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Doctrina

CONSTITUCIONES EXTRAVIADAS

Juan Carlos Mendonca Bonnet

LO QUE ES UNA CONSTITUCION

No fue facil encontrar el calificativo exacto para las constituciones de
las que quiero hablar, pero finalmente decidi llamarles “extraviadas™. Uso
la palabra, intencionalmente, en un doble sentido: 1) como algo perdido; 2)
como algo que se salié del rumbo correcto. Estas constituciones de las que
quiero hablar son asi ya que, al menos yo, no sabia que existian y, por otra
parte, parece que no andaban por el sendero esperado para una constitu-
cion. Parto del supuesto, pues, de que, a pesar de su extravio, son auténticas
constituciones. Esta afirmacion me obliga a explicitar qué entiendo por
“constitucion”, para que el lector pueda juzgar apropiadamente si existen o
no esas constituciones extraviadas.

Pues bien, esta es seguramente la tarea mas dificil, porque hay poca
concordancia al respecto. Asi, comenzaremos por lo obvio: segin el dicciona-
rio. “constitucién” viene de “constituir” y esto significa formar, componer,

! También me plantee la posibilidad de llamarles “extravagantes”; que signi-
fica andar errante por fuera de los limites y, ademas, es lo raro, extrafio, desacos-
tumbrado, segtin dos acepciones del Diccionario de la Real Academia Espaiiola.
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establecer, erigir, fundar®. Ahora bien ;formar qué? La respuesta parece
bastante evidente: formar un Estado. Las constituciones forman, componen,
establecen o fundan un determinado Estado. Esta es su funcién primordial
e inexcusable: fundar o darle forma a un Estado. En efecto, en ocasiones
fundan un Estado y en otras le dan forma o transforman a un Estado pre-
existente. El mero uso de las palabras ya nos lleva a la conclusion kelse-
niana, de que no hay Estado sin constituciéon y no hay constitucién sin Es-
tado. El Estado no acaece sin un ordenamiento juridico fundamental que le
sirve de base para su misma existencia. Al Estado podemos verlo como una
forma de organizacién politica dotada de un poder soberano e independiente
e integrado por una poblacién y un territorio; también podemos verlo como
el conjunto de 6rganos que gobiernan dentro de ese territorio. La que nos
dice, pues, como se organiza, quién gobierna y cémo lo hace, es la constitu-
cién. Organizar y determinar competencias es propio de las normas, en este
caso, de normas constitucionales.

Existe la posibilidad de hablar de la constitucién en sentido formal,
en cuyo caso nos referimos a un documento solemne que contiene un con-
junto de normas juridicas que sélo pueden ser modificadas mediante la ob-
servancia de prescripciones especiales. Pero también podemos hacerlo en
un sentido material y desde esta perspectiva hablamos de un conjunto de
preceptos que regula la creaciéon de normas juridicas generales y, especial-
mente la creacién de leyes®, junto con las competencias para crear normas.

Ferdinand Lassalle, en su célebre conferencia de 1862 ;Qué es una
Constitucion?, decia que una constitucién es la suma de los factores reales
de poder en un pais, y en los tiempos modernos cuando se extienden en una
hoja de papel y adquieren una expresion escrita, es entonces cuando esos
factores reales de poder se convierten en derecho, en instituciones politicas.
Y agregaba que, buena o mala, estructurada de un modo o de otro, todo pais
tiene necesariamente una constitucion real y efectiva, pues no se concibe un
pais en el que no imperen determinados factores reales de poder.

También decia Lassalle que cuando en un pais triunfa una revolucién
las leyes del derecho privado siguen teniendo vigencia, “pero las de derecho
publico yacen por el suelo, rotas, o no tienen mds que un valor provisional y

2 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésimo ter-
cera edicién, 2014.
% Ley tanto en sentido formal como material.
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hay que hacerlas de nuevo”. La constitucién escrita sucumbe frente a la
constitucion real, aquella que tiene sus raices en los factores reales de po-
der. La inclemencia de Lassalle puede hasta resultar cruel con las constitu-
ciones, pero bien entendida, refleja la realidad indiscutible de que hay cons-
tituciones que no son lo que querriamos que fuesen, pero son, porque sim-
plemente reflejan la estructura de poder dominante en ese momento histé-
rico de una sociedad.

Del apretado resumen de lo dicho por Lassalle podemos concluir al-
gunos postulados que més alla de su evidencia, corresponde remarcar: 1)
todo pais tiene constitucién (buena o mala); 2) cuando las constituciones no
son capaces de reflejar la realidad politica, se rompen, como consecuencia,
eventualmente, de una revoluciéon. El cambio violento de una constitucién
es, por consiguiente, un fenémeno que no puede ser negado, sino que, por el
contrario, debe ser analizado.

Muchos anos después Hans Kelsen expuso sus ideas —no en una con-
ferencia— sino en un sistema orgénico®. Esas ideas guardan cierta coinci-
dencia con las de Lassalle, ya que, como dijimos antes, el maestro vienés
afirma que no hay Estado sin constitucion; es méas, Estado y constitucién se
identifican. En su indagacién acerca de lo que es una constitucion Kelsen se
hace ciertas preguntas: ;Cémo una multitud de normas se convierte en sis-
tema? y; iCuando una norma pertenece a un sistema? La respuesta esta en
la validez. En efecto, el fundamento de la validez de una norma esta siempre
en otra norma, nunca en un hecho; el fundamento de la validez de una
norma no nos conduce a la realidad, sino a otra norma de la cual procede.
En otras palabras, una norma pertenece a un sistema normativo en la me-
dida en que se fundamenta en otra anterior y en esto consiste, precisamente,
la validez de una norma.

Ahora bien, ese conjunto de normas forma un sistema porque absolu-
tamente todas ellas tienen un origen comun, que es el elemento unificador
del sistema; ese elemento es la llamada norma fundamental o norma bdsica
(Grindnorm); pero no nos confundamos, esta expresion no tiene en Kelsen
el sentido que hoy le damos comiunmente; la norma fundamental no es para
Kelsen la constitucién, sino una norma anterior a la constitucion, que sirve,
a su vez, de fundamento de validez para la constitucién. En la terminologia

* Para exponer el pensamiento de Kelsen vamos a seguir su libro Teoria Ge-
neral del Derecho y del Estado.
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del nuestro autor la norma fundamental es un presupuesto légico trascen-
dental. En suma, no es un precepto que vamos a encontrar escrito en algin
instrumento normativo, sino que lo presuponemos por razones légicas vy,
ademas, trasciende a la misma constitucién, porque es légicamente anterior
a ella. Asi, a aquella norma cuya validez ya no se puede derivar de otra, se
le denomina fundamental. Todas las normas cuya validez puede ser referida
a una y la misma norma fundamental, constituyen un orden o sistema nor-
mativo.

La norma fundamental representa, como fuente comin, el vinculo de
unidad entre todas las diversas normas que integran un determinado sis-
tema normativo. En suma, una norma es vdlida si pertenece a un sistema
valido de normas y puede ser derivada de una norma fundamental cuya
validez se presupone. En otras palabras, las normas son vdlidas en cuanto
son derivables de una norma fundamental especifica, de la misma manera
en que lo particular se deriva de lo general; por tanto, todas las normas
particulares del sistema se pueden obtener mediante una inferencia de lo
general a lo particular.

Ahora bien, la derivacién de una norma particular puede realizarse,
considerandose no el contenido de la norma sino la forma de su creacién, lo
que importa, entonces, es que la norma haya sido establecida por una auto-
ridad con facultad suficiente para crear la norma. La facultad de crear nor-
mas es delegada por una autoridad superior a otra autoridad inferior, como
sucede cuando el constituyente faculta al legislador comtn a crear normas
y luego el legislador comin hace lo propio con aquella autoridad que va a
reglamentar la ley, o con el juez que va a crear normas de caracter particu-
lar, y asi sucesivamente.

Desde esta perspectiva dinamica que guarda relaciéon con el proceso
de creacion, las normas juridicas no son validas porque ellas o la norma
basica tengan un contenido cuya fuerza obligatoria sea evidente por si
misma. Las normas juridicas pueden tener un contenido de cualquier clase
ya que lo relevante es que se haya seguido el procedimiento de produccion
de normas.

Si nos preguntamos por qué una constitucion es valida, el fundamento
de su validez esta en otra constitucién mas antigua, hasta llegar a la cons-
titucion que es histéricamente la primera. La validez de la primera consti-
tucion es el supuesto ultimo, el postulado final del que depende la validez
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de todas las normas del sistema®. Esto hace que debamos presuponer que la
primera norma es obligatoria y tal presupuesto constituye la norma basica
del ordenamiento.

Ese presupuesto ldgico trascendental que la norma fundamental dis-
pone, segun Kelsen, establece lo siguiente: “es obligatorio conducirse en la
forma prescripta por los creadores de la Constitucion y por los individuos
directa o indirectamente facultados (mediante delegacion) por la Constitu-
cion misma.”. Para decirlo brevemente: “Uno debe comportarse de acuerdo
con la constitucion realmente promulgada y eficaz”.

Resumiendo. La funcién de la norma fundamental es la de conferir
poder creador de derecho al primer legislador y, en consecuencia, a todos los
dema4s actos a partir de alli. Interpretar tales actos como juridicamente va-
lidos, y su producto como normas obligatorias, sélo es posible a condicién de
que la norma bésica se presuponga como valida. La norma bésica no es for-
mulada mediante un procedimiento juridico por un érgano creador del de-
recho; la norma bésica no es valida porque sea creada de cierto modo por un
acto juridico, sino porque se presupone que es valida. Tal suposicién se hace
porque, sin ella, ningin acto posterior podria ser interpretado como acto
creador de normas juridicas.

H. L. Hart critica la nocién kelseniana de la norma basica. Como vi-
mos, para Kelsen todos los ordenamientos juridicos dependen de una norma
fundamental que presume el deber de los gobernados de obedecer a sus go-
bernantes. Hart sostiene que la norma basica de todo ordenamiento juridico
no es una presuncion sino un hecho: la regla de reconocimiento. Para Hart
la regla de reconocimiento tampoco deriva su validez de otras normas, sino
que es una regla que existe por la aceptacién que los jueces hacen de ellas
para distinguir las reglas que hacen parte del ordenamiento juridico. Asi,
cuando los jueces usan expresiones como: "Es la regla en el pais X que Y",
estan implicando que aceptan una regla que determina la validez de otras
reglas, esto es, estdn aceptando la regla de reconocimiento. En este sentido,
la regla de reconocimiento, para Hart es un hecho y no un concepto a priori
0 una presuposicion, como lo es para Kelsen. De todos modos, hay una regla
basica que confiere validez a las demas.

5 Asumiendo, obviamente, que en el curso de la historia no se produzca una
ruptura del orden constitucional. Si esto sucede, el proceso se reinicia a partir de la
nueva constitucion revolucionaria que se constituye, a su vez, en originaria.
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Al realizar un analisis comparativo entre la obra de estos dos autores,
Riccardo Guastini senala que la norma fundamental de Kelsen y la regla de
reconocimiento de Hart tienen diferencia, ya que la norma fundamental de
Kelsen es una norma no positiva —no puesta— sino presupuesta por la cien-
cia juridica; sin embargo, para Hart la regla de reconocimiento si es una
norma positiva, pero no una norma promulgada, sino una regla social con-
vencional, tacitamente aceptada por los jueces.

No obstante, las propuestas de Kelsen y Hart tienen importantes as-
pectos comunes.

1. Ambas son normas no promulgadas por autoridad juridica
alguna.

2. Ambas son normas ni validas ni invélidas (no tiene sentido
hablar de validez respecto de normas “dltimas”).

3. Ambas tienen la funcién de otorgar validez a la (primera)
constitucién, si por constitucion (en sentido material) entendemos,
como Kelsen sugiere, el conjunto de normas sobre las fuentes del de-
recho (“reglas de cambio”, en la terminologia de Hart), es decir, las
normas que regulan la creaciéon de otras normas, otorgando compe-
tencias, reglando procedimientos, etc.

4. Ambas son normas no constitucionales, sino meta-constitu-
cionales.

5. Ambas, por consiguiente, se refieren a las normas sobre las
fuentes del derecho o normas sobre la produccién juridica.

Por su parte también Norberto Bobbio expone su opinién sobre el
tema, afirmando que si hay normas constitucionales debe haber un poder
normativo del cual se deriven y este poder es el poder constituyente. Deter-
minado el poder constituyente como poder dltimo, ha de presuponerse una
norma que le atribuye al poder constituyente la facultad de producir normas
juridicas: esta norma es la norma fundamental. En otras palabras, la norma
fundamental es una norma presupuesta —como en Kelsen— que atribuye al
constituyente la facultad de dictar una constitucién®.

6 Es de advertir que con el tiempo Bobbio cambia de opinién sobre el tema,
llegando a afirmar la futilidad de la norma fundamental.
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A los efectos de este trabajo resultaba indispensable exponer, aunque
fuera de manera concisa, estos conceptos basicos que nos permitiran reco-
nocer el cardcter de los instrumentos normativos que nos proponemos ana-
lizar. En otras palabras, sobre estos presupuestos juzgaremos si estamos o
no en presencia de una constituciéon extraviada —o, si se quiere, que no re-
conociamos como tales—.

LA LEGALIDAD CONSTITUCIONAL

Pero no podemos olvidar la afirmacion de Lasalle de que en ocasiones
las revoluciones triunfan y entonces las constituciones tienen que hacerse
de nuevo. Esto implica, obviamente, que la nueva constituciéon —la de la re-
volucién triunfante— no se deriva de la anterior y, por consecuencia, re-
quiere de una nueva norma fundamental, sea al estilo de Kelsen, al de Hart
o al de Bobbio. En este sentido una constituciéon revolucionaria seria una
constitucion originaria y no derivada.

Nuevamente, en la teoria de Kelsen las normas siguen siendo validas
hasta que sean derogadas en la forma que el mismo orden juridico prescribe.
Asi, una norma es expulsada del sistema por mandato de otra norma —de
igual o superior jerarquia- que la deroga. Este es el modo legitimo y legal de
dejar sin efecto una norma o un conjunto de ellas.

Sin embargo, en ciertas circunstancias el principio cae por tierra. Esto
sucede en el caso de la revolucién o del golpe de estado. Ocurre que el orden
juridico es anulado y sustituido en forma ilegitima por un nuevo orden.
Cuando esto acontece la sustitucion no se hace en la forma prescripta por el
orden anterior, y se puede afirmar que se ha producido un quiebre de legi-
timidad en el ordenamiento constitucional.

Seriala Kelsen que muy frecuentemente los que llegan al poder uni-
camente anulan la constituciéon (o parte de ella) y ciertas leyes de significa-
cién politica superior, poniendo en su lugar otras normas. Pero una gran
parte del viejo sistema permanece valido, incluso dentro del marco del
nuevo orden.

Si bien es cierto que en general los contenidos de las normas del nuevo
orden no cambian, pero si lo hace su “razén de validez”, ya que el nuevo
orden deja de ser valido conforme a la vieja constitucion, puesto que no ha
sido creado en la forma prescripta por la constitucién anterior, la que ha
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dejado de tener fuerza obligatoria y ha sido reemplazada por una nueva que,
reiteramos, ya no representa el resultado de una legitima modificacién cons-
titucional.

La existencia de un nuevo orden juridico y de una nueva “razén de
validez” implica, necesariamente, la existencia de una nueva norma funda-
mental.

En efecto, el nuevo orden “recepciona” o “adopta” la mayoria o al me-
nos una parte importante de las normas del viejo orden. El nuevo orden
asume como validas normas que poseen el mismo contenido que las del pre-
cedente, pero no son idénticas a las anteriores, porque varia la “razén de
validez” de unas y otras. La razén de su validez no esta en la constitucion
vieja, sino en la nueva, y entre ambas no existe continuidad.

Asi, con una revolucién no se cambia solamente la constitucién, sino
todo el orden juridico, aunque el contenido siga siendo, en gran medida, el
mismo.

Se puede afirmar que, si el viejo orden deja de existir y el nuevo co-
mienza a ser eficaz, en cuanto los individuos se comportan, en la generali-
dad de los casos, conforme a éste, entonces dicho orden es estimado como
vdlido. A partir de entonces, las conductas serdan consideradas como legales
o ilegales, conforme al nuevo orden. Esto implica que se presupone la exis-
tencia de una nueva norma basica.

Si, por otra parte, la revolucion fracasa y el nuevo orden no se esta-
blece -no hay una nueva norma basica— los actos de quienes intentaron im-
poner el nuevo orden seran considerados ilegales, crimen o traicion.

Esta es, en resumidas cuentas, la realidad que debemos administrar
en la historia politica de muchas de las naciones. Constituciones que van y
que vienen segun cudles sean los factores de poder dominantes, tal como lo
explicaba Lassalle.

LA CONSTITUCION ORIGINARIA

Si hemos de buscar cudl ha sido nuestra primera constitucion -la ori-
ginaria-, tenemos que remontarnos, obviamente, al principio de nuestra his-
toria independiente. Y si aceptamos, como hemos propuesto, que una cons-
titucion debe constituir, formar o -si es la primera- fundar, un Estado, en-
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tonces debemos encontrar ese instrumento normativo fundacional de la Re-
publica del Paraguay, pero recordemos, tiene que contener normas de crea-
ciéon de normas, normas sobre las fuentes del derecho, sobre la creacién ju-
ridica, junto con normas de competencia para los 6rganos que habran de
poner en funcionamiento el nuevo Estado, esto quiere decir que solo nos
importa el concepto material de constitucién, su contenido basico; no nos
interesa ni el nombre ni el criterio formal. No mas que esto le vamos a exigir
a la constitucién. Podemos decir que se trata de una concepcién minimalista
de la constitucién: buscamos solo aquello que permita formar y funcionar a
un Estado, sin altos estdandares de calidad, solo lo esencial e inexcusable.
Solo buscamos una constitucién, no una buena constitucion.

Lo obvio es, pues, que iniciemos la bisqueda en mayo de 1811. En
este momento de la historia no aparece instrumento normativo alguno con
las caracteristicas que buscamos. La revuelta de la noche del 14 de mayo y
la madrugada del 15 solo da origen a un cambio de gobierno, a partir de lo
cual tres personas ejercen el poder: los espafnoles Velazco y Zevallos y el
paraguayo Rodriguez de Francia. Ninguna transformacién sustancial se ob-
serva a tenor del bando que el Triunvirato emite el 17 de mayo, que en su
parte pertinente dice:

... haciendo los sacrificios que sean posibles a fin de sostener y
conservar los fueros, libertades y dignidad de esta Provincia, recono-
ciendo siempre al desgraciado soberano bajo cuyos auspicios vivimos’?,
uniendo y confederdandose con la misma ciudad de Buenos Aires para
la defensa comiin y para procurar la felicidad de ambas provincias y
las demds del Continente bajo un sistema de mutua union, amistad y
conformidad, cuya base sea la igualdad de Derechos.

En el mes de junio del mismo afio se produce un nuevo cambio de
gobierno a partir del cual el poder es ejercido por Yegros, Caballero, Boga-
rin, de la Mora y Rodriguez de Francia. Esta nueva estructura de poder es
establecida por el Congreso General de la Provincia del Paraguay que se
redne los dias 17, 18, 19 y 20 de junio. Nétese que se trata de un congreso
de la provincia del Paraguay y, resaltamos, se presta juramento y se reco-
noce como soberano al “Serior D. Fernando Séptimo”, Rey de Esparfia preso
por orden de Napoleén.

" Se refiere al Rey de Espafia Fernando Séptimo, depuesto por Napoleén.
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En el referido Congreso se resuelven, ademas, una serie de cuestiones
particulares relativas, por ejemplo, al impuesto al tabaco, a la Sisa y al Ar-
bitrio, a la responsabilidad de Velazco por el tabaco remitido a Montevideo,
etc. E1 Acta del Congreso de junio de 1811, por su contenido, de ningiin modo
puede ser un instrumento normativo equiparable a una constitucion y, so-
bre todo, queda descartado como tal porque no se observa alli ninguna in-
tencién de fundar un nuevo Estado, desde que todavia se jura lealtad al Rey
de Espana y se considera al Paraguay como una provincia. En efecto, al
referirse a los designados para ejercer el gobierno, dice el acta del Congreso:

... y finalmente que sus individuos para entrar al exercicio de
sus oficios, hardn juramento ante Escribano de no reconocer otro So-
berano que al Serior D. Fernando Séptimo, proceder fiel y legalmente
en los cargos que se les confia, y sostener los Derechos, libertad, de-
fensa e indemnidad de la misma Provincia®.

El siguiente congreso inicia sus deliberaciones el 30 de septiembre del
ano 1813. Entre otras cuestiones el Congreso de mas de mil diputados re-
suelve aprobar, el 12 de octubre, un documento auténomo, denominado Re-
glamento de Gobierno. Como su nombre lo indica no se trata simplemente
de un cambio de gobierno, sino que supone un instrumento normativo que
tiene por finalidad reglamentar la manera como el gobierno sera ejercido.
Este Reglamento de Gobierno instituye un consulado, conformado por dos
consules con iguales atribuciones. Se estipulan las competencias de los c6n-
sules y se disena con bastante detalle una suerte de equilibrio y reciproco
control en relacién a sus funciones.

Decian los Art. 1%, 2% y 3° en las partes mas relevantes:

Articulo 1. Continuardn en el gobierno superior de la provincia
solamente los dos ciudadanos, don Fulgencio Yegros, y don José Gas-
par de Francia, con la denominacion de Cénsules de la Republica del
Paraguay ...

Articulo 2. Usardn por divisa de la dignidad consular el som-
brero orlado con una franja azul con la escarapela tricolor de la Re-

8 Pappalardo Zaldivar, Conrado. Paraguay: Itinerario Constitucional. Inter-
continental Editora. As. 1993.
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publica, y tendrdn jurisdiccion y autoridad en todo igual, la que ejer-

cerdn unidamente y en conformidad. Por consecuencia, todas las pro-

videncias de gobierno se expedirdn firmadas por los dos.

Articulo 3. Su primer cuidado serd la conservacion, seguridad, y de-
fensa de la Repiublica con toda la vigilancia, esmero y actividad que exigen
las presentes circunstancias.

Por su parte, los articulos 10, 11 y 12 establecen normas relativas al
ejercicio del poder jurisdiccional y se decide incluso “la creacion de un tribu-
nal superior de recurso, que deberd conocer y juzgar en tltima instancia con-
forme a las leyes, segiin la naturaleza de los casos y juicios que se dejase a
su conocimiento”.

El articulo 14 dice:

... Se establece también como ley fundamental, y disposicion
general perpetua é invariable, que en lo venidero se celebrard
anualmente un congreso general de la provincia al propio modo,
con la misma formalidad, niimero y circunstancia, sefialdndose d
este efecto el dia 15 de cada mes de octubre, ...

Sin dificultad se advierte que el Reglamento de Gobierno contiene
normas relativas a las tres funciones tradicionales: ejecutiva, legislativa y
judicial. Obviamente que la regulacién es rudimentaria, pero ya hemos afir-
mado nuestra posicion minimalista en este sentido. Solo buscamos lo indis-
pensable en una constitucién. Y aqui encontramos normas de creacién de
normas, normas sobre las fuentes del derecho y la creacién juridica, asi
como de competencias para gobernar.

Sin embargo, resta todavia cierta incertidumbre. El Reglamento de
Gobierno de 1813 utiliza reiteradamente la palabra “provincia” al referirse
al Paraguay. En efecto, dice, por ejemplo, el articulo 1%

Continuardn en el gobierno superior de la provincia solamente
los dos ciudadanos, don Fulgencio Yegros, y don José Gaspar de Fran-
cia, con la denominacion de Consules de la Republica del Paraguay

9

9Por seis veces utiliza la palabra “provincia”.
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En contrapartida, también utiliza la palabra “reptublica”; 1o cual cons-
tituye una llamativa ambigiiedad. Como vemos, se califica al Paraguay
como Republica, pero también se le llama Provincia.

Lo cierto es que en los Congresos anteriores nunca se habia hecho
referencia a la Republica, sino solo a la Provincia. Obviamente la Reptublica
es una forma de gobierno distinta a la Provincia ya que esta implica, usual-
mente, la subordinaciéon a un poder superior y, consecuentemente, falta de
soberania. Mientras que la Reptublica es absolutamente incompatible con la
Monarquia, ya que una y otra son modos opuestos de forma de gobierno.
Considero que mas alla de la ambigiiedad senalada, podemos convenir en
que la afirmaciéon que hace el Congreso de que el Paraguay es una republica,
le separa definitivamente de cualquier monarquia. La declaracién de “repu-
blica” no puede sino entenderse, pues, como un acto de desmembramiento
del reino de Espafia, es un acto innegable de soberania y'°, consecuente-
mente, de independencia. Es de senalar, ademas, que aqui ya no hay men-
cién alguna al Rey Fernando Séptimo.

En suma, considerando todos los elementos de juicio sefialados, cree-
mos que el Reglamento de Gobierno de 1813 es un acto normativo constitu-
tivo de un nuevo estado, de una republica separada de una monarquia. Con-
tiene, ademads, un conjunto de normas relativo a la creacién de normas y a
las competencias necesarias para ejercer el gobierno; incluso se advierte con
claridad la divisién tripartita de poderes. Cuenta, pues, con los requisitos
béasicos para ser una constitucién originaria'!.

Como es usual en las constituciones, se establecen las reglas para su
propio cambio. En efecto, alli se dice: “Articulo 15. Se observard el presente
Reglamento hasta la determinacion del futuro congreso, y se copiard en el
libro de acuerdos del gobierno.” Y antes, en el articulo 14, al referirse a las
reuniones del Congreso, se acotaba que:

... al menos una vez al anio pueda congregarse d tratar, como
pueblo libre y soberano, lo mds conducente d la felicidad general, d

10 M4s adelante se vera que expresamente se hace mencién al “pueblo libre y
soberano”.

1 Como elemento simbélico, recordemos que el articulo 22 se refiere al uso de
la escarapela tricolor. Esto es, el simbolo representativo de un Estado diferente al
espaiiol.
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mejorar su gobierno si fuese necesario, y d ocurrir d cualesquiera
abuso que pueda introducirse, tomando las disposiciones y haciendo
los establecimientos mds bien meditados con el conocimiento que da la
experiencia.

Dos circunstancias importantes a sefnalar: 1) se habla de pueblo libre
y soberano, lo cual indica a las claras la separacién de Espana; 2) se admiten
futuros cambios en la forma de gobierno adoptada, con el conocimiento que
da la experiencia. La norma de cambio establece, pues, que la competencia
para la modificacion del Reglamento de Gobierno esta dada al Congreso,

que se reune anualmente y puede hacerse conforme a la experiencia reca-
bada.

ALGUNAS CONSTITUCIONES EXTRAVIADAS

Y efectivamente, el Reglamento es cambiado por el congreso reunido
al aio siguiente, instaurandose la Dictadura Temporal. Alli se toma cuidado
de consignar que

. consiguientemente a lo dispuesto en el Reglamento de Go-
bierno establecido en la Asamblea General celebrada tltimamente en
el afio préximo pasado en este propio Templo, con el justo fin de arre-
glar y mejorar el gobierno ddndole la forma que se estime mds conve-
niente, con el conocimiento que da la experiencia, segtin quedo preve-
nido en el Capitulo del mismo Reglamento'®.

Se deja constancia, pues, de que se ha seguido fielmente el procedi-
miento de modificacién preestablecido, quedando salvaguardada la legiti-
midad de la nueva constitucion. Ya que, en efecto, aparece una nueva cons-
titucion que instala la dictadura temporal por el lapso de cinco afios. Podria
plantearse si es una nueva constitucion o si se trata de un mero cambio en
la constitucién de 1813. Mi opinién es que, considerando el caracter radical

12 No desaparece el término “provincia”, que convive con “republica”.
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de la transformacion, debe entenderse que se trata de una nueva constitu-
cién. No lo que hoy llamariamos una enmienda, sino una auténtica reforma
constitucional.

Las principales modificaciones de 1814 son las que sefialamos a con-
tinuacién.

En relacion al Poder Ejecutivo, se dispone que el gobierno

... quede reunido y concentrado en el Ciudadano José Gas-
par de Francia con el titulo de Dictador Supremo de la Reptiblica,
con el mismo tratamiento del Govierno antecedente, por el tiempo
de cinco afios.

Respecto del Poder Judicial se establece que

...si el presente Congreso antes de disolverse no dejase sefia-
lado los individuos que deban componer el Superior Tribunal de
Justicia sobre que ya se tomd resolucion en el Congreso anterior
para el mejor expediente y despacho de las causas contenciosas, que
no deben ser del resorte del Govierno, proceda dicho Dictador a po-
ner en planta a la mayor brevedad este importante e indispensable
establecimiento baxo el Reglamento que formard a este fin, pu-
diendo entretanto, solo interinamente exercer este Poder judiciario

En cuanto al Congreso, se dice que

... en adelante se reduzca el nimero de dichos Congresales a
la quarta parte, esto es, al niimero de doscientos cincuenta Ciuda-
danos, elegidos siempre popularmente en toda la Provincial3 en la
forma y método en que se ha executado ahora y el afio préximo pa-
sado, deviendo el Gobierno distribuir el niimero de sufragantes que
deben venir de cada Partido a proposicion de la respectiva popula-
cion de cada territorio, ...

13 Se sigue utilizando, ocasionalmente la palabra “provincia”.
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... que en lo sucesivo se celebren estos Congresos anuales en
el mes de mayol4, pero a fin de que le proximo Congreso siguiente
no sea tan inmediato al presente, no deberd celebrarse hasta el afio
de mil ochocientos diez y seis, ...

Conforme a las cuestiones reguladas, referidas al ejercicio del poder
y a las competencias de los érganos supremos del Estado, reitero que esta-
mos en presencia de una auténtica constitucion. Se trata de una reforma del
Reglamento de Gobierno con un cambio muy importante: el paso del Consu-
lado a una Dictadura temporal, que debia durar cinco afios.

Tal como estaba previsto, a fines de mayo y principios de junio se
retine el siguiente Congreso en el afio 1816'°. Sus deliberaciones son muy
breves y sus decisiones muy pocas. La mas importante dispone que

En atencidn a la plena confianza que justamente ha merecido
del Pueblo el Ciudadano José Gaspar de Francia, se le declara y
establece Dictador perpetuo de la Reptiblica durante su vida en ca-
lidad de ser sin exemplar.

Respecto del Congreso, se establece que el

Congreso General tendrd la Repiiblica cada vez y quando que
el Dictador haya por necesario.

Nueva alteracion de claro contenido constitucional, ya que se susti-
tuye la forma de gobierno de la Dictadura temporal por la perpetua. Ade-
mas, el Congreso desaparece virtualmente del sistema politico paraguayo
considerando que solo volveria a reunirse si el Dictador lo consideraba ne-
cesario; lo que nunca sucedié durante el resto de su vida.

Un detalle que resulta llamativo y significativo es que se manda
cuanto sigue:

... en las misas capitulares, parroquiales, conventuales y votivas
en lugar de Regem &, que se manddé proscribir por nuestro Govierno,

14 Se celebraron en octubre tanto el de 1813 como el de 1814.
13 E1 Congreso es convocado para el 30 de mayo de 1816.
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se establezca, y se nombre lo siguiente: et dictatorem nostrum Po-
pulo sivi comiso et exercitu suo; ...

En pocas palabras, donde se usaba la palabra Regem, de ahora en més
se utilizara la palabra Dictatorem. El Dictador Supremo sustituye al Rey.
La primera conclusion obvia es que el poder del Dictador es equivalente al
del Rey; lo tnico que les diferencia es que aquél es electivo y éste heredita-
rio. Lo segundo es que el Rey de Espafia ya nada tiene que ver con la Rept-
blica del Paraguay; toda invocacién al mismo queda prohibida. El Paraguay
es independiente, mas alla de toda duda.

No esta demas senalar que el procedimiento para la modificacion ha
sido respetado, ya que ha sido producto de una reforma introducida por el
Congreso, institucién facultada para hacerlo. Desde este punto de vista for-
mal, la reforma, por consiguiente, es legitima. El Estado paraguayo se cons-
tituye, pues, en una dictadura perpetua.

Fallecido el dictador en el afio 1840 se produce, como era de esperar,
una gran desorientacién politica. Durante un tiempo reina el caos y la anar-
quia. A la muerte de Francia los comandantes de los cuarteles organizan
una junta de gobierno que respondia al fiel de fechos del Dictador, Policarpo
Patino. Pocos dias después, se constituye otra junta de gobierno integrada
por cinco personas y presidida por Manuel Antonio Ortiz, en la que Poli-
carpo Patino todavia tiene influencia.

A los pocos meses, en enero de 1841, la anterior junta es derrocada y
se forma una nueva, compuesta por tres personas: Juan José Medina, José
Gabriel Benitez y José Domingo Campos, quienes asumen el encargo de con-
vocar al Congreso que resuelva sobre los destinos politicos del Paraguay. En
menos de un mes la referida junta también es destituida y el Comandante
del Cuartel de San Francisco, Mariano Roque Alonso, asume el gobierno
teniendo como secretario a Carlos Antonio Lépez.

El 14 de marzo de 1841 se celebra el Congreso General en el que se
reinstala el sistema del Consulado. Siendo nombrados para tales cargos
Carlos Antonio Lépez y Mariano Roque Alonso. El Congreso de 1841 insti-
tuye, nuevamente, una carta politica con la distribucién de competencias
necesaria para el ejercicio del poder en el Estado.

En efecto, se dispone que el Congreso
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... ha proveido el Supremo Gobierno de la Reptublica por el
tiempo de tres afios con el tratamiento de Excelencia en los expresados
Consules de la Republica ...

Que dichos Consules exercerdn unidamente la jurisdiccion de
Gobierno en la Comandancia general de Armas de la Repiiblica, y en
todos los ramos del despacho general del gobierno.

Que en caso de discordia entre los dos Consules la dirimirad el
Presidente de turno del Cuerpo Municipal.

Que (los Coénsules) exercerdn el poder executivo y judiciario, y
por impedimento de alguno de los Consules en las funciones del poder
Jjudiciario formard en causas de graves consecuencias un juzgado
eventual de tres individuos que serdn: el Cénsul no impedido, uno de
los Alcaldes ordinarios y el Procurador General de la Ciudad, ...

Se ha establecido el Cuerpo Municipal en seis ciudadanos de
virtud y luces, que serdn amovibles anualmente al menos en el mayor
nimero d saber: Dos Alcaldes primero y segundo, de igual jurisdic-
cion, un Procurador general de la Ciudad, un Defensor General de
Menores, otro de pobres y naturales ...

El Cuerpo Municipal exercerd las funciones que le tocan de de-
recho hasta que otra cosa determine la constitucion ...1S.

Como se puede ver, el documento emanado del Congreso de 1841 re-

compone el Estado fallido que acaece en el periodo inmediato a la muerte
del Supremo Dictador. Las nuevas autoridades son designadas por el proce-
dimiento entonces aceptado, esto es, a través de un Congreso, que, a la vez,
distribuye las competencias necesarias para gobernar, y de la dictadura se
vuelve al consulado. Estamos, de nuevo, en presencia de una constitucion
que, por otra parte, sigue el procedimiento formal antes establecido, esto es,
por la celebracién de un Congreso General.

Como dato interesante se puede apuntar que, en dicha ocasion, de

entre los 500 diputados que integraban el Congreso, Juan Bautista Rivarola

16 Né6tese la expresa mencién a una futura Constitucion.
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propuso un proyecto de Constitucién de su autoria, que no era del agrado de
Carlos Antonio Léopez. Luego de un tumulto, con amenazas de intervencion
militar, el proyecto no pudo ser presentado ni tratado”.

Al afio siguiente se celebra un nuevo Congreso General, el del afio
1842 cuya principal importancia radica en que en €l se aprueba el Acta de
Independencia de la Republica del Paraguay'®. Razones histéricas aconse-
jaban que tal declaracion tomara un aspecto formal, aunque, como alli se
dice, ya para entonces la emancipacion e independencia es un hecho solemne
e incontestable.

Este Congreso concluye con una Ley que resuelve, primordialmente,
aprobar diversas gestiones del Consulado. No obstante, se observan un par
de decisiones de relevancia. En primer lugar, se aprueba el estatuto provi-
sorio de la administracion de justicia, que consta de 82 articulos y debe eje-
cutarse y cumplirse en todas sus partes. Por otra parte, se autoriza plena-
mente al Govierno de la Repiiblica con facultades extraordinarias hasta la
reunion del futuro Congreso™.

En las decisiones del Congreso de 1842 no hay modificacién alguna
de importancia que constituya un cambio en la forma de gobierno o en las
competencias, por lo que no creemos que cumpla con los requisitos para ser
considerada como una constitucién.

En 1844 se reune el congreso que aprueba la “Ley que establece la
Administracion Politica de la Republica del Paraguay, y demés que en ella
se contiene”, cuyo proyecto habia sido obra de Carlos Antonio Lépez. Pocos
pueden poner en tela de juicio que esta es una constitucién®. Y, en efecto,
redne todas las condiciones para ser una constitucién. Se establecen las atri-
buciones del Congreso, que se compone de doscientos diputados y solo se

17 Decoud, Héctor Francisco. La Convencion Nacional Constituyente y la
Carta Magna de la Repuiblica. Talleres Graficos Argentinos L. J. Rosso. Buenos Ai-
res, 1934. Pags. 17 y siguientes.

18 Otra decisién importante guarda relacién con la libertad de vientres, segin
la cual los hijos de esclavas nacen libres; disposicién que entraria a regir a partir del
1° de enero de 1843.

¥ Llamativamente, en la clausula 25 se dispone que “queda prohibido conce-
der o permitir en el territorio de la Republica la tolerancia de sectas religiosas, o la
libertad de cultos”.

20 Algunos afirman que es la primera constitucién de la Republica del Para-
guay.
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reune cada cinco anos. Asimismo, se enumeran las competencias del Poder
Ejecutivo, que es ejercido por un Presidente de la Republica, elegido por el
Congreso por un mandato de diez afios, y se establece la competencia juris-
diccional.

Se puede leer en el Titulo I:

Articulo 2. La facultad de hacer las leyes, interpretarlas 6 de-
rogarlas, reside en el Congreso Nacional.

Articulo 3. La facultad de hacer ejecutar las leyes y reglamen-
tarlas para su ejecucion, reside en el Supremo Poder Ejecutivo de la
Republica.

Articulo 4. La facultad de aplicar las leyes reside en los Jueces
y Tribunales establecidos por la ley.

Hay reglas para los Ministros Secretarios y se establece un Consejo
de Estado. Ciertamente no hay un capitulo para el Poder Judicial; la expli-
cacion debe buscarse en el hecho de que, como senalamos antes, en el Con-
greso de 1842 se aprob6 un Estatuto para la Administraciéon de Justicia y
aquello fue considerado como suficiente regulacién para el Poder Judicial el
cual, también hay que decirlo, en esa época no tenia la misma relevancia
que los otros dos poderes. En efecto, dice el Art. 1° del Titulo I:

Articulo 1. La Administracion General de la Repiublica se ex-
pedird en adelante por un Congreso 6 Legislatura Nacional de Dipu-
tados Representantes de la Repiiblica; por un Presidente en quien re-
sida el Supremo Poder Ejecutivo y por los Tribunales y Jueces estable-

cidos por ley del Soberano Congreso Extraordinario de 25 de noviem-
bre de 1842.

La Constituciéon de 1844 sigui6 el procedimiento formal de ser apro-
bada por el 6rgano competente, esto es, un Congreso General, por lo que no
cabe dudar de su legitimidad formal. En este orden de ideas, es importante
sefalar que esta constitucién establece un mecanismo especial para su re-
forma. Al respecto alli se establece en el Titulo X:

Articulo 12. La presente ley puede ser reformada o adicionada
segtin lo exigiese la experiencia, y para esto se necesita:
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1. El consentimiento y aprobacion de la mayor parte del Congreso Na-
cional.

2. Que los articulos dignos de reformar estén plenamente demostrados
en la necesidad de ser reformados.

3. Que el Poder Ejecutivo exponga, ademds, su opinion fundada para
resolverse sobre la conveniencia y necesidad de la reforma o de alguna adi-
cion substancial.

4. Sancionada la necesidad de la reforma, se convocard un Congreso
General con poderes especiales para verificar la reforma con las formalida-
des debidas.

5. Verificada la reforma, pasard al Poder Ejecutivo para su publica-
cion o para que exponga los reparos que encontrare. En caso de devolverla
con reparos, la votacion de la mayor parte del Congreso hard su ultima san-
cion.

Esto significa que estamos en presencia de una constituciéon no sola-
mente en sentido material, sino también formal, ya que este es un docu-
mento solemne que contiene un conjunto de normas juridicas que sélo pue-
den ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales,
distintas a las de las leyes comunes®'.

En 1865 se inicia la Guerra de la Triple Alianza y la constitucién de
1844 se diluye paulatinamente, generandose su progresiva ineficacia por
razones obvias. La guerra, en la practica, ya estaba terminada en el afio
1869; si bien es cierto que Francisco Solano Lépez todavia seguia con vida,
toda posibilidad de resistencia habia desaparecido y el desenlace final era
solo cuestion de tiempo. Sin gobierno real no habia Estado. En septiembre
de 1869 se instala en Asuncién un Triunvirato como gobierno provisorio,
bajo los auspicios de los aliados y en presencia de sus ejércitos. En este am-
biente, se aprueba la constitucién cuyo proyecto es preparado por Juan José
Decoud.

La constitucién sigue los lineamientos clasicos del liberalismo domi-
nante en la época. Hay division de poderes, reparto de competencias y hay,

21 En 1856 la constitucién sufrié algunas modificaciones que tenian por obje-
tivo primordial permitir a Francisco Solano Lépez acceder al cargo de Presidente de
la Republica, para lo cual se eliminé la inhabilidad de ser militar en servicio activo
y se redujo la edad minima a treinta anos.
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por primera vez en nuestra historia constitucional, un catéalogo detallado de
derechos fundamentales. Se prevé, ademas, un procedimiento para su pro-
pia reforma. Ninguna duda puede caber, pues, de que esta es una auténtica
constitucion, en todos los sentidos: formal y material. No tiene, sin embargo,
legitimidad formal ya que no se sigui6 el procedimiento de cambio previsto
en la constitucién de 1844.

Conviene apuntar que todas las constituciones anteriormente anali-
zadas tienen una norma fundamental —en el sentido kelseniano— que les
otorga validez, y eso se comprueba por el mero hecho de que tuvieron efec-
tiva aplicacién hasta el momento en que se produce su cambio o reforma. Es
dificil afirmar si también ha quedado satisfecha la regla de reconocimiento
de Hart, porque con los datos que contamos no podemos determinar si ha
existido o no su aceptaciéon por parte de los jueces, aunque podemos presu-
mir que también esto ha ocurrido. Creemos que también Bobbio habria es-
tado de acuerdo en la existencia de la norma fundamental, puesto que los
diversos Congresos (entendidos como poder constituyente) tenian el recono-
cimiento de sus atribuciones para dictar validamente las diversas constitu-
ciones de ellos emanadas®®. Lassalle habria afirmado que esta constitucién
-al igual que todas las anteriores- era el resultado esperado de la suma de
los factores reales de poder.

La constitucion de 1870 dura en el tiempo mas que cualquier otro ins-
trumento politico anterior. Pero, en el afio 1936 se produce una revolucién
que, nuevamente, altera la estabilidad constitucional. En efecto, el 17 de
febrero de ese afio se produce un levantamiento militar que destituye al
Presidente Eusebio Ayala. Los militares sublevados emiten primero una
“Proclama del Ejercito Libertador” y luego un “Decreto Plebiscitario”. Este
ultimo documento, datado el dia 19 de febrero de 1936, decia en la parte
pertinente:

Articulo 1°.- Designase Presidente Provisional de la Republica
del Paraguay al ciudadano Coronel don Rafael Franco, con la misién
de establecer el Gobierno que ha de realizar los ideales de grandezas
nacional esbozados en el plebiscito del Ejército Libertador.

22 oy . . < .
En el caso de la Constitucién de 1870 no se trat6 de un Congreso sino de una Conven-
cién Constituyente con la atribucién especifica de dictar la nueva constitucién.
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Art. 2°- Autorizase al ciudadano Presidente Provisional desig-
nado a convocar en su oportunidad una Convencion Nacional Consti-
tuyente que habrd de resolver sobre la organizacion moderna defini-
tiva de la Reptblica y dictar Decretos Leyes que sean indispensables
para proveer intereses vitales de la Nacion, mientras dure el periodo
del Gobierno Provisional.

Art. 3°- La Carta Constitucional de 1870 serd observada en su
espiritu y preceptos fundamentales considerdndose las circunstancias
del momento historico.

Es importante sefialar cuanto sigue. En primer lugar, el Presidente
Provisional queda autorizado a gobernar por Decretos Leyes, sin restriccion
alguna, en todo lo que sea indispensable para proveer a los intereses vitales
de la nacién. En segundo lugar, y no menos importante, la constitucién de
1870 debia ser observada en su espiritu y preceptos fundamentales, pero,
“considerdndose las circunstancias del momento historico”. Esto es, la cons-
titucién no queda integramente invalidada aunque si queda restringida en
su aplicacién y bajo la expresa salvedad de considerar las especiales circuns-
tancias histéricas que se vivian en ese momento.?? En otras palabras, nadie
podia decir a ciencia cierta lo que quedaba vigente de la constitucién, ni
como seria aplicado aquello que subsistia de ella. Podemos afirmar que la
constitucién de 1870 dejé de existir en su forma original, pero tampoco deja
de haber una constitucién. En suma, tenemos un nuevo orden constitucio-
nal, en cierto modo, inspirado en el anterior que no fue integramente dero-
gado.

Lo cierto es que existen mecanismos de creacién de normas y compe-
tencias para gobernar; todo concentrado en el Presidente Provisional. Hay,
pues, una nueva constitucion.

El 10 de marzo se dicta el Decreto Ley N° 152 que, entre otras cosas,
declara identificada la Revolucion Libertadora del 17 de Febrero de 1936

2Recordemos la afirmacién de Kelsen de que las revoluciones frecuentemente
no dejan sin efecto todo el orden juridico anterior, sino solamente una parte del
mismo, adoptando o “recepcionando” fragmentos del viejo orden.
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con el Estado de la Republica del Paraguay*. En la parte de sus conside-
randos afirma

Que el Acta Constitucional del Primer Gobierno de la Repii-
blica?5, se halla incorporado ya al derecho constitucional de la Repii-
blica con la trascendencia de una nueva Carta Magna que dispone
sobre la futura organizacion del Estado ...

Que este acto supremo de soberania invistié al Gobierno Prouvi-
sional de un mandato imperativo, que este no podia eludir y que por
el contrario deberd ejercitarlo en toda la plenitud que le acuerdan las
facultades expresamente establecidas en el Plebiscito Constitucional
del Ejército Libertador, de que emanan sus atribuciones.

La intencién de los revolucionarios queda mas que clara, respecto del
valor del Decreto Plebiscitario del 19 de febrero. En efecto, el mismo es ca-
lificado como “Plebiscito Constitucional”, o como “Acta Constitucional del
Primer Gobierno de la Republica”. Para que no quede duda acerca de su
alcance, se dice de €l que “se halla incorporado ya al derecho constitucional
de la Republica con la trascendencia de una nueva Carta Magna que dispone
sobre la futura organizacion del Estado”. El Decreto Plebiscitario es, pues,
la nueva constitucion del Paraguay, que acoge parcialmente y de manera
condicionada a la vieja constitucion de 1870.

Con motivo de la denegacién del Habeas Corpus a un grupo de ciuda-
danos, la cuestion llega al Superior Tribunal de Justicia. En su resolucion
del 21 de marzo de 1936 se califica al Decreto Plebiscitario del 19 de febrero
como el “Acta Constitucional”. Senialandose, asimismo que:

24 K1 Decreto dice en sus considerandos que el advenimiento de la Revolucién
Libertadora en el Paraguay reviste la misma indole de las transformaciones sociales
totalitarias de la Europa contempordnea, en el sentido de que la Revolucion y el Es-
tado son ya una misma e idéntica cosa.

%5 Se califica mas adelante como un “acto supremo de soberania”. De modo
que, si sumamos esta afirmaciéon con la que se refiere al “Primer Gobierno de la
Republica”, vemos claramente la pretension de que se trata de una constitucién ori-
ginaria surgida de una revolucién.

[45]



JUAN CARLOS MENDONCA BONNET

... la apreciacion de la salvedad que condiciona la vigencia de
los principios y garantias fundamentales de la referida Constitucion
(la de 1870), queda reservada al Gobierno Provisional surgido de la
Revolucién®™.

La conclusién inevitable es que los tribunales reconocen el valor cons-
titucional del Acta Plebiscitaria y que el contenido final de la nueva consti-
tucion esta librado al arbitrio del Gobierno surgido de la revolucién. Asumi-
mos, pues, como satisfecha la exigencia de Hart para reconocer a la consti-
tucién de un pais.

Luego de la caida del gobierno revolucionario de febrero del 36, queda
restituida la constitucién de 1870. Pero cuatro afios después, nuevamente
se produce un desequilibrio constitucional. En efecto, José Félix Estigarri-
bia gana las elecciones presidenciales de 1939 y asume el cargo el 15 de
agosto. Pocos meses después, en febrero de 1940, se produce la renuncia
masiva —inducida- de todos los miembros del Congreso. El 18 de febrero Es-
tigarribia asume la responsabilidad de la totalidad del poder politico y dicta
el Decreto N° 1 de 1940, que dice en la parte pertinente:

Articulo 1°. Asumo la plenitud de los poderes politicos del Gobierno de
la Republica.

Art. 2°. Declaro subsistente el Capitulo de la Constitucion Nacional de
1870 relativo al Poder Judicial.

Art. 3°. Establécese una tregua en las actividades politicas de los par-
tidos y agrupaciones.

Art. 4°. Declaro subsistentes los derechos y garantias consagrados por
dicha Constitucion de 1870 en lo que no se opongan a la nueva Organizacion
del Estado Paraguayo.

Art. 5°. Oportunamente y de acuerdo con el Decreto legislativo de fecha
16 del presente mes, convocaré al pueblo a elecciones para la reunion de una
Convencion Nacional que deberd dictar la nueva Carta Politica.

Art. 6°. Créase una comision de juristas integrada por tres miembros
encargados de formular el anteproyecto de la nueva Constitucion, que deberd
inspirarse en los principios de la democracia republicana representativa.

26 Prieto Yegros, Leandro. Documentos Fundamentales del Pueblo Paraguayo.
Ed. Cuadernos Republicanos. Asuncién, 1986. Pags. 126/27.
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La similitud con lo acontecido cuatro afnos atrds es mas que evidente.
Se advierte la concentraciéon de todo el poder en el presidente de la repiblica
y la constitucién de 1870, de nuevo, queda solo parcialmente subsistente y
su vigencia condicionada a que no se oponga a la nueva organizacién del
Estado Paraguayo. La obra es la misma, solo cambian los actores.

Pues bien, el Decreto N° 1 de 1940, se convierte en la nueva constitu-
cién del Paraguay, que incorpora parcialmente la constituciéon de 1870. El
nuevo ordenamiento constitucional —al igual que en 1936— es la amalgama
de un decreto con jirones de la vieja constitucién.

A la luz del analisis kelseniano podemos afirmar que: 1) la nueva
constitucién es formalmente ilegitima, porque no se ha seguido el proceso
de cambio previsto en la constitucién de 1870; 2) aparece una nueva norma
fundamental presupuesta, que valida la nueva constitucion, y; 3) el nuevo
orden “recepciona” o adopta parte del viejo orden constitucional.

Una vez admitido que el Decreto N° 1 de 1940 es la nueva constituciéon
del Paraguay, debemos tomar en consideracién que el Art. 5° establece ex-
presamente que “Oportunamente y de acuerdo con el Decreto legislativo de
fecha 16 del presente mes, convocaré al pueblo a elecciones para la reunion
de una Convencion Nacional que deberd dictar la nueva Carta Politica”.
Esto es, se regula la manera en que habra de producirse el cambio constitu-
cional: por medio de una Convencién Nacional, producto de elecciones.

Sin embargo, la posterior constitucion, también del afio 1940, no es el
resultado de las deliberaciones de una Convencion, sino, nuevamente, de un
acto unilateral. En efecto, el Decreto Ley N° 2242 del 10 de julio de 1940,
dice:

“YO, JOSE FELIX ESTIGARRIBIA,
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY,

DECRETO Y SANCIONO:

Articulo 1°.- Desde esta fecha entra en vigencia la presente Constitu-
cion, en substitucion de la Carta Politica de 1870.-

Articulo 2°.- Somete la presente Constitucion al veredicto del pueblo,
a cuyo efecto convoco a todos los ciudadanos a plebiscito, que se realizard el
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4 de agosto préximo venidero, de acuerdo con las leyes electorales vigentes y
a la reglamentacion que se dictard oportunamente.

Articulo 3°.- Comuniquese, publiquese y dése al Registro Oficial”.

Facil es advertir que no hubo la prometida convencién, y que el mé-
todo de legitimacién de la nueva constitucién se sustituye por un plebiscito.
Consiguientemente, esta también adolece del vicio de falta de legitimidad
formal. Curiosamente, la norma fundamental que inicialmente valida la
constitucién es un Decreto Ley*, dado que la nueva constitucién es sancio-
nada y entra en vigencia por virtud del Decreto Ley y en la misma fecha del
10 de julio de 1940; antes incluso de la celebracion del plebiscito del mes de
agosto. Es de advertir que no solamente la nueva constitucién entra en vi-
gencia por virtud de un Decreto Ley, sino que también la anterior es dero-
gada por el mismo Decreto Ley. El orden de prelacién ausente por completo.

La siguiente constitucion es la de 1967, que sigue el proceso de cambio
previsto por la anterior, por lo que su validez formal no puede ser cuestio-
nada. Lo mismo puede decirse de la constitucién de 1992. Estas dos, no son,
desde luego, constituciones extraviadas®, por lo que no caen en el dmbito
del presente analisis.

La convulsionada historia politica del Paraguay deja su rastro inde-
leble no solamente en revoluciones, cuartelazos, muertes, apresamientos,
destierros, etc., sino también en los instrumentos normativos que les escol-
tan. Visto desde esta perspectiva, el Paraguay es, a no dudarlo, un excelente
campo de pruebas para la teoria de Kelsen que, una vez mas, muestra su
enorme fuerza explicativa.

