdé un acto administrativo contrario a lo que establece nuestra
norma fundamental. Cabe entonces la pregunta: ;Son validas las sentencias y resoluciones
administrativas contrarias a la Constitucion? O la otra: ;Puede sostenerse, en general, la
validez de una norma de grado inferior o de un acto, que no concuerda con lo prescripto en
una norma de grado superior o, en este caso, con una norma fundamental?

Si ha de partirse, como sefiala Hans Kelsen, del supuesto de que cada
ordenamiento juridico-estatal, gradual y organicamente estructurado, constituye "un todo en
si cerrado” esto es, un sistema légico exento de contradicciones, tal sistema unitario
pareceria quedar destruido, o por lo menos alterado, en el mismo momento en que se
destaca dentro de él la falta de correspondencia légica entre dos 0 mas normas de diferente
grada.

Una primera observacién sobre este fendbmeno pareceria evidenciar con claridad,
dice Kelsen, que las sentencias y resoluciones contra legem y las leyes inconstitucionales
carecen por completo de validez; es decir, son intrinseca y originariamente nulas, ya por
haber sido dictadas en contra del procedimiento estatuido por la pertinente norma de grada
superior, ya por contener sus partes dispositivas, prescripciones contrarias a las de las
normas que las fundamentan.

Demas esta sefialar que la resolucion 161 de la Cdmara de Senadores y el Decreto
N° 1980/04 que es su consecuencia, constituyen actos administrativos viciados de nulidad
absoluta en cuanto al tiempo de duracion del mandato de los Ministros designados, por lo
que les es aplicable el articulo 558 inc. a) del Codigo Civil y no el Art. 551 del Cédigo
Procesal Civil, mas aun teniendo en cuenta que ésta normativa procesal hace referencia a
actos normativos. Esta tesitura traemos a colacion solo como un argumento mas de la
viabilidad de la presente accion, a los efectos de disipar cualquier duda en relacion al
derecho que posee el accionante, dada la situacion sui generis que se ha suscitado con
relacion al caso de los Ministros que se encontraban en la misma situacion, al ser
designados por la misma resolucion y decreto emanados del Poder Legislativo y Ejecutivo,
respectivamente.

En conclusion, se puede afirmar que la garantia de la independencia del Poder
Judicial, constituye sin duda alguna la inamovilidad no solamente de los Ministros de la
Corte, sino que también se extiende a los demas magistrados que integran la institucion,
con la sola condicion de mantener la buena conducta. La cuestion de la inamovilidad, como
se ha podido comprobar, ha acaparado la atencién de propios y extrafios, porque
precisamente toca la garantia prevista en la Constitucion, cual es la independencia del
Poder Judicial. Es algo incuestionable, en el terreno de la doctrina y en el de los hechos,
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que la independencia de los jueces, primera condicion reclamada para el desempefio de sus
funciones y esencial en el sistema de la division de los poderes, se obtiene con mayor
seguridad con la inamovilidad mientras dure su buena conducta, que con su periédica
renovacion.

En base a todo lo expuesto, es criterio de este preopinate, que corresponde hacer
lugar a la presente accion, declarando con alcance de certeza constitucional que el Dr.
Miguel Oscar Bajac Albertini, actual Ministro de la Corte Suprema de Justicia, ha
alcanzado la inamovilidad de conformidad con el Art. 261 de la Constitucion Nacional. Es
mi voto.

A SU TURNO EL DR. BLANCO DIJO: Se presenta el Prof. Dr. Miguel Oscar
Bajac Albertini, en su caracter de Ministro de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay, y
promueve ante la Sala Constitucional una accion declarativa de certeza constitucional a fin
de que por esta via se declare que ha adquirido la inamovilidad en el cargo de Ministro de
la Corte Suprema de Justicia.

LA ACCION PLANTEADA: En su escrito de promocién de la accion manifiesta
entre otras cosas: "...La carrera Judicial desempefiada por mi persona en calidad de
Magistrado tuvo sus inicios en el Decreto N° 04 de fecha 15 de setiembre de 1995, por el
cual fui designado en caracter de Miembro del Tribunal Electoral de Concepcion,
confirmado en el mismo cargo por Decreto N° 761 de fecha 21 de noviembre de 2002,
siendo en Gltima rattio designado por Decreto N° 1980 en fecha 15 de marzo del 2004,
como Ministro de la Corte Suprema de Justicia, totalizando asi mas de 14 afios en forma
ininterrumpida en el ejercicio de loable labor Judicial. Actualmente se ha instaurado en
todo el seno de la sociedad paraguaya e inclusive a nivel politico y juridico la discusion
sobre la inamovilidad o no, que nos asiste a cada uno de los actuales Ministros de la Corte
Suprema de Justicia de nuestro pais, siendo ello de publico conocimiento por lo cual se
hace innecesaria prueba alguna en tal sentido, por constituirse en un hecho notorio. A més
de las circunstancias descriptas precedentemente, existe otra duda, ya que también se ha
establecido el debate sobre la aplicabilidad en mi caso particular de la colision existente
entre las normas establecidas en el Art.252 de la Constitucion Nacional -a la cual se le
atribuye el caracter general- con la llamada "norma especial” contemplada en el Art .261
del mismo cuerpo legal. Mi postura oficial al respecto no la puedo dar en esta accion
declarativa, a raiz de que la misma podria ser tomada eventualmente como una suerte de
preopinion para casos analogos, pero lo que si puedo asegurar sin temor a equivocos; que
ya sea en uno u otro caso, en mi persona se encuentran reunidos todos y cada uno de los
requisitos exigidos por ambos articulados, a los efectos de ser beneficiado con la
declaracion de inamovilidad en el cargo que hoy ostento...". En este orden de ideas el
accionante manifiesta que se encuentran reunidos los requisitos para el estudio de la accién
por encontrase compelido por los elementos del estado de incertidumbre, interés actual y la
inexistencia de otra via legal, continuando manifestando: "...Como es bien sabido y ya lo
referimos ab-initio, el régimen de inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia ha generado un gran debate a nivel nacional, que ain no se ha disipado. En este
sentido, actualmente es incluso debatido si a los Ministros de Corte se les aplica el Art.252
in fine o el Art.261 de la Constitucion Nacional en cuanto al régimen de la inamovilidad,
siendo tal cuestion objeto de opiniones dispares incluso en el seno de la Corte Suprema de
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Justicia. Por ende, la incertidumbre respecto de la cuestiébn es notoria, maxime
considerando la indole de la declaracién que se pretende, referida a la adquisicion del a
inamovilidad..."

Asi mismo requiere el pronunciamiento de esta Sala Constitucional a fin de que se declare
con alcance de certeza constitucional que él mismo debe permanecer en el cargo en los
limites dispuestos por el art. 252 in fine de la C. N. en concordancia con el art. 261 de la C.
N. (edad de 75 afios), para ello recurre a la normativa vigente (art. 3, 137, 247, 252 y 261 de
la C.N.; art. 99 del C.P.C y art. 3 inc. a de la Ley 609-95), asi como a la doctrina y a
jurisprudencia nacional y extranjera sobre la materia.

EL DICTAMEN DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO. Por su parte, el Sr.
Fiscal General del Estado por Dictamen No. 299 de fecha 19 de marzo del 2009 recomendé
se deniegue la peticién que ha sido fundada en lo dispuesto por el art. 252 in fine de la C.N.
en razon a que a su criterio no se reunen los presupuestos requeridos para la aplicacion de
dicha norma. Sin embargo, recomienda se acoja favorablemente la peticién de conformidad
a la norma del art. 261 de la C. N., entendiendo que resulta perfectamente aplicable al caso
ya que dicha norma alude a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, su permanencia
en el cargo y los modos en que produce su retiro del mismo (por jubilacion o juicio
politico).

ANALISIS DE ADMISIBILIDAD: En primer término, corresponde hacer un
breve analisis en relacion a la admisibilidad de la accion planteada. Ciertamente, la misma
se encuentra contenida en lo dispuesto por el art. 99 del C.P.C.: "El interés del que propone
la accion podra limitarse a la declaracion de la existencia 0 no existencia de una relacién
juridica o a la declaracion de autenticidad o falsedad de un documento”.

El fin claro de la norma y de la instancia prevista en la misma es la de un
pronunciamiento con carécter de afirmacion de certeza, ya sea de un derecho o estado
juridico de un acto con posibles efectos directos para el derecho de quien peticiona, ya sea
positiva o negativamente. No implica constitucion o ejecucién de derechos, simplemente la
declaracion de la existencia de una situacion de hecho, que es pasible de ser subsumida
dentro de alguna de las normas que integran el elenco legal de la Nacion.

Doctrinariamente se la ha definido como "...aquella que tiente a obtener un
pronunciamiento que elimine la falta de certeza sobre la existencia, eficacia, modalidad o
interpretacion de una relacién o estado juridico"(Haro, Ricardo "LA DOCTRINA
JUDICIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION SOBRE LA
ACCION DECLARATIVA DE INCOSNTITUCIONALIDAD”, publicado en la pagina
web de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba
www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos)

Los profesores Lino Palacio y Adolfo Alvarado Velloso afirman:"...denominase
pretension declarativa a aquella que tiende a obtener un pronunciamiento que elimine la
falta de certeza sobre la existencia, eficacia, modalidad o interpretacion de una relacién o
estado juridico"(Alvarado Velloso, Adolfo y Palacio Lino "Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion", Tomo 7, p. 171, editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe RepuUblica
Argentina, 1993).
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Toda esta exposicion doctrinal permite afirmar que la accién meramente
declarativa tiene el rol principal de brindar certeza a situaciones, que dadas las
circunstancias del momento o de las diversas pretensiones que pudieran efectuarse con
respecto a una relacién o estado juridico determinados pudieran darse y afectar con ello los
derechos de una 0 mas personas.

Se tiene por tanto como primera premisa de este analisis de admisibilidad una
accion procesal (derecho subjetivo material de reclamacion ante las autoridades) cuyo
contenido pretensional lo constituye una declaracion, en este caso del derecho a permanecer
en el cargo. Ahora, dado que las reglas cuya interpretacién se requiere son de indole
constitucional (art. 252 in fine de la C. N. y art. 261 de la C. N.), conforme a la normativa
constitucional, corresponde a la maxima instancia judicial, en este caso la Sala
Constitucional el estudio de la peticion.

Que, teniendo presente que el art. 247 de la C. N. reza:"El Poder Judicial es el
custodio de esta Constitucion. La interpreta, la cumple y la hace cumplir...", siendo el
méaximo interprete de la Constitucion Nacional la Corte Suprema de Justicia y en lo atinente
a las declaraciones de constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas, la Sala
Constitucional, conforme lo prevé el propio articulo 260 de la C.N., en consonancia con lo
dispuesto por la ley 609/95.

Ello, en definitiva resulta procedente, por cuanto la declaracion de certeza sobre la
situacion que se presenta en torno al presente caso concreto en cuanto a la relacién de
permanencia y estabilidad en el alto cargo de la magistratura — en aplicacion de una norma
de rango constitucional - a fin de disipar la duda y evitar que se avasallen principios
contenidos en la Carta Magna, tales como la independencia del Poder Judicial, su
institucionalidad, la inamovilidad de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia y de los
demés Magistrados y el derecho a la carrera judicial, interpretacion que por la naturaleza de
las normas involucradas, corresponde indudablemente a la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

En relacion a los presupuestos normativos que condicionan el ejercicio de la
accion meramente declarativa lo constituyen de acuerdo a la doctrina: a) Un estado de
incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica; b)
Perjuicio o lesion (dafio) actual o inminente al demandante; ¢) Inexistencia de otro medio
legal para poner término a la incertidumbre (Alvarado y Palacio, obra cit., p. 174; Haro
Ricardo, articulo citado).

En cuanto al primer presupuesto, la incertidumbre se configura puesto que, como
bien lo afirma el peticionante, la cuestion es materia de discusion en el &mbito nacional, lo
cual constituye un hecho notorio, en cuanto a la inamovilidad de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia y si la misma se debe a lo dispuesto por el art. 252 in fine de la C.N. o
a lo reglado por el art. 261 de la Carta Magna y es ello lo que debe ser dilucidado por
intermedio de la accién promovida, y la resolucién que se adopta.

En cuanto al segundo requisito, existe una clara inminencia del dafio, ya que del
resultado (Sentencia) de la accion promovida se desprendera si el peticionante es titular o
no del derecho de permanencia en el cargo, que efectivamente ha sido cuestionada
fuertemente, maxime si se tiene en cuenta que existe una actuacion administrativa
(Resolucion No. 161 de fecha 15 de marzo del 2004 de la Camara de Senadores) que se
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refirié a un plazo de duracion del mandato, lo cual implica que en ausencia de una accién
como la planteada, el peticionante pudiera sufrir efectos negativos graves, cercenando los
derechos que le amparan la propia Constitucion Nacional con lo cual queda claramente
acreditado este presupuesto.

Por ultimo, en cuanto al tercer requisito legal, la pretension del peticionante resulta
clara: declaracion de su caracter de Ministro de la Corte Suprema de Justicia, inamovible en
el Cargo, sea en virtud a lo dispuesto por el art. 252 in fine 0 261 de la C. N., por tanto, es
precisamente la accion declarativa de certeza la que se erige como la via procesal idénea
para la reclamacion realizada, por lo que al no realizar distingos la norma procesal,
validamente puede aludir a cuestiones meramente legales o a la interpretacion de la norma
constitucional y como la Corte Suprema de Justicia es el maximo intérprete de la
Constitucién Nacional, que ejerce el control de constitucionalidad a través de la sala
constitucional, siendo el cuestionamiento de naturaleza meramente interpretativas de
normas de rango constitucional, la accion declarativa de certeza constitucional constituye la
via oportuna para ello.

EL PLAZO DE INTERPOSICION: En cuanto al plazo requerido por la ley para la
presentacion de la accidn corresponden ciertas precisiones. En ese orden de cosas el art.
551 in fine del C.P.C. determina: "Imprescriptibilidad de la accién y sus excepciones....
cuando el acto normativo tenga caracter particular, por afectar solamente derechos de
personas expresamente individualizadas, la accién prescribira a 10s seis meses, contados a
partir de su conocimiento por el interesado”. Por otro lado, el art. 658 del C.C. dispone:
"No prescriben: inc. a) la accién de impugnacion de los actos nulos...”

Se perciben dos normas que no se contraponen, sino se contemplan, por un lado la

norma adjetiva que declara que la accidn procesal no ejercida por el particular afectado
contra actos normativos que lo afectan exclusivamente prescribe a los seis meses del
conocimiento del hecho generador del reclamo. Por otro lado, la norma sustantiva que
determina que los actos viciados de nulidad pueden ser anulados en cualquier tiempo, es
decir que la reclamacion puede ser opuesta en cualquier momento, sin limitacién temporal
alguna.
En este sentido, es mi opinion que la prescripcién no puede operar en el caso concreto
debido a que nos encontramos ante un notorio caso de "invalidez" al establecer el Congreso
Nacional en la Resolucién Nro. 161/02 un plazo para el ejercicio del cargo de Ministro de
la Corte Suprema de Justicia teniendo presente que la propia C.N. es que la determina el
plazo concreto, no estando el Senado facultado a realizar tal actuacién administrativa, por
tal motivo podemos afirmar que nos encontramos ante un vicio del acto, en este sentido,
}cabe mencionar que el plazo para cuestionar el vicio en la actuacién del Senado al
establecer periodo del mandato de los Ministros de la Corte es imprescriptible, de esta
manera la doctrina sostiene que "... un supuesto de inexistencia de acto administrativo... sin
virtualidad juridica para modificar la situacion juridica entre las partes, en cualquiera de
esas terminologias o hipotesis no hay entonces acto alguno respecto del cual pueda
empezar a correr el plazo... en otras palabras la accion es imprescriptible... " (Gordillo. El
acto administrativo. tomo 3. 9° Edicién. pag XI 26 cita a Conf MAIRAL. Héctor)
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Por tanto, esta Sala Constitucional puede avocarse a estudiar el vicio existente en
la Resolucion 161/02 del Congreso Nacional, debido a que la prescripcion de la instancia
no puede operar, por tanto corresponde el estudio de la presente accion de declaracion de
certeza constitucional.

Sin embargo la cuestion no resulta tan sencilla o matematica como se pretende.
Ciertamente, el acto normativo particular por el que se designa Ministro de la Corte
Suprema de Justicia al Prof. Dr. Miguel Oscar Bajac Albertini por parte de la Camara de
Senadores en su art. 1 sefiala, como ya se ha dicho que el nombramiento se hace por el
periodo de cinco afios conforme a lo dispuesto por el art. 252 de la C.N., sin embargo, ello
merece ciertos reparos y reflexiones que conducen, indefectiblemente a la admisibilidad
para estudio, sin que exista impedimento temporal al respecto, en los parametros de nulidad
atento lo dispuesto por el art. 658 del C.C. citado.

PROCEDIMIENTO PARA LA ELECCION DE MINISTRO DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Conforme a la normativa del art. 264 inc. 1 de la C. N. en la
designacion de los Ministros de la Corte intervienen tres érganos diversos: el Consejo de la
Magistratura (6rgano extra poder), la Camara de Senadores (Poder Legislativo) y el
Presidente de la Republica (Poder Ejecutivo).

En tal sentido el art. 264 de la Constitucion Nacional establece: "...Son deberes y
atribuciénes del Consejo de la Magistratura: 1) proponer las ternas de candidatos para
Integrar la Corte Suprema de Justicia, previa seleccién basada en la idoneidad, con
consideracién de méritos y aptitudes, y elevarlas a la Camara de Senadores para que los
designe, con acuerdo del Poder Ejecutivo..."” De conformidad a la interpretacion normativa
de la norma citada, previa seleccion de los postulantes el Consejo de la Magistratura eleva
ternas a la Cdmara de Senadores para su designacion, esto en concordancia con el articulo
224 de la Carta Magna por el cual establece que dentro de las atribuciones de la Honorable
Cémara de Senadores se encuentra en el inc. 4) "...designar o proponer a los magistrados y
funcionarios de acuerdo con lo que establece esta Constitucion..." una vez designada la
persona entre los ternados por la Camara de Senadores se comunica la designacion, en el
caso que nos ocupa por la Resolucién 161 de fecha 15 de marzo de 2002, a fin de que el
Poder Ejecutivo brinde el acuerdo Constitucional si asi lo considera pertinente conforme las
disposiciones del citado articulo 64 del C.N.

Abocandonos al caso concreto identificamos que la Resolucién Nro. 161/02 por la
cual se pronuncia la Honorable Camara de Senadores contiene dos actuaciones, la primera,
la Designacion conforme lo establece la Constitucion Nacional de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia y en segundo lugar, el plazo en el cual ejerce sus funciones. La primera
actuacion, es una actividad propia del Senado y no merece andlisis alguno ya que contiene
todos los elementos de legalidad, ahora bien, la sequnda actuacion; si es objeto de anélisis
ya que contiene los vicios de competencia y objeto, que son elementos del acto
administrativo, aplicandose por tanto los parametros de lo dispuesto por el art. 658 del C.C.
citado.

Ahora bien, al realizar un analisis pormenorizado del proceso de eleccién de los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia varias consideraciones pueden realizarse al
respecto. En primer término, que tanto el Consejo de la Magistratura como los demas
organos concurrentes en la designacion de Ministros de Corte lo hacen en su caracter de
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organos con la facultad administrativa de adoptar decisiones que producen efectos juridicos
(emiten actos de gestién administrativa) intermedios o preparatorios, pero la peculiaridad
del acto decisorio de designacion reviste calidad de lo que en doctrina se conoce como acto
administrativo de configuracion compleja, que es caracterizado por Marienhoff como "...el
emanado de la voluntad concurrente de varios drganos o de varios sujetos administrativos
cuyas voluntades se funden en una sola voluntad” (Marienhoff, Miguel "Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo 1l, editorial Abeledo Perrot, p.408). Por otro lado se ha
dicho también: "...Lo que singulariza al acto complejo es que la declaracién de voluntad
administrativa se concreta con la intervencidn conjunta o sucesiva, de dos 0 mas érganos"
(Emilio Fernandez Vazquez, "Diccionario de Derecho Publico, ed. Astrea, p. 44, afio 1981,
Buenos Aires).

Los precitados tres 6rganos publicos, ejercitan funciones en diversos ambitos de la
administracion publica, dentro de sus respectivas esferas de competencia, y en definitiva,
confluyen en un decisorio expresivo de la voluntad estatal en asuntos determinados.

El consejo de la Magistratura, llamando a concurso de méritos y aptitudes y
seleccionando candidatos en ternas, agotando con ello su tarea legal. Al Senado compete
escoger uno de los ternados (designacién), lo que implica otra etapa procedimental en grado
de preclusidn. Finalmente, el Poder Ejecutivo prestara o no su acuerdo constitucional.

Entonces, se advierte que el trdmite de referencia estd sometido al rigor de los
actos preparatorios sucesivos, finalizando con la emisién del Decreto gubernamental
otorgando o no ese "acuerdo” ya mencionado.

En consecuencia la labor del Consejo de la Magistratura equivale a la tarea
desarrollada por cualquier "comision de licitaciones™" que se estructura a los efectos de
monitorear todo proceso de contratacién pulblica, de obras y servicios, proponiendo,
finalmente tres alternativas igualmente validas, para que el 6rgano subsiguiente - el Senado
- escoja uno de ellos, sugiriéndolo posteriormente al Poder Ejecutivo. Este ultimo podré o
no otorgar el acuerdo constitucional. En este punto, maltiples son las opiniones respecto del
temperamento a adoptar especialmente para el supuesto del rechazo, entre ellos estan los
gue niegan tal posibilidad, o los que afirman que el Senado debe escoger a uno de los
restantes y también, quienes afirman que debe regirse por el procedimiento previsto para el
veto presidencial. En Ultima instancia, se preguntan, que pasaria si el Senado se ratificara en
el primer candidato?. Las cuestiones controvertidas son abundantes, pero de insuficiente
regulacion constitucional en la materia.

Esta también lo relativo a la naturaleza juridica atribuida a los decisorios de cada
uno de los estamentos administrativos intervinientes. Es o no: ¢;Acto administrativo
definitivo? o por el contrario ¢simplemente preparatorios o interlocutorios?. Si es lo
primero, cada uno de ellos por si solo constituiria técnicamente "acto administrativo" y por
ende, habilitante para la interposicion de demandas judiciales, para el caso de discordancia.
Si es lo segundo, acto interlocutorio, inhabilitaria la promocion de demandas judiciales en
razén de la falta de agotamiento de la instancia administrativa previa, tal como asi lo exige
el art. 3 de la ley 1462/35. Es mas, siendo el conjunto de tramite sefialado de eminente
caracter administrativo, a quien recurrir para encontrar aquella autoridad publica que tenga
la potestad de dirimir la eventual controversia. Es al Senado?, es al Poder Ejecutivo? o a la



115 Jurisprudencia

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia?. Se excluiria la competencia del
Tribunal de Cuentas por causa del expresado art. 3 de la ley 1462/35.

Se anticipa opinion apresurada: el acto administrativo cuando se trata de los de
caracter complejo no se perfecciona, no existe mientras el Presidente de la Republica no
exprese su voluntad. A partir del cumplimiento de este requisito se podria atribuir al Estado
toda consecuencia juridica emergente.

Esta relacién secuencial tiene importancia superlativa considerando que estamos
hablando de la contratacidn publica de servicios, siempre sometida al proceso licitatorio de
rigor, que como se sabe esté regida por los principios juridicos de legalidad, debido proceso
legal, igualdad de oportunidades, trasparencia, independencia, objetividad, etc. y lo méas
importante, el de no sorpresa.

El pliego de ‘“bases y condiciones” del concurso de méritos y aptitudes
normalmente no aparece en la convocatoria del Consejo de la Magistratura, y como se
sabe, es la primera ley de la competencia, y tal omisién estd salvada por la normativa
relativa al caso, y que para los candidatos a Ministros de Corte Suprema de Justicia,
bésicamente est4 contenida en la C.N., en especial, los articulos 252 y 261, relativos a la
inamovilidad en discusion. El primero haciendo referencia a los sucesivos quinguenios en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional y el segundo para el supuesto de acceso, con
prescindencia de la carrera judicial, al cargo de Ministro, munido o no_ el candidato_de la
condicion de estar o no en ejercicio de cargo judicial. En resumen estas disposiciones
refieren tres hipdtesis posibles, las cuales se tienen por sabidas por parte del postulante ante
el Consejo de la Magistratura.

Finalmente ese Consejo "adjudica" a tres candidatos la condicién de "ternados" y
estos estan convencidos, porque la normativa constitucional asi lo sefiala, de la
inamovilidad hasta los 75 afios, en los términos del art. 261 y en esa inteligencia elaboran
su proyecto de vida y establecen las expectativas personales que llegan a incluir la
posibilidad de adquirir o completar alguna jubilacion en curso y otros valores que pudieran
estar en juego.

El caso es que al llegar al Senado se encuentra con la sorpresa de que la vigencia
del mandato no es hasta los 75 afios como lo prescribe la Constitucién, sino solamente un
quinquenio, con lo cual el pliego de bases fue variado de modo inconstitucional,
extemporaneo e ilegal, debiendo tenerse por inexistente aquella clausula.

En el caso puntual, y volviendo al acto de designacion, tanto el llamado a concurso
de méritos (Edicto No. 8/03) y la integracion de ternas no determina un plazo de duracion
del mandato constitucional del ejercicio del cargo de Ministro de Corte, por su parte la
Resolucién emanada de la Camara de Senadores (No. 161 de fecha 15 de marzo del 2004)
si lo hace sin estar facultado Constitucionalmente a realizarlo para que posteriormente en
aplicacion del principio de reformatio in melius el Decreto emitido por el Presidente de la
Republica (No. 1980 del 15 de marzo del 2004) no aplica plazo alguno de conformidad a
las disposiciones del articulo 261 de la C .N.

Claramente se vislumbra que dos de los tres érganos que intervienen en el proceso
de nombramiento de Ministros de la Corte Suprema de Justicia interpretan que su
designacion no esta sometida a plazo alguno, lo cual condice expresamente con lo dispuesto
por el art. 261 de la C.N., en cuanto a que su remocion solo puede producirse por el Juicio
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Politico. El tnico plazo que rige para los mismos, en lo que hace a su retiro de la funcion
jurisdiccional, es el de su edad cronolégica.

Ahora bien, aclarada tal cuestion, con la certeza de que la clausula de limitacion
temporal del cargo introducida por la Camara de Senadores en la Resolucién No.161,
constituye una norma aislada del conjunto de actos inexistentes emanados de Grganos
publicos (Consejo de la Magistratura -Camara de Senadores- Poder Ejecutivo) que
finalmente determinan el acceso al cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia.

De igual manera, porque resulta contraria a lo dispuesto por el art. 261 de la C. N.
que no determina una plazo de duracién del mandato de los Ministros de la Corte, sino que
establece las reglas de remocion (Juicio Politico), asi como el limite de edad para el retiro
de la funcién (setenta y cinco afios).

Tampoco lo hace la norma del art. 264 inc. 1 de la Carta Magna al determinar el
procedimiento para el nombramiento de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, se
alude a los presupuestos y a la necesidad del Acuerdo del Poder Ejecutivo a la eleccion
realizada ante la Cdmara de Senadores, pero en ninguna parte se refiere al plazo de cinco
afios como de duracién del mandato, por lo que indudablemente se puede hablar de la
mencionada reformato in mejus a favor del Ministro recurrente.

VICIOS DE LA RESOLUCION Nro. 161/02H.C.S. El razonamiento precedente
encuentra un fundamento doctrinal fuerte, principalmente en la obra del doctrinario
nacional Prof. Dr. Juan Carlos Mendonca, especificamente en su obra "Cuestiones
Constitucionales”, paginas 99 a 105, Editora Litocolor, Asuncién_Paraguay, afio 2007,
desarrolla la tesis de los actos constitucionales invalidos Y los actos inconstitucionales
nulos.

Sostiene que los actos inconstitucionales invalidos son aquellos definidos por la
norma del art. 137 in fine de la C. N. que declara: "...Carecen de validez todas las
disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo establecido por esta Constitucion". Por otro
lado, los actos inconstitucionales nulos son aquellos prescriptos por el art. 248, 2°. Pérrafo
que determina: "...En ningln caso los miembros de los otros poderes, ni otros funcionarios,
podrén arrogarse atribuciones judiciales que no estén expresamente establecidas en esta
Constitucién, ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir de
cualquier modo en los juicios. Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable..".
Ambos casos encuentran la razon de su invalidez o nulidad en la inconstitucionalidad de su
origen.

En cuanto a la categoria de actos inconstitucionales invalidos desarrolla una tesis
que por ser bastante esclarecedora se reproduce in extenso: “...Valida es la norma que
ingresa al sistema porque cumple con todas las reglas de admisién impuestas por el
sistema y ademas no viola regla alguna de rechazo impuesta por el sistema. Para poner un
ejemplo: Si se dictara una ley con efecto retroactivo, o que pretendiera tener efecto
retroactivo, ella se enfrentaria a la regla del sistema, contenida en la Constitucion, que no
admite las leyes con efecto retroactivo. La consecuencia seria que no puede ingresar al
sistema, por consiguiente no puede llegar a ser valida. Pero, de acuerdo con nuestra
Constitucién, por esa irracionalidad que sefialamos, sin embargo, la norma puede ingresar
al sistema y permanecer en él, pues lo que Unico que va a ocurrir con ella, si se declara su
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inconstitucionalidad, es que va a ser inaplicable. No se le va a poder aplicar, pero va a
quedar dentro del sistema. Y no se le va a poder aplicar solamente a aquel que obtuvo la
declaracién de inconstitucionalidad, aunque se le va a aplicar a todos los que no
obtuvieron esa declaracion. La norma continua formando parte del sistema, porque no hay
disposicion alguna en la Constitucion Nacional que permita declarar que no es parte del
mismo o, expresado de otro modo, ninguna disposicion que permita su expulsién. El
art.137, que nos dice que es invalida, no esta complementado por otro caso que designe el
organo competente para excluirla del sistema. La Corte Unicamente puede declararla
inaplicable,y por afiadidura, sélo para el caso concreto, con valor "interpartes ”.. ”(paginas
101y 102).

Mas adelante advierte que como regla general los actos inconstitucionales nulos
afectan a sentencias o procesos y que por otro lado, la invalidez afecta a leyes o actos de
autoridad similares. En este caso, se advierte que efectivamente del texto expreso de las
aludidas normas constitucionales, cuando dice que son invélidos "los actos de autoridad
opuestos a la Constitucién" alude a leyes o actos normativos de naturaleza similar,
derivados del 6rgano administrativo con la expresa facultad para ello. Cuando por otro lado
sostiene que son nulos los actos ejecutados por otras autoridades, diferentes a las judiciales,
que impliquen graves injerencias en la actividad jurisdiccional, ello trasluce que dicha
injerencia sea para revivir procesos fenecidos, paralizar los procesos existentes o intervenir
de cualquier modo es efectuada en el propio ambito procesal, sea en las resoluciones
dictadas por los drganos jurisdiccionales o en el proceso que los precedi6.

Admite el citado autor, que en el Gltimo de los casos - actos inconstitucionales
nulos- la accion respectiva debe ser presentada dentro del plazo -que la ley procesal
determina (art. 551 in fine del C.P.C.), ello por imperio de lo dispuesto por el art. 260 inc. 2
de la C. N. que determina al regular los deberes y atribuciones de la Sala Constitucional:
“..inc. 2. Decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o
interlocutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Constitucion”.

De todo lo cual se deduce: 1) que la Carta Magna reconoce dos categorias de actos
inconstitucionales, aquellos nominados NULOS y los conocidos como INVALIDOS; 2)
que los actos inconstitucionales nulos son propios de las resoluciones judiciales o los
procesos que le precedieron, en virtud a lo dispuesto por el art. 248 inc. 2 de la C.N., en
tanto que lo actos inconstitucionales invalidos aluden a actos normativos de autoridad de
acuerdo a la norma del art. 137 de la Carta Magna; 3) que la regla de prescripcion
establecida en el art. 551 del C.P.C. afecta UNICAMENTE a los actos procesales
inconstitucionales nulos, ello por imperio de lo dispuesto por el art. 260 inc. 2).

Resulta por tanto, la cliusula inserta en la resolucion emanada de Senadores tiene
un carécter de invélida, por cuanto no ha sido expresamente prevista en la Constitucion
Nacional, por lo que conforme al principio de legalidad del Derecho Publico: todo lo que
no esta expresamente permitido, esta prohibido, la misma debe ser declarada ineficaz y en
consecuencia inaplicable para el presente caso.

Al analizar la Resolucion Nro. 161/02 nos referimos a una actuacién del Congreso
Nacional, en razon que el mismo cumple con un eslabén en la cadena de eleccion del
Ministro de la Corte, también no debemos dejar de mencionar que mal podriamos referirnos
a un acto administrativo de la Camara de Senadores al establecer el tiempo de duraciéon del
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mandato de los Ministros de la Corte Suprema, ya que no retinen todos los elementos del
acto administrativo, el cual se compone: por la competencia (estar facultado por ley para
dictar el acto), causa, objeto (es aquello que el acto decide), procedimiento, motivacion y
fin, asimismo, otros doctrinarios sostienen como elementos, la voluntad y la legalidad del
acto, por lo que de la simple lectura se constata que si bien es cierto el Senado ha
establecido el plazo, no asi el ejecutivo, dotando esta duda a favor del accionante, mas aun
cuando la imposicion, del plazo es a todas luces inconstitucional y por lo tanto arbitraria,
elementos fundamentales, que hacen de base a la accion incoada. En este sentido, la
actuacion del Senado al atribuirse la funcién de establecer el plazo por el cual ejercen su
mandato los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, infringe contra el elemento del acto
administrativo de competencia, ya que no existe norma Constitucional o ley que otorgue al
mismo esta facultad, también, existe un vicio en otro elemento del acto administrativo
como es el objeto, debido a que el objeto de la Resolucién 161/02 es el de designacién de
los Ministros de la Corte Suprema de Justicia segin mandato constitucional, y no el de
establecer el plazo de duracion del ejercicio del cargo de los miembros del Mé&ximo
Tribunal del Pais. En este orden de ideas, debemos acotar que "... el vicio del acto deviene
no tanto de que le falte un elemento que teGricamente pueda considerarse pertinente, sino
mas bien de la magnitud del incumplimiento del orden juridico que signifique el requisito
concretamente violado” (Gordillo. EI Acto Administrativo. Tomo 3. 92 Edicion. Pag. VIII
4).

Puntualizamos en consecuencia que la Resolucion 161/02 al determinar el plazo de
cinco afios para el ejercicio de cargo de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia cae
en el vicio del objeto ya que la actuacion del Senado al determinar el plazo de ejercicio no
es facultad del mismo, por tanto, la actuacion objeto de la Resolucién mencionada es la
Designacion de los Ministros de la Corte y no otro. En lo referente a la vulneracion de la
competencia, primero debemos establecer que la "...competencia es el conjunto de
facultades que un O6rgano puede legitimamente ejercer..." (Gordillo. El Acto
Administrativo. Tomo 3. 92 Edicion. Pag. VIII 33). en el caso que nos ocupa el Senado no
estd facultado por la Constitucion, ni Ley alguna a determinar el plazo por el cual los
Miembros de la Corte Suprema de Justicia duraran en su cargo, ya que dicho plazo lo
determina la Constitucion Nacional (art. 261), por tanto, nos encontramos con un vicio en
una parte de la Resolucion.

Por tanto, en relacion al plazo establecido por la Honorable Camara de Senadores
en relacion a la designacion de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia corresponde
tratarlo como un no -acto administrativo, " ..como un mero pronunciamiento sin
virtualidad juridica..., por cuanto, los efectos de plazos que mal pretendié el Senado
establecer no produce consecuencia alguna, por estar viciado al no contener todos los
elementos del acto administrativo.

"..El acto inexistente es una categoria ajena a la nulidad o invalidez. El
argumento aqui es que la invalidez se, refiere a actos que existen, pero que, por alguin
motivo, no producen o dejan de producir sus efectos propios. En la inexistencia, en cambio,
no habria acto; de manera que €él negocio ni siquiera puede ser considerado como valido o
invalido. También se aduce que la inexistencia no es algo que pueda ser tenido en cuenta
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por el Derecho y, aqui, suele citarse invariablemente a Moyano, quien dijera que "mas que
un principio juridico, es una nocién primordial del razonamiento y de la ldgica,.."
(Moyano; JA, “Efectos de la Nulidad de los Actos Juridicos”, N° 77 cit. Llambias, Jorge J.,
Op.cit., p. 506)

En este entendimiento, el art. 261 de la C.N., establece en la parte que alude a los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia (Seccion Il del Capitulo 1l del Titulo |
intitulado: DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA) que el retiro de la funcion
jurisdiccional Unicamente puede efectivizarse por juicio politico o por haber llegado a la
edad de setenta y cinco afios. Con lo cual ninguna declaracion, acuerdo, ley, reglamento u
ordenanza pueden modificar o contravenir una expresa disposicion constitucional, y ello
viene impuesto por la propia Carta Magna en su art. 137 in fine que claramente determina:
"Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo establecido
en esta Constitucion" por tanto, la misma debe considerarse inexistente, sin virtualidad
juridica, sin efectos es decir, no crea, ni modifica, ni extingue derechos.

Ya la Corte Suprema de Justicia de Catamarca ha dispuesto en un caso, donde se
pretendia aplicar a un Magistrado disposiciones que refiian con el espiritu y normas
expresas de la Constitucién de la Nacion Argentina, con el pretexto de que se habia
"sometido voluntariamente” a tales condicionamientos, lo cual al entender de dicha
instancia provincial, vulneraba la garantia de inamovilidad judicial prevista en la Carta
Magna por cuanto "...resulta irrazonable que un acto de voluntad subjetiva y personal
pueda purgar, de algin modo, una inconstitucionalidad objetiva que la Jurisdiccion de este
Tribunal se limita a detectar y asi declarar” (Sentencia No. 38 de fecha 05 de diciembre del
2006/06, exp. Corte N° ma-31/06 “LILLJEDAHL, Enrique Ernesto ¢/ Estado Provincial s/
Accion Declarativa de Certeza e Inconstitucionalidad).

Ha dicho ademaés: "...el sometimiento voluntario a determinado régimen juridico
debe entenderse como la aceptacion de los principios rectores que establece el orden
constitucional para el ejercicio de la funcién que se asume, pero nunca a las normas que lo
vulneren, ya se que deriven de una norma constitucional o infra constitucional, tal es el
criterio que surge del propio juramento que prestan los magistrados y otros funcionarios
cuando asumen el cargo (...) por lo que nunca pudo el actor cohonestar lisa y llanamente
una norma de la constitucion local que, desde su origen contravenia un principio rector la
inamovilidad mientras dure su buena conducta contemplado por la Carta Magna Nacional.”

Mas contundente aun resulta la afirmacion realizada por la Corte Suprema de la
Nacion Argentina en el caso Iribarren, cuando al considerar los alegatos del demandado
(Estado Provincial) que aludian a que él mismo se habia sometido a la normativa que en ese
momento atacaba, sefialé que tales argumentos deben ser desestimados por cuanto el
peticionante "...se vio obligado a someterse como Unica via posible para Acceder al
ejercicio de su actividad (Fallos: 3lI. 1132), situacion facilmente asimilable a los autos".
TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS Finalmente, en cuanto a la doctrina de los actos
propios y su aplicabilidad al presente caso, que como se ha dicho entrafia una nulidad clara,
el Dr. Alejandro Borda en su obra "La Teoria de los Actos Propios”, editorial Abeledo
Perrot, Bs. As. Argentina, afio 1985, pag.117 ha dicho: "...Finalmente, cabe sefialar que si
se tratara de un acto nulo de nulidad absoluta, el negocio es impugnable e inconfirmable
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aln cuando se actuara contrariando los propios actos. Exceptuando este supuesto, no es
invocable la nulidad de un convenio cuando ha existido comienzote ejecucién..”

Claramente, no so6lo la normativa constitucional de la Republica del Paraguay, sino
también las normas constitucionales de paises latinoamericanos, la doctrina y la
Jurisprudencia determinan la inamovilidad de los Magistrados judiciales como garantia de
independencia del Poder Judicial, constituyéndolos como inherentes al cargo en el caso de
Paraguay, de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia - y por sobre todo, se ha
declarado, que ningln acto anterior o posterior, sea del Magistrado en cuestion o de algun
organo constitucional o privado, puede vulnerar sus principios y normas constitucionales,
los cuales son de cumplimiento obligatorio, ello por imperio de lo dispuesto por el art. 137
in fine de la C. N. siendo la Corte Suprema de Justicia su maximo garante en este caso la
Sala Constitucional a los fines de reconocer y declarar el derecho reclamado.

En este sentido, el Tribunal Supremo de Espafia resolvi6 que "...para que los actos
propios puedan ser tenidos en cuenta es necesario que los mismos representen de modo
con concluyente, trascendental y bien precisado la creacion, modificacion o extincién de
algun derecho causando estado y definiendo juridicamente la situacion del que los crea,
pues de este modo se queda sometido a sus consecuencias y efectos...".. Por lo cual la teoria
de los actos propios no puede ser aplicada al caso que nos ocupa en razén que nos
encontramos ante actos invalidos, que no pueden producir efectos juridicos alguno.

Igualmente, conforme a lo dispuesto por el art. 658 del C.C. los actos nulos pueden
ser impugnados y eventualmente declarada su ineficacia en todo tiempo, lo que ocurre en el
presente caso, dada la evidente contradiccién de la clausula temporal inserta en la
Resolucion No. 161 de fecha 15 de marzo del 2004 emanada de la Cdmara de Senadores en
relacion a lo previsto por las normas constitucionales contenidas en los articulos 137, 261 y
264 inc. 2, debiendo declararse admisible para su estudio la accién promovida.

ANALISIS DE LA INAMOVILIDAD -Interpretacion del articulo 261 de la C.N.
por la Convencion Nacional Constituyente Al adentrarnos al analisis del articulo 261 de la
Constitucién Nacional, para atender el sentido de la norma debemos analizar a sus
antecedentes en la Convencién Nacional Constituyente, donde se puede observar en la
Sesion Ordinaria Nro. 37 el articulo 261 de la C.N. se ha tratado con la numeracion Art.
253 presentandose tres propuestas alternativas, ahora bien, en el desarrollo de la sesion se
han discutido los siguientes puntos.

El primero, es en relacidn a la disquisicion que se queria hacer entre el Presidente
y los Miembros de la Corte Suprema de Justicia, para posteriormente sostenerse que la
nomenclatura correcta es "Los Miembros de la Corte Suprema de Justicia”.

La segunda cuestion debatida, hace relacion a la edad que los Ministros de la Corte
deben cesar en sus funciones, en este respecto debemos resaltar que el Ciudadano
Convencional Oscar Pacciello manifiesta entre otras cosas: "...Que la edad en la cual los
miembros de la Corte deberan cesar, es la..." manifestando su intencién de que la Unica
posibilidad de cesacidn del cargo sea por el limite de edad, en este mismo sentido cita a la
figura del Juez Black en los Estados Unidos quien ejercio el cargo hasta llegar cerca de los
90 afios. En idéntico sentido el Ciudadano Convencional EMILIO ORIOL ACOSTA
manifestd en relacion al acapite del articulo en estudio que: ".. se debe contemplar
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cesacion, porque aca dice " de la remocion de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia" a mi criterio, deberia decir " de la remocién y cesacion de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia, para ser completo el acapite de este articulo, ciudadano
Presidente, porque la primera idea se refiere a la remocidn, pero también contempla el
caso de cesacion, que esta establecido en este proyecto de articulo...".

Como podemos apreciar la intencién de los Constituyentes fue la de determinar la
forma en la cual podrian ser removidos y cesados en sus cargos los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia sin establecer plazo alguno mas que el limite de su edad, para mayor
claridad debemos rememorar las disposiciones del articulo 196 de la Constitucion de 1967
que si establecida el periodo por el cual debian ejercer los ministros de la Corte sus cargos.

En igual sentido el articulo 82 de la Constitucién de 1940 establece un periodo de
tiempo, con lo que podemos razonar con propiedad que la intencion de los Convencionales
constituyentes — lo cual se encuentra expreso en la Constitucion Nacional en el articulo 261
— fue el de no establecer periodo de ejercicio de la funcion sin mas obstaculo que el juicio
politico y la edad de 75 afios. Por tanto, toda persona designada a ejercer la funcion de
Ministro de la Corte Suprema de Justicia, que no haya sido sometido a Juicio Politico posee
la inmovilidad permanente hasta los 75 afios de edad.

ANALISIS DE LA CUESTION SOMETIDA A LA SALA CONSTITUCIONAL
La cuestion a resolver trasunta la interpretacion de la normas constitucionales que aluden al
permanencia en el cargo (INAMOVILIDAD) de los Magistrados Judiciales y muy
especialmente de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia.

Al iniciar el estudio de la peticion, es de rigor determinar el marco normativo que
dirigira la argumentacion que se expondra a continuacién y cuyos elementos constituyen
fundamentos de la decisién que finalmente serd propuesta. En ese sentido, el art. 252
sefiala: " De la inamovilidad de los magistrados. Los magistrados son inamovibles en
cuanto al cargo, a la sede o al grado, durante el término para el cual fueron nombrados.
No pueden ser trasladados, ni ascendidos sin su consentimiento previo y expreso. Son
designados por periodos de cinco afios, a contar de su nombramiento. Los magistrados que
hubiesen sido confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion, adquiriran la
inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los ministros de la Corte
Suprema de Justicia”.

El art. 261 dispone: " De la remocién y cesacion de los ministros de la Corte
Suprema de Justicia. Los ministros de la Corte Suprema de Justicia solo podran ser
removidos por juicio politico. Cesaran en el cargo cumplida la edad de Setenta y cinco
anos."

Por su parte, el art. 264 dispone: “... son deber es y atribuciones del Consejo de la
Magistratura: 1) proponer las ternas de candidatos para integrar la Corte Suprema de
Justicia, previas seleccién basada en la idoneidad, con consideracion de méritos y
aptitudes, y elevarlas a la Camara de Senadores para que los designe con acuerdo del
Poder Ejecutivo ”.

Igualmente corresponde traer a colacion la Resolucion No. 1113 de fecha 17 de
mayo del 2007 dictada por la Corte Suprema de Justicia en relacion a la calidad de
Magistrado Judicial, asi como los presupuestos para adquirir la inamovilidad en el cargo,
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conforme a lo dispuesto por el art. 252 de la C. N., ello por constituir una decision que
vincula a la Sala Constitucional a los fines de la definicién del planteo.