2T En este caso no se trata de una norma presupuesta, sino que contamos con
un instrumento normativo histérico y concreto. Si corresponde apuntar que el De-
creto Ley requiere, a su vez, una norma fundamental que lo valide, y alli volvemos
a la teoria del presupuesto légico trascendental de Kelsen. Tal vez podria sostenerse
que la Constitucién de 1940 cambia, en un momento dado, su fundamento de validez,
pasando del Decreto Ley al plebiscito.

28 Ya casi al concluir el presente articulo he tenido acceso al libro Paraguay:
Itinerario Constitucional, del Dr. Conrado Pappalardo. En él pueden encontrarse los
textos de las “constituciones extraviadas” de las que hablamos.
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JURISPRUDENCIAS DESTACADAS

SENTENCIA DEFINITIVA N° 20

Cuestion debatida: En el presente fallo se estudid la accién de am-
paro, presentado por la sefiora M. C. G., contra el Dr. P. G., director médico
de la Clinica G., en base a que la mencionada clinica, ha limitado sus dere-
chos al negarle la continuacion del tratamiento de fecundacion in vitro que
le permitiria quedarse embarazada y continuar con el procedimiento de im-
plantacion de los embriones a la Sra. M. C. G., en razon a la negativa de su
pareja el seiior C. H., quien ya no quiso continuar con el tratamiento y pos-
teriormente comunicando al médico. La decision del tribunal se centra en la
interpretacion Constitucional, articulo 4° “Del Derecho a la vida”, y el ar-
ticulo 4° de “la Convencion Americana de Derechos Humanos”, en razon que
no existe una legislacion referente a la fecundacion in vitro en nuestro pais.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 12

Cuestion debatida: El caso que fue decidido por el Tribunal de Ape-
lacion Penal de la Adolescencia, es en relacion a la impugnacion de Senten-
cia N° 20 de fecha 03 de octubre de 2018, que no hizo lugar al Amparo Cons-
titucional, presentado por la sefiora M. C. G. G., en contra del Doctor P. G.,
propietario de la Clinica G., al no acceder el mismo a la conclusion del tra-
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tamiento “Fecundacion In Vitro”, faltando solo la tltima etapa, implanta-
cion de los embriones en el ttero de la sefiora M. C. G. G., en razon de la
negativa del serior C. H., pareja de la amparista de continuar con el trata-
miento. El presente fallo se centra desde que momento el embridn es conce-
bido y considerado persona humana y gozando de los derechos consagrados
en nuestra Carta Magna, “Derecho a la vida”. No encontrdndose regulado el
proceso de fecundacion in vitro en nuestra legislacion paraguaya.
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 13

Cuestion debatida: En el presente fallo se estudid la accion de am-
paro, presentado por la sefiora M. C. G., contra el Dr. P. G., director médico
de la C. G., en base a que la mencionada clinica, ha limitado sus derechos
al negarle la continuacion del tratamiento de fecundacion in vitro que le per-
mitiria quedarse embarazada y continuar con el procedimiento de implan-
tacion de los embriones a la Sra. M. C. G.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ac-
cion de Amparo.

QUE, en el hecho que nos ocupa resulta claro que en el presente caso
agraviado en estas condiciones mal podria prosperar la presente “Accién de
Amparo” invocada; en primer lugar, la persona humana nunca puede ser
resultado de un proceso de manipulacién técnica o biolégica, ordenado por
un Amparo, sino fruto del amor de sus progenitores. Pero también puede
afectar a la personalidad de los progenitores, quienes ya no son quienes de-
ciden sobre el ser que desean traer a la vida, sino que decide por ellos el
equipo médico responsable de las técnicas aplicadas. Entra en juego el de-
recho a la vida; en primer lugar, del concebido en virtud de tales técnicas,
las cuales no son, todavia; seguras en su resultado y cualquier negligencia
o impericia de los técnicos intervinientes pueden malograr su actuacién; en
segundo lugar, de los embriones “pre embriones”, segiin equivoca termino-
logia legal, que se obtienen para asegurar el embarazo o que sobran y pue-
den destruirse, con olvido de que, desde el momento de la fecundacién hay
una vida humana que debe ser juridicamente protegida. Al permitirse la
utilizacion de estas técnicas a las parejas no casadas se produce una nueva
desconsideracion legal al matrimonio como instituciéon social y juridica,
pues el legislador se muestra indiferente al hecho de que el nuevo sr venga
a un hogar no legalmente constituido. Se crean nuevos conceptos de pater-
nidad y maternidad, dificilmente encajables en las categorias. Se crea nueva
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categoria de hijos post-péstumos, con violacién de la regla sucesoria que
exige sobrevivir al causante para heredarle.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ac-
cion de Amparo.

QUE, en un juicio de Amparo, no se puede dar legalidad al nacimiento
de un nuevo sr que es para toda la vida, debiendo el amparista buscar otras
acciones legales para obtener la autorizacién requerida.

QUE, en lo pertinente a las costas a criterio de esta Juzgadora consi-
dera que las mismas sean en el orden causado, en razén de que los actores
hicieron uso del derecho que le acuerda la C.N. de peticionar a las autorida-
des, no habiendo mala fe de los mismos.

Juzg. 1ra. Inst. N. y A. 08/06/2018. “Amparo Constitucional pro-
movido por los Abogados Aurora Maria Bareiro y Geza Poka, en re-
presentacién de la seiiora M. C. G. G. en contra del Dr. P. P. G., Di-
rector Médico de la C. G. y sus representantes legales” (S.D. N° 13).

VISTA: La accién de Amparo Constitucional promovida por los Abo-
gados AURORA MARIA BAREIRO con Matricula N® 32.670 y GEZA POKA
con Matricula N°® 10.669, en Representacion de la Seriora M. C. G. G., con
C.I. N®* XXXX contra el DR. P. P. G. DIRECTOR MEDICO DE LA C. G., del
que;

RESULTA:

QUE, a fs. 1, obra la boleta de entrada de la Direccién General de
Garantias Constitucionales.

QUE, a fs. 2/18 obran los documentos presentados por la parte actora
junto con el escrito de promocién de la presente accién de Amparo Constitu-
cional.

QUE, a fs. 7/18 de autos obra el escrito de promocién de la garantia
constitucional de amparo en los siguientes términos “... Que por medio del
presente escrito acudimos ante esta Magistratura a su cargo, a los efectos
de promover accién de Amparo Constitucional, de conformidad a la disposi-
cién constitucional del Art. 134, en concordancia con las previsiones proce-
sales de los Articulos 565 y siguientes del Cédigo Procesal Civil, contra el
Dr. P. P. G., Director Médico de la C. G., y sus representantes legales, sito
en la A. P. N° XXXX ¢/ A. E., de esta Capital, en los siguientes términos:
Nuestra mandante, la seiiora M. C. G. G., fue y sigue siendo paciente del
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Dr. P. P. G., quien es su médico tratante con el objeto de obtener el embarazo
mediante el tratamiento de una fecundacién in vitro a su cargo. Conforme
a esa condicion de paciente tratante de nuestra mandante a cargo del mé-
dico referido, quien atiende en la C. G., en Asuncién, la misma se halla ha-
bilitada legalmente a promover la presente accién, teniendo en cuenta que
la mencionada institucion ha limitado sus derechos al negarle la continui-
dad del tratamiento de fecundacion in vitro que le permitiria quedar emba-
razada, cual fuera el principal objetivo del tratamiento contratado entre
nuestra mandante y su médico tratante. Derechos invocados: Articulos 4, 6,
40, 45, 49, 55, 68, 69, 134, 137, 141 de la C.N., Articulos 1, 2, 4, 17, 25 de la
Convencién Interamericana de los Derechos Humanos-Pacto de San José de
Costa Rica, Articulos 9, 10, 11, 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales. Ofrecimiento de Pruebas: Instrumentales:
a) Copia de Cédula De Identidad, b) Copia de Nota de fecha 16 de Mayo de
2018, c¢) Copia de Nota de fecha 17 de mayo del 2018. Informes: a) Se libre
oficio a la C. G., a fin de que remita copia autenticada de los documentos
obrantes relativos al tratamiento de fecundacién in vitro de la paciente M.
C. G. G,, con C.I. N* XXXX. PETICIONES: Por todo lo expuesto, solicitamos
por esta via la continuidad sobre nuestra mandante, por parte del Dr. P. P.
G., del tratamiento de fecundacién in vitro, ordenando la transferencia em-
brionaria al utero de la seniora M. C. G. G. En su oportunidad, previos tra-
mites de rigor, haga lugar al amparo constitucional promovido por nuestra
parte en representacién de la Seiiora M. C. G. G., y en consecuencia, ordene
al Dr. P. P. G. continuar con el tratamiento de fecundacién in vitro iniciado
en XXXX del XXXX, y en ese sentido proceder a la fase final de la transfe-
rencia embrionaria al utero de la seniora M. C. G. G.

Que, a fs. 19 de autos, obra la providencia de fecha XXXX de XXXX
de XXXX, donde este Juzgado tuvo por iniciado el juicio de AMPARO CONS-
TITUCIONAL promovido por los Abogados AURORA MARIA BAREIRO,
con Matricula N° 32.670 y GEZA POKA, con Matricula N° 10669, contra el
DR. P. P. G., DIRECTOR MEDICO DE LA C. G., Y SUS REPRESENTAN-
TES LEGALES. De la misma, con los documentos presentados, cérrase tras-
lado a la parte demandada. Quedan habilitados por imperio de ley, dias y
horas inhabiles de conformidad a lo establecido en el Art. 585 del C.P.C.
Sefialase audiencia para el dia XXXX de XXXX de XXXX, a las XXX horas,
a los efectos de la substanciacién del presente Amparo Constitucional, de
conformidad a lo previsto en el Art. 573 del C.P.C., ante este Juzgado. Con
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relacion a la medida de urgencia solicitada, no hacer lugar, en atencién a
que la misma hace a la cuestién de fondo. A los demas puntos del petitorio,
téngase presente para su oportunidad.

Que, la parte accionada no compareci6 a la audiencia de substancia-
cion del presente Amparo, presentando un escrito en fecha XXXX de XXXX
de XXXX, donde el Sr. P. P. G., bajo patrocinio del Abogado RAFAEL A.
SALOMONI, con Matricula N® 3400, contesta el presente Amparo Consti-
tucional, en los siguientes términos: Que, por medio del presente escrito
vengo a contestar el traslado del amparo promovido por la ciudadana M. C.
G. G., quien es paciente de la C. G., donde cumplo funciones de Director
Médico y en ese sentido manifiesto: Que, la seniora, M. C. G. G., fue y sigue
siendo paciente de la mencionada clinica, debido a que la misma habia rea-
lizado un tratamiento de fecundacién in vitro acompaniado del estudio de-
nominado “Diagnéstico genético Preimplantorio”, que por razones médicas
era necesario para la amparista. Que, para dicho efecto, se tomaron las me-
didas necesarias y en ese sentido se siguié con el protocolo para tal situa-
cion, iniciando el tratamiento y cumpliendo con cada etapa del mismo, hasta
finalmente llegar a la etapa conclusiva, faltando nada més la implantacién
o trasferencia embrionaria a la paciente, sin embargo la persona que acom-
parfio el tratamiento decidié no continuar, razén por la cual habia decidido
suspender aquello, mientras tanto no lleguen a un acuerdo o medida judicial
para la continuacion de ese tratamiento, teniendo en cuenta que tampoco es
viable éticamente desechar los embriones obtenidos listos para su implan-
tacion. Considerando lo relatado precedentemente y la peticién razonable
que realiza la Sefiora C. G., mediante el presente amparo, manifiesto que
mi parte deja al sano criterio de V.S. la decisién final y considere pertinente,
quedandome sujeto a la misma por asi corresponder en derecho.

Que, a fs. 25, obra el acta de substanciacién del presente Amparo,
donde el Amparista Abogado GEZA POKA con Matricula N° 10.669, se ra-
tificé en todos los términos en el escrito de Amparo presentado en fecha
XXXX de XXXX de XXXX, y solicité el diligenciamiento del pedido de in-
forme obrante en dicho escrito.

Que, el Juzgado en audiencia resolvié: ORDENAR la apertura de la
CAUSA A PRUEBA, de conformidad Art. 574 C.P.C. ADMITIR las pruebas
Instrumentales ofrecidas por la parte actora. Librese oficio a la C. G., a fin
de que remita copia autenticada de los documentos obrantes relativos al
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tratamiento de fecundacién in vitro de la paciente M. C. G. G., con C.I. N°
XXXX.

QUE, a fs. 27 de autos, este Juzgado ordené el cierre de la causa a
prueba y llamo autos para sentencia.

CONSIDERANDO

QUE, el art. 134 de la Constitucién Nacional reza “Toda persona que
por un acto y omisién, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un
particular”, se considere lesionada gravemente, o en peligro inminente de
serlo en derechos o garantias consagradas en esta constitucién o en la ley,
y que debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordina-
ria puede promover amparo ante el magistrado competente”.

QUE, debemos recordar que el amparo es un remedio excepcional,
solo procede en los casos en que de modo claro, preciso y manifiesto, se acre-
dite la restriccion ilegal a los derechos individuales o una amenaza inmi-
nente de aquello que razonablemente puede ocurrir, y cuando no exista en
los procedimientos administrativos o judiciales normales, la via necesaria
para la proteccién de los derechos afectados o amenazados, que en el caso
que nos ocupa existen otros medios.

QUE, en el hecho que nos ocupa resulta claro que en el presente caso
agraviado en estas condiciones mal podria prosperar la presente “Accién de
Amparo” invocada; en primer lugar, la persona humana nunca puede ser
resultado de un proceso de manipulacién técnica o biolégica, ordenado por
un Amparo, sino fruto del amor de sus progenitores. Pero también puede
afectar a la personalidad de los progenitores, quienes ya no son quienes de-
ciden sobre el ser que desean traer a la vida, sino que decide por ellos el
equipo médico responsable de las técnicas aplicadas. Entra en juego el de-
recho a la vida; en primer lugar, del concebido en virtud de tales técnicas,
las cuales no son, todavia; seguras en su resultado y cualquier negligencia
o impericia de los técnicos intervinientes pueden malograr su actuacién; en
segundo lugar, de los embriones “pre embriones”, segin la equivoca termi-
nologia legal, que se obtienen para asegurar el embarazo o que sobran y
pueden destruirse, con olvido de que, desde el momento de la fecundacion
hay una vida humana que debe ser juridicamente protegida. Al permitirse
la utilizacién de estas técnicas a las parejas no casadas se produce una
nueva desconsideracion legal al matrimonio como institucién social y juri-
dica, pues al legislador se muestra indiferente al hecho de que el nuevo ser
venga a un hogar no legalmente constituido. Se crean nuevos conceptos de

[57]



JURISPRUDENCIA

paternidad y maternidad, dificilmente encajables en las categorias. Se crea
una nueva categoria de hijos post-péstumos, con violacién de la regla suce-
soria que exige sobrevivir al causante para heredarle.

QUE, en un juicio de Amparo, no se puede dar legalidad al nacimiento
de un nuevo ser que es para toda la vida, debiendo el amparista buscar otras
acciones legales para obtener la autorizacion requerida.

QUE, en lo pertinente a las costas a criterio de esta Juzgadora consi-
dera que las mismas sean en el orden causado, en razén de que los actores
hicieron uso del derecho que le acuerda la C.N. de peticionar a las autorida-
des, no habiendo mala fe de los mismos.

POR TANTO, conforme a las breves consideraciones expuestas y a la
normativa legal vigente el Juzgado Penal de la Adolescencia del Segundo
Turno de Asuncidn;

RESUELVE:

1°) NO HACER LUGAR a la accién de Amparo Constitucional promo-
vida por los Abogados AURORA MARIA BAREIRO con Matricula N 32670
y GEZA POKA con Matricula N° 10.669, en Representacion de la Sefnora M.
C. G. G., con C.I. N° XXXX contra el DR. P. P. G. DIRECTOR MEDICO DE
LA C. G. por improcedente, por los argumentos expuestos en el exordio de
la presente resolucion.

2%) IMPONER las costas en el orden causado.

3%) ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

JUECES: Maria Teresa Franco Carrera.

ANTE MI: Abg. Jessika Verocay - Actuaria Judicial.

kR
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 5

Cuestion debatida: El presente fallo del Tribunal de Apelaciones de
la Niniez y Adolescencia, trata sobre la procedencia de la accion de Amparo,
contra la Clinica G., presentada por la sefiora M. C. G. G., en relacion al
tratamiento de fecundacion in vitro que se encontraba en etapa de implan-
tacion de los embriones, y los derechos del embrion conforme a nuestra Carta
Magna — Derecho a la Vida articulo 4.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la vida.

;Por qué afirmar que el ser humano comienza con la fecundaci6n?
Simplemente porque alli irrumpe una novedad, que no es mas ni una célula
paterna ni materna; que tiene una nueva capacidad de desarrollar un plan
continuo, auténomo y progresivo que presenta una identidad propia, tinica
e irrepetible’.

Todo esto prescindiendo del lugar donde ocurra la fecundacién, dentro
o fuera del vientre materno. El ser no se define por el lugar en el que se
halla, el lugar es el medio donde acontece el ser. Por qué el lugar donde se
encuentre le puede otorgar mas derecho o dignidad?

El periodo de migracién hacia el ttero es una etapa mas del desarrollo
iniciado con la fecundaciéon. En este sentido, afirmar que es PERSONA
desde la implantacion supone explicar coémo un organismo vivo, formado a
partir de dos gametos de la especie humana y por lo tanto humano también,
es considerado persona o no, dependiendo de algo externo al mismo ser como
es el lugar donde se halle ubicado.

! Trabajo presentado en el ciclo de Conferencias de la PERSONA HUMANA,
Persona por Nacer.
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Asi las costas, el Art. 4 de la Constituciéon Nacional establece: DEL
DERECHO A LA VIDA. El derecho a la vida es inherente a la persona hu-
mana. Se garantiza su proteccién, en general, desde la concepcion...”. En
ese contexto si bien la situacién legal de la fecundacién in vitro en el Para-
guay, no cuenta con una regulacién en nuestro ordenamiento juridico, entre
la voluntad de las partes manifestada en un contrato y el respeto a una vida
distinta en gestacion, la vida en desarrollo, tiene prioridad.

En base a las consideraciones legales y doctrinarias indicadas prece-
dentemente y en atencién a las constancias de autos, surge con meridiana
claridad que se encuentran reunidos los requisitos exigidos por la Constitu-
ciéon Nacional para la procedencia de la accién de amparo interpuesta, al
analizar los derechos invocados surgen como notas relevantes la lesion
grave o peligro inminente, la urgencia del caso, y la existencia de actos lesi-
vos, pues en la situacién concreta que se nos plantea, independientemente
a que la situacion contractual de las partes puedan ser reparadas por otras
vias, lo que no puede afectar es el bien juridico VIDA.

TRATADOS INTERNACIONALES. Aplicacion. Pacto de San
José de Costa Rica.

Asimismo, en los Tratados Internacionales firmados y ratificados por
la Republica, a saber; Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica”, Art. 1. OBLIGACION DE RESPETAR
DERECHOS. “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidas en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discri-
minacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones
politicas o de cualquier otro indole, origen nacional o social, posicién econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social”; Art. 2. DEBER DE
ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO. “Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Par-
tes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. Art. 4. DEL DERECHO A LA VIDA. “Toda persona tiene dere-
cho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, en
general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de

[ 60 ]



TRIBUNAL DE APELACION DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

la vida arbitrariamente.”. Art. 19. DERECHO DEL NINO.” Toda persona
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requie-
ran por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” Art. 25. PROTEC-
CION JUDICIAL. “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ra-
pido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacion sea cometida por persona que actien en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales.”.

LEY N° 1.680/01. Aplicacion de la Ley. Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia.

La normativa especifica, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia Ley
N° 1.680/01, preceptia en el Art. 9. DE LA PROTECCION DE LAS PER-
SONAS POR NACER, que reza: “La proteccién de las personas por nacer se
ejerce mediante la atencion a la embarazada desde la concepcién y hasta los
cuarenta y cinco dias posteriores al parto. Estaran obligadas a ella el pro-
genitor, y en ausencia de éste, aquellas personas para quienes este Codigo
establece la responsabilidad subsidiaria.”.

Es importante, tener en cuenta que el propio Preambulo de la Con-
vencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y 1a Declaracion sobre los
Derechos del Nifo, afirman el deber de los Estados partes de proteger al
nifno por nacer, quien “por su falta de madurez fisica y mental, necesita pro-
teccién y cuidado especial, incluso la debida proteccién legal, tanto antes
como después del nacimiento®. De acuerdo con la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, Articulo 31.2, el preambulo de un tratado es una
parte esencial del mismo. Ademas, los Articulos 6.2 y 24. 2d) de la Conven-
cién de los Derechos del Nifo, asi como el principio 4 de la Declaracién de
los Derechos del Nifio reconocen el derecho a la vida, salud y desarrollo del
no nacido, incluyendo el “adecuado cuidado prenatal”.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Defensa.

Corresponde hacer notar que, en lo atinente al contrato aludido, en
autos sélo consta la afirmacién de su existencia por parte de la clinica y la

2 CIDH, Baby Boy vs Estados Unidos (1981, casi n°® 2141).
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amparista, el mismo nunca fue agregado, por lo que si se pretende que tenga
efectos, no puede ser solamente un mero comentario, sino que debe conver-
tirse en algo palpable, tangible, verosimil, a fin de que la Juzgadora pueda
también basarse en el mismo para dictar la correspondiente resolucion,
siendo esta negativa la base fundamental del amparo promovido.

Ante las circunstancias senaladas y luego de verificar detalladamente
la sentencia recurrida, asi como las incidencias del procedimiento, se puede
notar también la ausencia de un requisito fundamental en el mismo, cual
es la falta de comunicacién, a los efectos de su intervencion, al Sr. C. H.

La importancia de este tramite procesal es trascendental, pues no po-
demos apartarnos de una patente realidad: el mismo, en caso de darse con-
tinuidad al tratamiento, seria nada mas y nada menos que el progenitor de
la criatura, por lo que su presencia en esta accién constitucional se torna
muy importante y hasta necesaria, de tal manera a brindarle la posibilidad
de ser oido y cumplir asi con derechos de raigambre constitucional como lo
es el de la defensa en juicio, por lo que la sentencia recurrida se encuentra
revestida de un vicio insoslayable, ya que ha sumido al Sr. C. H. en una
clara indefensién. Al respecto, el articulo 16 de la C.N. establece: “De la
defensa en juicio: La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es
inviolable...”.

NULIDAD. Nulidad Absoluta.

La férmula que propone Alsina® es la siguiente: “...donde hay inde-
fensién hay nulidad, si no hay indefension, no hay nulidad...”.

De igual manera, sobre el punto, tenemos que el articulo 113 del
C.P.C. establece: “Nulidades declarables de oficio. La nulidad sera decla-
rada de oficio, cuando el vicio impida que pueda dictarse validamente sen-
tencia definitiva, y en los demas casos en que la ley lo prescriba.

También el articulo 404 del mismo cuerpo normativo es claro al pre-
ceptuar: “Casos en que procede. El recurso de nulidad se da contra las reso-
luciones dictadas con violacion de la forma o solemnidades que prescriben
las leyes”.

Como se puede observar, este Tribunal se encuentra facultado, por
imperio de la ley, a declarar la nulidad cuando se han violado mandatos
constitucionales, tal como es el caso en el presente juicio, por lo que a los

3 ALSINA, HUGO: “Tratado de Derecho Procesal Civil”, p. 652.
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efectos de subsanar tales circunstancias, corresponde declarar la nulidad de
la S.D. N° 13 de fecha 08 de junio de 2018, dictada por el Juzgado Penal de
la Adolescencia del Segundo Turno de la capital.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Defensa.

Ahora bien, lo expuesto parrafos arriba me lleva a sostener que co-
rresponde la declaracién de nulidad de la S.D. N° 13 de fecha 08 de junio de
2018, dictada por la Jueza Penal de la Adolescencia del 2° Turno de la Ca-
pital, por incumplir las exigencias legales del debido proceso, lo que importa
una violacién a las garantias constitucionales de defensa en juicio y proce-
der al reenvio del expediente al juzgado que sigue en orden de turno, dado
que el vicio se dio respecto de la omisién de requerimientos procesales —falta
de intervencién de una de las partes—, situacién que imposibilita a esta al-
zada a estudiar, de conformidad con el art. 406, el fondo de la cuestién de-
batida.

TApel. 26/06/2018. “Amparo promovido por M. C. G. G. ¢/ P. P.
G. Director Médico de la Clinica G.” (Ac y Sent. N° 05).

Practicado el sorteo para establecer el orden de emisién de los votos,
resulta en primer lugar la Dra. MIRTHA BEATRIZ GONZALEZ DE CABA-
LLERO, seguida de la Dras. CLARA ESTIGARRIBIA MALLADA e IRMA
ALFONSO DE BOGARIN. En acto sucesivo y en funcién de los agravios
esbozados por el impugnante, el Tribunal resolvié plantear y votar la si-
guiente: )

CUESTION:

;Se ajusta a derecho la sentencia recurrida?.

A LA UNICA CUESTION PLANTEADA, la DRA. MIRTHA BEA-
TRIZ GONZALEZ DE CABALLERO, dijo:

Por la resolucién impugnada, la Jueza Penal de la Adolescencia Abog.
MARIA TERESA FRANCO CARRERA ha resuelto: “...1°) NO HACER LU-
GAR a la acciéon de Amparo Constitucional promovida por los Abogados AU-
RORA MARIA BAREIRO con Matricula N° 32.670 Y GEZA POKA con Ma-
tricula N° 10.669, en Representacion de la Senora M. C. G. G., con C.I. N°
xxxx contra el DR. P. P. G. DIRECTOR MEDICO DE LA CLINICA G. por
improcedente, por los fundamentos expuestos en el exordio de la presente
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resolucion.; 2°) IMPONER las costas en el orden causado; 3°) ANOTAR, re-
gistras, notificar y remitir copia a la Execma. Corte Suprema de Justicia...”
(Sic).

Contra dicho decisorio, se alz6 el Abog. Geza Poka, en representacion
de la Senora M. C. G. G., planteando el correspondiente Recurso de Apela-
cién, cuyos agravios se leen en su escrito obrante a fs. 33/48 de autos, y que
en su parte medular, entre otras cosas se expresan: “ARGUMENTOS QUE
VALIDAN NUESTRA POSICION” La magistrada, omiti6 expedirse en todo
su “considerando”, acerca del contrato firmado por ambos progenitores en
donde se sometian a este procedimiento y en el cual se indicaba que solo se
podia suspender el tratamiento de fecundacién in vitro por causas de salud
o por peticion de la paciente, hechos que no han acontecido y razén que im-
pulsé también la presentacién del recurso de amparo. Es asi, que surge la
inexistencia e imposibilidad de precautelar y defender ante dichos actos le-
sivos, por otra via que no sea la presente, pues ha sido denegado el derecho
de acceder al UNICO MECANISMO VALIDO, en este momento para que
nuestra mandante continie con el tratamiento de FIV, sin otro riesgo para
su vida y su salud que no sean inherentes al mismo. No es dable, en este
estado de urgencia, acceder por otro mecanismo judicial y/o administrativo,
que pueda suplir a tiempo, la problematica, ya que estamos ante un trata-
miento de fecundacion in vitro que depende de varios factores para lograr
su efectividad, entre ellos la edad de la paciente, que ante mayor edad existe
menos posibilidad de éxito, asi como también la técnica de la crio preserva-
cién de los embriones, es decir la congelacién, que si bien es cierto no existe
un tiempo determinado para el procedimiento, puede ser desde un dia hasta
30 anos también si se desean, sin embargo estd comprobado que a mayor
tiempo la calidad del embrion disminuye y por ende puede perder efectivi-
dad el tratamiento considerando también que el tiempo que pase el embrién
congelado, constituye ademas costos de preservaciéon. El amparo es impro-
cedente cuando el agraviado cuenta con un medio eficaz para reclamar sus
derechos violados ante la autoridad jurisdiccional, es lo que se llama en doc-
trina vias paralelas, o concurrentes o convergentes. En el presente caso no
existe otra via mas que ésta, a los fines de precautelar la vida de los embrio-
nes obtenidos por la fecundacién in vitro, teniendo en cuenta que no hay
otra manera posible en que la seiiora M. C. pueda lograr el tan ansiado ob-
jetivo, el cual no es otro mas que quedar embarazada y tener un hijo, te-
niendo en cuenta las veces intentadas con los finales mas tristes para toda
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mujer, ahora ésta es la unica oportunidad que tiene. En nuestro pais, no
contamos con legislacién alguna al respecto y ante este vacio legal no queda
de otra que volver a la Ley maxima, la cual es la Constituciéon Nacional, de
donde surgen todas las demas leyes, y a través de la misma solicitar el cum-
plimiento de una garantia de rango constitucional, que no es nada maés y
nada menos que la preservacion de la vida. El embriéon humano o nasciturus
como objeto de derechos, posee desde nuestra 6ptica, el comienzo o inicio de
la persona humana. Es preciso reconocer el caracter de persona del embrién
humado desde el momento mismo de la fecundacién. Es asi que a partir de
que el espermatozoide penetre el 6vulo comienza la existencia de la persona
humana y desde entonces el embrion debe ser sujeto de derechos que la le-
gislacion de cada pais le debe reconocer. En nuestra legislacion, estos em-
briones se encuentran protegidos por lo mencionado en el Art. 4 de la Cons-
titucién Nacional, el Art. 9 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia Ley
1680/2001, y dema4s acuerdos y tratados internacionales que se mencionan
en este escrito. Lo resuelto por la SD 13/2018, dejaria justamente a esos
embriones sin la protecciéon necesaria y condenados a su eliminacién, con-
culcando nuestro propio ordenamiento legal y la mayor garantia constitu-
cional que es la vida humana. De acuerdo a todo lo relatado precedente-
mente, se puede notar que el embrién es una vida que tiene que desarro-
llarse y no ser sometida a la voluntad de las partes que ya habian acordado
someterse al procedimiento de fecundacién in vitro, y al momento que se dio
inicio al mismo, escapa a la mera voluntad y prevalece la VIDA HUMANA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL Y UNIVERSAL, siendo procedente
reafirmar la peticién que originariamente se realizé en el amparo promo-
vido, dando lugar al mismo, con lo cual se estara dando también oportuni-
dad a una o méds vidas humanas. DERECHOS INVOCADOS. I. CONSTI-
TUCION NACIONAL. Articulo 4 Del Derecho a la Vida... Articulo 6 De la
Calidad de Vida...Articulo 40 Del derecho a Peticionar a las Autorida-
des...Articulo 54 De los derechos y garantias no enunciados. Articulo 49 —
De la Proteccion de la familia...Articulo 55 De la maternidad y de la pater-
nidad...Articulo 68 Del derecho a la Salud...Articulo 69 Del sistema Nacio-
nal de Salud... Articulo 134 Del amparo... Articulo 137 De la supremacia
de la Constitucién... Articulo 141 De los tratados internacionales...CON-
VENCION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS/
PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA...Articulo 1. Obligacién de Res-
petar los Derechos... Articulo 2 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
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Interno...Articulo 4 Derecho a la Vida...Articulo 17. Proteccién a la Fami-
lia...Articulo 25 Proteccién Judicial...PACTO INTERNACIONES DE DE-
RECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Articulo 9, 10,
11.1.2, Articulo 12.1.2. CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Ley
1680/2001. Art. 9 De la Proteccion de las personas por Nacer... Por tanto al
Tribunal Penal de la Adolescencia respetuosamente se solicita HACER lu-
gar a la accion de amparo promovida en representacion de la seiora M. C.
G. G., y en consecuencia, ordene al Dr. P. P. G. continuar con el tratamiento
de fecundacién in vitro iniciado en marzo del 2017 y en ese sentido proceder
a la fase final de la transferencia embrionaria al utero de la sefiora M. C. G.
G.” (Sic).

Que, dispuesto el traslado de rigor, el Abog, Manuel Guanes Nicoli,
en representacion de la clinica G., contesta en su escrito obrante a fs. 56 de
autos, expresando cuanto sigue: “Vuelvo a manifestar, la seiiora M. C. G.
G., fue y sigue siendo paciente de la clinica G., la misma habia realizado un
tratamiento con el objeto de conseguir el embarazo mediante la fecundacion
in vitro. Para dicho efecto, se habia firmado un contrato de prestacién de
servicios por el cual se indicaba las condiciones del tratamiento al que se
someteria, habiendo dado el consentimiento para ello la misma paciente y
su pareja en ese entonces. El mencionado tratamiento de fecundacién in vi-
tro llego a la etapa conclusiva, faltando nada mas la implantacién o trans-
ferencia embrionaria a la paciente, pero la pareja de la paciente comunico
que ya no deseaba proseguir con el procedimiento, razén por la cual habia
decidido suspender aquello, mientras tanto no lleguen a un acuerdo o me-
dida judicial para la continuacién de este tratamiento. Considerando lo re-
latado precedentemente, dejo en manos de la justicia resolver lo planteado
por el recurrente...Por tanto peticiono se me dé la intervencion legal corres-
pondiente y se tenga por constituido mi domicilio en el lugar senalado, pre-
via autenticacion, se ordene el desglose del poder general original que se
presenta en este acto. Téngase por presentada la documentacién solicitada.”
(Sic).

El recurso de apelacién planteado, fue deducido en tiempo y forma
conforme surge de autos, ya que el recurrente fue notificado en fecha 08 de
junio de 2018 (fs. 32), y la impugnacién fue interpuesta el 10 de junio del
corriente ano segun cargo obrante a fs. 48, es decir, dentro del plazo esta-
blecido en el articulo 581 del C.P.C., por lo que corresponde su admision.
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Que, este A-quem, considera pertinente, antes de cualquier otra con-
sideracion, dejar en claro que el AMPARO es una medida o remedio de ca-
racter excepcional, de tramite breve, sumario y especial. Es una via reser-
vada para cuestiones no conflictivas, destinada unica y exclusivamente para
la restauracién de una garantia constitucional, para el caso en que por un
acto ilegitimo de una autoridad o de un particular se vea conculcada o en
peligro inminente de serlo, siempre y cuando que por la urgencia del caso,
no permita acudir a la via ordinaria para lograr dicho objetivo. Esta Magis-
tratura, pasa seguidamente a examinar si en el caso de autos se dan los
presupuestos de orden factico y legal, que hagan posible la pretension del
recurrente, garantia que se halla consagrada en el Art. 134 de la Constitu-
cion Nacional, que establece: ... “T'oda persona que por un acto u omision,
manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se consi-
dere lesionada gravemente o en peligro de serlo en derechos o garantias
consagrados en esta constitucién o en la ley y que debido a la urgencia del
caso no pudiera remediarse por la via ordinaria, podra promover amparo
ante el Magistrado competente. El procedimiento sera breve, sumario, gra-
tuito y de accion popular para los casos previstos en la ley. El magistrado
tendra facultad para salvaguardar el derecho o garantia o para establecer
inmediatamente la situacién juridica infringida”.

Asi, tenemos que para determinar la procedencia del Amparo Consti-
tucional, se deben dar las siguientes condiciones: a) Que, el derecho o la
garantia cuya proteccion se reclame este contemplado en la Constitucién
Nacional; b) Que la arbitrariedad y/o ilegitimidad del acto sea claramente
manifiesta; c¢) la inexistencia de otra via idénea capaz de remediar la situa-
cién por la urgencia del caso; d) que el caso en cuestion sea injusto. Estos
requisitos deben mediar conjuntamente, es decir que si uno de ellos no se
constata, elimina o fulmina la posibilidad de la viabilidad o procedencia de
la Accién de Amparo.

Asi las cosas, analizando la cuestién principal debatida, en cuanto al
primer aspecto, el acto debe ser ilegitimo, vale decir, que no se adecue a
normativa legal alguna y que, fundamentalmente, viole alguno de los prin-
cipios y garantias consagrados en la Constitucién Nacional, ya que si el
agravio se produjera en ejercicio de un derecho legitimo el remedio no seria
procedente. Sumado a eso el acto sea evidentemente arbitrario ya que la
violacion del derecho surge con claridad y no necesita de un examen exhaus-
tivo, porque si la situacién requiriera un estudio profundo que sélo puede
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lograrse en un amplio debate, el procedimiento breve y sumario del amparo
es a todas luces insuficiente y debe necesariamente recurrirse a las vias
administrativas previas.

Que, en cuanto a la existencia o no de remedios ordinarios, es menes-
ter que la lesién producida no pueda repararse por las vias normales esta-
blecidas, para lo cual es preciso que se hayan agotado en forma infructuosa
todos los medios administrativos existentes, y que no existan vias judiciales
hébiles para la reparacion del dafio o lesion.

En el caso particular y concreto sometido a esta Alzada, tenemos que,
la parte actora promueve juicio de amparo constitucional contra el Dr. P. P.
G., Director Médico de la Clinica G., y sus representantes legales, con la
finalidad de obtener por la via judicial, la continuidad del tratamiento de
fecundacién in vitro que le permitiria quedar embarazada, la cual quedé
suspendida ante la negativa del Senor C. H.

Establecida la cuestion debatida en esta instancia, corresponde reali-
zar algunas consideraciones respecto al thema decidendum. En ese sentido,
tenemos que el término in vitro proviene del latin y significa “dentro del
vidrio”, y hace referencia a la fecundacion entre el 6vulo y el espermatozoide
que se produce fuera del vientre materno. Esta técnica se utiliza cuando se
encuentran obstaculos insuperables que impiden que la fecundacién se
realice dentro del cuerpo humano*.

Ahora bien, como puede apreciarse de las constancias de autos, el Dr.
P. P. G., manifiesta que el tratamiento de fecundacién in vitro iniciado con
el consentimiento de ambos progenitores, se encuentra en la etapa conclu-
siva, faltando nada mas la implantacién o transferencia embrionaria a la
paciente M. C. G. G.

Que, no resulta ocioso, destacar lo dicho por Maria Josefa Méndez
Costa, Maria Rosa Lorenzo de Ferrando, Sara Codoche de Azvalinky, Daniel
Hugo D"Antonio, Francisco A.M. Ferrer y Carlos H. Rolando, quienes en la
Obra Derecho de Familia, pag. 43, T.2. Rubinzal-Culsoni S:C:C:editores, re-
fieren:”....]1a inseminacién artificial permite la fecundacién sin cépula o
coito, inoculando el semen del marido (inseminacién homoéloga) o el de un
tercero (inseminacién heréloga o terapéutica) en el cuello vaginal o en las

* 9 Tullio, Angel. Diccionario médico-legal. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999, p. 243.
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cercanias del 6vulo femenino, mediante jeringas o catéteres....Ambos proce-
dimientos de generacion irregular permiten a los esposos la procreacion re-
moviendo los obstaculos organicos o funcionales que la impiden por via, na-
tural...Con las nuevas técnicas, la ingenieria genética ha conmovido las ba-
ses estructurales del derecho de familia y en especial la teoria de la pater-
nidad y de la filiacién asentada sobre el hecho biolégico de la generacion
humana derivada de la relacién sexual entre hombre y mujer en cépula per-
fecta y natural...”(sic). La inseminacion practicada en esta causa, es la lla-
mada heteréloga, donde se ha inoculado a la mujer el semen de su pareja,
obtenido fuera de la relacién carnal, por lo que a tenor de lo manifestado por
el médico tratante, en principio hubo acuerdo para llevar adelante dicho
procedimiento, que faltaria solo la implantacién o transferencia embriona-
ria al dtero de la amparista, el cual quedé finalmente suspendido a pedido
posterior de la pareja cuyo material genético, fue utilizado en el procedi-
miento.

Planteada asi la cuestion, resulta oportuno mencionar, que las conse-
cuencias que en el ambito del derecho de filiacion genera estas técnicas o
procedimientos utilizados para la fecundacion, no han sido atn tenidos en
cuenta en nuestra legislacién, por lo que las mismas estan regidas en virtud
a disposiciones contractuales que obligan a los suscribientes y ya que nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no
prohibe (Art. 9 C.N.), estos procedimientos siguen quedando al arbitrio de
los profesionales médicos y las clinicas de fertilidad. En estas condiciones al
decir de la Dra. Josefina Sapena: Las clinicas de fertilidad estan jugando
un partido sin arquero, atendiendo a la importancia de los intereses en
juego, consideramos que los procedimientos de fertilidad no pueden quedar
solo en mano de los particulares, por lo que la intervencién del Estado de-
viene indispensable” (Aspectos Legales de la fecundacién in vitro- Revista
Juridica-2016 de la Universidad Catélica Ntra. Sra. de la Asuncién).

En efecto, analizando el caso sub examine, debemos senalar que efec-
tivamente, se plantea una problematica que no se halla regulada en el Pa-
raguay, habida cuenta de que nuestro pais, carece de una legislacién que
regule la filiacién derivada de las nuevas técnicas de reproduccion asistida
y que la Doctrina lo ha denominado “voluntad pro creacional “, que no es
otra cosa sino la forma libre o consentimiento informado, a la cual se some-
ten las personas, expresando su decision de ser padres independientemente
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incluso de su vinculacion biolégica, a lo que se denomina técnicas de repro-
duccién asistida.

En ese tenor, a pesar de la inexistencia de legislacion al respecto, el
operador judicial esté obligado a dar respuesta al justiciable, ya que los jue-
ces no pueden dejar de resolver las cuestiones sometidas a su competencia,
mads aun tratandose de cuestiones derivadas de la proteccién a la vida.

Recapitulando todo lo anteriormente dicho, resulta asi, evidente que
nos encontramos ante una lesién eventual de derechos y garantias consa-
grados en la propia Constitucién Nacional, estamos hablando del DERE-
CHO A LA VIDA, teniendo en cuenta que el embrion requiere de la existen-
cia de la madre para completar su desarrollo intrauterino, por lo que la ley,
la sociedad y el Estado le deben asegurar las condiciones necesarias para
llegar a ese fin.

En ese contexto, el objetivo de la ley es proteger a todos, atin en aque-
llos casos en los que se susciten controversias, porque es mejor, ante la duda:
proteger que avasallar los derechos de un solo ser humano, y no hay mas
ley inhumana que desproteger la vida fragil®.

(Por qué afirmar que el ser humano comienza con la fecundacién?
Simplemente porque alli irrumpe una novedad, que no es mas ni una célula
paterna ni materna; que tiene una nueva capacidad de desarrollar un plan
continuo, auténomo y progresivo que presenta una identidad propia, inica
e irrepetible®.

Todo esto prescindiendo del lugar donde ocurra la fecundacién, dentro
o fuera del vientre materno. El ser no se define por el lugar en el que se
halla, el lugar es el medio donde acontece el ser. Por qué el lugar donde se
encuentre le puede otorgar mas derecho o dignidad?

El periodo de migracién hacia el titero es una etapa mas del desarrollo
iniciado con la fecundacién. En este sentido, afirmar que es PERSONA
desde la implantacién supone explicar cémo un organismo vivo, formado a
partir de dos gametos de la especie humana y por lo tanto humano también,
es considerado persona o no, dependiendo de algo externo al mismo ser como
es el lugar donde se halle ubicado.

5 La proteccién de la Persona Humana. Persona por nacer. Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas.

6 Trabajo presentado en el ciclo de Conferencias de la PERSONA HUMANA,
Persona por Nacer.
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Asi las costas, el Art. 4 de la Constituciéon Nacional establece: DEL
DERECHO A LA VIDA. El derecho a la vida es inherente a la persona hu-
mana. Se garantiza su proteccion, en general, desde la concepcion...”. En
ese contexto si bien la situacién legal de la fecundacién in vitro en el Para-
guay, no cuenta con una regulacién en nuestro ordenamiento juridico, entre
la voluntad de las partes manifestada en un contrato y el respeto a una vida
distinta en gestacion, la vida en desarrollo, tiene prioridad.

En base a las consideraciones legales y doctrinarias indicadas prece-
dentemente y en atencién a las constancias de autos, surge con meridiana
claridad que se encuentran reunidos los requisitos exigidos por la Constitu-
ciéon Nacional para la procedencia de la accién de amparo interpuesta, al
analizar los derechos invocados surgen como notas relevantes la lesion
grave o peligro inminente, la urgencia del caso, y la existencia de actos lesi-
vos, pues en la situacién concreta que se nos plantea, independientemente
a que la situacién contractual de las partes puedan ser reparadas por otras
vias, lo que no puede afectar es el bien juridico VIDA.

Sumado a todo ello, la Carta Magna, en el Art. 54 - DE LA PROTEC-
CION AL NINO. “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de
garantizar al nifio su desarrollo armoénico e integral, asi como el ejercicio
pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la desnutricién, la
violencia, el abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier persona puede exi-
gir a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la san-
cion de los infractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen
caracter prevaleciente. Hace lo propio, en el Art. 137 - DE LA SUPREMA-
CIA DE LA CONSTITUCION. “La ley suprema de la Republica es la Cons-
titucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados
y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridi-
cas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en el orden de prelaciéon enunciado.”

Asimismo, en los Tratados Internacionales firmados y ratificados por
la Republica, a saber; Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica”, Art. 1. OBLIGACION DE RESPETAR
DERECHOS. “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidas en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discri-
minacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
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politicas o de cualquier otro indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social”; Art. 2. DEBER DE
ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO. “Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Par-
tes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. Art. 4. DEL DERECHO A LA VIDA. “Toda persona tiene dere-
cho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente.”. Art. 19. DERECHO DEL NINO.” Toda persona
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requie-
ran por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” Art. 25. PROTEC-
CION JUDICIAL. “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ra-
pido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacién sea cometida por persona que actien en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales.”.

Por su lado la Convencién Internacional sobre los Derechos del nino,
Ley N° 57/90, estipula en el Art. 1. “Para los efectos de la presente Conven-
cion, se entiende por nifo todo ser humano menor de 18 anos de edad, salvo
que, en virtud de una ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la ma-
yoria de edad”. Art. 2. Los Estados Partes en la presente Convencién respe-
taran los derechos enunciados en esta convencién y aseguraran su aplica-
cién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distinciéon alguna, independien-
temente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifo, de
sus padres o sus tutores.”. Art. 3 “En todas las medidas concernientes a los
nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio”. Art. 6. “Los Estados Partes reconocen que todo nifo tiene el derecho
intrinseco a la vida.”.
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La normativa especifica, el Cédigo de la Ninez y la Adolescencia Ley
N° 1.680/01, preceptia en el Art. 9. DE LA PROTECCION DE LAS PER-
SONAS POR NACER, que reza: “La proteccién de las personas por nacer se
gjerce mediante la atencién a la embarazada desde la concepcién y hasta los
cuarenta y cinco dias posteriores al parto. Estaran obligadas a ella el pro-
genitor, y en ausencia de éste, aquellas personas para quienes este Cédigo
establece la responsabilidad subsidiaria”.

Es importante, tener en cuenta que el propio Preambulo de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y la Declaracién sobre los
Derechos del Nino, afirman el deber de los Estados partes de proteger al
nifio por nacer, quien “por su falta de madurez fisica y mental, necesita pro-
teccion y cuidado especial, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento’. De acuerdo con la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, Articulo 31.2, el preambulo de un tratado es una
parte esencial del mismo. Ademas, los Articulos 6.2 y 24. 2d) de la Conven-
cién de los Derechos del Nino, asi como el principio 4 de la Declaracién de
los Derechos del Nifio reconocen el derecho a la vida, salud y desarrollo del
no nacido, incluyendo el “adecuado cuidado prenatal”.

Al efecto, el eminente Jurista Dr. Hernan Casco Pagano, en su obra
CODIGO PROCESAL CIVIL COMENTADO TOMO II, senala: ... “el Am-
paro tiene por finalidad reparar o evitar en forma urgente la lesiéon de un
derecho o garantia consagrados en la Constitucién o en la Ley. No consti-
tuye su objeto sancionar un nuevo derecho, sino ejecutar un derecho o ga-
rantia cuyo cumplimiento corresponde en forma clara e indiscutible....la ur-
gencia, como requisito que hace viable el Amparo consiste en la condicién
actual o inminente del dafio, que no admite demora en su solucién”.

Cabe agregar a todo lo expuesto que las consideraciones legales pre-
cedentemente mencionadas no fueron cuestionadas por la parte accionada,
quien en esta Alzada manifiesta dejar al sano criterio del 6rgano jurisdic-
cional la decisién final que considere pertinente.

Finalmente, tomando en consideracion todo lo expresado en el sub-
examine, se puede entonces sostener, que en el presente caso corresponde
REVOCAR la sentencia apelada, y en consecuencia HACER LUGAR a la
accién de amparo interpuesta por la Sra. M. C. G. G. contra el Dr. P. P. G.,

" CIDH, Baby Boy vs Estados Unidos (1981, casi n° 2141).
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Director Médico de la CLINICA G., por las sélidas argumentaciones expues-
tas precedentemente.

En relacion a las costas procesales, soy del criterio de que estas deben
ser soportadas en el orden causado, por tanto, que el comportamiento asu-
mido por la parte demandada durante su intervencién en el juicio, no per-
mite advertir malilciosidad, ni temeridad, menos atn que haya incurrido en
el ejercicio abusivo del derecho que amerite su condenacién en costas. Estas
razones son suficientes para la imposicion de las costas en ambas instancias
en el orden causado. Es mi voto.

VOTO DE LA MAGISTRADA CLARA ESTIGARRIBIA MALLADA

Traido a mi conocimiento el expediente de marras y de una atenta y
exhaustiva lectura, se advierte que la accion de amparo planteada por la
Sra. M. C. G. G., contra el Dr. P. P. G., director médico de la Clinica G., esta
basamentado en la negativa por parte del mismo, para la realizacién de la
fecundacién in vitro (FIV) a la amparista.

El mencionado galeno, explica que la imposibilidad surgida para la
realizacién del aludido procedimiento médico se debe a que el Sr. C. H., pa-
reja de la Sra. C. G. y co-firmante del supuesto contrato, - el cual no fue
agregado en autos -, se ha negado a continuar con el tratamiento referido
lineas arriba, segin la nota de fs. 6 presentada por el representante conven-
cional de la Clinica G.

Corresponde hacer notar que, en lo atinente al contrato aludido, en
autos soélo consta la afirmacién de su existencia por parte de la clinica y la
amparista, el mismo nunca fue agregado, por lo que si se pretende que tenga
efectos, no puede ser solamente un mero comentario, sino que debe conver-
tirse en algo palpable, tangible, verosimil, a fin de que la Juzgadora pueda
también basarse en el mismo para dictar la correspondiente resolucion,
siendo esta negativa la base fundamental del amparo promovido.

Ante las circunstancias senaladas y luego de verificar detalladamente
la sentencia recurrida, asi como las incidencias del procedimiento, se puede
notar también la ausencia de un requisito fundamental en el mismo, cual
es la falta de comunicacion, a los efectos de su intervencion, al Sr. C. H.

La importancia de este tramite procesal es trascendental, pues no po-
demos apartarnos de una patente realidad: el mismo, en caso de darse con-
tinuidad al tratamiento, seria nada mas y nada menos que el progenitor de
la criatura, por lo que su presencia en esta accién constitucional se torna
muy importante y hasta necesaria, de tal manera a brindarle la posibilidad
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de ser oido y cumplir asi con derechos de raigambre constitucional como lo
es el de la defensa en juicio, por lo que la sentencia recurrida se encuentra
revestida de un vicio insoslayable, ya que ha sumido al Sr. C. H. en una
clara indefensién. Al respecto, el articulo 16 de la C.N. establece: “De la
defensa en juicio: La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es
inviolable...”

La férmula que propone Alsina® es la siguiente: “...donde hay inde-
fensién hay nulidad, si no hay indefensién, no hay nulidad...”.

De igual manera, sobre el punto, tenemos que el articulo 113 del
C.P.C. establece: “Nulidades declarables de oficio. La nulidad sera decla-
rada de oficio, cuando el vicio impida que pueda dictarse validamente sen-
tencia definitiva, y en los demas casos en que la ley lo prescriba.

También el articulo 404 del mismo cuerpo normativo es claro al pre-
ceptuar: “Casos en que procede. El recurso de nulidad se da contra las reso-
luciones dictadas con violacién de la forma o solemnidades que prescriben
las leyes”.

Como se puede observar, este Tribunal se encuentra facultado, por
imperio de la ley, a declarar la nulidad cuando se han violado mandatos
constitucionales, tal como es el caso en el presente juicio, por lo que a los
efectos de subsanar tales circunstancias, corresponde declarar la nulidad de
la S.D. N° 13 de fecha 08 de junio de 2018, dictada por el Juzgado Penal de
la Adolescencia del Segundo Turno de la capital. ES MI VOTO.

VOTO DE LA DRA. IRMA ALFONSO DE BOGARIN.

Examinado el recurso de apelacién contra la S.D. N° 13 de fecha 08
de junio de 2018, presentado por el Abg. Geza Poka, en representacion de la
Sra. M. C. G. G., acompaiio la solucién propuesta por la distinguida compa-
fiera de Sala Clara Estigarribia Mallada en lo relativo a la nulidad del pro-
ceso, permitiéndome agregar cuanto sigue.

Del anadlisis de las constancias en autos surge que en la presente ac-
ci6on de amparo constitucional impetrada por la accionante, se ha omitido
dar intervencién al Sr. C. H. (ex pareja de la Sra. M. C. G.), quién en comuin
acuerdo con la amparista, ha firmado un contrato donde se ha estipulado
los términos del tratamiento, asi como el alcance del mismo, segiin asevera-

8 ALSINA, HUGO: “Tratado de Derecho Procesal Civil”, p. 652
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ciones hechas por las partes intervinientes en autos, sin que tal circunstan-
cia pueda ser comprobada ante la inexistencia del documento obligacional
base de la presente accién.

De lo anteriormente expuesto se vislumbra que nos encontramos ante
un juicio en el cual no solo deben intervenir la Sra. M. C. G. G. y el médico
tratante, Dr. P. P. G., pues ambos han ratificado en reiteradas ocasiones
que el mentado acuerdo fue perfeccionado con el consentimiento del Sr. C.
H., quien tras la culminacién de las fases del contrato ha solicitado la sus-
pensién o discontinuidad del mismo. Situacién que lleva a verificar la legi-
timacion pasiva de un tercero a quien se le ha vedado la posibilidad de in-
tervencion en la presente demanda.

Cabe resaltar que la controversia existente acerca del acto contra el
cual se reclama, obliga al juez oir a todas las partes para dar oportunidad
para actuar en el proceso. La omision del cumplimiento del principio con-
tradictorio tifie de inconstitucionalidad al procedimiento, por desconoci-
miento del principio de inviolabilidad de la defensa consagrada en el ar-
ticulo 16, que transcripto dice: “La defensa en juicio de las personas y de sus
derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribu-
nales y jueces competentes, independientes e imparciales.”, en armonia con
lo estipulado en el articulo 17 del mismo cuerpo legal, relativo al debido
proceso. En igual linea de pensamiento la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, Ley N° 1/89) reza: “Ga-
rantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias...” (Art. 8).

Las posibilidades de actuacion derivadas de la disposicién constitu-
cional deben entenderse supeditadas a la regulacién legal que se haga al
respecto del debido proceso; en consecuencia, la eficacia de los contenidos
normativos constitucionales no puede implicar el desconocimiento automa-
tico de las normas que reglamentan para los casos concretos el ejercicio efec-
tivo de la defensa.

Ahora bien, en lo referente a legitimacion pasiva, es dable traer a co-
lacion que es una condicién necesaria para que proceda una accién y no un
simple presupuesto para el ejercicio de la misma, el cual -en los casos de
amparo constitucional con mayor razén- deben ser estudiados de oficio en
cualquier etapa del procedimiento.

La legitimacion es una condicién en la causa o relacién juridica sus-
tancial (activa o pasiva) que se refiere a la calidad de parte en todo juicio e
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implica que la accién debe ser intentada por el titular del derecho y contra
las personas obligadas por ley para satisfacerlo. En principio corresponde
al actor acreditar tal circunstancia, vale decir la calidad de titular del dere-
cho y la calidad de obligado del demandado; sin embargo, en los juicios de
amparo, debe analizarlo el juzgador aun de oficio e incluso el tribunal de
alzada aunque no haya sido tema de la apelacion.

Conteste con esta postura el doctrinario Peyrano sostiene que la legi-
timacién para obrar (activa o pasiva), no es otras cosa que: “...1a aptitud de
un sujeto o de una pluralidad de sujetos para postular proveimientos en
determinado proceso, procedimiento, tramos o aspectos de los mismos™. Asi
también Couture expresa: “;Que es, pues, legitimacién procesal? Expresado
en las palabras mas sencillas, es la posibilidad de ejercer en juicio la tutela
de un derecho™.

Analizado el instituto de la legitimacion procesal, en el caso puntual
traido a estudio, se distingue segin manifestaciones, que el Sr. C. H., no
solo ha perfeccionado un contrato con las partes, sino que ha donado su ma-
terial genético, a los efectos de procesarlo en un tratamiento de fecundacion
in vitro (FIV), por lo que su intervencién en autos no solo se vuelve necesaria
por cuestiones procesales y legales, sino también por cuestiones humanas,
éticas y morales.

Hechas estas apreciaciones conforme a las normativas citadas, y en
atencion a la circunstancia particular del caso, considero indispensable para
la correcta y valida prosecucién del juicio dar intervencion al Sr. C. H., en
razén al interés trascendental que el mismo tenga la oportunidad de ser
oido, con el evidente propésito de contar con la posibilidad cierta de expe-
dirse sobre el hecho en cuestiéon, brindando todo cuanto crea conveniente en
su descargo y, a su vez, proponer el diligenciamiento de pruebas u actos que
estime conducentes para la posicién que asuma. Pues, caso contrario, esta-
riamos al arbitrio de que la amparista, de manera unilateral, imponga obli-
gaciones a espaldas de la otra parte, también legitimada a ejercer su de-
fensa en juicio, quebrantandose asi con notoria y flagrante vulneracion el

9 Peyrano, Jorge W. 1996. “Legitimaciones atipicas. La Legitimacién”, Libro
homenaje a Lino Enrique Palacio, Morello, Augusto M. Coord. Edit. Abeledo-Perrot.
Bs.As., Argentina.

1% Couture, Eduardo. 1951. Estudio de derecho procesal. Tomo III. Edit.
EDIAR.
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debido proceso custodiado en tratados internacionales y consagrado en
nuestra Carta Magna.

Ahora bien, lo expuesto parrafos arriba me lleva a sostener que co-
rresponde la declaracién de nulidad de la S.D. N° 13 de fecha 08 de junio de
2018, dictada por la Jueza Penal de la Adolescencia del 2° Turno de la Ca-
pital, por incumplir las exigencias legales del debido proceso, lo que importa
una violacién a las garantias constitucionales de defensa en juicio y proce-
der al reenvi6 del expediente al juzgado que sigue en orden de turno, dado
que el vicio se dio respecto de la omisién de requerimientos procesales —falta
de intervencién de una de las partes-, situacién que imposibilita a esta al-
zada a estudiar, de conformidad con el art. 406, el fondo de la cuestién de-
batida.

En atencion a la naturaleza del juicio, soy del criterio que las costas
deben ser soportadas en el orden causado. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando las Excmas. Miem-
bros del Tribunal de Apelacion Penal de la Adolescencia, ante mi, que cer-
tifico, quedando acordada la Sentencia como inmediatamente sigue:

VISTO: El mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelaciéon Penal de 1a Adolescencia,

RESUELVE:

1) DECLARAR LA NULIDAD, de la S.D. N° 13 de fecha 08 de junio
de 2018, dictada por la Jueza Penal de la Adolescencia del segundo turno.
Abg. Maria Teresa Franco Carrera, por los motivos expuestos en el exordio
de la presente resolucién, y en consecuencia, proceder al reenvio del expe-
diente al juzgado que sigue en orden de turno, a los efectos procesales per-
tinentes.

2) COSTAS, en el orden causado.

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

MAGISTRADOS: Mirtha Gonzalez de Caballero, Clara Estigarribia
Mallada y Irma Alfonso de Bogarin.

ANTE MI: Abg. Rocio Jazmin Acosta, Actuaria Judicial.

Heksk
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Sala Constitucional

AUTO INTERLOCUTORIO N° 4

Cuestion debatida: En el presente fallo se estudié la accion de in-
constitucionalidad contra el Acuerdo y Sentencia N° 12 de fecha 03 de di-
ciembre de 2018, que revocé la Sentencia Definitiva N° 20 de fecha 03 de
octubre de 2018, haciendo lugar a la accion de amparo constitucional, inter-
puesto por la sefiora M. C. G. en contra del sefior C. H., de tal forma a conti-
nuar con el procedimiento de “Fecundacion in vitro”, implantacion de los
embriones a la Sra. M. C. G.

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Accion en el proceso civil.

El Art. 557 del C.P.C. dispone: “requisitos de la demanda y plazo para
deducirla. Al presentar su escrito de demanda el actor constituira domicilio
e individualizar4 claramente la resolucién impugnada, o principio constitu-
cional que sostenga haberse infringido, fundando en términos claros y con-
cretos su peticion. El plazo para deducir la accién sera de nueve dias, con-
tados a partir de la notificacion de la resolucion impugnada, sin perjuicio de
la ampliacién por razén de la distancia. En todos los casos, la Corte exami-
nara previamente si se hallan satisfechos estos requisitos. En caso contra-
rio, desestimar4d sin mé4s tramite la accion.

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

En reiterados fallos hemos pregonado que la esfera de la acciéon de
inconstitucionalidad y la competencia de la Sala Constitucional son excep-
cionales, de interpretacion restrictiva y no equivalen a una instancia ordi-
naria de revision de decisiones judiciales. Esta no es la via para cuestionar
la interpretacion y valorizacién realizadas por los Magistrados Judiciales,
si dichas tareas se encuadran dentro de parametros razonables que impidan
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descalificarlas por arbitrariedad, y no se demuestra lesién concreta a dere-
chos de rango constitucional.

A partir de una revisién de las resoluciones impugnadas, no se obser-
van indicios de la pretendida arbitrariedad, pues aparecen razonablemente
fundadas conforme a derecho. Sus agravios no aparecen preliminarmente
atendibles, en atencién a sus argumentos denotan mas bien desacuerdo con
la interpretacion y el razonamiento judicial erigido para sostener la proce-
dencia del amparo promovido. De hecho, que mal puede pretender por esta
via discutir o imponer un criterio de interpretacién distinto al sostenido por
los juzgadores, de tal forma a reeditar en esta instancia, cuestiones que han
merecido suficiente y oportuno tratamiento en las instancias ordinarias.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ac-
ci6on de Amparo.

Por lo demas, es sabido que nuestra Carta Magna, en el Art. 134, 5to.
Parr. senala: “... Las sentencias recaidas en el Amparo no causarén estado”.
En el mismo sentido, el Art. 579 del C.P.C. dispone que la sentencia recaida
en este tipo de juicios, hace cosa juzgada respecto al amparo, dejando sub-
sistentes las acciones que pudieran corresponder a las partes para la de-
fensa de sus derechos, con independencia del amparo. Es decir, en el caso,
no existe cosa juzgada material, requisito en principio, necesario para la
admision de la accion de inconstitucionalidad, salvo caso de flagrantes vul-
neraciones de principios, preceptos o garantias de rango constitucional, lo
que no se percibe en el caso de estudio.

C.S.J. Sala Constitucional. 04/02/2019. Accion de Inconstitu-
cionalidad promovida por C.H.G. en los Autos caratulados: “Am-
paro promovido por M.C.G.G. ¢/ P.P.G., Director de la Clinica G. (A.
1. N° 04).

VISTA: La accién de inconstitucionalidad presentada por el Abg.
B.A.T.A., en nombre y representacion del seiior C.H.G., contra el Ac y Sent
N° 12 de fecha 03 de diciembre del 2018, dictado por el Tribunal de Apela-
cién Penal de la Adolescencia, y;

CONSIDERANDO:

Que el accionante se agravia contra el fallo dictado por el Tribunal de
Alzada, que por unanimidad resolvié: “...2- Revocar la S.D. N° 20 de fecha
03 de octubre del 2018, dictada por la Jueza Penal de la Adolescencia del
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Primer Turno... 3- hacer lugar al amparo constitucional planteado y conse-
cuentemente, ordenar al Dr. P.P.G. de la Clinica G., continuar con el proce-
dimiento de implantacién de los embriones a la Sra. M.C. G....”.

Alega la vulneracion de los Arts. 9, 17, 46, 47, 48, 55,y 61 de la C.N.
Sostiene que la arbitrariedad en el fallo impugnado seria manifiesta por
“...cuanto realiza una interpretacién contraria a derecho, incurrido en arbi-
trariedad cuando se aparta de textos claros de la Carta Magna y omite la
consideracion del elemento formal u objeto de la accién de amparo, extrali-
mitandose en un aparente andlisis més alla de su competencia; procediendo
a la aplicacién caprichosa de normas en expresa violacion al texto claro de
la ley, desnaturalizando el juicio sumario de la figura constitucional, lo cual
la torna obligatoria...” Resume las causales de la arbitrariedad en las si-
guientes: “... ausencia de fundamentacién, falta de derivacién del derecho
vigente (sentencia “contra legem”), integracion arbitraria de la norma, dis-
criminacién y afectacién de derechos y garantias constitucionales...”.

El Art. 557 del C.P.C. dispone: “requisitos de la demanda y plazo para
deducirla. Al presentar su escrito de demanda el actor constituird domicilio
e individualizara claramente la resolucién impugnada, o principio constitu-
cional que sostenga haberse infringido, fundando en términos claros y con-
cretos su peticion. El plazo para deducir la accién sera de nueve dias, con-
tados a partir de la notificacion de la resolucién impugnada, sin perjuicio de
la ampliacién por razén de la distancia. En todos los casos, la Corte exami-
nara previamente si se hallan satisfechos estos requisitos. En caso contra-
rio, desestimara sin mas tramite la accion.

El Art. 12 de la Ley 609/95 establece: “No se dara tramite a la accién
de inconstitucionalidad en cuestiones no justificables, ni a la denuncia que
no precise la norma constitucional afectada, ni justifique la lesién concreta
que le ocasiona la ley, acto normativo, sentencia definitiva o interlocutoria”.

En reiterados fallos hemos pregonado que la esfera de la acciéon de
inconstitucionalidad y la competencia de la Sala Constitucional son excep-
cionales, de interpretacion restrictiva y no equivalen a una instancia ordi-
naria de revision de decisiones judiciales. Esta no es la via para cuestionar
la interpretacion y valorizacién realizadas por los Magistrados Judiciales,
si dichas tareas se encuadran dentro de parametros razonables que impidan
descalificarlas por arbitrariedad, y no se demuestra lesiéon concreta a dere-
chos de rango constitucional.
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A partir de una revisién de las resoluciones impugnadas, no se obser-
van indicios de la pretendida arbitrariedad, pues aparecen razonablemente
fundadas conforme a derecho. Sus agravios no aparecen preliminarmente
atendibles, en atencién a sus argumentos denotan mas bien desacuerdo con
la interpretacién y el razonamiento judicial erigido para sostener la proce-
dencia del amparo promovido. De hecho, que mal puede pretender por esta
via discutir o imponer un criterio de interpretacion distinto al sostenido por
los juzgadores, de tal forma a reeditar en esta instancia, cuestiones que han
merecido suficiente y oportuno tratamiento en las instancias ordinarias.

Por lo demas, es sabido que nuestra Carta Magna, en el Art. 134, 5to.
Parr. senala: “... Las sentencias recaidas en el Amparo no causaran estado”.
En el mismo sentido, el Art. 579 del C.P.C. dispone que la sentencia recaida
en este tipo de juicios, hace cosa juzgada respecto al amparo, dejando sub-
sistentes las acciones que pudieran corresponder a las partes para la de-
fensa de sus derechos, con independencia del amparo. Es decir, en el caso,
no existe cosa juzgada material, requisito en principio, necesario para la
admision de la accién de inconstitucionalidad, salvo caso de flagrantes vul-
neraciones de principios, preceptos o garantias de rango constitucional, lo
que no se percibe en el caso de estudio.

En apoyo de esta tesitura, y respecto a la improcedencia, en general,
del recurso extraordinario - o Accién de Inconstitucionalidad en nuestro sis-
tema — planteado contra resoluciones que no revisten caracter de definitivas
en sentido material, NESTOR PEDRO SAGUES, sostiene: “... Aqui conflu-
yen dos motivos: por un lado, el principio de buen orden en los pleitos, que
exige que ellos se concluyan segun las prescripciones procesales en vigor.
Por otro, razones de economia de la causa, de tal modo que se torne innece-
saria la intervencion de la Corte Suprema...” (Compendio de Derecho Pro-
cesal Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2011, pag. 137).

Por lo que al no haberse dado cumplimiento a los requisitos exigidos
por las disposiciones de firma, corresponde el rechazo de la accién sin mas
tramite.

POR TANTO, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

RESUELVE:

RECONOCER la personeria del recurrente en el caracter invocado y
tener por constituido su domicilio en lugar sefialado.
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ORDENAR la agregacion de las instrumentales presentadas.

RECHAZAR in limite la presente accién de inconstitucionalidad.

ANOTAR y notificar.

MINISTROS: Antonio Fretes, Miryam Pena y Gladys Bareiro de M6-
dica.

ANTE MI: Abg. Julio C. Pavén, Secretario/a Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1507

Cuestion debatida: El accionante plantea accidn de inconstituciona-
lidad contra la Ley N° 1286/87, art. 12, por considerar agraviante y discri-
minatorio dicho articulo al otorgar jubilacion forzosa u obligatoria de los
trabajadores sujetos al sistema de seguridad Social que configuren las con-
diciones de edad y antigiiedad legal.

AC’CI(')N DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. JU-
BILACION. Jubilacién obligatoria.

Ante esta situacion, resulta ininteligible el caso sometido a estudio,
porque los argumentos que sustentan los supuestos agravios de la impug-
nacién no contienen en si mismos a la “afectaciéon” en relacién con el conte-
nido y alcance de la norma impugnada. Sin “afectacion” no existe parametro
alguno para determinar la efectividad del reclamo del accionante, tendiente
a valorar la inconstitucionalidad del acto normativo impugnado.

AC’CI(')N DE INCONSTITUCIONALIDAD. Act’o normativo. JU -
BILACION. Jubilacion obligatoria. CONSTITUCION DE LA REPU-
BLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

El derecho, como resultado de la convivencia humana y de la interac-
cion de las conductas sociales, no es ilimitado en su ejercicio, sino que debe
ejercerse dentro del marco de ciertos limites que impone la referida convi-
vencia, y dentro de un régimen de reciprocidad, que tiene su punto mas pro-
minente en la consideracién del bien comun. En esa linea, los derechos fun-
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damentales de las personas estan sujetos a limites, ya sean explicitos o im-
plicitos, lo que no significa ni equivale a desconocer o denegar tales dere-
chos.

AC}CI(’)N DE INCONSTITUCIONALIDAD. Act’o normativo. JU -
BILACION. Jubilacion obligatoria. CONSTITUCION DE LA REPU-
BLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

En efecto, la doctrina tiene dicho que: “Los derechos humanos no son
absolutos, en el sentido de ilimitados. Desde el momento en que su titular
es un ser contingente y no absoluto, limitado y no infinito, sus derechos es-
tan sujetos —forzosa e inevitablemente— a ciertos limites [...] la vida en so-
ciedad exige que el ordenamiento juridico también consagre limitaciones al
ejercicio de todos los derechos humanos, en aras del bien comin” (Jaime
Guzman, citado en “El pensamiento politico de Jaime Guzman: autoridad y
libertad”, Renato Cristi, LOM Ed., 2000, Santiago de Chile).

AC’CI(')N DE INCONSTITUCIONALIDAD. Act’o normativo. JU -
BILACION. Jubilacion obligatoria. CONSTITUCION DE LA REPU-
BLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de
interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas”.

AC,CI(')N DE INCONSTITUCIONALIDAD. Act’o normativo. JU -
BILACION. Jubilacién obligatoria. CONSTITUCION DE LA REPU-
BLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

La determinacioén por via legislativa de una limitacién no expresada
en el texto constitucional, pero que deriva implicitamente del derecho de
terceros o del bien comuin general, siempre debe seguir ciertos requisitos,
entre los cuales se cuenta la clausula del contenido esencial de derechos y
la exigencia de justificacién, ya que la facultad normativa de las limitacio-
nes de derechos constitucionales no puede ser ejercida de manera arbitra-
ria. (Prieto Sanchis, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Fundamenta-
les, Madrid, Editorial Trotta, 2003, pags. 232/241). En consecuencia, las re-
glamentaciones normativas de derechos subjetivos particulares, aun los de
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rango constitucional, solo serdn inconstitucionales si no estan fundamenta-
das, si la regulacion carece de razonabilidad y de proporcionalidad, o si
afecta de tal modo el contenido del derecho subjetivo, que desnaturaliza su
contenido esencial y termina anulandolo o0 menoscabandolo gravemente.

AC}CION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Act’o normativo. JU -
BILACION. Jubilacion obligatoria. CONSTITUCION DE LA REPU-
BLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

Surge de las propias manifestaciones del accionante que éste cuenta
con 28 aios de cotizacién al IPS y, teniendo en cuenta copia de su cédula (fs.
02), a la fecha cuenta con 63 afios, por lo que se hallan reunidos los requisi-
tos referidos y la medida no va en detrimento de sus derechos, ni siquiera
en cuanto a la posibilidad de que pueda volver a convenir una relacién la-
boral con su mismo empleador o con otro, con posterioridad a su jubilacion
(lo que no ocurre en la funcién publica, por la prohibicion de reingreso im-
puesta a los jubilados del sector ptublico), de acuerdo con el propio Cédigo
del Trabajo (Art. 94) y con el articulo 32 de la ley 430/73, al que se remite el
articulo impugnado, transcritos mas arriba. Es decir, no existe 6bice legal
para que el trabajador del sector privado, no obstante haberse acogido a la
jubilacion, vuelva a concertar contrato de trabajo, por sentirse atin en con-
diciones fisicas y psiquicas aptas para hacerlo.

AC}CION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Act’o normativo. JU -
BILACION. Jubilacién obligatoria. CONSTITUCION DE LA REPU-
BLICA DEL PARAGUAY. Derechos humanos.

Es cierto que la discriminacién esta proscripta en nuestra Constitu-
cién, de forma genérica en el Art. 46 ; y de manera concreta en el ambito
laboral por motivo de la edad, de acuerdo con el Art. 88, pero, insisto, la
norma impugnada no entrafia discriminacién alguna con respecto a los tra-
bajadores que han llegado a la vejez en relacion con los mas jévenes, dado
que al establecerse la extincién de la relacién de trabajo por haber alcanzado
el trabajador la edad prevista en la norma impugnada (y cumplir indefecti-
blemente los requisitos de cotizacion), éste pasa a ser sujeto propio del sis-
tema de Seguridad Social, al que corresponde la cobertura a través de la
pensién pertinente, y una asistencia social dirigida a su bienestar, por lo
que la norma de marras no puede ser reprochada de inconstitucional.
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C.S.J. Sala Constitucional. 01/11/2017. Accion de Inconstitu-
cionalidad: “Florentin Gomez del Puerto c/ el Art. 12° de la Ley N°
1286/87”. Ano: 2014 - N° 1644 (Ac. y Sent. N° 1507).

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

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El
sefior FLORENTIN GOMEZ DEL PUERTO, por sus propios derechos y bajo
patrocinio de abogado, se presenta ante la Excelentisima Corte Suprema de
Justicia para promover Accién de Inconstitucionalidad contra el Articulo 12
de la Ley N° 1286/87, “QUE MODIFICA Y AMPLIA DISPOSICIONES DE
LAS LEYES QUE RIGEN EL INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL
(IPS)”.

Alega el profesional abogado que se encuentran vulnerados los Ar-
ticulos 6, 46, 47, 57, 86, 92, 103 de la Constitucién, y fundamenta su accién
manifestando, entre otras cosas, que la normativa impugnada “(...) me ex-
pone a la perdida de mi estatus salarial, el nivel social y profesional, mas
que eso, pondria en duda la posibilidad de vivir dignamente desde los 65
anos con un tope jubilatorio menor a MI SUELDO ACTUAL (...)".

El impugnado Articulo 12 de la Ley N° 1286/87 dice: “El Asegu-
rado que se encuentra en la situacion prevista en el Articulo 32 de la Ley
N° 430/73 no solicitare los beneficios que le corresponde, su empleador po-
dra recurrir al Instituto de Previsiéon Social para que éste los otorgue de
oficio” (negritas y subrayado son mios).

El Articulo 32 de la Ley N° 430/73 “QUE ESTABLECE EL DERE-
CHO AL BENEFICIO DE JUBILACIONES Y PENSIONES COMPLE-
MENTARIAS A CARGO DEL INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL”,
modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 560/75 “QUE MODIFICA EL
ART. 28 INCISO b) Y EL ARTICULO 32 DE LA LEY N 430/73 “QUE ES-
TABLECE EL DERECHO AL BENEFICIO DE JUBILACIONES Y PEN-
SIONES COMPLEMENTARIAS A CARGO DEL INSTITUTO DE PREVI-
SION SOCIAL”, que fuera aludido por la norma impugnada dice:

“Art. 32. El Afiliado que reuna los requisitos necesarios para
obtener conjuntamente la pensién que le corresponde por la Ley N°
375 y sus modificaciones y la jubilaciéon ordinaria de acuerdo con
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la presente ley, o en su caso, la jubilaciéon extraordinaria conforme al ar-
ticulo 43° de esta misma ley, juntamente a la pensién obtenida por la men-
cionada Ley N° 375 y sus modificaciones, esta obligado a acogerse a los
beneficios que le corresponde. Una vez otorgados tales beneficios, el em-
pleador podra dar por terminado el contrato de trabajo sin obligaciéon de
pagar indemnizacién por despido.

No obstante la pension y jubilacion conjunta, o la jubilacion extraor-
dinaria maés la pensién ordinaria, el empleador y el trabajador podran con-
venir una nueva relacién laboral”. (negritas y subrayado son mios).

La norma impugnada concede “facultad” al empleador para solicitar
que el I.P.S. “de oficio” conceda la jubilacién al asegurado en el caso de que
el propio asegurado no lo solicitase, a los efectos de que la “situacién juridica
de jubilado”, de quien ha reunido “todos” los requisitos para acceder a los
beneficios de la jubilacién (edad, anos de servicio y pago de aportes), quede
definida y consolidada bajo el imperio de la Ley.

Es de aclarar que no se adquiere el derecho a la seguridad social, con-
sagrado en nuestra Ley Suprema en su Articulo 95 “DE LA SEGURIDAD
SOCIAL”, por el simple hecho de ser una persona humana, como si sucede
con los derechos fundamentales. Para ser titular del derecho a la segu-
ridad social es preciso acreditar en forma fehaciente el cumpli-
miento de los requisitos que la Ley de manera general impone para
adquirirlos.

Dicho esto, entendemos que lo que pretende la norma impugnada es
el debido cumplimiento de la ley, para que el I.P.S. como érgano de aplica-
cion, conceda la jubilacién a quien por derecho le corresponda.

Cabe mencionar que la norma impugnada encuentra su fundamento
en las prescripciones de la Ley N° 430/73 “QUE ESTABLECE EL DERE-
CHO AL BENEFICIO DE JUBILACIONES Y PENSIONES COMPLE-
MENTARIAS A CARGO DEL INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL”, cuyo
Articulo 18 dice: “La Jubilaciéon ordinaria se adquirira cuando el
Afiliado cumpla (60) sesenta aiios de edad y tenga (20) veinte afios
como minimo de servicios reconocidos o (55) cincuenta y cinco afios de edad
y (25) veinte y cinco anos como minimo de servicios reconocidos también
ante el Beneficio (...)". (negritas y subrayado son mios).

Cuestion ésta que desvanece la pretension del accionante, tornando
improvechoso el control de constitucionalidad promovido, pues ante la plena
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vigencia de la norma transcripta la actividad jurisdiccional reclamada por
el accionante quedaria desprovista de toda consecuencia juridica.

Ante esta situacion, resulta ininteligible el caso sometido a estudio,
porque los argumentos que sustentan los supuestos agravios de la impug-
nacién no contienen en si mismos a la “afectaciéon” en relacién con el conte-
nido y alcance de la norma impugnada. Sin “afectacion” no existe parametro
alguno para determinar la efectividad del reclamo del accionante, tendiente
a valorar la inconstitucionalidad del acto normativo impugnado.

Tal interpretacién, deja vacio de contenido el pronunciamiento de esta
Corte, reduciendo su alcance a una mera satisfaccion moral para el accio-
nante. Cabe resaltar que esta alta instancia judicial es incompetente para
hacer pronunciamientos sin efecto juridico alguno.

Por lo tanto, en virtud a lo brevemente expuesto, opino que corres-
ponde rechazar la presente accién de inconstitucionalidad. Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Coincido con la conclusién
arribada por la distinguida Colega Preopinante, Dra. Gladys Bareiro de M6-
dica, en cuanto propone rechazar la presente accién de inconstitucionalidad,
pero de acuerdo con los fundamentos que se apuntan a continuacién:

El nicleo de los agravios del accionante, y sustento de la inconstitu-
cionalidad que el mismo predica respecto de la disposicién legal que im-
pugna —Art. 12 de la ley N° 1286/87— es el caracter forzoso u obligatorio que,
en su apreciacién, dicho articulo otorga a la jubilacién de los trabajadores
sujetos del sistema de Seguridad Social, al facultar al empleador a solicitar
al ente previsional el otorgamiento de oficio del beneficio de la jubilacién,
en el supuesto de que el trabajador que retina todos los requisitos necesarios
para jubilarse (edad y afios de servicios reconocidos), no haga ejercicio de
dicho derecho en forma voluntaria. Dicha circunstancia, a criterio del accio-
nante, implica un trato discriminatorio por razén de la edad, ademas de
comportar el peligro de un inminente despojo de su puesto de trabajo, pues
su empleadora, la Entidad Binacional Yacyretda (EBY), solicité al Instituto
de Prevision Social —basada en el mentado articulo 12— que proceda a jubi-
lar al accionante “de oficio”, todo lo cual, a su modo de ver, vulnera su dere-
cho a la igualdad, al trabajo, a la calidad de vida y a la especial proteccion
que la Carta Magna consagra en favor de las personas de la tercera edad,
por lo que reputa ostensiblemente inconstitucional el articulo impugnado y
solicita que esta Sala declare la inaplicabilidad del mismo a su respecto.
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La disposicién legal impugnada —articulo 12 de la ley N° 1286/87— es-
tatuye cuanto sigue: “Articulo 12. El Asegurado que se encuentra en la
situacion prevista en el Articulo 32 de la Ley N° 430/73 no solicitare los
beneficios que le corresponde, su empleador podra recurrir al Instituto de
Prevision Social para que éste los otorgue de oficio”.

Por su parte, el articulo 32 de la ley 430/73 —al que se remite el ar-
ticulo impugnado— expresa: “Art. 32. El Afiliado que reuna los requisi-
tos necesarios para obtener conjuntamente la pensién que le corresponde
por ley N° 375 y sus modificaciones y la jubilacién ordinaria de acuerdo con
la presente ley, o, en su caso, la jubilacién extraordinaria conforme al ar-
ticulo 43 de esta misma ley, juntamente a la pensién obtenida por la men-
cionada ley N° 375 y sus modificaciones, esta obligado a acogerse a los
beneficios que le corresponde. Una vez otorgados tales beneficios, el em-
pleador podra dar por terminado el contrato de trabajo sin obligacién de
pagar indemnizacién por despido. No obstante la pension y jubilacién con-
junta, o la jubilacién extraordinaria mas la pensién ordinaria, el empleador
y el trabajador podran convenir una nueva relacion laboral” (las ne-
gritas son mias).

Expuestas tanto la postura del accionante como la norma reputada
inconstitucional por aquél, se tiene que el analisis de la norma cuestionada
girard en torno a la determinacion de la existencia de una causa justa y
razonable que sirva de fundamento a la disposicién contenida en la misma
(jubilacién obligatoria), pues, de ser asi, esa restriccién revestiria caracter
constitucional y no podria considerarse como lesiva del derecho a la igual-
dad ni del derecho al trabajo, como aduce el accionante.

Pues bien, como punto de partida del enjuiciamiento de constitucio-
nalidad que nos ocupa, debe subrayarse que el derecho, como resultado de
la convivencia humana y de la interaccién de las conductas sociales, no es
ilimitado en su ejercicio, sino que debe ejercerse dentro del marco de ciertos
limites que impone la referida convivencia, y dentro de un régimen de reci-
procidad, que tiene su punto méas prominente en la consideracién del bien
comun. En esa linea, los derechos fundamentales de las personas estan su-
jetos a limites, ya sea explicitos o implicitos, lo que no significa ni equivale
a desconocer o denegar tales derechos. En efecto, la doctrina tiene dicho que:
“Los derechos humanos no son absolutos, en el sentido de ilimitados. Desde
el momento en que su titular es un ser contingente y no absoluto, limitado
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y no infinito, sus derechos estan sujetos —forzosa e inevitablemente— a cier-
tos limites [...] la vida en sociedad exige que el ordenamiento juridico tam-
bién consagre limitaciones al ejercicio de todos los derechos humanos, en
aras del bien comun” (Jaime Guzmén, citado en “El pensamiento politico de
Jaime Guzman: autoridad y libertad”, Renato Cristi, LOM Ed., 2000, San-
tiago de Chile).

En ese orden de ideas, resulta oportuno recordar lo dispuesto en el
Art. 32.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Los dere-
chos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una socie-
dad democratica”, y en el Art. 29.2 de la Declaracion de la ONU que esta-
tuye: “en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley,
con el dnico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y
libertades de los demads, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”. El
Pacto de San José de Costa Rica en su Art. 30 recoge estos lineamientos
cuando dice que: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Conven-
cién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma,
no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones
de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas”.

Ahora bien, la determinacién por via legislativa de una limitacién no
expresada en el texto constitucional, pero que deriva implicitamente del de-
recho de terceros o del bien comun general, siempre debe seguir ciertos re-
quisitos, entre los cuales se cuenta la cldusula del contenido esencial de de-
rechos y la exigencia de justificacion, ya que la facultad normativa de las
limitaciones de derechos constitucionales no puede ser ejercida de manera
arbitraria (Prieto Sanchis, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Funda-
mentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, pags. 232/241). En consecuencia,
las reglamentaciones normativas de derechos subjetivos particulares, ain
los de rango constitucional, solo seran inconstitucionales si no estan funda-
mentadas, si la regulacion carece de razonabilidad y de proporcionalidad, o
si afecta de tal modo el contenido del derecho subjetivo, que desnaturaliza
su contenido esencial y termina anuldndolo o menoscabandolo gravemente.

A la luz de las precedentes reflexiones, vale traer a colacién los tér-
minos en que nuestra Constitucion consagra el derecho a la estabilidad, ga-
rantia fundamental del Derecho Laboral, al amparo de la cual un trabajador
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tiene derecho a conservar su empleo durante toda su vida de trabajo, sin
que pueda privarsele del mismo, a menos que exista una causa que justifi-
que ya sea el despido o alguna otra forma de desvinculacién. Este derecho,
de acuerdo el Art. 94 de nuestra Carta Magna “...queda garantizado dentro
de los limites que la ley establezca...” (la negrita es mia).

A su vez, su homénimo Art. 94 del Cédigo del Trabajo (Ley 213/93),
reglamenta uno de los “limites legales” al blindaje constitucional que abro-
quela a la estabilidad laboral en nuestro ordenamiento juridico, al sefialar
este ultimo articulo que, no obstante haber adquirido el trabajador la esta-
bilidad especial por haber prestado servicios en forma ininterrumpida por
mas de diez afios con el mismo empleador, su contrato de trabajo termina,
entre otros casos, cuando: “3) el trabajador se haya acogido a la jubila-
cion, de conformidad con la ley. En este caso. El empleador y el trabajador
podran convenir una nueva relacién laboral, sujeta a las siguientes reglas:
a) No habra alteracion de salario, duracién de vacaciones un otros beneficios
anteriores; b) La terminacién del vinculo debera ocurrir con preaviso de no-
venta dias, compensables en efectivo; y, ¢) El trabajador no tendra derecho
a la indemnizacién por antigiiedad” (las negritas son mias).

De esta manera, la jubilacién, como limitacién al derecho al trabajo,
encuentra su fundamento principal en la propia dignidad y en el bienestar
de aquellos trabajadores que han llegado a la vejez —que conlleva vicisitudes
propias y previsibles— lo cual es tenido en cuenta desde la 6ptica de la Se-
guridad Social, a los efectos de que su paso a la pasividad sea llevadero y
puedan contar una prestacién adecuada para afrontar dicha etapa de la
vida, cuando ya no perciban el salario. Asimismo, dicha medida es en aras
del bien colectivo, pues mediante la misma se posibilita a la poblacién mas
joven el acceso a puestos laborales, mediante la redistribucién del trabajo y
el consecuente recambio ocupacional, que favorece el dinamismo del mer-
cado de trabajo.

O sea, para los trabajadores en edad activa, el derecho del trabajo
importa el derecho a insertarse en la vida laboral y obtener un puesto de
trabajo, asi como la continuidad en el mismo, mientras que los trabajadores
que han llegado a la tercera edad pasan a tener otras exigencias y necesi-
dades que requieren especial proteccién, mediante una prestacién como con-
secuencia inherente al tiempo de trabajo asalariado y, asimismo, ser bene-
ficiarios de una politica integral de Seguridad Social atenta a los principios
sociales y econémicos que proclama la Constitucién.
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De hecho, la Recomendacién N° 162 Sobre los Trabajadores de Edad,
de la Organizacién Internacional del Trabajo (1980), no habla de un derecho
absoluto y eterno a conservar el puesto de trabajo por los referidos trabaja-
dores, sino que consagra una serie de principios altamente tuitivos en favor
de los mismos, relativos a la preparacién y acceso al retiro, indicando en su
parte cuarta, que las disposiciones legislativas o de otro tipo que fijen una
edad obligatoria para la terminacion de la relacién de trabajo deberian exa-
minarse a la luz de las disposiciones protectorias contenidas en la misma.

Cabe poner de relieve que en el campo de la Funcién Publica —en el
que también esta prevista la jubilacion forzosa— los funcionarios estatales
se ven compelidos por ley a pasar a la pasividad al cumplir la edad de 65
afios, sin importar la cantidad de aportes que hayan efectuado a la Caja, ni
el hecho de que la eventual exigiiidad de sus futuros haberes jubilatorios
por insuficiencia de aportes les impidiera llevar una vejez digna.

En cambio, en el caso de los trabajadores del sector privado, sujetos
del Régimen de Seguridad Social, 1a norma reputada inconstitucional por el
accionante —Art. 12 de la ley 430/73— no estatuye una jubilacién obligatoria
sin mas y por el solo hecho de haber cumplido una edad determinada, sino
que condiciona el ejercicio de la facultad de peticionar la jubilacién conferida
al empleador, a la circunstancia de que el trabajador en cuestién —ademas
de haber llegado a la edad de 60 afios— retina todos los requisitos necesarios
para acceder al beneficio de la jubilacion (afios de cotizacién al ente previ-
sional), lo que garantiza que una vez que le sea acordado tal beneficio y, en
consecuencia, se extinga su contrato de trabajo, el trabajador pueda percibir
una prestacion jubilatoria digna y razonable. Ello porque el diseno legisla-
tivo sobre Seguridad Social del sector privado conjuga diversos factores
(edad y aportes), a fin de garantizar al trabajador una pensién por edad
acorde con las necesidades humanas en dicha etapa de la vida (tercera
edad); con base en lo sefialado es que el goce de este derecho, en principio,
puede ser solicitado por el propio titular (el trabajador) y —en forma subsi-
diaria al pedido voluntario del trabajador— ser peticionado por el empleador
al ente previsional (Instituto de Previsién Social), para que éste disponga
“de oficio” la jubilacién del trabajador en cuestion.

No resulta razonable que el empleador se vea compelido a retener ad
eternum a un trabajador cuando ya ha cumplido a cabalidad con el aporte o
contribucién a su cargo ante el organismo previsional pertinente (IPS), a los
efectos de que su dependiente pueda gozar del haber jubilatorio total y tener
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la seguridad de la cobertura de contingencias presentes y futuras. En el caso
de autos, surge de las propias manifestaciones del accionante que éste
cuenta con 28 anos de cotizacién al IPS y, teniendo en cuenta copia de su
cédula (fs. 02), a la fecha cuenta con 63 afios, por lo que se hallan reunidos
los requisitos referidos y la medida no va en detrimento de sus derechos, ni
siquiera en cuanto a la posibilidad de que pueda volver a convenir una re-
lacion laboral con su mismo empleador o con otro, con posterioridad a su
jubilacién (lo que no ocurre en la funcién publica, por la prohibicién de re-
ingreso impuesta a los jubilados del sector publico), de acuerdo con el propio
Codigo del Trabajo (Art. 94) y con el articulo 32 de la ley 430/73, al que se
remite el articulo impugnado, transcritos mas arriba. Es decir, no existe
6bice legal para que el trabajador del sector privado, no obstante haberse
acogido a la jubilacién, vuelva a concertar contrato de trabajo, por sentirse
aun en condiciones fisicas y psiquicas aptas para hacerlo.

Es cierto que la discriminacién estd proscripta en nuestra Constitu-
cion, de forma genérica en el Art. 46 ; y de manera concreta en el ambito
laboral por motivo de la edad, de acuerdo con el Art. 88, pero, insisto, la
norma impugnada no entrafia discriminacién alguna con respecto a los tra-
bajadores que han llegado a la vejez en relacién con los més jévenes, dado
que al establecerse la extincién de la relacién de trabajo por haber alcanzado
el trabajador la edad prevista en la norma impugnada (y cumplir indefecti-
blemente los requisitos de cotizacion), éste pasa a ser sujeto propio del sis-
tema de Seguridad Social, al que corresponde la cobertura a través de la
pensién pertinente, y una asistencia social dirigida a su bienestar, por lo
que la norma de marras no puede ser reprochada de inconstitucional.

Sobre este punto, resulta clarificadora la reflexion del Tribunal Cons-
titucional Espafiol, que en su Sentencia N°® 22 del 2 de julio de 1981, expresa:
“...Que el legislador, valorando los distintos elementos, individuales o colec-
tivos, que juegan a la hora de una politica de retiro obrero, opte por sistemas
distintos en orden al tratamiento legal, por el sistema de una edad minima,
completada por periodos de cotizacion, como generadora de un derecho del
trabajador a la jubilacién, con tendencia a disminuciones generales de esta
edad, y a la par, a una edad maxima justificada por factores individuales y
la estimacion de otros intereses comprometidos en la decision, fije un limite
maéaximo del trabajo determinante de la situaciéon forzosa de retiro, podra
valorarse, desde consideraciones socio-econémicas y, en definitiva, desde op-
ciones politicas, mas no podra objetarse que las normas que acojan uno u
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otro modelo de regulacién de las situaciones de pasivos, o del transito a si-
tuaciones sin actividad laboral, quedan incursas en inconstitucionalidad...”.

Finalmente, debe sefialarse que subyace en esta cuestion el problema
de la eventual insuficiencia del haber jubilatorio para obrar como una pres-
tacién sustitutiva del salario que se deja de percibir por el paso a la pasivi-
dad, lo que lleva al trabajador a tratar de postergar en lo posible el ingreso
a dicho estado. Mas, la referida circunstancia, asi como el tipo de trata-
miento que otorgan a este complejo tema las normas de Seguridad Social
que integran nuestro ordenamiento juridico, y su consonancia o no por las
formulas consideradas mas flexibles o equitativas, como las que postulan
soluciones de paso gradual desde la actividad al retiro, es algo que corres-
ponde a la valoracién politica, y no al ambito del juicio de constitucionali-
dad.

En sintesis, no estamos ante una privacién injusta o arbitraria del
empleo que conculque los derechos a la igualdad y al trabajo, puesto que la
igualdad se considera violada y conlleva discriminacién siempre que la di-
ferenciacion esté desprovista de una justificacién objetiva y razonable, lo
que no ocurre en este caso. La aplicacion de la disposicién impugnada, en la
hipétesis de configurarse los presupuestos a que la ley supedita el otorga-
miento del beneficio de la jubilacién —como efectivamente se dan en el pre-
sente caso— no lesiona derechos constitucionales del accionante, pues, como
se tiene dicho, la misma no lo coloca en una situacién de discriminacién
como el mismo alega.

Basada en todo ello, estimo, en coincidencia con la Dra. Bareiro de
Moédica, que la presente accién de inconstitucionalidad debe ser rechazada.
Voto en ese sentido.

A su turno la Doctora PUCHETA DE CORREA manifest6 que se ad-
hiere al voto de la Ministra, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fun-
damentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida.
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ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: GLADYS BAREIRO DE MODICA, MIRYAM PENA
CANDIA, ALICIA PUCHETA DE CORREA.

ANTE MI: Abg.: JULIO PAVON MARTINEZ. Secretario Judicial.

kekeskok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1670

Cuestion debatida: El objeto de estudio en el caso particular, se cir-
cunscribe para esta Corte, a determinar si en los fallos penales analizados
se ha quebrantado o no la garantia constitucional contenida en el Art. 256,
es decir, el deber que tienen los magistrados en fundar las resoluciones en la
Constitucion y en la ley, puesto que esta Corte ha sostenido reiteradamente
que, la accion de inconstitucionalidad estd reservada exclusivamente para
el control de la observancia de preceptos de rango constitucional y para hacer
efectiva, eventualmente, la supremacia constitucional en caso de verificarse
transgresiones a esos preceptos.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Prin-
cipio de Legalidad. In dubio pro reo.

Como punto de partida del control constitucional siempre se encuen-
tra lo previsto en el articulo 256 de la Constitucién Nacional segundo pa-
rrafo: “Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Constitucién y en
la ley”. Partiendo de esta norma, consideramos especialmente lo previsto
por la misma Constitucién en el articulo 14 que consagra el principio de
legalidad y su excepcién de aplicacién obligatoria en los procesos penales a
saber, la aplicacién retroactiva méas favorable al encausado o condenado.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Prin-
cipio de Legalidad. In dubio pro reo. Irretroactividad de la ley. Ex-
cepcion.

Como norma operativa del derecho a la aplicacién retroactiva de la
ley penal mas benigna el Cédigo Penal vigente Ley N° 1160/97 en el articulo
5 inc. 3° estatuye: “Cuando antes de la sentencia se modificara la ley vigente
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al tiempo de la realizacién del hecho punible se aplicara la ley méas favorable
al encausado”. La sistematica obliga a considerar ademas lo previsto en la
Constitucion Nacional articulo 16 “La defensa en juicio de las personas y de
sus derechos es inviolable”.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Prin-
cipio de Legalidad. In dubio pro reo. Irretroactividad de la ley. Ex-
cepcion.

Con la vigencia del Cédigo Penal Ley N® 1160/98 al momento del dic-
tamiento del fallo de primera instancia como se ha sefialado, resultaba ve-
rificada una situacién de sucesién de leyes penales entre el tiempo de comi-
si6n del hecho y el tiempo de su juzgamiento y sentencia. A la luz de lo
previsto en el articulo 14 in fine de la Constitucién Nacional resultaba im-
perativo que el juzgador realice un estudio sobre la norma mas benigna apli-
cable al caso en cuestién para realizar la incursién de la conducta en la for-
mulacién tipica correspondiente.

Enla S.D. N°112 del 4 de mayo del 2007, no se encuentra ninguin tipo
de estudio concreto de la norma penal mas benigna a ser aplicada para la
calificacién de la conducta de los sujetos procesales. En una cuestion de con-
tenido constitucional como la aplicacion imperativa y no potestativa del
principio de retroactividad de las leyes penales mas favorables, se verifica
una omisién injustificable en el juzgamiento.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Prin-
cipio de Legalidad. In dubio pro reo. Irretroactividad de la ley. Ex-
cepcion.

Prosiguiendo con el control de la constitucionalidad del fallo, resulta
que tampoco el Tribunal de Apelacion realiza la determinacién de la ley pe-
nal mas favorable al caso en concreto en violacién del principio de aplicacién
retroactiva de la ley penal mas benigna en violacién al articulo 14 in fine de
la Constitucion Nacional. Como cuestion de orden publico, considerando el
planteamiento de las partes por otro lado, el control sobre la prescripcién de
la accién penal debe ser realizado de oficio, e incluso como cuestién previa
en la instancia recursiva.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Prin-
cipio de Legalidad. In dubio pro reo. Irretroactividad de la ley. Ex-
cepcion. DERECHO PENAL. Prescripcion de la accion.

Debe ser objeto de control constitucional la cuestion relativa al cum-
plimiento del plazo razonable, tanto en cuanto al proceso asi como al control
de la prescripcién de la accién desde un punto de vista sustantivo y este
control debe darse atn de oficio considerando que se trata de una cuestion
de orden publico. Como se puede notar, en el ambito penal la prescripcién
tiene que ver con una limitaciéon al ius puniendi estatal, condicionada por la
actuacion del interesado, que puede ser el Estado a través del Ministerio
Publico o del particular afectado, en la querella auténoma. Esa limitacién
esta dada por el transcurso de tiempo sin actividad o sin dictarse resolucién
definitiva en la causa, tras un periodo de tiempo establecido en la ley o por
incumplimiento de la resolucién definitiva luego de transcurrido el plazo
legal. Con ello se busca que la persecucion de los hechos punibles tenga un
limite temporal, como garantia para el perseguido de que el proceso no du-
rara indefinidamente, conocido como principio de razonabilidad.

CSJ. Sala Constitucional. 21/11/2017. Accién de Inconstitucio-
nalidad en el juicio: “B. M. Z. y otros s/ Estafa”. Aiio: 2009 — N° 1684
(Ac. y Sent. N° 1670).

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: El Serior C. H. P. P.
M. por sus propios derechos y bajo patrocinio del Abogado José Miguel Fer-
nandez Zacur presenté una accién de inconstitucionalidad en contra del
Acuerdo y Sentencia N*° 77 dictado el 7 de octubre de 2009 por el Tribunal
de Apelaciones en lo Penal Segunda Sala y la S.D. N°® 112 dictada el 4 de
mayo de 2007 por el Juzgado Penal de Liquidacién y Sentencia N° 5 en la
causa titulada “B. M. Z. y otros s/ estafa”.

El Acuerdo y Sentencia N° 77 del 9 de octubre del 2009 resolvi6: “1)
NO HACER LUGAR los recursos de nulidad; 2) RECHAZAR por improce-
dentes los recursos de apelacién opuesta contra la sentencia apelada; 3)
CONFIRMAR en todas sus partes la S.D. N° 112 de fecha 04 de mayo del
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2007, dictada por el Juez Penal de Liquidaciéon y Sentencia N° 3; 4) IMPO-
NER las costas a la perdidosa; 5) ANOTAR...”. Por su parte la S.D. N° 112
del 4 de mayo del 2007 resolvi6 en lo pertinente: “1°) CALIFICAR la con-
ducta delictual de los encausados B. M. Z.DE V., F. R.R. R.y C. H. P. M.
dentro de las disposiciones establecidas en el articulo 396 del C.P.P (sic).;
2%) CONDENAR a los encausados... a una pena privativa de libertad de dos
afios y seis meses que empezaran a cumplir una vez firme la resolucion; 3°)
DECLARAR la responsabilidad civil emergente del delito... “.

Argumenta el accionante que en los fallos citados el vicio de arbitra-
riedad deviene de la inobservancia de la garantia prevista en el articulo 14
de la Constituciéon Nacional que prescribe la aplicabilidad de la norma penal
mas favorable al encausado o al condenado. Relata el accionante que su
parte formul6 ante el Tribunal de Apelaciones un pedido prescriptivo ajus-
tado al Art. 104 inc. 2 de la Ley N°® 1160/97 que permite que la prescripcion
de la accién penal opere sin importar cuantas veces se haya verificado un
supuesto de interrupcion del plazo correspondiente, habiendo sido conde-
nado por la comisién del hecho punible de estafa previsto y penado en el
articulo 187 del Cédigo Penal cuyo tipo base prevé un marco penal maximo
de cinco afios de pena privativa de libertad. Prosigue el accionante diciendo:
“segun la sentencia confirmada de Primera Instancia, el senor PIETRO GI-
GLIOLA entregé USS 50.000 a representantes de FINANZAS E INVER-
SIONES S.A. el 3 de junio de 1998. El supuesto estropicio se habria produ-
cido el 21 de julio de 1998, fecha en que la entidad fue intervenida por el
BANCO CENTRAL DEL PARAGUAY frustrando el recupero del dinero co-
locado. Desde aquella data transcurrié sobradamente el referido plazo de 10
anios. Ergo, sin importar las veces que se haya interrumpido debié decla-
rarse operada la prescripcién de la accién penal... la CAmara estimé que la
pena maxima prevista para la estafa seria de 8 afios invocando el Art. 187
inc. 3) C.P. que establece el marco sancionatorio para los...casos especial-
mente graves... su doble seria entonces 16 anos, lapso no perimido todavia.
Sobre esta base rechazé nuestra postulacion... el Acuerdo y Sentencia N° 77
fue dictado el 7 de octubre de 2009. Para entonces no sélo estaba vigente la
Ley N° 1160/97 sino también su modificatoria la Ley N° 3440/08. Esta ul-
tima introdujo el Art. 102 inc. 4) Que dice:”... el plazo se regira de acuerdo
al tipo legal aplicable al hecho sin consideracién de agravantes o atenuantes
previstas en las disposiciones de la parte general o para los casos especial-
mente graves o menos graves...”.
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Iniciando el andlisis de las actuaciones principales resulta que la pre-
sente causa se origind por Querella Criminal instaurada por el Abogado
José Enrique Garcia en representacion del Senor P. G. contra B.Z. de V., F.
R.y C. P. S. por el delito de estafa y conforme a los Cédigos Penal de 1914
y de Procedimientos Penales de 1890. Conforme al procedimiento vigente se
instruy6 sumario por A.I. N° 165 del 4 de febrero de 1999 en contra de los
citados, habiendo sido acusados por Dictamen fiscal N® 173 del 26 de junio
del 2002 por la comision del delito de estafa previsto y penado en el articulo
396 del Cédigo Penal de 1914. La Providencia de “autos para sentencia” fue
dictada el 2 de mayo del 2007.

La Sentencia S.D. N® 112 del 4 de mayo del 2007 dictada por el Juz-
gado de Liquidacion y Sentencia N° 3 dispuso con respecto a la excepcion de
prescripcién planteada en la causa por el accionante: “conforme al articulo
428 inc. 8 del Cédigo Procesal Penal del afio 1890 la excepcién promovida es
de previo y especial pronunciamiento y se pretende por esta via que la ju-
risdiccion inhabilite por el transcurso del tiempo la prosecuciéon del pro-
ceso... el recurrente realizada una serie de céalculos teniendo presente la
expectativa de pena prevista para el hecho punible de estafa fundado en el
Cédigo Penal de 1914, art. 396 y sobre el particular se afirm6 mal podemos
referirnos a esta cuestion porque el presunto hecho aun no ha sido objeto de
calificaciéon incluso no se ha determinado la responsabilidad individual de
los procesados en esta causa por la que necesariamente se impone su re-
chazo”. Luego, el juzgador de Primera Instancia califica la conducta de los
procesados segun los presupuestos del articulo 397 del Cédigo Penal de
1914.

Acuerdo y Sentencia N° 77 dictado el 7 de octubre de 2009 por el Tri-
bunal de Apelaciones en lo Penal Segunda Sala en lo pertinente expresa:
“No comparto el criterio del Agente Fiscal con lo que respecta a la prescrip-
cién. Porque la ley es categorica al predeterminar el méaximo. Y el maximo
penal previsto es de 8 afios no de 5 afios para el ilicito de estafa. No trans-
currieron aun 16 anos de doble plazo. La causa sigue su curso”.

El objeto de proceso esta circunscripto al supuesto hecho de que el
senor P. G. realiz6 un depésito de 50.000 délares americanos a través de un
cheque cargo Banco Aleman N°® xxxx de fecha x de xxxx de xxxx, el citado
documento fue entregado a la sefiora B. Z. quien en aquella época fungia de
Gerente Administrativo de la firma Finanzas e Inversiones S.A. de las cua-
les eran Directores C. P. M. en caracter de Presidente de la firma y F. R. en
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calidad de Miembro del Directorio. C. P. M. habria convencido y asegurado
al querellante P. G., 1a bondad de su inversion de 50.000 délares sin em-
bargo al momento de recibirse la inversién la firma ya no estaba en condi-
ciones de responder ninguin reclamo ante su iliquidez.

El objeto de estudio en el caso particular, se circunscribe para esta
Corte, a determinar si en los fallos analizados se ha quebrantado o no la
garantia constitucional contenida en el Art. 256, es decir, el deber que tie-
nen los magistrados en fundar las resoluciones en la Constitucién y en la
ley, puesto que esta Corte ha sostenido reiteradamente que, la accién de
inconstitucionalidad esta reservada exclusivamente para el control de la ob-
servancia de preceptos de rango constitucional y para hacer efectiva, even-
tualmente, la supremacia constitucional en caso de verificarse transgresio-
nes a esos preceptos.