En la misma se sostuvo que son Magistrados Judiciales aquellos que ejercen la
funcion jurisdiccional - Juez, de Paz, Juez de Justicia Letrada, Juez de 1% Instancia,
Miembros de los Tribunales de Apelacién, Miembros del Tribunal de Cuentas, Jueces de
los Tribunales y Juzgados Electorales, Miembros del Tribunal Superior de Justicia Electoral
y Ministros de la Corte Suprema de Justicia- y a los que resulta aplicables lo dispuesto por
el art. 252 de la C.N., y en los casos especificos, en concordancia con lo preceptuado por el
art. 8 de la Disposiciones Finales y Transitorias.

Dentro del contexto de la citada Resolucidon 1113/07, se ha definido ademas el
término "Confirmacion”, de la siguiente manera: “... el acto o hecho de confirmacién
constituye la culminacion de un proceso, que necesariamente debe repetirse, en dos
ocasiones posteriores al primer periodo, para que el magistrado adquiera la inamovilidad
en el cargo” (Voto del Dr. Altamirano)

En cuanto a su alcance, el citado Ministro ha dicho: "...Por otra parte un
magistrado estando en ejercicio de su funcion, cualquiera sea el tiempo de transcurso del
periodo para el cual fue designado, que concursa y es designado para un cargo de sede 0
rango superior, la designacion del mismo tiene los alcances de una confirmacién. Afirmo
esto porque la confirmacién implica; basicamente una nueva designacion y en el caso
corresponde tener como producida por tratarse de la misma funcion: Magistrado”.

En ese orden de cosas, el Ministro César Garay ha precisado al expresar su opinion
sobre el punto: "...La inamovilidad permanente que prevé la Constitucion Nacional, por lo
demas no puede entenderse como el resultado de dos confirmaciones en el mismo cargo,
grado o sede que desempefia el Magistrado respectivo, sino como la consecuencia
necesaria de dos designaciones (confirmaciones) en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, sea en el mismo cargo, grado y sede, como también en otro cargo, otro
grado y otra sede, pues lo que interesa es que _previo cumplimiento de los periodos
completos de cinco afios, luego de cada designacion_ el interesado haya sido designado
(confirmado) en la funcién jurisdiccional. " Igualmente, el Dr. NGfiez ha dicho: "...l1a
inamovilidad a que se refiere el citado articulo 252 C.N. implica que una vez cumplido con
el tercer periodo consecutivo en el cargo de magistrado judicial, el beneficiario ya no debe
concursar para un periodo siguiente sino que adquiere el derecho de permanecer en el
cargo hasta la edad de 75 aiios”.

Tal como lo sostiene el peticionante, la Constitucion Nacional contiene
prescripciones relativas a la inamovilidad de los Magistrados Judiciales. En primer lugar,
aquella que dispone el mecanismo de confirmaciones sucesivas (art. 252 In fine) que
determina como presupuestos para adquirirla; un nombramiento y dos confirmaciones
sucesivas. Por otro lado, la norma que alude a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia
en cuando a su procedimiento de remocién (juicio politico) y duracién en el cargo (hasta los
75 afios). La materia de estudio se circunscribe a la aplicabilidad de alguna de dichas
normas para el caso puntual del Magistrado peticionante.

En lo que hace a la previsién del art. 252 in fine de la C. N., el accionante al
describir su carrera como Magistrado Judicial ha sefialado: "..La carrera judicial
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desempefiada por mi persona en calidad de Magistrado tuvo sus inicios en el Decreto No.
04 de fecha 15 de setiembre de 1995, por el cual fui designado en caracter de Miembro del
Tribunal Electoral de Concepcion, confirmado en el mismo cargo por Decreto No.761 de
fecha 21 de noviembre de 2002, siendo en Gltima ratio por Decreto No. 1980 en fecha 15
de marzo del 2004 como Ministro de la Corte Suprema de Justicia, totalizando e 14 afios
en forma ininterrumpida en el ejercicio de loable labor judicial...(sic)".

En ese tren de cosas, acuerdo a la citada Resolucién 1113 del afio 2007 la Corte ha
sefialado que los Magistrados Judiciales adquieren inamovilidad, tal como lo dispone el
mentado art. 252 in fine, luego de dos confirmaciones posteriores a su nombramiento,
equiparando las confirmaciones a los ascensos, puesto que lo que se precautela es el
derecho a la carrera judicial, en este caso, el ejercicio de la funcién jurisdiccional, con
independencia del cargo, sede o grado que se ejerza.

Ahora bien, la misma resolucién afirma més adelante (tal como se extractado
precedentemente) que presupuesto para la operatividad de la disposicién en estudio lo
constituye el hecho de que los periodos ejercidos por los Magistrados deben ser completos
cronoldgicamente. En otras palabras, si el nombramiento es por periodo de cinco afios, cada
confirmacién o nuevo nombramiento debe serlo también por ese periodo, con lo cual la
Corte ha concluido que debe verificarse un total de 15 afios en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, es decir tener completos los afios equivalentes a tres periodos. Ello no
implica que exista una restriccién para el ascenso de los magistrados que verbigracia,
estando en su segundo periodo asciendan al grado inmediato superior aun sin haber
completado el periodo correspondiente, sino que adn con ello, los afios de ejercicio deben
totalizar 15, se reitera el equivalente matematico a tres periodos constitucionales de
ejercicio de funcion jurisdiccional.

En ese sentido, atendiendo a los antecedentes del caso y las constancias
presentadas por el peticionante, se vislumbra que él mismo no ha alcanzado el periodo
requerido para acceder a la inamovilidad en el cargo en virtud a lo dispuesto por el art. 252
in fine de la C.N. ello considerando la citada resolucion de la Corte Suprema de Justicia que
ha concluido como presupuesto para que la misma adquiera vigencia en cada caso
particular que el magistrado haya cumplido en el ejercicio de la funcion jurisdiccional 15
afios, en el cargo, sede o grado que fuere y que resulta equivalente a cumplir tres periodos
constitucionales como Magistrado Judicial.

Ahora bien y tal como lo sostiene el Sefior Fiscal General del Estado en su
dictamen, no existe duda de que la norma del art. 261 de la C. N. resulta clara y directa en
relacion a la duraciéon del mandato de los designados Ministros de la Corte Suprema de
Justicia. Al determinar que los Ministros de la Corte Suprema de Justicia "solo" podran ser
removidos por Juicio Politico y juntamente con ello, sefialar que ejercen la funcion hasta
los 75 afios, esclarecedoramente se indica que: 1) Los Ministros de la Corte Suprema de

Justicia "Unicamente", "s6lo", "si y solo si" son sometidos a juicio politico pueden ser

"removidos", "separados”, "apartados” de la funcién jurisdiccional que ejercen; y 2) el
mandato "fenece", "se cumple"”, "termina" por ministerio de la ley al llegar el Magistrado a
los 75 afios de edad. Con lo cual no existe otro modo, ajustado a la Constitucion de separar
a un Ministro de la Corte Suprema de Justicia, que no sea por el Juicio Politico o por su

jubilacion.
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Ello es asi, en primer término por que al no requerir la Constitucion como
presupuesto excluyente para el acceso al cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia
una carrera judicial previa, cualquier profesional que satisfaga los requerimientos del
articulo 258 in fine de la C. N. puede ejercer tal funcion y la norma del art. 261 tiene como
fin dltimo proteger la independencia de los mas altos magistrados de la Republica
sustrayéndolos, como bien lo afirma el Fiscal General del Estado, de los procedimientos de
nuevo concurso, puesto que de esta manera se desnaturaliza su funcién y especialmente la
citada garantia de la independencia judicial, que lleva insita ademas al proteccion de otros
derechos constitucionalmente reconocidos como la igualdad ante la ley, la libertad de las
personas, la propiedad privada, etc, ya que el proceso de designacion de Ministros de la
Corte tiene su punto culmine en la participacién de érganos estatales de raingambre
eminentemente politica (el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo).

Ademaés, resultaria un despropoésito que los Ministros de la Corte provenientes de
una carrera judicial pudieran ser declarados inamovibles en razon a ello y por el
contrario, aquellos provenientes de la actividad profesional independiente o de la docencia
estuvieren sometidos a otras reglas incluso con el deber de concursar cada cinco afios.
Ello no es lo que la Carta Magna ha buscado, puesto que implicaria una desigualdad
propiciada por ella misma y es esta una de las razones por las que los miembros de éste
organo Jurisdiccional _ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — son inamovibles en razén al
cargo que ejercen. Obviamente, si el magistrado accedi6 al cargo ya con la inamovilidad
sobreviniente por el ejercicio ininterrumpido por tres periodos completos (15 afios) de
funcion jurisdiccional ya lo hace con un derecho adquirido, pero ello no obsta
definitivamente a que es inamovible ademas, en razén a su cargo.

La doctrina ha desarrollado bastamente la cuestion de la inamovilidad judicial y
los fundamentos para ello. Asi, el Diccionario de Derecho Publico de Emilio Fernandez
Véazquez, ed. Astrea, p. 44, al definir la amovilidad, describe también el concepto
contrapuesto, la Inamovilidad y sefiala: " El instituto de la inamovilidad constituye una de
las garantias -del funcionario publico en general. Dejar que éste sea transferido, o
removido o dimitido al libre arbitrio de la administracion, a no ser en los casos
expresamente previstos por la ley, seria tanto como permitir que el Estado aplicara
sanciones indirectas por motivos politicos, religiosos o personales. La inamovilidad es una
condicién necesaria para un correcto y digno ejercicio del cargo publico".

Mas esclarecedor aun, en cuanto al fundamento republicano de la inamovilidad
jurisdiccional, el Dr. Carlos Fayt afirma: "...Las inmunidades de las cuales se rodea a la
magistratura no constituyen privilegios personales, sino que se relacionan directamente
con la funcién que ejercen y su objeto es protegerla contra los avances, excesos 0 abusos
de otros poderes en beneficio de los justiciables y, en definitiva, de toda la Nacién. La
magistratura se desempefia en el interés general y sus garantias explicitas tiene
fundamento en el principio de soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno,
de modo que todo avance sobre la independencia del Poder judicial, como lo es la
abduccion de la garantia de la inamovilidad, importa un avance contra la Constitucion
Nacional" (Fayt Carlos "EI SELF MOVING de Garantia de Independencia del Poder
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Judicial. La inamovilidad de los Jueces Federales, Nacionales y Provinciales. P. 4, Editorial
La Ley, Buenos Aires_Argentina, afio 2000).

Resulta indudable que el Paraguay adopta la forma republicana de gobierno, con
una division de poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, que conforme a la normativa
constitucional ejercen sus funciones en un sistema de independencia, equilibrio,
coordinacion y reciproco control, sin posibilidad que alguno de los integrantes de los
mismos pueda arrogarse funciones que no le corresponden, ni afectar de manera alguna tal
sistematica (art. 3 de la C.N.).

Tampoco puede desconocerse que la Carta Magna, en el art. 16 ha incluido como
uno de los derechos individuales de gran jerarquia el derecho de los justiciables a ser
juzgados por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales. Lo cual
también ha sido acogido por Pactos Internacionales (art. 8 del Pacto de San José de Costa
Rica).

Invariablemente, la independencia e imparcialidad jurisdiccional estan en relacion
directa con la inamovilidad de los juzgadores. Y es que, entiéndase bien, no sélo -
constituye un derecho del Juez como profesional a que sea respetada su carrera judicial (art.
101 de la C. N), sino también una garantia para los ciudadanos de que los jueces que
interpretaran el derecho en los casos que los involucran, resolveran Unica y exclusivamente
conforme a la ley, y no atendiendo a condicionamientos como la posibilidad de un traslado
0 incluso destitucion por criterios ajenos a lo expresamente establecido en la C. N. para los
Magistrados de grado inferior lo dispuesto por el art. 253 y para los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia lo dispuesto por el art. 261.

Afirmar lo contrario implica una clara intencién de articular, nada méas y nada
menos que los miembros de un Poder del Estado, a los condicionamientos foraneos de
politicos, miembros de medios de comunicacién, y cualquier ciudadano que estime
conveniente ejercer presion, puesto que en definitiva el Ministro o el Juez puede ser
"movido" de su cargo sin razones de peso o fuera del procedimiento legalmente establecido
para ello. Ello resulta a todas luces inconcebible e inaceptable en una Republica que adopta
el sistema democréatico de gobierno, pero que en tal caso, abjura de una de sus garantias
mas preciadas: la inamovilidad de sus Magistrados Judiciales, caracter asegurativo del
derecho a ser juzgado por Jueces Independientes e imparciales.

"...La inamovilidad no es privilegio personal o de clase. Se concede para defender
a magistrados politicamente débiles contra otros més fuertes, en beneficio exclusivo del
pueblo y para garantizar una justicia mas imparcial e independiente. Ese es el origen y la
razon de la garantia. El principio de la inamovilidad no puede ser restringido ni adn
temporariamente, ni por el Poder Ejecutivo ni por el Congreso, porque precisamente se ha
concedido la inamovilidad a los jueces para que se abroquelen en ella contra los
parlamentos y los ejecutivos provinciales o nacionales (...) Con rara unanimidad los
mismos pueblos que habian luchado por la institucion de funcionarios especiales que
administrasen justicia, empezaron a luchar por su inamovilidad... Exigieron la
inamovilidad bajo la presion de la necesidad que se sentia de garantizar la independencia
de la justicia, constantemente amenazadas por el peligro permanente de la remocion de los
jueces" (Fayt Carlos, citando a Octavio Amadeo, ob. cit. P. 166).
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Y es que la funcién de Ministro de la Corte Suprema de Justicia no es un cargo de
confianza de los politicos. En los términos del derecho administrativo y a su normativa
especifica en cuanto a los funcionarios publicos _ ley 1626/00_ quien accede al cargo de
confianza y es removido, debera ser reubicado en un cargo anterior, equivalente en rango y
jerarquia anterior.

En el caso del Camarista del Poder Judicial que accede al rango de Ministro de
Corte, ello es juridicamente imposible. Justamente porque la propia Constitucion Nacional
en sus articulos 261 y 252 in fine, establecieron un rigido sistema juridico protector del
derecho a la estabilidad judicial del Juez, Camarista 0 Ministro de Corte, segun el caso.

El cargo de Ministro de Corte no esta, ni puede estar en la categoria de "cargo de
confianza”, de ninguna persona, autoridad u ¢rgano publico, porque si fuera asi,
sencillamente se "aniquila” la garantia constitucional de la independencia de los Jueces,
Camaristas y Ministros o del propio Poder Judicial y con ello el derecho de los justiciables
a obtener pronunciamientos acordes a derecho basados en la conciencia del juzgador y no a
la contingencias cronoldgicas, politicas o de la indole que fueran de su designacion.

La idea fundamental de la Convencidn Nacional Constituyente fue de sustraer la
estabilidad funcional de los Ministros de Corte, de las veleidades, oportunismos,
interpretaciones erréaticas o acomodadas de la clase politica. Por ello, la Unica via para la
remocion de un Ministro de Corte es la de una condena en un juicio politico por un hecho
concreto, lo cual traduce en una pérdida de confianza del pueblo a su labor jurisdiccional.

En este punto, cabe transcribir una frase del Dr. Fayt, quien tan magistralmente ha
desarrollado el instituto, traduciendo la idea de que los Jueces no son empleados de los
politicos ni de los poderes del Estado, sino que estan al servicio del pueblo. Sefiala el
insigne profesional del derecho:"...La independencia del Poder Judicial tiene profundas
relaciones de conexidad con la existencia de un verdadero Estado. Los jueces no son
empleados del Poder Ejecutivo, ni dependen del Poder Legislativo; su poder proviene del
pueblo. Son los guardianes de la Constitucién y del ordenamiento juridico, teniendo a su
cargo el contralor constitucionalidad de leyes sancionadas por el Congreso y los actos y
decretos dictados por el Presidente. De este modo, mantienen a poderes politicos dentro de
la drbita asignada por la Constitucion Nacional, siendo los Intérpretes finales de la Ley
fundamental en los casos de lagunas histéricas y conflictos entre derechos y valores
constitucionales. No hay, por la Constitucion, otro medio para separar de sus cargos a los
jueces de la Corte Suprema de Justicia que el juicio politico”. (Fayt, Carlos, ob. Cit. P. 54).

En conclusién, considero que estan reunidos plenamente los presupuestos
requeridos a fin de acoger favorablemente la accién declarativa de certeza constitucional
promovida por el sefior Ministro de la Corte Suprema de Justicia, Prof. Dr. MIGUEL
OSCAR BAJAC ALBERTINI declarando que el mismo es inamovible en su cargo de
Ministro de la Corte Suprema de Justicia por imperio de lo dispuesto en el art. 261 de la
C.N, hasta el limite de edad de 75 afios. ES MI VOTO.

A SU TURNO EL DOCTOR BRAY MAURICE DIJO: Como en el presente
juicio, se trata de resolver por la via de accion de inconstitucionalidad la declaracion de
certeza constitucional de la duracion en el cargo del accionante el Prof. Dr. Miguel Oscar
Bajac Albertini, que embebe el estudio y consideracion de los efectos de la Resolucién
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161/02 del Senado de la Nacion, por la cual el mismo procedi6 a determinar el lapso de
cinco afios como plazo maximo de ejercicio del cargo de los Ministros de la Corte Suprema
de Justicia, con lo que se encuentra en discusion la cuestion relacionada con la permanencia
0 no en la Corte Suprema de Justicia de uno de los Sres. Ministros, concretamente la del
referido accionante. Como paso previo, considero que deviene necesario el dejar bien
aclarado la forma con que este Magistrado encarara la cuestion planteada, principalmente
por tratarse de un tema de alta significacion no so6lo juridica sino también por su
significativa connotacion politica, conforme se explicitard mas adelante y que guarda
relaciéon nada menos que con la independencia del Poder Judicial y también al equilibrio,
coordinacion y reciproco control de los Poderes del Estado (Arts. 3y 248 de la C.N.).

En este contexto dejo bien sentado que en toda tarea intelectiva, como lo es el estudio y
resolucion por la via jurisdiccional de la cuestién debatida, se debe comprender con
exactitud, que para poder incursionar con propiedad en dicho campo de la especulacion del
pensamiento, como en cualquier otro si se pretende conservar la pureza del mismo, deviene
necesario tratar de despojarse en el espiritu, o sea, en la intimidad, de todo aquello que
pueda guardar o tener connotacién de subjetividad. Ello porque se trata de un lastre o
residuo que de manera muy particular acompafia a uno permanentemente, y con caracter
engafioso hace creer al individuo que constituye o forma parte de su yo, cuando en esencia
no es mas que mera subjetividad provocada por reacciones o conclusiones aparentemente
elaboradas como juicios de valor, que por su alto contenido de auto — sugestion en la
realidad objetiva no lo son, pero que forman parte de la personalidad. PAUL C. JAGOT y J.
G. NOGUIN en la obra de su coautoria “El arte de triunfar en la vida con la palabra y la
memoria”, al respecto dicen: “Al lado del espiritu objetivo, que discierne las realidades, los
valores, las posibilidades — por lo menos durante el estado de vigilia, funciona casi a
espaldas del primero el espiritu subjetivo o subconsciente, centro de los automatismos, de
la imaginacion, de las tendencias, de la sensibilidad y de la memoria. Esta dualidad se
manifiesta familiarmente en la lucha frecuente de la razon y de los impulsos, de la voluntad
y sensibilidad, de la nocion del deber y de las avideces, etc.”. (aa.cc., o.c., T II, pag. 80,
Edit. Joaquin Gil — Bs. As., afio 1949). Y es esa lucha frecuente entre la razon y los
impulsos, entre la nocion del deber y las avideces o los intereses creados, que puede con
mucha facilidad confrontar valores con antivalores, lo que determina la importancia del
obrar con objetividad.

Que, si se pretende despojar, - aunque sea en alguna medida — de ese ropaje de
subjetividad que de manera imperceptible reviste toda personalidad, solo la inteligencia
ejercida con agudeza resulta gratificante para escapar de dicha rémora del pensamiento,
pero a riesgo de embargar el espiritu, en una confirmacién del fendmeno de los pares de
opuestos llevado al campo del ente pensante, como toda tarea del intelecto. LUIS
LEZCANO CLAUDE en su libro “El control de Constitucionalidad en el Paraguay”, en su
Nota Preliminar, al respecto, dice que para “la solucidon de cuestiones que se presentan
conflictivas, o que, por lo menos, dan origen a opiniones diversas”, resulta “necesaria una
formulacién teorica que conduzca a la definicion de criterios objetivos aplicables a los
casos concretos sometidos a su jurisdiccion, de manera tal que permita soslayar en la
medida de lo posible todo subjetivismo, con la consiguiente seguridad de los justiciables”.
(a.c., o.c., pag. 11, Edit. La Ley, afio 2000). Y es con el proposito de contribuir en la tarea
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de la busqueda necesaria de la correcta solucion de la pretension juridica del accionante,
gue debe obrarse coherentemente en dicha encaminadura objetiva del pensamiento, para su
realizacion préctica justa y encuanime. Luego de este previo analisis, que resulta necesario
para el encaminamiento conceptual, cabe encarar la materia en estudio.

Que, el accionante en su escrito de promocion de “Accion declarativa de certeza
constitucional”, encamina su argumentacion en la busqueda de obtencion de la proteccion
de la carrera judicial del mismo, la cual explica en su desarrollo factico que tuvo inicio “en
el Decreto N° 04 de fecha 15 de setiembre de 1995” por el que fuera designado “en caracter
de Miembro del Tribunal Electoral de Concepcién, confirmando en el mismo cargo por
Decreto N° 761 de fecha 21 de noviembre de 2002, y que “en ultima rattio” fue designado
por Decreto N° 1980 de fecha 15 de marzo del 2004, como Ministro de la Corte Suprema
de Justicia, totalizando asi méas de 14 afios en forma ininterrumpida en el ejercicio de la
loable labor judicial”, acompaiiando “copia de las Resoluciones mencionadas”. De esa
manera el accionante ha demostrado haber tenido tres designaciones o hombramientos, ya
gue la confirmacién a que alude como efectuada por el eludido Decreto N° 761 de fecha 21
de noviembre de 20027, no fue tal, o sea la confirmacion de que habla el Art. 252 in fine de
la C.N., sino que dicho Decreto recay6 luego de otro concurso de méritos y aptitudes hecho
ante el Consejo de la Magistratura, conformacidn de terna por parte de dicha Institucion y
posterior designacion o nombramiento por parte de la Excma. Corte Suprema de Justicia,
conforme lo explicitaré méas adelante.

Que, conforme lo sefialara precedentemente, se trata de una accién declarativa de
certeza constitucional, cuyo pronunciamiento se impone, dado que se busca dilucidar una
cuestién relacionada directamente con la independencia y cuestién relacionada
directamente con la independencia y fortalecimiento del Poder Judicial, que a mi criterio es
de importancia capital, conforme lo sefialo en el libro de mi autoria: “El poder — Su estudio
analitico y proyeccion ideal”. Por ello considero también pertinente hacer una referencia a
la evolucién histérica de dicho Poder del Estado, desde su creacién o concepcién como tal
muy debilitado o disminuido con relacion a los dos Poderes del Estado, hasta la actualidad
en que se lo coloca constitucionalmente en el mismo nivel que los demas Poderes en los
modernos Estados republicanos.

Que, se tiene asi que Carlos de Secondat, Baron de la Brede y de Montesquieu, en
su obra “El espiritu de las leyes”, en el Libro Undécimo, Capitulo VI, al desarrollar su idea
de los tres Poderes, con referencia al Poder Judicial dice que el mismo “no debe darsela a
un Senado permanente, sino ser ejercido por personas salidas de la masa popular, periédica
y alternativamente designadas de la manera que la ley disponga, las cuales formen un
tribunal que dure poco tiempo, el que exija la necesidad”. Agrega que dicho modo “se
consigue que el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no sea funcion exclusiva de
una clase o de una profesion; al contrario, serd un poder, por decirlo asi, invisible y nulo.
No se tiene jueces constantemente a la vista; podra tenerse a la magistratura, no a los
magistrados. Y luego de expresar su deseo de que en los casos de mucha gravedad sea el
mismo acusado el que pueda nombrar al juez que lo juzgue, o que “a lo menos, que tuviera
el derecho de recusar a tantos que los restantes parecieran de su propia eleccion, pasa a
expresar literalmente: “Los otros dos poderes, esto es, el Legislativo y el Ejecutivo, pueden
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darse a magistrados fijos 0 a cuerpos permanentes, porque no se ejercen particularmente
contra la persona alguna; el primero expresa la voluntad general del Estado, el segundo
ejecuta la misma voluntad”. Pasa a referirse mas adelante al Poder Judicial, diciendo: “De
los tres poderes del que hemos hecho menciodn, el de juzgar es casi nulo. Quedan dos: el
legislativo y el ejecutivo. Y como los dos tienen necesidad de un fuerte poder moderador,
servira para este efecto la parte del poder legislativo compuesta de aristocratas”, agregando
que debe ser hereditario dicho cuerpo de nobles. (a.c., 0.c., pag. 202/205 y sgtes.). Se tiene
asi que la concepcion de Montesquieu daba nacimiento a un Poder Judicial ya disminuido
de origen, debilitado al limitar el tiempo de ejercicio de la magistratura, e incluso al
circunscribir también la calidad de los jueces a la condicion de los acusados. Sobre el punto
expresa, que: “Es necesario también que los jueces sean de la condicion del acusado, sus
iguales, para que no pueda sospechar ninguno que ha caido en manos de personas
inclinadas a maltratarle”. Esto tenia explicacion la época de MONTESQUIEU en que los
paises de su entorno se regian por gobiernos monarquicos absolutistas, con una aristocracia
privilegiada, situacion ésta que no tiene razon de ser en la actualidad con los gobiernos
republicanos. Pero, aun asi, el limitar tan severamente el tiempo de ejercicio del poder de la
magistratura a los magistrados judiciales, conlleva dicha limitacion una consiguiente
disminucioén de su “imperium”, que es potestad o poder de los magistrados para hacer
cumplir, incluso por la fuerza, sus decisiones o resoluciones. O al decir de GUILLERMO
CABANELLAS: “la vigencia practica, la coaccion juridica en accion”. (a.c., Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, T. IV, pag. 348, Edit. Heliasta, afio 1996).

Que, el enfoque dado por MONTESQUIEU, de que “los Tribunales no deben ser
fijos, los juicios deben serlo; de tal suerte que no sean nunca otra cosa que un texto preciso
de la ley”, resulta rescatable porque da cabida a la inmutabilidad o permanencia de la Ley
marco de los juicios, que no es otra que la ley procesal. Pero, el razonamiento anterior de
que los otros dos poderes “pueden darse a magistrados fijos o a cuerpos permanentes
porque no se ejercen particularmente contra persona alguna”, ya no resiste a la critica. Ello
porque el ejercicio del poder que se trate, no solo el ejercido por los magistrados del Poder
Judicial, puede ser dirigido también contra las personas en forma individual. Y cuando este
abuso de poder proviene del Poder Ejecutivo, por ejemplo, causando un perjuicio al
individuo, la manera mas efectiva y rapida de defenderse el afectado, es con la promocién
del juicio de amparo, del habeas corpus o el habeas data; o sea, a través del ejercicio de las
garantias constitucionales acudiendo ante la autoridad jurisdiccional competente. Y ese
problema de la desigualdad del Poder Judicial con relacion a los otros dos Poderes es
mencionado por ANGEL OSSORIO Y GALLARDO en su obra “El mundo que yo deseo —
Bases politico — econémico — juridicas de una sociedad futura”, cuando dice: “..se ve que el
mayor y mas grave defecto de la Justicia en todas partes es la subordinacién al poder
politico. Si examinamos la Justicia en cualquier pais, casi siempre encontraremos en ella las
mismas caracteristicas. Los jueces muestran una capacidad y una laboriosidad regulares, ya
que los merecimientos de excepcién suelen estar reservados al Foro, a la catedra y a los
grandes tratadistas. Pero en cuanto a la independencia con relacion a la politica, no suele
existir. Esta verdad es dolorosa e indiscutible. En algunos paises los Gobiernos se han
reservado la concesion de ascensos y traslados, con lo que el personal judicial suele vivir
siempre pendiente de la misericordia del Gobernante”, para mas adelante y luego de
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expresar que los nombramientos deberian ser discernidos por el Jefe del Poder Judicial “con
sujecion a la propuesta del Tribunal calificador”, ocupandose de los aspectos que
contribuiran a robustecer el Poder Judicial, agrega: “...la necesidad de que la Justicia
cuente con la policia propia, no solo para auxiliarla en la investigacion de los delitos sino
también como elemento de defensa personal para proteger la firme independencia de su
actuacion. Frecuentemente se ve el caso bochornoso de un Juez que tiene toda su majestad
pendiente de la atencidn que le quiera rendir un guardia analfabeto y desconsiderado. He
ahi, pues, constitucionalmente eshozaba una justicia independiente. No tengo duda alguna
sobre las excelencias del sistema. Si algunos riesgos ofreciera, serian muchisimo menores
que los que hoy se dan con una justicia subordinada y atemorizada”, para finalmente
concluir: “La nacidén necesita que todos sus oOrganos marchen acordes en las lineas
fundamentales de su politica. Si hay un 6rgano que se empefie en contrariarla, debe dejar de
existir”. (a.c.,0.c pag. 251y 254, Edit. Americalee, afio 1946).

Que, sea debilidad del Poder Judicial que fuera sefialada con anterioridad,
consistente en limitar en el tiempo o “Por poco tiempo o el que exija la necesidad”, con que
originariamente Montesquieu en su concepcion triadica habia colocado al Poder Judicial
dentro del Estado con relacion a los demés Poderes; no obstante el tiempo transcurrido
desde entonces, y pese a los adelantos logrados en materia constitucional, lamentablemente,
se la tiene todavia hoy en dia en nuestro pais, a mas de otras limitaciones o relaciones de
dependencia. Esa situacién de falta del debido equilibrio, o equiparacién de fuerzas — que
en todo Estado democratico moderno debe mediar entre sus tres Poderes — en el Estado
paraguayo aun persiste, pese a las varias Convenciones Nacionales Constituyentes que se
fueron celebrando, ain con toda amplitud de debate en las asambleas, sobre todo en la
Gltima que culminé con la Ley Fundamental del afio 1992. Resulta entonces preocupante
gue no que no se haya podido mejorar esa situacion de debilidad o dependencia en que se
sigue colocando a dicho Poder Jurisdiccional, con lo cual no se lo pone en el mismo pie de
igualdad que le corresponde tener en todo Estado republicano, para asegurarle una
adecuada cuan eficiente funcionalidad operativa, necesaria en todo Estado de Derecho. No
s6lo debe desvincularse al Poder jurisdiccional de todo tipo de dependencia del Poder
administrador como legislador, sino que incluso — si se quiere armonizar la funcion pablica
— debera velarse que dentro de la estructura del Poder Ejecutivo exista una eficiente y
controlada descentralizacion. ALBERTO DEMICHELI en su libro “El Poder Ejecutivo —
Génesis y transformaciones”, al respecto y bajo el subtitulo “El control del Estado”, dice:
“Cuando el intervencionismo inicié su avance, lo hizo bajo la égida del Ejecutivo
presidencial, que, con tan extraordinario crecimiento, se transformé en una permanente
amenaza politica. Fue entonces que se ide6 la descentralizacion de los servicios y su
método autondmico, encaminado a quitarle gravedad a esa intensa socializacion”; para
luego agregar: “Pero se advirtid otro peligro politico: el excesivo autonomismo podia
destruir la unidad del Estado. Se idearon, pues, formulas especiales de tutela administrativa
a cargo del gobierno central, naciendo junto con la autonomia, determinados enlaces
coordinadores y de control...” y al tratar “La tutela administrativa”, expresa:”El ente
auténomo, por amplio que sea su grado de especializacion, conserva siempre su caracter de
persona publica, integrante de un conglomerado politico — el Estado — que se caracteriza
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por la cohesién organica de su estructura. Entidades libres destruirian esa unidad. De ahi el
régimen de tutela administrativa, encaminado a definir el quantum autonémico, delimitando
los poderes del ente sobre sus servicios”. (a.c., o.c., pags. 125, 126 y 127, Edit. DePalma —
Bs. As., afio 1950). Si de un control directo del Poder administrador a los entes autbnomos
gjercidos en el intervencionismo, se debe pasar a la tutela administrativa, con mayor razon
aun, se debe independizar al Poder jurisdiccional de los otros dos Poderes del Estado.
MIGUEL ANGEL PANGRAZIO CIANCIO en su libro “Los fraudes electorales en el
Paraguay”, al respecto y con solvencia intelectual nos dice: “Es pertinente afirmar que el
Poder Judicial en el Paraguay siempre fue un poder sometido al Ejecutivo. Durante los
gobiernos de Eligio Ayala y de Eusebio Ayala tal intervencién no fue conocida y quiza
constituya una de las pocas excepciones en esos periodos presidenciales”. (a.c.,0.c., pag.
233, Edit. Intercontinental, afio 2005). Se tiene asi lamentablemente reconocida la
malhadada trayectoria por la que ha atravesado y sigue haciéndolo en la historia nacional el
Poder Judicial con la excepcion de las también excepcionales presidencias de los Dres.
Eligio Ayala y Eusebio Ayala, y que requiere un urgente correctivo civico para que dé la
excepcion pasemos a la normalidad institucional, fundamental caracteristica en todo Estado
de derecho.

Que, el tema desidendum tiene mucha trascendencia ya que su decisiéon genera
preocupacion en el ambito de la magistratura judicial, y ello por las consecuencias que una
descaminada determinacion jurisdiccional podria facilmente llevar a un pernicioso
retroceso en los avances logrados para alcanzarse la anhelada meta de la independencia del
Poder Judicial.

Que, conforme se mencionara procedentemente, el Ministro Miguel Oscar Bajac
Albertino tuvo tres nombramientos en el Poder Judicial, dos por la via del concurso de
méritos y aptitudes via Consejo de la Magistratura y Corte Suprema de Justicia y el tercero,
via Consejo de la Magistratura, Senado de la Nacidon, o sea con intervencion del Poder
Legislativo, y “con acuerdo del Poder Ejecutivo” (Art. 264 inc. 1) C.N.). Repito, tuvo tres
nombramientos, no el nombramiento y las dos confirmaciones de que habla el Art. 252 de
la Constitucién Nacional, que es otra cosa bien diferente, conforme lo explicito en mi
referido libro, que a continuacion paso a aclarar para un cabal entendimiento de lo que
seguidamente me ocuparé de exponer como fundamento de mi voto u opinién.

Que, las razones por las cuales se viene produciendo esa mencionada situacion de
injusta valoracion del Poder Jurisdiccional en un plano de inferioridad y hasta de
dependencia del Poder Ejecutivo, puede obedecer a varias causas, entre ellas a la falta de
seguridad en el ejercicio del cargo de los magistrados judiciales, debido a la poca claridad
en cuanto al mecanismo constitucional establecido para la confirmacion de ellos y por esa
via la obtencién de la inamovilidad hasta la edad de setenta y cinco afios. Aln existe
resistencia en los otros Poderes en aceptar la figura de inamovilidad de los magistrados
judiciales que es uno de los factores que da fortaleza a la Administracion de Justicia. Al
encarar esta cuestion cabe formular unas consideraciones de caracter psicoldgico,
demostrativas de la importancia que tiene el conocimiento de que la autoridad ejerce una
funcién mas prolongada en el tiempo que otra, en cuyo caso se transmite una suerte de
poder para configurar en cierta mediad una relacién par asimétrica, en ese punto, también
de gravitacion y relacion con la figura del poder, en esta caso del poder jurisdiccional.
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Concretamente, se trata de que cuando una autoridad, por mayor jerarquia, mando o
atribuciones que tenga sobre otra, toma conocimiento de que dicha otra autoridad le
superara en el tiempo en cuanto al ejercicio de poder. O sea, que cuando la autoridad del
Poder Administrador, como asimismo el Legislativo, termine su mandato o funciones, la
Jurisdiccional perdurarda mas tiempo, psicolégicamente producira un freno, que cual
permanente vigilante, le evitard cometer un abuso de poder o violacion legal que requiera
su juzgamiento por parte de la autoridad jurisdiccional. Ello, en razén de que cuando deje
de tener poder, se encontrard en inferioridad de condiciones y estard expuesta a las
consecuencias legales establecidas a la otra autoridad por seguir teniéndolo, lo que dara
lugar a ldgicas reacciones o conductas futuras a asumirse. Entre dichas conductas
obviamente podrian estar una revision del caso o la investigacion del hecho. Y es asi que al
otorgarse una mayor vigencia temporal en el ejercicio de funciones a un Juez o Magistrado
Judicial que a la Autoridad Administrativa o Legislativa del Estado, se mejora su figura,
robusteciéndose con ello la Institucion del &mbito jurisdiccional y se mejora el control del
manejo del Estado. Cabe agregar que una prueba de la poca claridad en cuanto al
mecanismo constitucional para la confirmacién de los magistrados judiciales, se la tiene en
la altima designacion o eleccidn, que por el protagonismo que afanosamente busca seguir
teniendo el Consejo de Magistratura incluso después de haber enviado las ternas originarias
a la Corte Suprema de Justicia, y que una vez electo el magistrado de dicha terna, pretende
nuevamente hacer concursar para ese mismo cargo incluyéndolo al mismo en otra terna,
cuando que la Constitucién habla de confirmacion y no de nueva designacion. O sea, que al
tener la Corte Suprema de Justicia la facultad de confirmar, lo I6gico es que el magistrado
que se desempefio correctamente, o que a criterio de la Corte Suprema de Justicia, que a la
postre por haber sido la autoridad que lo nombré o designo por Decreto del Poder Judicial,
sea la Gnica que pueda confirmarlo, no tienen razén de ser el volverse a incluir al mismo en
otra terna, debido a que la preferencia, seleccién u opcion de un postulante de una terna, no
puede llamarse confirmacidn, sino simplemente otra eleccién. A estar por la Constitucién
Nacional, o sea, por el texto de la norma consagrada en ella, lo que corresponde es que la
Corte Suprema de Justicia, con sesenta dias de antelacion a la fecha de vencimiento del
término o plazo constitucional de los cinco afios, debe proceder ya a la confirmacion de
aquellos magistrados que considere merecedores de ella, notificandoles a fin de disipar
I6gicas preocupaciones y tensiones con distraccion de valioso trabajo; e informar también
con esa suficiente antelacién la no confirmacion a los afectados, ello para que a su vez
tengan tiempo suficiente de reorganizar sus labores en el futuro. Al propio tiempo y como
corresponde, comunicar asimismo al Consejo de la Magistratura las vacancias que se
producirdn y que a su vez dard lugar a la formaciéon o conformacion de las respectivas
ternas por parte de los concursantes. Ello, lamentablemente no ocurrid, por lo que la Corte
Suprema de Justicia tuvo que resolver incluir necesariamente en las ternas a los
magistrados en ejercicio de sus funciones, compitiendo con otros concursantes. Todo un
despropdsito conducente a un nuevo nombramiento y no a una confirmaciéon como lo
establece la Constitucion. Eso fue lo que debié hacer la Corte Suprema de Justicia con
todos los magistrados judiciales nombrados por la misma, evitandose con ello ese trajinar
de gestiones y manoseos para volver a concursar y ser nuevamente electos, con pérdidas de
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tiempo por los famosos “lobies” a los que estan acostumbradas nuestras autoridades
nacionales, amén de la situacion de inseguridad durante dicho periodo que ha llegado a
durar mas de un afio y hasta mas de dos afios por la lentitud del manejo institucional. Por
ello no comparto la opinion del Dr. MARCOS RIERA HUNTER, vertida en el articulo o
trabajo contenido en el libro de la compilacion de los Dres. EMILIO CAMACHO y LUIS
LEZCANO CLAUDE, titulado: “Comentario a la Constitucion”. El autor, al desarrollar el
tema: “Principio de inamovilidad judicial”, bajo el subtitulo: “Confirmacién e inamovilidad
de magistrados”, dice: “La “designacion” o “nombramiento” constituye el acto por el cual
el érgano competente nombra a una determinada persona para el ejercicio de un cargo o
funcion determinada” (hasta aqui se comparte o se puede coincidir con el autor del
comentario o articulo, ya que “el érgano competente” que nombra en este caso es la Corte
Suprema de Justicia); pero no asi en lo que sigue al cambiar el estado de cosas, cuando
agrega: “La “eleccion” no tiene en el caso que se analiza una acepcion o significado
conceptual diferente por cuanto “elegir”, por el mecanismo que fuere, importa designar (o
nombrar), a una persona para un cargo o funcion. La “confirmacion”, por altimo, implica
en términos generales convalidar lo ya aprobado, o ratificar lo aprobado o resuelto con
anterioridad por medio de otro acto o sucesion de actos de la misma naturaleza”. (aa.cc.,
o.c., T Il, pag. 436, Edit. Liticolor — Asuncidn, afio 2002). Pero ocurre que la Constitucion
Nacional no habla de “ratificar lo aprobado o resuelto con anterioridad”, sino de confirmar
una eleccién o nombramiento vigente al finalizar el periodo de ejercicio, y no volverlo a
hacer concursar para ser electo entre otros que no tienen dicho cargo. Y el Consejo de la
Magistratura no es el “6rgano competente que nombra”, sino otro diferente por el simple
hecho de presentar los candidatos al “6rgano que nombra”, y por ende, si vuelve a
presentarlo al magistrado cuyo mandato fenecid, no puede hablarse de que se “confirme” al
mismo en dicho cargo, sino que es nuevamente electo o nombrado para dicho efecto; sea
para volver a asumir 0 reasumir su cargo. Quien es conformado, no vuelve a asumir, sino
que contindia en su ejercicio por otro periodo mas.

Que, luego de hecha la precedente necesaria digresion, que considero valedera
como encaminadura de la fundamentacidn juridica requerida por la trascendencia del caso
gue nos ocupa, considero también mas que prudente, necesario, el mencionar como hecho
significativo de la evolucidn y mejoramiento hacia la independencia del Poder Judicial, por
la clara redaccion del mencionado Art. 261 de la Constitucion Nacional de 1992 al rezar el
mismo: “Los ministros de la Corte Suprema de Justicia s6lo podran ser removidos por
Juicio politico. Cesaran en el cargo cumplida la edad de setenta y cinco afios”. Su
antecedente es el Art. 196 de la Constitucion del afio 1967, que reza: “Los miembros de la
Corte Suprema de Justicia y de los Tribunales, los Jueces y demas Magistrados seran
designados por periodos de cinco afios, coincidentes con el presidencial, y podran ser
reelectos. S6lo seran removidos por la comision de delitos o mal desempefio de sus
funciones...”. Con ello queda evidenciada una diferencia notoria entre ambas
constituciones, ya que en la anterior (1967), se incluye o coloca a todos los integrantes del
Poder Judicial, incluidos los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, en el plazo de
duracion del ejercicio de sus funciones de cinco afios; pero al operarse el cambio en el
ordenamiento estructural de la normativa constitucional de colocarse a los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia en otro articulo, el Art. 261 que guarda relacién justamente con
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la remocion y con la cesacion de los mandatos, diciendo que cesaran en el cargo cumplida
la edad de sentencia y cinco afios, no cabe duda laguna del cambio sustancial y fundamental
operado con relacion a la duracién del mandato de los Sres. Ministros una vez nombrados
los mismos, cual es hasta llegar a cumplir la edad de 75 afios si es que no son “removidos
por juicio politico”.

El avance hacia la inmovilidad de los miembros del méas alto Tribunal de la
Republica esta claramente establecido en la referida norma constitucional.

Que, consecuentemente y por logica juridica y hasta sentido comdn por la clara
forma de redaccion del articulo 261 de la Constitucion Nacional, no cabe duda alguna de
gue los Unicos motivos de cesacion en el cargo de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia, son el juicio politico 6 la jubilacién al llegar a cumplir la edad de 75 afios. Ello
deviene categodrico, ya que la norma, o sea el articulo de referencia, tiene como acapite “DE
LA REMOCION Y CESACION DE LOS MINISTROS DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA”, o sea, que en dicho articulo se establece de manera pristina, original y
determinante, cuéles son los motivos o causa, tanto de remocidn por el juicio politico, como
de cesacion por alcanzarse la edad de setenta y cinco afios. De ahi que no cabe limitarla al
periodo de cinco afios del que habla o hace referencia el Art. 252 que trata de la
“INAMOVILIDAD DE LOS MAGISTRADOS”, y que refiere obviamente a los jueces y
miembros de los Tribunales de Apelacién, y no a los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia, a los que la Constitucién Nacional ubica en la “SECCION 2° - DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA” exclusivamente. Y es por dicho ordenamiento estructural de la
normativa constitucional que considero a todas luces impropio mezclar o relacionar la
disposicion del Art. 252 con el Art. 261 de la Constitucion Nacional, ya que éste Gltimo es
exclusivo y excluyente de toda otra figura o institucion que no sea la Corte Suprema de
Justicia. Debido a la mencionada situacién de ubicacién normativa que divorcia o excluye
la figura o persona de los Ministros del Poder Judicial, es que el Senado de la Nacién — por
su interés en controlar el otro Poder del Estado — se afand entonces en tratar de fijar un
plazo de duracion de las funciones constitucionales de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia por una resolucion que no s6lo es nula de nulidad absoluta por tratar de modificar
una norma constitucional, sino que debe ser considerada como inexistente o carente de
existencia juridica. En ello concuerdo también con el voto del Excmo. Sr. Ministro Prof.
Dr. Sindulfo Blanco, quien bajo el subtitulo “VICIOS DE LA RESOLUCION Nro. 161/02
H.C.S.”, luego de efectuar un enjundioso estudio y fundado en la norma del Art. 137 in fine
de la Constitucion Nacional, concluye que la referida resolucion del Senado de la Nacién
que pretende limitar la duracion de las funciones de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia a cinco afios, equiparandolos a los demas Magistrados del Poder Judicial (Art. 252
C.N.), en cuanto a la clausula inserta en la resolucion emanada de la Camara de Senadores
tiene un cardcter de invélida, por cuanto no ha sido expresamente prevista en la
Constitucién Nacional”, y que por el principio de legalidad la misma “debe ser declarada
ineficaz y en consecuencia inaplicable para el presente caso”. A modo de ejemplo e
incursionando para ello en el campo del derecho comparado constitucional, cabe recordar
que SABINO ALVAREZ — GENDIN — catedratico de Derecho Administrativo y
Magistrado del Tribunal Supremo espafiol — en su obra “Tratado General de Derecho
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Administrativo, al respecto dice: “También el Tribunal Constitucional de cada Estado,
podra declarar la inconstitucionalidad de sus leyes... En el articulo 10 de la Constitucion de
Costa Rica de 7 de noviembre de 1949, se sefiala una ordenacion juridica de control de la
constitucionalidad de la ley, quizd més a la manera norteamericana que a la europea, con un
Tribunal que supera los tres poderes. Tal articulo, dice: “las disposiciones del Poder
Legislativo o del Poder Ejecutivo contrarias a la Constitucion seran absolutamente nulas;
asi como los actos de los que usurpan funciones publicas y los nombramientos hechos sin
los requisitos legales...”. (a.c., 0. c., T I, pag. 35, Edit. Bosch — Barcelona, afio 1958).