Ahora bien, el caso sometido a estudio debe ser observado ”constitu-
cionalmente”, dentro de los presupuestos legales establecidos por la norma
facultativa para esta Sala Constitucional, proponiendo la misma y, en tal
sentido, un control de los actos jurisdiccionales desde los alcances constitu-
cionales y no por medio de la revision de los mismos, como lo seria en el caso
de los controles jurisdiccionales de tercera instancia.

Como punto de partida del control constitucional siempre se encuen-
tra lo previsto en el articulo 256 de la Constitucién Nacional segundo pa-
rrafo: “Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Constitucion y en
la ley”. Partiendo de esta norma, consideramos especialmente lo previsto
por la misma Constitucién en el articulo 14 que consagra el principio de
legalidad y su excepcién de aplicacion obligatoria en los procesos penales a
saber, la aplicacién retroactiva mas favorable al encausado o condenado.

Como norma operativa del derecho a la aplicacién retroactiva de la
ley penal mas benigna el Cédigo Penal vigente Ley N® 1160/97 en el articulo
5inc. 3% estatuye: “Cuando antes de la sentencia se modificara la ley vigente
al tiempo de la realizacién del hecho punible se aplicara la ley méas favorable
al encausado”. La sistematica obliga a considerar ademas lo previsto en la
Constitucion Nacional articulo 16 “La defensa en juicio de las personas y de
sus derechos es inviolable”.

La Ley N? 1160/97 Cédigo Penal Paraguayo entro en vigencia con-
forme al articulo 3% en su totalidad, el 26 de noviembre de 1998 a excepcién
del articulo 104, que entré en vigencia el 26 de noviembre de 1997. Ademas,
por ley N° 3440/08 modificatoria del Cédigo Penal, en cuanto a las normas
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aplicables a la cuestion estudiada resulta que el articulo 104 del cuerpo le-
gal citado quedé redactado en el inciso 2° como sigue: “Después de cada in-
terrupcion, la prescripcion correra de nuevo. Sin embargo, operara la pres-
cripcién, independientemente de las interrupciones una vez transcurrido el
doble del plazo de la prescripcién” y el articulo 102 inc. 4) modificado dice
“... el plazo se regira de acuerdo al tipo legal aplicable al hecho sin conside-
racién de agravantes o atenuantes previstas en las disposiciones de la parte
general o para los casos especialmente graves o menos graves...”.

El fallo de primera instancia en este caso, S.D. N° 112 del 4 de mayo
del 2007 fue dictada estando ya vigente el Cédigo Penal Ley N° 1160/97 y
califica la conducta segun el articulo 396 del Cédigo Penal de 1914 que dis-
ponia: “El que con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, in-
fluencia mentida u otros manejos o artificios dolosos propios para engarnar
o sorprender la buena fe, indujere a alguno en error y se procurase de esa
manera a si mismo, o a un tercero un provecho indebido con dafio a otro,
sera castigado con penitenciaria de uno a tres meses si el perjuicio sufrido
no excediere de quinientos pesos. Si pasare de esta suma, el exceso se
computara a razon de un dia de penitenciaria por cada diez a veinte pesos”.

Con la vigencia del Cédigo Penal Ley N°® 1160/98 al momento del dic-
tamiento del fallo de primera instancia como se ha senalado, resultaba ve-
rificada una situacion de sucesion de leyes penales entre el tiempo de comi-
si6n del hecho y el tiempo de su juzgamiento y sentencia. A la luz de lo
previsto en el articulo 14 in fine de la Constitucién Nacional resultaba im-
perativo que el juzgador realice un estudio sobre la norma mas benigna apli-
cable al caso en cuestion para realizar la incursién de la conducta en la for-
mulacion tipica correspondiente.

Enla S.D. N°®112 del 4 de mayo del 2007, no se encuentra ningtn tipo
de estudio concreto de la norma penal més benigna a ser aplicada para la
calificacién de la conducta de los sujetos procesales. En una cuestién de con-
tenido constitucional como la aplicacién imperativa y no potestativa del
principio de retroactividad de las leyes penales mas favorables, se verifica
una omisién injustificable en el juzgamiento.

El Acuerdo y Sentencia N° 77 del 9 de octubre del 2009 en el inciso 3°
resuelve: “confirmar en todas sus partes la S.D. N° 112 del 4 de mayo del
2007” en la cual, se habia calificado la conducta de los procesados conforme
al articulo 396 del Cédigo Penal de 1914 entre otras cuestiones. Por otro
lado, sin dar razén alguna, en lo relativo a la prescripciéon de la causa, el
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fallo analizado se circunscribe al marco penal previsto para la Estafa co-
rrespondiente al articulo 187 del Codigo Penal vigente Ley N° 1160/97. En
este punto incurre en autocontradiccién y por ende se verifica con este vicio
légico, arbitrariedad en el fallo por error en la estructura légica interna del
razonamiento judicial.

Prosiguiendo con el control de la constitucionalidad del fallo, resulta
que tampoco el Tribunal de Apelacion realiza la determinacién de la ley pe-
nal mas favorable al caso en concreto en violaciéon del principio de aplicacion
retroactiva de la ley penal méas benigna en violacién al articulo 14 in fine de
la Constituciéon Nacional. Como cuestion de orden ptublico, considerando el
planteamiento de las partes por otro lado, el control sobre la prescripcién de
la accién penal debe ser realizado de oficio, e incluso como cuestion previa
en la instancia recursiva.

Finalmente con respecto al Acuerdo y Sentencia N° 77 del 9 de octubre
del 2009 al tiempo de aplicar las normas correspondientes a la prescripcion
de la causa, los juzgadores se apartan ostensiblemente de lo dispuesto por
la Ley 3440/08 modificatoria de la Ley 1160/97 Cédigo Penal, en lo dispuesto
por el articulo 102 numeral 4, que establece que el plazo se regira de acuerdo
al tipo legal aplicable al hecho sin consideracién de agravantes o atenuantes
previstas en las disposiciones de la parte general o para los casos especial-
mente graves o menos graves. Los juzgadores en este fallo, resuelven la
cuestion aplicando el marco penal para los casos de estafa “especialmente
graves” previstos en el articulo 187 del Cédigo Penal vigente decidiendo no-
toriamente “contra legem” incurriendo de nuevo en arbitrariedad en el juz-
gamiento y considerando el planteamiento de la parte afectada sobre el
transcurso del plazo de prescripcion previsto en el articulo 104 del Cédigo
Penal vigente, el error in iure citado fue determinante para la resolucién de
la causa en un sentido determinado y con conculcacién de preceptos consti-
tucionales como los citados (256, 14 in fine y 16 de la Constitucién Nacional).

En su Tratado de Derecho Penal, Parte General, Eugenio Raul Zaffa-
roni expone: “el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna ha-
lla su fundamento en la naturaleza de la ley penal... la sucesién de leyes
que altera la incidencia del estado en el circulo de bienes juridicos del autor
denota una modificacién de la consideracién del conflicto. Si las agencias
politicas consideran no racional una injerencia de esa magnitud o de cual-
quier otra, no tiene sentido que el juez la habilite porque se la consideraba
razonable en el momento en que el autor cometi6 el hecho. Por otra parte,
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el principio republicano de gobierno exige la racionalidad de la accién del
estado y ésta es afectada cuando, por la mera circunstancia de que un indi-
viduo haya cometido el mismo hecho con anterioridad a otro, se lo trate mas
rigurosamente”.

Para la determinacién de la ley penal méas benigna aplicable, el
mismo tratadista expone: ...La ley penal mas benigna no es solo la que
desincrimina o la que establece una pena menor pues puede tratarse de la
creacién de una nueva causa de justificacion, de inculpabilidad, de un im-
pedimento a la operatividad de la penalidad; puede provenir también de
otras circunstancias como el menor tiempo de prescripcién... ante la com-
plejidad de los elementos que pueden tomarse en consideraciéon no es posible
hacerlo en abstracto sino que debe plantearse frente al caso concreto. De
esta manera se resuelve hipotéticamente el caso conforme a una y otra ley,
comparandose luego las soluciones para determinar cual es la menos gra-
vosa para el autor, para ello deben tomarse por separado una y otra ley,
pero no es licito tomar preceptos aislados de una y otra, pues de no ser asi,
se aplicaria una tercera ley inexistente... “. (pag. 115 Op. Cit).

Por dltimo, necesariamente debe ser objeto de control constitucional
la cuestion relativa al cumplimiento del plazo razonable, tanto en cuanto al
proceso asi como al control de la prescripcién de la accién desde un punto de
vista sustantivo y este control debe darse aun de oficio considerando que se
trata de una cuestion de orden publico. Como se puede notar, en el ambito
penal la prescripcion tiene que ver con una limitacién al ius puniendi esta-
tal, condicionada por la actuacion del interesado, que puede ser el Estado a
través del Ministerio Publico o del particular afectado, en la querella auté-
noma. Esa limitacién esta dada por el transcurso de tiempo sin actividad o
sin dictarse resolucién definitiva en la causa, tras un periodo de tiempo es-
tablecido en la ley o por incumplimiento de la resolucién definitiva luego de
transcurrido el plazo legal. Con ello se busca que la persecucion de los he-
chos punibles tenga un limite temporal, como garantia para el perseguido
de que el proceso no durara indefinidamente, conocido como principio de
razonabilidad.

En tal sentido, la doctrina sefiala que: ”...por ser la prescripcién penal
—instituto de derecho material — una cuestiéon de orden publico que por ende
opera de pleno derecho, debe ser declarada — incluso de oficio — en cualquier
estado y grado de la causa, aun durante el tramite recursivo si se dan las
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situaciones que la ley prevé”. La Prescripciéon en el proceso penal. Maximi-
liano Hairabedian, Federico Zurueta. Editorial Mediterranea. Pag. 60.

Sin embargo, al ser la Accion de Inconstitucionalidad por naturaleza,
una acciéon auténoma de caracter extraordinario y nunca equivalente a al-
gun tramite recursivo, los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad,
debera circunscribirse a lo previsto en el articulo 560 del Cédigo Procesal
Civil.

Por tanto, existe razonable fundamento para concluir que los fallos
Acuerdo y Sentencia N° 77 dictado el 7 de octubre de 2009 y la S.D. N* 112
dictada el 4 de mayo de 2007 son decisiones que interpretan arbitraria-
mente la ley, no han aplicado normas aplicables al caso, se han apartado
del texto expreso de la constitucién y las normas operativas citadas concul-
cando de esta forma derechos constitucionales y poniendo en juego el ejerci-
cio legitimo del derecho a la defensa y el debido proceso de los justiciables.

En consecuencia, se debe hacer lugar a la presente accién y conse-
cuentemente, declarar la nulidad de los fallos impugnados, debiendo remi-
tirse los autos al juzgado que le sigue en orden de turno, a fin de que se
pronuncie como corresponde el derecho, conforme lo establece el articulo 560
del Cédigo Procesal Civil. Costas a la perdidosa. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El sefior C. H. P.
P. M., por sus propios derechos y bajo patrocinio del Abg. José Miguel Fer-
nandez Zacur con Mat. de la C.S.J. N? 9.087, promueve accién de inconsti-
tucionalidad contra la Sentencia Definitiva N° 112 de fecha 04 de mayo de
2007 y el Acuerdo y Sentencia N* 77 de fecha 07 de octubre de 2009, dictadas
en el marco de los autos caratulados: “B. M. Z. Y OTROS S/ ESTAFA EN
LA CAPITAL”.

El accionante alega la conculcacion de los articulos 14, 16, 47 numeral
2y 256 de la Constitucién Nacional. En su escrito refiere en lo medular: que
a los efectos de determinar la prescripcion de la accién penal el tribunal de
alzada ha vulnerado los articulos 14 y 16 de la Carta Magna al no haber
aplicado la ley mas favorable para el encausado; que se formul6 un pedido
de prescripcion de la accion penal de conformidad a lo preceptuado en el
articulo 104 inciso 2 de la Ley N*® 1.160/97 Cédigo Penal, la mentada nor-
mativa establece que, sin importar cuantas veces se haya interrumpido el
plazo de prescripcién, la misma opera transcurrido el doble de su plazo; que
el tipo penal tipificado en base al nuevo Cédigo Penal es el de Estafa articulo
187, el cual prescribe una pena privativa de libertad maxima de cinco anos,
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aplicando el doble del plazo la accién prescribe a los diez afios de la comision
del hecho punible; que el hecho punible se produjo el 21 de julio de 1998, por
lo que al momento de dictarse el Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 07 de
octubre de 2008 éste se encontraba prescripto; que al momento de dictarse
el fallo de segunda instancia se encontraba vigente la Ley N° 3.440/08 que
modifica el articulo 102 del Cédigo Penal, en base al cual se debe tomar en
cuenta el tipo penal sin consideracion de agravantes o atenuantes a efectos
de establecer el marco penal para el cdlculo de la prescripcién de la accion
penal; que el tribunal de apelaciones resolvi6 contra legem al tomar en con-
sideracion el tipo especialmente grave de la Estafa articulo 187 inciso 2 del
Codigo Penal, determinando que el plazo de prescripcion es de 16 afios y no
de 10 como lo ordena la ley; que existe una conculcacién del articulo 256 de
la Constituciéon Nacional por incongruencia en los fallos de primera y se-
gunda instancia; que el Ministerio Publico acusé a su defendido de haber
inducido a la victima a depositar el dinero en la entidad FINANZA & IN-
VERSIONES S.A. librando a cambio un pagaré que no reunia los requisitos
previstos en la Ley de Bancos, empero, los érganos jurisdiccionales conde-
naron al incoado por haber percibido el dinero de forma particular, afir-
mando con mendacidad que lo depositarian en la entidad FINANZAS & IN-
VERSIONES S.A.; que el tribunal de sentencia condené en base a prueba
inexistentes e insuficientes utilizando como fundamento meras afirmacio-
nes dogmaticas; que se ha vulnerado el principio de igualdad ante la ley
consagrado en el articulo 47 inciso 2 de la Constitucién Nacional en razén a
que en todos los otros casos andlogos al presente la jurisprudencia ha re-
suelto absolver a los procesados en atencién a que los hechos sobre los que
versa el proceso son cuestiones que deben dirimirse en el ambito civil y no
en el penal.

Por Auto Interlocutorio N° 2.228 de fecha 12 de septiembre de 2014,
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvié tener por
decaido el derecho a contestar el traslado del sefior P. G. y/o Abg. Alvaro
Arias Ayala y/o Abg. José Enrique Garcia.

Al contestar el traslado, el Agente Fiscal Adjunto encargado de la
atencién de vistas y traslados de expedientes a la Fiscalia General del Es-
tado, Abg. Edgar Augusto Moreno, expres6 en lo capital: que el hecho se
produjo en fecha 03 de junio de 1998; que el hecho punible de Estafa se
encontraba tipificado en el articulo 396 del Cédigo Penal de 1914, vigente
al momento del hecho; que al momento de dictarse la Sentencia Definitiva
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N¢ 112 de fecha 04 de mayo de 2007 existia una modificacién legislativa,
concretamente el Cédigo Penal actual; que en base al nuevo cuerpo norma-
tivo el hecho punible de Estafa tenia un plazo de prescripcién de cinco anos
de conformidad al articulo 102, siendo mas beneficioso para el encausado;
que al expedirse el Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 07 de octubre de
2009 se encontraba vigente el Cédigo Penal actual con las modificaciones
introducidas por la Ley N° 3.440/08; que el articulo 121 del Cédigo Penal de
1914 determinaba que el plazo de prescripcién corria inicamente al no exis-
tir una paralizacion de la prosecucién del proceso; que el articulo 104 inciso
2 del Cédigo Penal con sus modificaciones establece que independiente-
mente de las interrupciones la acciéon penal prescribe por el transcurso del
doble del plazo de la prescripcion; que tipificada la conducta del encartado
en base al articulo 187 del Cédigo Penal actual el plazo de prescripcién es
de cinco anos y el doble de diez afios; que el Cédigo Penal actual es més
beneficioso para el caso concreto, normativa no utilizada por los érganos
jurisdiccionales, por lo que corresponde hacer lugar a la accién de inconsti-
tucionalidad y anular las resoluciones de ambas instancias.

Antes de pasar a analizar el caso sub-lite, se deja constancia para lo
que hubiere lugar, que si bien la accién de inconstitucionalidad ha sido pro-
movida en fecha 28 de octubre de 2009, ha ingresado al gabinete de esta
alta magistrada recién en fecha 09 de junio de 2017 conforme a las constan-
cias de los cuadernos de internos.

En primer término, cabe aclarar la competencia de la presente Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la cual se halla determi-
nada en virtud a lo preceptuado en los articulos 131, 132, 259 numeral 5 y
260 numeral 2 de la Constituciéon Nacional, asi como el articulo 11 alterna-
tiva b) de la Ley N° 609/1.995 con sus respectivas modificaciones. El articulo
131 de la Carta Magna establece que para hacer efectivos los derechos con-
sagrados se establecen las garantias contenidas en dicho capitulo, entre las
cuales se encuentra la inconstitucionalidad consagrada en el articulo 132
del mismo cuerpo legal. El mentado articulo prescribe la facultad que tiene
la Corte Suprema de Justicia de declarar la inconstitucionalidad de las nor-
mas juridicas y las resoluciones judiciales, ratificado por el articulo 11 inciso
b) de la Ley N° 609/1.995. Entre los deberes y atribuciones establecidos en
las normas citadas, el articulo 259 de la Carta Magna Nacional asigna a la
Corte Suprema de Justicia, el deber de “conocer y resolver sobre inconstitu-
cionalidad” (nim. 5); el articulo 260 de la Constitucién Nacional imputa ese
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deber-atribucién a un érgano integrante de la Corte Suprema de Justicia:
su Sala Constitucional. Recordemos que a diferencia de la interpretacion y
aplicacion de la Constitucion, que es obligacién de todos los Poderes Supre-
mos del Estado y de los 6rganos estatales, la determinacién de la inconsti-
tucionalidad de las resoluciones judiciales es en nuestro régimen constitu-
cional concentrada, siendo atribucién exclusiva de la Corte Suprema de Jus-
ticia, razén por la cual la presente Sala Constitucional es la competente
para expedirse en la presente accién de inconstitucionalidad, haciéndolo de
modo vinculante.

El accionante reputa de inconstitucional a la Sentencia Definitiva N°
112 de fecha 04 de mayo de 2007, en la cual se lo condena a dos anos y seis
meses de pena privativa de libertad por la comisién del hecho punible de
Estafa tipificado en el articulo 396 del Cédigo Penal de 1914; y al Acuerdo
y Sentencia N° 77 de fecha 07 de octubre de 2009 que confirma la condena
de primera instancia.

El hecho punible endilgado al encartado se produjo en fecha 03 de
junio de 1998, momento en el que se encontraba vigente el Cédigo Penal de
1914 conocido como Cédigo de Teodosio. La Sentencia Definitiva N° 112 fue
dictada en fecha 04 de mayo de 2007, momento en el que existia una modi-
ficacién legislativa vigente desde el 26 de noviembre de 1998 (el nuevo C6-
digo Penal). Al momento de dictarse el Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha
07 de octubre de 2009 ya se encontraba vigente la Ley N° 3.440/08 que mo-
difica varios articulos del Cédigo Penal actual.

El articulo 14 de la Constitucién Nacional prescribe: “De la irretroac-
tividad de la ley. Ninguna ley tendra efecto retroactivo, salvo que sea mas
favorable al encausado o al condenado”. Asimismo, el articulo 5 inciso 3 del
Co6digo Penal actual ordena: “APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO...
3? Cuando antes de la sentencia se modificara la ley vigente al tiempo de la
realizacion del hecho punible, se aplicard la ley mas favorable al encau-
sado...”.

El accionante fue condenado por el hecho punible de Estafa tipificado
en el articulo 396 del Cédigo Penal de 1914 el cual expresa: “El que con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida u
otros manejos o artificios dolosos, propios, para enganar o sorprender la
buena fe, indujere a alguno en error y se procurase de esa manera a si
mismo, o a un tercero un provecho indebido con dafio de otro, sera castigado
con penitenciaria de uno a tres meses si el perjuicio sufrido no excediere de
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quinientos pesos. Si pasare de esta suma, el exceso se computara razén de
un dia de penitenciaria por cada diez a veinte pesos”.

El hecho punible de Estafa tipificado en el articulo 187 del Cédigo
Penal actual prescribe: “ESTAFA. 1° El que con la intencién de obtener para
si o0 para un tercero un beneficio patrimonial indebido, y mediante declara-
cion falsa sobre un hecho, produjera en otro un error que le indujera a dis-
poner de todo o parte de su patrimonio o el de un tercero a quien represente
y con ello causara un perjuicio patrimonial para si mismo o para éste, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco anos o con multa...”.

El hecho punible de Estafa tipificado en el Cédigo de Teodosio posee
una pena fija a determinarse matematicamente en base a un célculo depen-
diente del monto concreto de la estafa. Es decir, somete la determinacién
del quantum de la pena a una suerte de cdlculo matematico sin respetar
principios penales paradigmaéticos y de primigenia importancia como lo son
la reprochabilidad y la proporcionalidad de la pena basada en el grado de
reproche del autor consagrados en el articulo 2 del Cédigo Penal actual. Asi-
mismo, los articulos 20 de la Constitucién Nacional y 3 del Cédigo Penal
establecen que el objeto de las penas es la readaptacién del condenado a una
vida sin delinquir (principio de prevencién especial) y la proteccién de la
sociedad (principio de prevencién general).

Estos principios por antonomasia son inobservados por el Cédigo Pe-
nal de 1914, empero, no por el actual Cédigo Penal de corte acusatorio con-
forme a la doctrina penal mas moderna.

El tribunal de sentencia debié cumplimentar el principio de retroac-
tividad de la ley, el cual se torna obligatorio en los supuestos en que la mo-
dificacion legal posterior sea mas beneficiosa para el encausado. En caso de
estimar que el Cédigo Penal de 1914 era la ley mas benigna cuanto menos
debi6 fundamentar su posicién y cumplir de esta forma con el articulo 256
de la Carta Magna.

El tribunal de primera instancia no realiz6 el analisis obligatorio de
aplicacion de la ley mas benigna ni fund6 nada al respecto en la sentencia
de primera instancia, maxime teniendo en cuenta que el Cédigo Penal de
1914 imponia una pena fija en base a un cdlculo matematico resultando
como condena la de dos afnos y seis meses de pena privativa de libertad, sin
embargo, el nuevo Cédigo Penal permite la imposicion de una pena minima
de seis meses basado en el reproche del autor y su proporcionalidad con la
pena, debiendo tener como parametros los establecidos el articulo 65 del
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Codigo Penal y el objeto de las penas de conformidad al articulo 20 de la
Constitucion Nacional y el 3 del Cédigo Penal.

Ante la ausencia de fundamentacién sobre la determinacién de la ley
penal més benigna y su aplicacién entendemos se ha transgredido el ar-
ticulo 256 de la Constitucion Nacional, constituyendo una sentencia infun-
dada en base a la no exposicion de los motivos que lo llevaron a interpretar
como ley mas benigna al Cédigo Penal de 1914 y aplicarlo.

El Acuerdo y Sentencia N° 77 de fecha 07 de octubre de 2009 incurrié
en la misma violacién constitucional que la sentencia de primera instancia,
conculcando el articulo 256 de la Constitucion Nacional por no fundamentar
correctamente la decisién a la que se arribo.

Aunado a esto, el fallo de segunda instancia resuelve “...CONFIR-
MAR en todas sus partes la S.D. N* 112 de fecha 04 de mayo de 2.007, dic-
tada por el Juez Penal de Liquidaciéon y Sentencia N° 3...”. La sentencia de
primera instancia, confirmada en alzada, condené al procesado en base al
articulo 396 del Cédigo Penal de 1914, empero, al momento del calculo de la
prescripcién de la accién penal el tribunal de apelaciones utilizé el nuevo
Cédigo Penal, por lo que el tribunal de alzada utilizé en diferentes momen-
tos de un mismo fallo dos cuerpos normativos diferentes, creando de esta
forma un tercer sistema normativo inexistente en base al cual se tipifica la
Estafa como en el Cédigo Penal de Teodosio pero se determina la prescrip-
cion de la accién penal como en el nuevo Cédigo Penal. Este error 16gico de
auto contradiccion es una conocida causal de arbitrariedad puesto que im-
plica la existencia de una resolucion con fundamentacion defectuosa que
vulnera el articulo 256 de la Constitucion Nacional.

En atencion a las consideraciones expuestas, corresponde hacer lugar
a la accién de inconstitucionalidad promovida por el serior C. H. P. P. M.,
bajo patrocinio del Abg. José Miguel Fernandez Zacur. Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA manifesté que se adhiere al
voto del Ministro preopinante, Doctor FRETES, por los mismos fundamen-
tos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional
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RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida y, en
consecuencia, declarar la nulidad del Acuerdo y Sentencia N° 77 dictado el
7 de octubre de 2009 por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal Segunda
Sala y de la S.D. N® 112 dictada el 4 de mayo de 2007 por el Juzgado Penal
de Liquidacion y Sentencia N° 5.

COSTAS a la perdidosa.

REMITIR estos autos al Juzgado que sigue en orden de turno, de con-
formidad al Articulo 560 del Cédigo Procesal Civil, a fin de que la causa sea
nuevamente juzgada.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: ANTONIO FRETES, MIRYAM PENA, GLADYS BA-
REIRO DE MODICA

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 6

Cuestion debatida: El accionante sostiene en el escrito de promocion
de la accion que nos ocupa, que las disposiciones impugnadas resultan arbi-
trarias supuestamente por atentar contra el libre comercio e igualdad de con-
diciones y establecer limitaciones fuera de la constitucion y las leyes.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. An-
tecedentes. Codigo Sanitario.

Esta Sala Constitucional ya se ha pronunciado en otras oportunida-
des con relacion al estudio de la constitucionalidad o no de las normas im-
pugnadas especificamente en cuanto al Art. 280 (3) de la Ley N° 36/80 “C6-
digo Sanitario”, y al Art. 39 (4) de la Ley 1119/97. En dicha oportunidad —
de remisién — esta Sala Constitucional habia establecido claramente que
dichos articulos no transgreden ni violan norma constitucional alguna que
pueda considerarse fundamento para la procedencia de la presente. (Juris-
prudencia vinculada. Acuerdo y Sentencia N° 122 de fecha 08 de marzo de
2012 y su aclaratoria Acuerdo y Sentencia N° 117 de fecha 01 de abril del
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ano 2013, en la accién promovida por el Abogado Luis Esquivel Sanchez en
nombre de la firma Vargos S.A. contra el Art. 280 de la Ley 836/80; Art. 39
de la Ley N® 1119/97 y Circular N*° 09 del 23/01/2007. Ao 2010.- 971).
Asimismo, el Acuerdo y Sentencia N° 238 de fecha 12 de abril de 2012, dic-
tada en la Accién de Inconstitucionalidad promovida por la firma Thompson
Internacional S.A. ¢/ Art. 280 de la Ley N° 836/80; Art. 39 de la Ley N°
1119/97 y Circular N° 09 del 23/01/2007. Afio 2012, N° 426.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. Ra-
tio de la norma.

Ahora bien, el articulo 11 (Notificacién Sanitaria Obligatoria), el ar-
ticulo 16 (Registro Sanitario de Productos, Cosméticos y Perfumes de Grado
IT) ambos en su numeral 10), y el articulo 29 (Renovacién del Registro Sa-
nitario), en su numeral 11), del Decreto N.® 6.674/2016, establecen una exi-
gencia que se encuentra en total desarmonia con la ratio de la norma, ya
apuntada. En dichas disposiciones se exige a las Empresas adjuntar “...co-
pia legalizada del poder de Representacion otorgado por el Titular del pro-
ducto o Fabricante o Representante debidamente autorizado”. Este requi-
sito, como ya se ha mencionado lineas arriba, en puridad est4 relacionado
con los derechos de la propiedad intelectual, que tiene en nuestro pais un
marco normativo propio (Ley N° 1294/98) y una autoridad de aplicacién in-
dependiente (Direccién Nacional de la Propiedad Intelectual — DINAPI),
que ninguna vinculacién tienen con cuestiones referentes a la salud de las
personas.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. DE-
RECHO DE MARCAS. Principio de agotamiento del Derecho de
marcas. Importacion paralela.

Tanto més inconstitucional resulta la citada exigencia, si se analiza
desde la perspectiva de la materia propia de ella, es decir, los derechos de
la propiedad intelectual. En efecto, y sin entrar en mayores consideraciones,
también hay que cotejar la armonia de la exigencia puesta en entredicho
con el “principio de agotamiento del derecho de marca” y el supuesto de las
“importaciones paralelas”. Asi, el “agotamiento” se refiere a una de las limi-
taciones de los derechos de propiedad intelectual; en virtud al mismo, el ius
prohibendi del titular de la marca termina con la primera comercializacién
de los productos de dicha marca, realizada por el propio titular o con su
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consentimiento. A partir de esta primera comercializacién, los productos pa-
san a ser libre comercio y el titular de la marca no puede impedir su comer-
cializacién. Es decir, con la primera introduccion del producto al mercado el
derecho de marca queda agotado. De dicho principio surge la “importacion
paralela”, que hace referencia a la importacién de productos fuera de los
canales de distribucién negociados contractualmente por el fabricante. Ella
refiere a que si la comercializacion del producto en el extranjero por parte
del titular del derecho de propiedad intelectual, o con su consentimiento, da
lugar al agotamiento del derecho de propiedad intelectual, también se pro-
duce el agotamiento del derecho de importacién y, por consiguiente, no
puede recurrirse a dicho derecho para impedir la importacion paralela.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. DE-
RECHO POSITIVO PARAGUAYO. MERCOSUR (Mercado Comun
del Sur). Grupo Mercado Comun.

Al pretender la internalizacion y aplicaciéon en el ordenamiento juri-
dico interno de una normativa del MERCOSUR (Resoluciones adoptadas
por el Grupo Mercado Comin), determinando los organismos responsables
de la aplicacién de las mismas, contraviene lo preceptuado en el Art.137 y
Art. 202 inc.9) de la Constitucion Nacional. Las normas emanadas de los
6rganos del MERCOSUR tienen caracter obligatorio una vez que son incor-
poradas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimien-
tos previstos en la legislacién de cada pais. En el caso particular, las Reso-
luciones adoptadas por el Grupo Mercado Comun no fueron debidamente
internalizadas en el ordenamiento juridico interno, es decir, las citadas Re-
soluciones deben ser incorporadas e internalizadas previamente a través de
una Ley dictada por el Congreso Nacional.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. Le-
gitimacion activa. Interés juridico concreto.

La Corte Suprema de Justicia no se ha mostrado renuente a la adop-
cion del pensamiento juridico en cuestion, habiéndose pronunciado en ante-
riores oportunidades en el sentido sefialado, asi “La accién de inconstitucio-
nalidad no puede tener por finalidad una decisién en abstracto, ni puede ser
promovida por terceros que aleguen intereses ajenos” y agrega: “el titular
del derecho lesionado debe demostrar de manera fehaciente su legitimacion
para la promocion de la accion de inconstitucionalidad, y su interés debe
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surgir de manera clara y constituye un requisito habilitante necesario la
demostracion del gravamen o perjuicio que afecta a ese interés, pues de otro
modo no existiria una relacién directa que amerite el estudio de la cuestion
introductoria con la accién”.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Acto normativo. PO-
DER EJECUTIVO. Decretos del Poder Ejecutivo.

Podemos coincidir plenamente en la legalidad de los instrumentos im-
pugnados, pues podemos ver que el Poder Ejecutivo no ha hecho méas que
obrar dentro del marco de competencia establecido por la Constitucién Na-
cional, que lo faculta a dictar decretos que, para su validez, requieren la
refrendacion del Ministerio del ramo, requisitos cumplidos a cabalidad en
el acto impugnado. En base a lo expuesto, considero que los instrumentos
aqui tratados no pueden ser considerados como inconstitucionales, pues son
la materializacion efectiva de la defensa de nuestro habitat y la salud de la
poblacion.

CSd. Sala Constitucional. 05/02/2018. Accién de Inconstitucio-
nalidad: “Supermercado Leticia S.A. ¢/ Decreto N° 2881 de 30/12/14,
Circular DNA N° 9 de 23/01/2007, Art. 280 de la Ley 836/80, Art. 39 de
la Ley 1119/97, Decreto N° 17057/97 de 29/04/1997, Res. 1067 de
14/12/2006, Decreto N° 3214 de 12/10/2009, Decreto N° 1029 de
23/12/2008, Res. S.G. N° 432 de 30/06/2008, Decreto N° 8790 de
28/12/2006”. Anio: 2016 — N° 1652 (Ac. y Sent. N° 6).

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

Ala cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presentan
ante esta Sala de la Corte los Abogados Federico Campos Lépez Moreira y
Rodrigo Ferreira Zuanny, en representacion de la firma SUPERMERCADO
LETICIA S.A., a promover Accién de Inconstitucionalidad contra el 1) DE-
CRETO N* 2881/14 de fecha 30 de diciembre de 2014, por la cual se regla-
menta el Art. 39 de la Ley 1119/1997 “DE PRODUCTOS PARA LA SALUD
Y OTROS” Y SE ESTABLECEN NORMAS PARA LA OBTENCION Y RE-
NOVACION DEL REGISTRO SANITARIO Y PARA LA HABILITACION
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Y FUNCIONAMIENTO DE EMPRESAS FABRICANTES, FRACCIONA-
DORAS, EXPORTADORAS, REPRESENTANTES O IMPORTADORAS
DE PRODUCTOS DE HIGIENE PERSONAL, COSMETICOS Y PERFU-
MES; Y SE DEROGAN LOS DECRETOS 8830/2006, DEL 29 DE DICIEM-
BRE DE 2006; 8844/2012, DEL 3 DE MAYO DE 2012; Y 9129/2012, DEL
20 DE JUNIO DE 2012; 2) CIRCULAR N° 9 DE FECHA 23 DE ENERO DE
2007, DE LA DIRECCION GENERAL DE ADUANAS; 3) ARTICULO 280
DE LA LEY 836/80 “CODIGO SANITARIO”; 4) ARTICULO 39 DE LEY
1119/97 “DE PRODUCTOS PARA LA SALUD; 5) DECRETO N° 17.057/97
DEL 29 DE ABRIL DE 1997 EL CUAL “ESTABLECE EL REGISTRO DE
PRODUCTOS DE HIGIENE PERSONAL, COSMETICOS Y PERFUMES”;
6) RESOLUCION N° 1067, DE FECHA 14/12/06 DE FECHA 08 DE ENERO
DE 2015 “LA CUAL SE APRUEBAN LOS FORMULARIOS DE NOTIFI-
CACION SANITARIA OBLIGATORIA (N.S.0), para productos de higiene
personal, cosméticos y perfumes de grado 1, nuevo, declaracién jurada para
productos de higiene personal, cosméticos y perfumes grado II, DECLARA-
CION JURADA DE RENOVACION DE REGISTRO SANITARIO PARA
PRODUCTOS DE HIGIENE PERSONAL., DECRETO N° 006/2015 DEL
MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR social; 7) DECRETO
N° 3.214 DEL 21 DE OCTUBRE DE 2009 DEL MINISTERIO DE HA-
CIENDA, 8) DECRETO 1.029 DE FECHA 23 DE DICIEMBRE DE 2.008,
DEL MINISTERIO DE INDUSTRIA Y COMERCIO “POR EL CUAL SE
REGLAMENTA LA IMPORTACION Y COMERCIALIZACION DE PRO-
DUCTOS DE HIGIENE PERSONAL, COSMETICOS , PERFUMERIA Y
OTROS”, 9) DECRETO N° 432 DE FECHA 30 DE JUNIO DE 2008, POR
EL CUAL SE MODIFICAN LA RESOLUCION SG NRO. 1.067 DE FECHA
14 DE DICIEMBRE DE 2006, Y 224 DE FECHA 24 DE ABRIL DE 2007, Y
SE DISPONEN LUGARES DE INGRESO Y EGRESOS DE MATERIAS
PRIMAS Y PRODUCTOS QUIMICOS PARA LA INDUSTRIA FARMA-
CEUTICA; 10) DECRETO N° 8.790 DEL 28/12/06 DEL MINISTERIO DE
SALUD PUBLICA Y BIENESTAR SOCIAL “ POR EL CUAL SE DISPONE
LA VIGENCIA EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY DE LAS RESOLU-
CIONES GMC N° 26/04, 36/04, 05/05 Y 26/05, APROBADAS POR EL
GRUPO MERCADO COMUN DEL MERCORSUR, REFERENTES A RE-
GLAMENTOS TECNICOS DE PRODUCTOS PARA LA SALUD - AREAS
COSMETICOS”; y, ampliaciéon mediante, 11) DECRETO N.% 6474 “POR EL
CUAL SE REGLAMENTA EL ARTICULO 39 DE LA LEY 1119/1997, DE
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PRODUCTOS PARA LA SALUD Y OTROS, SE ESTABLECEN NORMAS
PARA LA OBTENCION Y RENOVACION DEL REGISTRO SANITARIO”,
alegando el accionante la conculcacién de los Articulos 3, 9, 33, 44, 86, 87,
107, 108, 137, 179 de la Constitucién Nacional.

El accionante sostiene en el escrito de promocién de la accién que nos
ocupa, que las disposiciones impugnadas resultan arbitrarias supuesta-
mente por atentar contra el libre comercio e igualdad de condiciones y esta-
blecer limitaciones fuera de la constitucion y las leyes. Sostiene que: “....que
la firma importadora — exportadora SUPERMERCADO LETICIA S.A,, se
ve coartada en forma totalmente arbitraria para ejercer plenamente el libre
comercio en igualdad de condiciones, sin mas limitaciones como las estable-
cidas por la Constitucion Nacional y demas leyes concordantes, conside-
rando que los actos normativos atacados crean una clara desigualdad que
Unicamente se orienta a una verdadera exclusividad en la labor de comer-
cializacién de articulos de perfumeria y de belleza, cosméticos y productos
de higiene personal en general: lo que ademas podria llevar a la extincién
de Firmas como la de nuestro mandante, con el consiguiente perjuicio social
que ello conllevaria: considerando la cantidad de empleados que pudieran
verse afectados, asi como otras consecuencias, y crean en forma totalmente
inconstitucional un MONOPOLIO EN EL RUBRO POR PARTE DE UN PE-
QUENO GRUPO PODEROSO DE EMPRESAS, en total contraposicién a lo
establecido taxativamente en el Articulo 107 de la Constitucién Nacional.
Asi también, las normativas conculcan la garantia de la Libertad Comercial,
interpretada esta como la que asiste a los particulares para transar deter-
minados bienes o prestar servicios con fines de lucro: en cambio, la libertad
empresarial debe entenderse como aquella resultante de la Constitucién de
una estructura organizada dedicada a cierta actividad econémica, la liber-
tad empresarial corresponde a su vez; segun el desarrollo doctrinario, a los
siguientes intereses juridicamente protegidos: las libertades de constitu-
cion, inversion, organizacion, acceso al mercado, transaccion y cierre de em-
presas...” (sic).

El Fiscal Adjunto, Abog. Roberto Zacarias, en ejercicio de la represen-
tacién institucional de la Fiscalia General del Estado, recomendé el rechazo
de la presente accién de inconstitucionalidad. En tal sentido expresé: “...co-
rresponde para esta Representacion Fiscal y asi lo recomienda a la Exema.
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Corte Suprema de Justicia, rechazar la accién planteada por los represen-
tantes legales de la Firma Supermercado Leticia S.A....” (sic). Recomendé
en consecuencia rechazar la presente accion.

Antes de proceder al analisis de fondo de la presente accién, es nece-
sario el estudio referente a la legitimacién activa de la firma accionante. Al
respecto, los abogados Federico Campos Lépez Moreira y Rodrigo Ferreira
Zuanny sostienen que concurren en nombre y representacion de la firma
“SUPERMERCADO LETICIA S.A.”, dedicada al rubro de la importacién y
comercializacién de PERFUMES, COSMETICOS Y PRODUCTOS DE HI-
GIENE PERSONAL, acreditando tales circunstancias por medio de la es-
critura constitutiva respectiva; la constancia de justificacién del giro comer-
cial de la empresa y el testimonio del poder general respectivo, los que en
suma, confieren suficiente legitimacién activa a la empresa recurrente para
promover la presente accién.

En tal sentido conviene significar que dentro del juicio de inconstitu-
cionalidad, la legitimacion activa es lo suficientemente amplia para que la
demanda pueda ser presentada por cualquier ciudadano, a fin que se de-
clare de un modo general y obligatorio la inconstitucionalidad de una dispo-
sicién infraconstitucional, amplitud que deriva de la Constitucién misma a
partir de los alcances del articulo 137. En el caso particular, al contrastar
las implicancias de los actos normativos impugnados y la actividad comer-
cial especifica a la que dedica el accionante, necesariamente se deber4 afir-
mar su legitimacién activa para impugnar tales disposiciones.

Comprobada la legitimacién activa de las accionantes, y de manera a
ordenar el estudio, corresponde enumerar y reseiar las normas impugna-
das por el accionante, teniendo asi:

Decreto N.2 2.881/2014: Requiere al importador la representaciéon de
la marca a ser importada y el titulo de marca vigente. Notando la derogacién
del referido decreto, representantes del accionante amplian la accién (f. 37)
impugnando el Decreto N.% 6.474/2016, ampliacién acogida favorablemente
por el Auto Interlocutorio N.%2 2576/2017.

Circular N.2 09/2007 de la Direccién Nacional de Aduanas: Se limitan
temporalmente los lugares de ingreso y egreso de medicamentos, cosméticos
y domisanitarios a las Aduanas de la Capital y del Aeropuerto Internacional
“Silvio Pettirossi”.
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Articulo 280 de la Ley N.2 836/80 “CODIGO SANITARIO”: Requiere
el registro en el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social para la ela-
boracion e importaciéon de productos de perfumeria, belleza, tocador y ar-
ticulos higiénicos de uso domésticos.

Articulo 39 de la Ley N.? 1119/97 “DE PRODUCTOS PARA LA SA-
LUD”: Faculta a la autoridad sanitaria nacional a reglamentar el trata-
miento que recibiran los productos definidos como cosméticos.

Decreto N.2 17.057/1997: Se establece el registro de productos de hi-
giene personal cosméticos y perfumeria por introduccién de resoluciones
dictadas por el Grupo Mercado Comun.

Resolucién N.2 1.067/2006 y 2015: Se aprueba formulario de notifica-
cién sanitaria obligatoria y declaracion jurada de renovacion de registro sa-
nitario para productos de higiene personal.

Decreto N.? 3.214/2009: Requisito de licencia previa para la importa-
cién extendida por el Ministerio de Industria y Comercio y se establecen las
tasas reguladas por el Decreto N.? 1738/09.

Resolucion N.° 1.029/2008 del Ministerio de Industria y Comercio: Por
medio de la cual el Ministerio de Industria y Comercio reglamenta la im-
portacién y comercializacién de productos de higiene personal, cosméticos,
perfumeria y productos domisanitarios.

Decreto N.2432/2008: Modifica 1a Resolucion N.° 1067/06 y 224/07 dis-
poniendo los lugares de ingreso y egreso de materias primas y productos
quimicos para la industria.

Decreto N.2 8.790/2006: Introduce resoluciones adoptadas por el
Grupo de Mercado Comun sin la debida internacionalizacién en el ordena-
miento juridico interno.

Previamente me adelanto en sostener que la presente Accién de In-
constitucionalidad promovida debe ser acogida favorablemente en forma
parcial, en base a las consideraciones siguientes:

Esta Sala Constitucional ya se ha pronunciado en otras oportunida-
des con relacion al estudio de la constitucionalidad o no de las normas im-
pugnadas especificamente en cuanto al Art. 280 (3) de la Ley N°36/80 “Cé-
digo Sanitario”, y al Art. 39 (4) de la Ley 1119/97. En dicha oportunidad —
de remisién — esta Sala Constitucional habia establecido claramente que
dichos articulos no transgreden ni violan norma constitucional alguna que
pueda considerarse fundamento para la procedencia de la presente. (Juris-
prudencia vinculada. Acuerdo y Sentencia N°® 122 de fecha 08 de marzo de
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2012 y su aclaratoria Acuerdo y Sentencia N° 117 de fecha 01 de abril del
afio 2013, en la accién promovida por el Abogado Luis Esquivel Sanchez en
nombre de la firma Vargos S.A. contra el Art. 280 de la Ley 836/80; Art. 39
de la Ley N® 1119/97 y Circular N*° 09 del 23/01/2007. Ano 2010.- 971).

Asimismo, el Acuerdo y Sentencia N°® 238 de fecha 12 de abril de 2012,
dictada en la Accion de Inconstitucionalidad promovida por la firma Thom-
pson Internacional S.A. ¢/ Art. 280 de la Ley N° 836/80; Art. 39 de la Ley N®
1119/97 y Circular N°09 del 23/01/2007. Afio 2012, N° 426.

Efectivamente dichas normas impugnadas determinan los requisitos
para la habilitacién y funcionamiento de las empresas y sus registros sani-
tarios y control por las autoridades nacionales respectivas, dandose lugar
de esta manera al principio constitucional establecido en el Art. 72 que dice:
“Del Control de calidad. E]1 Estado velara por el control de la calidad de los
productos alimenticios, quimicos, farmacéuticos y biolégicos, en las etapas
de produccién, importacién y comercializacion. Asimismo facilitara el acceso
de sectores de escasos recursos a los medicamentos considerados esenciales”
en concordancia con dicha disposicién a su vez debemos hacer menciéon al
Art. 68 C.N. “Del derecho a la salud... ... Toda persona esta obligada a some-
terse a las medidas sanitarias que establezca la Ley, dentro del respeto a la
dignidad humana”, como asimismo el Art. 69 C.N. “Del sistema nacional de
salud. Se promovera un sistema nacional de salud que ejecute acciones sa-
nitarias integradas, con politicas que posibiliten la concertacién, la coordi-
nacién y la complementacién de programas y recursos del sector publico y
privado”.

Bajo estas disposiciones constitucionales debemos concluir que no
existe arbitrariedad ni discriminacién alguna referente al planteamiento de
los arts. 280 de la Ley N.° 836/80 “Cédigo Sanitario” y 39 de la Ley 1119/97
“De productos para la salud y otros” como lo alega la accionante, y siguiendo
la misma linea de pensamiento de los fallos referidos lineas arriba no co-
rresponderia hacer lugar a la accién promovida en contra de las disposicio-
nes legales referidas precedentemente.

En cuanto al Decreto N.° 6.474 (1), por el cual se reglamenta el Ar-
ticulo 39 de la Ley N.° 1.119/97 y abroga el Decreto N.° 2.881; esta Sala
Constitucional ya se ha pronunciado en otras oportunidades con relacién al
estudio de la constitucionalidad o no de las normas analogas a las impug-
nadas en este caso, especificamente en oportunidad de declarar la inconsti-
tucionalidad del Decreto N° 2.881 de fecha 30 de diciembre de 2014, por el
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cual se reglamenta el Art. 39 de la Ley 1119/1997 “De productos para la
Salud y otros” y se establecen normas para la obtencién y renovacion del
registro sanitario y para la habilitacién y funcionamiento de empresas fa-
bricantes, fraccionadoras, exportadoras, representantes o importadoras de
productos de higiene personal, cosméticos y perfumes; y se derogan los De-
cretos N.° 8830/2006, del 29 de diciembre de 2006; N.° 8844/2012, del 3 de
mayo de 2012 y N.° 9129/2012, del 20 de junio de 2012.

Cabe advertir que el Decreto N.° 6.474/16 no hace otra cosa que repe-
tir el mismo itinerario de reglamentacién que el Decreto N.° 2.881/14, al que
—valga la aclaracién- abroga expresamente.

El accionante se agravia contra dicho decreto que determiné la regla-
mentacién del art. 39 de la Ley N° 1119/1997, manifestando en su presen-
tacion lo siguiente: “....es importante sefialar que entre los requisitos tanto
para la presentacién de la notificacién Sanitaria obligatoria en el caso de
ser productos de Grado 1, o para la obtencién del correspondiente Registro
Sanitario en caso de ser Productos de Grado 2, se establece que en caso de
que el producto sea importado, deberda adjuntar ademas, copia legalizada
del poder de Representacién otorgado por el titular del Producto, fabricante
o representante debidamente autorizado, a la empresa solicitante”. Agrega,
ademas, la sostenida situacién de monopolio creado por el citado Decreto, al
otorgar libre importacion a los socios de la CAIMPECO, siendo aplicadas
las restricciones inicamente a las empresas independientes que se dedican
a la importacion licita de productos varios -entre ellos cosméticos y perfu-
mes- los cuales en el caso de que deban adquirirse de las empresas que for-
man parte de la Camara de Importadores de Perfumes y Cosméticos (CAI-
MPECO), los precios de los mismos se ven aumentados en forma exagerada.
Reitera que, todas las marcas y los productos que la accionante pretende
importar y comercializar en el mercado interno, se encuentran debidamente
habilitados para su comercializacién por el Ministerio de Salud Publica y
Bienestar Social. Ello es asi porque los productos a ser importados son los
mismos e idénticos items originales fabricados por industrias internaciona-
les y que habitualmente son ingresados al territorio nacional por distintas
empresas, cuyos registros sanitarios fueron expedidos con anterioridad por
la autoridad administrativa correspondiente, los que se encuentran en
plena vigencia.

Tras todo lo referido, corresponde realizar una valoracién de la im-
pugnacién realizada por el accionante, especificamente con relacién a los
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articulos de la norma que refieren al agravio del accionante, o sea “a la re-
presentacion exclusiva y propiedad marcaria” (f. 116). Mas especificamente
en relacién con el Art. 11 inciso 10) del mismo decreto, que en lo pertinente
establece: “...10. En caso de que el producto sea importado, deberd adjuntar
ademads copia autenticada, legalizada o apostillada del Poder de Represen-
tacion o de la carta de autorizacion para registrar el Producto en el Para-
guay, otorgados por el titular del producto o representante debidamente au-
torizado, a la empresa solicitante...” (sic). Asimismo, el Art. 16, inciso 10),
que establece: “10. En caso de que el producto sea importado, deber4 adjun-
tar ademas copia autenticada, legalizada o apostillada del Poder de Repre-
sentacion o de la Carta de Autorizacién para registrar el Producto en el Pa-
raguay otorgados por el Titular del producto o Representante debidamente
autorizado, a la Empresa solicitante....”. Por tltimo, en el Art. 29, inciso 11)
del mismo decreto, que en lo pertinente dispone: “...11. En caso de que el
producto sea importado, debera adjuntar ademads copia autenticada, legali-
zada o apostillada del Poder de Representaciéon o de la Carta de Autoriza-
cion para registrar el Producto, en el Paraguay otorgados por el Titular del
producto o Representante debidamente autorizado, a la empresa solici-
tante...” (sic).

En el caso que nos ocupa, el recurrente manifiesta en su impugnacion
que con la exigencia en cuestion se coarta la libre actividad econémica de
los particulares, pues, se anteponen requisitos que crea un monopolio entre
las empresas que poseen la representacién del titular del producto, o fabri-
cante o representante autorizado, y efectivamente encontramos que la men-
cionada exigencia, mas bien apunta a la garantia constitucional establecida
en el Art. 110, refiriéndose a los derechos de autor y de la propiedad inte-
lectual.

Las primeras disposiciones que integran la Seccién I del Capitulo IX
de la Constitucion refieren especificamente a la libertad de concurrencia y
a la libertad de circulacién de productos, y en esa esencia el Art.107 de la
C.N. establece: “Toda persona tiene derecho a dedicarse a la actividad eco-
némica licita de su preferencia, dentro de un régimen de igualdad de opor-
tunidades. Se garantiza la competencia en el mercado. No seran permitidos
la creacion de monopolios y el alza o la baja artificiales de precios que traben
la libre concurrencia. La usura y el comercio no autorizado de articulos no-
civos seran sancionados por la ley Penal.” Mientras que el Art. 108 advierte:
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“Los bienes de produccién o fabricacién nacional, y los de procedencia ex-
tranjera introducidos legalmente, circularan libremente dentro del territo-
rio de la Republica”. Siguiendo con el analisis sobre la exigencia establecida
en el referido Decreto Reglamentario, la misma maés bien hace a una nor-
mativa ya contemplada en la Ley N° 1294/98 “De Marcas”, y cuya norma
claramente permite medidas de proteccion al titular de un registro de marca
concedido de manera a comprobar la legitimidad de los productos cuyo des-
pacho se solicita, pues, a tal efecto dispone el Art. 109 de la referida Ley lo
siguiente: “El titular de un registro de marca concedido podra registrar la
marca en la Direccién General de Aduanas a los efectos de que esta institu-
cién compruebe la legitimidad de los productos cuyo despacho se solicite. El
registro de la Direccién General de Aduanas sera reglamentado por el Poder
Ejecutivo”.

Como se ve, la Constitucién Nacional refiere la libertad de concurren-
cia que lleva implicita la libertad del trabajo, la libertad de ejercer el comer-
cio o industria licita, dentro de un régimen de igualdad de oportunidades,
para lo cual rechaza el monopolio, que puedan acarrear el alza o baja artifi-
ciales de los precios para hacer imposible la competencia en el mercado. Es-
tos articulos constitucionales apuntan a los derechos y libertades funda-
mentales del hombre, como el trabajo ligado a la produccién y distribucién
de la riqueza. En el caso que nos ocupa se da una situacién peculiar, pues,
las exigencias del Art. 11, numeral 10), del Art. 16 numeral 10) y del Art.
29, numeral 11) del referido Decreto son contrarios a la habilitacién y fun-
cionamiento de empresas fabricantes fraccionadoras, exportadoras, repre-
sentantes o importadoras de productos de higiene personal, cosméticos y
perfumes; y con tal exigencia se viola claramente la libre concurrencia y el
régimen de igualdad de oportunidades, pues, con ello solo aquellos que po-
sean la titularidad de la representacion de los productos tendran la habili-
tacién y funcionamiento de productos de higiene personal, cosméticos y per-
fumes, violandose con ello claramente las disposiciones constitucionales es-
tablecidas en los Articulos 107 y 108, en concordancia con el Art. 46 de la
C.N. “De la igualdad de las personas” y el Art. 9 de la C.N. “De la libertad y
de la seguridad de las personas”.