Que, para una mejor comprension de la diferencia existente entre el principio de
legalidad, que fuera violado por la pretension llevada al campo de una reglamentacién
modificatoria por parte del Senado de una norma constitucional claramente fijadora de la
duracién del mandato o ejercicio de las funciones de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia, y del principio opuesto llamado de la autonomia de la voluntad, considero también
oportuno efectuar un aporte al respecto. El derecho administrativo se rige por el principio
de legalidad y no por el de la autonomia de la voluntad como en el &mbito privado o del
derecho civil. El principio de la autonomia de la voluntad como condicionante o vigente en
el &mbito privado o del derecho civil, es explicado por EMANUEL KANT, en su libro
“Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres”, cuando en el Capitulo Segundo, bajo
el subtitulo “La autonomia de la voluntad como principio supremo de la moralidad”, dice:
“La autonomia de la voluntad es la constitucion de la voluntad, por lo cual es ella para si
misma una ley — independientemente de cdmo estén constituidos los objetos del querer -. El
principio de la autonomia es, pues, no elegir de otro modo sino de éste: que las maximas de
la eleccion, en el querer mismo, sean al mismo tiempo incluidas como ley universal”. (a.c.,
0.c., pag. 101, Edit. Espasa Calpe-Madrid, afio 1963). Dicho principio de la autonomia de la
voluntad que como se dijo rige en materia del derecho privado, consiste, al decir de
RAYMUNDO M. SALVAT, en que “Los particulares pueden reglamentar libremente sus
relaciones juridicas con los otros hombres, establecer en sus convenciones las clausulas que
quieran, aunque sean distintas o contrarias a las disposiciones de la Ley, siempre que en la
observancia de ésta no estén interesados el orden publico o las buenas costumbres”. (a.c.,
Derecho Civil, T I, Parte General, pag. 147, Edit. Tipografica Argentina — Décima edicion,
afio 1954). El referido principio se halla contenido en el Art. 9 segundo parrafo de la
Constitucién Nacional, que reza: “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no ordena ni
privado de lo que ella no prohibe”, y del Art. 9 del Codigo Civil, que establece: “Los actos
juridicos no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden
publico o las buenas costumbres”. Ahora bien, en cuanto al principio de legalidad se refiere,
resulta conveniente recurrir al Prof. SALVADOR VILLAGRA MAFFIODO, cuando el
mismo en su libro “Principios de Derecho Administrativo”, al respecto dice: “Principio de
legalidad de la administracion. Es una de las grandes conquistas del Estado de Derecho de
nuestro tiempo, consistente en el total sometimiento de la Administracion a la ley”; para
luego agregar: “Incluso las facultades discrecionales que las leyes confieran a las
autoridades administrativas deben contener necesariamente limitaciones, de suerte que en
su ejercicio no las traspasen o usen con otra finalidad, so pena de extralimitacion o
desviacion de poder”. Por lo demas, la “legalidad” exigida para los actos de las autoridades
administrativas es mas estricta que la “licitud” de los actos juridicos privados, en el sentido
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de que para éstos basta que no estén prohibidos, en tanto que para los actos administrativos
se requiere que estén autorizados expresa o implicitamente en la ley 6 reglamento fundado
en la misma”. (a.c., o.c., pags. 377/378 Editorial El Foro, Asuncion, Afio 1981). Con la
precedente explicacién se deja bien sentado el desproposito del Senado en pretender — por
via de una reglamentacion violatoria de la normativa constitucional — limitar el plazo o
término de duracion del desempefio de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia a
cinco afos. La violacién constitucional y legal condena a la resolucidn a su consideracion
de inexistencia juridica, y por ende de todo efecto legal o normativo.

Que, conforme puede apreciarse de la lectura del presente voto, luego de hacerse
una recapitulacion histérica del Poder Judicial desde su creacion como tal concebido
entonces de una manera arcaica pero obviamente justificada en la época como lo sefiala en
su mencionada obra ALVAREZ — GENDIN al decir: “La doctrina de Montesquieu
sacrifica, dice Orlando, el concepto organico del Estado, a la preocupacion de prestar
garantias contra el despotismo, terminando por legitimar la peor de las fuerzas, al inclinarse
siempre porque un Poder esté por encima de los demas Poderes. Si aceptamos en hipotesisi
que el Poder Legislativo es el Poder supremo del Estado, Orlando considera que es el peor
de los tres Poderes” (o.c., T I, pag. 30). Dicho equilibrio de Poderes ha comenzado a
operarse en la actualidad para el Poder Judicial luego una afanosa busqueda de
robustecimiento de su protagonismo para conformar el Estado democratico. En este punto
cabe recordar como una valiosa contribucidn hacia el aseguramiento de una convivencia
pacifica, a EMMANUEL KANT (1724-1804), cuando en su libro “La paz perpetua”, como
“BASE PRIMERA DEFINITIVA DE LA PAZ PERPETUA”, dice que “En todo Estado la
constitucion politica debe ser republicana”, agregando: “La constitucion cuyas bases sean
las tres que siguen: 1°, principio de la “libertad” de los componentes de una sociedad —
como hombres; - 2°, principio de la “dependencia” en que todos se encuentran de una
legislacién comun Gnica — como subditos; - 3°, principio de la “igualdad” de todos — como
ciudadanos, - es la Gnica constitucidn que se crea de la idea del contrato de origen, sobre el
cual ha de basarse toda la legislacion de un pueblo. Tal constitucion es “republicana”. (a.c.,
0.c., p4g. 31/32, Edit. Nueva Biblioteca Filosofica-Tor, Bs. As.). Dicho libro de KANT se
publicé por primera vez en Kénigsherg — ciudad donde naci6 y muri6 el filésofo — en el afio
1795. Conforme se lee en la introduccion a dicha obra en su publicacién por la Editorial
Espasa — Calpe de Madrid, “El éxito enorme alcanzado por este tratadito filoséficopolitico
se explica facilmente por dos grupos de motivos, ocasionales unos y permanente otros”,
para mas adelante agregarse: “Kant no duda de que algun dia llegara el mundo a conocer y
gustar los beneficios de una paz perenne. Mas para ello deberdn realizarse ciertas
condiciones, tanto en la politica interior como en la exterior de los Estados: respeto a los
tratados, supresion de los ejércitos permanentes, organizacion politica de los pueblos sobre
principios de libertad y de igualdad, liga o federacidn de las naciones, constitucion de un
derecho de ciudadania mundial, respecto a las naciones pequefias, caracter publico de todos
los acuerdos, supresion de la diplomacia secreta, etc.”, (a.c., “Lo bello y lo sublime — La
paz perpetua”, pags. 85y 86/87, Edit. Espasa — Calpe, Madrid, afio 1972). Y es ese respecto
a la igualdad el que debe imponerse entre los Poderes del Estado e implantarse y fijarse con
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claridad en toda Constitucion republicana, como lo hace la nuestra, la de la Republica del
Paraguay.

Que, sobre la base de las consideraciones constitucionales, legales y facticas

precedentemente expuestas, considero que en el presente juicio se encuentran reunidos a
cabalidad todos los presupuestos requeridos para hacerse lugar a la declaracion de certeza
constitucional promovida por el Ministro de la Corte Suprema de Justicia, el Prof. Dr.
Miguel Oscar Bajac Albertini, con lo cual el mismo deviene a todas luces inamovible en el
ejercicio de su cargo por disposicion de la norma contenida en el Art. 261 de la
Constitucién Nacional hasta la edad de setenta y cinco afios. Es mi voto.
RESUELVE: HACER LUGAR a la presente Accidn, declarando con alcance de Certeza
Constitucional que el Dr. Miguel Oscar Bajac Albertini, actual Ministro de la Corte
Suprema de Justicia, ha alcanzado la inamovilidad de conformidad con el Art. 261 de la
Constitucién Nacional. Anotar, registrar y notificar.

Ministros: Victor Manuel Nufiez Rodriguez, Sinldulfo Blanco, por inhibicion del dr. José V.
Altamirano, y Carlos Bray Maurice, Miembro del Tribunal de Apelacion en lo Penal,
Primera Sala, de la Capital, por inhibicion del Ministro Antonio Fretes. Ante mi: Abog.
Héctor Fabian Escobar Diaz. Secretario.

HABEAS CORPUS. Habeas Corpus Reparador

Habida cuenta que el procesado cuenta con 87 afios de edad, la prisién preventiva fue
dictada contra leyes, en consecuencia corresponde hacer lugar al habeas corpus reparados,
debiéndose dictar para dichos casos el arresto domiciliario sin perjuicio de otras reglas.

HABEAS CORPUS. Habeas Corpus Reparador

Si bien es cierto en fallos anteriores la sala penal de la Corte Suprema de Justicia ha dado
una respuesta negativa a los pedidos de habeas corpus fundados en el art. 238 del CPP, por
Nno ser una tercera instancia para la modificacion de actos procesales dictados por los jueces
naturales, en el caso sostiene que al existir una disposicion expresa de la ley que limita la
posibilidad de disponer medidas cautelares de caracter personal, debe analizarse si el sujeto
a favor del cual se solicita la garantia se encuentra comprendido o no dentro de tales
excepciones. (Voto del Ministro Sindulfo Blanco)

PRISION PREVENTIVA

En materia de medidas cautelares y sus limitaciones, en los procesos iniciado por hechos
punibles, cometidos bajo la vigencia de la ley procesal penal anterior, debe aplicarse lo
dispuesto por la ley 1444/99, los juzgadores estan obligados a aplicar, en los procesos
regidos por la ley procesal anterior, lo dispuesto para las medidas cautelares en el nuevo
CPP vy en virtud del art. 238 del CPP est& prohibido decretar la prision preventiva a los
mayores de 70 afios.
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CSJ, Sala Penal. 26.06.2009 “Habeas Corpus Reparador presentado por la Sra. Martha
Beatriz Talavera Spinzi de Montanaro bajo patrocinio del Abog. Eduardo Gonzélez a favor
del SR. Sabino Augusto Montanaro” (Ac. y Sent. N° 485)

Asuncion, 26 de junio de 2009.-

CUESTION:

ES PROCEDENTE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL SOLICITADA?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion arrojo el siguiente
resultado: PUCHETA DE CORREA, BLANCO y BAJAC ALBERTINI.
A la Cuestién planteada la Doctora PUCHETA DE CORREA dijo: la Sra. MARTHA
BEATRIZ TALAVERA SPINZI DE MONTANARO BAJO PATROCINIO DEL ABOG.
EDUARDO GONZALEZ, presenta Habeas Corpus Reparador a favor del SR. SABINO
AUGUSTO MONTANARO, con sustento en el Art. 133 inc. 2) de la Constitucion
Nacional.

La Sra. MARTHA BEATRIZ ALEJANDRA TALAVERA SPINZI DE
MONTANARO, en representacion de su esposo el Sefior SABINO AUGUSTO
MONTANARO, presenta HABEAS CORPUS REPARADOR, conforme al escrito obrante
a fs. 14/21 de autos, manifiesta la recurrente: “...en virtud al art. 133 num. 2) de la
Constitucién Nacional, y los articulos 1, 2, 3, 6, 19y siguientes de la Ley N° 1500/99,
vengo a solicitar se haga lugar al Habeas Corpus Reparador a favor del Sefior Sabino
Augusto Montanaro, paraguayo, con 87 afios de edad, quien se encuentra ilegitimamente
privado de su libertad por disposicion del Juez Penal de Liquidacién y Sentencia N° 3 Dr.
Digno Arnaldo Fleitas, como asi mismo del Juez Penal de Liquidacion y sentencia N° 1 Dr.
Andrés Casatti....El Seflor SABINO AUGUSTO MONTNARO, regresé voluntariamente
de su asilo politico, que el mismo mantenia en la RepUblica de Honduras, el dia 1 de mayo
de 2009, es decir, a pesar de los pedidos de extradicion, no concediendo dicha solicitud
entendiendo g que el mismo contaba con el derecho constitucional del asilo politico
establecido tanto en nuestro pais como Honduras. El Juez a cargo del Dr. DIGNO
ARNALDO FLEITAS, ordend su prision preventiva en todas las causas que se le sigue en
dicho Juzgado, y que su reclusion la siga cumpliendo en el Hospital de la Policia Nacional
“Rigoberto Caballero”, esto debido a su avanzada edad y delicada situacion de salud(...)asi
mismo, el Juzgado a cargo del Dr. Andrés Casatti ordend el dia 22 de junio del 2009, la
prision preventiva de SABINO AUGUSTO MONTANARO, vy su reclusién al penal de
Tacumbu, en la causa individualizada como CAUSA (MARIO SCHAERER PRONO)
Pastor Coronel y otros s/ Secuestro, homicidio y otros(...)el 9 de junio del 2009, la Policia
Nacional comunic6 al Juzgado que el Sr. SABINO AUGUSTO MONTNARO, se
encontraba en situacion de alta médica, con respecto a los inconvenientes de salud, salvo
la enfermedad de EPOC (ENFERMEDADES PULMONARES OBSTRUCTIVAS
CRONICAS), enfermedad de Parkinson, doble fractura de cadera en ambos lados,
incontinencia, e hipertension arterial. Todas estas enfermedades se encuentran acreditadas
en los en dos diagnésticos médicos de profesionales médicos de prestigio nacional e
internacional...(sic).”, fs 14/21.
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Sigue manifestando la recurrente. “...que la privacion de libertad es toda luces hoy una
medida cautelar totalmente arbitraria. Desde el punto de vista normativo, y por ende
permitiria hacer lugar a la revocatoria de prisién se sustenta en lo que mencionara el art.
238 del C.P.P. ...”.

Termina solicitando que se haga lugar al Habeas Corpus Reparador a favor del Sr.
SABINO AUGUSTO MONTANARO.

A la garantia constitucional planteada se le imprimié el tramite de ley. Se dispuso,
recabar informes al Juzgado Penal de Liquidacidn y Sentencia N° 3 a cargo del Juez Penal
Arnaldo Fleitas, a fin de elevar un informe en relaciéon al Sr. SABINO AUGUSTO
MONTANARO, en el marco de los procesos que se le sigue al incoado en las causas: 1.
“SABINO AUGUSTO MONTANARO Y OTROS S/ SECUESTRO Y OTROS”. CAUSA
N°¢ 255 (CASO HERMANOS RAMIREZ VILLALBA); 2. “SABINO AUGUSTO
MONTANARO, PASTOR CORONEL, FRANCISCO ORTIZ TELLEZ Y OTROS S/
DELITOS CONTRA LA VIDA Y OTROS”. CAUSA N° 2485 (CASO AGUSTIN
GOIBURU); 3. “SABINO AUGUSTO MONTANARO Y AURELIO CACERES SPELT
S/ ABUSO DE AUTORIDAD Y OTROS”. CAUSA N° 1619 (CASO ANIBAL
MIRANDA)4. “ALFREDO STROESSNER, SABINO AUGUSTO MONTANARO Y
OTROS S/ HOMICIDIO Y OTROS”. CAUSA N° 3154 (CASO CELESTINA PEREZ DE
ALMADA) 5. “SABINO AUGUSTO MONTANARO Y OTROS S/ ABUSO DE
AUTORIDAD”. CAUSA N° (184) 3262/89 — numero de entrada actualizado (CASO
AMILCAR OVIEDO”. “FRANCISCO BRITEZ BORGES, PASTOR CORONEL,
ALBERTO CANTERO, CAMILO ALMADA MOREL, JULIANO RUIZ PAREDES,
AGUSTIN BELOTTO Y EUSEBIO TORRES S/ SECUESTRO, PRIVACION
ILEGITIMA DE LIBERTAD, ABUSO DE AUTORIDAD, TORTURAS Y SUPUESTO
HOMICIDIO”. CAUSA N° 6621 (CASO MANCUELLO). Como si mismo al Juzgado de
Liquidacion y Sentencia N° 1 a cargo del Juez Penal Andrés Casatti, en la causa caratulada
“PASTOR CORONEL Y OTROS S/ SECUESTRO, HOMICIDIOS Y OTROS”,
detallando fecha de inicio de procedimiento, tiempo de reclusion, si se presentaron en los
citados autos pedido de revision de medidas cautelares y en su caso en los mismo se
dictaron resolucion y un informe pormenorizado sobre el estado procesal actual en la
presente causa. (FS.22)

En respuesta al oficio que le fuera remitido, el Juez Penal de Sentencia N° 1, a
cargo del Juez Dr. Andrés Casatti, informa: “...En cuanto a la fecha de inicio del
procedimiento: la Sra. G.K., en representacion de su menor hijo, M.S.K. promueve querella
criminal en contra de PASTOR MILCIADES CORONEL, JUAN MARTINEZ, LUCILO
BENITEZ, CAMILO ALMADA SAPRISA, SABINO AUGUSTO MONTANARO,
ALCIBIADES BRITEZ BORGES, ALFREDO STROESNER MATIAUDA en fecha 31 de
marzo de 1989. Sin embargo, por A. I. N° 288 de fecha 04 de abril de 1989 el juez, de aquel
entonces, en lo Criminal del Primer Turno admitié la querella solo en contra de Pastor
Milciades Coronel, Juan Martinez, Lucilo Benitez y Camilo Almada Saprisa. No asi, en
contra de Sabino Augusto Montanaro. En el mismo auto interlocutorio sefial6 audiencia
para Sabino Augusto Montanaro entre otros a los efectos de prestar declaracion
informativa. Por lo que, éste juzgado por A.l. N° 13 de fecha 18 de junio de 2009 resuelve
ampliar el referido sumario e incluir en caracter de procesado a Sabino augusto Montanaro.
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Tiempo de reclusion en concepto de medida privativa de libertad, las condiciones y lugar de
reclusién: no existe constancia en los autos que obran en este juzgado, sobre la edad del
procesado ni que el mismo haya cumplido medida privativa de libertad alguna con
anterioridad a la decretada por éste magistrado por A. I. N° 14 de fecha 22 de junio de
2009, y en atencion a los elementos surgidos y acreditados en la presente causa, conforme a
diligencias cumplidas, y no existiendo medida cautelar alguna en autos y ante los hechos
graves querellados, donde podria existir sospecha fundada de la participacion en los
mismos por parte del ciudadano Sabino Augusto Montanaro, el juzgado ha dictado Auto de
Prision en contra del procesado y su remision a la Penitenciaria Nacional de Tacumbu en
libre comunicacidén y a disposicién del juzgado, oficiando a la Comandancia de la Policia
Nacional en la misma fecha, y segun trascendidos periodisticos, la Comandancia de la
Policia Nacional ha dado cumplimiento en fecha 24 de junio de 2009 en horas de la tarde.
Sin embargo, hasta el momento no fue comunicado oficialmente dicho cumplimiento. Cabe
poner de manifiesto que éste juzgado oficio mediante solicita al jefe de servicios médicos
del policlinico policial Rigoberto Caballero, Dr. Carlos Sanchez Narvéez informe a ésta
magistratura sobre el estado de salud actual del procesado Sabino Augusto Montanaro y en
contestacion a dicho oficio fue remitido, via fax, informe del estado de salud que copiada
textualmente dice: “EL PACIENTE SABINO AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI,
SE ENCUENTRA CON ALTA CLINICA DESDE EL 08 DE JUNIO DEL ANO EN
CURSO...”. En cuanto al pedido de revision de medidas cautelares: rola en el expediente
escrito presentado en fecha 23 de junio de 2009, por el Abog. Luis Bernardo Troche
solicitando la constitucion del juzgado en el Policlinico Rigoberto Caballero a los efectos
de la revision de la medida decretada de prision y su remision al penal de Tacumbi. Asi
mismo, se informa que por providencia de fecha 23 de junio del corriente afio se ordena la
constitucion del juzgado en el Policlinico Rigoberto Caballero a los efectos de sustanciar la
audiencia de revision de medidas solicitadas por la defensa del procesado Sabino Augusto
Montanaro y al mismo tiempo, que el procesado preste declaracién indagatoria. La citada
constitucion y audiencia no se llevaron a cabo en razén a que la supuesta esposa del
procesado presenta recusacion en contra de ésta magistratura. En cuanto al estado procesal
actual de la presente causa: se informa que en cuanto al procesado Sabino Augusto
Montanaro la causa se encuentra en estado sumario. Obra en autos una carta poder de la
“supuesta” esposa del procesado Sabino Augusto Montanaro la cual no acredita tal
situacion. Y no habiendo constancia en la presente causa de la existencia de algun tipo de
imposibilidad fisica o mental por parte del procesado para otorgar carta poder a un
profesional de la matricula, ni haya sido declarado judicialmente insano. Dando amplitud a
la defensa consagrando los altos principios de la Declaracién Mundial de los Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica y los demas principios que protegen el derecho
sangrado e inalienable de la defensa en juicio, ésta magistratura le da una interpretacion
extensiva a lo prescripto en el art. 60 Del C. P. C. y da validez a dicha carta poder
procediendo al reconocimiento inmediato de la personeria del profesional asignado, Abog.
Luis Troche y en tal sentido ordena la constitucién del juzgado en el Hospital Rigoberto
Caballero y sefiala audiencia a los efectos de la tramitacion de la solicitud de la aplicacion
de una medida menos gravosa prescripta en el art. 238 y 245 del C.P.P. y la posibilidad al
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procesado de prestar declaracion indagatoria (medio de defensa por excelencia). Todo esto
se da en el marco de que en la presente causa el ciudadano Sabino Augusto Montanaro
(préfugo hace més de 20 afios) no tenia acreditada la edad ni contaba con medida cautelar
alguna y ésta magistratura a raiz de los elementos surgidos y acreditados en la presente
causa procedio a la aplicacion de una medida cautelar. Cabe mencionar que en la presente
causa por S. D. N° 25 de fecha 21 de mayo de 1992 se resolvid: CALIFICAR la conducta
de los procesados Pastor Milciades Coronel, Lucilo Benitez, Camilo Almada Morel y Juan
Martinez dentro de lo previsto y penado por el art. 337 inc. 2 y 3 en concordancia con los
arts. 36, 37, 31 inc. 1, 2, 7, 10 y14 todos del Cddigo Penal y con relacién Alcibiades Britez
Borges dentro de lo previsto y penado por el art. 337 inc. 2 y 3 del Cédigo Penal en
concordancia con el art. 110 del C.P.P. y los arts. 44,1 y 100 del C.P. —- CONDENAR a
LUCILO BENITEZ, CAMILO ALMADA SAPRISA, JUAN MARTINEZ y PASTOR
MILCIADES CORONEL a la pena privativa de libertad de 25 afios; y al procesado
FRANCISCO ALCIABES BRITEZ BORGES a la pena privativa de libertad de 5 afios,
sentencia definitiva que fuera confirmada tanto por la Excma. Camara de Apelaciones y la
Corte Suprema de Justicia. (cuya copia se adjunta)”, FS. 31/43.

Por su parte el Juez Penal de Sentencia N° 3 Dr. DIGNO ARNALDO FLEITAS informa:
“...en contestacion a su oficio P.S.J. III N° 60 de fecha 24 de junio de 2009, en ese sentido
se informa que las causas en las cuales se encuentra procesado SABINO AUGUSTO
MONTANARO CIARLETTI se encuentran en de la siguiente manera:

1) “SABINO AUGUSTO MONTANARO Y OTROS S/ SECUESTRO Y OTROS”.
CAUSA N° 255 (CASO HERMANOS RAMIREZ VILLALBA)

a) Inicio del Procedimiento: A I. N° 1730 de fecha 23 de noviembre de 1989. Instruccién
de sumario en contra de SABINO AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI.

b) Tiempo de Reclusion : 01 de mayo de 2009 (desde su ingreso al pais). A. I.N° 361
de fecha 26 de Mayo de 2009, por la cual el Juzgado resolvi6 DECRETAR la prision
preventiva del procesado SABINO AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI, con C I. N°
27.842, quien debera guardar reclusion en el Policlinico Policial “RIGOBERTO
CABALLERO?”, en libre comunicacion y a disposicion del Juzgado.

c) Lugar de Reclusién: A.I.N° 361 de fecha 26 de Mayo de 2009, por la cual el Juzgado
resolvio  DECRETAR la prision preventiva del procesado SABINO AUGUSTO
MONTANARO CIARLETTI, con C. I. N° 27.842, quien debera guardar reclusion en el
Policlinico Policial “RIGOBERTO CABALLERO”, en libre comunicacion y a disposicion
del Juzgado.

d) Solicitud de la defensa : Revocatoria de Auto de Prision y pedido de Detencion
Domiciliaria en virtud alta médica del Policlinico Policial Rigoberto Caballero.

e) Resolucién Adoptada: A 1.N° 413 de fecha 18 de Junio de 2009, por la cual el Juzgado
ha resuelto NO HACER LUGAR AL INCIDENTE DE REVOCATORIA DEL AUTO DE
PRISION deducido por la defensa por la defensa del procesado SABINO AUGUSTO
MONTANARO. Al.N° 405 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado ha resuelto
NO HACER LUGAR al pedido de detencién domiciliaria del procesado SABINO
AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI.

f) Estado Procesal Actual: Sumario. Con tramites para la realizacion de pericia psiquiatrica
y neurolégica.
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2) “SABINO AUGUSTO MONTANARO, PASTOR CORONEL, FRANCISCO ORTIZ
TELLEZ Y OTROS S/ DELITOS CONTRA LA VIDA Y OTROS”. CAUSA N° 2485
(CASO AGUSTIN GOIBURU)

a) Inicio del Procedimiento: A I. N° 558 de fecha 26 de Junio de 1989, por el cual el
Juzgado ha resuelto INSTRUIR sumario en contra de SABINO AUGUSTO
MONTANARO.

b) Tiempo de Reclusién  : 01 de mayo de 2009 (desde su ingreso al pais)

c) Lugar de Reclusion: A. I. N° 347 de fecha 20 de Mayo de 2009, por el cual el Juzgado
ha resuelto DECRETAR la prision preventiva de SABINO AUGUSTO MONTANARO
CIARLETTI, quien la debera cumplir en el Policlinico Policial Rigoberto Caballero, en
libre comunicacién y a disposicion del Juzgado.

d) Solicitud de la defensa: Revocatoria de Auto de Prisién y pedido de Detencion
Domiciliaria en virtud al alta médica del Policlinico Policial Rigoberto Caballero.

e) Resolucion Adoptada: A 1. N° 407 de fecha 18 de Junio de 2009, por la cual el Juzgado
ha resuelto NO HACER LUGAR al INCIDENTE DE REVOCATORIA DE AUTO DE
PRISION deducido por la defensa del procesado SABINO AUGUSTO MONTANARO
CIARLETTI. A 1.N° 406 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado ha resuelto
NO HACER LUGAR al pedido de detencion domiciliaria del procesado SABINO
AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI. Las mencionadas resoluciones no han sido
recurridas por las partes.

f) Estado Procesal Actual: Sumario. Con tramites para la realizacion de pericia psiquiatrica
y neuroldgica.

3) “SABINO AUGUSTO MONTANARO Y AURELIO CACERES SPELT S/ ABUSO
DE AUTORIDAD Y OTROS”. CAUSA N° 1619 (CASO ANIBAL MIRANDA)

a) Inicio del Procedimiento: ALN® 192 de fecha 04 de abril de 1989. instruccion de
sumario en contra de SABINO AUGUSTO MONTANARO.

b) Tiempo de Reclusion: 01 de mayo de 2009 (desde su ingreso al pais). A. I. N° 316 de
fecha 16 de mayo de 1989, por la cual el Juzgado ha resuelto DECRETAR la prision
preventiva del encausado SABINO AUGUSTO MONTANARO

¢) Lugar de Reclusién: por A I.N° 316 de fecha 16 de mayo de 1989, se habia dispuesto la
reclusion en la Penitenciaria Nacional, pero al momento de ser detenido, en oportunidad de
su ingreso al pais, esta magistratura ordend su traslado al Policlinico Policial
“RIGOBERTO CABALLERO” en virtud al estado de salud del mismo.

d)  Solicitud de la defensa: Revocatoria de Auto de Prision Preventiva. ARRESTO
DOMICILIARIO en virtud al alta médica del Hospital Policlinico Policial “RIGOBERTO
CABALLERO”

e) Resolucién Adoptada: Al. N° 411 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado
ha resuelto NO HACER LUGAR al INCIDENTE DE REVOCATORIA DE AUTO DE
PRISION deducido por la defensa del procesado SABINO AUGUSTO MONTANARO.
A.l. N° 410 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado ha resuelto NO HACER
LUGAR al pedido de detencion domiciliaria del procesado SABINO AUGUSTO
MONTANARO CIARLETTI. Las mencionadas resoluciones no han sido recurridas por las
partes.
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f) Estado Procesal Actual: Sumario. En espera a las resultas de las pericias psiquiatricas y
neuroldgicas.

4) “ALFREDO STROESSNER, SABINO AUGUSTO MONTANARO Y OTROS S/
HOMICIDIO Y OTROS”. CAUSA N° 3154 (CASO CELESTINA PEREZ DE ALMADA)
a) Inicio del Procedimiento: Al.N° 651 de fecha 13 de Julio de 1989, por la cual se decreta
la INSTRUCCION DE SUMARIO en contra de SABINO AUGUSTO MONTANARO.

b) Tiempo de Reclusién : 01 de mayo de 2009 (desde su ingreso al pais). ALLN° 292 de
fecha 12 de abril de 2002, por el cual el Juzgado ha resuelto DECRETAR la prision
preventiva en contra de SABINO AUGUSTO MONTANARO.

¢) Lugar de Reclusion: Esta Magistratura habia ordenado el traslado al Policlinico Policial
Rigoberto Caballero al momento de registrarse el ingreso del procesado al pais.

d) Solicitud de la defensa: Revocatoria de Auto de Prision y pedido de Detencion
Domiciliaria en virtud al alta médica del Policlinico Policial Rigoberto Caballero.

e) Resolucién Adoptada: Al. N° 409 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado
ha resuelto NO HACER LUGAR al INCIDENTE DE REVOCATORIA DE AUTO DE
PRISION deducido por la defensa del procesado SABINO AUGUSTO MONTANARO
CIARLETTI. Al. N° 408 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado ha resuelto
NO HACER LUGAR al pedido de detencién domiciliaria de SABINO AUGUSTO
MONTANARO CIARLETTI. Las mencionadas resoluciones no han sido recurridas por las
partes.

f) Estado Procesal Actual: Sumario. Con tramites para la realizacion de pericia psiquiatrica
y neuroldgica.

5) “SABINO AUGUSTO MONTANARO Y OTROS S/ ABUSO DE AUTORIDAD”.
CAUSA N° (184) 3262/89 — numero de entrada actualizado (CASO AMILCAR OVIEDO)
a) Inicio del Procedimiento: Al.N° 1191 de fecha 20 de julio de 1989, por el cual el Juzgado
ha resuelto INSTRUIR sumario en contra de SABINO AUGUSTO MONTANARO

b) Tiempo de Reclusion: 01 de mayo de 2009 (desde su ingreso al pais). Al.N° 173 de fecha
22 de febrero de 1994, por el cual el Juzgado ha resuelto DECRETAR la DETENCION
PREVENTIVA de SABINO AUGUSTO MONTANARO. Sin auto de prision preventiva.
c) Lugar de Reclusién: esta Magistratura dispuso el traslado del procesado SABINO
AUGUSTO MONTANARO al Policlinico Policial Rigoberto Caballero, al momento de
registrarse su ingreso al pais.

d) Solicitud de la defensa: Revocatoria de Auto de Prision y pedido de Detencion
Domiciliaria en virtud al alta médica del Policlinico Policial Rigoberto Caballero.

e) Resolucién Adoptada: Al. N° 412 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado
ha resuelto DECLARAR inoficioso el estudio del INCIDENTE DE REVOCATORIA DEL
AUTO DE PRISION. AI.N° 430 de fecha 18 de Junio de 2009, por el cual el Juzgado ha
resuelto NO HACER LUGAR al pedido de detencion domiciliaria del procesado SABINO
AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI. Las mencionadas resoluciones no han sido
recurridas por las partes.

f) Estado Procesal Actual: Sumario. A las resultas de las pericias psiquiatricas y
neuroldgicas en las otras causas.

6) “FRANCISCO BRITEZ BORGES, PASTOR CORONEL, ALBERTO CANTERO,
CAMILO ALMADA MOREL, JULIANO RUIZ PAREDES, AGUSTIN BELOTTO Y
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EUSEBIO TORRES S/ SECUESTRO, PRIVACION ILEGITIMA DE LIBERTAD,
ABUSO DE AUTORIDAD, TORTURAS Y SUPUESTO HOMICIDIO”. CAUSA N° 6621
(CASO MANCUELLO)

a) Inicio del Procedimiento: Al.N° 1349 de fecha 03 de Diciembre de 1990, por el cual el
Juzgado ha resuelto INSTRUIR el sumario en contra de SABINO AUGUSTO
MONTANARO

b) Tiempo de Reclusion: 01 de Mayo de 2009 (desde su ingreso al pais)

c) Lugar de Reclusion: esta Magistratura ha dispuesto el traslado del procesado al
Policlinico Policial Rigoberto Caballero al momento de registrase su ingreso al pais.

d) Solicitud de la defensa: Aceptacién de Mandato. Solicitud de reconocimiento de
personeria y solicitud de junta médica y neurolégica.

e) Resolucién Adoptada: Reconocimiento de personeria del Abog. Luis Bernardo Troche y
en espera a la junta médica y psiquiétrica ordenada en las otras causas.

f) Estado Procesal Actual: Sumario. A las resultas de la pericia psiquiatrica y neuroldgica.
Se informa igualmente que por providencia de fecha 17 de junio de 2009, en las causas
correspondientes a los casos AGUSTIN GOIBURU, CELESTINA PEREZ DE ALMADA
y HERMANOS RAMIREZ VILLALBA, este Juzgado ha ordenado la realizacion del
examen mental del procesado SABINO AUGUSTO MONTANARO CIARLETTI, en sede
del Policlinico Policial Rigoberto Caballero. Como resultado del examen realizado por los
psiquiatras designados por el Juzgado, los mismos han informado por nota presentada en
fecha 22 de Junio de 2009 que necesitan previamente un estudio laboratorial toxicoldgico
complementario y pericia neuroldgica, a fin de proceder a una nueva entrevista psiquiatrica
al procesado SABINO AUGUSTO MONTANARO. (fs.44/75 ) <.

Por Providencia de fecha 26 de junio de 2009, (fs.78) se solicité a los Juzgados Penales de
Liquidacion y Sentencia, informe ampliatorio sobre las resoluciones emanadas por dichos
Juzgados si fueron objetos de recurso alguno. A fs. 81 de autos se encuentra el Informe del
Juez Penal Dr. Andrés Casati, en donde manifiesta que el A.l. N° 14 de fecha 22 de junio
de 2009, no fue impugnado por via recursiva. Por su parte el Juez Penal de Sentencia Dr.
Arnaldo Fleitas en su informe ampliatorio de Fs. 82 de autos expresa que los A.l. N° 405
y 413 de fecha 18 de junio de 2009, no fueron objeto de recursos hasta el momento.
Conviene precisar que la garantia constitucional del Habeas Corpus, es por su naturaleza
un procedimiento especial, en el cual solo corresponde examinar la procedencia o no de la
peticion del Habeas Corpus reparador presentado a favor del ciudadano SABINO
AUGUSTO MONTANARO, de conformidad a las disposiciones contenidas en la norma
del articulo 133 de la C.Ny de la Ley 1.500/99.

La norma del articulo 133 de la Constitucion Nacional, dice: “ todo persona que se hallase
privado ilegalmente de su libertad podra recabar la rectificacion de la circunstancia del
caso”.

La Ley reglamentaria de Garantia Constitucional del Habeas Corpus (Ley 1500/99) en su
articulo 19 dispone: “Procedencia. Procedera el habeas corpus reparador en los casos en
que se invoque la privacion ilegal de la libertad fisica de una persona.”

Conviene precisar que el articulo 18 de la ley arriba citada, dispone: “De Las Disposiciones
Generales: Juzgamiento de la competencia y de la legalidad del acto. El Juez del habeas
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corpus no juzgara solamente la competencia de la autoridad de la cual emana el acto, sino
también la legalidad del mismo.”
Tratdndose la situacion especifica de autos de una garantia constitucional solicitada
(Habeas corpus reparador) y siendo cuestionados los actos dispuestos por los jueces (Dres.
Andrés Casatti y Arnaldo Fleitas) de privacion ilegitima de libertad del Sr. SABINO
AUGUSTO MONTANARO, corresponde expedirme exclusivamente sobre la legalidad o
no, del auto de prisidn decretada por A.l. N° 14 de fecha 22 de junio de 2009, por el Juez
Penal de Sentencia Andrés Casati y de A.l. 361 de 26 de mayo de 2009 dictado por el Juez
Penal de Sentencia Arnaldo Fleitas.
A. 1. N° 14 DE FECHA 22 DE JUNIO DE 2009, dictado por el Juez ANDRES CASATTI.
El Auto Interlocutorio N° 14 de fecha 22 de junio de 2009, dictado por el Juez de
Liquidacion y Sentencia Andrés Casatti, se resolvié: DICTAR AUTO DE PRISION en
contra de SABINO AUGUSTO MONTANARO, quien una vez aprehendido deberd pasar a
guardar reclusion en la Penitenciaria Nacional de Tacumbu.
Del informe circunstanciado remitido por el Juez Andrés Casatti (fs.31/43 ) como también
del informe ampliatorio (fs.81 ) se constata que el procesado SABINO AUGUSTO
MONTANARO, no prestd declaracion indagatoria. Igualmente el magistrado arriba citado
dicto el auto de prision (A.l. 14 de fecha 22 de junio de 2009), cercenandole el derecho de
ser oido (Articulo 242 CPP) al Sr. Sabino Augusto Montanaro, y por logica consecuencia la
resolucion (A. 1. N° 14 de 22 de junio de 2009) no contiene las exigencias del item 1 del
Articulo 247 del CPP.. “...datos personales del imputado o lo que sirvan para identificarlo”.
A consecuencia de lo antedicho el Juez soslay6 la aplicacion del Articulo 238 de CPP, que
dice: “LIMITACIONES. No se podra decretar la prision preventiva de las personas
mayores de setenta afios...” y en la situacién particular de autos el Sr. SABINO
AUGUSTO MONTANARO, quien a la fecha cuenta con 87 afios de edad proximo a
cumplir 88 el 30 de julio de este afio, como se acredita con las instrumentales obrantes en
autos (fotocopia de C.1. fs.1) y de acuerdo al acta de fecha 25 de junio de 2009. (fs. 75),
razén por la cual la prision preventiva fue dictada contra legem, por lo que a mi criterio no
hay otra alternativa que la de hacer lugar al Habeas Corpus Reparador solicitado y disponer
la soluciéon que, para casos como el de autos, determina el mismo articulo 238 del CPP: el
arresto domiciliario, el que debera ser cumplido por el Juez Dr. Andrés Casatti Caballero,
sin perjuicio de que conjuntamente pueda imponer otras reglas de acuerdo a las
particularidades del caso.
A. I. No. 361 DE 26 DE MAYO DEL 2009, dictado por el Juez DIGNO ARNALDO
FLEITAS.
El Auto Interlocutorio N° 361 de 26 de mayo de 2009 dictado por el Juez Penal de
Liquidacion y Sentencia Arnaldo Fleitas, se decretd la prision preventiva del procesado en
el Policlinico “Rigoberto Caballero”.
Del informe circunstanciado remitido por el Juez Arnaldo Fleitas  (fs.44/74) como
también del informe ampliatorio (fs. 82 ) se constata que el procesado SABINO
AUGUSTO MONTNARO, desde su ingreso al pais (fs. 73 vlto Del informe) no prestd
declaracién indagatoria. Igualmente el magistrado arriba citado dict6 el auto de prision
(A.l. 361 de fecha 26 de mayo de 2009), cercenandole el derecho de ser oido (Articulo 242
CPP) al Sr. Sabino Augusto Montanaro, y por I6gica consecuencia la resolucion (A.l. N°



Corte Suprema de Justicia 146

361 de 26 de mayo de 2009) no contiene las exigencias del item 1 del Articulo 247 del
CPP. “...datos personales del imputado o lo que sirvan para identificarlo...”

A consecuencia de lo antedicho el Juez soslay6 la aplicacion del Articulo 238 de CPP, que
dice: “LIMITACIONES. No se podra decretar la prision preventiva de las personas
mayores de setenta afios...” y en la situacion particular de autos el Sr. SABINO
AUGUSTO MONTANARO, quien a la fecha cuenta con 87 afios de edad proximo a
cumplir 88 el 30 de julio de este afio, como se acredita con las instrumentales obrantes en
autos (fotocopia de C.I. fs. 1) y de acuerdo al acta de fecha 25 de junio de 2009. (fs. 75 ),
razén por la cual la prision preventiva fue dictada contra legem, por lo que a mi criterio no
hay otra alternativa que la de hacer lugar al Habeas Corpus Reparador solicitado y disponer
la solucidn que, para casos como el de autos, determina el mismo articulo 238 del CPP: el
arresto domiciliario, el que debera ser cumplido por el Juez Dr. Digno Arnaldo Fleitas, sin
perjuicio de que conjuntamente pueda imponer otras reglas de acuerdo a las
particularidades del caso.

Por tanto, a mérito de las consideraciones que anteceden y las disposiciones legales citadas,
se constata que fueron vulnerados los derechos de rango constitucional del ciudadano
SABINO AUGUSTO MONTANARO, contenida en la norma del Art. 133 de la
Constitucién Nacional, los Articulos 7, 8, 25, del Pacto de San José de Costa Rica, y las
disposiciones de la Ley 1500/99, y los Articulos 238, 242 y 247 del CPP.
Consecuentemente, corresponde que los respectivos Juzgados den cumplimiento a la
medida cautelar de arresto domiciliario dispuesta, sin perjuicio que conjuntamente puedan
imponer otras reglas de acuerdo a las particularidades del caso. Es mi voto.

A su turno, el Dr. BLANCO dijo: Que se adhiere al voto de la Sefiora Ministra Dra.
Pucheta de Correa, por sus mismos fundamentos y agrega.

1) Pretension: Por escrito de fecha 24 de junio del 2009 se presenta la Sefiora Martha
Talavera Spinzi de Montanaro y plantea la garantia constitucional de habeas corpus
reparador a favor de su esposo, el Sefior Sabino Augusto Montanaro Ciarletti.

De acuerdo a la descripcion realizada por la peticionante, el ciudadano Sabino Augusto
Montanaro Ciarletti cuenta con 87 afios de edad y se halla afectado por graves problemas de
salud, que implican un estado de postracion necesaria y ademas una falta total de autonomia
para la realizacion de actividades basicas. Sostiene que la medida privativa de libertad
dispuesta es arbitraria, debido a que los informes médicos obrantes en autos revelen la
gravedad de la salud del mismo, con lo cual sostener tal medida conllevaria, incluso, la
pérdida de su vida. (fs. 16).

Afirma ademas, que debido a lo dispuesto por el art. 238 del C. P. P., el Sr.
Montanaro debe guardar reclusion domiciliaria, ya que sobrepasa la edad prevista en la
citada norma como limite maximo cronoldgico para la imposicién de medidas cautelares de
caracter personal, por lo que concluye que las o6rdenes de prision dictadas por los
magistrados judiciales actuantes_ El Juez de Liquidacion y Sentencia No. 3, Dr. Digno
Arnaldo Fleitas y el Juez de Liquidacién y Sentencia No. 1, Dr. Andrés Casatti Caballero_
resultan ilegales y arbitrarias.
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Como fundamento normativo de su peticion invoca lo dispuesto por: a) la Constitucion
Nacional: art. 133 inc. 2; b) Ley 1500/99: art. 1, 2, 3, 6 y 19; c) Codigo Procesal Penal: art.
238.

2. Andlisis de procedencia: Los fundamentos de la decision adoptada trasuntaran, dada la
naturaleza de la garantia constitucional promovida _ habeas corpus reparador_, por un lado
si cuenta con orden de autoridad competente y por otro, el marco de legalidad de las
medidas adoptadas por los sefiores Magistrados actuantes en la presente causa, dada la
invocacion de lo dispuesto por el art. 238 del C.P.P. (limitaciones a la prisién preventiva).
El articulo 133 de la Constitucién Nacional establece la garantia del Habeas Corpus,
disponiendo cuanto sigue:(...) El Habeas Corpus podra ser: (...) 2) Reparador: en virtud del
cual toda persona que se hallase ilegalmente privada de su libertad podra recabar la
rectificacion de las circunstancias del caso. ElI magistrado ordenara la comparecencia del
detenido, con un informe del agente publico o privado que lo detuvo, dentro de las
veinticuatro horas de radicada la peticion. Si el requerido no lo hiciese asi, el Juez se
constituird en el sitio en el que se halle recluida la persona, y en dicho lugar har juicio de
méritos y dispondrd su inmediata libertad, igual que si se hubiese cumplido con la
presentacion del detenido y se haya radicado el informe. Si no existiesen motivos legales
que autoricen la privacion de su libertad, la dispondra de inmediato; si hubiese orden escrita
de autoridad judicial, remitira los antecedentes a quien dispuso la detencion.” En igual
sentido, el articulo 19 de la Ley 1500/99, dispone: "Procedera el habeas corpus reparador en
los casos en que se invoque la privacion ilegal de la libertad fisica de una persona”.

La garantia constitucional del habeas corpus ha sido prevista a los fines de asegurar la
vigencia y el respeto de uno de los derechos individuales de mayor relevancia en un estado
de derecho: la libertad. El propio preAmbulo de la Carta Magna reconoce, como fin del
sistema constitucional paraguayo, el de “asegurar la libertad, la igualdad y la justicia”.

De la declaracion antes citada deviene la disposicién constitucional que instituye tres tipos
de habeas corpus: el preventivo y el reparador _ directamente implicados con la libertad
fisica y la amenaza o represién ilegal de la libertad_ y el genérico_ comprensivo de otras
formas de libertad e incluso, la seguridad personal de los privados de libertad_

El habeas corpus reparador se erige como un protectivo de la libertad fisica, a fin de evitar
gue por medios no previstos legalmente una persona sea privada de su libertad.

El Gnico medio legal que tanto la Constitucion Nacional (art. 19) como la ley procesal penal
(art. 234) reconocen a los efectos de la prision preventiva de una persona es que la misma
provenga de la autoridad competente, en éste caso, del Juez Natural de la causa.-

Entonces, como cuestion previa_ para casos como éste_ ante el requerimiento que denuncia
la existencia de una privacién de libertad ilegal, le corresponde al Juzgador de la garantia
constitucional verificar, si la misma ha sido dispuesta por una autoridad y si ésta, es
competente.

Igualmente, como segunda cuestion, la norma constitucional determina un examen de
legalidad del acto emanado de dicha autoridad. Entiendo que dicho control alude a la
existencia 0 no de prohibiciones legales o restricciones previstas expresamente por la ley
penal, insoslayables por el 6rgano juzgador_ sea el natural de la causa, como de aquel que
entiende en la garantia constitucional.
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En este punto cabe aclarar que si bien es cierto en fallos anteriores se ha tratado
puntualmente lo relativo a la aplicacién o no del art. 238 del C. P. P. por via del Habeas
corpus reparador, en los que la respuesta ha sido negativa, fundado en que la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia no constituye una tercera instancia para la modificacion de
actos procesales dictados por los jueces naturales.

Dicha decision ha encontrado sustento legal en: 1) la competencia con que los Jueces
Penales cuentan a los fines de revisar las medidas cautelares dispuestas por los mismos (art.
250 del C. P. P.) y; 2) en el derecho que tienen las partes a impugnar las resoluciones que
disponen medidas cautelares (art. 253 del C.P.P.). Sin embargo, un analisis mas acabado de
la cuestion nos conduce a la conclusién de que, al existir una disposicién expresa de la ley
que limita la posibilidad de disponer medidas cautelares de caracter personal (art. 238 del
C. P. P.), debe ser analizado si el sujeto a favor del cual se solicita la garantia se encuentra
comprendido o no dentro de tales excepciones.

Una vez aclarada la cuestion de los alcances del estudio y decision en el habeas
corpus reparador _acto de autoridad competente y legalidad_, corresponde el andlisis
puntual de la cuestion traida a consideracion de ésta Sala Penal.

En la presente causa, coexisten 6rdenes de prisién preventiva de dos Jueces Penales ante
quienes radican causas iniciadas respecto al ciudadano Sabino Augusto Montanaro
Ciarletti. De acuerdo a los informes obrantes en autos, ambos magistrados han dictado
orden de prisién preventiva en el &mbito de las causas que se han iniciado en relacién al
mismo.

En el caso del Juzgado de Liquidacion y Sentencia No. 3, ha sido dispuesta en
cinco de las seis causas que se le siguen _ Causa No. 255 “Sabino Augusto Montanaro y
otros s/ Secuestro y otros (Hnos. Ramirez Villalba); Causa No. 2485 “Sabino Augusto
Montanaro, Pastor M. Coronel, Francisco Ortiz y otros s/ Delitos ¢/ la vida y otros”
(Goiburn); Causa No. 1619 “Sabino Augusto Montanaro y Aurelio Caceres Spelt s/ Abuso
de autoridad y otros” (Anibal Miranda); Causa No. 3154 “Alfredo Stroessner, Sabino
Augusto Montanaro y otros s/ Homicidio y otros” (Martin Almada); Causa No. 184
“Sabino Augusto Montanaro y otros s/ Abuso de autoridad y otros” (Amilcar Oviedo). En
cuanto al Juzgado de Liquidacion y Sentencia No. 1, la prision preventiva fue decidida en
el marco de la causa “Pastor Coronel y otros s/ Secuestro, Homicidio y otros” (Mario
Schaerer Prono).

Consecuentemente, la privacion de libertad que soporta Sabino Augusto
Montanaro Ciarletti ha sido ordenada por jueces penales con competencia para ello, con lo
cual, el primer presupuesto del habeas corpus reparador esbozado anteriormente, se
considera satisfecho. Existe orden de autoridad competente.

Corresponde, como segunda cuestidn, determinar la existencia o no de limitaciones legales
a la prision preventiva aplicables al presente caso.

Los procesos que se le siguen al ciudadano Sabino Augusto Montanario Ciarletti
se originan en hechos punibles supuestamente cometidos durante la vigencia del sistema
penal y procesal penal anterior. Resulta aplicable lo dispuesto por la ley 1444/99 “Que
regula el periodo de transicion al nuevo sistema procesal penal”, especificamente el art. 2°.
inciso 8 que determina: “...Vigencia Parcial. A partir del dia 9 de julio de 1999, la
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aplicacion de la Ley No..1286/98 “Cddigo Procesal Penal” a los antiguos procesos y a
aquellos abiertos a partir de la fecha, hasta su conclusion, bajo las formas del Codigo de
Procedimientos Penales de 1890, se limitara a las siguientes instituciones: (...) inc. 8. Las
medidas cautelares: seran aplicables las normas establecidas en el Libro IV, Parte General,
Primera Parte, salvo los articulos 250, 22, Parte, 251, 252, inciso 3), que no seran aplicables
sino a partir de la vigencia plena.”.

La norma cuya aplicacion requiere la peticionante, dispone: “Art. 238.
Limitaciones. No se podra decretar la prision preventiva de las persona mayores de setenta
afios, de las mujeres en los Gltimos meses de embarazo, de las madres durante la lactancia
de sus hijos o de las personas afectadas por una enfermedad grave y Terminal debidamente
comprobada. En estos casos, si es imprescindible alguna medida cautelar de caracter
personal, se decretara el arresto domiciliario”

Facticamente, conforme a los informes médicos adjuntados en autos y
especialmente a los datos obrantes en el acta de la audiencia de constitucion de la Sefiora
Presidenta de ésta Sala Penal (fs. 75), consta que Sabino Augusto Montanaro Ciarletti
cuenta, efectivamente con 87 afios de edad.

Conforme a ello y a las normas expuestas se concluye: 1) que en materia de
medidas cautelares y sus limitaciones, en los procesos iniciados por hechos punibles
cometidos bajo la vigencia de la ley procesal penal anterior, debe aplicarse lo dispuesto por
la ley 1444/99; 2) que la ley 1444/99 obliga a los juzgadores a aplicar, en los procesos
regidos por la ley procesal anterior, lo dispuesto para las medidas cautelares en el nuevo
Codigo procesal Penal (Ley 1286/98); 3) que el art. 238 del C. P. P. determina una clara
prohibicion: no se podra decretar la prision preventiva a los mayores de setenta afios.

Claramente, las resoluciones que dispusieron la prision preventiva del ciudadano
Sabino Augusto Montanaro Ciarletti, fueron dictadas en abierta contravencion a las normas
antes resefiadas y muy especialmente a lo dispuesto por el art. 238 del C. P. P.. Se verifica
por tanto la existencia de una prohibicion legal expresa, que funciona como garantia ante
circunstancias especificamente regladas por ley, y que fueron wvulneradas por los
magistrados actuantes, lo cual debe ser rectificado de manera inmediata, dado que
constituyen actos procesales contrarios a la ley.

Por otro lado, debido a que el caso ha tomado gran notoriedad y la multiplicidad
de procesos que se le han iniciado, corresponde el aseguramiento de su presencia a los fines
de la conclusién de los mismos mediante la aplicacion de la medida cautelar de arresto
domiciliario, la cual debera ser adoptada por los sefiores Jueces Penales de las respectivas
causas.

Por tanto, tal como expresé al inicio de la exposicidn, corresponde se haga lugar a
la garantia constitucional de habeas corpus reparador promovida por la Sefiora Martha
Talavera Spinzi de Montanaro a favor de su esposo Sabino Augusto Montanaro Ciarletti.
En consonancia con ello, a los fines del aseguramiento de su sometimiento a los mandatos
de la Justicia, los Jueces competentes en los procesos iniciados en relacion a Sabino
Augusto Montanaro Ciarletti deberan adoptar la medida cautelar de arresto domiciliario de
conformidad a lo dispuesto por la ley 1444/99 y la ley 1286/98. Es mi voto.
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A su turno el Ministro Dr. MIGUEL OSCAR BAJAC ALBERTINI dijo: que se
adhiere a los votos que anteceden por sus mismos fundamentos.

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

RESUELVE: 1.- HACER LUGAR al Habeas Corpus Reparador planteado por la
Sefiora MARTHA BEATRIZ TALAVERA SPINZI DE MONTANARO, bajo patrocinio
del Abog. Eduardo Gonzalez Béaez a favor del sefior SABINO AUGUSTO MONTANARO
CIARLETTI, por los argumentos y con los alcances expuestos en el exordio de la presente
resolucién. 2.- REMITIR copia autenticada de lo resuelto a los sefiores Jueces de
Liquidacion y Sentencia, Dr. Andrés Casatti Caballero y Dr. Digno Arnaldo Fleitas, a los
efectos de su inmediato cumplimiento.3.- ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Alicia Pucheta de Correa, Sindulfo Blanco y Miguel Oscar Bajac. Ante mi:
Karinna Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial



TRIBUNAL DE APELACION EN LO CRIMINAL

RECURSO DE APELACION. Agravios.
El agravio consiste en al insatisfaccion total o parcial de cualquiera de las pretensiones
tanto principales como accesorias que se plantean al iniciarse un litigio o durante su curso.

RECURSO DE APELACION. Agravios.

Para estar en aptitud de interponer recurso, es menester que el acto impugnado cause
agravio a la parte que lo haga valer, por tanto, si la existencia del agravio es presupuesto
indispensable para la procedencia del recurso, entendiéndose como tal la ofensa que se hace
en los derechos o intereses de una persona debe ser susceptible de apreciarse objetivamente,
y si bien los abogados defensores de la condenada han recurrido la sentencia, es necesario
que los mismos demuestren objetivamente la ofensa que pudo resentir su representada.

Trib. Apel. En lo penal Segunda Sala 21-04-2009. “Maria Luisa Flecha Ayala y otros s/
Produccion de documentos no auténticos y otros” (Ac. y Sent. N° 20)

Previo a la deliberacion y votacion, el Tribunal convino plantearse el estudio de las
siguientes cuestiones:

¢Resulta competente este Tribunal de Apelaciones para resolver el recurso

interpuesto?

De serlo ¢debe admitirse dicho recurso?

Y en tal caso ¢es procedente?

Practicado el sorteo pertinente, result6 el siguiente orden de votacion: Dres. JOSE
AGUSTIN FERNANDEZ RODRIGUEZ, ANSELMO AVEIRO MONELLO vy
NATIVIDAD MERCEDES MEZA.

En cuanto a la primera cuestion planteada, el Abog. JOSE AGUSTIN
FERNANDEZ dijo que: No caben dudas respecto de la competencia territorial de este
Organo de Alzada, en virtud de su constitucion en la Circunscripcion Judicial en que fueron
juzgadas y condenadas las ciudadanas Maria Luisa Flecha Ayala y Sonia Elizabeth
Fernandez Lovera, circunstancia ésta llanamente comprobable. Asimismo, procede la
deliberacion por parte de este Tribunal, en virtud del Art. 40 inc. 1° del Cédigo Procesal
Penal que reza: “...Los tribunales de apelacion seran competentes para conocer: 1) de la
sustanciacion y resolucion del recurso de apelacion, segun las reglas establecidas por este
cédigo...”. ES MI VOTO.

A sus turnos, los Dres. AVEIRO MONELLO y MEZA, manifestaron adherirse al
voto precedente por los mismos fundamentos.

En cuanto a la segunda cuestion planteada, el Abog. JOSE AGUSTIN
FERNANDEZ prosiguié diciendo que: Declarada la competencia de este Tribunal,
seguidamente debe decidirse la admisibilidad del recurso de apelacion especial planteado
por los abogados defensores de las condenadas en la presente causa. Corresponderd la
recepcion del recurso de apelacion especial si se constata el cumplimiento de los
presupuestos formales previstos en los articulos 466 y 468 del Cadigo Procesal Penal. El
primero de los articulos citados expresa: “...Objeto. S6lo podra deducirse el recurso de
apelacién especial contra las sentencias definitivas dictadas por el juez o el tribunal de
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sentencia en el juicio oral...”. La resolucién recurrida es una sentencia definitiva dictada
por un Tribunal Colegiado que juzgd oral y publicamente a las condenadas Maria Luisa
Flecha Ayala y Sonia Elizabeth Fernandez Lovera, por tanto el mecanismo de impugnacion
utilizado es el adecuado.

Observo también que los recurrentes han respetado el plazo legal previsto en el
Art. 468 del C.P.P. y que han procedido a la presentacion debidamente fundamentada y por
escrito de sus pretensiones, por lo que corresponde admitir el recurso de apelacion especial
planteado por los abogados defensores de las condenadas Maria Luisa Flecha Ayala y Sonia
Elizabeth Fernandez Lovera. ES MI VOTO.

A sus turnos, los Dres. AVEIRO MONELLO y MEZA, manifestaron adherirse al
voto precedente por los mismos fundamentos.

Y en cuanto a la tercera cuestion planteada, el Abog. JOSE AGUSTIN
FERNANDEZ prosigui6 diciendo que: El Tribunal de Apelaciones se halla facultado a
conocer Unicamente los puntos resolutivos impugnados, en virtud de lo dispuesto en el Art.
456 del Cédigo Procesal Penal.

DEFENSA DE SONIA ELIZABETH FERNANDEZ LOVERA: Los abogados
Gabriela Gonzalez Bogarin y José Lima Torres apelan los siguientes puntos resolutivos de
la S.D. N° 84 de fecha 14 de abril de 2008: “...1.- DECLARAR la competencia del Tribunal
de Sentencia Colegiado... 2.- DECLARAR, en mayoria, comprobada la existencia de los
hechos de PRODUCCION MEDIATA DE DOCUMENTOS PUBLICOS DE CONTENIDO
FALSO y PRODUCCION DE DOCUMENTOS NO AUTENTICOS. 3.- DECLARAR, en
mayoria... como autora material del hecho punible de PRODUCCION DE
DOCUMENTOS NO AUTENTICOS, a la acusada SONIA ELIZABETH FERNANDEZ
LOVERA... 6.- CALIFICAR la conducta de la acusada SONIA ELIZABETH FERNANDEZ
LOVERA, dentro de las disposiciones del Articulo 246 inciso 1° en concordancia con el
Articulo 29, inciso 1°, ambos del Cédigo Penal paraguayo. 7.- DECLARAR, la
reprochabilidad de la conducta de las acusadas... 9.- CONDENAR a la acusada SONIA
ELIZABETH FERNANDEZ LOVERA... a la pena privativa de libertad de DOS (2) ANOS,
con SUSPENSION A PRUEBA DE LA EJECUCION DE LA CONDENA... 11.- IMPONER,
las costas a los condenados...”.

DEFENSA DE MARIA LUISA FLECHA AYALA: Los abogados Ricardo Lugo
Rodriguez y Ricardo Lugo (h) objetan la sancion penal impuesta a su defendida.
FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA (fs. 471/482)

La sentencia judicial en estudio se halla fundada en los siguientes términos:
“...Los Miembros del Tribunal dijeron que la causa que nos ocupa tuvo apertura con la
formal denuncia formulada ante el Ministerio Publico en fecha 16 de Marzo del 2004, por
el Sefior Alfonso Ferrara, en representacion de la Firma “FEBOMA DEL PARAGUAY
S.4.”; en contra de los Sefiores Maria Luisa Flecha Ayala, Sonia Elizabeth Fernandez
Lovera y Luis Miguel Fernandez Lovera, por la supuesta comision de los hechos punibles
de Produccién de Documentos no Auténticos, Produccion Mediata e Inmediata de
Documentos Publicos de contenido falso, y Uso de Documentos Publicos de contenido
falso. La referida denuncia, en relacién a la cronologia de los hechos, sefiala cuanto sigue:
En fecha 14 de Octubre del ario 2003, la firma “FEBOMA DEL PARAGUAY S.A.”, ha
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entablado una demanda por indemnizacion de darios y perjuicios a la Firma “WOOD
INTERCONTINENTAL S.A.”, por el incumplimiento de un contrato de Explotacion
Forestal celebrado entre las mismas. A fin de asegurar el derecho reclamado, la Firma
“FEBOMA DEL PARAGUAY S.A.”, el Juzgado respectivo ha decretado Embargos
Preventivos sobre la Finca N° 20.442 del Distrito del Chaco, que pertenece a la Firma
“WOOD INTERCONTINENTAL S.A.”, por las sumas de: Guaranies Noventa y dos mil
quinientos ochenta y siete (Gs. 92.587) y Délares Americanos Sesenta y seis mil (U$S.
66.000), que fueran asentados en la Seccion 11ma. de los Registros Publicos en fechas 13
de Noviembre del 2003 y 25 de Noviembre del 2003, respectivamente. Sigue sefialando el
escrito de denuncia que en fecha 02 de Marzo del 2004, se ha presentado al Juzgado Civil
el Abogado José Lima Torres en representacion de la Sefiora Sonia Elizabeth Fernandez
Lovera a solicitar el levantamiento de los citados embargos por ser ésta Ultima la
propietaria del inmueble en cuestion. Lo grave del hecho (siempre segin la denuncia), es
que la Sefiora Sonia Elizabeth Fernéndez, en complicidad con la Escribana Maria Luisa
Flecha Ayala y el Sefior Antonio Macri, como asi también funcionarios no individualizados
de la Seccion 11ma. de los Registros Publicos; han falsificado los sellos y firmas que obran
en la Hoja de Seguridad N° 2070377 de la Escritura N° 20 del afio 2003, donde
supuestamente la Firma “WOOD INTERCONTINENTAL S.A.” transfiere a la Sefiora
Sonia E. Fernandez Lovera la Finca N° 20.442 ubicado en la Ciudad de Benjamin Aceval,
Chaco paraguayo y todas las maquinarias detalladas en la misma... En primer lugar
haremos referencia al hecho tipico de PRODUCCION INMEDIATA DE DOCUMENTOS
PUBLICOS DE CONTENIDO FALSO. Al respecto, el primer presupuesto objetivo que
describe ésta conducta es la calidad del agente, el autor debe ser funcionario. Esta
circunstancia, a criterio mayoritario del Tribunal, no se da en el presente caso pues no se
dan los condicionamientos presupuestados en la prevision tipica, en razén de tratarse de
un delito especial... En cuanto a la PRODUCCION MEDIATA DE DOCUMENTOS
PUBLICOS DE CONTENIDO FALSO, considera el Tribunal que efectivamente, la
conducta de una de las acusadas si describe los presupuestos del tipo objetivo y subjetivo
de la citada norma, en razén de que se ha probado acabadamente en juicio que se ha
consignado en una escritura publica una fecha que no se compadece con los documentos
utilizados. En este sentido se ha comprobado que los instrumentos especificos que se
utilizan para el efecto, han sido adquiridos en fecha muy posterior a la del acto que dice el
mismo se ha desarrollado; es decir, los hechos han acontecido de otra manera a la
consignada. Por otra parte, el agente no ha procedido a la inscripcion respectiva en el
registro oficial correspondiente, tarea ésta inherente a su responsabilidad por la clase de
documento que ha confeccionado. En cuanto a la existencia del hecho punible de
Produccién de Documentos no Auténticos, también éste ha quedado fehacientemente
acreditado; las testimoniales asi lo determinan y sirven de cargo; las evidencias levantadas
también lo confirman. Se ha comprobado en juicio que una de las acusadas ha utilizado en
un juicio civil, un documento con declaraciéon no auténtica y con ello ha inducido a
provocar un error en las relaciones juridicas... En cuanto a la autoria de la imputada
MARIA LUISA FLECHA AYALA, no resiste a la menor duda, en razon de las pruebas
producidas y la propia aceptacion de la misma de haberlo cometido. Efectivamente, y
reiterando, la acusada MARIA LUISA FLECHA AYALA, en su calidad de Escribana
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Plblica ha consignado en un documento de caracter puablico una fecha que no se
compadece con la realidad. Es asi que en la Escritura Publica N° 20 de transferencia de
inmueble, otorgado por la empresa Wood Intercontinental a favor de la Sefiora Sonia
Elizabeth Fernandez Lovera; se consigna que el acto se realizo en fecha 15 de Julio del
afo 2003; sin embargo, el informe del Colegio de Escribanos del Paraguay dice que las
hojas de sellados notariales utilizados en la citada escritura, fueron adquiridos en fecha 08
de Octubre del afio 2003. Respecto a la autoria de la acusada Sonia Elizabeth Flecha
Ayala en el hecho punible de produccién de documentos no auténticos, la misma, a través
de un profesional Abogado ha presentado en un juicio civil, la Escritura Publica N° 20 de
fecha 15 de Julio del afio 2003, que contiene el mismo texto de la que ha confeccionado la
Escribana Maria Luisa Flecha y a la que se ha hecho alusién en el parrafo que antecede;
pero con la numeracién de las hojas de sellados notariales diferentes. La testigo Aureliana
Franco de Orue, Jefa de la Seccion N° 11 de los Registros Publicos, al respecto ha
manifestado al Tribunal que su supuesta firma consignada al dorso de la hoja de seguridad
N° 2070377 que acompafiaba a la Escritura presentada en el Juzgado Civil, ha sido
falsificada, como asi también que el sello que supuestamente la identifican y el sello de la
Seccidn a su cargo, tampoco son los utilizados en la misma. Es asi que queda probado que
la Sefiora Sonia Elizabeth Fernandez Lovera, por o menos ha utilizado un documento no
auténtico y con ello ha intentado inducir en las relaciones juridicas al error sobre su
autenticidad... las conductas de las citadas acusadas son tipicas, antijuridicas,
reprochables y en consecuencia punibles... A los efectos de establecer la sancion que debe
ser impuesta a los acusados, es necesario recurrir a las bases de la medicion de la pena,
prevista en el articulo 65 del Codigo Penal... el Tribunal ha sopesado las circunstancias
del caso, llegando a la conclusion que se trata de un caso de un contenido el injusto,
atendiendo a que los documentos no auténticos producidos y usados eran considerados
como oficiales por el Estado paraguayo. Ademas se ha demostrado que el &nimo de las
mismas ha sido el lucro, lo que sefiala a su vez una actitud negativa frente al derecho.
También se ha demostrado que sus conductas en los hechos respectivos, fueron para
obtener ventajas ilicitas. Referente a la intensidad de la energia criminal debemos estimar
los obstaculos que tuvieron que superar para la comision de los hechos de lo que se deduce
que actuaron con mucho empefio, astucia, creando y planificando su ejecucién. Las
consecuencias reprochables de los hechos y la importancia del dafio son graves, ya que
con sus conductas han inducido al error en las relaciones juridicas. Referente a sus vidas
anteriores, las mismas no poseen antecedentes penales. Sopesando todos los factores,
circunstancias favorables y desfavorables, concluimos que la sancién a ser aplicada a
Maria Luisa Flecha Ayala y Sonia Elizabeth Fernandez Lovera; es de DOS (2) ANOS de
pena privativa de libertad para cada una. Finalmente, teniendo en cuenta que las mismas
siempre se han mantenido sujetas al proceso cumpliendo cabalmente cuando han sido
requeridas por la Justicia; por lo que es criterio del Tribunal aplicar las disposiciones
contenidas en el Articulo 44 inciso 1° del Codigo Penal, y en ese sentido nombra a sus

Il

defensores como asesores de prueba...”.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION ESPECIAL INTERPUESTO POR
LOS ABOGADOS DEFENSORES DE LA CONDENADA SONIA ELIZABETH
FERNANDEZ (fs. 484/499)

Al fundamentar la apelacion especial interpuesta por su parte, los abogados
Gabriela Gonzélez Bogarin y José Lima Torres sostienen cuanto sigue: “...El agravio
especifico de esta representacion consiste en la erronea interpretacion y por ende errénea
aplicacion del articulo 31 y 246 del Cédigo Penal y la inobservancia de las garantias
constitucionales y preceptos legales que disponen que todas las resoluciones judiciales
deben estar fundadas... Debemos destacar que no ha configurado el hecho punible de
produccion de documentos no auténticos. No se ha probado la produccion del hecho... En
el juicio oral y publico llevado a cabo no fue probado que la sra. sonia elizabeth fernandez
lovera fue autora de la falsificacion de las firmas y sellos de los funcionarios de la seccion
11ma. de los Registros Publicos, ya que, primeramente, debemos recalcar que fue juzgada
como prueba una copia simple de la supuesta inscripcion en los Registros Publicos... esta
copia simple no debid ser valorada por el Tribunal de Sentencia y la valoracién de los
mismos para fundar una condena acarrea la nulidad absoluta de la citada resolucion.- En
segundo lugar, el Tribunal sustenta su sentencia sola y exclusivamente en la Declaracién
de la Sra. Aureliana Torres, Jefa de la seccién 11ma. de los Registros Publicos... Si era
ésta una prueba tan fundamental y decisiva, no era conveniente realizar una Prueba
Caligrafica que disipe toda duda sobre la legitimidad de la firma?... Nuestra defendida, la
Sra. SONIA ELIZABETH FERNANDEZ LOVERA, fue condenada por usar un documento
no auténtico con la intencién de inducir en las relaciones juridicas al error sobre su
autenticidad, cuando ella, lo Unico que hizo al solicitar la escritura a la Escribana Maria
Luisa Flecha, fue utilizar los procedimientos legales para defender su calidad de
propietaria de la finca No. 20442 de Benjamin Aceval, ante los embargos preventivos
trabados en el fuero civil. Cabe resaltar que los citados embargos ya fueron levantados a
la fecha, lo que recalca una vez méas su posicion de legitima propietaria de la misma...
errénea aplicacién del derecho. fundamentacion contradictoria. En cuanto al tipo
subjetivo, el dolo, la defensa sigue sosteniendo que se da la institucion del art. 18 del
cédigo penal, error de tipo, vale decir, desconocimiento en SONIA ELIZABETH
FERNANDEZ LOVERA de los elementos constitutivos del tipo penal, lo cual obviamente
EXCLUYE EL DOLO... La Sra. Sonia Elizabeth Ferndndez Lovera demostré su Buena Fe
al contratar los servicios de una profesional, como lo es la Escribana Maria Luisa Flecha,
presentandole el acta de Directorio de la firma WOOD INTERCONTINENTAL, donde el
Presidente de la misma, Sr. Antonio Macri, resuelve la venta de la finca en cuestion a la
Sra. Fernandez Lovera; y solicitando la Escritura Publica, creyendo que al solicitarla y
pagar el canon requerido por la Escribania, esto incluiria la correspondiente inscripcién
en los Registros Publicos. Esto es prueba de la ausencia de dolo en la persona Sonia
Elizabeth Ferndndez... Ademds, igualmente se ha producido una clara inobservancia a lo
que dispone el articulo 175 del CPP... Los jueces en ningun momento — Yy €llo se puede
colegir en una simple lectura del “fallo” — fundaron como se ha probado la
responsabilidad de Sonia Elizabeth Fernandez Lovera, como y donde estaba el dolo en su
conducta. Se ha convertido en perniciosa costumbre que los jueces simplemente dicen este
ciudadano es responsable, hay delito y vamos a condenarlo, pero no fundamental como se
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ha probado ello.- la acusada pudo haber realizado los actos que les han sido imputados,
pero también pudo no haberlo hecho. Lo cierto y concreto es que los hechos no fueron
probados y lo que prima es aqui un estado intelectual de duda o probabilidad, estados
intelectuales intermedios que llevan necesariamente a la absolucion... Consideramos que
concurre este vicio de sentencia — ART. 403 DEL CODIGO PROCESAL PENAL -, porque
el Tribunal de Sentencia ha incurrido en contradicciones fundamentales en el momento de
interpretar la reglamentacién, que a su vez constituye prueba documental y testimonial
ofirecida por esta defensa...”. Los abogados defensores de la condenada Sonia Elizabeth
Fernandez Lovera, peticionan la anulacion de la sentencia impugnada y la absolucién de
reproche y pena de su representada, por decision directa.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION ESPECIAL INTERPUESTO POR
LOS ABOGADOS DEFENSORES DE LA CONDENADA MARIA LUISA FLECHA
AYALA (fs. 501/506)

Por su parte, los abogados Ricardo Lugo Rodriguez y Ricardo Lugo (h),
fundamentan su apelacion en los siguientes términos: “...El eje sobre el cual recae el
agravio es la quinta cuestion resuelta en el fallo de marras, por la errénea aplicacién de
preceptos legales previstos en los articulos 2, 3, 65 del Codigo Penal respecto a la
procesada Maria Luisa Flecha Ayala... Se agravia asi esta defensa en el quantum de la
reprochabilidad estimada por el A-quo, ya que a ambas procesadas se ha condenado a la
misma pena (2 afios con suspension), sin que verse explicitamente en el cuerpo de la
sentencia una explicacion ECUANIME, EXPLICITA y sobretodo JUSTA, de POR QUE a
nuestra defendida le corresponde el 66% de la pena y a la otra procesada solamente el
40% del maximun legal... Esta defensa considera, que de acuerdo a los hechos acaecidos
recabados en la Sentencia recurrida, el exiguo reproche y el inexistente perjuicio, UNA
CONDENA DE HASTA UN (1) ANO con la pertinente suspension de la misma, seria mas
que necesaria para lograr la finalidad misma de la sancion penal...”.

POSICION DE LA QUERELLA ADHESIVA (fs. 516/534)

Al contestar el traslado que les fuera corrido, los representantes convencionales de
la querella, abogados Domingo Esquivel y Marcelo Halley, refieren cuanto sigue: “...Por
lo que concierne al art. 65 del C.P., atacado por la defensa técnica de la Escribana
FLECHA AYALA, mal se puede colegir en lo sustancial de los fundamentos esgrimidos,
que la resolucién proveida no respeta o versa sobre el mencionado precepto, ya que este
ha sido de manera secuencial desmenuzado por el inferior, como prueba de ello nos
remitimos al analisis, y al resumen de la sentencia recaida... En esa inteligencia, el
Tribunal superior se servira confirmar cada uno de los puntos del veredicto apelado, por
corresponder asi en estricto derecho... en relacion a la condenada SONIA ELIZABETH
FERNANDEZ LOVERA... los abogados... relatan lo concerniente a la inexistencia del
hecho, que los hechos no fueron probados en juicio oral y publico, ademas de la errénea
aplicacion del derecho, citando una supuesta fundamentacién contradictoria, intentando
de una manera u otra que este tribunal de apelaciones, valore pruebas o ingrese a indagar
respecto a los criterios que adoptaron los inferiores para dirimir el fallo y expresar
sentencia, no excluyendo que los defensores en ningin lapso del juicio e incluso audiencia
preliminar, dejaron constancia, o hicieron sus reservas de recurrir el precepto legal
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conculcado o aplicado erréneamente a los efectos de su saneamiento...”. L0s abogados de
la querella peticionan la confirmacion integral del fallo definitivo impugnado.
POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO (fs. 535/542)

Finalmente, el Agente Fiscal Abog. Alberto Gonzalez Céceres, contesta el traslado
que le fuera corrido en los siguientes términos: RESPECTO DE SONIA ELIZABETH
FERNANDEZ: “..entrando a analizar el fondo de la cuestion suscitada, esta
Representacion Fiscal, considera que en el Juicio Oral y Publico, se ha realizado la
valoracién de las distintas pruebas testificales, documentales e instrumentales que fueron
producidas en su debida forma y tiempo, y que dieron motivo al dictamiento de tal
sentencia... se ha demostrado que en la Escritura Publica N° 20 de transferencia de
inmueble, otorgado por la empresa Wood Intercontinental a favor de la sefiora SONIA
ELIZABETH FERNANDEZ LOVERA, se consignd que el acto se realizo en fecha 15 de
julio de 2003, sin embargo, el informe del Colegio de Escribanos del Paraguay, determina
claramente que las hojas de sellados notariales utilizados en la citada escritura, fueron
adquiridos en fecha 08 de octubre de 2003, o sea en fecha posterior... se ha demostrado
mediante testimonios y documentos que la firma y sellos obrantes en la Escritura N° 20 de
fecha 15 de julio de 2003, han sido falsificados, igualmente se ha probado que la sefiora
SONIA ELIZABETH FERNANDEZ LOVERA, Unica y principal beneficiada con dicha
Escritura, ha utilizado la misma, presentandola en un Juicio Civil, a los efectos de levantar
los embargos trabados en contra de la finca en cuestién, en ninglin momento se ha hablado
de que la misma haya falsificado dicho documento pero no cabe dudas y se ha probado de
que los ha utilizado...”. RESPECTO DE MARIA LUISA FLECHA: “...a criterio de ésta
Representacion Fiscal, la calificacion realizada por el Tribunal A-quo, del hecho
condenado, es la que se subsume correctamente de la relacion factica de los hechos
probados en la Audiencia del Juicio Oral y Publico, por los cuales resultdé condenada la
sefiora MARIA LUISA FLECHA AYALA, en virtud a las pruebas producidas y a la propia
aceptacion de la misma de haberlo cometido, es decir se cumplen con todos los
presupuestos del tipo objetivo requeridos para la configuracion del hecho punible...” .
ANALISIS DEL TRIBUNAL

Denotadas las posturas de las partes, corresponde decidir la procedencia del
recurso de apelacién especial interpuesto por los abogados defensores de las condenadas
Maria Luisa Flecha Ayala y Sonia Elizabeth Fernandez Lovera. El precepto rector de esta
cuestion se halla inmerso en el Art. 467 del Cédigo Procesal Penal que reza: “...Motivos. El
recurso de apelacion contra la sentencia definitiva s6lo procedera cuando ella se base en
la inobservancia o la erronea aplicacion de un precepto legal...”.

Béasicamente, los recursos procesales son los medios de impugnacion que establece
la Ley para obtener la modificacién, enmienda o invalidacion de una resolucion judicial.
Esta definicion sélo se limita a sefialar la consecuencia o finalidad de este medio de
impugnacién y deja de lado la sustancia o contenido del “porqué de los recursos” por eso es
mejor decir que “son los medios de impugnacion dirigidos a producir un nuevo
conocimiento de cuestiones ya resueltas mediante resoluciones que no son firmes”.

La caracteristica principal de los medios de impugnacion es la falta de firmeza de
la resolucion que se dirigen a atacar. La incorporacion de estos medios se funda en que es
conveniente que una cuestion sea examinada y resuelta mas de una vez, esta afirmacion
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hace que el profesor Carnelutti sefiale que los recursos no son otra cosa que “el modo de
fiscalizar la justicia de lo resuelto”.

En cuanto a la regulacion juridica de los recursos, conviene sefialar que los
motivos que llevan al legislador no tienen su base a primera vista en una norma
constitucional expresamente formulada en tal sentido, que imponga al legislador el
establecimiento de recursos en el proceso, entonces surge la pregunta de cuales son las
razones de politica legislativa de establecer los medios de impugnacion, considerando que
en el Juicio Oral y Publico se cumple con un procedimiento racional y justo.

La doctrina revela que los recursos procesales entran en juego cada vez que el Juez
0 Tribunal, conociendo un determinado proceso, se desvia de los medios o caminos
sefialados por el legislador para el correcto ejercicio de la jurisdiccion, o bien, se aparta de
los fines proyectados por aquél, haciendo una errada o injusta aplicacion de las leyes de
fondo, por lo que en definitiva, los recursos procesales tienden a evitar que las resoluciones
judiciales adquieran el carédcter de firmes o inmutables, mientras exista la posibilidad de
subsanar cualquier error o injusticia que puedan contener, por haberse desviado el Juez o
Tribunal de los medios y de los fines previstos por el legislador al regular el ejercicio de la
jurisdiccion a cargo de los mismos, por imperio de la division tripartita del poder estatal.

Por lo tanto, la apelacion puede definirse como “el recurso mediante el cual, en
funcién de la naturaleza de la resolucién apelada, o bien se abre la segunda instancia, o
bien se somete al conocimiento de un érgano jurisdiccional superior, una resolucién de
direccion procesal”.

Justamente, en funcion de esta “direccion procesal” es que este Organo de Alzada
se halla facultado a revisar la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal A Quo,
tomando como pardmetro los fundamentos vertidos por los recurrentes.

Los abogados defensores de la condenada Sonia Elizabeth Ferndndez Lovera
alegan, en primer lugar, la errdnea aplicacion de los articulos 31 y 246 del Codigo Penal. El
primero de los articulos sefialados tipifica la figura de la complicidad, sin embargo, de una
simple lectura del escrito de fundamentacion del recurso, puede notarse la ausencia absoluta
de algun argumento que se refiera a tal figura juridica. El segundo de los articulos citados
tipifica el hecho punible por el cual ha recaido condena sobre la ciudadana Sonia Elizabeth
Fernandez Lovera.

En efecto, el Tribunal A Quo ha resuelto calificar definitivamente la conducta de
la misma conforme a lo prescripto en el Art. 246 inciso 1° del Codigo Penal que reza:
“...Produccién de documentos no auténticos. 1° El que produjera o usara un documento no
auténtico con intencion de inducir en las relaciones juridicas al error sobre su
autenticidad, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con
multa...”. Conforme a la relacién féctica establecida en el Juicio, la sefiora Sonia Elizabeth
Fernandez Lovera se valié de un documento “no auténtico” (la Escritura Publica N° 20 de
fecha 15 de julio de 2003) para inducir al error sobre su autenticidad en la relacién procesal
que vinculaba a las firmas Wood Intercontinental S.A. y Feboma del Paraguay S.A. Al
respecto, cabe sefialar que la “no autenticidad” del documento queda configurada, en caso
de pluralidad de autores sea por intervencion simultanea o sucesiva, con la concurrencia de
por lo menos una persona que figure como autora y que no lo sea realmente, siempre que su
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intervencion sea imprescindible para la materializacion del documento. En este caso, el
documento en cuestion es no auténtico por el hecho de que su inscripcién -hipotética- en
los Registros Publicos no fue realizada por la persona que figura como su autora, en este
caso, por la Esc. Aureliana Franco de Orué, cuyo testimonio también fue producido en el
Juicio.

Por otro lado, los abogados defensores de la condenada refutan medios de prueba
cuya valoracion compete exclusivamente al Tribunal inferior, por ser el estadio en que se
concentran todos los principios y garantias procesales del acusado, habiéndose ya este
Organo de Alzada pronunciado en reiteradas ocasiones al respecto.

Finalmente, en lo que respecta a la exclusion del dolo alegada por la defensa de la
condenada Sonia Elizabeth Fernandez Lovera, considero que conforme a los hechos
probados en el Juicio ello no es factible, dado que para excluir el dolo en virtud de lo
dispuesto en el Art. 18 del Cddigo Penal es necesario que el autor obre por error o
desconocimiento de cualquiera de los elementos constitutivos del tipo legal, es decir, que
obre en consecuencia, lo cual no se halla acreditado en autos.

Por su parte, los abogados defensores de la condenada Maria Luisa Flecha Ayala
se limitan a criticar la sancién penal impuesta por el Tribunal sentenciante, comparando la
responsabilidad penal de su defendida con la responsabilidad penal de la otra condenada y
alegando que ésta fue beneficiada con una medicion de la pena “mucho mas ventajosa”.
También observo que los recurrentes pretenden una regulacién matematica de la pena, lo
cual no obedece a los principios de legalidad, reprochabilidad, proporcionalidad y
prevencion consagrados en el Codigo Penal vigente.

Practicamente, podemos decir que agravia a los defensores de la condenada Maria
Luisa Flecha la situacion procesal de la otra persona sancionada, lo cual no constituye en lo
absoluto un hecho capaz de generar agravio para los recurrentes. Al respecto, nos
planteamos la siguiente pregunta: ¢Qué partes pueden intentar el recurso de apelacion? La
respuesta se halla contenida en el Art. 449 del C.P.P. que prescribe: “...Reglas generales.
Las resoluciones judiciales serédn recurribles s6lo por los medios y en los casos
expresamente establecidos, siempre que causen agravio al recurrente. El derecho de
recurrir corresponderd tan solo a quien le sea expresamente acordado...” .

El agravio consiste en la insatisfaccion total o parcial de cualquiera de las
pretensiones tanto principales como accesorias que se plantean al iniciarse un litigio o
durante su curso. Por tanto, ser parte agraviada significa que la resolucion que se pretende
apelar los ha perjudicado en razén de haber negado en todo o en parte lo que habian
solicitado.

En consecuencia, para estar en aptitud de interponer recurso, es menester que el
acto impugnado cause agravio a la parte que lo haga valer. Por tanto, si la existencia del
agravio es presupuesto indispensable para la procedencia del recurso, entendiéndose como
tal la ofensa que se hace en los derechos o intereses de una persona, debe ser susceptible de
apreciarse objetivamente, y si bien los abogados defensores de la condenada Maria Luisa
Flecha Ayala han recurrido la sentencia, es necesario que los mismos demuestren
objetivamente la ofensa que pudo resentir su representada, lo cual no es deducible del
escrito de fundamentacion obrante a fs. 501/506 de autos.
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En definitiva, considero que el Tribunal inferior ha realizado un examen bastante
conglutinado de todo el caudal probatorio producido en Juicio, que no ha sido minimo. No
encuentro incongruencia alguna en el proceso de valoracion probatoria, por el contrario, el
enlazamiento de pruebas ha determinado con suficiente claridad la responsabilidad penal de
las condenadas Maria Luisa Flecha Ayala y Sonia Elizabeth Fernandez Lovera, conforme al
rol delictivo que les cupo desempefiar a las mismas.

En conclusion, las cuestiones planteadas por los recurrentes no proceden, por lo
que la sentencia recurrida debe ser confirmada en cuanto a los puntos impugnados por los
mismos. Las costas procesales deben ser impuestas a la perdidosa, en virtud de lo dispuesto
en el Art. 269 del Codigo Procesal Penal.

Finalmente, atendiendo a que el Tribunal sentenciante ha dispuesto la suspensién a
prueba de la ejecucién de la condena sin establecer las condiciones de su cumplimiento,
conviene realizar la fundamentacion complementaria prevista en el Art. 475 del Cédigo
Procesal Penal, en los siguientes términos: Conforme a las normas penales pertinentes, la
condenada Maria Luisa Flecha Ayala sera sometida a un periodo de prueba de 2 (dos) afios
en el que deberd: 1) Prestar servicio profesional gratuito bajo la asesoria del Colegio de
Escribanos del Paraguay, que deberd informar mensualmente al Juzgado de Ejecucion sobre
el cumplimiento de esta obligacion; 2) presentarse ante el Juzgado de Ejecucidn entre los
primeros 5 (cinco) dias de cada mes y firmar el registro correspondiente; 3) no salir del pais
sin autorizacion del Juzgado de Ejecucion y 4) pagar la suma de Gs. 3.000.000 (Guaranies
Tres Millones) a ser pagaderos fraccionadamente en la medida de su posibilidad
econdmica, a una entidad de beneficencia dispuesta por el Juzgado de Ejecucion.

Por su parte, la condenada Sonia Elizabeth Fernandez Lovera sera sometida a un
periodo de prueba de 3 (tres) afios en el que debera: 1) Pagar la suma de Gs. 5.000.000
(Guaranies Cinco Millones) a ser pagaderos fraccionadamente en la medida de su
posibilidad econdémica, a una entidad de beneficencia dispuesta por el Juzgado de
Ejecucidn; 2) presentarse ante el Juzgado de Ejecucion entre los primeros 5 (cinco) dias de
cada mes y firmar el registro correspondiente; 3) no salir del pais sin autorizacién del
Juzgado de Ejecucién y 4) prestar servicio social a cargo de la Pastoral Social
Arquidiocesana dependiente del Arzobispado de la Santisima Asuncién, sito en la casa de
las calles Independencia Nacional esg. Mcal. Lopez, designandose como asesor de prueba
al Secretario Ejecutivo Sr. Ricardo Gonzalez o en su defecto a quien sea el responsable de
dicha organizacion religiosa. Demdas estd decir que estas condiciones podran ser
modificadas o revocadas, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 48 y 49 del Codigo
Penal. ES MI VOTO. -

A sus turnos, los Dres. AVEIRO MONELLO y MEZA, manifestaron adherirse al
voto precedente por los mismos fundamentos.

Concluida la deliberacion y realizadas las votaciones, se dio por terminada la
Sesion Deliberativa de los Excmos. Miembros del Tribunal de Apelaciones en lo Penal,
Segunda Sala, quienes refrendaron el presente Acuerdo, consignandose asi la Sentencia que
inmediatamente sigue:

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Segunda Sala, en nombre de la Republica del
Paraguay,
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RESUELVE: DECLARAR la competencia de este Tribunal de Apelaciones para entender
en la presente causa. ADMITIR el recurso de apelacion especial interpuesto por los
abogados defensores de las condenadas Maria Luisa Flecha Ayala y Sonia Elizabeth
Fernandez Lovera. CONFIRMAR la sentencia apelada en cuanto a los puntos impugnados
por los recurrentes. ORDENAR la suspension a prueba de la ejecucion de la condena, en
los términos expuestos en el Acuerdo que antecede. IMPONER las costas a la perdidosa.
ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Anselmo Aveiro, José Agustin Fernandez, Natividad Mercedes Meza. Ante
mi: Blanca Ramirez, Actuaria Judicial.

MANDATO. Impedimentos constitucionales.

No se advierte impedimentos constitucionales para que los legisladores que son abogados
intervengan en los juicios como apoderados o representantes de las partes ya que la norma
del art. 248 no prohibe lisa y llanamente tal intervencion, sino que prohibe que la
intervencion se efectie “de cualquier modo”, es decir, de cualquier manera, de cualquier
forma o fuera de todo marco legal o constitucional, lo que en su caso, si constituiria una
violacion de la independencia judicial que consagra el articulo 248 de la Constitucién
Nacional. (Voto de la minoria)

PODER LEGISLATIVO. Incompatibilidades de miembros del Poder Legislativo.

La intervencion de legisladores abogados como representantes de los litigantes en un juicio
no quebranta la norma constitucional del art. 248 porque dicha intervencion no se efectla
“de cualquier modo”, sino de un modo legal ya que, obviamente, el legislador debe ser
abogado matriculado y solicita (y obtener) la intervencion al érgano judicial competente.
(Voto de la minoria)

PODER LEGISLATIVO. Incompatibilidades de miembros del Poder Legislativo.

Se estima que los legisladores que son abogados matriculados pueden intervenir en los
juicios como apoderados o letrados en las partes en litigio porque tal intervencion no se
efectlia de cualquier modo, es decir, que indebida o irregularmente sino todo lo contrario,
regularmente conforme las normas legales y procesales que rigen la materia de la
intervencion de apoderados en juicios, sin perjuicio por supuesto, de la sumisién que como
mandatarios de las partes asumen respecto del 6rgano jurisdiccional que les confiere la
intervencion quien podra en caso de inconducta aplicar las medidas disciplinarias previstas
en el art. 17 del CPC ya que si tal facultad no se admitiera se estaria volando la
independencia y el imperium judicial. (Voto de la minoria)

DIFAMACION. Honor. DOLO

El dolo es un elemento esencial de los delitos contra el honor, por lo que constatada
fehacientemente la ausencia del animus injuriandi por el juzgador en al conducta del
acusado —ademas de la ausencia de elementos del tipo objetivo- debe concluir
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necesariamente al rechazo de la querella, de conformidad al principio de legalidad penal
previsto en el art. 1 del C.P. (\Voto de la minoria)

PODER LEGISLATIVO. Incompatibilidades de miembros del Poder Legislativo.