Otra cuestion que no se puede soslayar, y que fortifica la inconstitu-
cionalidad vislumbrada, esta relacionada con la propia ratio del Decreto N.°
6.674/2016, impugnado. En efecto, por el mencionado Decreto N.°
6.674/2016, se pretende, en términos generales, reglamentar la obtencion y
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renovacién del Registro Sanitario, y la habilitacién y funcionamiento de
Empresas Fabricantes, Fraccionadoras, Exportadoras, Representantes o
Importadoras de Productos de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes.
En el considerando del mentado decreto se sefialan normas que refieren,
concretamente, a la salud de las personas y a la autoridad sanitaria respon-
sable, es decir, el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social. Por tanto,
no resulta forzoso concluir que la materia reglamentada por el decreto im-
pugnado es la salud de las personas.

Ahora bien, el articulo 11 (Notificacién Sanitaria Obligatoria), el ar-
ticulo 16 (Registro Sanitario de Productos, Cosméticos y Perfumes de Grado
II) ambos en su numeral 10), y el articulo 29 (Renovacién del Registro Sa-
nitario), en su numeral 11), del Decreto N.? 6.674/2016, establecen una exi-
gencia que se encuentra en total desarmonia con la ratio de la norma, ya
apuntada. En dichas disposiciones se exige a las Empresas adjuntar “...co-
pia legalizada del poder de Representacién otorgado por el Titular del pro-
ducto o Fabricante o Representante debidamente autorizado”. Este requi-
sito, como ya se ha mencionado lineas arriba, en puridad esta relacionado
con los derechos de la propiedad intelectual, que tiene en nuestro pais un
marco normativo propio (Ley N.? 1294/98) y una autoridad de aplicacién in-
dependiente (Direccién Nacional de la Propiedad Intelectual — DINAPI),
que ninguna vinculacion tienen con cuestiones referentes a la salud de las
personas.

Advertida ya la absoluta desarmonia de las exigencias previstas en el
numeral 10 de los Arts. 11 y 16 y en el numeral 11 del Art. 29 del Decreto
N.26.674/2016, es igualmente oportuno mencionar que las mismas atentan
contra normas internacionales relacionadas con el comercio y los aranceles
aduaneros. El Paraguay, por Ley N.? 444 de fecha 10 de noviembre de 1994,
ratificé el “Acta Final de la Ronda de Uruguay del Gatt”, aprobada en oca-
si6on de la Conferencia Ministerial de Marrakech, en fecha 15 de abril de
1994. El Acta Final de la Ronda de Uruguay, que dio origen a la Organiza-
cion Mundial del Comercio, cuenta con una Lista de Anexos que refieren
acuerdos adoptados por los paises miembros — entre ellos, el Paraguay —
sobre materias especificas.

Asi, el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosani-
tarias dispone: “Articulo 2° Derechos y Obligaciones basicos. ...2. 2. Los
Miembros se aseguraran de que cualquier medida sanitaria o fitosanitaria
s6lo se aplique en cuanto sea necesaria para proteger la salud y la vida de
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las personas y de los animales o para preservar los vegetales, de que esté
basada en principios cientificos y de que no se mantenga sin testimonios
cientificos suficientes, a reserva de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo
5. 3. Los Miembros se aseguraran de que sus medidas sanitarias y fitosani-
tarias no discriminen de manera arbitraria o injustificable entre Miembros
en que prevalezcan condiciones idénticas o similares, ni entre su propio te-
rritorio y el de otros Miembros. Las medidas sanitarias y fitosanitarias no
se aplicaran de manera que constituyan una restricciéon encubierta del co-
mercio internacional”; “Articulo 5° Evaluacion del riesgo y determinacién
del nivel adecuado de proteccién sanitaria o fitosanitaria. ...6. Sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 3, cuando se establezcan o man-
tengan medidas sanitarias o fitosanitarias para lograr el nivel adecuado de
proteccion sanitaria o fitosanitaria, los Miembros se aseguraran de que ta-
les medidas no entrafien un grado de restriccién del comercio mayor del re-
querido para lograr su nivel adecuado de proteccién sanitaria o fitosanita-
ria, teniendo en cuenta su viabilidad técnica y econémica” (el subrayado es
mio).

El Acuerdo sobre obstdculos Técnicos al Comercio consagra: “Articulo
2: Elaboracién, adopcién y aplicacién de reglamentos técnicos por institu-
ciones del gobierno central. Por lo que se refiere a las instituciones de su
gobierno central: 2.1 Los Miembros se aseguraran de que, con respecto a los
reglamentos técnicos, se dé a los productos importados del territorio de cual-
quiera de los Miembros un trato no menos favorable que el otorgado a pro-
ductos similares de origen nacional y a productos similares originarios de
cualquier otro pais. 2.2 Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren,
adopten o apliquen reglamentos técnicos que tengan por objeto o efecto
crear obstdculos innecesarios al comercio internacional. A tal fin, los regla-
mentos técnicos no restringirdn el comercio mas de lo necesario para alcan-
zar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no al-
canzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la
seguridad nacional; la prevencion de practicas que puedan inducir a error;
la proteccién de la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal
o vegetal, o del medio ambiente. Al evaluar esos riesgos, los elementos que
es pertinente tomar en consideracion son, entre otros: la informacién dispo-
nible cientifica y técnica, la tecnologia de elaboracién conexa o los usos fina-
les a que se destinen los productos” (el subrayado es mio).
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E1 Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Im-
portacion estatuye: “Articulo 3: Tramite de licencias no automaticas de im-
portacion. ...2. El tramite de licencias no automaticas no tendra en las im-
portaciones efectos de restriccién o distorsion adicionales a los resultantes
del establecimiento de la restriccion. Los procedimientos de tramite de li-
cencias no automaticas guardaran relacién, en cuanto a su alcance y dura-
cion, con la medida a cuya aplicacion estén destinados, y no entranaran mas
cargas administrativas que las absolutamente necesarias para administrar
la medida. 3. En el caso de prescripciones en materia de licencias destinadas
a otros fines que la aplicacién de restricciones cuantitativas, los Miembros
publicaran informacién suficiente para que los demas Miembros y los co-
merciantes conozcan las bases de otorgamiento y/o asignacién de las licen-
cias.” (el subrayado es mio).

Es evidente que la exigencia de la copia legalizada del poder de repre-
sentacién otorgada por el titular del producto o fabricante o representante
debidamente autorizado, para proceder a la Notificacion Sanitaria Obliga-
toria y para la obtencién del Registro Sanitario de Productos de Higiene
Personal, Cosméticos y Perfumes de Grado II, contraviene los compromisos
internacionales arriba mencionados, y que fueron adoptados debidamente
por el Paraguay.

Tanto mas inconstitucional resulta la citada exigencia, si se analiza
desde la perspectiva de la materia propia de ella, es decir, los derechos de
la propiedad intelectual. En efecto, y sin entrar en mayores consideraciones,
también hay que cotejar la armonia de la exigencia puesta en entredicho
con el “principio de agotamiento del derecho de marca” y el supuesto de las
“importaciones paralelas”. Asi, el “agotamiento” se refiere a una de las limi-
taciones de los derechos de propiedad intelectual; en virtud al mismo, el ius
prohibendi del titular de la marca termina con la primera comercializacién
de los productos de dicha marca, realizada por el propio titular o con su
consentimiento. A partir de esta primera comercializacién, los productos pa-
san a ser libre comercio y el titular de la marca no puede impedir su comer-
cializacién. Es decir, con la primera introduccion del producto al mercado el
derecho de marca queda agotado. De dicho principio surge la “importacion
paralela”, que hace referencia a la importaciéon de productos fuera de los
canales de distribucién negociados contractualmente por el fabricante. Ella
refiere a que si la comercializacion del producto en el extranjero por parte
del titular del derecho de propiedad intelectual, o con su consentimiento, da
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lugar al agotamiento del derecho de propiedad intelectual, también se pro-
duce el agotamiento del derecho de importacién y, por consiguiente, no
puede recurrirse a dicho derecho para impedir la importacién paralela. En
nuestro pais, la Ley N.? 1294/98 “De Marcas” autoriza especificamente, en
su Art. 17, las importaciones paralelas, al decir: “No podra impedirse la libre
circulacion de los productos marcarios, introducidos legitimamente en el co-
mercio de cualquier pais por el titular o con la autorizacién del mismo, siem-
pre que dichos productos no hayan sufrido alteraciones, modificaciones o
deterioros”.

Por otra parte, en cuanto al Decreto N°. 17.057/97 (5) del 29 de abril
de 1997 el cual “Establece el Registro de Productos de Higiene Personal,
Cosméticos y Perfumes” “Art.1. Dispénese la aplicacion en la Republica del
Paraguay de las siguientes Resoluciones aprobadas por el Grupo Mercado
Comun, relativas a Productos de Salud....” “Art.2. Los organismos respon-
sables de la aplicacién de las resoluciones respectivas, segun el ambito de
su competencia seran los Ministerios de Salud Publica y Bienestar Social y
de Hacienda, a través de sus organismos competentes” al pretender la in-
ternalizacion y aplicaciéon en el ordenamiento juridico interno de una nor-
mativa del MERCOSUR (Resoluciones adoptadas por el Grupo Mercado Co-
mun), determinando los organismos responsables de la aplicacién de las
mismas, contraviene lo preceptuado en el Art.137 y Art. 202 inc.9) de la
Constitucién Nacional. Las normas emanadas de los 6rganos del MERCO-
SUR tienen caracter obligatorio una vez que son incorporadas a los ordena-
mientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos en la
legislacion de cada pais. En el caso particular, las Resoluciones adoptadas
por el Grupo Mercado Comun no fueron debidamente internalizadas en el
ordenamiento juridico interno, es decir, las citadas Resoluciones deben ser
incorporadas e internalizadas previamente a través de una Ley dictada por
el Congreso Nacional, pues las resoluciones mencionadas no fueron ain
plasmadas en el ordenamiento juridico nacional y conforme al Art. 202 inc.
9) corresponde al Congreso Nacional “aprobar o rechazar los tratados y de-
mads acuerdos internacionales suscriptos por el Poder Ejecutivo” y solo pos-
teriormente las mismas deben ser reglamentadas por decretos-ley para su
aplicacion en el pais, de lo contrario se estaria infringiendo el principio cons-
titucional establecido en el Art. 137 Constitucién Nacional.
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Seguidamente, corresponde el estudio de la Resolucién N.° 1.067 (6)
del afio 2006, donde sostiene el accionante -de manera genérica- que la men-
tada resolucién tiende a propiciar la consolidacién de un Monopolio por
parte de un grupo de empresas. Al respecto, podemos notar que dicha reso-
lucién fue modificada de manera expresa por la Resolucion N.% 432 (9) del
afio 2008.

Pero, esta ultima resolucion fue nuevamente derogada por la Resolu-
cién S.G. N.2 797 de fecha 14 de diciembre de 2016; por medio de la vigente,
se autoriza el ingreso y egreso de los productos de Higiene Personal, Cos-
méticos y Perfumes a través de las terminales portuarias administradas por
la Administracién Nacional de Navegacién y Puerto — ANNP. En el mismo
orden de ideas debemos mencionar que la Circular N° 09 (2) de fecha 23 de
enero de 2007, pierde virtualidad, al ser modificada en su contenido por la
resoluciéon S.G. N.2 797/2016, acto normativo de rango superior.

En ese sentido, el agravio del accionante ha dejado de existir, al ser
modificada la Circular N° 09/2007, Resolucién S.G. N.%2 432/2008 y S.G. N.°
1.067/2006, respectivamente. Es dable concluir aqui que la pretension de
inconstitucionalidad contra la Circular N.? 09/2007 y las Resoluciones N.°
432/2008 y N.2 13067/2006 no retinen los requisitos exigidos por la ley para
enervar la validez de tal disposicién, ello se da en base a la falta de agravio
actual (vigente); por légica consecuencia, la posibilidad de verse afectado
por la aplicacién de la normativa atacada.

En doctrina, Néstor Pedro Sagiies' expone que: “Sabido es, dentro de
la economia del recurso extraordinario, que no se lo destina para resolver
consultas, ni para discutir “cuestiones abstractas”, sino para impugnar de-
cisiones que produzcan agravios atendibles. En resumen, la inexistencia de
agravios cancela la competencia de la Corte Suprema, a los fines del recurso
extraordinario” y agrega “No cualquier agravio o perjuicio, conviene adver-
tirlo, es reparable por medio del recurso extraordinario. El “agravio atendi-
ble” por esta via excluye la consideracion de cierto perjuicios, como los in-
ciertos, los derivados de la propia conducta del recurrente, o los ajenos al
promotor del recurso”. Ya a nivel nacional, cabe aqui traer a colaciéon lo ex-
presado por el Dr. Casco Pagano en su obra Cédigo Procesal Civil Comen-
tado y Concordado cuando en referencia a la declaracién en abstracto y el

! “Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario”, pag. 488.

[ 126 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

interés legitimo en este tipo de acciones nos dice: “(...) debe existir un inte-
rés en obtener la declaracién por parte del afectado, de modo a tutelar efec-
tivamente un derecho violado. Siendo asi, no se concibe la declaracién en
abstracto de la inconstitucionalidad, vale decir, en el s6lo beneficio de la ley,
sin un concreto y legitimo interés en su declaracion”.

La Corte Suprema de Justicia no se ha mostrado renuente a la adop-
cion del pensamiento juridico en cuestion, habiéndose pronunciado en ante-
riores oportunidades en el sentido sefialado, asi “La accion de inconstitucio-
nalidad no puede tener por finalidad una decisién en abstracto, ni puede ser
promovida por terceros que aleguen intereses ajenos” y agrega: “el titular
del derecho lesionado debe demostrar de manera fehaciente su legitimacion
para la promocion de la accion de inconstitucionalidad, y su interés debe
surgir de manera clara y constituye un requisito habilitante necesario la
demostracion del gravamen o perjuicio que afecta a ese interés, pues de otro
modo no existiria una relacién directa que amerite el estudio de la cuestién
introductoria con la accién” (Subrayado es mio).

Por otro lado, el interés legitimo depende de la concurrencia de actos
inequivocos que revelen que el acto normativo impugnado ha sido o sera
indudablemente aplicado a la parte accionante, debiendo estar motivado en
un interés juridico concreto y no en causas genéricas y abstractas que son
incompatibles con la competencia de la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto al Decreto N.? 3214 (7) y la Resolucién N.2 1029 (8) del afio
2008, como fuese mencionado mas arriba, la Sala Constitucional ya se expi-
di6 al respecto, y encontré que, efectivamente, el Poder Ejecutivo habia es-
tablecido a través del Decreto N° 3214/2009, como requisito para la impor-
tacion y comercializacion de productos de higiene personal, cosméticos, per-
fumeria y productos domisanitarios de Riesgo I y II, la licencia previa de
importacién a ser expedida por el Ministerio de Industria y Comercio y es-
tableci6 la vigencia de las tasas reguladas por el Decreto N* 1738/2009. En
dicha norma se establecen una serie de requisitos y autorizaciones a ser
presentados por los importadores y comercializadores de los referidos ar-
ticulos comerciales, a fin de que el Ministerio de Industria y Comercio, en
uso de sus facultades, conceda la licencia previa de importacion. A mas de
ello, establece que el Ministerio de Industria y Comercio (MIC), el Instituto
Nacional de Tecnologia y Normalizaciéon (INTN) y el Ministerio de Salud

2 (Ac. y Sent. 91, 14/03/2005).
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Puablica y Bienestar Social (MSPBS), velaran por el cumplimiento de tales
disposiciones, y, ademas, en sus funciones fiscalizadoras, les correspondera
la facultad de percibir aranceles, tomando como referencia el valor del des-
pacho de importacién.

Del texto del Decreto puede inferirse que, al establecer el arancel por
el servicio de inspeccion de los bienes comerciales, tomando como referencia
el valor del despacho de importacion de los productos que se desean ingresar
al territorio nacional, el Poder Ejecutivo creé tributos, entendidos éstos
como prestacion obligatoria, comtinmente en dinero, exigida por el Estado
en virtud de su poder de imperio.

Entre lineas podemos advertir que el accionante no ha indicado en
forma clara cudl es la disposicion legal impugnada, pues ambos decretos
contienen disposiciones variables que van desde requisitos hasta pago de
tasas, y considerandose de especies muy distintas es imposible inferir un
agravio propio o determinante.

De estos dos puntos podemos coincidir plenamente en la legalidad de
los instrumentos impugnados, pues podemos ver que el Poder Ejecutivo no
ha hecho mas que obrar dentro del marco de competencia establecido por la
Constitucién Nacional, que lo faculta a dictar decretos que, para su validez,
requieren la refrendaciéon del Ministerio del ramo, requisitos cumplidos a
cabalidad en el acto impugnado. En base a lo expuesto, considero que los
instrumentos aqui tratados no pueden ser considerados como inconstitucio-
nales, pues son la materializacién efectiva de la defensa de nuestro habitat
y la salud de la poblacién.

Por dltimo, el accionante impugna el Decreto N.% 8.790 (10) del 28 de
diciembre de 2006, sosteniendo que por medio de dicho Decreto el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social dispone la vigencia de las resoluciones
GMC (Grupo Mercado Comun) N.? 26/04, 36/04, 05/05 y 26/05. Efectiva-
mente dicho instrumento debe correr la misma suerte que el Decreto N.°
17.057/97, deviniendo inconstitucional, conforme a los mismos fundamentos
a los que me remito.

En resumidas cuentas, tenemos por un lado que: la Circular N.°
09/2007 (2) , el Art. 280 (3) de 1a Ley 836/80, el Art. 39 (4) de 1a Ley 1119/97,
la Resolucién N.° 1067/06 (6), el Decreto N.° 3.214/09 (7), el Decreto N.°
1.029/08 (8) y el Decreto N.2 432 (9) de fecha 30 de junio de 2008 no vulneran
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derechos, principios ni garantias constitucionales, conforme a los funda-
mentos que anteceden; por otra parte tenemos que los instrumentos norma-
tivos: articulos 11 inciso 10), 16 inciso 10) y 29 inciso 11) del Decreto N.°
6.474/2016 (1) de fecha 12 de diciembre de 2016; Decreto N.? 17.057 (5) de
fecha 29 de abril de 1997 y el Decreto N.? 8.790 (10) de fecha 28 de diciembre
de 2006, si son contrarios al ordenamiento constitucional; por consiguiente,
corresponde declarar la inconstitucionalidad de los mismos.

Por todo lo dicho, corresponde HACER LUGAR parcialmente a la ac-
cién de inconstitucionalidad promovida por los Abogados Federico Campos
Loépez Moreira y Rodrigo Ferreira Zuanny, en nombre y representacién de
SUPERMERCADO LETICIA S.A., contra los articulos 11 inciso 10), 16 in-
ciso 10) y 29 inciso 11) del Decreto N.* 6.474/2016 (1) de fecha 12 de diciem-
bre de 2016; el Decreto N.° 17.057 (5) de fecha 29 de abril de 1997; y Decreto
N.28.790 (10) de fecha 28 de diciembre de 2006, y en consecuencia, declarar
la inaplicabilidad de los mismos en relacién con la firma SUPERMERCADO
LETICIA S.A., con el alcance previsto en el Art. 555 del Cédigo Procesal
Civil.

A sus turnos los Doctores TORRES KIRMSER y BAJAC ALBERTINI,
manifestaron que se adhieren al voto de la Ministra preopinante, Doctora
PENA CANDIA, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR parcialmente a la accion de inconstitucionalidad
promovida y, en consecuencia, declarar la inaplicabilidad de los Articulos
11 inciso 10), 16 inciso 10) y 29 inciso 11) del Decreto N.% 6.474/2016 (1) de
fecha 12 de diciembre de 2016; el Decreto N.2 17.057 (5) de fecha 29 de abril
de 1997; y Decreto N.2 8.790 (10) de fecha 28 de diciembre de 2006, en rela-
cién con la firma SUPERMERCADO LETICIA S.A.
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ANOTAR, registrar y notificar.

_ MINISTROS: MIRYAM PENA CANDIA, MIGUEL OSCAR BAJAC,
RAUL TORRES KIRMSER.

ANTE MI: JULIO PAVON. Abg., Secretario/a Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 10

Cuestion debatida: El Juzgado de primera Instancia laboral ante la
presentacion de un Amparo constitucional contra Decretos del Poder Ejecu-
tivo, sobre nuevo pliego tarifario de la ANDE. En aplicacién del art. 582 del
CPC, eleva la solicitud ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia a los fines de evacuar la consulta constitucional y determinar la
constitucionalidad de estos actos normativos.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Consulta Constitu-
cional. MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. Facultades orde-
natorias e instructorias.

En consonancia con lo senalado, el Art. 18 inciso a) del Cédigo Proce-
sal Civil establece —entre las facultades ordenatorias e instructorias de los
jueces y tribunales— la facultad de remitir el expediente a la Corte, una vez
que quede ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por
el Art. 260 de la Constitucion, siempre que a juicio de aquellos, una ley,
decreto u otra disposicién normativa pueda ser contraria a la Constitucion.
En virtud de la referida facultad, los jueces y tribunales, en el marco de un
juicio pueden solicitar —incluso de oficio— a la Corte Suprema de Justicia un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de actos normativos, expre-
sando claramente los fundamentos de dicha duda, requisito éste exigido ju-
risprudencialmente.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Consulta Constitu-
cional. MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. Facultades orde-
natorias e instructorias. ACCION DE AMPARO. CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Supremacia de la Constitu-
cion.

Ahora bien, para el caso especifico del juicio de amparo, el Art. 582
del Cédigo Procesal Civil, modificado por la Ley N.? 600/1995, impone a los
jueces ante los cuales se tramite la referida garantia constitucional, la obli-
gacion de elevar los antecedentes a la Sala Constitucional de la Corte, luego
de la contestacién de la demanda, cuando la decisién sobre el amparo ame-
rite la determinacion de la constitucionalidad o no de algin acto normativo,
para que dicha Sala, en la mayor brevedad, declare la inconstitucionalidad,
si ella surge en forma manifiesta.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Consulta Constitu-
cional. MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. Facultades orde-
natorias e instructorias. ACCION DE AMPARO. CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Supremacia de la Constitu-
cion.

En ese razonamiento es que afirmamos que lo propio del Decreto, lo
que le separa definitivamente de la Ley, es que es obra de l1a Administracion;
una norma secundaria, subalterna, inferior y complementaria de la Ley. Y
como todos los productos administrativos, el Decreto es una norma necesi-
tada de justificacién, caso por caso, condicionada, con posibilidades limita-
das y tasadas, libremente justiciables por el juez. La sumisién del Decreto
a la Ley es absoluta, en varios sentidos: no se produce mas que en los 4&mbi-
tos que la Ley le deja, no puede intentar dejar sin efecto los preceptos legales
o contradecirlos, no puede suplir a la Ley alli donde ésta es necesaria para
producir un determinado efecto o regular cierto contenido. Sobre esta base,
justamente, se articula lo que el Art. 137° de la Constitucién Nacional
llama, para garantizarla, la “jerarquia normativa”.

Entonces, estando ya bien madura la idea de que la Administracion
no puede ejercitar mas potestades que aquellas que efectivamente le han
sido concedidas, entramos a analizar cémo ha ejercido su potestad regla-
mentaria el Poder Ejecutivo en el dictado del decreto que ha sido motivo de
consulta constitucional.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Consulta Constitu-
cional. MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. Facultades orde-
natorias e instructorias. ACCION DE AMPARO. CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Supremacia de la Constitu-
cion.

El Tribunal ha obrado de tal manera de conformidad con el Art. 582
del C.P.C., modificado por la Ley N° 600/95 que establece: “Si para decidir
la accién de amparo fuere necesario determinar la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de alguna ley, decreto o reglamento, el juez, una vez
constatada la demanda, elevara en el dia los antecedentes a la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia, la que en la mayor brevedad de-
clarara la inconstitucionalidad si ella surgiere en forma manifiesta. El inci-
dente no suspender4 el juicio que proseguira hasta el estado de sentencia”,
en concordancia con el Art. 18 inc. a) del mismo cuerpo legal, en cuanto es-
tablece la facultad ordenatoria de los jueces o tribunales cuando a su juicio
alguna disposicion normativa aplicable al caso concreto pueda ser contraria
a normas constitucionales.

ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

Es preciso identificar lo que es un Estado Social de Derecho. En el
plano econémico dentro de un Estado Social de Derecho, el Estado tiene
atribuciones o mas bien, tiene como funcién intervenir en la economia,
guiando o sefialando el camino para el desarrollo, y dentro de esa direccién
técnica debe priorizar la proteccién de los sectores mas vulnerables, contro-
lando la economia privada para evitar abusos y explotaciones como por
ejemplo: la intervencion de precios, prohibicién del monopolio privado. Para
concluir esta breve distincién, Pablo Leiza Zunino nos recordaba: “Pero el
Estado de Derecho no es una obra acabada ni ha permanecido inalterado
sino que, por el contrario, ha experimentado importantes transformaciones
en el devenir del tiempo... A raiz de tales cambios, se inicia una segunda
época, correspondiente al denominado Estado Social de Derecho, a diferen-
cia del anterior, se caracteriza por abandonar el abstencionismo en lo juri-
dico (encarando fines secundarios) y por ser intervencionista en lo econé-
mico.” (Pablo Leiza Zunino, El Constitucionalismo del XXI, Edit. La Ley
Uruguay).
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CSJ. Sala Constitucional. 12/02/2018. Consulta Constitucional
en el juicio: “Usuarios de la Energia Eléctrica prov. por la Adm. Nac.
De Electricidad y el Poder Ejecutivo s/ Amparo”. Aiio: 2017. N° 530
(Ac. y Sent. N° 10).

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

CUESTION:

(Es inconstitucional el Decreto del Poder Ejecutivo N° 6904, del 10 de
marzo de 2017, de conformidad con el Art. 1 de la Ley N.? 600/1995, que
modifico el Art. 582 del C.P.C.?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Como cues-
tién preliminar, conviene poner de relieve que en el contexto de un sistema
de control de constitucionalidad concentrado —como lo es el nuestro- la
Corte Suprema de Justicia, a través de la Sala Constitucional o el Pleno,
tiene competencia privativa para ejercer dicho control. Ello implica que aun
cuando los jueces de la instancia ordinaria adviertan que la normativa apli-
cable al caso sometido a su conocimiento transgrede la Constitucién, no pue-
den, por si mismos, abstenerse de su aplicacién, sino que necesariamente
deben requerir el pronunciamiento de la Corte.

En consonancia con lo sefialado, el Art. 18 inciso a) del Cédigo Proce-
sal Civil establece —entre las facultades ordenatorias e instructorias de los
jueces y tribunales— la facultad de remitir el expediente a la Corte, una vez
que quede ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por
el Art. 260 de la Constitucion, siempre que a juicio de aquellos, una ley,
decreto u otra disposicién normativa pueda ser contraria a la Constitucion.
En virtud de la referida facultad, los jueces y tribunales, en el marco de un
juicio pueden solicitar —incluso de oficio— a la Corte Suprema de Justicia un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de actos normativos, expre-
sando claramente los fundamentos de dicha duda, requisito éste exigido ju-
risprudencialmente.

Ahora bien, para el caso especifico del juicio de amparo, el Art. 582
del Cédigo Procesal Civil, modificado por la Ley N.? 600/1995, impone a los
jueces ante los cuales se tramite la referida garantia constitucional, la obli-
gacion de elevar los antecedentes a la Sala Constitucional de la Corte, luego
de la contestacién de la demanda, cuando la decisién sobre el amparo ame-
rite la determinacion de la constitucionalidad o no de algin acto normativo,

[133]



JURISPRUDENCIA

para que dicha Sala, en 1a mayor brevedad, declare la inconstitucionalidad,
si ella surge en forma manifiesta.

Teniendo en cuenta que la urgencia es la nota esencial de todo juicio
de amparo, es evidente que el legislador ha considerado dicha circunstancia
en el citado Art. 582 del Cédigo ritual, al establecer —en una disposicion
distinta a la del Art. 18 inciso a)- la forma de provocar el control de consti-
tucionalidad por los jueces que entiendan en un amparo, puesto que se trata
de una situacion especial y, por ello, en este supuesto, corresponde dar un
tratamiento distinto al que se otorga a las consultas formuladas por los jue-
ces en virtud del mé4s arriba comentado Art. 18 inciso a) del Cédigo Procesal
Civil, por lo que no es dable exigir a los jueces de un amparo que elevan los
antecedentes a esta Sala, los aludidos requisitos de la ejecutoriedad de la
providencia de autos ni el del fundamento expreso de la duda sobre la cons-
titucionalidad del acto normativo en cuestién, que se exigen en caso de con-
sulta basada en el Art. 18 inciso a) del Cédigo ritual. Todo ello considerando
—se insiste— el caracter urgente del juicio de amparo.

Hecha esta salvedad, corresponde adentrarnos al estudio de este caso
concreto. En ese sentido, la presente consulta ha llegado a conocimiento de
esta Corte en virtud del A.I. N° 97 de fecha 17 de abril de 2017 dictado por
el Juzgado de Primera Instancia en lo Laboral del Sexto Turno de la Capital,
que copiada textualmente en la parte pertinente dice: “...1. REMITIR, estos
autos a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a los efectos
de que se pronuncie sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
Decreto del Poder Ejecutivo N° 6904, del 10 de marzo de 2017, de conformi-
dad con el Art. 1 de la Ley N.? 600/1995, que modificé el Art. 582 del C.P.C.”.

El antecedente de esta consulta constituye la demanda de Amparo
Constitucional que habian promovido las abogadas Rosa Martinez, Raquel
Talavera y Mirta Cardozo en representacién de usuarios de energia eléc-
trica de la Administracion Nacional de Electricidad (ANDE). La actora pre-
tende con la accién de amparo dejar sin efecto el Pliego Tarifario N.? 21 y el
Decreto N.? 6904/2017 y, en consecuencia, mantener la vigencia del Pliego
Tarifario N.2 20, aprobado por Decreto N.? 5400 de fecha 24 de mayo de 2005,
con relacién a esta accion.

Al atender la vista que le fuera corrida de la consulta de constitucio-
nalidad, la Fiscalia General del Estado en su Dictamen N.° 15 de fecha 08
de mayo de 2017, se expidié en los siguientes términos: “...como puede ad-
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vertirse, el referido 6rgano jurisdiccional se ha limitado a elevar los presen-
tes autos a la Corte Suprema de Justicia sin haber fundado la razén o mo-
tivo que le indujo a sostener la inconstitucionalidad del Decreto N.? 6904/17,
para asi plantear la presente consulta constitucional. Por otro lado, tampoco
ha hecho mencién de qué derecho, garantia o principio podria resultar vio-
latorio de nuestra Carta Magna dicho decreto”.

Dicho esto, y adentrandonos al estudio de la consulta, tenemos que el
Decreto N°6904 de fecha 10 de marzo de 2017 dictado por el Poder Ejecutivo,
refrendado por los Ministros de Obras Publicas y Comunicaciones y de Ha-
cienda “POR EL CUAL SE AUTORIZA A LA ADMINISTRACION NACIO-
NAL DE ELECTRICIDAD (ANDE), A REALIZAR EL REBALANCEO DE
LAS TARIFAS PARA EL SERVICIO DE ENERGIA ELECTRICA” esta-
blece en su parte resolutiva: “Art.1°.-Autorizase el Rebalanceo de las tarifas
del Servicio de Energia Eléctrica de la Administracién Nacional de Electri-
cidad (ANDE), a partir de la fecha del presente decreto. Art.2°.- Apruébase
el Pliego Tarifario N°21 que pasa a formar parte de este Decreto, como
Anexo [.Art.3°.- La Administracién Nacional de Electricidad (ANDE) adop-
tard las medidas necesarias para el cumplimiento del presente Decreto. Art.
4°.-Se establece el plazo de diez (10) dias calendario, a partir de la fecha de
este Decreto, para realizar los tramites administrativos necesarios para su
implementaciéon. Cumplido el plazo establecido, las facturas emitidas se ve-
ran afectadas por las tarifas determinadas en el Pliego Tarifario N°21.
Art.5°.- El presente Decreto sera refrendado por los Ministros de Obras Pa-
blicas y Comunicaciones y Hacienda. Art. 6°.- Comuniquese, publiquese e
insértese en el Registro Oficial”.

Ahora bien, nuestra Constitucién Nacional, establece en su Art.
137°"De la supremacia de la Constitucién” — “La ley suprema de la Repu-
blica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacio-
nales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras dis-
posiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en su consecuencia,
integran el derecho positivo nacional en el orden de prelaciéon enunciado...”.
De igual manera y en concordancia el Art.238° dispone “De los deberes y
atribuciones del Presidente de la Republica. 1) representar al Estado y diri-
gir la administracién general del pais; [...] 5) dictar decretos que, para su
validez, requieren el refrendo del Ministro de ramo...”.

Siguiendo el mismo orden de ideas, y teniendo en consideracion lo es-
tablecido en la Constitucién Nacional, conforme a lo dispuesto en el Art.2°
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de su Carta Organica, la Administracién Nacional de Electricidad (ANDE)
es una institucion autarquica, descentralizada de la Administraciéon Pua-
blica, de duracién ilimitada, con personeria juridica y patrimonio propio,
sujeta a las disposiciones civiles y comerciales comunes, en todo lo que no
estuviere en oposicion a las normas contenidas en la Ley N°966/1964 “Que
crea la Administracion Nacional de Electricidad (ANDE)como ente autar-
quico y establece su Carta Organica”. Establece en su Art.3° que “Las rela-
ciones oficiales de ANDE con el Poder Ejecutivo seran mantenidas por con-
ducto del Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones, pudiendo mante-
ner correspondencia directa con los Poderes, del Estado o las dependencias
administrativas del Gobierno”. A su vez, en el Art.4° indica: “ANDE tendra
su domicilio en la ciudad de Asuncién. Solamente los Juzgados y Tribunales
de la Capital tendran competencia para conocer de todos los asuntos judi-
ciales en que ANDE actie como demandada”.

En cuanto a sus fines, el Art.5° establece: “ANDE tiene por objeto pri-
mordial satisfacer en forma adecuada las necesidades de energia eléctrica
del pais, con el fin de promover su desarrollo econémico y fomentar el bie-
nestar de la poblaciéon, mediante el aprovechamiento preferente de los re-
cursos naturales de la Nacién”. A su vez el Art. 64° del mismo cuerpo legal
dispone: “ANDE tendra la exclusividad del abastecimiento ptublico de ener-
gia eléctrica y alumbrado en todo el territorio de la Republica. En tal carac-
ter gozara del derecho preferencial para el aprovechamiento de los recursos
hidraulicos necesarios”. Y, el Art.65° reza: “Las concesiones de explotacién
de servicio de energia eléctrica existentes a la fecha en favor de particulares
u otra clase de entidades, seran respetadas hasta su terminacién legal. Se
requerira el informe favorable de ANDE para su renovacion o para introdu-
cir cualquier modificacién en los contratos de concesién. Asimismo, se re-
querira la aprobacién de ANDE para los proyectos de ampliaciones o modi-
ficacién de las obras existentes... Para modificar las tarifas vigentes se ob-
servaran las disposiciones de esta Ley”.

A suvez, en lo concerniente a las tarifas del servicio, la ley en mencion
establece en su Art. 88° lo siguiente: “Las tarifas seran fijadas en base al
presupuesto de explotacién de modo que produzcan un Ingreso Neto anual
no inferior al ocho por ciento (8%) ni superior al diez por ciento (10%) de la
Inversién Inmovilizada vigente durante el ejercicio”. En el Art. 89°: “Cuando
el ingreso neto anual resultare inferior al ocho por ciento (8%) de la inver-
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si6n inmovilizada, ANDE procedera, si fuere necesario, a reajustar sus ta-
rifas, para alcanzar por lo menos dicha rentabilidad en el ejercicio si-
guiente”, y en el Art. 91° “Para la elaboracién de las tarifas se tomara en
cuenta el objeto y modalidad de los consumos, la influencia de éstos en los
gastos de explotacion, las caracteristicas técnicas del suministro y la capa-
cidad econémica de los consumidores. Al efecto, se estableceran diferentes
tarifas para distintos grupos de consumos, tales como: residencial o domés-
tico, comercial, industrial y rural”.

Asimismo la Ley N°2199/2003 “Que dispone la reorganizacién de los
organos colegiados encargados de la direccién de empresas y entidades del
Estado Paraguayo” que modifica la Ley N° 966/1964, en la nueva redaccion,
en su Art. 27° dispone: “Son atribuciones del Presidente—de la ANDE- : a)
cumplir y velar por el cumplimiento de la presente Ley y de los reglamentos
de la Empresa; b); ....j) aprobar las tarifas y sus respectivas modificaciones
de conformidad al Art.8 de esta Ley”. A su vez, el Art. 8° de la Ley N°
2501/2004 “Que amplia la tarifa social de energia eléctrica” dice: “El Poder
Ejecutivo con participacion de la ANDE, realizar4 las modificaciones nece-
sarias en su pliego de tarifas para adecuarlo a esta ley”.

Ahora bien, la facultad de reglamentar las leyes debe ir légicamente
precedida de la respectiva delegacion legislativa por parte del Poder Legis-
lativo al Poder Ejecutivo. Como bien dicen Garcia de Enterria y Fernandez
“la ley arranca la incondicionalidad de su contenido y la irresistibilidad de
su eficacia por su legitimacién en la voluntad de la comunidad; el Regla-
mento no puede presentarse como voluntad de la comunidad, porque la Ad-
ministracién no es un representante de la comunidad, es una organizacién
servicial de la misma, lo cual resulta algo en esencia distinto; en el Regla-
mento no se expresa por ello una hipotética ‘voluntad general’, sino que es
una simple regla técnica, ‘ocurrencia de los funcionarios’, a la que érganos
simplemente administrativos han dado expresion definitiva. La ley es la
norma originaria por excelencia: dispone desde si misma, rompe el Derecho
o las relaciones existentes, puede (dentro de la Constitucién) hacerlo todo.
Nada de esto es propio de las determinaciones reglamentarias, que mas bien
se presentan como complementarias de las leyes, como ‘ejecucién’ de la Ley”
(Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén. Curso de Dere-
cho Administrativo. Tomo I. Pag. 181. Ed. Thomson. Civitas. 2004). En ese
razonamiento es que afirmamos que lo propio del Decreto, lo que le separa
definitivamente de la Ley, es que es obra de la Administracién; una norma
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secundaria, subalterna, inferior y complementaria de la Ley. Y como todos
los productos administrativos, el Decreto es una norma necesitada de justi-
ficacién, caso por caso, condicionada, con posibilidades limitadas y tasadas,
libremente justiciables por el juez. La sumisién del Decreto a la Ley es ab-
soluta, en varios sentidos: no se produce méas que en los ambitos que la Ley
le deja, no puede intentar dejar sin efecto los preceptos legales o contrade-
cirlos, no puede suplir a la Ley alli donde ésta es necesaria para producir
un determinado efecto o regular cierto contenido. Sobre esta base, justa-
mente, se articula lo que el Art. 137° de la Constitucién Nacional llama,
para garantizarla, la “jerarquia normativa”.

Entonces, estando ya bien madura la idea de que la Administracion
no puede ejercitar mas potestades que aquellas que efectivamente le han
sido concedidas, entramos a analizar cémo ha ejercido su potestad regla-
mentaria el Poder Ejecutivo en el dictado del decreto que ha sido motivo de
consulta constitucional.

Sobre esta base, y al respecto del Decreto N°6904/2017, cabe sefialar
que este ha sido dictado conforme con las normas constitucionales y legales
que regulan la materia, a iniciativa de la Administracién Nacional de Elec-
tricidad (ANDE), que acompaii6 los estudios e informes técnicos previos que
justifican la legitimidad y oportunidad de la actualizacién de la norma re-
glamentaria de aplicacién general, por conducto del Ministerio de Obras Pu-
blicas y Comunicaciones (MOPC), acompafiando un proyecto con la indivi-
dualizacién expresa de la norma que ha de quedar derogada, que fueron
sometidos a estudio y consideracién de los 6rganos competentes y emitido
los dictdmenes correspondientes (fs.248/340).- Es decir, el Poder Ejecutivo
no ha hecho otra cosa que ejercer la potestad reglamentaria que le confieren
las leyes y la Constitucion Nacional.

Ahora bien, teniendo en consideracién las normativas vigentes enun-
ciadas precedentemente, considero que el Decreto N°6904 de fecha 10 de
marzo de 2017 dictado por el Poder Ejecutivo, refrendado por los Ministros
de Obras Publicas y Comunicaciones y de Hacienda, “POR EL CUAL SE
AUTORIZA A LA ADMINISTRACION NACIONAL DE ELECTRICIDAD
(ANDE), A REALIZAR EL REBALANCEO DE LAS TARIFAS PARA EL
SERVICIO DE ENERGIA ELECTRICA”, no trasgrede ni viola norma cons-
titucional alguna. Dicha disposicién reglamentaria, de caracter general,
reune todos los requisitos esenciales relativos al objeto, competencia, volun-
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tad y forma, que hacen a la existencia y validez del acto administrativo re-
glado, en ejercicio de la funcién administrativa. Por las razones precedente-
mente expuestas, corresponde evacuar la presente consulta acerca de la
constitucionalidad del Decreto N° 6904 de fecha 10 de marzo de 2017 dic-
tado por el Poder Ejecutivo, “POR EL CUAL SE AUTORIZA A LA ADMI-
NISTRACION NACIONAL DE ELECTRICIDAD (ANDE), A REALIZAR
EL REBALANCEO DE LAS TARIFAS PARA EL SERVICIO DE ENERGIA
ELECTRICA”, concluyendo que el mismo no es inconstitucional. Es mi voto.

A su turno el Doctor FRETES dijo: El Juzgado de Primera Instancia
en lo Laboral del Sexto Turno, Secretaria Doce de la Capital, por medio de
A.IN°97 de fecha 17 de abril de 2017, en los autos caratulados: “Compania
de Luz y Fuerza S.A. (CLYFSA) ¢/ Administraciéon Nacional de Electricidad
(ANDE) y Poder Ejecutivo s/ Amparo Constitucional”, remite estos autos a
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

El Tribunal ha obrado de tal manera de conformidad con el Art. 582
del C.P.C., modificado por la Ley N° 600/95 que establece: “Si para decidir
la accién de amparo fuere necesario determinar la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de alguna ley, decreto o reglamento, el juez, una vez
constatada la demanda, elevara en el dia los antecedentes a la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia, la que en la mayor brevedad de-
clarara la inconstitucionalidad si ella surgiere en forma manifiesta. El inci-
dente no suspendera el juicio que proseguira hasta el estado de sentencia”,
en concordancia con el Art. 18 inc. a) del mismo cuerpo legal, en cuanto es-
tablece la facultad ordenatoria de los jueces o tribunales cuando a su juicio
alguna disposicién normativa aplicable al caso concreto pueda ser contraria
a normas constitucionales.

Al respecto el Art. 1° de la Ley Suprema establece el caracter juridico
del Estado, al definirlo como un Estado social de derecho, unitario, indivisi-
ble y descentralizado, en la forma que establecen esta Constitucién y las
leyes.... Sobre este punto especifico se habia referido Eusebio Ramén Ayala
dentro de los fundamentos y deliberaciones de la Convencién Nacional
Constituyente del afio 1992 de la siguiente manera: “El termino de Estado
Social y Democratico de Derecho, implica que vamos a tener derechos con
nombres y apellidos, implica que el Estado va a tener un nivel de interven-
cién para que se cumplan estos derechos.”.

Es preciso identificar lo que es un Estado Social de Derecho. En el
plano econémico dentro de un Estado Social de Derecho, el Estado tiene
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atribuciones o mas bien, tiene como funcién intervenir en la economia,
guiando o sefialando el camino para el desarrollo, y dentro de esa direccion
técnica debe priorizar la proteccién de los sectores mas vulnerables, contro-
lando la economia privada para evitar abusos y explotaciones como por
ejemplo: la intervencién de precios, prohibicién del monopolio privado. Para
concluir esta breve distincién, Pablo Leiza Zunino nos recordaba: “Pero el
Estado de Derecho no es una obra acabada ni ha permanecido inalterado
sino que, por el contrario, ha experimentado importantes transformaciones
en el devenir del tiempo... A raiz de tales cambios, se inicia una segunda
época, correspondiente al denominado Estado Social de Derecho, a diferen-
cia del anterior, se caracteriza por abandonar el abstencionismo en lo juri-
dico (encarando fines secundarios) y por ser intervencionista en lo econé-
mico.” (Pablo Leiza Zunino, El Constitucionalismo del XXI, Edit. La Ley
Uruguay).

Asi, la concepcion del Estado social de derecho guarda relacién con
una preocupacion general sobre la problematica social, y otra en particular
como la de corregir los desequilibrios de la poblacién. En la inteligencia del
primer articulo constitucional, se encuentra el fundamento primero del rol
institucional de la Corte Suprema de Justicia.

Entendiendo que la cuestién sometida a consideraciéon de esta Sala
reviste un interés tanto institucional como social, es dable advertir que la
duda propuesta por el Tribunal reposa en el hecho que la discusién en el
juicio principal versa sobre la legitimidad o ilegitimidad del Decreto 6904
de fecha 10 de marzo de 2017 “Por el cual se autoriza a la Administraciéon
Nacional de Electricidad (ANDE) a realizar el rebalanceo de las tarifas para
el servicio de energia eléctrica”, dictado por el Poder Ejecutivo, derivando la
consulta sobre la constitucionalidad o no del mencionado instrumento nor-
mativo..

Resulta preciso inicialmente identificar la naturaleza del acto norma-
tivo atacado. Asi, tenemos que se trata de un Decreto emanado del Poder
Ejecutivo, cuya materia versa sobre la actualizacién de las tarifas de ener-
gia eléctrica de la ANDE. En primer término considero que la actuacién por
parte del Poder Ejecutivo en esta materia, corresponde, como es légico, en
atencién a lo que dispone la Constitucién de la Republica en su articulo 238°
“De los deberes y atribuciones del Presidente de la Republica. Son deberes
y atribuciones de quien ejerce la Presidencia de la Republica: 1) representar
al Estado y dirigir la administracion general del pais; ... 5) dictar decretos

[ 140 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

que, para su validez, requeriran el refrendo del Ministro del ramo”, en co-
rrelacion con lo establecido por el marco regulador de la Administracién Na-
cional de Electricidad, Ley N° 699/64, de cuyo texto surge que las atribucio-
nes respecto a la fijacién de las tarifas de servicio de energia eléctrica com-
pete tinicamente a la ANDE, con el objeto primordial de satisfacer en forma
adecuada las necesidades de energia eléctrica del pais, con el fin de promo-
ver su desarrollo econémico y fomentar el bienestar de la poblacion, me-
diante el aprovechamiento preferente de los recursos naturales de la Na-
cién.

Tenemos asi entonces que lo que se presenta a consideracion, radica
en la constitucionalidad o no del acto normativo impugnado, por el cual se
autoriza a la institucion encargada a realizar el rebalanceo de la tarifas
para el servicio de energia eléctrica destinada a la generalidad de la pobla-
cién. Como se ve, ello responde a las disposiciones reguladoras del sistema
de abastecimiento eléctrico, en concordancia con las atribuciones estableci-
das en la Constitucién en beneficio del Poder Ejecutivo. Lo que se trata aqui
es, en resumen, una de las atribuciones de la administracion general de la
Republica sobre ciertos aspectos econémicos de la politica nacional.

Finalmente se puede concluir que del cotejo de las disposiciones lega-
les mencionadas surge con claridad que el Decreto N° 6904/17 fue dictado
conforme a las facultades establecidas y conferidas constitucionalmente al
Poder Ejecutivo, no conculcando en su contenido disposicién constitucional
alguna.

Por las consideraciones expuestas, y visto el parecer del Ministerio
Publico, téngase por evacuada la consulta respecto a la constitucionalidad
del Decreto N° 6904 del 10 de marzo de 2017, dictado por el Poder Ejecutivo.
Es mi voto.

A su turno el Doctor BAJAC ALBERTINI manifest6 que se adhiere al
voto del Ministro, Doctor FRETES, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:
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TENER por evacuada la consulta respecto a la constitucionalidad del
Decreto N° 6904 del 10 de marzo de 2017, dictado por el Poder Ejecutivo.

ANOTAR y registrar.

MINISTROS: MYRIAM PENA, ANTONIO FRETES, MIGUEL OS-
CAR BAJAC

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 119

Cuestion debatida: El Juzgado Penal de Garantias dispuso remitir
via consulta a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, un
Amparo en contra de una Resolucion del I.P.S. acerca de los servicios de
hemodidlisis y trasplante renal.

MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. PODER JUDI-
CIAL. Corte Suprema de Justicia. Consulta Constitucional.

Los Jueces se encuentran obligados a fundar sus resoluciones en la
Constitucion Nacional y en las leyes (Art. 256, CN). Y han de hacerlo, cons-
cientes de que sus fallos estaran sujetos al recurso de revision. Son las par-
tes litigantes las que, eventualmente, han de objetar la constitucionalidad
de las normas aplicadas en la decisién del caso que les ocupa, para lo cual
tienen los resortes legales pertinentes. Mdas alla del hecho decisivo de que
la Sala Constitucional carece de atribuciones para evacuar consultas, desde
un punto de vista practico, hacerlo presupondra un prejuzgamiento y un
dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional. (Voto minoria).

MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. PODER JUDI-
CIAL. Corte Suprema de Justicia. Consulta Constitucional. AM-
PARO.

Hecho el analisis de fondo desde la perspectiva constitucional, tene-
mos que el Instituto de Previsiéon Social, si bien tiene la facultad de dictar
sus propios reglamentos para regular el acceso de los asegurados a los dife-
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rentes servicios, esta potestad reglamentaria no puede ser ejercida arbitra-
riamente, prescindiendo de parametros objetivos y razonables acordes con
los lineamientos constitucionales y legales. En este sentido, se observa que
tales condiciones sustanciales no estan dadas en la Resolucién N° 1973/98.

MAGISTRADO. Facultades del Magistrado. PODER JUDI-
CIAL. Corte Suprema de Justicia. Consulta Constitucional. AM-
PARO. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De-
recho a la vida. Derecho a la Salud.

El Derecho a la Vida y a la Salud son derechos fundamentales consa-
grados en nuestra Constituciéon Nacional; por tanto, no solo las instituciones
publicas sino también las privadas, se hallan compelidas por ley al absoluto
cumplimiento de sus obligaciones en lo que respecta a la atencién de la sa-
lud de las personas, y més atin cuando se trata de enfermedades de extrema
gravedad en que la vida se halla en juego. Es por ello que, en el aspecto
sustancial, considero que ninguna reglamentacién administrativa puede
basarse en criterios arbitrarios, carentes de objetividad y razonabilidad, y
divorciados de los principios que inspiran todo el sistema constitucional y
legal, para restringir o vedar arbitrariamente el acceso a la asistencia mé-
dica. Es justamente esta circunstancia la que se percibe en la reglamenta-
cién en cuestién, puesto que ni siquiera explica los motivos o parametros
que justifican el criterio adoptado en lo que respecta a la antigiiedad exi-
gida, equivalente a cierta cantidad de aportes, para acceder a los servicios
médicos.

CSd. Sala Constitucional. 16/03/2018. Consulta Constitucional
en el juicio: “Martin Pereira c/ Instituto de Prevision Social s/ Am-
paro”. Ano: 2016 - N° 2051 (Ac. y Sent. N° 119).

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

CUESTION:

(Es inconstitucional la Resolucion N® 1973/92 emanada del Consejo
de Administracién del Instituto de Previsién Social™?.

A la cuestién planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: 1) E1
Juez Penal de Garantias N° 4, de Atencion Permanente del Ciudad del Este,
de la VI Circunscripcién Judicial de Alto Parand, dispuso remitir por A.L
N° 1527 de fecha 06 de diciembre de 2016, estos autos en consulta a la Corte
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Suprema de Justicia, a los efectos de expedirse con relacion a la constitucio-
nalidad o no de la RESOLUCION N° 1973/98, “REGLAMENTO PARA HE-
MODIALISIS Y TRANSPLANTE RENAL POR ENFERMEDAD CRONICA
O ACCIDENTE QUE NO SEA DE TRABAJO”, de conformidad con lo dis-
puesto en el Art. 18 inc. a) del C.P.C.

2) Si bien la facultad de responder consultas de constitucionalidad de
parte de la Corte Suprema de Justicia esta prevista en la norma invocada y
ha sido admitida en ocasiones anteriores por esta Sala, respecto al punto
sefialamos el Articulo 18 numeral a) del Cédigo Procesal Civil: “...Faculta-
des ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin
requerimiento de parte: a) remitir el expediente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el ar-
ticulo 200 de 1a Constitucion, siempre que a su juicio una ley, decreto u otra
disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...” (Art.
200 de la CN 1967 derogado por la CN de 1992), he aqui el error el cual
consiste en la existencia de un articulo legal que nos remite erréneamente
a otro articulo o institucion derogada o inexistente, me permito realizar las
siguientes consideraciones con relacién al tema:

2.1) La Constitucién Nacional, en cuyo Art. 259 establece los deberes
y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, no incluye entre los mismos
la facultad de evacuar consultas constitucionales. Tampoco incluye tal posi-
bilidad el Art. 260, referida a los deberes y atribuciones de la Sala Consti-
tucional. En efecto, el Art. 259 de la Carta Magna, en su tnica disposicién
referida a las cuestiones constitucionales, dispone en su numeral 5 el deber
y la atribucién de “conocer y resolver sobre inconstitucionalidad”. A su vez,
en el Art. 260, con respecto a los deberes y atribuciones concretos y exclusi-
vos de la Sala menciona sélo dos: “1) conocer y resolver sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucién en cada
caso concreto y en fallo que solo tendra efecto con relacién a ese caso, y 2)
decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlo-
cutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Cons-
titucién”. Y agrega que “el procedimiento podra iniciarse por accién ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y por via de excepcion
en cualquier instancia, en cuyo caso se elevaran los antecedentes a la
Corte”.
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2.2) La CSdJ en reiterados fallos se ha expedido siempre en el sentido
de que solo pueden iniciar la accién de inconstitucionalidad quienes se ven
directamente afectados por la norma o resolucion judicial que reputan de
inconstitucional, conforme lo establece el art.550 del Cédigo Procesal Civil
que dispone: “Toda persona lesionada en su legitimo derecho por leyes, de-
cretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos ad-
ministrativos que infrinjan en su aplicacién, principios o normas de la Cons-
titucion, tendra facultades de promover anta la Corte Suprema de Justicia
la accién de inconstitucionalidad en el modo establecido por disposiciones
de este Capitulo”.

Y el Art. 552 del mencionado cuerpo legal establece: “Al presentar su
escrito de demanda a la Corte Suprema de Justicia, el actor mencionara
claramente la ley, decreto, reglamento o acto normativo de autoridad, im-
pugnado, o en su caso, la disposicién inconstitucional. Citara ademas, la
norma, derecho, exencién garantia o principio que sostenga haberse infrin-
gido, fundando en términos claros y concretos la peticion.