El art. 248 de la Constitucién Nacional tratando de preservar la independencia del Poder
Judicial, impide expresamente la intervencion de los miembros de otros poderes del Estado
en los juicios, declarando anticipadamente la nulidad de las actuaciones que resulten de sus
actos. (Voto de la mayoria)

PODER LEGISLATIVO. Incompatibilidades de miembros del Poder Legislativo.
ABOGADO

En virtud del art. 248 del C.N. la sentencia recurrida se encuentra viciada de nulidad por la
intervencion en el juicio de un miembro del Congreso Nacional, quien se ha presentado
como abogado del imputado juntamente con otro abogado- a quien el juez le otorgé el
cargo de defensor. (Voto de la mayoria)

PODER LEGISLATIVO. Incompatibilidades de miembros del Poder Legislativo.
ABOGADO

Al prescribir la norma constitucional la prohibicién que los legisladores que son abogados
matriculados pueden intervenir en los juicios como apoderados o letrados en las partes en
litigio, esta constituye un impedimento para los miembros de los otros poderes de
intervenir en los juicios y el legislador ha incluido la frase “...de cualquier modo...”,
abarcando con ello todas las formas posibles de intervencion de algin miembro de otro
poder del Estado en los juicios. (Voto de la mayoria)

PODER LEGISLATIVO. Incompatibilidades de miembros del Poder Legislativo.
ABOGADO.

La intervencion de un Senador de la Nacion en un proceso judicial, rompe la prohibicién de
la regla, que tiene como consecuencia una sancion prevista taxativamente en la propia ley
que finalmente sentencia: “Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable” (Voto de
la mayoria)

PODER JUDICIAL. Independencia de otros poderes.

El art. 248 C.N. ha sido dictada a fin de salvaguardar la independencia del Poder Judicial,
tal el titulo del articulo, y al haberse permitido la intervencién de un miembro de otro poder
del Estado como abogado de una de las partes en un proceso judicial, este hecho ha
ocasionado, como efecto de la contravencion de la norma constitucional la fractura del
principio de igualdad entre las partes, que se encuentra preservado en las reglas del art. 15
del CPC, en particular por la condicion de una de las partes, que ha dejado a la otra en
evidente desventaja ante el juez, hecho del que se debi6 haber percatado el ad-quo -y las
partes- a fin de garantizar el debido proceso. (Voto de la mayoria)
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Trib. Apel. En lo penal Cuarta Sala 16-07-2004. “Diego Abente Brun s/ Calumnia,
Difamacion e injuria” (Ac. y Sent. N° 50)

Asuncién, 16 de julio de 2004.-

En cuanto a los hechos, DIEGO ABENTE BRUN, ha sido acusado por JORGE
RALLDO, por ser autor penalmente responsable de los hechos punibles de Difamacion e
Injuria, previstos en los arts. 151, 152 del C.P. en concordancia con el art. 29 inc. 1 del
mismo cuerpo legal.

El mismo ha sido juzgado en juicio oral y publico y siendo Absuelto de culpa y
pena.

La cuestion llega a estudio de este Tribunal, ante la impugnacién del fallo por el
representante de la querella Carlos Alberto Rufinelli.

Previo al estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié plantear y votar
las sgtes. cuestiones:

1.- Es competente este Tribunal de Apelacién para entender en el presente Recurso
de Apelacion Especial?

2.- Es admisible el recurso interpuesto o en su caso, se debe rechazar?

3.- Es justa la Sentencia Apelada?

Practicando el sorteo de ley, para determinar el orden de votacién arrojo el
siguiente resultado: Luis Maria Benitez Riera, Emiliano Rolon y Arnulfo Arias.

A LAS CUESTIONES PLANTEADAS, el Dr. Benitez Riera, dijo: Que, en
cuanto a la primera cuestién planteada, se debe sefialar, que este Tribunal esta facultado
para entender el recurso interpuesto en la presente causa, en virtud a lo dispuesto en los
Arts. 40 inc. 1, 2, y 3 y el Art.456 y 466 in fine todos del C.P.P. y al no haber sido
objetada la competencia del mismo por el recurrente.

En cuanto a la SEGUNDA CUESTION, el Dr. Benitez Riera dijo, que debemos
puntualizar que es deber inexcusable del Tribunal de Alzada examinar acerca de la
admisibilidad o rechazo del recurso que fuera interpuesto por el recurrente conforme al
mandato que nos confiere el Art. 464 del Cédigo Procesal Penal vigente. Asi se debe
determinar, si existe en el fallo: a) inobservancia o erronea aplicacion de un precepto legal;
b) que el precepto legal que se invoque como inobservancia o erroneamente aplicado
constituye un defecto de procedimiento y c¢) que el interesado haya reclamado
oportunamente su saneamiento o haya hecho reserva de recurrir”, finalmente establece la
excepcion, cuando se da el caso de la nulidad absoluta visible o se noten vicios de la
sentencia, que son de tratamiento obligatorio por ser de orden pUblico. Sobre estos puntos,
no se den las condiciones previstas en el art. 166 del C.P.P. para declarar la nulidad del
fallo, en consecuencia corresponde entrar a estudiar la siguiente cuestion o de conformidad
a lo precedentemente expuesto y verificado los puntos a), b) y c) dandose los presupuestos
legales, constitucionales y de conformidad a lo establecido en el Pacto de San José de Costa
Rica.

Se ha discutido doctrinariamente si los legisladores, sean Diputados o Senadores,
que son abogados matriculados pueden intervenir en los juicios en caracter de apoderados o
mandatarios de las partes en litigio.
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En algunos casos, se ha dado al planteamiento una solucion negativa en el sentido
de entender que los legisladores que tienen titulo de abogados no podrian intervenir en los
juicios en caréacter de apoderados o mandatarios de las partes litigantes porque ello
constituirian una violacion a la norma del articulo 248 de la Constitucién que prohibe a los
miembros de otros Poderes del Estado intervenir de cualquier modo en los juicios.

Sin embargo, la lectura atenta de la citada norma constitucional arroja un resultado
normativo distinto porque, en realidad, dicho precepto ha sido legislado para amparar al
maximo la independencia del Poder Judicial que podria ser lesionada si se configuraran los
actos que sefiala la misma norma constitucional. En efecto, el articulo 248 dice
textualmente: “queda garantizada la independencia del poder judicial, solo este puede
conocer y decidir en actos de caracter contencioso. en ningin caso los miembros de otros
poderes. ni otros funcionarios podran arrogarse atribuciones judiciales que no estén
expresamente establecidas en esta constitucion, ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar
los existentes, ni intervenir de cualquier modo en los juicios: actos de esta naturaleza
conlleva nulidad insanable”.

Como puede observarse, la Constitucion eleva a la categoria de principio
normativo fundamental la independencia del Poder Judicial, Unico 6rgano que tiene
competencia para conocer y decidir en actos de caracter contencioso, disposicion que,
interpretada a contrario sensu, conlleva una prohibicion tacita respecto de otros organismos
que no pertenezcan al Poder Judicial a los cuales se les veda la facultad o competencia. Al
propio tiempo, enumera aquellos actos que prohibe expresamente y a los cuales, en caso de
ser efectuados, fulmina con nulidad insanable: 1) Arrogarse atribuciones judiciales que no
estén expresamente establecidas en esta Constitucion, lo que significa que al tiempo de
formularse la prohibicion se prevé la posibilidad de que la misma Constitucion establezca
funciones equivalentes a las judiciales respectos de otros drganos distintos de los
estrictamente jurisdiccionales; 2) Revivir procesos fenecidos, aunque, como es sabido, la
misma Constitucion (art. 17 inc. 4) contempla la posibilidad de revisién de sentencias
penales que han pasado en autoridad e cosa juzgada desde el punto de vista de los recursos
ordinarios, al igual que el actual Cédigo Procesal Penal, art. 418 y sgtes; 3) Paralizar los
procesos existentes, aunque, sin embargo, el Cdédigo Procesal Civil contempla la
posibilidad de que procesos judiciales puedan ser paralizados por acuerdo de partes, o por
disposicion judicial (art. 173), sin contar que la Feria Judicial, establecida por el Cédigo de
Organizacién Judicial, también importa una paralizacion de los juicios en general, salvo
aquellos caracterizados por la urgencia; 4) Intervenir en cualquier modo en los juicios,
prohibiciéon que solamente puede entenderse como absoluta cuando la intervencion
pretenda ser indebida, es decir, irregular o ilegal, pero no cuando se ajusta a las leyes.

Las consideraciones anteriores ponen en evidencia que la norma del articulo 248
de la Constitucion, que ampara la independencia judicial, debe ser interpretada en su
contexto y atendiendo a su finalidad o teleologia ya que, como se ha visto, todas las
prohibiciones de la Constitucion reconocen excepciones fundadas en preceptos legales,
incluso constitucionales.

En cuanto atafie especificamente la cuestion a la posibilidad de que los
legisladores que son abogados intervengan en los juicios como apoderados o representantes
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de las partes, no se advierte impedimentos constitucionales ya que la norma del art. 248 no
prohibe lisa y llanamente tal intervencién, sino que prohibe que la intervencion se efectlie
“de cualquier modo”, es decir, de cualquier manera, de cualquier forma, o fuera de todo
marco legal o constitucional, lo que en su caso, si constituiria una violaciéon de la
independencia judicial que consagra el articulo 248. la intervencion de legisladores
abogados como representantes de los litigantes en un juicio no quebranta la citada norma
constitucional porque dicha intervencion no se efectua “de cualquier modo”, sino de un
modo legal ya que, obviamente, el legislador debe ser abogado matriculado y solicita (y
obtener) la intervencion al érgano judicial competente.

Si la prohibicién del articulo 248 en el punto tratado, se entendiera en forma
absoluta y sin las reservas sefialadas anteriormente, se caeria en el absurdo de que los
senadores y diputados, por el mero hecho de serlo no podrian ser ni demandantes ni
demandados en juicios civiles, laborales o penales, tampoco podrian operar como testigos
en las causas en las cuales dichas declaraciones son requeridas a los efectos propios de la
investigacion, todo lo cual conduciria a negar en tales legisladores ciertos derechos
subjetivos de rango constitucional, como el derecho a la jurisdiccién, extremo que no puede
ser la conclusion de una correcta hermenéutica de la norma del articulo 248 de la
Constitucion.

En el sentido que ha sido apuntado se ha sostenido en un meduloso andlisis
constitucional que “la prohibicion de realizar ciertos actos, contenida en el articulo 248 de
la Constitucion, supone el caracter indebido de los mismos por ser contrarios a la
independencia del Poder Judicial y a su potestad exclusiva en materia jurisdiccional...no se
puede impedir a abogados que al mismo tiempo sean legisladores, la posibilidad de
intervenir en juicios como representantes de terceros” (Luis Lezcano Claude, Inhabilidades,
Incompatibilidades y Perdida de Investidura de los Miembros del Congreso” en Comentario
a la Constitucién, Tomo I, Emilio Camacho y Luis Lezcano Claude (compiladores) Corte
Suprema de Justicia, Asuncién, 2002, pag 400).

En conclusion, se estima que los legisladores que son abogados matriculados
pueden intervenir en los juicios como apoderados o letrados en las partes en litigio porque
tal intervencién no se efectla de cualquier modo, es decir, indebida o irregularmente sino
todo lo contrario, regularmente conforme las normas legales y procesales que rigen la
materia de la intervencién de apoderados en juicio, sin perjuicio, por supuesto, de la
sumision que como mandatarios de las partes asumen respecto del érgano jurisdiccional
que les confiere la intervencién quien podra en caso de inconducta aplicar las medidas
disciplinarias previstas en el art. 17 del CPC, ya que si tal facultad no se admitiera se estaria
—aqui si- violando la independencia y el imperium judicia

Referente al TERCER PUNTO DEL CUESTIONARIO, el Dr. Benitez Riera
manifestd que la sentencia es justa.

El apelante en su escrito de expresion de agravios (fs. 161/165), manifestdé que
“...en la sentencia se observa una errénea aplicacion de la norma, pues la misma sostiene
que no existen frases lesivas al honor o a la reputacion del Sr. Jorge Rallo. Sefialando que
las declaraciones que han sido publicadas en los medios, han sido realizadas
imprudentemente, con ligereza, ya que se ha obrado si la prevision de que se podia causar
un dafio de tan grandes proporciones a su representado, divulgando en medios masivos
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hechos que afectan su reputacion y estima, y lo han privado de ejercer la profesion para la
que él se ha preparado. Deviniendo aln mas grave por tratarse el autor del hecho, de una
autoridad de derecho publico, la cual se ve constrefiida por el principio de legalidad a
cefiirse estrictamente a lo que la ley le permite, y a manejarse en sus actividades con
extrema prevision y responsabilidad para no vulnerar los preceptos legales, siendo en esa
ocasion vulnerado de caracter constitucional por lo cual su proteccion debe ser ain mas
enérgica, solicitando la revocacion de la sentencia recurrida y se declare responsable a
Diego Abente Brun de los hechos punibles de difamacion e injuria”.

Al presentar el traslado el defensor (fs. 167/171), sostiene que la acertada conclusién del
a-quo al juzgar el alcance y el contenido de las manifestaciones realizadas por Diego
Abente Brun con respecto al sumario administrativo incoado a los respectivamente, director
y girador de la Direccién de Administracién y Finanzas, dado que claramente estan
desprovistas del &nimus injuriandi que requieren los delitos de difamacion e injuria, y ha
simple lectura, se denota que han sido realizadas con el Unico objeto de informar a la
opinion puablica del inicio y luego, la conclusion de un sumario en la citada cartera, tal cual
exige la transparencia en la gestion de la cosa publica. Cabe destacar que el dolo es un
elemento esencial de los delitos contra el honor, por lo que constatada fehacientemente la
ausencia del animus injuriandi por el juzgador en la conducta del acusado — ademas de la
ausencia de elementos del tipo objetivo -, debe concluir necesariamente al rechazo de la
querella, de conformidad al principio de legalidad penal previsto en el art. 1 del CP.,
solicitando se declare desierto el recurso interpuesto o rechace el mismo, confirmando la
sentencia recurrida en todas sus partes, con costas.

Después de realizar un andlisis del caso en estudio, nos encontramos que para gue exista
difamacion deben existir ciertos elementos, y de acuerdo a los pruebas documentadas
admitidas por el a-quo, el hecho no puede ser considerado como tal, en razén de no existir
todos los elementos exigidos del tipo penal, por lo que el hecho no podria ser reprochable,
asi como los elementos de la injuria razén por la cual este Tribunal de Alzada, sostiene que
el Inferior no ha incurrido en errénea aplicacién de la ley o inobservancia de algun precepto
legal. La conducta del Sr. Diego Abente Brun no se encuadra en lo dispuesto por los Arts.
151 y 152 del Cddigo de Forma (Difamacion e injuria, teniendo en cuenta el conjunto de
pruebas producidas, en su momento, por el Tribunal A-quo, en la audiencia oral y publica.
Asi también, con respecto a la difamacion e injuria sefiald que: “...los respectivos tipos
penales simplemente requieren que el hecho referido a otro sea idéneo para lesionar el
honor de la persona ofendida. A este respecto el querellado no hizo otra cosa que informar
a la opinion pablica del inicio y luego la conclusién de un sumario en la citada cartera
administrativa, en consecuencia corresponde confirmar la sentencia, por hallarse ajustada a
derecho.

Con relaciéon al método previsto por la ley, para la valoracién de las pruebas, es
admitido por ley el de “la libre conviccién o sana critica”.

La apreciacion del Tribunal unipersonal sobre la comprobacién de la existencia del
hecho punible investigado, descartando la autoria del acusado ha resultado de la conviccion
gue ha obtenido por el juicio sobre las pruebas admitidas y producidas en el desarrollo de la
audiencia oral y publica.
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La sana critica racional como método para meritar la prueba, exige al juzgador que
extraiga libremente sus conclusiones a condicion de que, para llegar a ellas, respete las
reglas que gobiernan el razonamiento humano como: la ldgica, la psicologia y la
experiencia comin y a mas de ello exige la necesidad de motivar las resoluciones
expresando las razones de su convencimiento “...demostrando el nexo racional entre las
afirmaciones o negaciones a que se llega y los elementos de pruebas utilizados para
alcanzarlas...”.

En el examen de la sentencia recurrida, se observa la exposicién de los motivos
que llevaron al tribunal Unipersonal a decidir sobre la absolucién del imputado, expresando
los motivos razonables de dicha determinacion, por lo que, los cuestionamientos sobre el
mayor o menor valor de las evidencias recibidas en el juicio o las pruebas no deben ser
medidas nuevamente por este Tribunal ad-quem por los motivos apuntados, en
consecuencia corresponde la confirmacion del fallo recurrido. Es mi voto.

OPINION DEL DR. ARNULFO ARIAS M. PARA CONTESTAR A LA
PRIMERA CUESTION, dijo:

Este Tribunal est4 facultado para entender los recursos interpuestos en la
presente causa, en virtud a lo dispuesto en los Arts. 40, inc.1 ,y 466 del C. P. P., y al no
haber sido objetada la competencia del mismo .

A LA SEGUNDA CUESTION, dijo: La normativa procesal establece como
prioridad para el estudio de la sentencia recurrida, el tratamiento de la admisibilidad de los
recursos interpuestos, por ende corresponde analizar si se tuvieron en cuenta los
presupuestos necesarios que establece la ley para admitirlos, a fin de entrar a estudiar
luego la cuestién de fondo.

Independientemente del tratamiento sobre la admisibilidad , propongo un anélisis
serio con respecto a la nulidad del fallo por disposicion constitucional, en aplicacién del
Art. 248 de la Constitucion Nacional (1), como presupuesto esencial antes de entrar a
estudiar la admisibilidad del recurso, en particular, por que el tema fue tratado por el
miembro preopinante, advirtiéndonos de la calidad de Miembro del Congreso Nacional de
uno de los Abogados representantes de la defensa del imputado, me refiero al Dr. EMILIO
CAMACHO .

Sobre el punto quiero sefialar lo siguiente:

El Art. 248 citado, tratando de preservar la independencia del Poder Judicial, impide
expresamente la intervencién de los miembros de otros poderes del Estado en los juicios,
declarando anticipadamente la nulidad de las actuaciones que resulten de sus actos.

En virtud a la norma citada, la sentencia recurrida se encuentra viciada de nulidad
por la intervencion en el juicio de un miembro del Congreso Nacional, quien se ha
presentado como Abogado del imputado DIEGO ABENTE BRUN - juntamente con el
Abg. Prisciliano Alberto Sandoval- a quien el juez le otorgd el cargo de defensor, por
providencia de fecha 05 de noviembre de 2003 - fs. 137- .

El Dr. Camacho, conforme al acta del juicio — fs.184-, particip6 del acto de la
audiencia oral y pablica que juzgé a DIEGO ABENTE, y firmo como patrocinante, junto al
Abg. Sandoval, el escrito por el cual contestan el traslado que le fuera corrido por el
apelante de la sentencia- fs. 167/171.
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De todos estos hechos sefialados, se desprende su participacion efectiva en el

presente juicio como abogado de Diego Abente Brun quien fue absuelto de culpay pena de
los cargos que le fueron atribuidos por la acusacion.
Debemos admitir, por que es de publico conocimiento, que el Dr. Camacho es Senador de
la Nacién, electo como tal por voto popular, e integrante, en consecuencia, de la Honorable
Camara de Senadores como uno de sus miembros a partir de las Ultimas elecciones
nacionales del 1ro. de julio del afio 2003.

La presente causa ha tenido su inicio el 04 de julio de 2002- fs. 10- y aquel ha
pedido intervenir en la misma el 30 de octubre de 2003- fs. 134- o0 sea luego de asumir sus
funciones como miembro del Congreso de la Nacién, lo que no le estaba permitido por la
disposicion contenida en el Art. 248 de la Constitucion Nacional.

Al prescribir la norma constitucional la prohibicién, esta constituye un
impedimento para los miembros de los otros poderes de intervenir en los juicios y el
legislador ha incluido la frase “.. de cualquier modo....”, abarcando con ello todas las
formas posibles de intervencion de algin miembro de otro poder del Estado en los juicios.
En el presente proceso la participacion del Dr. Camacho como abogado defensor del Dr.
Abente ha sido efectiva, hecho que desde todo punto de vista constituye un “modo” de
participacién en el juicio.

Esta intervencién de un Senador de la Nacién en un proceso judicial, rompe la
prohibicion de la regla, que tiene como consecuencia una sancién prevista taxativamente
en la propia ley que finalmente sentencia: “Actos de esta naturaleza conllevan nulidad
insanable”.

La referida prescripcion constitucional ha sido dictada, a fin de salvaguardar la
independencia del Poder Judicial, tal el titulo del articulo, y al haberse permitido la
intervencion de un miembro de otro poder del Estado como abogado de una de las partes en
un proceso judicial, este hecho ha ocasionado, como efecto de la contravencion de la
norma constitucional, la fractura del principio de igualdad entre las partes, que se encuentra
preservado en las reglas del Art. 15 inc. f) 3, del Cdodigo Procesal Civil, en particular, por la
condicion de una de las partes , que ha dejado a la otra en evidente desventaja ante el juez,
hecho del que se debié haber percatado el ad-quo — y las partes- a fin de garantizar el
debido proceso.

Sobre el particular, Calamandrei, en su obra, “ELOGIO DE LOS JUECES”,
sefiala: “..... los clientes buscan con sorprendente constancia, los defensores entre
diputados o profesores...Esta conducta es el indicio sintoméatico de un mal gravisimo: LA
FALTA DE INDEPENDENCIA JUDICIAL. Lo que es necesario es una absoluta
independencia del Poder Judicial, cuya organizacién no puede ser del caso plantear ahora.
iPero si es preciso que la justicia tenga un brio tal de autonomia, que pueda mediante ella
residenciar a los politicosj En otro caso, sucumbiria la libertad y se corrompera
indefectiblemente la Administracién Publica. Con justicia libre, no importa la politica, ni
la intromision de profesores en politica. Este Gltimo seria el problema en el aspecto
pedagogico, pero en el judicial no abria conflicto alguno”.

Finalmente, ante la imposibilidad de reparar directamente la inobservancia de la
ley, en particular por tratarse de una prescripcion constitucional, debe declararse la nulidad
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de la sentencia y devolverse estos antecedentes, a fin de la reposicion del juicio por un
NUevo juez.

Sobre la procedencia de la nulidad , he obtenido mi conviccion luego del analisis
de la cuestion suscitada y esencialmente por el deber supremo de cada uno de los
magistrados de respetar y hacer respetar el precepto consagrado en el Art. 248 de la C.N. .
Esta misma opinién he sostenido en la causa: “LUIS ALBERTO FORNERA LOPEZ/
ESTAFA” que ha sido llevada por ante el Juzgado de Liquidacion y Sentencia No. 6 , del
que fuera titular , habiendo dictado en dicha ocasién el A.l. No. 915 del 2 de agosto de
2000 . Es mi voto.

VOTO DEL DR. EMILIANO ROLON FERNANDEZ: Al compartir las
autorizadas opiniones del Dr. Arnulfo Arias m., agrego que con el sistema acogido el ritual
que nos rige, ciertamente no se halla legislado el recurso de nulidad. Sin embargo, ello no es
Obice para su atencion en alzada, cuando el conflicto juridico- penal deviene, via mecanismo
de impugnacion reglado, segin lo estatuye el Art. 170 del C.P.P., que dice:
“DECLARACION DE NULIDAD. Cuando no sea posible sanear un acto, ni se trate de
casos de convalidacion, el juez o tribunal, de oficio o0 a peticion de parte, deberé declarar su
nulidad por auto fundado o sefialara expresamente la nulidad en la resolucién respectiva.

En todo caso se debe intentar sanear el acto antes de declarar la nulidad de las
actuaciones”.

Por dicha disposicion y las razones expuestas por quien me precediera, debe
hacerse lugar a la nulidad del fallo.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Excmos. Miembros del
Tribunal de Apelaciones en lo Criminal, Cuarta Sala, por ante mi que certifico, quedando
acordada la sentencia que inmediatamente sigue:

RESUELVE: DECLARAR la competencia de este Tribunal de Apelaciones
para entender en el presente recurso. ANULAR la S.D. N° 32, del 17 de noviembre del afio
2.003, dictada por el Tribunal de Sentencia, en todas sus partes, por los fundamentos
expuestos. REENVIAR estos autos a la oficina correspondiente conforme lo previsto en el
Art. 473 del C.P.P., a los efectos de realizarse un nuevo juicio. ANOTAR, registrar,
notificar y remitir copia a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Luis Maria Benitez Riera, Emiliano Roloén Fernandez, Arnulfo Arias. ante
mi: José Emilio Gardel, actuarario.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Garantias procesales.

El principio de congruencia o consonancia entre al sentencia y la acusacion, constituye una
de las garantias que orienta el debido proceso y el derecho de defensa y como tal impone
que entre tales actos procesales deba existir una adecuada relacién y correspondencia en sus
tres aspectos basicos: personal, factico, y juridico.
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PROCESO PENAL. Sistema acusatorio.

La congruencia personal alude a la conformidad que debe existir entre los sujetos a que se
refiere la acusacion y aquellos a que se contrae la sentencia. La féctica, a la identidad
entre los hechos, conductas y las circunstancias definidas en la acusacion y los que sirven
de sustento al fallo. Y la juridica, a la correspondencia entre la calificacion o juicio que de
los hechos se hace frente a su regulacion juridica que contiene la acusacién y la que preside
la sentencia.

PROCESO PENAL. Sistema acusatorio.

La congruencia personal y factica son absolutas, es decir, que los sujetos y los supuestos
facticos de la sentencia deben ser necesariamente los mismos de la acusacion. La juridica,
en cambio, es relativa, pues nuestra legislacion en materia penal le permite al Juez —por
imperio del Principio lura Novit Curia- condenar por una especie delictiva distinta de la
imputada en la acusacion, siempre que pertenezca al mismo género y la situacion del
procesado no resulte afectada con una sancién mayor.

PROCESO PENAL. Sistema acusatorio. SENTENCIA. Principio generales

La falta de congruencia entre la sentencia y la acusacion es un error que afecta al debido
proceso, pues, la formulacién de la acusacién exige, en virtud del art. 347 del CPP la
precision de la conducta que serd objeto del juicio, dicho en otros términos, la concrecion
de los hechos —imputacion factica- pero ademas, debe expresarse la calificacién juridica
que tales hechos concitan —imputacion juridica- traducida en el sefialamiento del tipo en el
cual se subsume la conducta, con deduccion de todas aquellas circunstancias que la
especifican.

PROCESO PENAL. Hechos en la sentencia. JUEZ PENAL. Facultades

Nuestra legislacion acoge el Principio de Congruencia entre la sentencia y la acusacion en
cuanto a los hechos y al derecho, pero consciente de la natural potestad del juez de aplicar
la ley, el 6rgano legislativo ha acogido el Principio lura Novit curia al disponer que el Juez
tenga la libertad de apartarse da la calificacién juridica expuesta en al acusacién, pudiendo
inclusive sobrepasar la pretension punitiva de los acusadores.

PROCESO PENAL. Principio de congruencia.

El Principio de congruencia limita la discrecion del Tribunal al aplicar el principio iura
novit curia al requisito de la previa advertencia de la posible calificacion juridica a
atribuirse a los hechos contenidos en la acusacion.

MINISTERIO PUBLICO. Funciones de los agentes fiscales

La titularidad del ejercicio de la accion penal pablica la ostenta el Ministerio Pablico, no es
menos cierto que la querella adhesiva adquiere dotes propias al formular su pretension
punitiva que puede diferir de la pretension punitiva publica, pues de lo contrario vano seria
otorgarle participacion.
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ACUSACION. Interpretacion.

La norma procesal del art. 400 del CPP, no discrimina la acusacion publica de la parte de la
particular, por lo que es permisible englobarlas a los efectos de determinar el alcance del
término “acusacion” empleado en dicho articulo.

MINISTERIO PUBLICO. Carga de la prueba.

No consta la vulneracién del principio de congruencia entre la sentencia y acusacion,
puesto que el Tribunal A Quo ha establecido una condena sobre la base de un tipo legal que
ya fue invocado por la querella adhesiva al tiempo de acusar y que si fue tenido en cuenta
ab initio del juicio oral y publico, estadio procesal oportuno para la fijacién definitiva de los
hechos y la aplicacion también definitiva del derecho, ademas de habérsele dado a la
defensa oportunidad suficiente para refutar los argumentos expuestos tanto por el
Ministerio Publico como por la querella adhesiva.

Trib. Apel. En lo penal Segunda Sala 09-03-2009. “Osvaldo Vazquez Lesmo y Richard
René Martinez Rojas s/ Homicidio Doloso” (A. y S. N° 4)

Previo a la deliberacion y votacion, el Tribunal convino plantearse el estudio de las
siguientes cuestiones:

1. ¢Resulta competente este Tribunal de Apelaciones para resolver el recurso
interpuesto?

2. De serlo ¢debe admitirse dicho recurso?

3. Y ental caso ¢es procedente?

Practicado el sorteo pertinente, resulté el siguiente orden de votacion: Dres. JOSE
AGUSTIN FERNANDEZ RODRIGUEZ, DELIO VERA NAVARRO y ANSELMO
AVEIRO MONELLO.

En cuanto a la primera cuestion planteada, el Abog. JOSE AGUSTIN
FERNANDEZ dijo que: No caben dudas respecto de la competencia territorial de este
Organo de Alzada, en virtud de su constitucion en la Circunscripcion Judicial en que fueron
juzgados y condenados los ciudadanos Osvaldo Vazquez Lesmo y Richard René Martinez
Rojas, circunstancia ésta llanamente comprobable. Asimismo, procede la deliberacion por
parte de este Tribunal, en virtud del Art. 40 inc. 1° del Codigo Procesal Penal que reza:
“..Los tribunales de apelacion seran competentes para conocer: 1) de la sustanciacion y
resolucion del recurso de apelacion, segin las reglas establecidas por este cddigo...”. ES
MI VOTO.

A sus turnos, los Dres. VERA NAVARRO y AVEIRO MONELLO, manifestaron
adherirse al voto precedente por los mismos fundamentos.

En cuanto a la segunda cuestion planteada, el Abog. JOSE AGUSTIN
FERNANDEZ prosiguié diciendo que: Declarada la competencia de este Tribunal,
seguidamente debe decidirse la admisibilidad del recurso de apelacién especial planteado
por los condenados en la presente causa. Corresponderd la recepcion del recurso de
apelacion especial si se constata el cumplimiento de los presupuestos formales previstos en
los articulos 466 y 468 del Cddigo Procesal Penal. EI primero de los articulos citados
expresa: “...Objeto. Solo podra deducirse el recurso de apelacion especial contra las
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sentencias definitivas dictadas por el juez o el tribunal de sentencia en el juicio oral...” .
Los recurrentes emplearon el mecanismo de impugnacién adecuado para habilitar la
jurisdiccion de este Organo de Alzada.

Por otro lado, analizando el escrito de interposicién del recurso obrante en autos,
observo que los recurrentes se han presentado dentro del plazo legal previsto en el Art. 468
del C.P.P. y que han procedido a la exposicion debidamente fundamentada y por escrito de
sus pretensiones, por lo que corresponde admitir el recurso de apelacién especial planteado
por los condenados Osvaldo Vazquez Lesmo y Richard René Martinez Rojas. ES Ml
VOTO.

A sus turnos, los Dres. VERA NAVARRO y AVEIRO MONELLO, manifestaron
adherirse al voto precedente por los mismos fundamentos.

Y en cuanto a la tercera cuestion planteada, el Abog. JOSE AGUSTIN
FERNANDEZ prosigui6 diciendo que: Corresponde un breve recuento de las Gltimas
actuaciones acaecidas en la presente causa, a partir de la resolucion judicial impugnada, en
virtud de la cual el Tribunal A Quo ha resuelto: “...1.- DECLARAR la competencia del
Tribunal de Sentencia Colegiado... 2.- DECLARAR por comprobada la existencia del
hecho punible de HOMICIDIO DOLOSO. 3.- DECLARAR como co-autores del hecho
punible de HOMICIDIO DOLOSO, a los acusados OSVALDO VAZQUEZ LESMO vy
RICHARD RENE MARTINEZ ROJAS. 4.- DECLARAR la reprochabilidad de la conducta
de los acusados... 5.- CALIFICAR, la conducta de los acusados... dentro de lo dispuesto en
el Articulo 105 incisos 1° y 2° numeral 3; en concordancia con el Articulo 29 inciso 2°,
ambos del Codigo Penal. 6.- CONDENAR al acusado OSVALDO VAZQUEZ LESMO... a
la pena privativa de libertad de VEINTE (20) ANOS... 7.- CONDENAR al acusado
RICHARD RENE MARTINEZ ROJAS... a la pena privativa de libertad de VEINTE (20)
ANOS... 8.- MANTENER la medida cautelar de la Prision Preventiva... 9.- OFICIAR...
10.- IMPONER, las costas a los condenados. 11.- ANOTAR, registrar...” .
FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA (fs. 483/494)

La sentencia judicial en estudio se halla fundada en los siguientes términos: “...En cuanto a
la existencia del hecho punible de Homicidio en la presente causa... se ha producido la
muerte de OSCAR GERARDO CHIOLA VALLAUD, no por causas naturales sino por
efecto de una actividad provocada por un evento extraiio al proceso natural de la vida...
Este Tribunal colegiado al realizar la valoracion de las pruebas producidas en juicio... en
virtud de la sana critica y la libre conviccion, considera que las pruebas producidas son
reveladoras y clarificantes, por lo que se inclina a dar valor positivo a las declaraciones de
los testigos que han estado en las inmediaciones del lugar donde ha ocurrido el hecho y a
la hora que ha ocurrido, como asi también al testimonio del personal policial que
interrogo a los acusados; en lo que se refiere especificamente al nucleo factico sustancial
de la causa que nos ocupa... este Tribunal... CONCLUYE que se ha acreditado plenamente
en juicio la participacion en calidad de co autores del hecho punible de HOMICIDIO
DOLOSO, de los acusados OSVALDO VAZQUEZ LESMO y RICHARD RENE MARTINEZ
ROJAS... las conductas de los acusados son tipicas, antijuridicas, reprochables y en
consecuencia punibles, pues, tampoco existen motivos o argumentos para concluir con
alguna causa de exclusion de reproche... Respecto a la conducta de los acusados Osvaldo
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Vazquez Lesmo y Richard René Martinez Rojas: el Tribunal ha sopesado las circunstancias
del caso, llegando a la conclusién que se trata de un caso de un contenido muy alto del
injusto, atendiendo a que los mismos han actuado en forma muy violenta. Ademés se ha
notado que los acusados han intentado deshacerse del vehiculo utilizado para cometer el
crimen y borrar las evidencias al incinerarlo, lo que sefiala una actitud negativa frente al
derecho. Referente a la intensidad de la energia criminal debemos estimar que para llegar
a su objetivo, los acusados actuaron con extrema violencia, al someter a la victima a
graves e innecesarios dolores fisicos. En cuanto a la forma de la realizacion, los medios
empleados, los mismos han utilizado un arma blanca, con el cual se produjo la muerte de
la victima; las consecuencias reprochables del hecho y la importancia del dafio son graves,
ya que han producido la muerte de una persona, asi como la conmocion causada en la
sociedad. Referente a sus vidas anteriores, los mismos poseen antecedentes penales; en
cuanto a la conducta posterior a la realizacion del hecho; se mantuvieron ocultos por
varios afios y en ningin momento; desde sus aprehensiones hasta la finalizacién del juicio
han demostrado ningln arrepentimiento, ni intentaron reconciliarse con los familiares de
la victima. Sopesando todos los factores, circunstancias favorables y desfavorables,
concluimos que la sancion a ser aplicada a los acusados, es de 20 afios de pena privativa
de libertad para cada uno, por la ausencia total de respeto hacia los bienes fundamentales
de la persona humana, como ser su vida...”.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION ESPECIAL
INTERPUESTO POR LOS CONDENADOS OSVALDO VAZQUEZ LESMO Y
RICHARD RENE MARTINEZ (fs. 496/501)

Al fundamentar la apelacién especial interpuesta por su parte, los condenados
Richard René Martinez y Osvaldo Vazquez Lesmo sostienen cuanto sigue: “...a)-
Violacion por el Tribunal de Sentencia del Principio de Congruencia... NOS causa agravio
el veredicto arbitrario emitido por el tribunal de sentencia, pues el mismo ha sido dictado
en total violacién o inobservancia de lo establecido en el art. 400 del CPP., pues en este
sentido obra en el expediente el escrito de acusacion fiscal, presentado por el
Representante del Ministerio Publico Abog. Juan Claudio Gaona, en la cual sefiala en
FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION: LOS HECHOS RELATADOS SE ENCUADRAN
DENTRO DE LAS PREVISIONES DEL ART. 105 INC. 1 DEL CODIGO PENAL” yenla
CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS: “Esta representacion considera que las
conductas punibles realizadas por Richard René Martinez y Osvaldo Vazquez Lesmo,
deben ser subsumidas dentro de lo que dispone el Art. 105 inc. 1 del C.P. en concordancia
con el Art. 29 inc. 2 del mismo cuerpo legal”, (fs. 293 y 294 de autos). EN EL AUTO DE
APERTURA A JUICIO ORAL Y PUBLICO A.l. No. 911 de fecha 23 de mayo del 2007 (Fs.
368 y sgtes.) en la cual en su parte resolutiva establece: “CALIFICAR hecho atribuido a
los imputados RICHARD RENE MARTINEZ y OSVALDO VAZQUEZ LESMO dentro de
las disposiciones del art. 105 inc. 1 del Codigo Penal en concordancia con el art. 29 del
mismo cuerpo legal”. En contrapartida, consecuente con dicha acusacién nuestra defensa
técnica, como es ldgico, estaba fundamentada en todo el transcurso de estas etapas
procesales, en defenderse de dicha acusacion por el H.P. DE HOMICIDIO DOLOSO O
SIMPLE hasta el alegato final... Pero sorpresivamente en la S.D. ahora impugnada el
tribunal de Sentencia nos condena a ambos a veinte afios (20 afos), por un TIPO PENAL
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DISTINTO A LOS INVOCADOS durante todo el proceso, Tipo Penal de HOMICIDIO
DOLOSO AGRAVADO, art. 105 inc. 1 y 2 numeral 3, SIN HABERNOS EN NINGUN
MOMENTO DEL JUICIO ADVERTIRNOS PARA QUE EJERZAMOS NUESTRA
DEFENSA POR EL HECHO PUNIBLE DE HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO tal como
lo exige el ultimo parrafo del art. 400, causandonos de esta forma el mas grande de los
agravios al cercenarnos el mas sagrado de nuestros derechos, que es el de LA DEFENSA
EN JUICIO... La parte acusadora (el fiscal y el querellante) en ningin momento
solicitaron una ampliacién de la acusacién o el cambio de calificacion en nuestra contra
durante el juicio... Ni en el acta del juicio que relata la secuencia del Juicio Oral, ni
mucho menos en la sentencia, consta que el tribunal nos haya advertido que nos
defendamos de un eventual cambio de tipo penal de homicidio doloso o simple a doloso
agravado, dejandonos en total indefension... b) VIOLACION POR EL TRIBUNAL DE
SENTENCIA DEL PRINCIPIO DE LA DEFENSA EN JUICIO... Y DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PROCESALES... Al ser erréneamente aplicado el
art. 400 del C.P.P. por los fundamentos esgrimidos més arriba se lesiona gravemente el
principio de inviolabilidad de la defensa en juicio. En la S.D., impugnada en su parte
resolutiva, se puede notar que el tribunal al calificar nuestra conducta dentro de lo
dispuesto en el art. 105 inc. 1 y 2 numeral 3, DEMUESTRA CLARAMENTE LA
VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA entre la sentencia y la acusacion...
REITERAMOS, que jamas tuvimos la oportunidad de defendernos contra la acusacion por
el tipo penal de homicidio doloso agravado, por el que sorpresivamente fuimos condenados
en la S.D. arbitraria dictada por el tribunal de sentencia...”. Los recurrentes invocan el
Art. 403 numeral 8 del C.P.P. y peticionan la nulidad de la sentencia y la reposicion del
Juicio.

POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO (fs. 505)

Al contestar el traslado que le fuera corrido, el Agente Fiscal Abog. Angel Ramirez
manifiesta que: “...En relacion a la supuesta incongruencia que existe entre la Sentencia,
la Acusaciéon y el Auto de Apertura a Juicio, los Excmos. Miembros del Tribunal de
Apelacién podran darse cuenta que no existe esa incongruencia con la simple lectura de la
S.D. N° 127 de fecha 20 de mayo de 2008, la Acusacion que fuera presentada por
Requerimiento N° 02 de fecha 12 de enero de 2007 y el A.l. N° 911 de fecha 23 de mayo de
2007. Los hechos descriptos tanto en la Acusacion, el Auto de Apertura a Juicio y la
Sentencia son los mismos no existiendo diferencia en el relato factico de los mismos.
Asimismo es importante destacar que la calificacion que hacen los Jueces Penales de
Garantia y/o de la Etapa Intermedia son simplemente provisorios, ademas el Ministerio
Publico manifestd desde el inicio del Juicio que probaria la participacion de los acusados
y la existencia del homicidio doloso, previsto en el art. 105 inc. 2° numeral 3, 4 y 8 del
CP., en concordancia con el Art. 29 inc. 2 del mismo cuerpo legal, o sea que los acusados
tenian conocimiento desde el primer momento por que hecho punible estaban siendo
Jjuzgados...”. El representante del Ministerio Publico solicita la confirmacion de la
sentencia apelada.
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POSICION DE LA QUERELLA ADHESIVA (fs. 506/508)
Finalmente, el representante convencional de la querella, Abog. Victor Ilich Sanchez Cano,
contesta el traslado que le fuera corrido en los siguientes términos: “...no existe violacion
al principio de congruencia esgrimido por la defensa de los acusados, pues los mismos
desde un principio han estado en pleno conocimiento de los hechos que se les atribuyen,
asi como de la calificacion legal de los mismos y fueron esos mismos hechos, sin variacion
alguna los analizados por el Tribunal de Sentencia, los que motivaron su pronunciamiento,
pues al tomar en consideracion el Art. 105 inc. 1° del C.P. el cual determina el tipo legal
(previsto en el Art. 14 inc. 1° num. 2 C.P.), o modelo de conducta que describe un hecho
penalmente sancionado (el que matara a otro) a los efectos de su tipificacién, y el inciso 2°
del Art. 105 del mismo cuerpo legal, determinado por el verbo podra, lo cual faculta al
Tribunal de Sentencia a aumentar la pena en los casos previstos en los numerales 1 al 8 de
dicho articulado (previsto igualmente en el Art. 14 inc. 1°num. 3 del C.P.)...”. El abogado
de la querella peticiona la confirmacidn de la sentencia impugnada.
ANALISIS DEL TRIBUNAL
Denotadas las posturas de las partes, corresponde decidir la procedencia del recurso de
apelacion especial interpuesto por los condenados Osvaldo Vazquez Lesmo y Richard René
Martinez, quienes fueron enjuiciados y condenados a la pena privativa de libertad de 20
(veinte) afos por la comisién del hecho punible de Homicidio Doloso con ensafiamiento,
previsto en el Art. 105 incisos 1° y 2° numeral 3 del Cédigo Penal que reza: “...Homicidio
doloso. 1° El que matara a otro sera castigado con pena privativa de libertad de cinco a
quince afios. 2° La pena podra ser aumentada hasta veinticinco arios cuando el autor... 3.
al realizar el hecho sometiera a la victima a graves e innecesarios dolores fisicos o
psiquicos, para aumentar su sufiimiento...”
El precepto rector de la cuestion que nos ocupa resolver se halla inmerso en el Art. 467 del
Codigo Procesal Penal que reza: “...Motivos. El recurso de apelacién contra la sentencia
definitiva sélo procederd cuando ella se base en la inobservancia o la errénea aplicacion
de un precepto legal...”.
Bésicamente, los recurrentes alegan que el Tribunal A Quo incurri6 en la inobservancia de
lo dispuesto en el Art. 400 del C.P.P. que regula el Principio de Congruencia entre la
sentencia y la acusacion y que establece: “...Sentencia y acusacion. La sentencia no podra
dar por acreditados otros hechos u otras circunstancias que los descriptos en la acusacion
y admitidos en el auto de apertura a juicio o, en su caso, en la ampliacién de la acusacion,
salvo cuando favorezcan al imputado. En la sentencia, el tribunal podra dar al hecho una
calificacién juridica distinta a la de la acusacién o del auto de la apertura a juicio, 0
aplicar sanciones més graves o distintas a las solicitadas. Sin embargo, el imputado no
podré ser condenado en virtud de un tipo penal distinto del invocado en la acusacion, su
ampliacién o en el auto de apertura a juicio 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...”.

El Principio de Congruencia o Consonancia entre la sentencia y la acusacion,
constituye una de las garantias que orienta el debido proceso y el derecho de defensa y
como tal impone que entre tales actos procesales deba existir una adecuada relacion y
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correspondencia en sus tres aspectos basicos: personal, factico y juridico. La congruencia
personal alude a la conformidad que debe existir entre los sujetos a que se refiere la
acusacion y aquellos a que se contrae la sentencia. La factica, a la identidad entre los
hechos, conductas y las circunstancias definidas en la acusacion y los que sirven de
sustento al fallo. Y, la juridica, a la correspondencia entre la calificacion o juicio que de los
hechos se hace frente a su regulacion juridica que contiene la acusacion y la que preside la
sentencia.

Las dos primeras (congruencia personal y factica) son absolutas, es decir, que los

sujetos y los supuestos facticos de la sentencia deben ser necesariamente los mismos de la
acusacion. La juridica, en cambio, es relativa, pues nuestra legislacién en materia penal le
permite al Juez -por imperio del Principio lura novit curia- condenar por una especie
delictiva distinta de la imputada en la acusacién, siempre que pertenezca al mismo género y
la situacién del procesado no resulte afectada con una sancion mayor.
Indudablemente considero que la falta de congruencia entre la sentencia y la acusacion es
un error que afecta al debido proceso, pues, la formulacion de la acusacién exige, en virtud
del Art. 347 del C.P.P., la precision de la conducta que seré objeto del juicio, dicho en otros
términos, la concrecion de los hechos -imputacion factica-, pero ademas, debe expresarse la
calificacion juridica que tales hechos concitan -imputacién juridica-, traducida en el
sefialamiento del tipo en el cual se subsume la conducta, con deduccion de todas aquellas
circunstancias que la especifican.

Entonces, la sentencia no puede recaer sobre hechos diferentes a los que fueron

materia de la acusacion, ni desconocer la calificacion juridica predicada en ellos. Podra el
Juzgador a lo sumo, dado el caracter provisional de esta Gltima, concretar definitivamente la
adecuacion tipica del hecho punible pero sin trascender los limites o pardmetros impuestos
por el nucleo central de la acusacion. Dicho en otros términos, el pronunciamiento del
Tribunal sentenciante debe versar sobre los cargos elevados en la acusacion, absolviendo o
condenando por los hechos en ella consignados.
Nuestra legislacion acoge el Principio de Congruencia entre la sentencia y la acusacion en
cuanto a los hechos y al Derecho, pero, consciente de la natural potestad del Juez de aplicar
la Ley, el Organo legislativo ha acogido el Principio lura novit curia al disponer que el
Juez tenga la libertad de apartarse de la calificacion juridica expuesta en la acusacion,
pudiendo inclusive sobrepasar la pretension punitiva de los acusadores.

Diversos tratadistas han debatido la problematica de la congruencia entre la
sentencia y la acusacion. Por ejemplo, Clarid Olmedo es partidario de la posicién mas
tradicional, ya que sefiala que “...la regla de congruencia o de relacién, con su significado
estricto dentro del proceso penal solo hace referencia a lo factico, mostrandose como una
indispensabilidad de coincidencia o conveniencia entre el supuesto de hecho imputado y el
contenido factico de la decision, ya que en el aspecto juridico rige en plenitud el principio
iura curia novit...”. En el mismo sentido se pronuncia Vélez Mariconde, al afirmar que la
facultad de dar al hecho una calificacion juridica distinta no representa una violacion del
derecho de defensa. Los acompafia Creus, quien sostiene que “...el principio de
congruencia refiere a los ‘hechos’ no a su calificacion juridica...”



177 Jurisprudencia

Sin embargo, la aplicacién del principio lura novit curia sélo resulta legitima en la
medida en que se respete el principio de congruencia entre acusacion y sentencia y las
exigencias derivadas del derecho de defensa. El principio de congruencia entonces exige,
por un lado, que el Tribunal de Sentencia no se exceda de los hechos contenidos en la
acusacion -0 en su posible ampliacion durante el debate- en caso de dictar sentencia
condenatoria. Por otro lado, el principio de congruencia limita la discrecion del Tribunal al
aplicar el principio iura novit curia al requisito de la previa advertencia de la posible
calificacion juridica a atribuirse a los hechos contenidos en la acusacion.

En efecto, la calificacion o calificaciones juridicas integran la acusacién y, por
ende, constituyen un limite para el Tribunal al momento de dictar sentencia condenatoria,
limite que deriva de dos exigencias del derecho de defensa: a) el derecho a que se le
comunique previa y detalladamente el contenido de la imputacién y b) el derecho a que se
le conceda el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su defensa (Art. 17 inc.
7° de la Constitucion Nacional).

En consecuencia, en el supuesto de que la posibilidad de aplicar una calificacion
juridica distinta a la contenida en la acusacion surja durante el juicio, es ineludible que el
acusado y su representacion tomen razén de ello.

En el caso concreto, el Tribunal A Quo ha calificado el hecho ilicito atribuido a los
condenados conforme al Art. 105 incisos 1° y 2° numeral 3 del Cédigo Penal, apartandose
ciertamente de la acusacion fiscal y del auto de apertura a juicio, que s6lo contemplan el
primer inciso del Art. 105 como calificacién juridica. Sin embargo, amén de la acusacion
fiscal, obra en autos la acusacion presentada por la querella adhesiva, en la cual
expresamente se halla consignada, a modo de precepto juridico aplicable, la norma
contenida en el Art. 105 incisos 1° y 2° numerales 3, 4 y 8 del Cédigo Penal. Ambas
acusaciones han sido admitidas en virtud del A.l. N° 911 de fecha 23 de mayo de 2007, el
cual fue debidamente leido al inicio del Juicio Oral y Pablico, conforme consta a fs. 476
vito. de autos.

Entonces, en puridad, el Tribunal A Quo ha respetado el panorama acusatorio del
caso, pues si bien la titularidad del ejercicio de la accién penal publica la ostenta el
Ministerio Publico, no es menos cierto que la querella adhesiva adquiere dotes propias al
formular su pretensién punitiva que puede diferir de la pretension punitiva publica, pues de
lo contrario vano seria otorgarle participacion. La norma procesal por su parte, no
discrimina la acusacion publica de la particular, por lo que es permisible englobarlas a los
efectos de determinar el alcance del término “acusacion” empleado en el referido Art. 400
del C.P.P.

Allende de lo expuesto, es preciso considerar que tanto el Ministerio Publico como
la querella adhesiva han exteriorizado desde el inicio del Juicio su intencion de probar la
comisién del hecho punible de Homicidio Doloso agravado, lo cual consta en el Acta del
Juicio en la parte que reza: “...son convocadas las partes a presentar sus alegatos
iniciales: La Fiscalia manifiesta que probard la participacion de los acusados y la
existencia del hecho de homicidio doloso, previsto en el Art. 105 inciso 2° Numerales 3, 4 y
8 del Codigo Penal... La Querella manifiesta que también indicia a los acusados por el
hecho punible de homicidio... Intentard demostrar el grado de participacion de los
acusados en el Art. 29 inciso 2° del Codigo Penal y Articulo 105 inciso 2°, numerales 3, 4 y
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8 del mismo cuerpo legal...”. Dicha intencion persistié en la etapa de alegatos finales, lo
cual también consta en el Acta del Juicio en la parte que reza: “...El Representante de la
querella, luego de relatar el presupuesto factico, manifiesta entre otras cosas: “...se ha
demostrado a cabalidad la coautoria de los acusados en el hecho de homicidio doloso
agravado... La representante del Ministerio manifiesta que... se ha comprobado la
hipotesis del Ministerio Publico...solicita que la conducta de los acusados sean incursadas
dentro de lo que dispone el Articulo 105 inciso 2° numerales 3, 4 y 8 del Codigo Penal...
solicita que los acusados sean condenados a la pena privativa de libertad de 25 afios para
cada uno...”.

Entonces, no es cierto que la calificacion juridica resuelta por el Tribunal A Quo
jamas fue tenida en cuenta durante el Juicio, maxime cuando en el Acta del Juicio consta
que ellos y sus representantes conocieron el petitorio final de los acusadores y que lo han
refutado en ejercicio de sus derechos procesales (fs. 480/481 de autos), por lo que tampoco
es cierto el hecho de que los recurrentes no hayan tenido oportunidad suficiente para
preparar su defensa.

Finalmente, demés esta decir que cualquier calificacion juridica que se efectle

hasta antes del pronunciamiento definitivo del Juzgador es meramente provisoria, pues la
calificacion juridica definitiva sobrevendra de la determinacion también definitiva de los
hechos objeto de enjuiciamiento que, en este caso, ocurrié en el Juicio Oral y Publico.
En conclusioén, la inobservancia del precepto procesal contenido en el Art. 400 del C.P.P.
no se halla acreditada, es decir, no consta la vulneracion del Principio de Congruencia entre
sentencia y acusacion, puesto que el Tribunal A Quo ha establecido una condena sobre la
base de un tipo legal que ya fue invocado por la querella adhesiva al tiempo de acusar y que
si fue tenido en cuenta ab initio del Juicio Oral y Pablico, estadio procesal oportuno para la
fijacion definitiva de los hechos y la aplicacion también definitiva del Derecho, ademds de
habérsele dado a la defensa oportunidad suficiente para refutar los argumentos expuestos
tanto por el Ministerio Pablico como por la querella adhesiva. Por tanto, el recurso de
apelacion especial interpuesto por los condenados Osvaldo VVazquez Lesmo y Richard René
Martinez no procede, situacion ésta que trae aparejada la ratificacién de la sentencia
condenatoria emitida por el Tribunal de Sentencia. Las costas procesales deben ser
soportadas por los condenados, en virtud de lo dispuesto en el Art. 269 del C.P.P. ES Ml
VOTO.

A sus turnos, los Dres. VERA NAVARRO y AVEIRO MONELLO, manifestaron
adherirse al voto precedente por los mismos fundamentos.

Concluida la deliberacion y realizadas las votaciones, se dio por terminada la Sesion
Deliberativa de los Excmos. Miembros del Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Segunda
Sala, quienes refrendaron el presente Acuerdo, consignandose asi la Sentencia que
inmediatamente sigue:

RESUELVE: DECLARAR la competencia de este Tribunal de Apelaciones para entender
en la presente causa. ADMITIR el recurso de apelacion especial interpuesto por los
condenados Osvaldo Vazquez Lesmo y Richard René Martinez. CONFIRMAR la sentencia
apelada. IMPONER las costas a la perdidosa. -ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia
a la Excma. Corte Suprema de Justicia.
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Magistrados: Delio Vera Navarro, José Agustin Fernandez, Anselmo Aveiro. Ante mi:
Blanca Ramirez, Actuaria

SENTENCIA. Sentencia absolutoria. Sobreseimiento definitivo.

El efecto mas relevante del sobreseimiento definitivo es la imposibilidad concluyente de
poder seguir con la persecucion penal, desvinculando totalmente al imputado de la relacion
procesal, por lo que muchos autores a este tipo de sobreseimiento lo equiparan a una
sentencia absolutoria, produciendo los efectos de cosa juzgada, razén por la cual el hecho
delictivo investigado no pudiera ser perseguido posteriormente.

SENTENCIA. Sentencia absolutoria. Sobreseimiento definitivo.

Sumamente prematuro seria emitir el sobreseimiento definitivo cuando existen elementos
de conviccién que pueden arrojar datos acerca de la materializacion del injusto penal y la
conjuncién de indicios suficientes para decidir con logica y fundada probabilidad la
supuesta e hipotética participacion de los incoados en un ilicito de investigacion, puesto que
el sobreseimiento definitivo, como una forma de conclusion del procedimiento y por las
causales de naturaleza sustanciales previstas en la ley, necesita de estados de conviccion de
certeza, o de duda insuperable.

SENTENCIA. Sobreseimiento provisorio.

Nuestro Cdédigo Procesal Penal establece que cuando exista la posibilidad de incorporar
nuevos elementos de prueba que posibiliten que se elimine la situacion de duda, dando
lugar a una probabilidad sobre la culpabilidad del imputado, de modo que podria resultar
procedente requerir la apertura a juicio, no procede el sobreseimiento definitivo sino el
sobreseimiento provisional.

SENTENCIA. Sobreseimiento provisorio.

En el caso resulta equivocado afirmar certeza sobre la procedencia de la aplicacion del inc.
2° del art. 359, del CPP, cuando claramente el Ministerio Publico argumenta que adn
existen diligencias pendientes de realizacién, no existiendo asi lo que en doctrina se conoce
como incertidumbre insuperable, como para que resulte procedente el sobreseimiento
definitivo, pues existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de
prueba que puedan establecer un nexo vinculatorio entre el hecho reputado criminoso y el
imputado.

Trib. Apel. En lo penal Segunda Sala 10-06-2009. “Mario Héctor Pastore Bareiro s/
Apropiaciéon y otro” (A. I. N° 113)

Asuncion, 10 de mayo de 2009.-

VISTO: El recurso de apelacion general interpuesto por el Agente Fiscal Abog.
Miguel A. Vera Zarza, contra el A.l. N° 115 de fecha 24 de febrero de 2009, emanado del
Juzgado Penal de Garantias N° 6 de esta Capital, a cargo del Juez Penal Abog. Pedro Mayor
Martinez y obrante a fs. 387 bis/393 de autos, y

CONSIDERANDO:
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En cuanto a la admisibilidad del recurso interpuesto que: Las condiciones de tiempo y
forma de interposicion previstas en los articulos 461 y 462 del C.P.P. se han cumplido, por
lo que corresponde admitir la apelacion general interpuesta a los efectos de determinar la
procedencia de la cuestion planteada por el recurrente.

Y en cuanto a la procedencia de la apelacion general planteada que: En virtud del auto
interlocutorio impugnado, el A Quo ha resuelto: “...1) HACER LUGAR al planteamiento
de sobreseimiento definitivo formulado por el Abog. Guillermo José Duarte Cacavelos...
por la defensa del imputado Mario Héctor Pastore Bareiro en el marco de la presente
causa y en consecuencia corresponde disponer el sobreseimiento definitivo del imputado
Mario Héctor Pastore Bareiro... ello en el marco de la presente causa que se le sigue por
la supuesta comision de los hechos punibles de apropiacidn, estafa y produccidon mediata
de documentos publicos de contenido falso establecidos en los arts. 160, 187 y 251 del
Caodigo Penal, con la expresa mencién de que la formacién de la presente causa no afecta
su_buen nombre y reputacion. 2) DISPONER el levantamiento de las medidas cautelares
dispuestas en el marco de la presente causa que pesan sobre Mario Héctor Pastore
Bareiro... 3) COSTAS en el orden causado. 4) LIBRAR los oficios correspondientes. 5)
CONVOCAR a las partes... 6) ANOTAR, registrar...”.

El A Quo decret6 el Sobreseimiento Definitivo del imputado Mario Héctor Pastore Bareiro,
en virtud de la siguiente fundamentacion: “...el Ministerio Publico ha solicitado el
sobreseimiento provisional del imputado Mario Héctor Pastore Bareiro sobre la base de
gue se encontraria pendiente de brindarle suficientemente de la posibilidad de ejercer su
derecho a la defensa mediante la declaracion indagatoria. Por otro lado, el representante
de la defensa técnica del imputado en cuestion ha planteado el sobreseimiento definitivo
sobre la base de la inexistencia de hecho punible alguno conforme a las previsiones
contenidas en el art. 359 inc. 1°del C.P.P.... Es dable destacar que esta Magistratura al
momento de la celebracion de la audiencia preliminar se encontré imposibilitada de
determinar con precision los hechos por los que eventualmente deberia de abrirse la causa
a juicio conforme a lo dispuesto en el art. 363 del C.P.P., como consecuencia de las
diferencias e imprecisiones expresadas por el representante del Ministerio Publico
interviniente... Los hechos justiciables que hacen a la presente causa Se basan
exclusivamente en la relacion existente entre el imputado Mario Héctor Pastore Bareiro y
el Abog. Eduardo Livieres Guggiari, denunciante, las cuales hacen referencia a la
supuesta comision del hecho punible de apropiacion por parte del primero, ello al
momento de instrumentar la Escritura N°.: 23 pasada ante el Escribano José Maria
Livieres Guggiari con respecto a la transferencia de un inmueble ubicado en el Chaco,
individualizado como Finca N°.: 1.205, en cuyo acto el denunciado supuestamente habria
vendido su parte del condominio a la firma NATIVO S.A. En dicha ocasion, es decir al
momento de la firma de la Escritura Publica correspondiente, le habria sido entregado a
Mario Héctor Pastore Bareiro en pago del precio dos cheques gerencia con cargo
INTERBANCO S.A. a la orden del mismo por valores diferentes. Segun lo expuesto por el
Ministerio Publico uno de los cheques correspondia al monto exacto supuestamente
pactado con el Escribano José Maria Livieres Guggiari, establecido para pactar el pago
de honorarios por los trabajos realizados. Oportunidad en la cual Mario Héctor Pastore
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Bareiro habria procedido a completar de su puiio y letra la leyenda “pdaguese a la orden de
José Maria Livieres”, ello sin estampar su firma. Posteriormente, una vez que se
percataron de tal situacion le habrian exigido al mismo estampe su firma para de esta
manera completar el endoso efectuado, y de esta manera viabilizar la efectivizacion de
dicha suma, a lo que Mario Héctor Pastore Bareiro finalmente habria accedido.
Finalmente, conforme a lo expuesto por el Ministerio Publico el imputado habria
denunciado con posterioridad dicho cheque como extraviado. En este punto al parecer de
esta Magistratura resulta pertinente estudiar a esta altura del procedimiento penal los
hechos atribuidos... a los efectos de establecer si ellos reunirian los elementos constitutivos
de los tipos penales... Con respecto al primero de ellos... APROPIACION... al imputado
Mario Héctor Pastore Bareiro en caso de que considerasemos como su conducta inmersa
dentro de lo preceptuado en la norma... se le estaria atribuyendo el hecho de no haber
dispuesto de parte de su patrimonio a favor de una persona determinada (denunciante), lo
que a criterio de esta Magistratura devendria un sin sentido, puesto que el cheque cuya
transferencia fue pretendida le correspondia enteramente a la persona a la que fue librada
la orden de pago, en este caso a Mario Héctor Pastore Bareiro, por lo que mal podria
considerarse que el mismo se apropi6 de algo que en primer término le pertenece y como
tal se encuentran establecidas en su favor amplias facultades de disposicién. Por lo tanto
encontrandose establecidas en su favor amplias facultades de disposicion, este podria
decidir cuando, la forma y mediante qué bienes de su propiedad satisfacer eventuales
obligaciones contractuales pactadas, las cuales en su defecto o en caso de incumplimiento
se tratarian eminentemente de cuestiones que escaparian a la jurisdiccion penal y serian
exigibles civilmente mediante el ejercicio de las acciones judiciales correspondientes,
puesto que en modo alguno el no pago de obligaciones contraidas o el incumplimiento de
clausulas contractuales de pago establecidas entre las partes, podrian ser consideradas
relevantes y suficientes para excitar la jurisdiccién penal... Razones por las cuales a
criterio de este Juzgado no se encontrarian reunidos en su conjunto en modo alguno los
elementos constitutivos del tipo penal de apropiacién, por lo que procederd a referirse al
tipo penal de estafa... Sobre el punto y tratdndose igualmente de un tipo penal de
naturaleza y contenido eminentemente patrimonial, corresponde referir que los
denunciantes independientemente al presente procedimiento penal ain cuentan con las vias
procesales adecuadas para satisfacer sus pretensiones en cuanto a los honorarios
profesionales correspondientes... Especificamente con respecto al tipo penal de estafa a
criterio de esta judicatura en modo alguno ni tan siquiera podria considerarse como
minimamente configurado, puesto que no ha sido acreditado suficientemente el perjuicio
patrimonial sufrido por el denunciante, ya que a lo sumo en su favor se trataron de
derechos en expectativa, cobro de honorarios y otros, que en ningin momento pasaron a
formar efectivamente parte integrante de su patrimonio, y por lo tanto mediante la
supuesta manifestacion falsa atribuida, no haber endosado el cheque, no se le habria
hecho disponer de parte de su patrimonio, ya que como se ha expresado con dicha
operacion no se encontr6 comprometido en modo alguno su patrimonio, tan solo una
eventual posibilidad de incrementarlo el cual adn seria viable puesto que se hallaria adn
expedita para su reclamo ante la jurisdiccion competente... Por uiltimo, con respecto al tipo
penal contenido en el art. 251 del Codigo Penal... la conducta atribuida al imputado de
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haberse presentado en sede INTERBANCO S.A. y completado un formulario en el cual hizo
referencia a una circunstancia que no coincidirian con la realidad, en modo alguno podria
ser considerada como la descripta en la norma... En otras palabras, independientemente a
la incorporacion de la declaracién indagatoria del imputado, pretendida por el Ministerio
Publico, esta Magistratura observa que no se podria hacer variar la situacion en uno u
otro sentido con respecto al mismo... por lo que esta Magistratura una vez analizadas las
constancias obrantes en autos, las manifestaciones vertidas por las partes durante el
desarrollo de la audiencia preliminar asi como los diferentes planteamientos formulados
por ellas, considera que no encuentra mérito suficiente para proceder a un mayor debate
sobre ellos ante un tribunal de sentencia en el contradictorio propiamente dicho... ya que a
todas luces surge que nos encontrariamos ante hechos que a lo sumo serian de naturaleza
eminentemente civil y por lo tanto exigibles exclusivamente por esta via... En lo que
respecta a las costas procesales, al parecer de esta Magistratura corresponde que las
mismas sean soportadas por su orden conforme a lo preceptuado en los arts. 192 y sgtes.
del CP.C...". -

Al fundamentar la apelacion general interpuesta por su parte, el Agente Fiscal recurrente
sostiene cuanto sigue: “...4. Error in procedendo... En este punto, se puede afirmar dos
cuestiones: 1) El juez, excluye el andlisis y omite la fundamentacion en su decisién judicial
de lo que le fue planteado. Es decir, del sobreseimiento provisional basado en la necesidad
de cumplir con la declaracion indagatoria, observando este Ministerio Publico las formas
indicadas por la Constitucion Nacional — Art. 16 - y el Cddigo Procesal Penal y; 2) El
Juez, analiza y fundamenta en su decisién judicial, una cuestién que no sélo no le esta
permitido, sino que ademas nadie planted la acusacién, lo cual en su caso, habria
justificado al menos la incorrecta conducta del Juez, en violacion al principio de
congruencia — Ultra Petita... El Juez, afirma que la indagatoria, no podré hacer variar la
situacién del imputado. Acerca de esto y de la conclusion rebuscada del Juez, recordamos
que nadie plante6 tal situacion, por lo que resulta improcedente el pronunciamiento
judicial acerca de este tema. Mas parece la blsqueda de un argumento para una
SENTENCIA DEFINITIVA, como si fuera que el Juez desea integrar un Tribunal de
Sentencia y no un Juzgado Penal de Garantias... El Juez, no analiza la cuestion planteada
por el Ministerio Publico. Es decir, no formula ninguna fundamentacion, ni exposicion en
relacién a la falta de declaracion indagatoria en violacién al articulo 350 del C.P.P.y a
los articulos 84 al 96 del mismo cuerpo legal y la necesaria observancia de este elemental
paso para poder el ministerio publico concluir la etapa preparatoria en el marco de sus
facultades... En base a lo dicho, el agravio causado por esta resolucion se determina en la
privacion al Ministerio Pablico de su deber legal exclusivo de promover y concluir la
accion penal publica de los hechos punibles que lleguen a su conocimiento, cumpliendo las
normas y disposiciones constitucionales y procesales que le son exigidas para el desarrollo
de sus actos de investigaciéon y formulacion de requerimientos... El requerimiento de
sobreseimiento provisional, se sustenta en la necesidad — INSUSTITUIBLE - de dar
cumplimiento a la declaracion indagatoria de Mario Héctor Pastore Bareiro en relacion a
la ampliacion de la imputacion por el supuesto hecho punible de Estafa. No se trata aqui
de pretender atribuir a la declaracion indagatoria, el caracter de una prueba o acto de
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investigacion, sino, la de cumplir con una actuacion reglada por la Constitucion Nacional
y las leyes y que no tiene una via sustituta y, cuya inobservancia acarrearia la nulidad de
cualquier pretension del Ministerio Publico... el sobreseimiento provisional constituye la
via procesal valida para cumplir lo indicado en los Arts. 84 al 96 del C.P.P. y, luego de
cumplido esto, recién formular o no acusacién por uno o méas hechos punibles. Es en este
punto donde se ilustra el agravio que causa la resolucion impugnada, es aqui donde queda
patente la privacion del derecho al Ministerio Publico de ejercer la Accién Penal Publica
en todo su desarrollo procesal y de formular el requerimiento, sin riesgos de nulidades
absolutas... el a-quo valoré e ignoré los elementos de conviccidn obrantes en el cuaderno
de investigacion y a consecuencia de dicha omision llega a afirmar equivocadamente la
ausencia de declaracién falsa en la conducta del imputado. EI A-quo no aplica
convenientemente los conceptos de declaracion falsa en el sentido de que el Abogado
Eduardo Livieres hizo entrega del cheque cargo Interbanco por la suma de dolares
americanos veintiin mil setecientos veinticinco (U$S 21.725) a Mario Héctor Pastore
Bareiro, en la inteligencia de que éste lo endosaria y lo devolveria al dia siguiente, hecho
tal que nunca acontecié... Asimismo, el A-quo parcialmente analiz6 la estructura de los
hechos punibles de apropiacion (Art. 160 del C.P.) estafa (Art. 187 del C.P.) y produccion
mediata de documentos publicos de contenido falso (Art. 251 del C.P.), el juzgador no ha
desmenuzado cada uno de los elementos de la estructura del hecho punible doloso de
accion de los tipos legales, mas bien trata de realizar una explicacion de los mismos,
careciendo de argumentos juridicos, ya que no analiza los elementos objetivos y subjetivos
de cada tipo legal, conforme lo establece la dogmatica penal. Un problema grave de
contradiccidn con el contenido probatorio de los documentos surge de la conclusion del A-
quo de que no existe perjuicio cuando consta que Mario Héctor PastoreBareiro se apropié
de la referida orden de pago que le habia entregado el Abogado Eduardo Livieres, ya que
con este acto, se frustra que el mencionado letrado y el Escribano José Maria Livieres
obtengan la incorporacion a su patrimonio de la prestacion por la cual se realizé el pago,
en el tiempo correcto. De esta hipotesis errada, el A-quo construye en forma endeble una
supuesta inexistencia de la tipicidad de los hechos punibles investigados por esta Fiscalia,
del nexo causal entre la declaracion falsa causante del error en la victima y entre la
disposicion patrimonial realizada por ésta y probada en la etapa preparatoria y el
perjuicio patrimonial que se afirma existe y es irreversible... Consideramos que el Juez se
apresuro al dictar la resolucién hoy recurrida de sobreseimiento definitivo, sin permitir a
esta Fiscalia la posibilidad de incorporar la declaracion indagatoria y presentar la
peticion que corresponda... B. Error in Indicando: 1. Por Error de Facto: falsedad de la
premisa menor del silogismo judicial (conclusién errénea sobre los hechos como
consecuencia de la valoracion de las reglas de la sana critica y el error en la estructura
légica interna del razonamiento)... 2. Por Error in lure: Violacién de las garantias de
legalidad y tipicidad. Criterio parcialista de interpretacion... El A-quo aprecié
erroneamente los hechos y la decision resulta equivocada por haberse apreciado y
encuadrado mal los hechos demostrados en la Audiencia Preliminar. Por tanto, como
consecuencia de este error de valoracion probatoria, el A-quo construye una premisa
factica falsa que le lleva a extraer una conclusién errénea por error in indicando, en el
sentido de afirmar que no existio declaracion falsa previa. de las probanzas citadas
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observadas arménicamente surge que se realiz6 dicha declaracién falsa previa en el
momento en que el Abogado Eduardo Livieres hace entrega del cheque mencionado
precedentemente al imputado Mario Hector Pastore Bareiro, en su creencia de que éste lo
endosaria y lo devolveria al mismo. Por tanto es imposible que no pueda considerarse
probada la existencia de este elemento objetivo tipico de la estafa... En conclusion resulta
que de la correcta aplicacion del Art. 187, resultaria la aprehension de Mario Héctor
Pastore Bareiro, hoy no gozaria de un sobreseimiento definitivo y la tipicidad objetiva y
subjetiva de su conducta y la verificacion a su respecto de los presupuestos de la
punibilidad previstos en la ley... reparacion procesal... Esta Fiscalia afirma que el A-quo
no puede ingresar al estudio de cuestiones propias de un juicio oral, privativas de un
Tribunal de Sentencia, por lo que la solucién propuesta es la del sobreseimiento
provisional. Por la injusticia del fallo consideramos que es procedente su anulacion con el
fin de hacer justicia a las victimas. Igualmente, existiendo motivos de nulidad puestos a
consideracion del honorable Tribunal de Apelaciones, se pretende que el mismo anule el
Auto Interlocutorio impugnado...” .

Por su parte, al contestar el traslado que le fuera corrido, el Abog. Guillermo Duarte
Cacavelos, quien ejerce la defensa técnica del imputado Mario Héctor Pastore Bareiro,
sostiene la improcedencia del recurso de apelacion general, manifestando que:
“...claramente el juzgado ha expuesto que independientemente a la incorporacion de la
declaracion indagatoria del imputado, pretendida por el Ministerio Publico como
fundamento del Sobreseimiento Provisional, el juez consider6 que la incorporacion de la
declaracion indagatoria, efectivamente realizada, no podria hacer variar la situacién en
uno u otro sentido con respecto al mismo, y adicion6 a estos argumentos que el
representante del 6rgano acusador no pudo ni tan siquiera controvertir minimamente el
planteamiento formulado por el representante de la defensa de forma tal como para
ameritar el hecho de activar el mecanismo de control vertical mediante la aplicacion de lo
dispuesto en el art. 358 del C.P.P.... el A-quo no se refirid a la “Falta de Declaracion
Indagatoria” en razén a que la misma fue prestada por el Dr. Mario Héctor Pastore en
oportunidad de la Audiencia Preliminar, es decir no se dio en autos el obstaculo sefialado
por el Ministerio Publico como para poder formular acusacion, y pese a ello de manera
hasta cobarde el Agente Fiscal se refugié en una supuesta ausencia de éste acto, para
ratificarse en la Solicitud de Sobreseimiento Provisional... se debe advertir que el apelante
tampoco ha especificado cuales son los hechos erroneamente establecidos por el A-quo,
que lo habrian llevado a concluir equivocadamente, lo cual es comprensible pues los
hechos fueron aprehendidos correctamente por el juzgador ... Independientemente de que el
vicio alegado en autos no se da, olvida el apelante que si la “declaracion falsa” que
pretende atribuir al Dr. Mario Héctor Pastore se dio en el momento en que Eduardo
Livieres hace entrega del cheque, tropieza con el problema de la constatacion de cual fue
la disposicion patrimonial ocurrida luego de esa declaracién falsa, que no existe, pues lo
Unico que Eduardo Livieres puede considerar erogacion es el servicio prestado, pero que
fue antes de la supuesta “Declaracion falsa”... Entonces, es evidente que de uno u 0otro
modo los hechos investigados por el Agente Fiscal son atipicos, y no pueden ser
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considerados delitos conforme a las normas penales analizadas correctamente por el A-
quo...”. El abogado defensor peticiona la conformacion del auto interlocutorio impugnado.
Denotadas las posturas de las partes, este Tribunal debe decidir la procedencia del recurso
de apelacion general interpuesto por el Agente Fiscal Abog. Miguel Vera Zarza.
Preliminarmente, llamamos a las partes a que mantengan la cortesia y el buen trato, dado
que ciertas palabras empleadas por los mismos en sus escritos tienden a quebrantar la
cordialidad que debe regir en cualquier relacién procesal, ain ante su naturaleza
controversial.

Basicamente, el A Quo ha decretado el sobreseimiento definitivo del imputado
Mario Héctor Pastore Bareiro, invocando el Art. 359 inc. 2° del C.P.P. que establece:
“...sobreseimiento definitivo. Corresponderd el sobreseimiento definitivo... 2) cuando, a
pesar de la falta de certeza, no exista razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos
elementos de prueba y sea imposible requerir fundadamente la apertura a juicio...”. Sin
embargo, la extensa parte analitica de la resolucion recurrida contiene argumentos que se
inclinan més bien a demostrar la atipicidad de la conducta atribuida al imputado, por lo que
a prima facie nos encontramos con una incongruencia procesal.

El representante del Ministerio Pablico se siente agraviado por la resolucion

impugnada, dado que no se compadece con su requerimiento conclusivo, cual es el
sobreseimiento provisional del imputado, fundado en la incorporacion de la declaracion
indagatoria del mismo, en virtud de lo dispuesto en el Art. 350 del C.P.P. y atendiendo a la
ampliacidn de la Imputacién fiscal obrante a fs. 293 de autos.
Afirma el recurrente que el A Quo se ha pronunciado extra petita al decretar el
sobreseimiento definitivo del imputado, lo cual no es cierto, puesto que dicha resolucion ha
sido dictada sobre la base de un planteamiento formulado por la defensa técnica del
imputado. También sostiene que el A Quo no puede abocarse a la valoracion de los
elementos de conviccidn para resolver la desvinculacion procesal del imputado, dado que
ello es tarea privativa del Tribunal de Sentencia en el Juicio Oral y Publico. Al respecto,
este Organo de Alzada ha sentado el criterio de que el Juez Penal de Garantias tiene
suficiente competencia para resolver el sobreseimiento definitivo del imputado en cualquier
estadio procesal previo al Juicio, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 359 del C.P.P.

También refiere el recurrente que el A Quo le ha restringido el ejercicio de la
accion penal puablica en razén de vedarle la posibilidad de fundar su requerimiento
conclusivo definitivo con la inclusion de la declaraciéon indagatoria del imputado. En
efecto, si bien se ha desarrollado la fase de investigacion, que es precisamente la que tiene
por objeto buscar, recoger y seleccionar el material que servira para fundar o no la
acusacion del fiscal y preparar la defensa del imputado, consideramos que esta fase del
proceso es demasiado prematura para concluir que no es posible fundamentar la acusacién
y mucho menos para lograr el estado cognitivo de certeza de que los hechos punibles no
han existido o de que el imputado no ha participado en la comisién de los mismos, puesto
que de una valoracion integral de los elementos de conviccion recabados hasta el momento,
no es posible disipar la duda existente y la posicion asumida por el titular de la accién penal
publica busca revertir este estado de duda hacia un sentido definitivo, es decir, va en
blUsqueda de la verdad, presupuesto éste esencial en virtud de lo dispuesto en el Art. 172 del
C.P.P.
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Entonces, ante este estado de incertidumbre, decretar el sobreseimiento definitivo
serfa adelantarse a una etapa cuya realizacion aun se reputa razonable, y por otra parte, se
estaria cerrando precozmente el procedimiento. En el proceso penal se agota y se patentiza
un esfuerzo que lo estimula y lo impulsa incesantemente desde su comienzo hasta la
decision Gltima. Para lograr este objetivo se requiere una serie de multiples y variadas
actuaciones encaminadas todas a recoger y a presentar los elementos que sirven para
reconstruir la historia de los hechos a fin de que la hip6tesis de la imputacidn se concrete
como hecho comprobado o se evapore y desaparezca en el vacio como hipoétesis falsa,
atendiendo ademéas que el efecto mas relevante del sobreseimiento definitivo es la
imposibilidad concluyente de poder seguir con la persecucion penal, desvinculando
totalmente al imputado de la relacién procesal, por lo que muchos autores a este tipo de
sobreseimiento lo equiparan a una sentencia absolutoria, produciendo los efectos de cosa
juzgada, razén por la cual el hecho delictivo investigado no pudiera ser perseguido
posteriormente.

Por consiguiente, sumamente prematuro seria emitir el sobreseimiento definitivo

cuando existen elementos de conviccion que pueden arrojar datos acerca de la
materializacidn del injusto penal y la conjuncion de indicios suficientes para decidir con
légica y fundada probabilidad la supuesta e hipotética participacion del incoado en los
ilicitos investigados, puesto que el sobreseimiento definitivo, como una forma de
conclusion del procedimiento y por las causales previstas en la Ley, necesita de estados de
conviccion, de certeza, o de duda insuperable. Con esta aclaracion, el Juez debe, sobre la
base de los elementos de conviccion, plantearse si ellos arrojan esa certeza necesaria o si no
desvirtan el estado de duda insuperable.
En el caso concreto, no puede arribarse al estado intelectual de certeza que posibilite el
dictado de un sobreseimiento definitivo, ni de probabilidad positiva que habilite el dictado
de una elevacion a juicio. Dicho de otro modo, en esta hipétesis, no se tiene la conviccion
de la inocencia del imputado y no puede sobreseérselo, y tampoco se estima como muy
probable su culpabilidad porque no hay indicios vehementes que justifiquen la apertura a
juicio y, puesto que esa situacion dudosa (donde hay elementos insuficientes que afirman la
culpabilidad) exige proseguir la investigacion, se vuelve procedente el dictado de un
sobreseimiento provisional.

Concluyendo, el recurso de apelacidn general interpuesto por el Agente Fiscal
Abog, Miguel Vera Zarza es procedente, debiendo revocarse el auto apelado y en
consecuencia, corresponde decretar el sobreseimiento provisional del imputado Mario
Héctor Pastore Bareiro, exhortando al representante del Ministerio Pablico a que proceda a
la incorporacion del elemento de conviccion sefialado en el requerimiento obrante a fs.
347/348 de autos, en la brevedad posible.

Ante la ausencia de temeridad o mala fe en las actuaciones de las partes, salvo la
llamada de atencién sefialada ut supra, las costas procesales deben ser impuestas en el
orden causado. Es la opinion del Miembro Abog. José Agustin Ferndndez, compartida por
los Conjueces.

POR TANTO, el Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Segunda Sala,
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RESUELVE: ADMITIR el recurso de apelacion general interpuesto por el Agente Fiscal
Abog. Miguel Vera Zarza. REVOCAR el auto apelado, y en consecuencia, DECRETAR el
sobreseimiento provisional del imputado Mario Héctor Pastore Bareiro, de conformidad
con los argumentos expuestos en el considerando de la presente resolucién. IMPONER las
costas en el orden causado. ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Ministros: Delia Vera Navarro, Anselmo Aveiro, José Agustin Fernandez. Ante mi: Blanca
Ramirez. Actuaria Judicial.



TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL Y COMERCIAL

MAGISTRADO. Facultades del magistrado.

Los jueces tienen que dar cumplimiento estricto al principio de congruencia por el cual los
organos jurisdiccionales tienen el deber de declarar integramente el derecho de todas las
partes litigantes, concediendo o denegando Unicamente lo que ha sido objeto de peticidn,
sin conceder lo que no se pidid o mas de lo que se pidio.

PRESUNCION DE FALLECIMIENTO. Prueba.

En un juicio de presuncion de fallecimiento el Juez debe fijar el dia presuntivo del
fallecimiento pues a partir de él comenzaran a surtir efectos, con respecto a los herederos y
legatarios del presunto fallecido, todos los derechos que le pudieren corresponder. Al no
configurarse resulta una sentencia incongruente del tipo citrapetita que provoca la nulidad
de la misma.

PRESUNCION DE FALLECIMIENTO. Requisitos.

La presuncién de fallecimiento de una persona, en casos ordinarios, solamente puede ser
declarada cuando concurren los siguientes requisitos o condiciones. 1) la desaparicion o
ausencia de la persona 2) el ltimo domicilio o residencia conocido 3) incertidumbre de su
existencia por falta de noticias y 4) plazo de cuatro afios, contado desde la dltima
informacién que se ha tenido de la misma.

Trib. Apel. Civ. Y Com., Primera Sala 22-06-2009. “Virginia Caceres s/ Presuncién de
Fallecimiento” (Ac. y Sent. N° 26)

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

CUESTIONES:

Es nula la sentencia en alzada?

En caso contrario, es ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojo el siguiente orden de votacion:
Preopinante; el Magistrado DR. MARCOS RIERA HUNTER, VALENTINA NUNEZ
GONZALEZ y OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MARCOS
RIERA HUNTER DIJO: La parte recurrente (Defensoria de Pobres y Ausentes) desistio
expresamente del recurso de nulidad interpuesto. No obstante, dicho recurso debe ser
analizado de oficio por el Tribunal no solamente por aludir a cuestiones de orden publico
(particularmente en este juicio de declaracién de fallecimiento presunto), sino, ademas, por
hallarse contenido tacitamente en el recurso de apelacion de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 405 del CPC.

Como esta Magistratura ha declarado en numerosos precedentes jurisprudenciales,
los Jueces tienen que dar cumplimiento estricto al principio de congruencia por el cual los
organos jurisdiccionales tienen el deber de declarar integramente el derecho de todas las
partes litigantes, concediendo o denegando (segun el caso) Unicamente lo que ha sido
objeto de peticion, sin conceder lo que no se pidi6 o mas de lo que se pidid. Las
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resoluciones citrapetitas, extrapetitas, o ultrapetitas infringen el principio de congruencia y
adolecen de vicio de nulidad, de conformidad con el articulo 15, inc. "b", del CPC.

En el caso en estudio, advierte la Magistratura que el Juzgado de Primera Instancia
ha incurrido en una incongruencia citrapetita por cuanto que no ha declarado integralmente
el derecho conforme lo exigido expresamente por la ley. En efecto, el articulo 70 del C.C.,
dispone que “Ejecutoriada la sentencia que fije el dia presuntivo del fallecimiento, el Juez
pondra en posesién provisional de los bienes del desaparecido a los herederos y legatarios
que la hayan solicitado, previo inventario y fianza...”. Del texto legal que ha sido trascripto
se desprende sin posibilidad de discusion que en la sentencia respectiva el Juez debe fijar
“el dia presuntivo del fallecimiento”, lo cual refiere Moreno Ruffinelli, “reviste la mayor
importancia”, pues a partir de él comenzaran a surtir efectos con respecto a los herederos y
legatarios del presunto fallecido. Todos los derechos que le pudieran corresponder” (JOSE
A. MORENO RUFFINELLI, DERECHO CIVIL, PARTE GENERAL, PERSONAS,
INTERCONTINENTAL EDITORA, Asuncién, 2005, pag. 387). En la especie, tal
pronunciamiento relevante no ha sido dictado por el Juzgado de Primera Instancia
configurdndose, por consiguiente, una sentencia incongruente del tipo citrapetita que
provoca la nulidad del fallo asi dictado.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tribunal
declare la nulidad de la sentencia en grado de alzada por corresponder asi en Derecho. Las
costas al Juez por imperio del articulo 408 del CPC. ASI VOTO

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS VALENTINA NUNEZ GONZALEZ y
OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, manifiestan que se adhieren al voto del
Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: Dada la forma como ha sido resuelta la primera
cuestién planteada, se hace innecesario el estudio de la segunda cuestién planteada (recurso
de apelacion).

Y EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER PROSIGUIO
DICIENDO: Habiéndose declarado la nulidad de la sentencia en alzada, corresponde que el
Tribunal en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 406 del CPC, resuelva la cuestion
de fondo y, en consecuencia, dicte la resolucion que fuese pertinente en reemplazo de la
gue ha sido objeto de nulidad.

De las constancias de estos autos surge que el Sr. Julio Belotto Céceres, por sus
propios derechos y con patrocinio de abogado, promovié juicio por presuncion de
fallecimiento de su hermana Virginia Caceres en razon, segun expresa en el escrito inicial,
de que la misma se encuentra desaparecida de su ultimo domicilio conocido, Caaguazd,
desde el afio 1985/1990, sin tener noticias de ella y sin tener conocimiento de su paradero a
pesar de la blsqueda intensa que se hiciera en todo el Pais. Acredita su legitimacién
(hermano de la presunta fallecida) con los documentos o certificados pertinentes e invoca
como fundamento de la pretension la norma del articulo 64 del Cddigo Civil, solicitando
que, previos los tramites de rigor, se dicte resolucion declarando la presuncién de
fallecimiento de Virginia Céceres a 10s efectos legales pertinentes.
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A pedido de la Defensoria de Pobres y Ausentes, el Juzgado dispuso la
informacion sumaria respectiva a fin de acreditar el dltimo domicilio de la presunta
fallecida, produciéndose las declaraciones de Smilce Yudis de Noceda y Rafaela Balbuena
quienes depusieron conforme e! interrogatorio de fs. 21, que fue luego ampliado a fs. 23 de
autos, dictandose, finalmente, el auto interlocutorio de fs. 25 por el cual el Juzgado resolvié
"Aprobar la informacion sumaria de testigos rendida en autos y en consecuencia declarar
que el ultimo domicilio conocido de la Sra. Virginia Caceres, fue en la ciudad de Caaguazd,
hasta hace aproximadamente 20 afios atras", Previo informe del Registro de Poderes, del
cual no surge que la presunta fallecida haya otorgado poder alguno, y previa publicacion
de los edictos de ley, conforme los articulos 140 y sgtes. del CPC, el Juzgado dio
intervencion a la Defensoria de Pobres y Ausentes que contestd la demanda en los términos
del escrito de fs. 44 de autos; sefialando que se atendra a las pruebas a ser producidas en
este juicio.

Abierto el periodo de pruebas, no se produjeron méas probanzas que las
instrumentales ya ofrecidas, razén por la cual, previo informe del actuario a fs. 50, vita. de
autos, el Juzgado dispuso la entrega de los autos a las partes para que aleguen de bien
probado, hallandose agregados los alegatos de la parte accionante y del Ministerio Publico
a fs. 52 y 54, respectivamente, no asi el de la Defensoria de Pobres y Ausentes. Finalmente,
el Juzgado llamé autos para resolver por providencia de fecha 27 de abril del 2006 (fs. 53,
vita.) que quedé firme.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 64 del C.C. la presuncion de
fallecimiento de una persona, en casos ordinarios, solamente puede ser declarada cuando
concurren los siguientes requisitos o condiciones: 1) La desaparicion o ausencia de la
persona; 2) El Gltimo domicilio o residencia conocido; 3) Incertidumbre de su existencia
por falta de noticias, y 4) Plazo de cuatro afios, contado desde la Gltima informacién que se
ha tenido de la misma.

En el caso de autos se han producido algunas pruebas relacionadas con el presunto
fallecimiento de la Sra. Virginia Céceres.

Asi, por ejemplo, la informacion sumaria de testigos que ha sido rendida por
Smilce Yudis de Noceda y Rafaela Balbuena a fs. 21 de autos; quienes manifestaron que
desde aproximadamente 20 afios (las declaraciones se efectuaron en el afio 2004) no tienen
noticias de Virginia Caceres y que "segln sus familiares viajo a la RepuUblica Argentina,
pero nunca mas supieron de la misma". Dichas declaraciones, salvo en lo que concierne al
viaje a la Argentina, han sido ratificadas en esta instancia de alzada por la Sra. Rafaela
Balbuena (fs.82) con motivo de la declaracion de la misma dispuesta por el Tribunal en
caracter de medida ordenatoria. En tal oportunidad la testigo manifestd que "sabe y le
consta que la Srta. Virginia Caceres estd desaparecida, aproximadamente desde el afio
1986/1987". Agreg6, igualmente que desde ese afio ya no la ve mas y que tenia (la
desaparecida) su domicilio en la ciudad de

Caaguazl, y que vivia con su madre, pero que luego del fallecimiento de éste,
Virginia Caceres, que era muy joven, 16 afios, fue llevada por su gente. A todo lo dicho
debe agregarse que el ultimo domicilio de la presunta fallecida fue fijado en la ciudad de
CaaguazU por auto de fs. 25 y, ademas que el Tribunal, en caracter de medida ordenatoria,
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dispuso se libre oficio a la Direccion de Migraciones a fin de que informe si Virginia
Caceres ha salido o no del Paraguay con rumbo a la Argentina u otro Pais en los Gltimos 20
afios (la medida fue ordenada en el afio 2007). En respuesta a la medida ordenatoria la
Direccion de Migraciones inform¢ al Tribunal que "la ciudadana Virginia Caceres,
paraguaya, nacida en fecha 09/10/1968, no registra entrada ni salida del Pais por los
Puestos de Control Migratorio del Aeropuerto Internacional "Silvio Pettirossi”, Aeropuerto
Internacional "Guarani”, Puerto Falcén, Ciudad del Este, Encarnacion, Pedro Juan
Caballero...", sefialando, igualmente, que faltan datos correspondientes a los archivos
extraviados desde el 5/10/05 al 31/01/07" del Puesto de Control de Pedro Juan Caballero.