Al respecto, corresponde sefialar que quien pretende promover una
accién de esta naturaleza, debe acreditar la titularidad de un interés parti-
cular y directo, en contraposicién, se ha admitido la consulta constitucional
elevada por jueces y Tribunales, quienes no se encuentran legitimados para
hacerlo.

2.3) De la lectura de las normas constitucionales transcriptas no
surge que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tenga
como deber y atribucién entender las consultas remitidas por los Jueces y
Tribunales, pues su competencia esta limitada a conocer y resolver la in-
constitucionalidad de actos normativos y de resoluciones judiciales contra-
rios a la Carta Magna, por las vias procesales de la acciéon y de la excepcion.
Estando taxativamente establecidas por la Constitucion las facultades de
esta Sala y no encontrandose comprendida entre ellas la de evacuar consul-
tas, ésta es inexistente. Una ley, ain de la importancia del Cédigo Procesal
Civil, no puede fijar deberes y atribuciones que los convencionales constitu-
yentes en su momento decidieron no incluir. Es mas, ni siquiera autorizaron
la remisién a una ley para la fijacion de otras facultades no previstas en el
texto constitucional, postura que la misma CSdJ reafirma en sesi6n ordinaria
del 14 de abril de 2015 sentada en Acta Punto 8 en contestacion al oficio N*
17/2015 de los Miembros del Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial,
Sexta Sala de la Capital, por el cual consultan respecto a la vigencia del Art
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9% de la Acordada N° 58 del 20 de diciembre de 1985, en el cual se dispuso
que el turno de los Amparos en cuanto a la sustanciacién y competencia en
los recursos de apelacion se regira por el turno de riabrica de los Tribunales,
0, si fue modificado por la Acordada 593/09, debiendo por ello estas causas
ser sorteadas. “SE RESUELVE HACER SABER QUE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA NO ES ORGANO DE CONSULTA.” En consecuen-
cia, la de evacuar consultas referida a la Sala Constitucional de la Corte lisa
y llanamente no forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

3) Los Jueces se encuentran obligados a fundar sus resoluciones en la
Constitucion Nacional y en las leyes (Art. 256, CN). Y han de hacerlo, cons-
cientes de que sus fallos estaran sujetos al recurso de revision. Son las par-
tes litigantes las que, eventualmente, han de objetar la constitucionalidad
de las normas aplicadas en la decision del caso que les ocupa, para lo cual
tienen los resortes legales pertinentes. Mas alla del hecho decisivo de que
la Sala Constitucional carece de atribuciones para evacuar consultas, desde
un punto de vista practico, hacerlo presupondra un prejuzgamiento y un
dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional.

4) En atencion a las consideraciones que anteceden, considero que no
corresponde evacuar la consulta realizada por el Juez Penal de Garantias
N° 4, de Atencién Permanente del Ciudad del Este, de 1a VI Circunscripcion
Judicial de Alto Parana en los términos expuestos. Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Disiento respetuosamente
del voto de la Colega Preopinante, conforme los fundamentos que expongo
a continuacién.

La presente consulta ha llegado a conocimiento de la Sala Constitu-
cional en virtud del A.I. N°® 1527 de fecha 06 de diciembre de 2016, dictado
por el Juzgado Penal de Garantias N° 4 de la Circunscripcién Judicial de
Alto Parana, cuya parte resolutiva dice: “ELEVAR en CONSULTA a la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia los antecedentes acerca de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la Resolucién del Consejo del
INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL (I.P.S.) N® 1973/98 “REGLAMENTO
PARA HEMODIALISIS Y TRASPLANTE RENAL POR ENFERMEDAD
CRONICA O ACCIDENTE QUE NO SEA DE TRABAJO” que en su parte
pertinente dispone: “El asegurado cotizante debe tener una antigiiedad de
160 semanas de aporte para que tenga derecho a sesiones de hemodialisis y
trasplante renal. El familiar del cotizante debe tener una antigiiedad de 200
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semanas de aporte para que tenga derecho a sesiones de hemodidlisis y tras-
plante renal...” conforme a los argumentos esgrimidos en la presente reso-
lucion...” (f. 38/39).

El antecedente de esta consulta constituye la demanda de Amparo
Constitucional que promovié el sefior Martin Pereira Lopez, en nombre de
la sefiora Antonia Lopez de Pereira, contra el Instituto de Prevision Social
(I.P.S.) invocando su condicion de enferma renal créonica terminal. Alega que
su madre se encontraba realizando el tratamiento de hemodialisis en el Sa-
natorio Sagrada Familia, pero que en relacién a su escasez de recursos y
miento, pero la respuesta fue denegatoria por no contar con la antigiiedad
requerida por el ente previsional.

Con relacién thema decidendum, la Magistrada consultante mani-
fiesta que duda de la constitucionalidad de la Resolucién N° 1973/98 dictada
por el Consejo de Administracién del Instituto de Previsiéon Social, en razén
de que la Constituciéon Nacional establece en su Art. 4° el Derecho a la vida,
en concordancia con sus Arts. 68 del Derecho a la salud y 69 del Sistema
Nacional de Salud. Afirma que siendo aquellos derechos fundamentales de
toda persona, duda de la constitucionalidad de la disposicién reglamentaria
que impone restricciones para el acceso a servicios de asistencia, exigiendo
una antigiiedad de aportes para acceder al usufructo del servicio de hemo-
dialisis.

Al atender la vista que le fuera corrida, 1a Fiscalia General del Estado
en su Dictamen N° 122/2017 se expidi6é en los siguientes términos: “...La
restriccién a la atencién médica a una persona que se encuentra con insufi-
ciencia renal crénica resulta un acto ilegal atentatorio no sélo de los dere-
chos y garantias constitucionales, sino también contra la salud y la vida del
paciente y consecuentemente, la atencién médica requerida no puede ser
postergada por procedimientos burocraticos... “(Ver fs. 46/47).

Corresponde en primer término, abordar el aspecto formal de la con-
sulta constitucional. La Jueza realiza la citada consulta de conformidad con
lo dispuesto por la Ley N° 600/1995, que deroga el Art. 580 y modifica el 582
del C.P.C., y acuerda a los Jueces la facultad de elevar los antecedentes del
caso a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el marco
de los juicios de Amparo, en caso de que para dictar sentencia fuere necesa-
rio determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de alguna ley,
decreto o reglamento.
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Del texto del articulo citado, se desprende que el tinico requisito que
se exige para el Juez a los efectos de elevar su consulta a esta Sala, a mas
de la celeridad que requiere esta accion por su naturaleza, es que la de-
manda esté contestada.

En el caso de autos, la Magistrada eleva la consulta constitucional
por medio del A.I. N° 1527 de fecha 06 de diciembre de 2016, luego de pre-
sentado el informe circunstanciado por parte del demandado, Instituto de
Previsién Social. Ademaés, cabe mencionar que se ha detallado la duda
acerca de la constitucionalidad de la norma consultada. Dicho esto, se cons-
tata que se han cumplido los requisitos de forma exigidos por la Ley N°
600/1995, por lo que corresponde evacuar la presente consulta.

Por Resolucién N° 1973/98 el Consejo de Administracién del Instituto
de Previsiéon Social, ha resuelto: “Art. 1°. Disponer la aprobacién del si-
guiente REGLAMENTO PARA HEMODIALISIS Y TRANSPLANTE RE-
NAL POR ENFERMEDAD CRONICA O ACCIDENTE QUE NO SEA DE
TRABAJO, elaborado por el Departamento de Salud Ocupacional de la Ins-
titucién, a partir de la fecha de la presente disposiciéon: * El asegurado coti-
zante debe tener una antigiiedad de 160 (ciento sesenta) semanas de aporte
para que tenga derecho a sesiones de hemodialisis y trasplante renal. * El
familiar del cotizante debe tener una antigiiedad de 200 (doscientas) sema-
nas de aporte para que tenga derecho a sesiones de hemodidlisis y tras-
plante renal. * En casos de readmision cuando la salida de planilla haya
pasado los (2) dos meses, el asegurado debera efectuarse los exdmenes
preadmisionales de vuelta y los cotizantes que tuvieran (4) cuatro anos de
aporte anterior como minimo, para obtener de vuelta los beneficios debera
contar con nuevos aportes de (2) dos arios. Este beneficio es extensible a los
familiares. * Para la provisién de drogas inmunosupresoras y especificas,
ademas de trasplante renal, se tendra a las mismas exigencias... “.

Hecho el analisis de fondo desde la perspectiva constitucional, tene-
mos que el Instituto de Prevision Social, si bien tiene la facultad de dictar
sus propios reglamentos para regular el acceso de los asegurados a los dife-
rentes servicios, esta potestad reglamentaria no puede ser ejercida arbitra-
riamente, prescindiendo de pardametros objetivos y razonables acordes con
los lineamientos constitucionales y legales. En este sentido, se observa que
tales condiciones sustanciales no estan dadas en la Resolucién N° 1973/98.
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En efecto, la Constitucién Nacional establece en su Art. 4° que: “El
derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su pro-
teccion, en general, desde la concepcion. Queda abolida la pena de muerte.
Toda persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica,
asi como en su honor y en su reputacién. La ley reglamentara la libertad de
las personas para disponer de su propio cuerpo, sélo con fines cientificos o
médicos”. En concordancia, el Art. 68 de la Ley Suprema prescribe: “El Es-
tado protegera y promovera la salud como derecho fundamental de la per-
sona y en interés de la comunidad. Nadie sera privado de asistencia publica
para prevenir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los
casos de catastrofes y de accidentes. Toda persona esta obligada 'a some-
terse a. las medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto a la
dignidad humana”. Por su parte, el Art. 69, también de la C.N., dice: “Se
promovera un sistema nacional de salud que ejecute acciones sanitarias in-
tegradas, con politicas que posibiliten la concertacién, la coordinacion y la
complementacion de programas y recursos del sector publico y privado”.

De estas disposiciones se desprende claramente que el Derecho a la
Vida y a la Salud son derechos fundamentales consagrados en nuestra
Constitucién Nacional; por tanto, no solo las instituciones publicas sino
también las privadas, se hallan compelidas por ley al absoluto cumplimiento
de sus obligaciones en lo que respecta a la atencion de la salud de las perso-
nas, y mas aun cuando se trata de enfermedades de extrema gravedad en
que la vida se halla en juego. Es por ello que en el aspecto sustancial, con-
sidero que ninguna reglamentacién administrativa puede basarse en crite-
rios arbitrarios, carentes de objetividad y razonabilidad, y divorciados de los
principios que inspiran todo el sistema constitucional y legal, para restrin-
gir o vedar arbitrariamente el acceso a la asistencia médica. Es justamente
esta circunstancia la que se percibe en la reglamentacién en cuestién,
puesto que ni siquiera explica los motivos o parametros que justifican el
criterio adoptado en lo que respecta a la antigiiedad exigida, equivalente a
cierta cantidad de aportes, para acceder a los servicios médicos.

Por las razones precedentemente expuestas, y manteniendo el criterio
que venga sosteniendo, considero que corresponde evacuar la presente con-
sulta acerca de la constitucionalidad del reglamento interno del IPS, y en
tal sentido, declarar la inconstitucionalidad de la Resolucién N° 1973/98
emanada del Consejo de Administracion. del Instituto de Prevision Social,
en cuanto a las exigencias en tiempo de aportes, por ser violatorias de los
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principios consagrados en los Arts. 4, 68 y 69 de la Constitucién Nacional.
Es mi voto.

A su turno el Doctor BLANCO manifest6 que se adhiere al voto de la
Ministra, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fundamentos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

DECLARAR la inaplicabilidad de la Resolucién N* 1973/92 “REGLA-
MENTO PARA HEMODIALISISY TRANSPLANTE RENAL POR ENFER-
MEDAD CRONICA O ACCIDENTE QUE NO SEA DE TRABAJO”, ema-
nada del Consejo de Administracion del Instituto de Prevision Social, en
cuanto a las exigencias en tiempo de aportes, con relacién al accionante.

ANOTAR y registrar.

MINISTROS: MIRYAM PENA CANDIA, GLADYS BAREIRO MO-
DICA, SINDULFO BLANCO.

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 122

Cuestion debatida: El accionante en la fundamentacion de su es-
crito, pretende la liquidacion de sus haberes bajo la norma vigente al mo-
mento de su incorporacion como legislador y no la que regia al momento de
su efectiva constitucion como jubilado parlamentario.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la propiedad privada. JUBILACION. Derechos adquiridos.
Derechos en expectativa.

Los derechos adquiridos son aquellos que han sido efectivamente ejer-
cidos y con ello, si fueren de caracter patrimonial, incorporados definitiva-
mente al patrimonio de su titular. Por otro lado, al hablar de derecho en
expectativa se hace referencia aquellas eventuales potestades que atn no
fueron ejercidas pero que le son otorgadas a un individuo por un evento de-
terminado, en este caso, el derecho a la jubilacién una vez cumplidos los
requisitos legales exigidos, derecho en expectativa del accionante desde el
momento de designacién como legislador.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la propiedad privada. JUBILACION. Derechos adquiridos.
Derechos en expectativa.

Habra prohibicién de aplicar una norma posterior, solo cuando esta
pueda afectar a derechos patrimoniales incorporados de manera perma-
nente al erario personal, momento desde cual ademas se ven amparados por
el art. 109 de la Constitucién Nacional en cuanto el mismo protege la pro-
piedad privada.

CONSTITUCION DE LA REPI:TBLIC}A DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la propiedad privada. JUBILACION. Derechos adquiridos.
Derechos en expectativa.

Es sabido que el proceso por el cual una persona se hace acreedora de
la obtencién de un haber jubilatorio consta de varias etapas, a decir, inicial-
mente se encuentra en ejercicio activo de la funcién por la cual recibe la
correspondiente remuneracion, y, en virtud a ella, procede a realizar los
aportes por un plazo de previamente determinado y en vias a la obtencion
del beneficio de la jubilacién. Una vez que este plazo de servicios/aportes es
cumplido, pasa a constituirse efectivamente en titular del derecho a la jubi-
lacién, lo cual es efectivizado a raiz de una resolucién de caracter adminis-
trativo.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la propiedad privada. JUBILACION. Derechos adquiridos.
Derechos en expectativa.

Es necesario manifestar que la nocién de derecho adquirido se contra-
pone a la de derecho en expectativa, que en verdad ain no es un derecho,
sino una posibilidad de que pase a serlo cuando se reidnan los presupuestos
legales correspondientes, presupuestos que si no estdn reunidos convierten
al derecho que se pretende en una mera eventualidad.

El actor, a la fecha de su incorporaciéon como parlamentario y de ini-
ciar sus aportes jubilatorios, solo tenia la posibilidad juridica de obtener una
ventaja o bien (jubilacién reducida), que todavia no se realizaba y que solo
una vez cumplidos los requisitos necesarios (edad y antigiiedad), le permi-
tirian adquirir el derecho.

CSJ. Sala Constitucional. 16/03/2018. Accién de Inconstitucio-
nalidad: “Francisco Diego Diaz Calderara c/ Ley N° 2857/06 y Reso-
lucién IPS DAJ-OAF N° 128/2007 del 06 de mayo de 2007 del IPS,
dictada por la Comisién Co-administradora del fondo”. Afio: 2016 -
N° 1157 (Ac. y Sent. N° 122).

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presenta
el Sr. Francisco Diego Diaz Calderara, con C.I. N° 567605, por derecho pro-
pio y bajo patrocinio de abogado, a promover accién de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 2857/06 “QUE UNIFICA, MODIFICA Y AMPLIA LAS LE-
YES QUE RIGEN EL FONDO DE JUBILACIONES Y PENSIONES PARA
MIEMBROS DEL PODER LEGISLATIVO DE LA NACION, CREADO POR
LA LEY N° 842 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 1980”.

A los efectos de acreditar su legitimacion activa, y su calidad de Jubi-
lado de del Fondo de Jubilaciones y Pensiones para Miembros del Poder
Legislativo, acompana copia de la Resolucién DAJ-OAF. N° 128 de fecha 04
de mayo de 2007 dictada por el INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL, por
la cual se le acuerda pensién de conformidad con los Arts. 13 y 18 inc. ¢) de
la Ley N° 2857/06 (f. 3).
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La actora aduce que los citados actos normativos, atentan contra dis-
posiciones de caracter constitucional, especificamente, cuando violan dere-
chos adquiridos que se hallan consagrados en los arts. 14, 102 y 103 de la
Constituciéon de la Republica del Paraguay. Al respecto senala: “... VVEE
deberan ordenar que la liquidacién de mis Haberes Jubilatorios se realiza
conforme a la ley vigente a la fecha de mi incorporacion en el cuerpo legis-
lativo” (...) “que entraron en la administracion durante la vigencia de la Ley
N°200/70, la Ley de la Funcién Puablica de 1909, art. 241 y concordantes...”
(...) “que es consecuencia légica de mi nombramiento de donde nacen mis
derechos y obligaciones funcionario publico y del salario que recibi se me
descont6 para mis aportes de jubilacién que es parte de mi patrimonio”. Cla-
rificando, el accionante pretende la liquidacion de sus haberes bajo la norma
vigente al momento de su incorporaciéon como legislador y no la que regia al
momento de su efectiva constitucién como jubilado.

A la vista de los agravios expuestos por el accionante con relacién a
la impugnacién de la Ley N° 2857/06, se verifica que el mismo, en una mala
interpretacion del contenido de los Arts. 14 de la Carta Magna y 2 del Cédigo
Civil Paraguayo. Considera poseer derechos adquiridos en virtud de que ha
cumplido con su deber de aportar por el plazo determinado, razén por la
cual el monto de su jubilacién debe ser establecido bajo las disposiciones de
la Ley 1909, art. 241 y no bajo la norma hoy atacada.

El articulo 14 de la Constitucion Nacional reza: “...Ninguna ley tendra
efecto retroactivo, salvo que sea mas favorable al encausado o al conde-
nado.” Asi también el art. 2 del Cédigo Civil establece: “...Las leyes disponen
para el futuro, no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos
adquiridos. Las leyes nuevas deben ser aplicadas a los hechos anteriores
solamente cuando priven a las personas de meros derechos en expectativa,
o de facultades que les eran propias y no hubiesen ejercido”.

En este punto, consideramos que debe tenerse en cuenta el contenido
y alcance de lo estatuido por la norma constitucional que establece el Régi-
men de Jubilaciones, Art. 103. El texto normativo literal prevé: “Dentro del
sistema nacional de seguridad social, la ley regulara el régimen de jubila-
ciones de los funcionarios y los empleados piblicos, atendiendo a que los
organismos autarquicos creados con ese propésito acuerden a los aportantes
y jubilados la administracién de dichos entes bajo control estatal. Participa-
ran del mismo régimen todos los que, bajo cualquier titulo, presten servicios

[153]



JURISPRUDENCIA

al Estado. La ley garantizara la actualizacion de los haberes jubilatorios en
igualdad de tratamiento dispensado al funcionario publico en actividad”.

Ahora bien, primeramente debemos abocarnos a determinar con cla-
ridad la diferencia entre un derecho adquirido y uno en expectativa.

Sobre esto, y compartiendo el criterio expresado por el Agente Fiscal,
es claro que los derechos adquiridos son aquellos que han sido efectivamente
ejercidos y con ello, si fueren de caracter patrimonial, incorporados definiti-
vamente al patrimonio de su titular. Por otro lado, al hablar de derecho en
expectativa se hace referencia aquellas eventuales potestades que atn no
fueron ejercidas pero que le son otorgadas a un individuo por un evento de-
terminado, en este caso, el derecho a la jubilacién una vez cumplidos los
requisitos legales exigidos, derecho en expectativa del accionante desde el
momento de designacién como legislador.

Asi pues, en atencién a las normas antes transcriptas, se podra decir
que habra prohibicién de aplicar una norma posterior, solo cuando esta
pueda afectar a derechos patrimoniales incorporados de manera perma-
nente al erario personal, momento desde cual ademas se ven amparados por
el art. 109 de la Constitucién Nacional en cuanto el mismo protege la pro-
piedad privada.

Es sabido que el proceso por el cual una persona se hace acreedora de
la obtencién de un haber jubilatorio consta de varias etapas, a decir, inicial-
mente se encuentra en ejercicio activo de la funcién por la cual recibe la
correspondiente remuneracion, y, en virtud a ella, procede a realizar los
aportes por un plazo de previamente determinado y en vias a la obtencion
del beneficio de la jubilaciéon. Una vez que este plazo de servicios/aportes es
cumplido, pasa a constituirse efectivamente en titular del derecho a la jubi-
lacion, lo cual es efectivizado a raiz de una resolucién de caracter adminis-
trativo.

Hecha la aclaracién que precede, siguiendo con el analisis de la accién
presentada, en lo que respecta a la determinaciéon de qué norma debe ser
aplicada para la determinacion de los haberes jubilatorios del Sr. Francisco
Diaz, observadas las constancias de autos se puede determinar que el
mismo ha cumplido los requisitos establecidos a los afiliados — afios de ser-
vicio, edad correspondiente y aporte requeridos — ya estando vigencia la Ley
2758/06, siendo este el marco normativo que engloba la determinacién del
monto de haberes jubilatorios a ser percibidos por €él. De ello se tiene que la
Resolucién DAJ-OAF. N° 128 de fecha 04 de mayo de 2007, fue dictada en
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estricto cumplimiento de la Ley vigente y pertinente, y no existiendo agra-
vio alguno de orden constitucional.

Por las razones precedentemente expuestas, considero que corres-
ponde rechazar la accién inconstitucionalidad. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El Sefior Fran-
cisco Diego Diaz Calderara, por sus propios derechos y bajo patrocinio de
Abogado, en su calidad de jubilado parlamentario, promueve Accién de In-
constitucionalidad contra la Ley N° 2857/06 y Resolucién DAJ-OAF N°
128/2007 del 24 de mayo de 2007 del IPS, dictada por la Comisién Co Admi-
nistradora del Fondo.

Acompana copia de la Resoluciéon IPS DAJ-OAF N° 128/2007 del 06
de mayo de 2007, del Instituto de Prevision Social por la que se le concede
Jubilacion Reducida en su caracter de afiliado parlamentario a dicho Insti-
tuto.

Sostiene que la Resolucién IPS DAJ-OAF N° 128/2007 aplicé las nor-
mas contenidas en la Ley N° 2857/06 en forma retroactiva, al establecer la
liquidacién del monto a cobrar en concepto de jubilacién conforme a las pau-
tas establecidas en dicha ley, la que no se encontraba vigente al tiempo en
que se produjo su incorporaciéon al Parlamento Nacional. Considera que
realiz6 sus aportes jubilatorios durante la vigencia de la Ley de 1909 y, en
consecuencia, debe aplicarse el Art. 241 de esta ultima ley, caso contrario
se estarian violando derechos ya adquiridos.

Es necesario manifestar que la nocién de derecho adquirido se contra-
pone a la de derecho en expectativa, que en verdad atin no es un derecho,
sino una posibilidad de que pase a serlo cuando se retinan los presupuestos
legales correspondientes, presupuestos que si no estan reunidos convierten
al derecho que se pretende en una mera eventualidad.

El actor, a la fecha de su incorporacién como parlamentario y de ini-
ciar sus aportes jubilatorios, solo tenia la posibilidad juridica de obtener una
ventaja o bien (jubilacién reducida), que todavia no se realizaba y que solo
una vez cumplidos los requisitos necesarios (edad y antigiiedad), le permi-
tirian adquirir el derecho.

Respecto de la aplicacién de las normas y las tasas contenidas en la
ley anterior a la Ley N° 2857/06, ello no es posible atendiendo a que en ese
tiempo el actor solo tenia meros derechos en expectativa respecto de la ju-
bilacién que le fue otorgada posteriormente, por lo que podemos afirmar que
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con la aplicacién de la Ley N° 2857/06 accionada no se han conculcado nor-
mas constitucionales.

En cuanto a la accién de inconstitucionalidad iniciada contra la Reso-
lucién IPS DAJ-OAF N° 128/2007 del 06 de mayo de 2007 del IPS, dictada
por la Comisién Co-Administradora del Fondo, la misma fue dictada con-
forme a las normas contenidas en la Ley N° 2857/06, que ya se encontraba
vigente en ese tiempo, por lo que no cabia la aplicacién de ninguna otra ley
por el Estado.

Por tanto, conforme a las consideraciones que anteceden, corresponde
el rechazo de la presente accién de inconstitucionalidad. 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: MIRYAM PENA, GLADYS BAREIRO DE MODICA,
SINDULFO BLANCO

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 176

Cuestion debatida: En el presente fallo los recurrentes reputan ar-
bitraria la sentencia impugnada, por ser lesiva de los articulos
14,15,16,17,,47,137 y 256 de la Constitucion Nacional, en relacion a la apli-
cacion del tribunal de alzada de la doctrina anglosajona del “Disregard of
legal entity”, conocida también como “Corriendo del velo societario”, en vir-
tud de la cual se extiende a los socios de una persona juridica la responsabi-
lidad por el cumplimiento de las obligaciones contraidas por esta, si se
prueba el fraude de la ley a través de la fachada societaria. Asi también la
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violacion del debido proceso en el juicio, por falta de integracion de la Litis
con los ahora accionantes, quienes aseveran que jamds fueron parte del pro-
ceso laboral fuente de la presente accion.

PROCESO LABORAL. Principios Generales.

En cuanto al primer argumento aducido por los accionantes —aplica-
cién de la doctrina extranjera del disregard sin sustento legal en nuestro
ordenamiento juridico— el mismo no posee la pretendida virtualidad de des-
calificar por arbitraria una resolucién judicial. Es cierto que la Camara de
Apelaciones, tras anular la sentencia de primera instancia, entré a resolver
el fondo de la cuestion —segin ordena el art. 248 del CPT- aplicando la alu-
dida doctrina del Disregard, pero la circunstancia de que los jueces apliquen
doctrina extranjera para resolver casos domésticos, no puede ser tildada de
arbitraria, ya que el propio legislador laboral asi lo autoriza en el articulo
6° del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que estatuye: “A falta de normas le-
gales o contractuales del trabajo exactamente aplicables al caso controver-
tido, se resolvera de acuerdo con la equidad, los principios generales del De-
recho Laboral, las disposiciones de los convenios de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo aplicables al Paraguay, los principios del derecho co-
mun no contrarios a los del Derecho Laboral, 1a doctrina y la jurisprudencia,
la costumbre o el uso local”(la negrita es mia).

Este articulo tiene réplica en su homénimo articulo 6° del Cédigo Ri-
tual del Trabajo, que expresa: “A falta de normas procesales de trabajo,
exactamente aplicables al caso litigioso, se resolvera de acuerdo con los prin-
cipios generales del Derecho Procesal Laboral, las disposiciones del Cédigo
de Procedimientos Civiles y las leyes que lo modifican en cuanto no sean
contrarias a la letra o al espiritu de este Cédigo, la doctrina y jurispruden-
cia, la costumbre o el uso local en materia de procedimiento”.(la negrita es
mia).

Es decir, en nuestro ordenamiento juridico laboral —sustantivo y ad-
jetivo— tanto la doctrina como la jurisprudencia constituyen fuentes de las
que los juzgadores pueden echar mano para dar solucién a los casos que
deban resolver, ante vacios o lagunas normativas.

Lo arbitrario hubiese sido que los juzgadores, en el hipotético caso de
haberse comprobado la supuesta elusién a la ley, cometida por personas fi-

[157 ]



JURISPRUDENCIA

sicas bajo el “velo” de una persona juridica, lo dejaran impune, bajo el pre-
texto harto legalista de que no existe una disposicién normativa que asi lo
autorice.

El Derecho no se halla integrado solamente por la ley escrita, sino
también por principios, que constituyen fuentes de derecho y entre los cua-
les se encuentra el de la buena fe, que campea en nuestro ordenamiento
juridico y, especialmente en nuestro Derecho Laboral (Art. 61 Céd. Laboral).
Cabe citar también la equidad, que el legislador erigi6 como columna verte-
bral del proceso laboral, a lo largo de todo el desarrollo del mismo, en los
siguientes términos: “La interpretacion, aplicacion e integracion de las nor-
mas de este Cédigo, se hara de acuerdo con la equidad, no sélo a expresar
los fundamentos de los fallos, sino en la conduccion general del procedi-
miento” (Art. 7° Céd. Proc. Laboral).

Y, justamente, los citados principios son los que dan andamiaje a la
teoria del disregard, denominada también como teoria de la penetracién o
del corrimiento o levantamiento del velo societario, puesto que la misma
persigue despojar a la sociedad de la caracteristica legal que establece la
separacién de su patrimonio respecto de los de sus socios y responsabilizar
también a éstos, siempre que aquella haya sido utilizada de manera frau-
dulenta. Es decir, busca castigar el ejercicio abusivo del derecho derivado
de la personalidad.

No resulta ocioso mencionar que, en la esfera del Derecho del Trabajo,
de alta vocacion tuitiva y en donde mas cabida tiene la aplicacién del disre-
gard, rige el paradigmatico principio de “primacia de la realidad”, segun el
cual priman los hechos sobre las formas o las apariencias.

Si bien son fuentes originarias del disregard la doctrina y la jurispru-
dencia, actualmente en el derecho comparado existen normas positivas con-
cretas que plasman la teoria. En el caso de nuestro ordenamiento juridico,
el Art. 372 del Cédigo Civil expresamente desaprueba el ejercicio abusivo
del derecho, en estos términos: “Los derechos deben ser ejercidos de buena
fe. El ejercicio abusivo de los derechos no esta amparado por la ley y com-
promete la responsabilidad del agente por el perjuicio que cause, sea cuando
lo ejerza con intencién de dafiar aunque sea sin ventaja propia, o cuando
contradiga los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos...” (la negrita es
mia). Estimo que esta norma es la brecha positiva que puede sustentar de
una manera general la aplicacion de la teoria del disregard, dado que alre-
dedor de ella claramente rondan los conceptos del abuso del derecho.
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Ahora bien, es innegable que en resguardo de la seguridad en las re-
laciones juridicas, la aplicacion de la doctrina de marras, exige una elevada
dosis de prudencia por parte de los juzgadores, quienes deben tener un cri-
terio sumamente restrictivo, y reservar la aplicacién a los casos en que se
encuentre probado de manera incontrastable el fraude cometido mediante
la utilizacién abusiva de la forma societaria. De hecho, esto sostienen los
fallos de los Tribunales del Trabajo, a través de los cuales la doctrina ha
sido receptada pretorianamente en nuestro Derecho, desde hace varios
anos, uno de cuyos pioneros en su aplicacion fue el recordado y destacado
magistrado laboralista, Ramiro Barboza.

Por todo lo senalado, en mi opinién, el primer argumento aducido por
los accionantes carece de asidero, ya que la aplicacion pretoriana de la doc-
trina del disregard en el fallo impugnado, no lo torna contra legem; por el
contrario, los juzgadores llenaron un vacio legal con su aplicacién, por lo que
la resolucién impugnada no puede ser considerada arbitraria por dicha cir-
cunstancia.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Prin-
cipio de Irretroactividad.

Respecto del segundo argumento de la accion, supuesta derogacion de
la ley a través de una norma juridica particular —la sentencia impugnada—,
y su aplicacién a un hecho ocurrido con anterioridad, en violacién del prin-
cipio constitucional de irretroactividad de la ley, es ostensible el yerro en la
apreciacion de los accionantes. De todos modos, cabe recalcar que, en el fallo
impugnado, los juzgadores no soslayaron la solucion legal aplicable al caso
para “inventar” otra, por la sencilla razén de que nuestro ordenamiento ju-
ridico adolece de una laguna con respecto a este caso, o sea, no da ninguna
solucién para los supuestos de hecho del caso de autos. Por ello, los magis-
trados procedieron a integrar el derecho, recurriendo a las fuentes autori-
zadas por la ley —doctrina y jurisprudencia—, para encontrar en ellas la so-
lucién que el legislador no proporcioné. En consecuencia, este argumento
tampoco puede servir de sustento a la presente accién de inconstitucionali-
dad.
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DEBIDO PROCESO. Proceso.

En efecto, en el juicio en el que se dict6 la sentencia impugnada fue
demandada unica y exclusivamente la persona juridica denominada “Ener-
gia Compuesta en Potencia S.A.” y no sus socios accionistas —ahora accio-
nantes— (ver demanda, fs. 30/33), por lo que los mismos nunca fueron parte
de la Litis y obviamente ésta no se trabé a su respecto. Por ende, mal po-
drian haber sido condenados en el principal, sin juicio previo como —en
forma ostensiblemente arbitraria — resolvieron los jueces de Alzada.

Ciertamente la doctrina del disregard se trata de una técnica o prac-
tica judicial que se desarrolla como forma de indagar la verdad material que
subyace a la formalidad juridica, lo que es una manifestacién del principio
de la realidad, que, como se tiene dicho, especialmente rige y particulariza
el derecho laboral, principio que deben tener presente y aplicar, en su caso,
los jueces del trabajo cuando la sociedad reclamada esgrime como principal
defensa el principio de la independencia de las personas juridicas de las
personas fisicas que la integran, cristalizado en el Art. 94 del C.C., principio
que no es absoluto como lo demuestra la teoria del levantamiento del velo
societario.

Mas, para poder prescindir de la forma externa de la persona juridica
y penetrar hasta las personas e intereses que se encuentran encubiertas por
el velo de la personalidad juridica, y hacerlas responsables, resulta impres-
cindible la integracién de la litis con las personas fisicas que supuestamente
operen en forma fraudulenta bajo el “velo” o ropaje de la forma societaria,
lo que, como se tiene dicho, no ocurrié en este caso.

Por muy plausible que fuera la alusién que hacen los juzgadores de
Alzada de la proteccién de raigambre constitucional y la vocacién tuitiva del
Derecho Laboral, como basamento para aplicar la doctrina del disregard,
sin embargo, dicha nota esencial del Derecho del Trabajo no puede ser
reivindicada en detrimento del derecho humano fundamental y constitucio-
nal a la defensa en juicio, que forma parte del conglomerado de garantias
que hacen al debido proceso.

Sobre el punto, vale traer a colacién lo senalado por quien fuera juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez,
quien expresa “...Considerar que es suficiente con lograr un resultado su-
puestamente justo, es decir, una sentencia conforme a la conducta realizada
por el sujeto, para que se convalide la forma de obtenerla, equivale a recu-
perar la idea de que 'el fin justifica los medios' y la licitud del resultado
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depura la ilicitud del procedimiento. Hoy dia se ha invertido la formula: la
legitimidad de los medios justifica el fin alcanzado”. (Garcia Ramirez, Ser-
gio. El Debido Proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana. Edit.
Porrda, México, 2012. Pagina 23).

En ese aspecto, debe sefialarse que la dignidad de la persona exige
que no se disponga de su derecho, de oficio, sin consideracién alguna. La
persona no debe ser solo objeto de la decisién judicial, sino que la misma
debe ser oida, o sea, tener la oportunidad de manifestarse antes de una de-
cisién que afecte sus derechos, para poder influir en el proceso y en sus re-
sultados.

C.S.J. Sala Constitucional. 06/04/2018 “Accion de Inconstitu-
cionalidad en el juicio: “Rubén Antonio Roa Giménez c/ Energia
compuesta en Potencia S.A. (ECEPSA) s/ Reposicion laboral y cobro
de guaranies en diversos conceptos” (Ac. y Sent. N° 176).

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

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: E1 Abg. Au-
relio Zelaya Gaona, en nombre y representaciéon de los seiiores Emigdio
Gonzalez Mora, Mario Nuniez Argana, Antonio Gerénimo Guerin Vera, José
Eloy Acevedo Ocampos y Eduardo Gonzalez Candia —condenados en el juicio
principal-impugna de inconstitucionalidad la sentencia de Cdmara dictada
en el juicio laboral arriba individualizado, Acuerdo y Sentencia N° 090 de
fecha 20 de julio de 2014 (f. 18/24), emanada del Tribunal de Apelacién en
lo Civil, Comercial y Laboral de la Circunscripcion Judicial de Central, que
resuelve: ANULAR la sentencia de primera instancia y, en consecuencia,
“...HACER LUGAR, a la demanda que por Reposicién Laboral y cobro de
guaranies en diversos conceptos laborales promovié el senor RUBEN AN-
TONIO ROA GIMENEZ en contra de la firma ENERGIA COMPUESTA EN
POTENCIA S.A. (E.C.E.P.S.A.) CONDENANDO a la demandada, asi como
a los senores Emigdio Gonzalez Mora, Antonio Gerénimo Guerin Vera, Ma-
rio Nuiez Argafia, José Eloy Acevedo Ocampos y Eduardo Gonzélez Candia,
socios-accionistas de dicha firma, al pago de la suma de...GS.
348.592.500...”.
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Los accionantes reputan arbitraria la sentencia impugnada, por ser
supuestamente lesiva de los articulos 14, 15, 16, 17, 47, 137 y 256 de la
Constitucion, aduciendo en sustento de su posicién, concretamente, tres
fundamentos:

Uno, la aplicacién por parte de los juzgadores de Alzada de la doc-
trina anglosajona del “Disregard of legal entity”, conocida también como
“Corrimiento del velo societario”, en virtud de la cual se extiende a los socios
de una persona juridica la responsabilidad por el cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas por ésta, si se prueba el fraude a la ley a través de la
fachada societaria. Los accionantes objetan la aplicacién de dicha figura a
este caso y estiman haber sido condenados indebidamente en virtud de la
misma, pues, segin sefialan, la aludida figura no cuenta con soporte legal
en el ordenamiento juridico paraguayo, por lo que, en su apreciacion, el Tri-
bunal violenté el principio de la limitacién de la responsabilidad de los so-
cios de las personas juridicas, que si estd expresamente previsto en el C6-
digo Civil paraguayo (arts. 94 y 1048), asi como el orden de prelacion de las
normas juridicas previsto en la Constitucién. Manifiestan que si bien la doc-
trina del disregard fue incorporada por varios ordenamientos juridicos en el
ambito del Derecho comparado, la misma no fue acogida por nuestra legis-
lacion, de lo que concluyen que no es aplicable a este caso, amén de ser una
figura perteneciente al sistema anglosajon, y no al romano continental, al
cual adscribe nuestro ordenamiento juridico, puntualizan. Asimismo, aco-
tan que en aquel sistema la doctrina y jurisprudencia si tienen fuerza de
ley, mas no en el nuestro, en el cual “...1os sujetos de derecho tinicamente
estan sometidos al imperio de la ley, no teniendo ningdn valor ni la Juris-
prudencia ni la doctrina de los Juristas...” (sic).

Dos, la creacién —por medio de la sentencia impugnada— de “una
nueva norma juridica” y su aplicacién a un hecho acaecido con anterioridad,
lo cual entienden que configura un claro quebrantamiento del principio de
irretroactividad de la ley (Art. 14 de la Constitucién) y, asimismo, vulnera
la seguridad juridica, pues ningin ciudadano puede predecir que un Tribu-
nal podria repentinamente derogar el texto de la ley que establece la res-
ponsabilidad limitada de las sociedades, caracteristica fundamental de las
mismas, aseveran, explicando que los jueces se encuentran compelidos por
la propia Constitucién y el Cédigo ritual a resolver siempre y exclusiva-
mente segin la ley, sin posibilidad de aplicar el derecho extranjero contrario
a la ley nacional, como ocurrié en este caso, en el que, segiin sostienen, se
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derogé6 una ley nacional de caracter vinculante a través de una “simple doc-
trina extranjera...”.

Y, tres, la supuesta violacion del debido proceso en el juicio de ma-
rras, por falta de integracién de la litis con los ahora accionantes, quienes
aseveran que jamas fueron parte del proceso laboral fuente de esta accién,
pero que, sin embargo, de manera insélita y arbitrariamente fueron conde-
nados en el fallo de Alzada ahora impugnado, inicamente por revestir la
calidad de socios accionistas de la persona juridica que si fue demandada
(Energia Compuesta en Potencia S.A.), y sin haber sido los mismos siquiera
demandados ni mucho menos tenido participacién en el proceso en cuestion,
todo ello en violacion de su derecho a la defensa en juicio y a producir prue-
bas. (Arts. 16 y 17 de la Constitucién).

Basados en todo lo sefialado, los accionantes peticionan a esta Sala
Constitucional haga lugar a la presente accién y, en consecuencia, declare
la nulidad del fallo impugnado.-

El trabajador accionado, victorioso en la instancia ordinaria, contesto
el traslado en los términos del escrito de fs. 49/57, manifestando que la sen-
tencia impugnada se halla ajustada a lo que dispone la Constitucién y las
leyes laborales, resaltando también que la doctrina es fuente de derecho y
que la figura del disregard fue correctamente aplicada en este caso; reitera
los fundamentos de su demanda, haciendo hincapié en que los accionantes
supuestamente orquestaron un fraude en perjuicio de sus derechos labora-
les, al ser absorbida la empresa en la que el mismo trabajaba inicialmente
(UNITRANSGAS S.A.) por otra empresa (Energia Compuesta en Potencia
S.A. - ECEPSA) que, segun afirma, se trata de una Sociedad constituida por
los ahora accionantes, quienes serian las mismas personas fisicas accionis-
tas de UNITRANSGAS S.A,, a los efectos de que los mismos puedan eludir
sus obligaciones laborales como patrones y evitar que el trabajador acumule
la antigiiedad necesaria para adquirir su estabilidad especial. Sefiala tam-
bién que los accionantes mal podrian alegar indefension, dado que los mis-
mos tenian conocimiento del juicio principal, por haber otorgado poder para
que la empresa sea representada en juicio, ademdas de haber sido condena-
dos no en forma principal, sino en forma subsidiaria a la empresa
E.C.E.P.S.A. Cita en apoyo de su postura los principios de buena fe y pri-
macia de la realidad y resalta el caracter de orden publico e irrenunciabili-
dad de las normas laborales. Asevera que si la presente accién fuera aco-
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gida, y, en consecuencia, “se exonerara de responsabilidad” a los accionan-
tes, su parte veria frustrada la posibilidad de ejecutar la condena, al no
existir bienes de la sociedad demandada que aseguren el cobro de sus habe-
res. Por todo ello, solicita el rechazo in totum de la presente acciéon de in-
constitucionalidad.

El Fiscal General Adjunto, Diosnel Rodriguez, se expidi6 en los tér-
minos del dictamen N° 46 del 10 de agosto de 2015 (fs. 59/60), en el que
sugiere el rechazo de la presente accion.

Expuestos los argumentos de la presente accién de inconstitucionali-
dad —extractados en lo esencial- pasaré al abordaje de cada uno de ellos, en
el orden en el que fueron aludidos. Adelanto en sefialar que no comparto los
argumentos esgrimidos en el primer y segundo punto del escrito de los ac-
cionantes, pero considero que si les asiste razén en las alegaciones que rea-
lizan en el tercer argumento de inconstitucionalidad. Todo ello de acuerdo
con las reflexiones que siguen:

En cuanto al primer argumento aducido por los accionantes —aplica-
cion de la doctrina extranjera del disregard sin sustento legal en nuestro
ordenamiento juridico— el mismo no posee la pretendida virtualidad de des-
calificar por arbitraria una resolucién judicial. Es cierto que la Camara de
Apelaciones, tras anular la sentencia de primera instancia, entré a resolver
el fondo de la cuestion —segun ordena el art. 248 del CPT- aplicando la alu-
dida doctrina del Disregard, pero la circunstancia de que los jueces apliquen
doctrina extranjera para resolver casos domésticos, no puede ser tildada de
arbitraria, ya que el propio legislador laboral asi lo autoriza en el articulo
6° del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que estatuye: “A falta de normas le-
gales o contractuales del trabajo exactamente aplicables al caso controver-
tido, se resolvera de acuerdo con la equidad, los principios generales del De-
recho Laboral, las disposiciones de los convenios de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo aplicables al Paraguay, los principios del derecho co-
mun no contrarios a los del Derecho Laboral, 1a doctrina y la jurisprudencia,
la costumbre o el uso local”’(la negrita es mia).

Este articulo tiene réplica en su homénimo articulo 6° del Cédigo Ri-
tual del Trabajo, que expresa: “A falta de normas procesales de trabajo,
exactamente aplicables al caso litigioso, se resolvera de acuerdo con los prin-
cipios generales del Derecho Procesal Laboral, las disposiciones del Cédigo
de Procedimientos Civiles y las leyes que lo modifican en cuanto no sean
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contrarias a la letra o al espiritu de este Cédigo, la doctrina y jurispruden-
cia, la costumbre o el uso local en materia de procedimiento”.(la negrita es
mia).

Es decir, en nuestro ordenamiento juridico laboral —sustantivo y ad-
jetivo— tanto la doctrina como la jurisprudencia constituyen fuentes de las
que los juzgadores pueden echar mano para dar solucién a los casos que
deban resolver, ante vacios o lagunas normativas.

Lo arbitrario hubiese sido que los juzgadores, en el hipotético caso de
haberse comprobado la supuesta elusién a la ley, cometida por personas fi-
sicas bajo el “velo” de una persona juridica, lo dejaran impune, bajo el pre-
texto harto legalista de que no existe una disposicién normativa que asi lo
autorice.

El Derecho no se halla integrado solamente por la ley escrita, sino
también por principios, que constituyen fuentes de derecho y entre los cua-
les se encuentra el de la buena fe, que campea en nuestro ordenamiento
juridico y, especialmente en nuestro Derecho Laboral (Art. 61 Céd. Laboral)
. Cabe citar también la equidad, que el legislador erigié como columna ver-
tebral del proceso laboral, a lo largo de todo el desarrollo del mismo, en los
siguientes términos: “La interpretacién, aplicacion e integracién de las nor-
mas de este Cédigo, se hara de acuerdo con la equidad, no sélo a expresar
los fundamentos de los fallos, sino en la conduccién general del procedi-
miento” (Art. 7° Céd. Proc. Laboral).

Y, justamente, los citados principios son los que dan andamiaje a la
teoria del disregard, denominada también como teoria de la penetracién o
del corrimiento o levantamiento del velo societario, puesto que la misma
persigue despojar a la sociedad de la caracteristica legal que establece la
separacién de su patrimonio respecto de los de sus socios y responsabilizar
también a éstos, siempre que aquella haya sido utilizada de manera frau-
dulenta. Es decir, busca castigar el ejercicio abusivo del derecho derivado
de la personalidad.

No resulta ocioso mencionar que, en la esfera del Derecho del Trabajo,
de alta vocacién tuitiva y en donde mas cabida tiene la aplicacién del disre-
gard, rige el paradigmatico principio de “primacia de la realidad”, segun el
cual priman los hechos sobre las formas o las apariencias.

Si bien son fuentes originarias del disregard la doctrina y la jurispru-
dencia, actualmente en el derecho comparado existen normas positivas con-
cretas que plasman la teoria. En el caso de nuestro ordenamiento juridico,
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el Art. 372 del Cédigo Civil expresamente desaprueba el ejercicio abusivo
del derecho, en estos términos: “Los derechos deben ser ejercidos de buena
fe. El ejercicio abusivo de los derechos no esta amparado por la ley y com-
promete la responsabilidad del agente por el perjuicio que cause, sea cuando
lo ejerza con intencion de dafiar aunque sea sin ventaja propia, o cuando
contradiga los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos...” (la negrita es
mia). Estimo que esta norma es la brecha positiva que puede sustentar de
una manera general la aplicacion de la teoria del disregard, dado que alre-
dedor de ella claramente rondan los conceptos del abuso del derecho.

Ahora bien, es innegable que en resguardo de la seguridad en las re-
laciones juridicas, la aplicacion de la doctrina de marras, exige una elevada
dosis de prudencia por parte de los juzgadores, quienes deben tener un cri-
terio sumamente restrictivo, y reservar la aplicacion a los casos en que se
encuentre probado de manera incontrastable el fraude cometido mediante
la utilizacién abusiva de la forma societaria. De hecho, esto sostienen los
fallos de los Tribunales del Trabajo, a través de los cuales la doctrina ha
sido receptada pretorianamente en nuestro Derecho, desde hace varios
afnos, uno de cuyos pioneros en su aplicacién fue el recordado y destacado
magistrado laboralista, Ramiro Barboza.

Por todo lo sefialado, en mi opinién, el primer argumento aducido por
los accionantes carece de asidero, ya que la aplicacion pretoriana de la doc-
trina del disregard en el fallo impugnado, no lo torna contra legem; por el
contrario, los juzgadores llenaron un vacio legal con su aplicacién, por lo que
la resolucién impugnada no puede ser considerada arbitraria por dicha cir-
cunstancia.

Respecto del segundo argumento de la accion, supuesta derogacion de
la ley a través de una norma juridica particular —la sentencia impugnada—,
y su aplicacién a un hecho ocurrido con anterioridad, en violacién del prin-
cipio constitucional de irretroactividad de la ley, es ostensible el yerro en la
apreciacion de los accionantes. De todos modos, cabe recalcar que, en el fallo
impugnado, los juzgadores no soslayaron la solucion legal aplicable al caso
para “inventar” otra, por la sencilla razén de que nuestro ordenamiento ju-
ridico adolece de una laguna con respecto a este caso, o sea, no da ninguna
solucién para los supuestos de hecho del caso de autos. Por ello, los magis-
trados procedieron a integrar el derecho, recurriendo a las fuentes autori-
zadas por la ley —doctrina y jurisprudencia—, para encontrar en ellas la so-
lucién que el legislador no proporcioné. En consecuencia, este argumento
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tampoco puede servir de sustento a la presente accién de inconstitucionali-
dad.

Ahora bien, en cuanto al tercer argumento de los accionantes —viola-
cién del debido proceso por la condena impuesta a los mismos sin que éstos
hayan integrado la litis, con la consecuente violacién de su derecho a la de-
fensa y a producir pruebas— considero que asiste razén a los mismos al tildar
de arbitrario el fallo impugnado.

En efecto, en el juicio en el que se dict6 la sentencia impugnada fue
demandada unica y exclusivamente la persona juridica denominada “Ener-
gia Compuesta en Potencia S.A.” y no sus socios accionistas —ahora accio-
nantes— (ver demanda, fs. 30/33), por lo que los mismos nunca fueron parte
de la Litis y obviamente ésta no se trabé a su respecto. Por ende, mal po-
drian haber sido condenados en el principal, sin juicio previo como —en
forma ostensiblemente arbitraria — resolvieron los jueces de Alzada.

Ciertamente la doctrina del disregard se trata de una técnica o prac-
tica judicial que se desarrolla como forma de indagar la verdad material que
subyace a la formalidad juridica, lo que es una manifestacién del principio
de la realidad, que, como se tiene dicho, especialmente rige y particulariza
el derecho laboral, principio que deben tener presente y aplicar, en su caso,
los jueces del trabajo cuando la sociedad reclamada esgrime como principal
defensa el principio de la independencia de las personas juridicas de las
personas fisicas que la integran, cristalizado en el Art. 94 del C.C., principio
que no es absoluto como lo demuestra la teoria del levantamiento del velo
societario.

Mas, para poder prescindir de la forma externa de la persona juridica
y penetrar hasta las personas e intereses que se encuentran encubiertas por
el velo de la personalidad juridica, y hacerlas responsables, resulta impres-
cindible la integracién de la litis con las personas fisicas que supuestamente
operen en forma fraudulenta bajo el “velo” o ropaje de la forma societaria,
lo que, como se tiene dicho, no ocurrié en este caso.

Por muy plausible que fuera la alusién que hacen los juzgadores de
Alzada de la proteccién de raigambre constitucional y la vocacién tuitiva del
Derecho Laboral, como basamento para aplicar la doctrina del disregard,
sin embargo, dicha nota esencial del Derecho del Trabajo no puede ser
reivindicada en detrimento del derecho humano fundamental y constitucio-
nal a la defensa en juicio, que forma parte del conglomerado de garantias
que hacen al debido proceso.
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Sobre el punto, vale traer a colacion lo sefialado por quien fuera juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez,
quien expresa “...Considerar que es suficiente con lograr un resultado su-
puestamente justo, es decir, una sentencia conforme a la conducta realizada
por el sujeto, para que se convalide la forma de obtenerla, equivale a recu-
perar la idea de que 'el fin justifica los medios' y la licitud del resultado
depura la ilicitud del procedimiento. Hoy dia se ha invertido la formula: la
legitimidad de los medios justifica el fin alcanzado”. (Garcia Ramirez, Ser-
gio. E1 Debido Proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana. Edit.
Porraa, México, 2012. Pagina 23).

En ese aspecto, debe senalarse que la dignidad de la persona exige
que no se disponga de su derecho, de oficio, sin consideracién alguna. La
persona no debe ser solo objeto de la decisién judicial, sino que la misma
debe ser oida, o sea, tener la oportunidad de manifestarse antes de una de-
cisién que afecte sus derechos, para poder influir en el proceso y en sus re-
sultados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su Opi-
nién Consultiva N° 18 del 17 de setiembre de 2003, ha senalado que el de-
bido proceso implica que “...un justiciable pueda hacer valer sus derechos y
defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad con
otros justiciables...”. (Garcia Ramirez, Op. Cit., pag. 23).

En conclusién, ante el sefialado estropicio de una de las garantias an-
gulares que envuelve el debido proceso —derecho a la defensa en juicio — en
ostensible perjuicio de los accionantes, la sentencia impugnada deviene cla-
ramente arbitraria, por lo que corresponde HACER LUGAR a la presente
accion de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar la nulidad del
Acuerdo y Sentencia N° 090 de fecha 20 de julio de 2014, dictado por el Tri-
bunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral de la Circunscripcién
Judicial de Central. Los autos deberan seguir el tramite establecido en el
Art. 560 del C.P.C. Costas a la perdidosa. Voto en ese sentido.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: Del anélisis de la
resolucién accionada, de los fundamentos de los accionantes y de las cons-
tancias del expediente que diera origen a la presente accién, podemos afir-
mar que los juzgadores no hicieron un estudio acabado de las constancias
de autos y realizaron una incorrecta valoracién de los hechos y situaciones
puestos a su conocimiento dictando asi una resoluciéon que se opone a los
testimonios del juicio.
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En efecto, del estudio del expediente se advierte que los hoy accionan-
tes no fueron parte en los autos. Es mas, la demanda de reposicién y cobro
de guaranies en diversos conceptos no fue incoada contra ellos, tampoco en
momento alguno tomaron intervencién en el juicio, en consecuencia, no po-
dian ser condenados en la sentencia. Con la condena a los accionantes se
han violado el derecho a la defensa en juicio y los derechos procesales de los
mismos (Arts. 16 y 17 de la C.N.), entre otros.