No obstante, la Magistratura estima que los elementos probatorios que se han

producido en este juicio resultan notoriamente insuficientes como para concluir la
presuncién de fallecimiento de Virginia Caceres.
En efecto, en primer lugar, es necesario destacar que la parte accionante ha producido
solamente las declaraciones testificales de dos testigos, Smilce Yudis de Noceda y Rafaela
Balbuena, pero solamente esta Ultima ha declarado compareciendo personalmente ante la
Magistratura Judicial, el Tribunal de Apelacion, por via de una medida ordenatoria. Por otra
parte, llama la atencion la testigo Smilce de Noceda, que tiene su domicilio en la ciudad de
Luque, haya podido ofrecer informacidon de una persona que tenia su Gltimo domicilio
conocido en la ciudad de CaaguazU. Las declaraciones de la Sra. Rafaela Balbuena, ademas,
no resultan muy coincidentes por cuanto que en la informacion sumaria de fs. 21 manifesto
que “segun sus familiares viajo a la Republica Argentina”, en tanto que en esta instancia, en
la declaraciéon de fs. 82. Vlta., manifestd que “no le consta que Virginia Caceres haya
viajado a la Argentina pero si sabe que su gente o su familia la llevé a otro lado porque
quedo sola y era joven”. Las afirmaciones de las testigos de que “hace aproximadamente 20
afios que no tienen noticias de la misma”, y de que tienen conocimiento de lo declarado
“porque nunca mas la vieron desde aquel tiempo y por manifestaciones de sus propios
parientes”, no resultan persuasivas ni convincentes puesto que el conocimiento por
referencias de terceras personas carece de valor probatorio y, por otra parte, por cuanto que
el mero hecho de sostener que "no tienen noticias de la misma" constituye una afirmacion
que puede ser formulada por cualquier persona. Para que tal afirmacién pueda tener una
connotacion probatoria es necesario acreditar un relacionamiento mas o menos frecuente
con la persona ausente o desaparecida, extremo que solamente fue medianamente cumplido
por la Sra. Rafaela Balbuena quien manifestd en esta instancia que "conocié a la Srta.
Virginia Céceres aproximadamente en el afio 1986 porque visitaba a su tia Manuela
Balbuena quien vivia cerca de la casa de la Srta. Caceres", aunque aclaré que no tenia trato
frecuente con ella pero que la veia de tanto en tanto (fs.82).

En cuanto a las publicaciones efectuadas (edictos), si bien se ha dado
cumplimiento a lo dispuesto en la ley, no deja de tener razén la Defensoria de que por lo
menos uno de los periédicos (Correo Comercial) no haya podido llegar a conocimiento de
la ausente, en la ciudad de Caaguazu, por ser de difusién limitada.

Pero, sin perjuicio de lo antes expuesto, fundamentalmente, lo que no permite
admitir como viable la pretension de la parte accionante se funda en dos circunstancias
especificas.
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Por una parte, no se ha efectuado en este juicio ningln esfuerzo probatorio para
acreditar que se han realizado intentos serios para ubicar el paradero de la persona ausente o
desaparecida, extremo esencial para la procedencia de acciones de esta naturaleza por
cuanto que, como resulta obvio, si los parientes o familiares no han desarrollado
mecanismos diversos para la busqueda de la persona mal podrian concluir ni pretender la
declaracién de desaparicién con presuncion de fallecimiento Sobre el punto refiere Moreno
Ruffinelli que "Debe igualmente probarse la fecha de la Gltima noticia que se haya tenido
del ausente; también seran indispensables las probanzas que demuestren de una manera
fehaciente los esfuerzos que se han hecho para intentar ubicar a la persona. A este respecto,
Morello insiste en que estas investigaciones deben ser serias” (AUTOR CITADO, op. cit.,
pag. 385).

Por otra parte, tampoco se ha intentado acreditar o determinar el dia presuntivo del
fallecimiento de la persona fallecida, requisito necesario, como se dijo antes, por tener
estrecha y directa relacion con los derechos de los herederos y legatarios. Sobre el punto,
refiere Moreno Ruffinelli que el Cddigo Civil no establece las pautas o criterios que deben
ser tenidos en cuenta para la fijacién del dia presuntivo del fallecimiento, razén por la cual,
dice, "La omision para los casos ordinarios de la fijacién del dia presuntivo de fallecimiento
nos ob5ga a establecer como tal el Gltimo dia del que se haya tenido noticias ciertas del
presunto fallecido, tal como lo preceptuaba el Coédigo Argentino en su articulo 111"
(AUTOR CITADO, op-cit. pag. 387). Pues bien: el dia presuntivo del fallecimiento de
Virginia Caceres, y mas especificamente, conforme la doctrina del tratadista citado, el
Gltimo dia del que se hayan tenido noticias ciertas de la presunta fallecida, no ha sido
probado en modo alguno en estos autos. Como se dijo, ni siquiera se han ofrecido pruebas
destinadas a acreditar dicho extremo. Desde el momento en que no se puede determinar el
dia presuntivo del fallecimiento, no es posible declararlo en la sentencia definitiva, como lo
exige expresamente el articulo 70 del Codigo Civil, y ello, a su vez, constituye un claro
impedimento legal para hacer lugar a la accion de fallecimiento presunto en los casos de
personas desaparecidas o ausentes.

En consecuencia, no hallandose acreditados los presupuestos legales, corresponde
rechazar la demanda promovida por el Sr. Julio Belotto Céaceres sobre presuncion de
fallecimiento de Virginia Céceres, por improcedente. Las costas deben ser impuestas en el
orden causado atendiendo a la naturaleza de la representacion ejercida por la Defensoria de
Pobres y Ausentes y el Ministerio Publico.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS VALENTINA NUNEZ GONZALEZ y
OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, manifiestan que se adhieren al voto del
Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter por compartir sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Magistrados por ante

mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue de inmediato.
RESUELVE: DECLARAR la nulidad de la sentencia en alzada, con costas al Juez.
RECHAZAR la demanda promovida por el Sr. Julio Belotto Caceres sobre presuncion de
fallecimiento de Virginia Céaceres, por improcedente. IMPONER las costas en el orden
causado. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.
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Magistrados: Oscar Augusto Paiva Valdovinos, Marcos Riera Hunter, Valentina Nufiez
Gonzalez. Ante mi: Arnaldo Martinez Rozzano. Actuario.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. Recurribilidad

La resolucion que se pronuncia sobre el incidente de caducidad de la instancia, sea
declarando o desestimando el pedido de caducidad, es recurrible de tal modo que en la
Alzada dichos recursos sean tramitados y finalmente resueltos conforme a Derecho,
confirmando o revocando la decision objeto de impugnacion.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. Recurribilidad

Si solamente la resolucion que declara la caducidad de la instancia es recurrible (norma
producto de la interpretacion del texto del articulo 178 del CPC), un simple razonamiento
“a-contrario sensu” conduce a la elaboracion de una norma tacita prohibitiva por al cual se
establece implicitamente que la resolucion que rechaza la caducidad no es apelable, o lo
que es lo mismo, se prohibe (no se permite) interponer el recurso de apelacién contra el
auto que desestima el pedido de caducidad de la instancia.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. Recurribilidad

La resolucion que rechaza la caducidad debe ser impugnada por quién se considere afectado
por via de reposicion de conformidad con el articulo 390 del CPC que impone dicha via
recursiva no sélo contra providencias de mero trdmite, sino también contra autos
interlocutorios que no causan gravamen irreparable, como ocurre con la resolucién que
resuelve desestimar el pedido de caducidad de la instancia, atn cuando a dicho pedido, en
el presente caso, se le haya dado trdmite incidental, ya que esta situacion no modifica la
figura o los efectos procesales.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. Recurribilidad
Las resoluciones que recaigan sobre la caducidad son apelables y por tanto, el recurso ha
sido bien concedido, permitiendo la doble instancia sobre todo.

Trib. Apel. Civ. Y Com., Primera Sala 12-03-2009. “Caja de Jubilaciones y Pensiones de
Empleados Bancarios ¢/ Pedro Nolasco Cardenas Fleitas s/ Preparacion de Accion
Ejecutiva” (A. 1. N° 78)

Asuncidn, 12 de marzo de 2009.-

VISTOS: los recursos de apelacion y nulidad interpuestos por el Ab. Edgar Luis
Roldn sosa, en reparacion del Sr. Pedro Nolasco Cardenas Fleitas, contra el A.l. N° 1035
del 12 de julio de 2005, dictado por la Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
del Primer Turno, y;

CONSIDERANDO

QUE por la mencionada resolucién la a-quo habia dispuesto: "NO HACER

LUGAR al pedido de caducidad de la instancia en los autos caratulados: “CAJA DE
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JUBILACIONES Y PENSIONES DE EMPLEADOS BANCARIOS ¢/ PEDRO
NOLASCO CARDENAS FLEITAS S/ PREPARACION DE ACCION EJECUTIVA” por
improcedente. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.

CUESTION PREVIA — OPINION DEL DR. MARCOS REIRA HUNTER: Antes
gue nada, corresponde que el Tribunal, en ejercicio de facultades que le son propias,
determine si los recursos interpuestos han sido correctamente concedidos.

En términos generales, puede afirmarse que la jurisprudencia nacional ha
considerado invariablemente que la resolucién que se pronuncia sobre el incidente de
conducida de la instancia, sea declarado o desestimando el pedido de caducidad es
recurrible de tal modo que en la Alzada dichos recursos sean tramitados y finalmente
resueltos conforme a Derecho, confirmado o revocado la decisidn objeto de impugnacion.

No obstante, un analisis juridico mas severo y, fundamentalmente, sistematico de
los textos legales del Cddigo Procesal Civil en materia de caducidad de la instancia arroja
una conclusidn distinta a la que, hasta hoy, viene declarando la jurisprudencia nacional, en
el sentido de que la unica resolucion recurrible es la que declara la caducidad de la
instancia, pero no la que desestima.

En efecto, el articulo 172 del CPC dispone que “Se operard la caducidad de la
instancia...”, el articulo 174 establece que “La caducidad se opera de derecho...”, el
articulo 175 preceptia “La caducidad sera declarada de oficio o a peticion de parte...”, el
articulo 176 determina “No se producira la caducidad...”, el articulo 177 dispone “La
caducidad se operara también contra el Estado...”, y el articulo 179 del mismo cuerpo
procesal establece que “La caducidad operada en primera instancia no extingue la
accion...La caducidad opera operada en instancias ulteriores acuerda fuerza de cosa
juzgada a la resolucion recurrida....La caducidad de la instancia principal
comprende...Operada la caducidad, la demanda se tiene por inexistente...”

Del contexto normativo que ha sido esquematizado precedentemente surge con
claridad que lo que se regula en tales disposiciones es la declaracion de la caducidad de la
instancia que, obviamente, se formaliza a través del auto interlocutorio respectivo.

Es en este contexto normativo en el cual debe darse al articulo 178 del CPC la
interpretacion correcta, entendiéndose por “interpretar” el acto cientifico y razonable de
atribuir a las palabras de la ley un sentido, un alcance y un significado, constituyendo,
precisamente, ese sentido, alcance y significado, la norma juridica que se traduce o se
manifiesta a través de las palabras de la ley ya que “texto legal” y “norma juridica” no son
conceptos equivalentes o intercambiables.

El articulo 178 del CPC dispone textualmente. “La resolucion sobre la caducidad
sera apelable. En tercera instancia seré susceptible de reposicion”.

Pues bien: se estima que la expresion lingiliistico “La resolucion .sobre la
caducidad” no puede ser interpretada en un sentido amplio o lato al punto de comprender o
incluir en dicho enunciado tanto a la resolucién que declara la caducidad de la instancia,
como también a aquella que la rechaza o desestima. Se estima que el citado texto legal debe
ser interpretado en sentido estricto, vale decir, entendiendo que la ley al referirse a la
resolucion sobre la caducidad estd aludiendo solamente a “la resolucion que declara la
caducidad”.

2
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Ello es asi por las siguientes razones:

1) Porque, como se dijo antes, todo el contexto normativo de
la materia tratada alude a la caducidad de la instancia como figura procesal que provoca la
terminacion de los procesos, de la misma manera que el desistimiento, el allanamiento de
los juicios.

2) Porque si la ley hubiera querido otorgar el carécter de la
recurribilidad a la resoluciéon que admite la caducidad de la instancia como también a
aquella que la desestima, no tendria sentido ni finalidad préactica la norma del articulo 178
del CPC (que alude a “la resolucion sobre la caducidad”) puesto que bastaria con el silencio
de la ley para poder entender que tanto la resolucion que declara la caducidad como aquella
gue la desestima son recurribles por aplicacién del principio general legislado en el articulo
395 del CPC.

3) Porque debe tenerse en cuenta que solamente el auto
que declara la caducidad de la instancia es susceptible de ocasionar agravios ya que pone
fin al proceso (resolucién con fuerza de sentencia definitiva), pero no el auto que desestima
el pedido de caducidad.

4) Porque con un criterio andlogo se interpreta la norma del
Art. 77 del CPC que dispone: “La resolucion del Juez que deniegue la intervencion sera
apelable...”, disposicion que restringe la recurribilidad solamente al auto que deniegue el
pedido de intervencion del tercero, no extendiéndose dicha recurribilidad al auto que la
admite precisamente porque tal determinacion (al igual que el auto que rechaza el pedido de
caducidad) no ocasiona agravios que justifiquen la interposicion de recursos ante la Alzada.

Asi, pues, el enunciado del articulo 178 del CPC que dice “le resolucién sobre la
caducidad sera apelable”, debe interpretarse, conforme 10s fundamentos antes expresados,
como “Solamente la resolucion que declara la caducidad sera apelable...”.

En consecuencia, si solamente la resolucion que declara la caducidad de la
instancia es recurrible (norma producto de la interpretacion del texto del articulo 178 del
CPC), un simple razonamiento “a-contrario sensu” conduce a la elaboracion de una norma
tactica prohibida por la cual se establece implicitamente que la resolucién que rechaza la
caducidad no es apelable, o, lo que es lo mismo, se prohibe (no se permite) interponer el
recurso de apelacion contra el auto que desestima el pedido de caducidad de la instancia. La
construcciéon de esta norma prohibitiva tacita es posible porque a consecuencia de la
interpretacion sistematica del articulo 178 del CPC (con los argumentos que sostienen la
interpretacion) se elabora una norma juridica procesal que contiene el adverbio de cantidad,
o cuantificador logico, “solamente”, condicion suficiente y necesaria para permitir el
razonamiento a-contrario sensu en forma valida.

A partir de este momento, todo el razonamiento judicial transita por medio de un
simple razonamiento silogistico o deductivo. Si la norma juridica procesal tacita que se
desprende de la interpretacion sistematica del texto del articulo 178 del CPC y del
argumento a-contario prohibe o no permite la apelabilidad de la resolucion judicial que
rechaza la caducidad de la instancia (premisa mayor), y si el auto que hoy se encuentra en
grado de alzada ante este Tribunal rechaza la caducidad de la instancia (premisa menor), la



Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial 196

conclusién logica, necesario y forzosa que se obtiene es que se prohibe o no se permite la
apelacion del auto que hoy se encuentra en grado de Alzada ante el Tribunal.

La resolucion que rechaza la caducidad debe ser impugnada por quien se considere
afectado por via de reposicion de conformidad con el articulo 390 del CPC que impone
dicha via recursiva no s6lo contra providencias de mero trdmite, sino también contras los
autos interlocutorios que no causan gravamen irreparable, como ocurre con la resolucion
que resuelve desestimar el pedido de caducidad de la instancia; ain cuando a dicho pedido,
en el presente caso, se le haya dado tramite incidental, ya que esta situacién no modifica la
figura o los efectos procesales.

Atendiendo a lo dicho, el Juzgado de Primera Instancia debi6é haber denegado los
recursos que han sido interpuestos contra el mismo. Al no haber procedido de la manera
que ha sido indicada y, antes bien, al haber concedido dichos recursos, corresponde que el
Tribunal los declare mal concedidos y disponga, consiguientemente, la devolucion de los
autos al Juzgado de origen.

En cuanto a las costas, en este caso particular se estima justo imponerlas en el
orden causado atendiendo a que la cuestion ha exigido una interpretacion que ha conducido
a una conclusion contraria a la que hasta la fecha viene sosteniendo la jurisprudencia
nacional.

CUESTION PREVIA — OPINION DEL MAGISTRADO OSCAR AUGUSTO
PAIVA VALDOVINOS: En el cado en estudio y planteada la cuestion previa, como
facultad del Tribunal de analizar y estudiar si los recursos han sido bien concedidos.

Este Conjuez, disiente con su distinguido colega preopinante en cuanto las
consideraciones de las vertidas como cuestion previa en el analisis de los recursos
interpuestos y en dicho sentido considera en cuanto al primer apartado de la resolucion en
cuestién, por la cual se rechaza el pedido de caducidad de instancia por su improcedencia,
que el Cddigo Procesal Civil en su articulo 178, al referirse a la resolucién que recaiga o
resuelve el pedido o incidente de caducidad, dice: “La resolucion que recaiga sobre la
caducidad serd apelable. En tercera Instancia sera susceptible de reposicidn.

Este Conjuez ha venido sosteniendo en resoluciones anteriores, que la disposicion
contenida en el articulo del C.P.C. citado precedentemente, no distingue, o0 mejor dicho, no
hace distincion alguna a los efectos de considerar recurrible o no el pronunciamiento del
Juzgado segun éste, haya sido por el rechazo o por la admisibilidad de la caducidad de
instancia.

El Profesor Dr. Casco Pagano, en su conocida obra del Codigo Procesal Civil
Comentado y Concordado, pagina 329, Tomo I, sefiala al comentar el articulo 178, sobre la
apelabilidad: “Cualquiera sea el sentido del pronunciamiento judicial declarado o no la
caducidad de la instancia serd susceptible de apelacion.”. Es cierto que los tratadistas
argentinos en su mayoria y en especial Palacio en su tratado de Derecho Procesal Civil,
hacen distincién para la recurribilidad, segun el fallo sea por el rechazo o la admision de la
caducidad, conforme al Codigo de rito argentino (CPN) Art. 317, en su primer pérrafo
prescribe que “la resolucion sobre caducidad solo sera apelable cuando esta fuere declarada
procedente”, considerando que, en caso de rechazo no es recurrible. Agregando que en lo
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que concierne a instancias superiores: “En segunda o ulterior instancia, la resolucion solo
sera susceptible de reposicion, si hubiese sido dictada de oficio.

También es verdad que, nuestra legislacion comparada. Pero también es cierto que,
nuestra legislacion procesal, es totalmente distinta (articulos 178 y 174 CPC). Nuestra
normativa, no admite la purga de la caducidad de instancia por actividades posteriores de
las partes y se opera de puro de derecho. Rige desde el mismo momento en que se produjo
y no podré ser convalidada por la actividad posterior de las partes.

Lo expuesto precedentemente, a mas del texto claro de la ley en los articulos 174,
178 del CPC ya citados, permite concluir que la resolucion del a-quo, en cualquiera de los
sentidos que se hubiese pronunciado, segin su criterio (nico, puede causar agravios a
cualquiera de las partes, por lo que, este Conjuez, es de parecer que las resoluciones que
recaigan sobre la caducidad son apelables y por lo tanto, el recurso ha sido bien concedido,
permitiendo la doble instancia sobre todo, como este caso, cuando se hace presente la duda.

Con respecto a las cuestiones apuntadas méas arriba, las mismas seran objeto de
andlisis posteriormente a la opinion de los demés miembros de este Tribunal, respecto de la
cuestion de la cuestion previa.

EN CUANTO AL RECURSO DE NULIDAD - OPINION DE LA
MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ GONZALEZ: el recurrente ha desistido
expresamente de este recurso. Por otra parte, no se observan en la resolucion recurrida,
vicios de forma o solemnidades que ameriten el estudio de oficio por parte del Tribunal por
lo que corresponde declarar desierto el recurso.

OPINION DEL MAGISTRADO OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS:
manifiesta que se adhiere a la opinidn vertida por la Magistrada Valentina Nufiez Gonzalez,
por compartir sus mismos fundamentos.

EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION - OPINION DE LA
MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ GONZALEZ: se agravia el recurrente por el
rechazo del planteamiento de caducidad, sosteniendo que la A-quo resolvid teniendo
solamente en cuenta el informe de la Actuaria, obrante a fs. 46 vlto. Donde sefiala que: “en
el presente juicio se ha dictado al S.D. N° 438 de fecha 22 de mayo del 200.” Sin
considerar que la misma habia declarado de oficio la nulidad de las actuaciones realizadas
en estos autos, desde la providencia de fecha 25 de abril de 2003 (fs. 26 vlto.) hasta fs. 38,
gue comprende la sentencia definitiva N° 438 del 22 de mayo de 2003. Desde la fecha de la
resolucién que anulaba todas esas actuaciones a la presentacion del pedido de caducidad,
habian transcurrido el plazo previsto por la ley para que se produzca la misma, por lo que
solicita la revocatoria de la resolucién recurrida.

Corrido traslado a la otra parte, por A.l. N° 308 de fecha 12 de julio de 2006, se
dio por decaido el derecho que dej6é de usar la Ab. Mirta Davalos Montiel representante
legal de la parte actora, disponiendo el Tribunal que la instancia siga su curso segin su
estado.

Entrando a analizar la cuestion sometida a estudio, se observa que efectivamente la
A-quo dicté el A.l. N° 2676 de fecha 26 de diciembre de 2003, disponiendo la nulidad de
oficio de las actuaciones desde la providencia de fecha 25 de abril de 2003 (fs. 26 vlto.) en
adelante hasta al fs. 38 que antecede, todo ello de conformidad a las consideraciones
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expuestas en el exordio de la presente resolucion. CORRER TRASLADO a la parte actora
de la excepcion de pago parcial opuesta por la demanda en fecha 26 de febrero de 2003 (fs.
14/15). NOTIFIQUESE por cédula a las partes. ANOTAR, registrar y remitir copia a la
Excma. Corte Suprema de Justicia.

Habiéndose declarado la nulidad de todo lo actuado de fs. 26 a 38 de autos, es nula
también la S.D. N° 439 de fecha 22 de mayo del 2003, al cual se refiere la Actuaria en el
informe que sirve de base al rechazo de la caducidad de instancia, por consiguiente,
habiendo transcurrido desde la fecha de de dictamiento del auto interlocutorio que
decretaba la nulidad al pedido de caducidad de instancia, opuesto en fecha 8 de julio de
2005, el plazo de seis meses previstos en la ley para que se produzca la caducidad,
corresponde revocar la resolucién recurrida y hacer lugar a la caducidad solicitada, con
imposicion de costas a la parte perdidosa.

OPINION DEL MAGISTRASO OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS:
manifiesta que se adhiere a la opinion vertida por la Magistrada Valentina Nufiez
Gonzélez, por compartir sus mismos fundamentos.

POR LO TANTO, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE: DECLARAR desierto el recurso de nulidad. REVOCAR, con costas, la
resolucion recurrida. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Corte Suprema de Justicia.
Magistrados: Oscar Paiva Valdovinos ,Marcos Riera Hunter y Valentina Nufiez Gonzalez .
Ante mi: Arnaldo Martinez Rozzano. Actuario

o

REGULACION DE HONORARIOS. Negociaciones.

Si bien la ley arancelaria protege y resguarda a los abogados y procuradores estableciendo
garantias basicas, tampoco se puede objetar que éstos puedan negociar sobre sus propios
derechos porque de todas formas, la remisién de deuda, la renuncia de derechos o la
concesion de prorrogas y plazos, también es posible siempre de que los negociadores sean
sus titulares.

Trib. Apel. Civ. Y Com. Primera Sala 06-04-2009. “Regulacién de honorarios
profesionales del Abog. Luis Gauto Tani y Juan O. Modiga en SMB ¢/ IPS s/ cumplimiento
de contrato y cobro de guaranies” (A. I. N° 133)

Asuncidn, 6 de abril de 2009.-

VISTOS: los recursos de apelacién y nulidad interpuestos contra el A.l. N° 1758
dictado el 18 de noviembre de 2004 por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Undécimo Turno, y;

CONSIDERANDO

RECURSO DE NULIDAD Ante pedido de los Abogados LUIS GAUTO TANI Y
JUAN O. MODIGA, el A quo, por A.l. N° 1758 del 18 de noviembre de 2004 (fs. 11), fijé
dichos honorarios en Gs. 232.132.210 y Gs. 116.066.105 respectivamente, para los
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abogados Juan O. Mddica como procurador y Luis Gauto Tani en calidad de patrocinante.
Por A.l. N° 1927 del 20 de diciembre de 2004, en complementacion del primer
interlocutorio, se agregd, por via de aclaratoria, la suma de Gs. 34.819.830 en concepto de
IVA.

El A quo ha tomado como base inicial de calculo el monto de la condena de pago,
esto es, Gs. 2.418.043.859, con la reduccion al 80% por aplicacion del inc. b) del art. 26 de
la Ley N° 1376/88 y ademas, los articulos 21, 25, 32 arriba a las sumas referidas.

Contra la decision judicial, se alzan los peticionantes y el representante
convencional del Sanatorio Migone Battilana S.A. (fs. 19) oponiendo recursos de nulidad y
apelacion. Tanto una como otra parte, no fundamentan el recurso de nulidad, razén por la
que se tiene, en virtud a lo dispuesto en el art. 419 CPC, dar desiertos ambos recursos de
nulidad.

OPINION DEL MAGISTRADO GERARDO BAEZ MAIOLA RECURSO DE
APELACION DE LOS ABOGADOS GAUTO TANI Y MODICA Dos son los
cuestionamiento:

1° Que el A quo ha aplicado errdneamente la disminucién del monto en un 80%
por “allanamiento primero y acuerdo de parte posteriormente”. Sostienen los recurrentes
que dicha norma legal no obliga disminuir cuando por sentencia firme la suma resulta
inmodificable aun por voluntad de partes.

2° El A quo no adicioné al capital los intereses (13%) al calcular los honorarios.

En consecuencia, piden retasar en Gs. 471.564.768/ 314.376.512 + 157.188.256.

APELACION DEL Abog. / Troche Robbiani Sostiene que el monto base de
calculo no puede superar el 75% de la suma de Gs. 1.649.009.457, por cuya razon, sostiene
que corresponde regular los honorarios del Abog. patrocinante Gs. 20.612.619 y Gs.
10.306.310 para el profesional que actué como procurador.

Estas son las dos posiciones que debe decidirse en esta Alzada.

A - En primer lugar hay que tener presente que por S.D. N° 993 del 3 de diciembre de 2002
(fs. 563/570 vta), resolucion que se halla firme, se conden6 al IPS al pago de Gs.
1.386.280.859...por los servicios impagos de atencion a pacientes derivados por el mismo a
las Unidades de Terapia Intensiva de la parte actora, mas sus correspondientes intereses a
razon del 2, 75 % dos coma setenta y cinco por ciento) mensual desde el vencimiento del
plazo en que debité abonarse cada uno de los servicios que conforman el reclamo y hasta la
fecha del pago efectivo de la obligacion.(sic).

Es de notar que el Abog. Hugo A. Hermosa Fleitas interpuso de apelacion (fs. 574)
desistido a fs. 577.

A f. 578, las partes, bajo patrocinio de respectivos abogados, presentan “...acuerdo
de pagos de intereses y pedir su homologacion” (sic) cuyas clausulas, sintetizadas, dicen:

1° Reconocimiento de deuda Gs. 1.649.009.457 compuesta por saldo deudor e
intereses correspondientes (Gs. 1.244.672.135).

2° El Sanatorio Migone Battilana S.A. incluyendo a sus representantes
convencionales, Abog. Gauto Tani y Mddica “...asumen de su cuenta y cargo el pago de
todos los costos, costas y demas accesorios que corresponden a sus abogados, liberando
expresamente al IPS las costas del juicio que fuera condenado en los términos de la S.D. N°
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846... Consecuentemente, también el Instituto de Prevision Social a través de su
representante legal manifiesta y acepta la imposicion de las costas en el orden causado...”
(sic, f. 578).

3° E1IPS se impone como “plazo maximo” de pago el 20 de abril de 2.003.

4° En prueba de conformidad de lo acordado precedentemente, suscriben el
presente escrito el Dr. Cecilio Cano Flores, Presidente del Consejo de IPS y el Dr. Oscar
Raul Garcia Espinola y Dr. Miguel Angel Martinez Yaryes en su caracter de Presidente en
ejercicio y Director, respectivamente, el Sanatorio Migone Battilana S.A. (sic).

A f 574, el Abog. Juan O. Mddica en base a dicho acuerdo ha solicitado al
Tribunal, Primera Sala seguin A.l. N° 264 del 16 de junio de 2003 (f 580).

Por A.l. N° 1251 del 27 de agosto de 2004 (f. 613) el acuerdo es homologado.

B. En segundo lugar, hay que tener presente que los representantes convencionales del
Sanatorio Migone Battilana S.A. han participado en la negociacion entre las partes con
posterioridad a la sentencia y en este aspecto, no solamente han tenido conocimiento de la
misma sino también han negociado sobre sus propios intereses derivados del ejercicio de la
profesion de abogados. En este sentido, si bien la ley arancelaria protege y resguarda a los
abogados y procuradores estableciendo garantias bésicas, tampoco se puede objetar que
éstos puedan negociar sobre sus propios derechos porque de todas formas, la remision de
deuda, la renuncia de derechos o la concesion de prorrogas y plazos, también es posible
siempre de que los negociadores sean sus titulares.

En cuanto a la objecidn respecto a la aplicacion de la reduccion a 80% del monto
base de calculo, tampoco puede ser reparada extemporaneamente por esta via.

De acuerdo a lo expuesto, se puede sefialar dos circunstancias a modo de
comentario:

1° Que en el acuerdo homologado se ha establecido plazo para el pago de capital
pero sin determinacion al que corresponde a intereses. De todas, formas, desligada el IPS de
la obligacidn respecto a las costas de los peticionantes Mddica y Gauto Tani, la obligacién
de pago quedd a cargo del Sanatorio Migone S.A.

2° Desde mi Optica, desde el momento que se establecio la carga de los honorarios
con sus detalles, bastaba presentar el pedido a la parte obligada por el acuerdo.

Solamente ante la negativa, se tendria que proceder al reclamo judicial.

Asi también, las partes, no objetaron el porcentaje aplicado por él A quo, pues
reclamaron so6lo el monto en concepto de honorarios, han aceptado la peticion en regulacion
y teniendo en cuenta los detalles que individualiza al sub examine, corresponde justipreciar
en Gs. 249.195.621 los honorarios del patrocinante Juan O. Modica mas el diez por ciento
en concepto de IVA y en Gs. 124.597.810 para el procurador Luis Gauto Tani, también con
la adicion sefialada.

OPINION DEL MAGISTRADO OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS;
manifiesta que se adhiere a la opinion del Magistrado Gerardo Baez Maiola por compartir
sus mismos fundamentos.

OPINION EN DISIDENCIA DEL DR. ARNALDO MATINEZ PRIETO: Se
discute aqui la retasa de los honorarios regulados a favor de los Abogs. Luis Gauto Tani y
Juan O. Mddica. La retasa se ha pedido tanto en mas como en menos, por lo que este
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Tribunal puede, a tenor del art. 420 del C4d. Proc. Civ., decidir en cualquiera de ambos
sentidos.

En primer término debemos estudiar el monto base. El articulo 26 inc. a) establece
que lo constituye el monto de la condena pecuniaria. Por S.D. N° 993 de fecha 3 de
diciembre de 2002 el inferior condend a la demandada al pago de la suma de G.
1.386.280.859. Posteriormente las partes arribaron a un acuerdo respecto de la cancelacion
de dicha deuda por la suma de G. 1.649.009.457, el cual fue homologado por A.l. N° 1251
de fecha 27 de agosto de 2004 y su aclaratoria A.l. N° 1357 de fecha 13 de septiembre de
2004. Tenemos entonces que es esta Ultima suma la que debe tomarse como base para el
justiprecio de los honorarios y no la que solicitan los solicitantes de los honorarios, ya que
es respecto de esta Ultima suma que existe un pronunciamiento del érgano.

Establecido el monto base pasaremos al estudio de los porcentajes aplicados.
Atendiendo al elevado monto base, corresponde aplicar los porcentajes minimos
establecidos en el art. 32 de la ley arancelaria en un 5% para el patrocinante y 2,5 % para el
procurador. En cuanto a la aplicacién del 75% por el inferior el mismo no corresponde ya
que el juicio ha llegado a su término a través de una sentencia definitiva. En articulo 26 inc.
b) contempla aplicacion de dicho porcentaje cuando el juicio llega a su fin por un modo
distinto de la sentencia definitiva, es decir, cuando el pleito culmina por un modo anormal.
El acuerdo al que arribaron las partes es justamente respecto de la sentencia definitiva, es
decir, sobre el pago de la condena y costas establecidas en ella, por lo que en este caso en
particular dicha normativa citada no se aplica. Tenemos entonces que aplicando los
porcentajes establecidos supra para el procurador y patrocinante nos da la suma de
OCHENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS GUARANIES (G. 82.450.472) para el
patrocinante, Abog. Luis Gauto Tani y la suma de CUARENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS VEINTICINCO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS GUARANIES
(G. 41.225.236) para el procurador, Abog. Juan O. Mddiga.

En cumplimiento de la Acordada N° 337, de fecha veinticuatro de noviembre de
2004, dictada por la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, debe adicionarse el importe
del Impuesto al Valor Agregado — IVA -, que de conformidad con la legislacién tributaria
vigente en el tema, la ley 2.421/04, es el 10% sobre el monto base, que en este caso es la
suma, regulada, conforme lo disponer la Acordada de referencia que asciende a la suma de
OCHO MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL CUARENTA Y SIETE
GUARANIES (G. 8.245.047) para el Abog. Luis Gauto Tani y la suma de CUATRO
MILLONES CIENTO VEINTIDOS MIL QUINIENTOS VEINTITRES GUARANIES (G.
4.122.523) para el Abog. Juan |. Médica.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO

CIVIL Y COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA;
RESUELVE: REGULAR los honorarios del abogado patrocinante Juan O. Mdadiga,
dejandolo establecido en la suma de Gs. 249.195.621, mas el diez por ciento en concepto de
IVA y en Gs. 124.597.810 para el procurador Luis Gauto Tani, también con la adicion
sefialada. ANOTAR registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.
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Magistrados: Arnaldo Martinez Prieto, Oscar Augusto Paiva Valdovinos, Gerardo Baez
Maiola. Ante mi: Arnaldo Martinez Rozzano, Actuario

RECURSO DE QUEJA. Procedencia del recurso de queja. Requisitos.

La procedencia de la queja por recursos denegados queda subordinada a la concurrencia de
tres requisitos: 1) Que la resolucién que se pretende impugnar sea recurrible; 2) que los
recursos interpuestos contra la misma hayan sido interpuestos en tiempo y forma y; 3) Que
la Queja interpuesta sea deducida dentro del plazo previsto en la Ley Procesal.

RECURSO DE QUEJA. Procedencia del recurso de queja.

Independientemente de que el Juzgado Letrado haya denegado el recurso de reposicién por
razones de fondo, igualmente corresponde hacer lugar al recurso de queja, por recurso
denegado porque el Juzgado inferior carece de competencia para analizar por via de
reposicion una providencia que no es de mero tramite (porque rechaza la prueba pericial)

RECURSO DE REVISION. Revisién de providencia de mero tramite.

El Juzgado inferior tiene competencia para analizar por via de reposicion el fondo de una
providencia de mero tramite, pero no aquellas que no tienen esa categoria, las cuales, a su
vez, s6lo pueden ser revisadas y eventualmente revocadas por el Tribunal de Apelacion por
via de recursos.

Trib. Apel. Civ. Y Com., Primera Sala 03-04-2009. “Queja por recursos denegados
interpuestas por al abog. Maria Teresa Nunes en ‘“Martha Johanna Meza Gonzélez ¢/ Nidia
Augusta Prieto Vda. De Alvarez s/ Cobro de Guaranies” (A. I. N° 148)

Asuncién, 03 de abril de 2009.-

VISTO: El recurso de queja por recursos denegados interpuesto por la Abog.
Maria Teresa Nufies, ;

CONSIDERANDO:

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: La recurrente
interpone queja por apelacion denegada en contra del Auto Interlocutorio N° 1255 de fecha
07 de agosto de 2008 (fs 7), dictado por el Juzgado de Justicia Letrada del Segundo Turno,
por el cual se resolvid no hacer lugar recurso de reposicion y denegar el recurso de
apelacion en subsidio interpuestos contra la providencia de fecha 31 de julio de 2008 (fs 5
vita)

La procedencia de la queja queda subordinada a la concurrencia de tres requisitos
1) Que la resolucion que se pretende impugnar sea recurrible. 2) Que los recursos
interpuestos contra la misma hayan sido interpuestos en tiempo y forma 3) Que la Queja
interpuesta sea deducida dentro del plazo previsto en la Ley Procesal.

Revisadas las constancias de estos autos de queja, asi como los autos principales,
se advierte que la recurrente interpuso recurso de reposicion y apelacion en subsidio contra
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la providencia de fecha 31 de julio de 2008, especificamente en cuanto rechaza la prueba
pericial ofrecida por la parte demandada.

La Jueza Letrada rechaz6 el recurso de reposicion manifestando que el
ofrecimiento de la prueba pericial no cumplio con los requisitos establecidos por el Art 334
del CPC y deneg0 el recurso de reposicion.

Independientemente de que el Juzgado Letrado haya denegado el recurso de
reposicidn por razones de fondo, igualmente corresponde hacer lugar al recurso de queja
por recurso denegado porque el Juzgado inferior carece de competencia para analizar por
via de reposicién una providencia que no es de mero tramite (porque rechaza la prueba
pericial). El Juzgado inferior tiene competencia para analiza por via de reposicion el fondo
de una providencia de Mero Tramite, pero no aquellas que no tienen esa categoria, las
cuales, a su vez, solo pueden ser revisadas, y eventualmente revocadas por el Tribunal de
Apelacion por via de recursos como ocurre en el caso de autos. Por lo demas, el recurso de
apelacion en subsidio contra la providencia de 31 de julio de 2008, y el presente recurso de
queja por recursos denegados, han sido interpuestos en tiempo y forma

Por consiguiente, corresponde que el Tribunal haga lugar a el presente recurso de
gueja por recursos denegados interpuesto por la Abogada Maria Teresa Nunes, y en
consecuencia, conceda los recursos de apelacion y nulidad interpuestos contra la
providencia de fecha 3 de julio de 2.008, en relacion y con efectos suspensivos.

OPINIONES DE LOS MAGISTRADOS VALENTINA NUNEZ GONZALEZ y
RAUL GOMEZ FRUTOS: manifiestan que se adhieren a la opinién del Magistrado Dr.
Marcos Riera Hunter por compartir sus mismos fundamentos.

POR TANTO: En mérito a lo expuesto, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA CAPITAL,

RESUELVE: HACER LUGAR al recurso de queja por recursos denegados
interpuesto por la Abogada Maria Teresa Nunes, y en consecuencia, conceder los recursos
de apelacién y nulidad interpuestos contra la providencia de fecha 31 de julio de 2008, en
relacion y con efectos suspensivos. AUTOS. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Raul Gomez Frutos, Marcos Riera Hunter, Valentina Nufiez. Ante mi:
Arnaldo Martinez Rozzano, Actuario

o

PRESCRIPCION. Excepcion de prescripcion.

Las defensas opuestas (excepcidn de prescripcion) deben ser consideradas como defensa
general, dado que la presentada por la demandada fue opuestas como parte de la
contestacion realizada y no de manera autbnoma y previa, mientras que la realizada por al
actora, fue desarrollada en al contestacion de la reconvencion, adoleciendo también de
autonomia, tal como lo requiere el art. 223 del CPC.
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EXCEPCION DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO.

En el caso se inicia un juicio por lesion contra la cual la parte demandada interpuso
excepcion de prescripcion ademds contestd la demanda e interpuso demanda
reconvencional de todo lo cual se corrio traslado a la actora quien a su vez interpuso
excepcion de prescripcion, por lo cual estas no pueden ser consideradas como excepciones
previas sino como defensas generales, por lo que , no debian haber sido tramitados de la
manera en que se hizo, sino que tenian que ser resueltas conforme el art. 104 del CPC.

SENTENCIA. Vicios de la sentencia. Incongruencia.

Habiéndose realizado el proceso dando forma de excepcion previa aquello que no tenia
dicha naturaleza y omitiendo ademas resolver todas las excepciones, se configura el vicio
de incongruencia en la resolucion objeto de estudio, que obliga a este Tribunal a declarar la
nulidad de la resolucién en cuestion.

SENTENCIA. Vicios de la sentencia. Incongruencia.

El art. 406 del CPC resulta inaplicable por cuanto que existen en este caso no solamente
vicios formales o de incongruencia que afectan a la validez de la resolucion dictada, sino
que ella ha sido dictada como consecuencia de un procedimiento vicioso que impide el
dictamiento de la resolucion definitiva, que es la resolucion que debia haber sido dictado
luego de tramitarse la causa conforme a derecho resolviendo la cuestion de fondo que
incluye, obviamente las dos excepciones opuestas como medios generales de defensa (no
previas).

Trib. Apel. Civ. Y Com., Primera Sala 21-04-2009. “Antonio Bareiro Almada c. Selva
Margarita Bobadilla Gaona s/ Demanda Ordinaria Lesion” (A. 1. N° 176)

Asuncién, 21 de abril de 2.009.-

VISTO: Los recurso de apelacién y nulidad interpuestos contra el A.l. N° 072 de

fecha 11 de marzo de 2005, dictado por la Juez de Primera Instancia en lo Civil,

Comercial y Laboral de Capiata.

CONSIDERANDO:

Que la resolucion recurrida dispuso: ““...No hacer lugar, con costas, a la excepcion
de prescripcion por la demandada Sra. Selva Margarita Bobadilla Gaona, por los
fundamentos expuestos en el considerando de la presente resolucion.

RECURSO DE NULIDAD - OPINION DEL MAGISTRADO OSCAR
AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS: El recurrente no ha fundamentado el presente
recurso. No obstante en virtud de las potestades reconocidas al Tribunal para el analisis de
la resolucion, en lo que hace a la observancia de las formas y solemnidades, este Miembro
se procede al estudio de la misma en referencia a dichos aspectos.

Se tiene que el presente juicio se ha iniciado con la interposicién de una demanda
por lesion instaurada por el Sr. Antonio Bareiro Almada contra la Sra. Selva Margarita
Bobadilla.
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Contra la referida demanda se ha interpuesto excepcion de prescripcion, habiendo
ademas sido contestada la demanda e interpuesto demanda reconvencional.

De la excepcion planteada y de la citada reconvenciéon se ha ordenado el
correspondiente traslado, siendo contestado por la parte actora, quien a su vez ha
interpuesto excepcion de prescripcion.

Las defensas opuestas deben ser consideradas como defensa general, dado que la
presentada por la demandada fue opuestas como parte de la contestacion realizada y no de
manera auténoma y previa, mientras que la realizada por la actora, fue desarrollada en la
contestacidn de la reconvencién, adoleciendo también de autonomia, tal como lo requiere el
Art. 223 del cddigo de ritual.

Tal como se sefial6 precedentemente. Por la forma como fueron opuestas las
excepciones, estas no pueden ser consideradas como excepciones previas sino como
defensas generales, por lo que, no debian haber sido tramitados de la manera en que se lo
hizo, sino que tenian que ser resueltas con la cuestion principal lo que acontece recién en la
sentencia, con lo que se ha infringido lo dispuesto por el Art. 104 del Cédigo Procesal
Civil.

Esta trasgresion no puede pasar desapercibida, puesto que desvirtia el proceso, lo
cual no puede ser permitido y es asi que, al no habérsele desarrollado el tramite pertinente,
gue desemboque en una sentencia definitiva, porque es lo que correspondia conforme a las
presentaciones realizadas. En este caso, habiendo realizado el proceso de la manera como
se hizo, dando forma de excepcion previa a aquello que no tenia dicha naturaleza y
omitiendo ademas, resolver todas las excepciones, configura el vicio de incongruencia en la
resolucion objeto de estudio, que obliga a este Tribunal a declarar la nulidad de la
resolucidn en cuestion.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: Tiene sobrada
razén el Conjuez preopinante cuando, por los fundamentos expresados en el voto
respectivo, resuelve declarar la nulidad del autos en alzada y el reenvio.

En efecto, de las constancias de los autos surge que la actora promovié contra la
demandada juicio de conocimiento ordinario por lesion. Al contestar el traslado que le fue
corrido, la demandada opuso la excepcion de prescripcién y, al propio tiempo, promovio
contra la accionante demanda reconvencional por restitucién o reivindicacion del inmueble
individualizado en el titulo respectivo. Corrido el traslado pertinente de la demanda
reconvencional, la actora la contestd en los términos del escrito de fs. 50 oponiendo,
asimismo, la excepcion de prescripcion. Posteriormente, el Juzgado dictd la providencia del
30 de Junio del 2004 (fs. 54) por la cual dispuso la apertura de la excepcion a prueba,
dictandose, finalmente, previos los tramites que ilustran los autos, el auto interlocutorio hoy
en alzada ante este Tribunal por el cual se resolvié desestimar la excepcion opuesta por la
parte demandada.

Resulta evidente que en el caso e estudio se han configurado vicios considerables,
no solamente procesales, sino incluso de forma o de estructura que provocan la nulidad del
auto interlocutorio en grado de revision.

En primer término, de la lectura de los escritos de contestacion de la demanda y de
contestacion de la demanda reconvencional surge claro que existen no una, sino dos
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excepciones de prescripcion: una, opuesta por la demandada al contestar la demanda de la
parte actora; otra, opuesta por la accionante al contestar el traslado de la demanda
reconvencional promovida por la accionada. Por la forma como han sido opuestas, ninguna
de estas excepciones constituyen defensas de previo y especial pronunciamiento, sino
medios generales de defensa que las respectivas partes opusieron a contestar las demandas
(la del actor, y la reconvencional de la demandada), razén por la cual lo que correspondia,
una vez trabada la litis, era disponer la apertura de la causa a prueba (de todo el juicio) para
dictarse en su momento una sentencia definitiva. Sin embargo, no se comprende por qué el
Juzgado dispuso la apertura a prueba de la excepcion, y, ademas, solamente de una cuando,
en rigor, como se dijo, se habian opuesto dos excepciones distintas.

La irregularidad que se ha detectado no es solamente procesal, sino de forma por
cuanto que cuando las excepciones son opuestas como medios generales de defensa, como
en este caso, luego de la substanciacién de la causa principal, debe dictarse no un auto
interlocutorio, sino una sentencia definitiva que debe cumplir con las exigencias formales
legisladas en el articulo 159 del CPC, es decir, debe el drgano jurisdiccional pronunciar
integramente el derecho de las partes litigantes. En este caso, no se ha pronunciado
sentencia en cuanto al fondo de la cuestion planteada con motivo de las demandas (la del
actor y la. reconvencional de la demanda), y tampoco se ha resuelto la excepcion articulada
por la parte actora como medio general de defensa, configurandose asi un notable vicio de
incongruencia que provoca la nulidad de la resolucién pronunciada por imperio del articulo
15, inc. "b", del CPC.