Las sentencias judiciales para ser validas deben estar fundadas y ser
el producto de una reflexionada aplicacién del derecho a los hechos probados
en la causa.

En este caso, los juzgadores no realizaron en profundidad el estudio
del expediente y, como consecuencia, no aplicaron el derecho que corres-
ponde al caso, conforme a los hechos expuestos y probados. La resolucién
asi dictada menoscaba las garantias constitucionales que amparan a los ac-
tores, lo que la hace inconstitucional.

En conclusién, corresponde hacer lugar a la presente accién de incons-
titucionalidad y declarar la nulidad del A. y S. N° 90 del 20 de julio de 2014,
dictado por la Camara de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral, de la
Circunscripcién Judicial de Central. Costas a la parte perdidosa. El expe-
diente debe seguir el tramite previsto en el Art. 560 del C.P.C. Es mi voto.

A su turno el Doctor FRETES, manifesté que se adhiere al voto de la
Ministra preopinante, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fundamen-
tos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida y, en
consecuencia, declarar la nulidad del Acuerdo y Sentencia N° 090 de fecha
20 de julio de 2014, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comer-
cial y Laboral de la Circunscripcion Judicial de Central.

IMPONER costas a la parte vencida.

ANOTAR, registrar y notificar.
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MINISTROS: Myriam Pena Candia, Antonio Fretes y Gladys Bareiro
de Médica. )
ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez - Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 482

Cuestion debatida: El caso de autos trata sobre una accion de in-
constitucionalidad contra el articulo 1° de la Ley N° 4.333/2011 que modi-
fica el articulo 1° de la Ley N° 2.018/02 “Que autoriza la libre importacion
de vehiculos, maquinarias agricolas y maquinarias de construcciones usa-
das”, modificada por la Ley N° 2.153/03, en la parte que restringe la impor-
tacion de vehiculos usados mayores a diez afios de antigiiedad.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad.

En este sentido, la Ley N° 4.333/2.011 solo beneficiaria a unos pocos
empresarios dedicados al rubro de la venta de vehiculos nuevos y consumi-
dores capaces de adquirir dicho producto, en perjuicio de una generalidad
de personas en medianas condiciones econémicas para adquirir productos
usados en buenas condiciones, vulnerando con ello el Art. 46 de la Consti-
tucién Nacional, referente al principio de igualdad.

5.1) Nuestra Constitucion Nacional establece el principio de igualdad
en el Art. 46: “De la igualdad de las personas. Todos los habitantes de la
Republica son iguales en dignidad y derechos. No se admiten discriminacio-
nes. El Estado removera los obstaculos e impedira los factores que las man-
tengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan sobre desigual-
dades injustas no seran consideradas como factores discriminatorios sino
igualitarios”. Con relacion al principio de igualdad conviene hacer las si-
guientes consideraciones: “a) El Estado debe remover los obstaculos de tipo
social, cultural, politico y econémico que limitan “de hecho” la libertad y la
igualdad de todos los hombres; b) mediante tal remocion el Estado ha de
hacer viable un orden socioeconémico justo que iguale las posibilidades de
todos los hombres; ¢) se ha de promover con politicas adecuadas el acceso
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efectivo al goce de los derechos personales de las tres generaciones, para
todos los hombres de todos los sectores sociales” (Vide: BIDART CAMPOS,
German J.; Compendio de Derecho Constitucional, EDIAR, Buenos Aires,
2.004, ps. 75y ss.).

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Liber-
tad de concurrencia.

El Dictamen Fiscal destac6 que la disposicién normativa en cuestién
pretende limitar la importacién de vehiculos que cumplen con las exigencias
tributarias, aduaneras y las contempladas en la legislacion positiva, al igual
que las firmas representantes de las diversas marcas que se dedican a la
importaciéon de vehiculos nuevos, es decir sin uso, lo cual conlleva una vio-
lacién al principio constitucional de libertad de concurrencia en el mercado
(Art. 107 CN)

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Libre
circulacion de los productos.

El principio de libertad de competencia debe interpretarse como un
reconocimiento del protagonismo de los sujetos privados dentro del sistema
econémico en lo relativo a la produccion de bienes y servicios. En tal sentido,
debe tomarse en cuenta la libre iniciativa de los agentes econémicos, que
debe realizarse dentro del marco de la igualdad de oportunidades, lo cual
conlleva que la actividad econémica debe preservar la justicia individual y
mantener la justicia social dentro de la comunidad.

6.1) El ciudadano, como consumidor, es quien debe optar, ejerciendo
su derecho de eleccion, por la mejor oferta del mercado, favoreciendo a la
actividad comercial justa y equilibrada, haciendo la salvedad que en lo que
respecta a la seguridad, se deben establecer medidas que protejan dicho as-
pecto, imponiendo acciones a ser adoptadas y las sanciones respectivas, en
caso de incumplimientos, por lo 6rganos competentes. De esta forma, se res-
petaria la libertad de competencia y los derechos del consumidor, quien op-
tara por la oferta que mas conviene a sus legitimos intereses, dentro de
margenes legales y administrativos que establezcan criterios de seguridad
ala comunidad. Esta maxima instancia judicial ya se expidi6 sobre el punto,
senalando: “...1a proteccién a la libre competencia econémica tiene también
como objeto, la competencia en si misma considerada, es decir, més de sal-
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vaguardar la relacién o tensién entre competidores, debe impulsar o promo-
ver la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el dere-
cho a la libre eleccién de los consumidores, y le permita al Estado evitar la
conformaciéon de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o
eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en
el sistema econémico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los
competidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del Es-
tado” (CSd, 19 de marzo de 2008, Ac. y Sent. N° 59).

DERECHO CONSTITUCIONAL. Restricciones Indirecta-
mente Constitucionales.

Luego tenemos las llamadas restricciones indirectamente constitucio-
nales, cuya imposicién esta autorizada por la Constitucién, pero su imposi-
cion y definicién esta atribuida a la ley o a norma equivalente; son también
denominadas “clausulas de reserva explicitas” en el derecho constitucional.

DERECHO CONSTITUCIONAL. Limites intrinsecos.

Luego tenemos las llamadas restricciones indirectamente constitucio-
nales, cuya imposicién esta autorizada por la Constitucién, pero su imposi-
cion y definicion esta atribuida a la ley o a norma equivalente; son también
denominadas “clausulas de reserva explicitas” en el derecho constitucional.

Finalmente, tenemos las condicionantes de indole légica, que exigen
que las limitaciones efectuadas a los derechos esenciales sean debidamente
justificadas y proporcionales. La justificacién supone la explicitacion de la
causa o motivo juridico por el que se requiere la presencia de la limitacién
de que se trate, motivo que debe ser pasible de revisién y, por ende, suscep-
tible de ser comprendido plenamente. A su vez, las restricciones deben ser
razonadas y razonables, nunca antojadizas o caprichosas. Por lo tanto, si la
restriccién proviene de la necesidad de dar proteccion a otros derechos, in-
tereses o valores de bien comun, éstos deben ser puntualmente indicados,
asi, por ejemplo, el orden social -en el sentido de la libertad coexistente de
los otros, la utilidad pudblica-, el orden fisico -1a higiene, salud, seguridad de
las personas- y el orden politico -la integridad de la Constitucién, de la Na-
cidén, etc.

Otra exigencia l6gica mas es la proporcionalidad, que impone que las
limitaciones sean adecuadas, vale decir que tales limitaciones sean en ver-
dad un medio apropiado para la consecucién del fin que se tiene en miras.
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Cuando esta finalidad es la proteccién de otros derechos de tenor también
fundamental, la delimitacién de una restriccién exige una adecuada ponde-
racion de los bienes juridicos en juego. En este orden de ideas, la proporcio-
nalidad supone que el dafio o deterioro que se produzca al ejercicio del de-
recho sea el minimo en consideracién del fin buscado.

Clasicamente el Estado dispone del poder de policia, en sentido am-
plio, para reglamentar y limitar los derechos. En tal sentido, se entiende
como la facultad del estado para restringir razonablemente los derechos de
los individuos, con el propésito de armonizar la convivencia social, la regla-
mentacion que de ello surja y los actos de la autoridad administrativa que
se efectien con ese fin (Fallos “Avico ¢/ de la Pesa” y en “Inchauspe Hnos.
CSJN, Argentina, 1922); estamos entonces ante “la potestad reguladora del
ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales
del individuo, que supere el principio de razonabilidad, que disipe toda
inequidad y relacione los medios elegidos con los propésitos perseguidos”
(idem).

C.S.J. Sala Constitucional. 27/06/2018 “Accion de Inconstitu-
cionalidad: “Eralio Unsain Rivas ¢/ 1° parrafo Art. 1 de la Ley N°
4333/11 que modif. el Art. 1 de la Ley N° 2018/02” (Ac. y Sent. N° 482).

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: 1) Se
presenta el Senor Eralio Unsain Rivas, por sus propios derechos y bajo pa-
trocinio del Abog. Isidro Benitez, a promover acciéon de inconstitucionalidad
contra el Art. 1° de la Ley N° 4.333/2.011 que modifica el Art. 1° de la Ley
N° 2.018/02 “Que Autoriza la Libre Importacion de Vehiculos, Maquinarias
Agricolas y Maquinarias de Construcciones Usados”, modificada por Ley N°
2.153/03, en la parte que restringe la importacién de vehiculos usados ma-
yores a diez afios de antigiiedad.

2) La parte accionante sostiene que se dedica a la actividad comercial
de importacion de automoéviles, dando cumplimiento a las exigencias adua-
neras para la importacién y demas requisitos legales a los efectos de la co-
mercializacién de los vehiculos dentro del territorio nacional. Alega que la
norma impugnada por esta via lesiona gravemente el principio de igualdad
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entre los ciudadanos, al pretender prohibir la importacion de vehiculos usa-
dos mayores a diez afnos de antigiiedad, contados a partir del ano de fabri-
cacion. Sefiala que la disposicion lesiona los mas elementales derechos cons-
titucionales de los individuos, al prohibir, en beneficio de una minoria, la
importaciéon de vehiculos que se encuentran dentro de un periodo de anti-
giiedad determinado. Considera que la ley impugnada es violatoria de los
Arts. 46, 47, 107, 108 y 137 de la Constituciéon Nacional.

3) La disposicién legal impugnada establece: “Art. 1° se prohibe la
importacién de vehiculos usados de cualquier procedencia y modelo, con una
antigiiedad de diez afios, contados a partir del ano de su fabricacién, hasta
la de su despacho en el lugar de origen...”.

4) El Fiscal Adjunto, Abg. Federico Espinoza, se expidi6 en los térmi-
nos del Dictamen N° 15 de fecha 05 de enero de 2.018, concluyendo que co-
rresponde hacer lugar a la presente accién de inconstitucionalidad, decla-
rando la inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley N° 4.333/2.011.

5) Opino que la presente accién de inconstitucionalidad debe prospe-
rar. La Ley N° 4.333/2.011 en su Art. 1° limita injustamente a un periodo
de diez (10) afos la antigiiedad de los vehiculos a ser importados, sin tener
en cuenta la real condicién fisica o0 mecéanica de los mismos, creando un be-
neficio injusto en detrimento de los importadores que se hallan cumpliendo
las normativas legales concernientes a la materia tributaria y aduanera. En
este sentido, la Ley N° 4.333/2.011 solo beneficiaria a unos pocos empresa-
rios dedicados al rubro de la venta de vehiculos nuevos y consumidores ca-
paces de adquirir dicho producto, en perjuicio de una generalidad de perso-
nas en medianas condiciones econémicas para adquirir productos usados en
buenas condiciones, vulnerando con ello el Art. 46 de la Constitucién Nacio-
nal, referente al principio de igualdad.

5.1) Nuestra Constitucién Nacional establece el principio de igualdad
en el Art. 46: “De la igualdad de las personas. Todos los habitantes de la
Republica son iguales en dignidad y derechos. No se admiten discriminacio-
nes. El Estado removera los obstaculos e impedira los factores que las man-
tengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan sobre desigual-
dades injustas no seran consideradas como factores discriminatorios sino
igualitarios”. Con relacién al principio de igualdad conviene hacer las si-
guientes consideraciones: “a) El Estado debe remover los obstaculos de tipo
social, cultural, politico y econémico que limitan “de hecho” la libertad y la
igualdad de todos los hombres; b) mediante tal remocién el Estado ha de
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hacer viable un orden socioecon6mico justo que iguale las posibilidades de
todos los hombres; ¢) se ha de promover con politicas adecuadas el acceso
efectivo al goce de los derechos personales de las tres generaciones, para
todos los hombres de todos los sectores sociales” (Vide: BIDART CAMPOS,
German J.; Compendio de Derecho Constitucional, EDIAR, Buenos Aires,
2.004, ps. 75y ss.).

6) El Dictamen Fiscal destacé que la disposicién normativa en cues-
tion pretende limitar la importacién de vehiculos que cumplen con las exi-
gencias tributarias, aduaneras y las contempladas en la legislacién positiva,
al igual que las firmas representantes de las diversas marcas que se dedican
a la importacion de vehiculos nuevos, es decir sin uso, lo cual conlleva una
violacién al principio constitucional de libertad de concurrencia en el mer-
cado (Art. 107 CN) y libre circulacion de productos (Art. 108 CN). El princi-
pio de libertad de competencia debe interpretarse como un reconocimiento
del protagonismo de los sujetos privados dentro del sistema econémico en lo
relativo a la produccién de bienes y servicios. En tal sentido, debe tomarse
en cuenta la libre iniciativa de los agentes econémicos, que debe realizarse
dentro del marco de la igualdad de oportunidades, lo cual conlleva que la
actividad econémica debe preservar la justicia individual y mantener la jus-
ticia social dentro de la comunidad.

6.1) El ciudadano, como consumidor, es quien debe optar, ejerciendo
su derecho de eleccién, por la mejor oferta del mercado, favoreciendo a la
actividad comercial justa y equilibrada, haciendo la salvedad que en lo que
respecta a la seguridad, se deben establecer medidas que protejan dicho as-
pecto, imponiendo acciones a ser adoptadas y las sanciones respectivas, en
caso de incumplimientos, por lo 6rganos competentes. De esta forma, se res-
petaria la libertad de competencia y los derechos del consumidor, quien op-
tara por la oferta que mas conviene a sus legitimos intereses, dentro de
margenes legales y administrativos que establezcan criterios de seguridad
ala comunidad. Esta maxima instancia judicial ya se expidi6 sobre el punto,
sefialando: “...1a proteccién a la libre competencia econémica tiene también
como objeto, la competencia en si misma considerada, es decir, mas de sal-
vaguardar la relacion o tension entre competidores, debe impulsar o promo-
ver la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el dere-
cho a la libre eleccién de los consumidores, y le permita al Estado evitar la
conformaciéon de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o
eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en
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el sistema econémico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los
competidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del Es-
tado” (CSd, 19 de marzo de 2008, Ac. y Sent. N° 59).

7) Por las consideraciones que anteceden, corresponde HACER LU-
GAR a la presente accion de inconstitucionalidad, en razén de que el Art. 1°
de la Ley N° 4.333/2.011 que modifica el Art. 1° de la Ley N° 2.018/02 “Que
Autoriza la Libre Importaciéon de Vehiculos, Maquinarias Agricolas y Ma-
quinarias de Construcciones Usados”, modificada por Ley N° 2.153/03, en la
parte que restringe la importaciéon de vehiculos usados mayores a diez afios
de antigiiedad, vulnera los Arts. 1, 46, 107 y 108 de la Constitucién Nacio-
nal. En consecuencia, corresponde declarar la inaplicabilidad de la disposi-
cién legal, al caso concreto. Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Discrepo con la opinién de
la distinguida Colega que me precedi6 en el estudio de este caso, puesto que,
a mi modo de ver, corresponde rechazar la presente accion; ello, de acuerdo
con los fundamentos que se apuntan a continuacion:

La norma atacada de inconstitucional — Ley N° 4333/2011 “Que mo-

difica el articulo 1° de la Ley N° 2.018/02 “Que autoriza la libre importacién
de vehiculos, maquinarias agricolas y maquinarias de construccién usados”,
modificada por la Ley N° 2.153/03”-, dispone: “Articulo 1°. Modificase el Ar-
ticulo 1° de la Ley N° 2.018/02 “Que autoriza la libre importacién de vehicu-
los, maquinarias agricolas y maquinarias de construccién usados”, modifi-
cada por la Ley N° 2.153/03, cuyo texto queda redactado de la siguiente
forma: Art. 1°.- Se prohibe la importacién de vehiculos usados de cualquier
procedencia y modelo, con una antigiiedad mayor a diez anos, contados a
partir del ano de su fabricaciéon hasta la de su despacho en el lugar de ori-
gen...”.
Al analisis de la cuestién planteada, es dable hacer mencién que, es
una premisa harto conocida que el derecho, que es resultado de la conviven-
cia humana y de la interaccién de las conductas sociales de todos los indivi-
duos, no es ilimitado en su ejercicio, sino que debe ejercerse dentro del
marco de ciertos limites que impone dicha intersubjetividad, y dentro de un
régimen de reciprocidad, que tiene su punto mas prominente en la conside-
raciéon muy especial del bien comtn colectivo.

En tal sentido, los derechos fundamentales de las personas también
estan sujetos a limites, ya sean explicitos o implicitos. Advertir esta circuns-
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tancia, empero, no significa ni equivale a desconocer o denegar tales dere-
chos. En efecto, en este sentido la doctrina tiene dicho que: “Los derechos
humanos no son absolutos, en el sentido de ilimitados. Desde el momento
en que su titular es un ser contingente y no absoluto, limitado y no infinito,
sus derechos estan sujetos —forzosa e inevitablemente— a ciertos limites [...]
la vida en sociedad exige que el ordenamiento juridico también consagre
limitaciones al ejercicio de todos los derechos humanos, en aras del bien
comun” (Jaime Guzmén, citado en “El pensamiento politico de Jaime Guz-
maén: autoridad y libertad”, Renato Cristi, LOM Ed., 2000, Santiago de
Chile). La jurisprudencia también lo ha consagrado asi: “no existen dere-
chos ilimitados” (Sentencia 2/82, de 29 de enero, del Tribunal Constitucional
de Esparia).

Dicho esto, hay que recordar que los derechos fundamentales, de
acuerdo con su contenido, pueden agruparse en tres grandes categorias: los
derechos de libertad negativa — o derechos a no ser compelido a una cierta
conducta, los derechos de libertad positiva —o derechos a ejercer libremente
una determinada actividad y derechos de prestacién (G. Zagrebelsky, Objeto
y alcance de la proteccién de los derechos fundamentales; el Tribunal Cons-
titucional Italiano, en L. Favoreu (ed.), Tribunales Constitucionales Euro-
peos y Derechos Fundamentales, Madrid, CEC, 1984, p. 427). En estos tres
“modos de ser” de los derechos individuales pueden aparecer las limitacio-
nes a que nos hemos referido mas arriba. Veamos, pues, cudles son éstas.

La forma mas bésica de limitacién la constituyen aquellas restriccio-
nes que nacen del respeto por los derechos fundamentales de los demas su-
jetos, lo que impide a cada individuo titular de un derecho ejercer su propio
derecho en perjuicio de otra persona, o en perjuicio del bien comtin general.
En este sentido es pertinente recordar lo dispuesto en el Art. 32.2 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos: “Los derechos de cada per-
sona estan limitados por los derechos de los demaés, por la seguridad de to-
dos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democra-
tica”, y en el Art. 29.2 de la Declaracién de la ONU que estatuye: “en el
gjercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona es-
tard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, con el tinico
fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades de
los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democratica”. El Pacto de San José
de Costa Rica en su Art. 30 recoge estos lineamientos cuando dice que: “Las
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restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplica-
das sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el proposito para el cual han sido establecidas”.

Algunas de estas limitaciones son recogidas expresamente en el texto
constitucional, asi sucede cuando en la Constitucién de 1a Repiblica se hace
referencia a la libertad para disponer del propio cuerpo, para fines cientifi-
cos -Art. 4 Constitucion de la Republica, la libertad de reunién y de mani-
festacion -Art. 32, la reglamentacién de las migraciones en el derecho al
libre transito y la residencia - Art. 39, etc., y en tal caso operan de modo
inmediato y sin necesidad de una ley reglamentaria que asi lo estatuya; esto
también ha sido consagrado por la jurisprudencia mas enjundiosa: “...1a no
expresion por parte del legislador de un limite a un derecho constitucional
expresamente configurado como tal no significa sin mas su inexistencia,
sino que ese limite puede derivar directamente del reconocimiento constitu-
cional...” (Tribunal Constitucional Espariol, sentencia 77/85). Luego tene-
mos las llamadas restricciones indirectamente constitucionales, cuya impo-
sicion esta autorizada por la Constitucion, pero su imposicién y definiciéon
esta atribuida a la ley o a norma equivalente; son también denominadas
“clausulas de reserva explicitas” en el derecho constitucional.

Finalmente, existen los llamados limites intrinsecos, aquellos que de-
rivan de los derechos fundamentales mismos. Asi se ha dicho que: “...cual-
quier derecho, fundamental o no, ampara aquello que ampara y nada las;
tanto la determinaciéon del campo normativo cuanto el tratamiento de que
sea objeto, circunscriben el contenido del derecho, senalan sus limites y
fronteras, y por ello cabe hablar de limites intrinsecos...” (L. Martin-Retor-
tillo e I. de Otto y Pardo, Derechos fundamentales y Constitucién, Madrid,
Civitas, 1988, pag. 151). Luego, la jurisprudencia recoge estos conceptos y
asi es como el Tribunal Constitucional Espaiol acoge la nocién de limites
dados “por su propia naturaleza”, lo cual abre una via para declarar la limi-
tabilidad general de los derechos por parte del legislador (STC 5/1981) y “No
existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites, que como sefia-
laba este Tribunal en sentencia de 8-1 V-81, en relacién n los derechos fun-
damentales, establece la Constitucién por si misma en algunas ocasiones,
mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal
norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o presentar
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no sélo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes constitu-
cionalmente protegidos” (STC 2/1982); “el concepto de limites es inherente
al concepto de derecho y que, en el conjunto del sistema juridico, las dife-
rentes situaciones de derecho deben necesariamente limitarse reciproca-
mente, a fin de que puedan coexistir en una comunidad civil bien ordenada”
(Sentencia 1/1956, Const. Italiano). En el mismo sentido se ha decantado la
doctrina constitucional alemana, con la tesis de los limites inmanentes a los
derechos, admitiendo restricciones genéricas, vinculadas con la proteccion
del estado de derecho o la garantia del orden publico y la paz social.

Ahora bien, el desarrollo legislativo o la determinacién de una restric-
cién no expresada en el texto constitucional, pero que deriva implicitamente
del derecho de terceros o del bien comin general siempre debe seguir ciertos
requisitos, entre los cuales se cuenta la clausula del contenido esencial de
derechos y la exigencia de justificacion, ya que la facultad normativa de las
limitaciones de derechos constitucionales no puede ser ejercida de manera
arbitraria. (Prieto Sanchis, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Fun-
damentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, pags. 232/241).

La justificacién de la limitacién en la realizacion de otros derechos,
bienes o valores constitucionales y el respeto al contenido esencial del dere-
cho que se esta limitando son fundamentales para que la restriccion sea
constitucional; asi la jurisprudencia ha dicho que: “...el limite del derecho
deriva de la Constitucién sé6lo de una manera mediata, en cuanto ha de Jus-
tificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”
Sent. 11/1981); “...dado el valor central que tienen los derechos fundamen-
tales en nuestro sistema juridico, toda restriccion a los mismos ha de estar
justificada” (Sent. 62/1982); “...todo bien o valor constitucionalmente reco-
nocido puede representar, en caso de conflicto, un limite para otros bienes o
valores; en principio la Ley efecttiia la ponderacién necesaria para armoni-
zar los diferentes bienes e intereses constitucionalmente relevantes, y a este
Tribunal compete corregir, en su caso, los errores que pudiera cometer el
legislador al efectuarla...” (Auto 375/1983). Por su parte, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 1988, sobre la expresion ‘leyes’ en el Art. 30 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos ha afirmado que: “Al leer el articulo 30 en
concordancia con otros en que la Convencién autoriza la imposicién de limi-
taciones o restricciones a determinados derechos y libertades, se observa
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que exige para establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes
condiciones: (a) que se trate de una restricciéon expresamente autorizada por
la Convencién y en las condiciones particulares en que la misma ha sido
permitida; (b) que los fines para los cuales se establece la restriccién sean
legitimos, es decir, que obedezcan a ‘razones de interés general’ y no se apar-
ten del ‘propésito para el cual han sido establecidas’. Este criterio teleol6-
gico, cuyo anadlisis ha sido requerido en la presente consulta, establece un
control de desviacion de poder, y (¢c) que tales restricciones estén dispuestas
por las leyes y se apliquen de conformidad con ellas” (parrafo 18); “La Con-
vencién no se limita a exigir una ley para que las restricciones al goce y
ejercicio de los derechos y libertades sean juridicamente licitas. Requiere,
ademads, que esas leyes se dicten ‘por razones de interés general y con el
proposito para el cual han sido establecidas’. (...) El requisito segin la cual
las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa que
deben haber sido adoptadas en funcién del ‘bien comun’ (Art. 32.2), concepto
que ha de interpretarse como elemento integrante del orden ptublico del Es-
tado democratico, cuyo fin principal es ‘la proteccion de los derechos esen-
ciales del hombre y la creacién de circunstancias que le permitan progresar
espiritual materialmente y alcanzar la felicidad’ (‘Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre’ Considerandos, parr. 1). Bien comun’
y ‘orden publico’ en la Convencién son términos que deben interpretarse
dentro del sistema de la misma, que tiene una concepcién propia seguin la
cual los Estados americanos 'requieren la organizacién politica de los mis-
mos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representativa'
(Carta de la OEA, Art. 3.d); y los derechos del hombre, que ‘tienen como
fundamento los atributos de la persona humana’, deben ser objeto de pro-
teccion internacional (Declaracién Americana, Considerandos, parr. 2; Con-
venciéon Americana, Preambulo, parr. 2)”.

Pues bien, el establecimiento de una limitacién debe seguir ciertas
reglas, entre las cuales algunas son formales, como que la norma emane de
la autoridad constitucionalmente competente para ello, y otras son substan-
ciales. A éstas nos referiremos seguidamente.

Una primera condicién es la del respeto a las obligaciones internacio-
nales legalmente asumidas por el Estado, lo cual puede resumirse como la
intangibilidad del bloque de constitucionalidad de los derechos fundamen-
tales, principio radical al cual debe someterse el legislador en su actuar. Se
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trata del respeto del “conjunto de derechos de las personas (atributos) ase-
gurados por fuente constitucional o por fuentes del derecho internacional de
los derechos humanos (tanto el derecho convencional como el derecho con-
suetudinario y los principios de iuscogens) y los derechos implicitos expre-
samente incorporados a [el] ordenamiento juridico por la via del articulo 29
literal C) de la [Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos], todos los
cuales constituyen limites a la soberania”(Nogueira Alcala, Humberto
(2008): Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Santiago de
Chile, Editorial Librotecnia, Segunda edicién corregida, Tomo I, p. 37).

Luego existe una condicién de caracter material, vinculada con el res-
peto por el contenido esencial del derecho, en sus aspectos normativo, téc-
nico y axiolégico; segin esta condicién, la ley que instaura o desarrolla la
limitacién, a mas de tener caracter general y no estar limitada al caso indi-
vidual, de ningin modo puede afectar el contenido esencial del derecho de
cuya limitacion se trata. Ello implica que existe un nicleo central del dere-
cho que no puede ser desnaturalizado ni desvirtuado o llanamente impe-
dido, so color de reglamentacion.

Finalmente, tenemos las condicionantes de indole légica, que exigen
que las limitaciones efectuadas a los derechos esenciales sean debidamente
justificadas y proporcionales. La justificacién supone la explicitacion de la
causa o motivo juridico por el que se requiere la presencia de la limitacién
de que se trate, motivo que debe ser pasible de revisién y, por ende, suscep-
tible de ser comprendido plenamente. A su vez, las restricciones deben ser
razonadas y razonables, nunca antojadizas o caprichosas. Por lo tanto, si la
restriccién proviene de la necesidad de dar proteccién a otros derechos, in-
tereses o valores de bien comun, éstos deben ser puntualmente indicados,
asi, por ejemplo, el orden social -en el sentido de la libertad coexistente de
los otros, la utilidad publica-, el orden fisico -1a higiene, salud, seguridad de
las personas- y el orden politico -la integridad de la Constitucion, de la Na-
cion, etc.

Otra exigencia l6gica mas es la proporcionalidad, que impone que las
limitaciones sean adecuadas, vale decir que tales limitaciones sean en ver-
dad un medio apropiado para la consecucién del fin que se tiene en miras.
Cuando esta finalidad es la proteccién de otros derechos de tenor también
fundamental, la delimitacién de una restriccién exige una adecuada ponde-
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racion de los bienes juridicos en juego. En este orden de ideas, la proporcio-
nalidad supone que el dano o deterioro que se produzca al ejercicio del de-
recho sea el minimo en consideracién del fin buscado.

Clasicamente el Estado dispone del poder de policia, en sentido am-
plio, para reglamentar y limitar los derechos. En tal sentido, se entiende
como la facultad del estado para restringir razonablemente los derechos de
los individuos, con el propésito de armonizar la convivencia social, la regla-
mentacion que de ello surja y los actos de la autoridad administrativa que
se efectien con ese fin (Fallos “Avico ¢/ de la Pesa” y en “Inchauspe Hnos.
CSJN, Argentina, 1922); estamos entonces ante “la potestad reguladora del
ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales
del individuo, que supere el principio de razonabilidad, que disipe toda
inequidad y relacione los medios elegidos con los propésitos perseguidos”
(idem).

Todo ello nos lleva a sostener que las reglamentaciones legales y nor-
mativas en general, que regulen los derechos subjetivos particulares, atn
los de rango constitucional, solo seran inconstitucionales si no cumplen con
los requisitos mas arriba enunciados, esto es, si no estdn fundamentados, si
la regulacién carece de razonabilidad y de proporcionalidad, o si afecta de
tal modo el contenido del derecho subjetivo, que desnaturaliza su contenido
esencial y termina anuldndolo o menoscabandolo seriamente.

En este caso estamos ante la reglamentacion para importaciones de
automotores usados de cierta antigiiedad, esto es, de productos de consumo;
estamos, pues, ante la restriccién de una facultad, el libre ejercicio del co-
mercio. Nuestra Constitucién no protege el comercio por si mismo, sino que
protege el mercado y la libre concurrencia (Art. 107) y su encuadre consti-
tucional se hace sélo en cuanto actividad no prohibida y por tanto licita. Es
obvio que el ejercicio de la actividad comercial puede sujetarse a reglas y
limitaciones relativas al orden publico, al bien comun, a la seguridad nacio-
nal, a la salud y el bienestar general, etc. Un sinntiimero de leyes y regla-
mentos existen en este sentido en nuestro derecho, e incluso se establecen
prohibiciones absolutas vinculadas a la actividad comercial, como el caso de
bienes de comercializacién o exportacion prohibidas, restringidas y condi-
cionadas —productos farmacéuticos, armas, semillas y productos vegetales,
animales vivos, especies protegidas, etc.-. De modo que la imposicién de una
limitacién, en si misma, no deviene inconstitucional.
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Luego, en cuanto a si la reglamentaciéon aqui impugnada cumple con
los restantes requisitos de constitucionalidad, ya referidos més arriba, po-
demos ver que la norma en cuestiéon impone una limitacién a la edad o an-
tigiiedad que pueden tener los automotores que se introduzcan al pais por
importacién. La norma respectiva establece el fundamento de las exigencias
que impone a los accionantes, dichas exigencias resultan razonables y pro-
porcionadas con relacién al fin de prevision o preservacion de la salud pu-
blica, la seguridad ciudadana y de la proteccién de los consumidores. En
efecto, en el indice de indicadores basicos de salud del afio 2013 -IBS2013-
publicado por la MPS, la OMS y el Ministerio de Salud Publica y Bienestar
Social, con una proyeccién comparativa desde el ano 2007, vemos que los
accidentes de transito son mencionados como una de las causas maés fre-
cuentes de mortalidad, solo por debajo de las enfermedades cerebro y car-
diovasculares, y la diabetes. En tanto que si miramos las causas externas
de mortalidad -que se originan desde fuera del individuo- los accidentes de
transito automotor constituyen la causa primera de mortalidad.

Por su parte, la ONU ha declarado al periodo 2010-2020 como la “Dé-
cada de la Accién por la Seguridad Vial” y el BID ha establecido en el &mbito
del ALC — América Latina y el Caribe— como una de las recomendaciones y
prioridades principales de actuacién, la mejora sustancial en el parque vehi-
cular, para aumentar las exigencias de seguridad a los vehiculos, y, en tal
sentido, se aconseja la modificacién o adecuacién de los marcos legales res-
pectivos; como recomendacién especifica para Paraguay se indica la intro-
duccién de estandares de seguridad en los vehiculos, incluso los relaciona-
dos con su antigiiedad (Avances en seguridad vial en América Latina y el
Caribe 2010-2012, Banco Interamericano de Desarrollo (BID) / Asociacién
Espanola de la Carretera (AEC), afio 2013).

A la luz de estas realidades resulta claro que la medida legislativa
tomada en la Ley N° 4333/2011, es no solo razonable, adecuada y proporcio-
nada, sino que sigue los estandares de seguridad que los organismos inter-
nacionales han pautado en la materia.

Por todas las consideraciones que anteceden, se concluye que la
norma no es inconstitucional, por lo que la presente accién de inconstitucio-
nalidad debe ser rechazada. Es mi voto.

A su turno el Doctor BAJAC ALBERTINI manifest6 que se adhiere al
voto de la Ministra preopinante, Doctora BAREIRO DE MODICA, por los
mismos fundamentos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la presente accién de inconstitucionalidad, y en
consecuencia declarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley N° 4.333/2.011
que modifica el Art. 1° de la Ley N° 2.018/02 “Que Autoriza la Libre Impor-
tacion de Vehiculos, Maquinarias Agricolas y Maquinarias de Construccio-
nes Usados”, modificada por Ley N° 2.153/03, en la parte que restringe la
importaciéon de vehiculos usados mayores a diez anos de antigiiedad, con
relacion al accionante.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Miryam Pefia Candia, Gladys Bareiro de Mdédica y Mi-
guel Oscar Bajac.

ANTE MI: Abg., Julio Pavén Martinez Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 623

Cuestion debatida: El juez consultante estima que el referido Art. 29
de la Ley N.° 2421/2004 quebranta la garantia constitucional de la igual-
dad con respecto a la Regulacion de honorarios profesionales y considerando
que la declaracion de inconstitucionalidad puede producirse solamente en el
seno de la Sala Constitucional o por decision del pleno de la Corte, remite
estos autos para que esta Sala se expida respecto de la constitucionalidad -o
no- del aludido articulo.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admi-
sibilidad y procedencia de la accion de inconstitucionalidad. Con-
sulta Constitucional. ESTADO. Persona Juridica. Demandas. RE-
GULACION DE HONORARIOS. Honorarios profesionales.

Considero que cuando las normas crean desigualdades ante casos si-
milares, dando un tratamiento distinto a uno y otro, se infringe la garantia
constitucional de igualdad, consagrada en el Art. 46 de la Carta Magna, que
establece: “T'odos los habitantes de la Reptublica son iguales en dignidad y
derechos. No se admiten discriminaciones. E1 Estado removera los obstacu-
los e impedira los factores que las mantengan o las propicien. Las proteccio-
nes que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran consideradas
como factores discriminatorios sino igualitarios”. Asimismo, el Art. 47, dis-
pone: “El Estado garantizara a todos los habitantes de la Republica: 1) la
igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstaculos
que la impidiesen; 2) la igualdad ante las leyes...”.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admi-
sibilidad y procedencia de la accién de inconstitucionalidad. Con-
sulta Constitucional. ESTADO. Persona Juridica. Demandas. RE-
GULACION DE HONORARIOS. Honorarios profesionales.

De tal garantia constitucional, se deduce que la igualdad juridica con-
siste en que la ley debe ser igual para todos los que se encuentren en igual-
dad de circunstancias, y que no se pueden establecer privilegios que conce-
dan a unos lo que se niega a otros bajo las mismas circunstancias.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admi-
sibilidad y procedencia de la accién de inconstitucionalidad. Con-
sulta Constitucional. ESTADO. Persona Juridica. Demandas. RE-
GULACION DE HONORARIOS. Honorarios profesionales.

En relacién con el tema sometido a consideracién de esta Sala, se
puede percibir que la disposicion legal objetada —Art. 29 de la Ley N°
2421/2004-, lesiona ostensiblemente la garantia constitucional de la igual-
dad ante la ley, al establecer que en el caso en que las costas se impongan
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al Estado o a sus entes citados en el Art. 3° de la Ley N° 1535/1999, su
responsabilidad econémica y patrimonial por los servicios profesionales de
todos los abogados intervinientes, no podra exceder el 50% del arancel mi-
nimo legal dispuesto por la Ley N° 1376/1988 de honorarios de Abogados y
Procuradores, hasta cuyo importe deben atenerse los jueces al regular los
honorarios de aquellos.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admi-
sibilidad y procedencia de la accién de inconstitucionalidad. Con-
sulta Constitucional. ESTADO. Persona Juridica. Demandas. RE-
GULACION DE HONORARIOS. Honorarios profesionales.

En esa misma linea, senala Zarini que el concepto de igualdad debe
tomarse en sentido amplio. No solo la igualdad ante la ley como expresa
textualmente el Art. 46, sino en la vasta acepcion con que la emplea Bidart
Campos: “igualdad juridica”. Es decir, que no es sélo la igualdad ante el
legislador que sanciona la ley, sino también ante toda formacién juridica
(decreto, resolucién, ordenanza, etc.). Se extiende, ademds, a los otros cam-
pos de actuacién del Estado (igualdad ante la Administraciéon y ante la ju-
risdiccion) y comprende, asimismo, la esfera privada (igualdad ante y entre
particulares)...”. (Zarini, Helio Juan, obra “Derecho Constitucional”, Edito-
rial Astrea, Bs. As. afio 1992, pag. 385).

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admi-
sibilidad y procedencia de la accién de inconstitucionalidad. Con-
sulta Constitucional. ESTADO. Persona Juridica. Demandas. RE-
GULACION DE HONORARIOS. Honorarios profesionales.

Las precedentes citas doctrinales sustentan nuestra tesitura, en el
sentido de que la garantia de igualdad ante ley debe ser observada también
por el Estado y sus entes en su relacién con los particulares, no solo en el
ambito administrativo, sino también en el A&mbito jurisdiccional. Contraria-
mente a lo dicho, la norma legal cuestionada propicia un trato privilegiado
a favor del Estado y en perjuicio de los abogados que intervienen en las
causas en las que aquél es parte, ya sea como demandante o demandado.

C.S.J. Sala Constitucional. 06/08/2018. Consulta Constitucio-
nal en el juicio: “R.H.P. de la Abog. Gloria Iracema Brizuela en el
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juicio: Banco Nacional de Fomento ¢/ Julio César Galeano Ramirez
s/ Juicio Ejecutivo”. Afio: 2017 — N° 1330 (Ac. y Sent. N° 623).

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

CUESTION:

(Es inconstitucional el Art. 29 de la Ley N° 2.421/04 “De Reordena-
miento Administrativo y De Adecuacién Fiscal™?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Mediante
A.I.N° 1539 de fecha 7 de julio de 2017 (fs. 02), el Juez de la Justicia Letrada
del 1° Turno, resuelve remitir estos autos en consulta a la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia, a los efectos de que la misma declare
si el Art. 29 de la Ley N° 2421/2004 “De Reordenamiento Administrativo y
de Adecuacion Fiscal” es o no constitucional.

Frente al imperativo de aplicar la ley que rige la materia a la regula-
cion peticionada por trabajos cumplidos ante el Juzgado de Justicia Letrada
en lo Civil y Comercial, Primer Turno de la Capital, el juez consultante es-
tima que el referido Art. 29 de la Ley N.* 2421/2004 quebranta la garantia
constitucional de la igualdad, y, considerando que la declaracién de incons-
titucionalidad puede producirse solamente en el seno de la Sala Constitu-
cional o por decision del pleno de la Corte, remite estos autos para que esta
Sala se expida respecto de la constitucionalidad -o no- del aludido articulo.

El Juzgado requirente plantea la consulta de conformidad con lo dis-
puesto en el Art. 18 inciso a) del C.P.C., que estatuye que los Jueces y Tri-
bunales tienen la facultad de “remitir el expediente a la Corte Suprema de
Justicia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el
articulo 200 de la Constitucion, siempre que a su juicio una ley, decreto u
otra disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...”.

Del texto de la disposicién legal transcripta, se desprende que los re-
quisitos para la viabilidad de la consulta constitucional son: 1) La ejecuto-
riedad de la providencia de autos; y, 2) La mencion por el requirente de la
disposicién normativa acerca de cuya constitucionalidad tiene duda, asi
como de los preceptos constitucionales que presume son vulnerados por
aquella, expresando claramente los fundamentos de dicha duda.

Debe sefialarse que al versar la consulta sobre la constitucionalidad
de una disposicién legal atinente a honorarios profesionales, no es dable
exigir razonablemente el cumplimiento del primer requisito de viabilidad
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sefialado maés arriba -providencia de “autos” ejecutoriada-, dado que la soli-
citud de la regulacién de los honorarios se resuelve directamente, sin lla-
marse “autos”. Esto es, no existe el llamamiento de “autos”.

Con respecto al segundo requisito de viabilidad -fundamentacién su-
ficiente de la duda-, el mismo se halla cumplido en la especie, con los enjun-
diosos argumentos expuestos por el Juzgado consultante, acerca de la posi-
ble inconstitucionalidad de la norma cuestionada. Ante todo ello, estimo que
corresponde evacuar la presente consulta.

Dicho esto, paso a tratar el tema de la consulta, acogiendo el criterio
mayoritario y constante que viene sustentando esta Sala con relaciéon al
mismo.

El Art. 29 de la Ley N.* 2421/2004 “De Reordenamiento Administra-
tivo y de Adecuacién Fiscal”, establece: “En los juicios en que el Estado Pa-
raguayo y sus entes citados en el Articulo 3° de la Ley N° 1535/99 “De Ad-
ministracion Financiera del Estado”, actiie como demandante o demandado,
en cualquiera de los casos, su responsabilidad econémica y patrimonial por
los servicios profesionales de abogados y procuradores que hayan actuado
en su representacion o en representacion de la contraparte, sean en relacion
de dependencia o no, no podran exceder del 50% (cincuenta por ciento) del
minimo legal, hasta cuyo importe deberan atenerse los jueces de la Repu-
blica para regular los honorarios a costa del Estado. Queda modificada la
Ley N*® 1376/88 “Arancel de Abogados y Procuradores”, conforme a esta dis-
posicién”.

Considero que cuando las normas crean desigualdades ante casos si-
milares, dando un tratamiento distinto a uno y otro, se infringe la garantia
constitucional de igualdad, consagrada en el Art. 46 de la Carta Magna, que
establece: “Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y
derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstacu-
los e impedira los factores que las mantengan o las propicien. Las proteccio-
nes que se establezcan sobre desigualdades injustas no serdan consideradas
como factores discriminatorios sino igualitarios”. Asimismo, el Art. 47, dis-
pone: “El Estado garantizara a todos los habitantes de la Republica: 1) la
igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstaculos
que la impidiesen; 2) la igualdad ante las leyes...”.

De tal garantia constitucional, se deduce que la igualdad juridica con-
siste en que la ley debe ser igual para todos los que se encuentren en igual-

[188]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

dad de circunstancias, y que no se pueden establecer privilegios que conce-
dan a unos lo que se niega a otros bajo las mismas circunstancias. En este
aspecto, resulta oportuno traer a colacién las palabras de Robert Alexy: “Si
no hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento de-
sigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual” (ALEXY, Robert. Teo-
ria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. Espafia. 1993. P4g. 395).

En relaciéon con el tema sometido a consideraciéon de esta Sala, se
puede percibir que la disposicién legal objetada —Art. 29 de la Ley N°
2421/2004-, lesiona ostensiblemente la garantia constitucional de la igual-
dad ante la ley, al establecer que en el caso en que las costas se impongan
al Estado o a sus entes citados en el Art. 3° de la Ley N° 1535/1999, su
responsabilidad econémica y patrimonial por los servicios profesionales de
todos los abogados intervinientes, no podra exceder el 50% del arancel mi-
nimo legal dispuesto por la Ley N° 1376/1988 de honorarios de Abogados y
Procuradores, hasta cuyo importe deben atenerse los jueces al regular los
honorarios de aquellos.

Si el Estado como persona juridica debe litigar con un particular, lo
debe hacer en igualdad de condiciones, y el hecho de resultar perdidoso, mal
puede constituir una razéon para reducir las costas del juicio, en detrimento
del derecho de los profesionales intervinientes a percibir la retribuciéon que
por ley les es debida.

Segun Gregorio Badeni: “...1a igualdad que prevé la Constitucion sig-
nifica que la ley debe ofrecer iguales soluciones para todos los que se en-
cuentran en igualdad de condiciones y circunstancias. Asimismo, que no se
pueden establecer excepciones o privilegios que reconozcan a ciertas perso-
nas lo que, en iguales circunstancias, se desconozca respecto de otras...” (Ba-
deni, Gregorio. Instituciones de Derecho Constitucional. AD HOC S.R.L.
pag. 256).

En esa misma linea, sefnala Zarini que el concepto de igualdad debe
tomarse en sentido amplio. No solo la igualdad ante la ley como expresa
textualmente el Art. 46, sino en la vasta acepcién con que la emplea Bidart
Campos: “igualdad juridica”. Es decir, que no es sélo la igualdad ante el
legislador que sanciona la ley, sino también ante toda formacién juridica
(decreto, resolucién, ordenanza, etc.). Se extiende, ademads, a los otros cam-
pos de actuacion del Estado (igualdad ante la Administracién y ante la ju-
risdiccién) y comprende, asimismo, la esfera privada (igualdad ante y entre
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particulares)...”. (Zarini, Helio Juan, obra “Derecho Constitucional”, Edito-
rial Astrea, Bs. As. afio 1992, pag. 385).

Las precedentes citas doctrinales sustentan nuestra tesitura, en el
sentido de que la garantia de igualdad ante ley debe ser observada también
por el Estado y sus entes en su relacién con los particulares, no solo en el
ambito administrativo, sino también en el A&mbito jurisdiccional. Contraria-
mente a lo dicho, la norma legal cuestionada propicia un trato privilegiado
a favor del Estado y en perjuicio de los abogados que intervienen en las
causas en las que aquél es parte, ya sea como demandante o demandado.

Por los fundamentos que anteceden, se evacua la presente consulta
en el sentido expresado en reiterados fallos de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, que han declarado la inconstitucionalidad del
Art. 29 de la Ley N.2 2421/2004, por ser violatorio de la garantia constitu-
cional de la igualdad consagrada en los Arts. 46 y 47 de la Constitucion.
Voto en ese sentido.

A su turno el Doctor FRETES dijo: El Juzgado de Justicia Letrada en
lo Civil y Comercial, Primer Turno, de esta Capital, por medio del A.I. N°
1539 de fecha 7 julio de 2017 en los autos caratulados “R.H.P. de la Abog.
Gloria Iracema en el juicio caratulado: Banco Nacional de Fomento ¢/ Julio
Cesar Galeano Ramirez s/ cobro de guaranies” remitié estos autos a esta
Maxima Instancia, basado en el articulo 18 del Cédigo Procesal Civil.

El articulo 18 del Cédigo de Procedimientos Civiles establece: “Facul-
tades ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin
requerimiento de parte: a) remitir el expediente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el ar-
ticulo 200 de la Constitucion, siempre que, a su juicio, una ley, decreto u
otra disposiciéon normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales”.

La norma establece dos requisitos a los efectos de la viabilidad de la
consulta: el primero de ellos resulta en la obligacién de la ejecutoriedad de
la providencia que ordena el llamamiento de autos; y el segundo -el meca-
nismo que activa el ejercicio de esta facultad- lo constituye la duda del ma-
gistrado respecto de la constitucionalidad de alguna disposicién legal apli-
cable al caso.

En cuanto al primer requisito, y en lo que hace al caso en particular
elevado en consulta, tenemos que se trata de una incidencia de regulacién
de honorarios profesionales, por tanto el proveido que dispone traer a la
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vista los autos principales, equivale a decir que el 6rgano jurisdiccional in-
terviniente, una vez cumplido dicho requerimiento y salvo cuestiones inci-
dentales previas, dictara resolucion sin mas tramites; vale decir que poste-
rior a ello, s6lo resta el acto procesal de decision, por lo que ante esto consi-
dero que el primer requisito se encuentra cumplido.

En lo que hace al segundo requisito, la duda del Juzgado sobre la
constitucionalidad del articulo 29 de la Ley 2421/04, considero que el mismo
se encuentra debidamente fundado conforme se aprecia de los términos del
auto interlocutorio por el cual se eleva la presente consulta, por lo que, en
las condiciones apuntadas, soy del criterio que corresponde evacuar la
misma.

La consulta elevada a estudio surge a consecuencia del proceso acce-
sorio, cual es el del justiprecio de las labores profesionales, en el que el 6r-
gano jurisdiccional solicitante se encuentra constrenido a la aplicacién del
articulo 29 de la Ley N° 2421/04 “De Reordenamiento Administrativo y Ade-
cuacion Fiscal” que modifica la Ley N° 125/92 “Nuevo Régimen Tributario”,
considerando dicho 6rgano que la citada disposicién podria colisionar con el
Principio de Igualdad y su garantia consagrados en la Constitucion Nacio-
nal en el Capitulo III, articulos 46 y 47 respectivamente.

En este orden de ideas, y procediendo al analisis respecto al punto
elevado a consulta por el Juzgado tenemos que el articulo 29 de la ley N°
2421/04 establece: “En los juicios en que el Estado Paraguayo y sus entes
citados en el Articulo 3°de la Ley N° 1535/99 “De Administracién Financiera
del Estado”, actie como demandante o demandado, en cualquiera de los ca-
sos, su responsabilidad econémica y patrimonial por los servicios profesio-
nales de abogados y procuradores que hayan actuado en su representacion
o en representacion de la contraparte, sean en relaciéon de dependencia o no,
no podran exceder del 50% (cincuenta por ciento) del minimo legal, hasta
cuyo importe deberan atenerse los jueces de la Republica para regular los
honorarios a costa del Estado. Queda modificada la Ley N° 1376/88 “Arancel
de Abogados y Procuradores”, conforme a esta disposicion”.

Por su parte, el Principio de Igualdad consagrado en los articulos 46
y 47 de la Constitucién Nacional instituye: “Articulo 46 - De la igualdad de
las personas. Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad
y derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obs-
taculos e impedira los factores que las mantengan o las propicien. Las pro-
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tecciones que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran conside-
radas como factores discriminatorios sino igualitarios”, “Articulo 47 -.De las
garantias de la igualdad. El Estado garantizara a todos los habitantes de la
Republica: 1) la igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara
los obstaculos que la impidiesen; 2) 1a igualdad ante las leyes; 3) la igualdad
para el acceso a las funciones publicas no electivas, sin méas requisitos que
la idoneidad, y 4) la igualdad de oportunidades en la participaciéon de los
beneficios de la naturaleza, de los bienes materiales y de la cultura”.

Esta Magistratura mantiene el criterio sostenido por la Sala Consti-
tucional en casos similares precedentes: “...1) El Art. 46 de la Carta Magna,
establece: “Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y
derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstacu-
los e impedira los factores que las mantengan o las propicien. La proteccio-
nes que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran consideradas
como factores discriminatorios sino igualitarios™.[...] 2) De tales garantias
constitucionales, se deduce que la igualdad juridica consiste en que la ley
debe ser igual para todos los iguales en igualdad de circunstancias, y que
no se pueden establecer privilegios que concedan a unos lo que se niega a
otros bajo las mismas circunstancias. 3) Segin Gregorio Badeni “...l1a igual-
dad que prevé la Constitucién significa que la ley debe ofrecer iguales solu-
ciones para todos los que se encuentran en igualdad de condiciones y cir-
cunstancias. Asimismo, que no se pueden establecer excepciones o privile-
gios que reconozcan a ciertas personas lo que, en iguales circunstancias, se
desconozca respecto de otras...” (Badeni Gregorio, obra “Instituciones de
Derecho Constitucional” AD HOC S.R.L., pag. 256). 4) En relacién al tema
sometido a consideracion de esta Corte, podemos percibir que evidente-
mente la norma legal objetada, lesiona la garantia constitucional de la
igualdad ante la ley, desde el momento que estable la reduccién hasta un
50% de los honorarios profesionales que corresponde legalmente al Abogado
que litigue con El1 Estado o alguno de los entes enunciado en el Art. 3° de la
Ley N°® 1535/99. En efecto, el art. 29 de la Ley N° 2421/04, establece que en
caso de que el Estado o sus entes fueren condenados en costas, su responsa-
bilidad econémica y patrimonial por los servicios profesionales del abogado
de la contraparte, no podra exceder el 50% del minimo legal, hasta cuyo
importe deben abstenerse los jueces para regular los honorarios. Es decir,
que si las costas se imponen a la contraparte, la responsabilidad de ésta
debe ser el 100% por los servicios profesionales del abogado del Estado o sus
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entes. Consideramos que esto es asi, teniendo en cuenta que el texto de la
norma habla de “...su responsabilidad econémica... (haciendo referencia a
El Estado y sus entes), ...no podra exceder del 50% del minimo legal, ...para
regular los honorarios a costa del Estado...”. 5) Si el Estado, como persona
juridica de derecho debe litigar con un particular, lo debe hacer en igualdad
de condiciones para obtener el reconocimiento judicial del derecho recla-
mado o su restablecimiento. Y, el hecho de resultar perdidosa, mal puede
constituir una razén para reducir las costas del juicio, en detrimento del
derecho que corresponde a la contraparte de percibir lo que por ley le es
debido. Sin embargo, la disposicién legal objetada establece una desigual-
dad entre los profesionales abogados que litigan no solamente contra el Es-
tado y sus Entes, sino también en relacion con los que litigan en casos simi-
lares en las que no son parte el Estado o sus entes, pues, en el primer caso
sus honorarios se veran reducidos en un 50%, mientras que en el segundo
caso podran percibir lo que la Ley de Arancel de Honorarios prevé para el
caso especifico. No cabe duda que con la citada normativa se establece una
desigualdad injusta entre iguales en iguales circunstancias. 6) Dice Zarini,
que el concepto de igualdad debe tomarse en sentido amplio. No solo la
igualdad ante la ley como expresa textualmente el art. 16, sino en la vasta
acepcion con que la emplea Bidart Campos: “igualdad juridica”. Es decir,
que no es s6lo la igualdad ante el legislador que sanciona la ley, sino tam-
bién ante toda formacién juridica (decreto, resolucién, ordenanza, etc.). Se
extiende, ademas, a los otros campos de actuacién del Estado (igualdad ante
la Administracién y ante la jurisdiccién) y comprende, asimismo, la esfera
privada (igualdad ante y entre particulares)...” (Zarini, Helio Juan, obra
“Derecho Constitucional”, Editorial Astrea, Bs. As. Ario 1992, pag. 385). 7)
Las citas doctrinarias sostienen nuestra tesitura en el sentido de que la ga-
rantia de igualdad ante la ley, debe ser observada también por el Estado y
sus entes en su relacién con los particulares, no solo en el &mbito adminis-
trativo sino también en el ambito jurisdiccional. Sin embargo, la norma le-
gal cuestionada propicia un trato privilegiado a favor del Estado en perjuicio
de los Abogados que intervienen en las causas que aquel es parte, ya sea
como demandante o demandado. (Acuerdo y Sentencia N° 1380 del 22 de
noviembre de 2006)”.