Lo sefialado es mas que suficiente para que el Tribunal resuelva declarar la nulidad
de las actuaciones procesales desde la fs. 54 y del auto recurrido por corresponder en
Derecho.

OPINION DE LA MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ GONZALEZ:
Manifiesta que se adhiere a las opiniones de los distinguidos Conjueces por ser
coincidentes y complementarios.

RECURSO DE APELACION - OPINION DEL MAGISTRADO OSCAR
AUGUSTO
PAIVA VALDOVINOS: atendiendo a la forma en que fue resuelta la primera cuestion, y
habiendo entendido que se han violentado cuestiones que hacen al proceso, hace imposible
la aplicacion del Art. 406 del C.P.C., puesto que debe realizarse el trAmite correctamente,
para luego dictarse la correspondiente sentencia, por lo corresponde el reenvio, a los efectos
de su tramitacion desde la foja 54 de autos.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: Dada la
forma como ha sido resuelto el recurso de nulidad, se hace innecesario el estudio de la
apelacion también deducida.

Y EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER PROSIGUIO
DICIENDO:

Habiéndose declarado la nulidad del auto en alzada, corresponderia que el Tribunal dé
cumplimiento al articulo 406 del CPC y dicte, en consecuencia, la resolucion que fuese
pertinente en reemplazo de la que ha sido objeto de anulacion. No obstante, en este caso
particular dicha normativa resulta inaplicable por cuanto que, debe recordarse, existen en
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este caso no solamente vicios formales o de incongruencia que afectan a la validez de la
resoluciéon dictada, sino que ella (la resolucion recurrida) ha sido dictada como
consecuencia de un procedimiento vicioso que impide el dictamiento de la resolucion
definitiva, es decir, de la sentencia definitiva, que es la resolucion que debia haber sido
dictada luego de tramitarse la causa conforme a derecho resolviendo la cuestién de fondo
que incluye, obviamente, las dos excepciones opuestas como medios generales de defensa
(no previas).

En estas condiciones, solamente resta disponer el reenvié y por tanto la remisién
de los autos al Juzgado que sigue en el orden de turno a fin de que dicho 6rgano
jurisdiccional tramite la causa desde la foja 54 y, oportunamente, la resuelva conforme con
el Derecho.

OPINION DE LA MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ GONZALEZ:
Manifiesta que se adhiere a las opiniones de los distinguidos Conjueces por ser
coincidentes y complementarios.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL DE APELACION EN LO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA; RESUELVE:DECLARAR
LA NULIDAD del A.l. N° 72 de fecha 11 de marzo de 2005 y las actuaciones procesales
desde la fs. 54 de autos, DISPONER la remision de estos autos al Juzgado que sigue en el
orden de turno a los efectos de la tramitacidn del proceso, en el sentido y con el alcance
establecido en el exordio de la presente resolucion. ANOTAR, registrar y remitir copia a la
Excma. Corte Suprema de Justicia.

Magistrados: Oscar Augusto Paiva Valdovinos, Marcos Riera Hunter, Valentina Nufiez.
Ante mi: Arnaldo Martinez Rozzano .Actuario.

o

REGULACION DE HONORARIOS. Base del calculo para la regulacién de honorarios.
Sociedades.

A los efectos de la regulacidn de honorarios sobre la base del patrimonio de la sociedad
demandada, la tasacién del perito podra ser acertada pero el valor de comercializacion de
un bien es siempre inferior a su tasacion y es la tasacion presentada por el abogado la que
define el valor real no solo porque se encuadra a la realidad sino que el mismo interesado
reconoce que es este y no un valor superior al valor real de la sociedad.

REGULACION DE HONORARIQOS. Base del calculo para la regulacién de honorarios.
Sociedades.

Se estima que cuando es elevado el monto que representa la importancia econdmica del
litigio obliga a la aplicacion estimamos que el elevado monto que representa la importancia
econdmica del litigio obliga a la aplicacion del porcentaje minimo del 7,5% sobre el monto
del juicio, en razén de la regla segln la cual, a mayor monto, menor porcentaje, sin que ello
implique soslayar la complejidad de la cuestion planteada y de los trabajos.
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REGULACION DE HONORARIOS. Base del calculo para la regulacion de honorarios.
Sociedades.

Los honorarios profesionales por los trabajos cumplidos en el marco de la demanda de
nulidad de asamblea de una sociedad deben quedar establecidos en un tercio de la suma
establecida para la demanda de disolucion anticipada.

Trib. Apel. Civ. Y Com., Primera Sala 03-06-2009. “Regulacion de Honorarios
Profesionales del Abog. Eugenio Jiménez R. en: Leopoldo Américo Seifart Spinzi c/
Sociedad Anénima s/ Nulidad de Asamblea” (A. 1. N° 279)

Asuncidn, 3 de junio de 2009.-

Y VISTO: los recursos de apelacién y nulidad interpuestos por el abogado
Eugenio Jiménez R. en contra del A.l. N° 746 del 11 de mayo del 2007; dictado por la
Jueza de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno. y;

CONSIDERANDO:

QUE por la resolucién recurrida la A-quo habia dispuesto: "ESTABLECER como
monto base para la demanda de disolucion anticipada en la suma de Guaranies Diecinueve
mil quinientos cincuenta y nueve millones trescientos un mil quinientos veintiuno
(Gs.19.559.301.521). REGULAR los honorarios profesionales del abogado EUGENIO
JIMENEZ (MAT. 1330), por los trabajos realizados en su caracter de procurador y
patrocinante de la parte gananciosa de la demanda de nulidad de asamblea en la suma de
Guaranies MIL QUINIENTOS SEIS MILLONES SESENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS
DIEZ Y SIETE (Gs.1.506.066.217). Establecer en concepto de impuesto al valor agregado
la suma de Guaranies CIENTO CINCUENTA MILLONES SEISCIENTOS SEIS MIL
SEISCIENTOS VEINTIUNO (Gs.150.606.621).- REGULAR los honorarios profesionales
del abogado EUGENIO JIMENEZ (Mat.1330: por los trabajos realizados en la demanda de
disolucién anticipada, en su caracter de procurador y patrocinante de la parte gananciosa en
la suma de Guaranies OCHO MILLONES SIENTO TREINTA Y UN MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS (Gs. 8.131.966). Establecer en concepto de impuesto
al valor agregado la suma de Guaranies (OCHOCIENTOS TRECE MIL CIENTO
NOVENTA Y SEIS (Gs. 813.196). IMPONER las costas de la pericia al Abog. Eugenio
Jiménez, conforme a lo expuesto en el considerando de esta resolucién. ANOTAR, registrar
y remitir copia a la Excma. Corte suprema de Justicia™.

RECURSO DE NULIDAD - OPINION DE LA MAGISTRADA VALENTINA
NUNEZ
GONZALEZ: El recurrente desiste expresamente de este recurso. Por otra parte no se
observan en la resolucion recurrida vicios de forma o solemnidades que ameriten el estudio
de oficio por parte del Tribunal de la resolucién recurrida, por lo que corresponde declarar
desierto el mismo.

OPINIONES DE LOS MAGISTRADOS OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS y DR. MARCOS RIERA HUNTER; manifiestan que se adhieren a la
opinién de la Magistrada Valentina Nifiez Gonzalez por compartir sus mismos
fundamentos.
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RECURSO DE APELACION - OPINION DE LA MAGISTRADA VALENTINA NUNEZ
GONZALEZ: Cuatro son las cuestiones que agravian al recurrente: a) la forma que se
establecié la importancia econdmica del litigio: b) la estimacién de honorarios en la
demanda de disolucién anticipada de la sociedad demandada; c) la estimacion efectuada
para regular honorarios en cuanto a la demanda por nulidad de asamblea, y d) la imposicion
de las costas en relacion a la pericia realizada para determinar la importancia econdmica del
litigio. La representante del condenado al pago de las costas en juicio principal no ha
fundamentado en tiempo sus recursos, por lo que este Tribunal los declaro desiertos por
A.l. No 252 del 29 de mayo del 2008 (fs. 174 de autos). Por tanto, al no existir recurso de la
contraria, el Tribunal no tiene facultad para modificar la resolucion apelada en perjuicio
del recurrente. Ello, en virtud del principio "reformatio in peius”, que se halla vinculado al
principio de congruencia.

QUE examinada la primera cuestion, esto es, el monto del juicio en la demanda de
disolucién anticipada de la firma Sociedad Anénima Cooperadora Rural, Industriosa y
Comercial, considero que la conclusion arribada por la inferior y que determinara "no
puede, tratdndose del patrimonio social, estarse a otra determinacion que no sea la del
balance de la sociedad en cuestion, pues en definitiva ese documento es el que indica. a
fines contables y fiscales, d patrimonio que ha de ser liquidado" no se adecua a la situacién
planteada. Esta conclusién no se ajusta a la disposicion del articulo 26 de la Ley de Arancel
que dispone, que si bien puede servir de base el valor que asigne a los mimos la Inspeccién
General de Hacienda,tomando en consideracion el Gltimo balance, el profesional puede
optarpor estimar el valor real del patrimonio de la empresa conforme al procedimiento
establecido en los incisos ¢) y d) del mismo articulo. Al admitir el legislador, como otra
opcidn, que se tasen los bienes para "estimar el valor real del patrimonio de la empresa"
obvio resulta que este valor real puede no ser el que resulta del dltimo balance: cual
sefialara la inferior. De lo contrario no tendria sentido alguno el nombramiento de un perito,
como el propio Juzgado lo ha hecho en autos. Por lo demds, tal criterio ya ha sido sostenido
unénimemente por este Tribunal por A.1.No 506 del 09 de septiembre del 2008: dictado en
un juicio distinto en el que se ha discutido derechos vinculados a la misma
"COOPERADORA RURAL, INDUSTRIOSA Y COMERCIAL" S.A. estableciéndose
entonces que el monto que debe servir de base a la regulacion es el valor real del
patrimonio de la empresa, si esa fue la opcion elegida por el peticionante y a la que se ha
dado curso por la A - quo en el presente caso.

Que en ese sentido, el apelante habia valorado en Gs. 40.000.000.000 (cuarenta
mil millones guaranies) (fs. 2 de autos) el patrimonio de la sociedad demandada. El perito
designado, (Lic. Alejandro Céceres E.), lo hizo en la suma de Gs. 73.801.468.806.
Estimamos algo exagerada la cifra que menciona el profesional designado para la tasacion,
de los "bienes muebles e inmuebles, rodados y semovientes pertenecientes a la Sociedad
Andnima Cooperadora Rural Industriosa y Comercial”, casi el doble a la estimacion hecha
por el abogado. La tasacion del perito podra ser acertada, pero no debemos olvidar que el
valor de comercializacion de un bien es siempre inferior a su tasacion y es el primero el que
define el valor real. Asi, si el profesional abogado estima el valor real 40.000.000.000 y el
perito la sefiala Gs. 73.801.468.806 resulta prudente concluir que es primero el que debe
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prevalecer, no solo por encuadrarse sobradamente a la realidad -conforme surge de la
tasacion pericial sino que el mismo interesado reconoce que es este y no un valor superior
el valor real de la sociedad mencionada. Estima que d Tribunal entonces como una correcta
la suma de Gs.40.000.000.000, la que debera ser tomada para el calculo de los honorarios.

Establecido en la suma de 40.000.0000.000 el valor red del patrimonio de la
empresa corresponde la retasa aplicando la escala-del articulo 32 de la Ley de Arancel
sobre el monto. En cuanto al porcentaje aplicable estimamos que el elevado monto que
representa la importancia econémica del litigio obliga a la aplicacién del porcentaje minimo
del 7,5 % sobre el monto del juicio, en razén de la regla segun la cual, a mayor monto,
menor porcentaje, sin que ello implique soslayar la complejidad de la cuestién planteada y
de los trabajos, asi como el proveyd innegable obtenido. En este sentido, debe disminuirse
el que fue aplicado por el inferior. Aplicado el porcentaje citado a la que representa el valor
real del patrimonio, resulta la suma de GS. 3.000.000.000. Es esta suma la que corresponde
percibir al profesional por los trabajos realizados en la accion de disolucién anticipada de
sociedad en su doble carécter de abogado y procurador, mas IVA correspondiente.

En cuanto a la demanda por nulidad de Asamblea, la Inferir afirma que "dicha
demanda no se puede regularse sobre la base del patrimonio, y en rigor tampoco se aprecia
una base que pueda ser adoptada” por lo que entendid aplicable el art. 4° de la Ley
arancelaria. Resulta sin embargo, que el art. 40 se limita a definir los jornales minimos, sin
otra referencia. El apelante sostiene que la estimacion debe guardar relacion con el
patrimonio social y que no debid ser menor al que le corresponderia por los trabajos en un
incidente en la otra accién, "hasta el 25% del monto estimado para la demanda de
disolucion anticipada”. Estimamos incorrectas ambas conclusiones. La demanda de nulidad
de Asamblea tenia por objeto la remocién de los Directores nombrados en ella. El fin
perseguido se asemeja mas a una medida cautelar que a una incidencia dentro del principal.
Por otro lado considerar a una accion ordinaria como un incidente, es decir, reducirla a un
incidente, no nos parece apropiado. Por ello, estimamos procedente la aplicacién del art. 36
de la Ley 1376/88 que establece, como criterio para la estimacion, la tercera parte del
monto que corresponderia al principal. Resulta, en consecuencia, que los honorarios del
abogado Jiménez R. por los trabajos cumplidos en el marco de la demanda de nulidad de
asamblea deben quedar establecidos en un tercio de la suma establecida para la demanda
por disolucion anticipada, esto es, en la suma de Gs. 999.900.0000. (Novecientos noventa y
nueve millones novecientos mil guaranies) mas IVA .

En cuanto al dltimo punto, la imposicion de las costas en la pericia, la misma
guarda intima relacién con el monto que sirve de base a la tasacion. Si tomamos como base
el estimado por este en Gs. 40.000.000.000, la imposicion de las costas corresponde al Sr.
Leopoldo Américo Seifart, por ser el valor asignado al inmueble por esta resolucion mas
préximo al propuesto por el profesional apelante que al estimado por el obligado al pago.

OPINION DEL MAGISTRADO OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS;
manifiesta que se adhiere a la opinién de la Magistrada Valentina Nufiez Gonzélez por
compartir sus mismos fundamentos.

OPINION DEL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER: De las
constancias de estos autos regulatorios se desprende que el Juez de Primera Instancia
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resolvio: 1) Establecer el monto base para la demanda de disolucién anticipada de la
sociedad en la suma de Gs. 19.559.301.521.- 2) Regular los honorarios profesionales del
abog. Eugenio Giménez Rolon en la suma de Gs. 1.506.066.217 mas el diez por ciento en
concepto de IVA en la demanda de nulidad de asamblea; 3) Regular los honorarios
profesionales del mismo abogado en la suma de Gs. 8.131.966, mas el diez por ciento en
concepto de IVA en la demanda de disolucion anticipada de sociedad; 4) Imponer las costas
de la pericia al abogado Eugenio Giménez Rol6n.

La resolucion interlocutoria antes mencionada ha sido objeto de notificacion a
todas las partes dl juicio principal y, por supuesto al profesional interesado en la regulacion
de los honorarios quien apel6 el auto interlocutorio respectivo expresando sus agravios
conforme a los fundamentos contenidos en el escrito de fs. 156 de estos autos incidentales.

En esta instancia de Alzada manifiesta 1) Que en relacién al monto base de la
estimacion de los honorarios el mismo debe fijarse la suma de Gs. 40.000.000,000; 2) Que
en relacion a los honorarios que le corresponden en la accion de disolucion anticipada de
sociedad los mismos deben ser fijados en la suma de Gs. 3.080.000.000 equivalentes al 7,7
% sobre el valor o monto de la estimacion, siendo este, dice, el porcentaje que aplico el
Juzgado de Primer Instancia, con el cual manifiesta estar de acuerdo; 3) Que en relacién a
los honorarios que le corresponden en la accién de nulidad de asamblea dichos honorarios
deben ser fijados en el 25% de los honorarios que deben ser justipreciados en la demanda
de disolucion anticipada, es decir, en la suma de Gs. 770.000.000; 4) Que, finalmente, en
cuanto a la impaosicién de las costas de la pericia de tasacion, ellas deben ser soportadas por
la parte obligada al pago de los honorarios, vale decir, a la parte vencida en el juicio
principal (la actora).

En cuanto la cuestion sujeta a la decisién del Tribunal se relaciona con la
determinacion o fijacion del monto que debe servir de base para el justiprecio de los
honorarios del apelante, cabe anotar que esta Magistratura comparte por completo los
fundamentos y criterios sostenidos a dicho respecto por la Magistrada preopinante,
debiendo fijarse, en consecuencia, el valor del justiprecio en la suma de Gs.
40.000.000.000.

Asimismo, comparte igualmente el criterio sostenido por la misma Magistrada en
cuanto a la estimacion de los honorarios que deben ser fijados en la accion de disolucion
anticipada de sociedad, debiendo aplicarse al monto base de la estimacion -atendiendo a su
elevado valor - el porcentaje minimo, es decir, el de 7,50%, que arroja la cantidad de
guaranies 3.000.000.000 en concepto de honorarios del citado profesional como
patrocinante y procurador. Cabe necesario sefialar en cuanto a este punto que el Tribunal de
Alzada no se encuentra constrefiido por el hecho de que el Juzgado de Primera Instancia
haya aplicado un porcentaje ligeramente superior (7,7 %) y que el Unico apelante sea el
abogado Eugenio Giménez Rolon por cuanto que la limitacién que le viene impuesta al
Tribunal por el principio de congruencia -y especificamente por la noma del articulo 420
del CPC- no le viene dada por los fundamentos de la resolucién ni por el porcentaje
aplicado, sino por la decision judicial contenida en la parte resolutiva del auto que es objeto
de recurso. En este caso, el Juzgado regulé los honorarios del peticionante por sus
actuaciones en la demanda de disolucion anticipada de sociedad en la suma de Gs.
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8.131.966 (véase el apartado tercero del auto recurrido), debiendo, por los fundamentos
antes expresados, retasarse dicha suma en el monto sefialado precedentemente (Gs.
3.000.000.000).

En cuanto a los honorarios que le corresponden al apelante por las actuaciones

cumplidas en la accion de nulidad de asamblea debe sefialarse que se configura en autos
una situacion peculiar. En efecto, conforme surge del apartado segundo del auto recurrido,
el Juzgado regul6 dichos honorarios en la suma de Gs. 1.506.066.271. Interpuesto el
recurso correspondiente, el apelante manifestd en la Alzada que los honorarios que le
corresponden en dicha accién debieran fijarse en el 25 por ciento de los honorarios que le
corresponden ser determinados para la otra accion, la demanda de disolucién anticipada,
sefialando —conforme sus calculos - la suma de Gs. 770.000.000, esta cifra es notoriamente
inferior a la que ha sido determinada por el Juzgado en el auto recurrido, razén por la cual
la decision respectiva contenida en el auto recurrido en grado de recurso no le puede
ocasionar agravio ninguno. Como es sabido, asi como el interés es la medida de la accién,
el agravio lo es de la apelacion. No existiendo agravio, mal podria impugnarse una
resolucion que, como en este caso, antes de perjudicarle, le beneficia, mas aun teniendo en
cuenta, conforme se dijo antes, que el auto regulatorio de honorarios ha sido notificado a
todas las partes y el Unico recurrente es el propio abogado Eugenio Giménez Rolon. Resulta
laudable la posicion asumida por el citado profesional quien manifiesta querer justipreciar
sus honorarios en aquella suma pero el Tribunal debe fallar la causa conforme con el
Derecho, y en este caso particular, no existiendo agravio o perjuicio que pudiera fundar
validamente la apelacion, no resta sino declarar mal concedido el recurso de apelacién
interpuesto en relacién con el apartado segundo del auto regulatorio recurrido.
Finalmente, en cuanto a la; costas emergentes de la pericia, ellas deben ser impuestas a la
parte vencida en el juicio principal. En efecto, si en esta resolucién el valor de la pericia ha
sido fijado en la suma de Gs. 40.000.000.000, y si la evaluacién del profesional (abogado
E. Giménez Rolén) ha sido propuesta en la misma suma, siendo la evaluacién propuesta por
la otra parte de Gs. 20.000.000.000, resulta claro, conforme lo dispuesto en el articulo 26,
inc. "c", de la ley de aranceles profesionales, que las costas de la pericia deben ser
soportadas por la parte obligada al pago de tales honorarios. Se comparte, por tanto, en este
punto, el criterio sostenido por la Magistrada preopinante debiendo, en consecuencia
revocarse el apartado cuarto de la resolucion en alzada imponiendo las costas al Sr.
Leopoldo Seifart Spinzi por corresponder tal decision en Derecho.

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el Tribunal
resuelva: 1) MODIFICAR el apartado primero del auto recurrido fijando el monto base del
justiprecio de los honorarios profesionales del abogado Eugenio Giménez Rol6n en la suma
de Gs. 4 000.000.000 2) RETASAR los honorarios que corresponden al abogado Eugenio
Giménez Rolon en la accién de disolucién anticipada de sociedad dejandolos fijados en la
suma de Gs. 3.000.000.000 por las actuaciones cumplidas como patrocinante y procurador,
maés el 10% en concepto de IVA 3) DECLARAR mal concedido el recurso de apelacion
interpuesto por el abogado Eugenio Giménez Rolon en relacion al apartado segundo del
auto recurrido.4) REVOCAR el apartado cuarto del auto en alzada imponiendo las costas
de la pericia Sr. Leopoldo Sifart Spinzi.
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POR TANTO, en merito a lo expuesto y al examen de las disposiciones de los arts.
21, 26,32, y 36 de la Ley 1376188, EL TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL Y
COMERCIALDE LA CAPITAL, PRIMERA SALA; RESUELVE: 1.- DECLARAR
desierto el recurso de nulidad. 2.- REVOCAR el apartado primero de la resolucion
recurrida estableciendo como monto que servira de base a la tasacion de los honorarios
profesionales del Abogado Eugenio Jiménez R. la suma de Guaranies Cuarenta mil
millones (40.000.000.000). 3.- RETASAR los honorarios del abogado Eugenio Jiménez R.
por los trabajos realizados en la accidn de nulidad de Asamblea de la sociedad Cooperadora
Rural Industriosa y Comercial S.A. en su doble caracter de abogado y procurador,
dejandolos establecidos en la suma de Gs. 999.900.00 (NOVECIENTOS NOVENTA Y
NUEVE MILLONES NOVECIENTOS MIL GUARANIES), mas el impuesto al Valor
agregado que representa la suma de Gs. NOVENTA Y NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS NOVENTA MIL (Gs. 99.900.000). 4.- RETRASAR los honorarios del
abogado Eugenio Jiménez R. por los trabajos realizados en la accién de disolucion
anticipada de la sociedad Cooperadora Rural Industriosa y Comercial S.A. en su doble
carécter de abogado y procurador, dejdndolos establecidos en la agregado, que asciende a la
suma de TRESCIENTOS MILLONES DE GUARANIES (Gs. 300.000.000). 5.-
REVOCAR el apartado cuatro de la resolucion apelada, impidiendo las costas de la pericia
al Sr. Leopoldo Seifart Spinzi. 6.- ANOTAR, registrar y remitir copia a la Corte Suprema
de Justicia.

Magistrados: Valentina Nufiez, Oscar Augusto Paiva Valdovinos y Dr. Marcos Riera
Hunter. Ante mi: Arnaldo Martinez Rozzano. Actuario Judicial.

o

SUCESION. Peticion de herencia.

La finalidad de la accion de peticiébn de herencia, que es precisamente obtener el
reconocimiento de la vocacion hereditaria, sea preferente o concurrente y, por tanto, la
entrega total o parcial de los bienes que componen la herencia del causante.

SUCESION. Peticion de herencia. LEGITIMACION

El legitimado activo de la accién, que esta otorgada a todos aquellos que tienen derecho a lo
bienes de la herencia especificamente a los herederos, pero también a los cesionarios de
aquellos que tienen vocaciones excluyente o concurrente en la herencia, a los acreedores
del titular de una vocacion preferente o concurrente, a los legatarios e incluso al Estado en
los casos de sucesiones vacantes.

SUCESION. Peticion de herencia.

El legitimado pasivo de la accién, que esta dirigida especificamente contra el heredero o los
herederos que se encuentran en posesion de los bienes yacentes, en general, contra “quien
los tiene a titulo de sucesor del causante (art. 2510 C.C.)
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SUCESION. Peticion de herencia.

Constituye un error entender que la accion de peticion de herencia solo puede ser dirigida
contra el o los herederos del causante que se hallan en posesion de la herencia y no contra
el cesionario de los derechos sucesorios que correspondian a uno o varios herederos por
cuanto que, precisamente, como consecuencia de la cesion el cesionario se convierte en un
sucesor particular del causante y, por tanto, se subroga en los derechos del cedente y ocupa
el mismo lugar que tenia esta en sus relaciones con los otros coherederos de la misma
sucesion.

Trib. Apel. Civ. Y Com., Primera Sala 12-03-2009. “Juan Carmelo Rojas c. Lucia Collarte
s/ Peticion de Herencia” (Ac. y Sent. N° 10)

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

CUESTIONES:

Es nula la sentencia en alzada?

En caso contrario, es ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este arrojo el siguiente orden de votacidn: Preopinante;
el Magistrado Dr. MARCOS RIERA HUNTER, VALENTINA NUNEZ GONZALEZ y
OSCAR AUGISTO PAIVA VALDOVINOS.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR. MARCOS
RIERA HUNTER DIJO: El recurrente no ha fundado el recurso de nulidad en forma directa
discriminada y distinta del recurso de apelacion también deducido, sino en forma promiscua
conjuntamente con este Gltimo. Por tal motivo, no existiendo, por lo demas, vicios o
defectos en la sentencia en alzada que impongan al Tribunal el deber de declarar la nulidad
de oficio, corresponde que el recurso de nulidad sea declarado desierto. ASI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ, manifiestan que se adhieren al
voto del Magistrado Dr. Marcos Riera Hunter por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO DR.
MARCOS RIERA HUNTER DIJO: De las constancias de los autos surge que el actor
promovié demanda de peticion de herencia contra la demanda fundado en que es heredado
del Sr. Carmelo Rojas Centurion, causante de la sucesién correspondiente en la cual fue
declarada heredera la conyuge supérstite, Agustina Avalas Vda. De Rojas, quien, a su vez,
cedio y transfirié sus derechos a la hay accionada, Lucia Collante, quien se subrogo en los
derechos de la cedente. En la sentencia definitiva que se encuentra en grado de apelacion
ante el Tribunal el Juez de Primera Instancia resolvié desestimar la pretension fundado en
que la accion de la peticion de herencia tiene como Unico legitimado pasivo al heredero o
coherederos que se encuentran en posesion de los bienes hereditarios, pero no a aquellos
que se han subrogado en los derechos sucesorios del o de los herederos que han efectuado
cesion de sus respectivos derechos hereditarios, siendo, en el caso de autos, la demanda no
una heredera o coheredera, sino cesionaria y subrogatoria de los derechos que le fueron
cedidos por la Sra. Agustina Avalos Vda. De Rojas.



215 Jurisprudencia

En primer término, cabe sefialar que de acuerdo con el articulo 2510 del C.C.
"Compete la accion de peticion de herencia para reclamar los bienes de la herencia
detentados por quien los tiene a titulo de sucesor del causante”. A su vez, el articulo 2511
del misma cuerpo legal dispone que "Procede la peticidn de herencia contra el que ha sido
decido heredero, sea para excluirlo de la sucesion o para ser reconocido como coheredero".
Finalmente, el articulo 2512 del C.C. estable que “El que por contrato adquiere del
poseedor de bienes hereditarios toda o una parte alicuota de la herencia, queda equiparado
al poseedor hereditario en sus relaciones con los herederos”.

De la normativa legal antes transcripta se desprenden claramente tres extremos: 1)
La finalidad de la acciéon de peticiébn de herencia, que es precisamente obtener el
reconocimiento de la vocacion hereditaria, sea preferente o concurrente y, por tanto, la
entrega total o parcial de los bienes que componen la herencia del causante; 2) El
legitimado activo de la accion, que esta otorgada a todos aquellos que tienen derecho a los
bienes de la herencia, especificamente a los herederos, pero también a los cesionarios de
aquellos que tienen vocaciones excluyente o concurrente en la herencia, a los acreedores
del titular de una vacacion preferente o concurrente, a los legatarios e, incluso, al Estado en
los casos de sucesiones vacantes; 3) El legitimado pasivo de la accion, que esta dirigida
especificamente contra el heredero o los herederos que se encuentran en posesion de los
bienes yacentes, en general, contra "quien los tiene a titulo de sucesor del causante™ (at.
2510,C.C))

En cuanto a la legitimacion activa y pasiva de la accion de peticién de herencia
refiere ZANNONI que ella se concede "a) Al titular de una vocacién legitima actual contra
quien le niega llamamiento preferente y ha obtenido la posesién de la herencia ... b) Al
titular de la vocacion legitima actual contra quien le niega llamamiento concurrente... ¢) Al
titular de una vocacién testamentaria contra quien opone una vocacion legitima
insubsistente...". Asimismo, sefiala que “la peticion de herencia se confiere basicamente
contra quien niega al accionante su vacacién preferente o concurrente” (EDUARDO A.
ZANNONI, Manual da Derecho de las Sucesiones, Astrea, Bs Aires, 1980, Pags.  211.
213). Er, términos similares. BORDA sostiene que “la accion de peticion de herencia puede
ser ejercida por todo el que invoque un derecho mejor o igual a la persona que se encuentre
en posesion y goce de la herencia. El el primer caso la accion tendra por objeto excluir
totalmente al demandado, en el segundo, compartir con él la herencia" (GUILLEROMO A.
BORDA. Manual de Sucesiones, Ed. Perrot, Bs. Aires, 1966, Pag. 133) .

En el caso en estudio surge claro que el actor tiene legitimacion activa para
promover la peticiéon de herencia por cuanto que, conforme se desprende de la
documentacion aportada y agregada s autos, el mismo es hijo del Sr. Camelo Rojas
Centurion, fallecido (fs. 2 y 4). Asimismo, también concurre, en el caso, la legitimacion
pasiva contra la demandada, Lucia Collante, por cuanto que la misma se ha subrogado en
los derechos y acciones que correspondian a la Sra Agustina Avalos Vda de Rojas,
conyuge supérstite del causante Carmelo Rojas Centurién, habiendo sido declarada
heredera del mismo en la sucesidn respectiva (véase a fs 5 la sentencia declaratoria del
herederos a favor de Agustina Avalos Vda. de Rojas en la sucesion del Sr Camelo Rojas
Centurion).
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Constituye un error entender que la accién de peticion de herencia solo pueda ser
dirigida contra el o los herederos del causante que se hallan en posesién de la herencia y no
contra el cesionario de los derechos sucesorios que correspondian a uno o varios herederos
por cuanto que, precisamente, como consecuencia de la cesion el cesionarios se convierte
en un sucesor particular del causante y por tanto se subroga en los derechos del cedente y
ocupa el mismo lugar que tenia en sus relaciones con los otros coherederos de la misma
sucesion. Es por ello por lo que el articulo 2510 del C.C. establece que la accion de la
peticion de herencia detentados “por quien los tiene a titulo de sucesor del causante”, como
lo es el cesionario. El criterio sustentado, por tanto, tiene base legal, mas ain si se tiene en
cuenta la norma del articulo 2512 del mismo C.C. que dispone que tiene en cuenta la
norma del articulo 2512 del mismo C.C. que dispone que “el que por contrato adquiere del
poseedor hereditario en sus relaciones con los herederos”, condicion esta que precisamente
le corresponde al cesionario que por tal via ha adquirido y se ha subrogado en los derechos
que correspondian al cedente o poseedor de la herencia.

En sintesis: Lucia Callante (la demandada); al constituirse como cesionaria de los
derechos de la Sra. Agustina Avalos Vda de Rojas en la sucesion de Camelo Rojas
Centurion, se subrogo en los derechos de la misma quedando equiparada a la misma
cedente en sus relaciones con los otros herederos de la mima sucesion Entonces, si la Sra.
Agustina Avalos Vda de Rojas fue declarada heredera del Sr Carmelo Rojas Centurion,
siendo por ello sucesor del citado causante, tal condicion tramité a la demandada Lucia
Collante como consecuencia de la cesion de derechos sucesorios, asumiendo, en
consecuencia, la accionada la condicion de legitimada pasiva frente a quien, como el Sr.
Juan Carmelo Rojas,ha acreditado con los documentos correspondientes tener vocacién
hereditaria respecto del fallecido Sr. Carmelo Rojas Centuridn, su padre. A todo lo dicho
solamente cabe agregar lo siguiente: 1) Que la demandada Lucia Collante no solamente se
ha subrogado por la via de la cesion en los derechos de las Sra. Agustina Avalos Vda. De
Rojas, sino también en los derechos de otros herederos del mismo causante, entre ellos
Pastor Rojas, Oscar Rojas y Quirina Rojas, conforme los testimonios de las respectivas
cesiones obrante en autos; 2) Que la pretension de la parte actora, Juan Carmelo Rojas,
debe ser admitida por la Magistratura, pero no con un sentido preferente y, por tanto,
excluyente de los derechos que corresponden a la demandada Lucia Collante, sino con un
sentido concurrente por cuanto que los derechos del accionante concurren en condominio y
en la proporcién correspondiente con los derechos de la demandada, subrogatoria de los
derechos de Agustina Avalos Vda. De Rojas, Pastor Rojas, Oscar Rojas, y Quirina Rojas,
derivados de la sucesion del causante Sr. Carmelo Rojas Centurion.

En consecuencia, por los fundamentos antes expresados, corresponde que el
Tribunal revoque la sentencia en alzada haciendo lugar a la accidn de peticion de herencia
promovida por el Sr. Juan Carmelo Rojas contra la Sra. Lucia Collante con el alcance
expresado precedentemente. En cuanto a las costas, se estima que este accesoria debe ser
impuesto en el orden causado, en ambas instancias, por cuanto que no se ha acogido la
pretension de accionante en el sentido de ser declarado como Unico heredero en la sucesion
de Carmelo Rojas Centurion (peticion de herencia con sentido preferente y, por ende,
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excluyente de todo otro derecho similar), sino con un sentido concurrente, tal como se ha
explicitado en esta misma fundamentacion. ASI VOTO.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS VALENTINA NUNEZ GONZALEZ y
OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, manifiestan que se adhieren al voto del
Magistrado Riera Hunter por compartir sus mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Magistrados por ante
mi de que certifico quedando acordada la sentencia que sigue de inmediato:
RESUELVE:DECLARAR desierto el recurso de nulidad.

REVOCAR la sentencia apelada y, en consecuencia, hacer a la demanda de
peticion de herencia promovida por el Sr. Juan Carmelo Rojas contra la Sra. Lucia Collarte
con el alcance expresado en el cuerpo de la presente resolucion. IMPONER las costas en el
orden causado, en ambas instancias. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Valentina Nufiez, Oscar Augusto Paiva Valdovinos y Dr. Marcos Riera
Hunter. Ante mi: Arnaldo Martinez Rozzano. Actuario Judicial.

o

DANOS Y PERJUICIOS. Culpa.
La culpa objetiva se encuentra dada para asignar el deber de resarcir a quien, con la cosa,
que tenia el potencial de dafio, produjo el menoscabo en algn sentido de la victima.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad objetiva.

En la responsabilidad objetiva rige la simple causalidad material, y por ello prescinde de la
culpa de aquel que produce la intervencion de una cosa con potencial de dafio. Lo unico
que se verifica es el dafio, la utilizacion de una cosa con potencial de dafar y que el primero
es consecuencia de la intervencion de la cosa.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad objetiva.

En la responsabilidad objetiva se prescinde del analisis de la culpa de la duefia del vehiculo,
en razon que debe responder por el solo hecho de que un vehiculo haya sido introducido
por ella en el transito y a raiz de ello, esta debe responder por los perjuicios que se
ocasionen en razon del uso de dicha cosa de su propiedad.

DANOS Y PERJUICIOS. Dafio emergente.

En cuanto al dafio emergente siendo la muerte del marido de la actora en el hecho del
accidente es un hecho no negado e incontrovertible, este Tribunal pese a no haber
comprobantes de los gastos realizados tiene facultades que le son otorgadas en virtud del
art. 452 del Cédigo Civil para hacer una estimacion del valor de los mismos.

DANOS Y PERJUICIOS. Lucro cesante.
En relacién al lucro cesante en el caso se tiene en cuenta el monto de sus ingresos mas la
expectativa laboral peticionada.
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DANOS Y PERJUICIOS. Dafio moral.

Para el resarcimiento del dafio moral no se requiere prueba fehaciente y se asienta en los
dolores y padecimientos intimos sufridos en este caso por el accionante como consecuencia
del hecho dafioso, es evidente que la actora ha sufrido un desmedro, perturbacion y angustia
espiritual a raiz de la muerte de su esposo.

DANOS Y PERJUICIOS. Dafio moral.

En relacién al dafio moral de la pérdida del jefe de familia, en el dolor emocional que
ocasiona no puede ser equiparado al resarcimiento por dafios materiales, estos tienen
independencia es decir son autdnomos en cuanto su posibilidad de asignacion.

DANOS Y PERJUICIOS. Ejercicio de la accion penal.

La norma del art. 1868 del C.C. , ultima parte es aplicable al caso puesto que aunque el
chofer del vehiculo haya resultado condenado en sede penal, la restriccion que determina la
primera parte del articulo no se extingue a la propietaria del mismo, puesto que esta
constituye una tercera persona que no ha tenido oportunidad de ejercer su defensa con
anterioridad. (Voto del DR. Riera Hunter en minoria)

DANOS Y PERJUICIOS. Prueba de dafios y perjuicios.

Al no haberse probado que el camion que conducia el chofer, propiedad de la accionada, no
contaba con luces reglamentarias debe concluirse que el Unico responsable del luctuoso
accidente ha sido la propia victima por no haber mantenido la distancia y velocidad
prudencial, conclusion que obviamente no habilita a la viuda, la accionante, a reclamar
indemnizacion en concepto de dafios y perjuicios. (Voto del DR. Riera Hunter en minoria)

T de Apel. Civ. Y Com. Primera Sala, 17-04-09. Ricarda Agiero VVda. de Samudio c. Leda
M. Fretes de Insfran s/ Indemnizacién de Dafios y Perjuicios. (Ac. y Sent. N° 16)

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

CUESTIONES:

Es nula la sentencia recurrida?

En caso contrario es ella justa?

Practicado el sorteo de ley, este, arrojé el siguiente orden de votacion. Preopinante;
el Magistrado OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS, Dr. MARCOS RIERA
HUNTER Y VALENTINA NUNEZ GONZALEZ.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO OSCAR
AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIJO: El recurrente no fundamentd el presente
recurso. Por otra parte, no se observan vicios de forma o solemnidades que ameriten la
declaracién de nulidad de oficio de la sentencia recurrida, por lo que corresponde declarar
desierto dicho recurso. ASI VOTO.
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A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS DR. MARCOS RIERA HUNTER vy
VALENTINA NUNEZ GONZALEZ manifiestan que se adhieren al voto del Magistrado
Oscar Augusto Paiva Valdovinos por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL MAGISTRADO OSCAR
AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS DIO: El recurrente en su escrito de fs. 130/131 de
autos, se agravia contra la S.D. N° 332 de fecha 14 de mayo de 2007, fundado en que la A-
quo rechaz6 por improcedente la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios
promovida por la Sra. RICARDA AGUERO VDA. DE SAMUDIO en contra de la Sra.
LEDA M. FRETES DE INSFRAN argumentado que: “...no ha existido responsabilidad de
la demandada sino del actor que conducia, quién debid guardar el mayor de los cuidados y
mantener las distancias reglamentarias exigidas para evitar la colision.

El recurrente sigue manifestando que: “...Es evidente que la responsabilidad de los
hechos recae sobre la demandada por ser la propietaria del camidn protagonista del fatal
accidente, donde fallece el marido de mi representada. Est4d acreditado en causa:
“CRISTINO OVIEDO INSFRAN S/ HOMICIDIO CULPOSO”, que el camion es
propiedad de la sefiora LEDA MERCEDES FRETES DE INSFRAN y que el sefior
CRISTINO era el chofer del camion debidamente autorizado por la sefiora Leda y el
mismo, en la audiencia preliminar, reconocid expresamente su culpa... Y siendo
reconocido en sede penal la responsabilidad por el hecho, en la instancia civil ya no se
discute el punto: “Después de la condenacion del acusado en el juicio criminal, no se podra
contestar el juicio civil la existencia del hecho principal que constituye el delito, ni
impugnar la culpa del condenado (Art. 1868 C.C.P.),por lo que el recurrente solicita se
revoque la sentencia de alzada en todos sus términos.

Corrido traslado a la adversa, la misma contesta en su escrito de fs. 133/135 de
autos, solicitando que la resolucion en alzada sea confirmada. Sefiala que el rechazo de la
apelacion debe estar dado en que no se probado la falta total de culpa o responsabilidad del
fallecido. En segundo término, sefiala que su representada no ha tenido participacién en el
juicio penal que instaurara contra el sefior Cristino Oviedo Insfran, pues entiende que los
efectos de la condena del que fuera objeto el Sr. Oviedo no puede serle opuesta, dado que
no ha podido defenderse en el juicio penal.

Analizadas las alegaciones de las partes como asimismo las constancias del
expediente, se tiene que el objeto del presente recurso, se encuentra dado en el andlisis de la
responsabilidad la Sra. Leda Fretes de Insfran.

¢Qué tipo de responsabilidad se le intenta imputar a la demandada? La
responsabilidad asignada por la parte actora, a la Sra. Fretes de Insfran, es una
responsabilidad objetiva. Esta caracterizacion estd dada en que se intenta responsabilizar a
la referida demandada de un hecho dafioso que fuera ocasionado por la cosa (camién) de la
cual es duefia. Todo esto como consecuencia de la aplicacién de la teoria del riesgo creado,
que es aceptado por nuestra normativa.

Al respecto cabe sefialar que estan dados en el presente juicio, los presupuestos
necesarios para el analisis del tipo de responsabilidad sefialada (objetiva), fundado en que
existe un hecho dafioso (muerte), el mismo se ha realizado por medio de una cosa, esta
tiene la propiedad de causar dafio mediante su uso. La cosa (camién) es propiedad de la
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demandada y estaba conducido por su chofer en la oportunidad del accidente (extremos
aceptados por la misma en el expediente), ademas del hecho de que la demandada no ha
opuesto defensa alguna para sefialar que no es propietaria.

Para la determinacion de la responsabilidad, la parte actora se ha validado para
demostrar el hecho del expediente penal en el que fue condenado el Sr. Cristino Oviedo.
Este no puede ser tenido en cuenta a los efectos de la determinacion de la responsabilidad
de la demandada.

La demandada la Sra. Fretes, ha utilizado una cosa con aptitud para dafiar, puesto
que la misma es propiedad del vehiculo (circunstancia aceptada por la demanda) y que
efectivamente, con su uso se ha generado un perjuicio (muerte). La culpa objetiva se
encuentra dada para asignar el deber de resarcir a quien, con la cosa, que tenia el potencial
de dafio, produjo el menoscabo en algln sentido de la victima.

El A-quo ha exonerado de responsabilidad a la demandada por el hecho de que no
se le puede trasladar la culpa, asignada a su dependiente en un juicio penal por el hecho
dafioso, en razon de que la misma no ha tenido la oportunidad de defenderse.

En el tipo de responsabilidad que se analiza no puede traerse a colacion, como se
dijo, el juicio en el que fue condenado su dependiente por dicho hecho, porque es otro de
otro tipo.

En la responsabilidad objetiva rige la simple causalidad material, y por ello
prescinde de la culpa de aquel que produce la intervencién de una cosa con potencial de
dafio. Lo unico que se verifica es el dafio, la utilizacion de una cosa con potencial para
dafar y que el primero es consecuencia de la intervencién de la cosa (dafio por la cosa). En
este tipo de responsabilidad se prescinde del analisis de la culpa de la duefia de vehiculo.
Esta debe responder por el solo hecho de que un vehiculo (cosa con potencial de dafar)
haya sido introducido por el ella en el transito y a raiz de ello, esta debe responder por los
perjuicios que se ocasionen en razén del uso de dicha cosa de su propiedad.

Otro extremo alegado por la Jueza en su resolucién, y que eximiria de
responsabilidad a la parte demandada, se encuentra dado en la culpa de la victima, en la
realizacién del hecho. La Jueza sefiala que se presume la responsabilidad de aquel
conductor que embiste a otro vehiculo en su parte trasera.

Esta conclusién a la que arrib6 la A-quo no se puede aplicar en el presente caso,
dado que dicha presuncion se quiebra desde el momento que se ha alegado en la demanda,
que el camidn estaba sin luces, sin que se haya negado ni desvirtuado con las actuaciones
que el vehiculo que fue impactado, contase con luces reglamentarias. Tampoco la
demandada probo lo contrario. Es I6gico pensar que en las condiciones en las que transitaba
el camion (sin luces traseras) podia ser impactado en cualquier momento, dada la oscuridad
existente a la hora en que ocurri6 el hecho que disminuye la visibilidad a distancia. Es mas,
esta situacion acrecienta la responsabilidad de la duefia al poner en circulacién un vehiculo
que no cumple con las reglas de transito respecto a las luces pues aumenta o amplia la
posibilidad de dafio y de ocasionar un accidente.

Por otro lado a todo esto, se suma el hecho de que la parte demandada tampoco ha
demostrado y probado la culpabilidad de la parte actora para que se pueda exonerar de
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culpa, conforme alega o por lo menos establecer una culpa concurrente. El escrito de
contestacion a la demanda se basa en especulaciones pero no en evidencias.

Por tanto la demandada resulta responsable del hecho dafioso y en consecuencia
debia la inferior hacer lugar a la demanda.

En cuanto a la estimacion de los dafios reclamados, se han reclamado dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral.

En lo que se refiere a dafio emergente reclaman los gastos referentes al sepelio,
traslado del fallecido pago de féretro y carroza funebre, adquisicién de terreno en el
cementerio, construccion de pantedn. Ninguno de estos aspectos fueron demostrados en el
presente proceso y en el monto reclamado en la demanda. Ahora bien, siendo que la muerte
del marido de la actora en el hecho del accidente es un hecho no negado e incontrovertible,
este Tribunal pese a no haber comprobantes de los gastos realizados, tiene facultades que le
son otorgadas en virtud del Art. 452 del Codigo Civil para hacer una estimacién del valor
de los mismos que, en este caso, este Conjuez los estima en Guaranies ocho millones
(8.000.000) en concepto de dafio emergente.
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