En tales circunstancias y habiéndose planteado en el caso que nos
ocupa una situacién similar a la resuelta por el Acuerdo y Sentencia N° 1380
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de fecha 22 de noviembre de 2006 y en concordancia con el criterio del Mi-
nisterio Publico, corresponde tener por evacuada la consulta realizada por
el Juzgado de Justicia Letrada en lo Civil y Comercial, Primer Turno, de
esta Capital, concluyendo que el articulo 29 de la ley 2.421/04 “De Reorde-
namiento Administrativo y de Adecuacion Fiscal” resulta violatorio de la
garantia constitucional de la igualdad consagrada en los articulos 46 y 47
de la Constitucion. ES MI VOTO.

A su turno la BAREIRO DE MODICA dijo: 1) El Juzgado de Justicia
Letrada en lo Civil y Comercial, Primer Turno de la Capital, dispuso remitir
por A.I. N° 1539 de fecha 7 de Julio de 2017, estos autos en consulta a la
Corte Suprema, a los efectos de expedirse con relaciéon al Art. 29 de la Ley
N?°2421/04 “De Reordenamiento Administrativo y De Adecuacion Fiscal”, si
el mismo es o no constitucional y aplicable al presente caso. El Juzgado rea-
liza la citada consulta de conformidad con lo dispuesto en el Art. 18 inc. a)
del C.P.C.

2) Si bien la facultad de responder consultas de constitucionalidad de
parte de la Corte Suprema de Justicia est4 prevista en la norma invocada y
ha sido admitida en ocasiones anteriores por esta Sala, respecto al punto
sefialamos el Articulo 18 numeral a) del Cédigo Procesal Civil: “...Faculta-
des ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin
requerimiento de parte: a) remitir el expediente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el ar-
ticulo 200 de la Constitucion, siempre que a su juicio una ley, decreto u otra
disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...” (Art.
200 de la CN 1967 derogado por la CN de 1992), he aqui el error el cual
consiste en la existencia de un articulo legal que nos remite erréneamente
a otro articulo o institucion derogada o inexistente, me permito realizar las
siguientes consideraciones con relacién al tema:

2.1) La Constitucién Nacional, en cuyo Art. 259 establece los deberes
y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, no incluye entre los mismos
la facultad de evacuar consultas constitucionales. Tampoco incluye tal posi-
bilidad el Art. 260, referida a los deberes y atribuciones de la Sala Consti-
tucional. En efecto, el Art. 259 de la Carta Magna, en su tnica disposicién
referida a las cuestiones constitucionales, dispone en su numeral 5 el deber
y la atribucién de “conocer y resolver sobre inconstitucionalidad”. A su vez,
en el Art. 260, con respecto a los deberes y atribuciones concretos y exclusi-
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vos de la Sala menciona sé6lo dos: “1) conocer y resolver sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucién en cada
caso concreto y en fallo que solo tendra efecto con relacién a ese caso, y 2)
decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlo-
cutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Cons-
titucion”. Y agrega que “el procedimiento podra iniciarse por accién ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y por via de excepciéon
en cualquier instancia, en cuyo caso se elevardn los antecedentes a la
Corte”.

2.2) La CSdJ en reiterados fallos se ha expedido siempre en el sentido
de que solo pueden iniciar la accién de inconstitucionalidad quienes se ven
directamente afectados por la norma o resolucion judicial que reputan de
inconstitucional, conforme lo establece el art. 550 del Cédigo Procesal Civil
que dispone: “Toda persona lesionada en su legitimo derecho por leyes, de-
cretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos ad-
ministrativos que infrinjan en su aplicacion, principios o normas de la Cons-
titucién, tendra facultades de promover anta la Corte Suprema de Justicia
la accién de inconstitucionalidad en el modo establecido por disposiciones
de este Capitulo”.

Y el Art. 552 del mencionado cuerpo legal establece: “Al presentar su
escrito de demanda a la Corte Suprema de Justicia, el actor mencionara
claramente la ley, decreto, reglamento o acto normativo de autoridad, im-
pugnado, o en su caso, la disposicién inconstitucional. Citara ademas, la
norma, derecho, exencién garantia o principio que sostenga haberse infrin-
gido, fundando en términos claros y concretos la peticion.

Al respecto, corresponde sefialar que quien pretende promover una
accion de esta naturaleza, debe acreditar la titularidad de un interés parti-
cular y directo, en contraposicién, se ha admitido la consulta constitucional
elevada por jueces y Tribunales, quienes no se encuentran legitimados para
hacerlo.

2.3) De la lectura de las normas constitucionales transcriptas no
surge que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tenga
como deber y atribucién entender las consultas remitidas por los Jueces y
Tribunales, pues su competencia esta limitada a conocer y resolver la in-
constitucionalidad de actos normativos y de resoluciones judiciales contra-
rios a la Carta Magna, por las vias procesales de la accién y de la excepcion.
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Estando taxativamente establecidas por la Constitucion las facultades de
esta Sala y no encontrandose comprendida entre ellas la de evacuar consul-
tas, ésta es inexistente. Una ley, atin de la importancia del Cédigo Procesal
Civil, no puede fijar deberes y atribuciones que los convencionales constitu-
yentes en su momento decidieron no incluir. Es mas, ni siquiera autorizaron
la remisién a una ley para la fijacion de otras facultades no previstas en el
texto constitucional, postura que la misma CSdJ reafirma en sesién ordinaria
del 14 de abril de 2015 sentada en Acta Punto 8 en contestacién al oficio N®
17/2015 de los Miembros del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
Sexta Sala de la Capital, por el cual consultan respecto a la vigencia del Art
92 de la Acordada N° 58 del 20 de diciembre de 1985, en el cual se dispuso
que el turno de los Amparos en cuanto a la sustanciacién y competencia en
los recursos de apelacion se regira por el turno de rabrica de los Tribunales,
0, si fue modificado por la Acordada 593/09, debiendo por ello estas causas
ser sorteadas. “SE RESUELVE HACER SABER QUE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA NO ES ORGANO DE CONSULTA.” En consecuen-
cia, la de evacuar consultas referida a la Sala Constitucional de la Corte lisa
y llanamente no forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

3) Los Jueces se encuentran obligados a fundar sus resoluciones en la
Constitucion Nacional y en las leyes (Art. 256, CN). Y han de hacerlo, cons-
cientes de que sus fallos estaran sujetos al recurso de revision. Son las par-
tes litigantes las que, eventualmente, han de objetar la constitucionalidad
de las normas aplicadas en la decision del caso que les ocupa, para lo cual
tienen los resortes legales pertinentes. Mas alla del hecho decisivo de que
la Sala Constitucional carece de atribuciones para evacuar consultas, desde
un punto de vista practico, hacerlo presupondra un prejuzgamiento y un
dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional.

4) En atenci6n a las consideraciones que anteceden, considero que no
corresponde evacuar la consulta realizada por el Juzgado de Justicia Le-
trada en lo Civil y Comercial, Primer Turno, en los términos expuestos. 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional
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RESUELVE:

DECLARAR la inconstitucionalidad del Articulo 29 de la Ley N°
2.421/04 “De Reordenamiento Administrativo y de Adecuacién Fiscal” y su
inaplicabilidad en el presente caso.

ANOTAR y registrar.

MINISTROS: GLADYS BAREIRO DE MODICA, MIRYAM PENA
CANDIA, ANTONIO FRETES.

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 632

Cuestion debatida: Se puede centrar el agravio expuesto en el escrito
de promocion de la presente accion de inconstitucionalidad presentada por
la Municipalidad en dos puntos: el canon del 1% sobre el 70% del impuesto
inmobiliario perteneciente a las municipalidades fijado por el Art.1°, tiltimo
pdrrafo de la Ley N°5513/2015, y la determinacion del destino de los fondos
provenientes del impuesto inmobiliario establecido por el Art. 2°, que modi-
fica el Art. 179 de la Ley Orgdnica Municipal, especificamente en la limita-
cion a la libre disposicion de recursos inmobiliarios y que fija ese tope en:
Gastos corrientes en 40% y Gastos de Capital en 60%.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad. MUNICIPALI-
DAD. Ingresos municipales. Impuestos inmobiliarios. De la Protec-
ci6n de los recursos. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Supremacia de la Constitucion. Prelacion de las leyes.

El Art. 169 de la Constitucién es claro y contundente al respecto
cuando dice: “Correspondera a las municipalidades y a los Departamentos
la totalidad de los tributos que graven la propiedad inmueble en forma di-
recta. Su recaudacion sera competencia de las municipalidades. El setenta
por ciento de lo recaudado por cada Municipalidad quedara en propiedad de
la misma...”, con lo cual, ninguna norma de rango inferior puede alterar o
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disponer de porcentaje alguno sobre el impuesto inmobiliario a favor de otro
destinatario, salvo los expresamente permitidos en el texto constitucional.
Esta situacién se ve forzada por el Art. 170 de la Constitucién que prohibe
a entes del Estado apropiarse de ingresos y rentas de las municipalidades.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la acciéon de inconstitucionalidad. MUNICIPALI-
DAD. Ingresos municipales. Impuestos inmobiliarios. De la Protec-
cién de los recursos. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Supremacia de la Constitucién. Prelacion de las leyes.

Surge claramente la consagracion del principio de autonomia munici-
pal; sin embargo de estas, igualmente, se concluye con facilidad que la au-
tonomia municipal en cuestion no se trata de un principio consagrado a fa-
vor de los municipios en forma absoluta, ilimitada e irrestrictiva, sino que
se halla limitado por otros principios estipulados en la misma Constitucion.
Nuestra Ley Suprema confiere a los municipios esta atribucién, condicio-
nada al cumplimiento de dos requisitos, que sea utilizada dentro de los li-
mites de su jurisdiccién y que se cumpla dentro del marco establecido en la
ley.

C.S.J. Sala Constitucional. 06/08/2018. Accion de Inconstitu-
cionalidad: “Municipalidad de Asuncion ¢/ Arts. 1 y 2 de la Ley N°
5513/2015”. Aiio: 2016 - N° 1974 (Ac. y Sent. N° 632).

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

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presenta
el Abog. Luis Dario Galeano Cantero segin poder que acompaiia, en nombre
y representacién de la Municipalidad de Asuncién, bajo patrocinio del Abog.
Juan Carlos Ramirez Montalbetti, a promover accién de inconstitucionali-
dad contra los Arts. 1° y 2° de la Ley N°5513/2015 “QUE MODIFICA EL
ARTICULO 62 DE LA LEY N°125/1991 QUE ESTABLECE EL NUEVO
REGIMEN TRIBUTARIO, Y EL ARTICULO 2° QUE MODIFICA EL AR-
TICULO 179 DE LA LEY N°3966/2010 “ORGANICA MUNICIPAL”.

Sostiene como fundamento de su accién que los articulos atacados de
inconstitucional son opuestos a lo establecido en los Arts. 166, 168, 169 y
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170 de la Constitucién Nacional, y de los derechos laborales contemplados
en los Arts. 86 y 102 también de la Carta Magna; porque por via legislativa
se violenta la autonomia municipal al restringir la decisién del municipio
en cuanto a la gestion y administraciéon de sus recursos se refiere y se vul-
nera la situacién laboral de los funcionarios de la Municipalidad de Asun-
cién.

Se puede centrar el agravio expuesto en el escrito de promocién de la
presente accién en dos puntos: el canon del 1% sobre el 70% del impuesto
inmobiliario perteneciente a las municipalidades fijado por el Art.1°, dltimo
parrafo de la Ley N°5513/2015, y la determinacién del destino de los fondos
provenientes del impuesto inmobiliario establecido por el Art. 2°, que modi-
fica el Art. 179 de la Ley Organica Municipal, especificamente en la limita-
cién a la libre disposicion de recursos inmobiliarios y que fija ese tope en:
Gastos corrientes en 40% y Gastos de Capital en 60%.

Art. 1° de la Ley N°5513/2015 “Modificanse los articulos 60, 62, 66,
70 y 74 de la Ley N°125/1991...Art. 62. Liquidacién y Pago. El Servicio Na-
cional de Catastro liquidara el Impuesto Inmobiliario a nombre de la muni-
cipalidad en la que se encuentre el inmueble, conforme a la informacion y
valores registrados. La impresion de las facturas y su recaudacion sera rea-
lizada por cada municipalidad de conformidad al articulo 169 de la Consti-
tucién Nacional.

Los inmuebles situados dentro de la jurisdicciéon de mas de un muni-
cipio, pagaran el Impuesto Inmobiliario a la municipalidad que corresponda
o prorrata por la superficie que el inmueble ocupa en su jurisdiccion.

El Servicio Nacional de Catastro percibird por este servicio, el 1%
(uno por ciento) del 70% (setenta por ciento), propiedad de la municipalidad,
en concepto de aranceles....”.

Art. 2° de la Ley N°5513/2015: “Modificanse los articulos 155y 179 de
la Ley N°3966/2010 “ORGANICA MUNICIPAL”, que quedan redactados de
la siguiente manera:.... Art. 179. Servicios Personales y destino de la recau-
dacién del Impuesto Inmobiliario.

Los recursos provenientes del Impuesto Inmobiliario seran destina-
dos conforme al siguiente detalle:

Gastos corrientes: el 40% (cuarenta por ciento)

Gastos de Capital: el 60% (sesenta por ciento)...”.
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En primer lugar, respecto al canon dispuesto en la redaccién del Art.
1° de la Ley N°5513/2015, el Art. 169 de la Constitucién es claro y contun-
dente al respecto cuando dice: “Correspondera a las municipalidades y a los
Departamentos la totalidad de los tributos que graven la propiedad inmue-
ble en forma directa. Su recaudacion sera competencia de las municipalida-
des. El setenta por ciento de lo recaudado por cada Municipalidad quedara
en propiedad de la misma...”, con lo cual, ninguna norma de rango inferior
puede alterar o disponer de porcentaje alguno sobre el impuesto inmobilia-
rio a favor de otro destinatario, salvo los expresamente permitidos en el
texto constitucional. Esta situacién se ve forzada por el Art. 170 de la Cons-
titucion que prohibe a entes del Estado apropiarse de ingresos y rentas de
las municipalidades.

Por tanto, crear un arancel que altere el porcentaje establecido por la
Constitucién a favor de las Municipalidades es inconstitucional. La Consti-
tucién protege o blinda los ingresos municipales a fin de garantizarles el
eficaz destino de sus recursos al cumplimiento de sus fines propios. Ademas,
el Art. 1° de la Ley N°5513/2015 que modifica el Art. 62, en su dltima parte,
es inconstitucional por violacién del orden de prelacién establecida en el Art.
137 de la Constitucién, por el cual, todas las demés normas del ordena-
miento juridico nacional estan subordinadas a la Constitucién Nacional, y
por ende, no pueden contradecirlas.

Ahora bien, adelanto el rechazo en relacién al Art. 2° de la Ley
N°5516/2015, que modifica el Art.179 de la Ley Organica Municipal, por
cuanto la autonomia municipal, tiene origen constitucional pero no es ilimi-
tada. En tal sentido, corresponde traer a colacion las disposiciones constitu-
cionales que consagran la autonomia municipal; y como punto de partida es
fundamental referirnos a lo establecido en el Art. 156 de la Constitucién
Nacional, que establece: “A los efectos de la estructuracion politica y admi-
nistrativa del Estado, el territorio nacional se divide en departamentos, mu-
nicipios y distritos, los cuales, dentro de los limites de esta Constitu-
cion y de las leyes, gozan de autonomia politica, administrativa y
normativa para la gestion de sus intereses, y de autarquia en la recau-
dacién e inversion de sus recursos”. Especificamente, se refiere a la autono-
mia municipal el Art.166 de la Carta Magna, que dice: “Las municipali-
dades son los 6rganos de gobierno local con personeria juridica que, dentro
de su competencia, tienen autonomia politica, administrativa y nor-
mativa, asi como autarquia en la recaudacién e inversién de sus recursos”;
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y finalmente, en cuanto a sus atribuciones, el Art. 168 de nuestra Ley Su-
prema, seiala: “Serdn atribuciones de las municipalidades, en su ju-
risdiccion territorial y con arreglo a la ley: 1)...; 2) la administracion y la
disposicion de sus bienes; “ (Negritas y subrayados son mios).

De la lectura de los articulos transcriptos precedentemente surge cla-
ramente la consagracion del principio de autonomia municipal; sin embargo
de estas, igualmente, se concluye con facilidad que la autonomia municipal
en cuestion no se trata de un principio consagrado a favor de los municipios
en forma absoluta, ilimitada e irrestrictiva, sino que se halla limitado por
otros principios estipulados en la misma Constitucion. Nuestra Ley Su-
prema confiere a los municipios esta atribucion, condicionada al cumpli-
miento de dos requisitos, que sea utilizada dentro de los limites de su juris-
diccién y que se cumpla dentro del marco establecido en la ley.

Igualmente, considero importante destacar, que las modificaciones
introducidas en el nuevo ordenamiento municipal, estdn enmarcadas den-
tro de las disposiciones constitucionales, al establecer que las Municipali-
dades deberan hacer uso de las atribuciones que le fueran conferidas con
arreglo a la ley. En este caso, una vez dictada la nueva Ley Organica Muni-
cipal, la atribucién municipal en materia presupuestaria se debera ajustar
a lo que ella prescriba.

Al respecto la doctrina senala: “...1a Constitucién podria establecer
simplemente los principios fundamentales de la autonomia, pero no pu-
diendo delimitarla acabadamente, subsistiria siempre algin margen para
que la ley la pueda estrechar y disminuir... Siguiendo el método sefialado
mas arriba, la Constitucion vigente sienta los principios fundamentales y
delega en la ley el establecimiento del régimen municipal en detalles...” (Vi-
llagra Maffiodo, Salvador. Principios de Derecho Administrativo. Edicién
2007, Revisada y Actualizada). Con lo cual concluyo que el articulo impug-
nado no conculca principios consagrados en nuestra Constitucién Nacional,
corresponde el rechazo de la presente accién respecto del mismo.

En consecuencia, corresponde hacer lugar parcialmente a la presente
accién solo en relacién con el Art. 1°, dltima parte, de la Ley N° 5513/2015
en cuanto fija un arancel del 1% sobre los impuestos inmobiliarios percibi-
dos por las Municipalidades, por su abierta oposicién a lo dispuesto en el
Art. 169 de la Constitucion. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El Abogado Luis
Dario Galeano Cantero, en representacién de la Municipalidad de Asuncién,
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conforme al testimonio de Poder General que acompana, promueve accion
de inconstitucionalidad contra los Arts. 1° y 2° de la Ley N° 5513/15 “Que
modifica los Articulos 60, 62, 66, 70 y 74 de la Ley N° 125/91 “Que establece
el nuevo Régimen Tributario” y los Articulos 155 y 179 de la Ley N°® 3966/10
“Organica Municipal”.

Sostiene el accionante en términos generales que la Ley N° 5513/15
en su Art. 1° atenta contra la autonomia municipal y contra la atribucién
exclusiva que posee la Municipalidad sobre el Impuesto Inmobiliario, al es-
tablecer que el Servicio Nacional de Catastro liquidara dicho impuesto y al
establecer un canon al mismo ente estatal proveniente del 70% que le co-
rresponde a las Municipalidades, en contravenciéon a los Arts. 137, 166 y
169 de la Constitucién Nacional.

En cuanto al Art. 2° de la ley impugnada alega que representa un
peligro inminente a los derechos de los funcionarios de la Municipalidad de
Asuncién, ya que los derechos laborales de los mismos se verian lesionados
gravemente por un acto administrativo ilegal e ilegitimo que acarreara que
muchos sean despedidos o desvinculados de sus puestos de trabajo.

Las disposiciones de la Ley N° 5513/15 que agravian a la parte accio-
nante se trascriben a continuacién:

Articulo 1. ° Modificanse los articulos 60, 62, 66, 70 y 74 de la Ley N°
125/91 promulgada el 9 de enero de 1992 “QUE ESTABLECE EL NUEVO
REGIMEN TRIBUTARIO”, que quedan redactados de la siguiente manera:

“Art. 62. Liquidacién y Pago: El Servicio Nacional de Catastro liqui-
dara el Impuesto Inmobiliario a nombre de la municipalidad en la que se
encuentre el inmueble, conforme a la informacién y valores registrados. La
impresion de las facturas y su recaudacion sera realizada por cada munici-
pio de conformidad al articulo 169 de la Constitucién Nacional.

Los inmuebles situados dentro de la jurisdiccién de més de un muni-
cipio, pagaran el Impuesto Inmobiliario a la municipalidad que corresponda
a prorrata por la superficie que el inmueble ocupe en su jurisdiccion.

El Servicio Nacional de Catastro percibira por este servicio,
el 1% (uno por ciento) del 70% (setenta por ciento), propiedad de la
municipalidad, en concepto de aranceles.”.

Articulo 2.° Modificanse los articulos 155y 179 de la Ley N° 3966/10
“ORGANICA MUNICIPAL”, que quedan redactados de la siguiente ma-
nera:

[ 202 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

“Art. 179. Servicios Personales y destino de la recaudacion del
Impuesto Inmobiliario.

Los recursos provenientes del Impuesto Inmobiliario seran destina-
dos conforme al siguiente detalle:

Gastos corrientes: el 40% (cuarenta por ciento).

Gastos de Capital: el 60% (sesenta por ciento).”

Asi las cosas, y de la lectura del escrito de presentacién de esta accién
podemos observar que los agravios principales de la Municipalidad de Asun-
cién guardan relacién con los siguientes temas: a) que el Servicio Nacional
de Catastro perciba el 1 % (uno por ciento) del 70 % (setenta por ciento),
propiedad de la municipalidad en concepto de aranceles; y b) que los recur-
sos provenientes de dicho impuesto destinados a gastos corrientes sean del
40 % (cuarenta por ciento).

En cuanto al punto a) tenemos que en efecto el Art. 1° de la Ley N°
5513/15 que modifica el Art. 62 de la Ley N°® 125/91 “Que establece el Nuevo
Régimen Tributario” dispone:

“El Servicio Nacional de Catastro percibira por este servicio, el 1 %
(uno por ciento) del 70 % (setenta por ciento), propiedad de la municipali-
dad, en concepto de aranceles”.

Al respecto, cabe traer a colacion el Art. 169 de la Constitucién Na-
cional: “Correspondera a las municipalidades y a los departamentos la tota-
lidad de los tributos que graven la propiedad inmueble en forma directa. Su
recaudaciéon serda competencia de las municipalidades. El setenta por
ciento de lo recaudado por cada municipalidad quedard en propie-
dad de la misma, el quince por ciento en la del departamento respectivo y
el quince por ciento restante sera distribuido entre las municipalidades de
menores recursos, de acuerdo a la ley”. (Subrayados y Negritas son mias).

De la norma constitucional transcripta surge claramente la voluntad
del constituyente de dotarle de recursos a los municipios del 70 %- no me-
nos- de la recaudacién del impuesto inmobiliario, para el cumplimiento de
sus fines, asignandole asimismo competencia en la recaudacién de dicho im-
puesto.

Ademas, debemos recordar que el Art. 170 de la Constitucion esta-
blece que ninguna instituciéon del Estado, ente auténomo, autarquico o des-
centralizado podra apropiarse de ingresos o rentas de las municipalidades,
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con lo que resulta evidente la trasgresion a dichas disposiciones constitucio-
nales por parte del Art. 1° de la Ley N° 5513/15 y debe ser declarada su
inconstitucionalidad en cuanto modifica el Art. 62 de la Ley N° 125/91.

Por otro lado, en lo que respecta al Art. 2° de la Ley N° 5513/15 (en la
parte que modifica el Art. 179 de la Ley N°® 3966/10), el Art. 550 del Cédigo
Procesal Civil dispone: “Toda persona lesionada en su legitimo dere-
cho por leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones
u otros actos administrativos que infrinjan en su aplicacion, principios o
normas de la Constitucion, tendrd facultad de promover ante la Corte Su-
prema de Justicia la accion de inconstitucionalidad en el modo establecido
por las disposiciones de este Capitulo”.

Y el Art. 552 del mencionado cuerpo legal establece: “Al presentar su
escrito de demanda a la Corte Suprema de Justicia, el actor mencionard cla-
ramente la ley, decreto, reglamento o acto normativo de autoridad, impug-
nado, o en su caso, la disposicion inconstitucional. Citard ademds, la norma,
derecho, exencion, garantia o principio que sostenga haberse infringido, fun-
dando en términos claros y concretos la peticion.

En todos los casos la Corte Suprema examinard previamente
si se hallan satisfechos estos requisitos. En caso contrario, desestimard
sin mds tramites la accion” (Negritas y Subrayados son mios).

En efecto, corresponde senalar que quien pretende promover una ac-
cién de esta naturaleza, debe acreditar la titularidad de un interés particu-
lar y directo, porque no cualquier interés califica a la parte, sino que el
mismo se configura cuando el ejercicio de un derecho constitucional de quien
deduce la accién, resulta afectado por la aplicacién de la ley, decreto, reso-
lucién, etc., cuya constitucionalidad se cuestiona.

En tal sentido, verificadas las constancias de autos, se observa que
los accionantes no han acreditado su legitimacién activa para la promocion
de esta accion, pues simplemente se limitaron a cuestionar en forma general
al Art. 2° de la Ley N° 5513/15 “Que modifica el Art. 179 de la Ley N°
3966/10” pero sin fundar la acciéon en un interés personal para acreditar la
legitimacién activa, pues es recién ahi cuando se produce la lesién concreta
que genera el interés como elemento esencial de la accién. De la lectura del
escrito presentado no se constata que la norma impugnada haya sido efec-
tivamente aplicada a los accionantes, es decir, no demostraron el agravio
concreto causado a sus derechos, y ademas los mismos reconocen expresa-
mente la eventualidad de un perjuicio a los funcionarios de la municipalidad
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accionante, quienes son en todo caso los legitimados para accionar contra
dicha disposicién legal.

Recordemos que es un principio fundamental del derecho procesal que
el interés es la medida de la accién y que por lo tanto no puede haber accién
cuando no ha existido una lesién a los derechos de los demandantes. (Alsina,
Derecho Procesal, Parte General, Tomo I, 2da. Ed. Pag. 392). Por su parte,
el Art. 12 de la Ley N° 609/95 que Organiza la Corte Suprema de Justicia,
dispone que: “No se dara tramite a la acciéon de inconstitucionalidad en cues-
tiones no justiciables, ni a la demanda que no precise la norma constitucio-
nal afectada, ni justifique la lesién concreta que le ocasiona la ley, acto nor-
mativo, sentencia definitiva o interlocutoria”, lo cual quiere decir que sélo
el sujeto afectado se halla legitimado para promover la inconstitucionalidad.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia sostuvo: “El
escrito mediante el cual se promueve la accién de inconstitucionalidad debe
contener una adecuada fundamentacién, formulada en términos claros y
concretos de manera que se baste a si mismo. La proposicion de la cuestion
constitucional debe ser inequivoca y especifica” (CS, Ac. y Sent. N° 85 del
12 de abril de 1996).

El “agravio atendible” por esta via excluye la consideracion de ciertos
perjuicios, como los inciertos, los derivados de la propia conducta del recu-
rrente, o los ajenos al promotor del recurso. El agravio que sustenta una
accién de inconstitucionalidad deber ser: 1) propio: el perjuicio en cuestion
debe afectar personalmente a la parte que lo invoca, excluyéndose los agra-
vios ajenos. Solamente el titular del derecho que se pretende vulnerado
puede solicitar el ejercicio del control de constitucionalidad; 2) juridica-
mente protegido, concreto, efectivo y actual (Vide: SAGUES, Néstor Pedro;
Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 4ta. Edic. actua-
lizada y ampliada, Buenos Aires, Edit. Astrea, 2002, Tomo I, pag. 488 y ss.).

Que, en consecuencia, y por todo lo expuesto, concluyo que se debe
hacer lugar parcialmente a la presente accion de inconstitucionalidad, y de-
clarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley N° 5513/15 en la parte que
modifica el Art. 62 de la Ley N° 125/91 y fija un arancel del 1° sobre los
impuestos inmobiliarios, en relacién con la Municipalidad de Asuncién. Es
mi voto.

A su turno el Doctor FRETES manifest6 que se adhiere al voto de la
Ministra preopinante, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fundamen-
tos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR parcialmente a la acciéon de inconstitucionalidad
promovida y, en consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 1°, Gltima
parte, de la Ley N° 5513/15, en cuanto fija un arancel del 1% sobre los im-
puestos inmobiliarios percibidos por las Municipalidades, por su abierta
oposicién a lo dispuesto en el Art. 169 de la Constitucién, con relacién al
caso concreto.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: GLADYS BAREIRO DE MODICA, MIRYAM PENA
CANDIA, ANTONIO FRETES.

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 720

Cuestion debatida: El presente fallo dispuso revocar parte de la pro-
videncia de fecha 12 de septiembre de 2007, dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno, y en consecuencia,
estese a lo dispuesto en el proveido de fecha 27 de febrero de 2004, en donde
el Magistrado de Primera Instancia tuvo por iniciada la demanda de nuli-
dad de acto juridico y nulidad del juicio ejecutivo, exponiendo el apelante la
violacion de los articulos 16 y 256 de la Constitucion Nacional, soslayando
la garantia procesal de defensa en juicio, al privar arbitrariamente el dere-
cho de ejercer defensa, oponer excepciones o contestar la demanda.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Defensa.

Recordemos que el célebre doctrinario Néstor Pedro Sagiiés define la
arbitrariedad factica de fallos cuando se dictan decisiones sin considerar
constancias o pruebas disponibles que asuman la condicién de decisivas o
conducentes para la adecuada solucién del caso®. En el presente caso, la de-
cision tomada por el érgano revisor, plasma un claro apartamiento de las
constancias de los autos principales que acarrea una notoria violacion del
derecho de la defensa y del debido proceso al privar a la parte accionada de
derecho a contestar la demanda; acto que trasluce el ejercicio tal derecho de
eminente tinte constitucional consagrado en el art. 16 de la Constitucién
Nacional que dispone “La defensa en juicio de las personas y de sus derechos
es inviolable...”.

La calificacion aqui hecha no desconoce la postura ya fijada por esta
Sala en cuanto a no constituirse en un tribunal de tercera instancia, sino
que involucra el afianzamiento de tal posicién donde la declaracién de nuli-
dad del fallo solo se concede en casos de grave conculcacién de normas de
rango constitucional que conlleva el quebrantamiento del deber de fundar
sus resoluciones en la Constituciéon Nacional y en la ley, conforme lo dispone
el art. 256 de nuestra Carta Magna.

Por lo expresado precedentemente, en atencién al parecer del Minis-
terio Publico, considero que corresponde hacer lugar a la presente accion,
debiendo en consecuencia declararse la nulidad del fallo impugnado con los
alcances previstos en el art. 560 del cédigo de forma. Las costas deben ser
soportadas por la parte vencida, de conformidad con lo establecido en el art.
192 del Céd. Proc. Civ.

RESOLUCION JUDICIAL.

De lo antedicho se sigue que mal el Tribunal podia pretender luego
modificar el sentido y el alcance de una resolucién judicial ya firme dictada
por el inferior, y considerar, como que los efectos de dicho proveido habian
quedado simplemente suspendidos interin se sustanciaba el incidente, y que
tras el rechazo de este, dicho tramite recobraba vigencia automaticamente.
El Superior se aparta asi de las constancias de autos, soslaya el alcance y

3 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional, Recurso Extraordi-
nario, Tomo 2, Ed. Astrea, Bs. As., p. 258.
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los efectos de una resolucién judicial firme de revocatoria, para emitir un
pronunciamiento sin ningun sustento legal, en virtud del cual revive un pro-
veido, y especificamente un tramite que habia quedado sin ningtn efecto, y
no simplemente, suspendido en sus efectos.

Es de hacer notar ademaés, que el mismo Tribunal incurre en una
suerte de incoherencia o contradiccién en la parte dispositiva de la resolu-
cién impugnada, en relacion con el razonamiento desplegado en el conside-
rando para arribar a dicha decisién, pues resuelve finalmente que debe es-
tarse al proveido de fecha 27 de febrero de 2004, y especialmente, a “la parte
que fue revocada en forma improcedente”. A partir de esta expresién puede
colegirse que el ad quem efectivamente entiende que el mismo habia que-
dado realmente sin efecto, solo que no estaba de acuerdo, pues considera
que dicha revocacion no era correcta. No estd demaés acotar, que indepen-
dientemente de la opinién que le mereciera dicha resolucién al Superior, en
estricto derecho el mismo no podia sino atenerse a lo dispuesto en un pro-
nunciamiento judicial firme, que no estaba siendo objeto de impugnacion.
Admitir un temperamento contrario solo redundaria en una peligrosa inse-
guridad juridica, si los mismos jueces y tribunales pudieran luego descono-
cer o pretender modificar posteriormente el alcance de resoluciones pasadas
en autoridad de cosa juzgada.

DEBIDO PROCESO. Proceso.

En suma, la decisién del Tribunal de revocar el proveido por el cual
se rechazaba el pedido de decaimiento del derecho de los demandados para
contestar la demanda, y se corria nuevo traslado de la misma, y revive los
efectos de un proveido ya inexistente, es notoriamente arbitraria, pues no
se compadece con los antecedentes dentro del proceso ni con la normativa
procedimental aplicable. De mantenerse en pie esta resolucién, se estaria
obviando un tramite esencial como lo es el traslado de la demanda, con lo
cual se configuraria un vicio in procedendo, pues constituye una violacién
del debido proceso legal, que exige la vigencia del principio de bilateralidad
o contradiccion. Es mas, se le estaria asi privando a la parte accionada de
gjercer su legitimo derecho a la defensa, de la oportunidad de controvertir
la pretensién contenida en la demanda, lo que de ninguna manera puede
tolerarse.

Esta actitud del Tribunal merece ser especialmente descalificada por
la profunda afrenta que supone a las garantias del debido proceso legal, la
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defensa en juicio y la igualdad ante la ley y de acceso a la justicia, asi como
al principio de seguridad y certeza juridica, inexplicablemente ignorados
por el Ad Quem.

Por las consideraciones que anteceden, y ante la arbitrariedad cons-
tatada en el pronunciamiento, y en coincidencia con el Dictamen de la Fis-
calia General del Estado, la accién debe prosperar, debiendo declararse la
nulidad del A.I. N° 375 de fecha 08 de julio de 2008, dictado por el Tribunal
de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala de esta capital, con costas
a la perdidosa.

C.S.J. Sala Constitucional. 14/08/2018 “Accion de Inconstitu-
cionalidad en el juicio: “José Alberto Planas ¢/ Celso Gaona Cu-
quejo y otro s/ Nulidad de acto juridico” (Ac. y Sent. N° 720).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional, resolvi6 plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: Se presenta el sefor
Reinaldo Dominguez Dibb, por sus propios derechos y bajo patrocinio del
abogado Osvaldo Avalos, a promover accién de Inconstitucionalidad contra
el A.I. N° 375 del 8 de julio de 2008, dictado por el Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial, Cuarta Sala de esta Capital, en los autos: “José Alberto
Planas ¢/ Celso Gaona Cuquejo y otro s/ Nulidad de Acto Juridico”.

El interlocutorio impugnado dispone: “Revocar la parte de la provi-
dencia de fecha 12 de setiembre de 2007, dictado por el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno, que fuera materia de
recurso ante esta alzada y, en consecuencia, estese a lo dispuesto en el pro-
veido de fecha 27 de febrero de 2004, y especialmente la parte que fue revo-
cada en forma improcedente, conforme lo expuesto en el exordio de la pre-
sente resolucién...”.

Expone el recurrente que el fallo violaria los arts. 16 y 256 de la Cons-
titucion Nacional, soslayando la garantia procesal de defensa en juicio, al
privar arbitrariamente el derecho a ejercer defensa, oponer excepciones o
contestar la demanda.

Al correrse el traslado que ordena la ley, se presenta el Abg. Roberto
Correa Cuyer, en representacion de José Alberto Planas, quien al contestar
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expresa que la inconstitucionalidad es una via excepcional, no admisible
para una resolucién no equiparada a la sentencia definitiva.

La Fiscalia General del Estado, contesta el traslado en los términos
del Dictamen N° 449, del 03 de abril de 2009, donde considera procedente
hacer lugar a la declaracién de inconstitucionalidad de la resolucién impug-
nada.

Recordemos que el interlocutorio objeto de accién revocé parte de la
providencia del 12 de setiembre de 2007 por la cual el magistrado de pri-
mera instancia tuvo por iniciada la demanda de nulidad de acto juridico y
nulidad del juicio ejecutivo, disponiendo el traslado de la misma y de los
documentos presentados, considerando que “...no se puede dictar dos veces
una misma providencia por la cual se ordena la realizacién de un mismo
acto procesal” (sic.) fs. 209 vlta. En efecto, el Tribunal de alzada en el voto
mayoritario, explica que la providencia del 27 de febrero de 2004 (fs. 84 de
los autos principales) ha pasado en autoridad de cosa juzgada y por ende,
su vigencia es automatica. Es dable recordar que por A.I. N° 484 del 16 de
abril de 2004 el juzgado de grado inferior hizo lugar a los recursos de repo-
siciéon opuestos por ambos demandados y en consecuencia, revoco parcial-
mente dicho proveido en la parte que disponia el inicio de 1a demanda, corria
traslado de la misma y de los documentos presentados en ella, con los al-
cances expuestos en la misma; asimismo, disponia el traslado de la denun-
cia de falta de pago de tasa judicial y pedido de archivamiento del expe-
diente. El tribunal de alzada entendi6 que esta decisién suspendia el desa-
rrollo del proceso principal interin se substanciara tal incidencia; conside-
rando que resuelta la cual, la providencia de iniciacién de la demanda re-
toma vigencia y conlleva la prosecucién del proceso donde los demandados
ya fueran notificados del traslado de la demanda, plazo que quedé reanu-
dado con la notificacion del Cimplase. En esta inteligencia, el 6rgano cole-
giado decidié revocar la providencia que tiene por iniciada la demanda y
corre traslado de la misma entendiendo que no puede reiniciarse un plazo
vencido ni reabrirse una etapa precluida.

Debe resaltarse que del texto del A.I. N° 484 del 16 de abril de 2004
dictado por el magistrado de primer grado; como de la lectura del A.I. N°
244 del 27 de mayo de 2005 emanado del tribunal de alzada, se colige que
los mismos han versado sobre el incidente de pago de tasa judicial y de pe-
ticién de archivamiento del expediente solicitado por la parte demandada,
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omitiendo toda consideracion que haga referencia a la resolucién que revoca
la providencia por la cual el Juzgado tuvo por iniciada la demanda.

Recordemos que el célebre doctrinario Néstor Pedro Sagiiés define la
arbitrariedad factica de fallos cuando se dictan decisiones sin considerar
constancias o pruebas disponibles que asuman la condicién de decisivas o
conducentes para la adecuada solucién del caso*. En el presente caso, la de-
cision tomada por el 6rgano revisor, plasma un claro apartamiento de las
constancias de los autos principales que acarrea una notoria violacion del
derecho de la defensa y del debido proceso al privar a la parte accionada de
derecho a contestar la demanda; acto que trasluce el ejercicio tal derecho de
eminente tinte constitucional consagrado en el art. 16 de la Constitucién
Nacional que dispone “La defensa en juicio de las personas y de sus derechos
es inviolable...”.

La calificacién aqui hecha no desconoce la postura ya fijada por esta
Sala en cuanto a no constituirse en un tribunal de tercera instancia, sino
que involucra el afianzamiento de tal posicion donde la declaracién de nuli-
dad del fallo solo se concede en casos de grave conculcacién de normas de
rango constitucional que conlleva el quebrantamiento del deber de fundar
sus resoluciones en la Constitucién Nacional y en la ley, conforme lo dispone
el art. 256 de nuestra Carta Magna.

Por lo expresado precedentemente, en atencién al parecer del Minis-
terio Publico, considero que corresponde hacer lugar a la presente accion,
debiendo en consecuencia declararse la nulidad del fallo impugnado con los
alcances previstos en el art. 560 del cédigo de forma. Las costas deben ser
soportadas por la parte vencida, de conformidad con lo establecido en el art.
192 del Céd. Proc. Civ. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: Ante esta Sala
Constitucional se presenta el sefior Reinaldo Dominguez Dibb, por derechos
propios y bajo patrocinio del Abog. Osvaldo Avalos Brunetti (Mat. 3910) a
promover accién de inconstitucionalidad contra el A.I. No. 375 de fecha 8 de
julio de 2008 dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Cuarta Sala de la Ciudad de Asuncién, en los autos “José Alberto Planas C/
Celso Gaona Cuquejo Y Otro S/ Nulidad De Acto Juridico” Aio 2002, No.
859.

4 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional, Recurso Extraordi-
nario, Tomo 2, Ed. Astrea, Bs. As., p. 258.
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La resoluciéon impugnada por esta via en su punto neuralgico dispone:
“...REVOCAR la parte de la providencia de fecha 12 de septiembre de 2007,
dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del No-
veno Turno, que fuera materia de recurso ante esta alzada y, en consecuen-
cia, ESTESE a lo dispuesto en el proveido de fecha 27 de febrero de 2004, y
especialmente la parte que fue revocada en forma improcedente, conforme
a lo expuesto en el exordio de la presente resolucion...”.

Sostiene el accionante que el fallo impugnado le crea un gran perjui-
cio al privarle el derecho de contestar la demanda, ofrecer pruebas y exponer
las debidas defensas que hagan a sus derechos; siendo estas vulneraciones
de suma importancia para el decisorio final del litigio. En esta linea de ex-
presiones alega que el interlocutorio atacado es totalmente arbitrario al fun-
darse en la sola voluntad de los juzgadores en mayoria de la alzada y no en
la ley, mas bien en su criterio y subjetivismo personal y menos atn en la
norma juridica a aplicarse. Por ultimo enuncia la violacién de las reglas de
la légica juridica en la correcta interpretacion de la ley, contraviniendo nue-
vamente el ordenamiento positivo y procesal. Afirma a vulneracién de los
Arts. 16 y 256 de la Constitucién Nacional.

Por proveido de fecha 15 de septiembre de 2008 (fs. 21) se corri6 el
traslado de ley a la parte contraria, presentandose el Abog. Roberto Correa
Cuyer en nombre y representacion del actor del juicio principal expresando
que la inconstitucionalidad de por si es excepcional y que la resolucion im-
pugnada resuelve una cuestién procedimental; no pudiendo naturalmente
impugnarse por esta via cuestionamientos procesales anteriores al fallo que
decida en definitiva el juicio.

Mediante el proveido ut-supra igualmente se dio intervencién a la
Fiscalia General del Estado y mediante el Dictamen No. 449 de fecha 03 de
abril de 2009 la Abog. Soledad Machuca Vidal, Fiscal Adjunta manifiesta
que su parecer es de hacer lugar a la accién de inconstitucionalidad contra
la resolucién impugnada por ser arbitraria y violatoria de los principios
constitucionales del derecho a la defensa, debido proceso y de la igualdad
ante la Ley, consagrados la Constitucién Nacional.

Es necesario para la correcta exegesis de la cuestién tener presente
los antecedentes al génesis del interlocutorio objeto de la accién que revocé
la parte de la providencia de fecha 12 de setiembre de 2007 en la que el
magistrado de primera instancia tuvo por iniciada la demanda de nulidad
de acto juridico y nulidad de juicio ejecutivo que se promovieran en los autos
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principales ante la instancia primera, considerando que el incidente de nu-
lidad deducido solo suspendié el plazo para contestar la demanda, pero no
interrumpi6 el mismo. En igual sentido sostiene el tribunal en mayoria; que
una vez atendida la incidencia y resuelta la misma se continua computan-
dose el plazo ya transcurrido automaticamente con relacion a la parte de la
providencia revocada sin necesidad para su eficacia de una declaracién ul-
terior de reanudacion del plazo. El juzgado inferior de primera instancia por
A.I. No. 484 del 16 de abril de 2004 revocé parcialmente el proveido de fecha
27 de febrero de 2004 en la parte que daba por iniciada la demanda y orde-
naba el traslado de la misma y los documentos presentados por el actos por
las razones expresadas en la misma e igualmente corria traslado de la de-
nuncia de pago de tasa judicial y solicitud de archivamiento del expediente.
Increiblemente el 6rgano colegiado interpreto que ese decisorio “suspendia”
el tramite del proceso principal hasta sea sustanciada la denuncia trami-
tada como incidencia y que resuelta la mismo continuaba corriendo el plazo
reanudado, una vez notificada la providencia de “cimplase”. A consecuencia
de este entendimiento la camara de apelaciones revocé el proveido de fecha
12 de septiembre de 2007 (fs. 182 vlto) de los autos principales por conside-
rarse que no se puede dictar dos veces una misma providencia por la cual
se ordena un acto procesal.

Sin lugar a dudar estamos ante una resolucion judicial que se aparte
claramente de los preceptos constitucionales consagrados en los Art. 16, 17
y 256 de la Constitucién Nacional. Resulta sumamente gravoso a una de las
partes del proceso que se le impida ejercer su derecho a la defensa, al arbi-
trariamente imposibilitarle contestar las atribuciones que se realizan a su
parte dentro del debate como consecuencia de la imprimacién incorrecta al
tramite y entendimiento correcto al debido proceso a raiz de la llamativa
aparentemente confusién de significacién 1éxica de palabras que poseen al-
cances y efectos muy diferentes en nuestro derecho positivo.

Doctrinariamente, con respecto a la arbitrariedad, Néstor Pedro Sa-
gues en la Obra “Compendio de Derecho Procesal Constitucional. Editorial
Astrea. Buenos Aires. Ao 2011. Pag. 222”, sostiene: “la sentencia arbitraria
es el fallo que no especifica razonablemente el derecho vigente; es decir, que
no fluye sensatamente en él. La irrazonabilidad de ella puede ocurrir por-
que no aplique la ley (v.gr., porque la ignore o se aparte de ella) o también
porque se vaya expresamente contra la norma, porque la interprete inade-
cuadamente, porque brinde soluciones injustas o inequitativas, porque no
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asegure la verdad objetiva, contravenga leyes de la légica y de la experien-
cia, lesione un adecuado servicio de justicia o el correcto discurso judicial,
etcétera”.

Por otro lado se constata que en la parte dispositiva de la resolucién
impugnada se puede leer la estrofa “y especialmente la parte que fue revo-
cada en forma improcedente” extralimitandose a hacer una consideraciéon
sin razén y amparo legal alguno, sobre una cuestién resolutoria propia del
juez de primera instancia con jurisdiccién inherente y no cuestionada en los
recursos interpuestos, apartandose analégica y extensivamente con ese ac-
tuar de lo dispuesto en la primera parte del Art. 420 del C.P.C.

Por las consideraciones que anteceden y en coincidencia con lo ex-
puesto por la Fiscalia General del Estado, opino que corresponde hacer lu-
gar a la presente acciéon de inconstitucionalidad y consecuentemente anu-
larse el interlocutorio impugnado, de conformidad a lo dispuesto en el Art.
560 del Cédigo Procesal Civil. Con respecto a las costas, las mismas deben
ser impuestas a la vencida en virtud a lo dispuesto en el Art. 192 del C.P.C.
Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presenta ante esta
Corte el Abog. Reinaldo Dominguez Dibb, por sus propios derechos y bajo
patrocinio de Abogado, co-demandado en este juicio, a plantear accién de
inconstitucionalidad contra la misma resolucién.

1- El Abog. Reinaldo Dominguez Dibb alega como fundamento de su
pretensién, que la mentada resolucién es arbitraria e infringe los Arts. 16 y
256 de la Constitucion Nacional. Asegura que no estd fundada en las leyes
ni en las constancias del expediente y que le ha dejado en estado de absoluta
indefension, al haberle privado caprichosa, arbitraria e ilegalmente del
plazo para contestar la demanda, alegar defensas y ofrecer pruebas. Re-
sume las irregularidades en que los miembros del Tribunal alteraron el al-
cance juridico de una providencia, al equiparar como sinénimos los vocablos
revocar y suspender, dando vigencia asi a una providencia revocada.

Se corri6 traslado a la otra parte y vista a la Fiscalia General del Es-
tado.

2- Por A.I. N? 375 de fecha 08 de julio de 2008, el Tribunal de Apela-
cién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala, en mayoria resolvi6: “Revocar la
providencia de fecha 12 de setiembre de 2007, dictado por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Noveno Turno, que fuera ma-
teria de recurso ante esta alzada, y en consecuencia, ESTESE a lo dispuesto
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en el proveido de fecha 27 de febrero de 2004, y especialmente, la parte que
fue revocada en forma improcedente, conforme lo expuesto en el exordio de
la presente resolucion”. Argumenta en lo medular, que la revocacién parcial
habia sido dispuesta al solo efecto de la sustanciacién del incidente relacio-
nado con el pago de la tasa judicial, y que entonces al quedar firme el re-
chazo de este incidente, la providencia de fecha 27 de febrero del 2001, re-
cobré vigencia automatica, alcanzando autoridad de cosa juzgada en forma
inalterable, puesto que no se puede dictar dos veces una misma providencia
por la cual se ordena la realizacién de un mismo acto procesal. Recalca que
con la providencia de revocacién dictada por el inferior, solo habia quedado
suspendida la sustanciacién del proceso principal, interin se decidia en
forma definitiva la incidencia. Concluye que con el rechazo del incidente de
nulidad, y al ser notificados del Camplase, y entrar en vigencia automati-
camente aquella providencia de iniciacion de la demanda, naturalmente se
reanudaba el plazo para contestar la demanda, siendo consumido en su to-
talidad, y en suma, que era asi totalmente improcedente que se disponga
nuevamente el traslado de la demanda, tratandose de plazos fenecidos y
etapas preclusas.

3- Las accién debe prosperar.

Del anadlisis de la accién planteada, se advierte que los fundamentos
esgrimidos por el accionante, cuentan con un sustento juridico y légico que
permiten considerar arbitraria la resolucién impugnada, puesto que se han
vulnerado flagrantemente las garantias de la defensa en juicio, el debido
proceso legal y la igualdad ante la ley.

Si bien en reiterados fallos esta Corte ha sostenido que esta via ex-
cepcional no constituye una tercera instancia para la revisién de las cues-
tiones de fondo y forma que fueron debatidas y resueltas en las instancias
ordinarias, salvo que se advierta una ostensible conculcacién de derechos,
principios o garantias constitucionales en las decisiones emanadas de los
juzgadores; es justamente esta la circunstancia que se advierte en autos.
Tampoco podemos dejar de recordar que la Corte Suprema de Justicia es la
encargada de cumplir y velar por el cumplimiento de la Constitucién, para
mantener su vigencia y el ideal de justicia que es uno de los pilares funda-
mentales de todo Estado Social de Derecho.

En el caso sometido a estudio, creo conveniente hacer un sucinto re-
paso de los antecedentes y de la secuencia de las actuaciones y resoluciones
que recayeron en este proceso, sin animo de volver a realizar un re-estudio
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del mismo, sino simplemente facilitar y hacer mas comprensible la linea
argumental a ser desplegada para justificar la viabilidad de la declaracién
de inconstitucionalidad.

A partir del examen de los legajos traidos a la vista, se constata que
los demandados solicitaron el archivamiento del expediente con motivo de
la falta de pago del monto que correspondia en concepto de tasa judicial, a
lo que el Juzgado resolvié emplazar a la parte actora para que en el término
de tres dias abone lo establecido en dicho concepto, bajo apercibimiento de
disponer el archivamiento del expediente. Dicha resolucién fue posterior-
mente anulada por el Superior, por A.I. N° 748 de fecha 21 de octubre de
2003, a los efectos de que se corra traslado del pedido de archivamiento de
la causa. Al volver a la instancia de origen, y tras sucesivas separaciones de
la causa, el Juzgado de Primera Instancia del Octavo Turno, dicté el pro-
veido de fecha 27 de febrero de 2004, por el cual tuvo por iniciado el juicio y
corrié traslado de la demanda a los sefiores Celso Gaona y Reinaldo Domin-
guez Dibb, emplazandolos a que la contesten dentro del término legal. Cada
uno de los co-demandados interpusieron recursos de reposicién, sobre la
base de que mal se podia imprimir tramite a la demanda, cuando que no se
habia dado cumplimiento al traslado dispuesto por el Tribunal. Por A.I. N°
484 de fecha 16 de abril de 2004, el mismo Juzgado resolvié hacer lugar
parcialmente a los recursos de reposicion planteados y revocar el proveido
de fecha 27 de febrero del 2004 en la parte que tiene por iniciado el juicio,
corre traslado y emplaza a contestar la demanda. En el segundo punto de la
parte resolutiva, corre traslado por todo el plazo de ley a la parte actora, de
la denuncia de folio 61, y su notificaciéon por cédula. Tras la contestacion, el
mismo Juzgado resuelve no hacer lugar, con costas, al incidente de nulidad
deducido por la parte demandada, por improcedente; auto confirmado pos-
teriormente por el Tribunal, por A.I. N° 244 de fecha 27 de mayo del 2005.
Al volver los autos a Primera Instancia, el Abog. Roberto Correa Cuyer, en
representacion de la parte actora, solicita el decaimiento de los derechos de
los demandados para contestar la demanda, a lo que el Juzgado provee en
fecha 12 de setiembre de 2007, que teniendo en cuenta que la providencia
de fecha 27 de febrero del 2004 habia sido revocada parcialmente, y que no
se habia corrido nuevo traslado, era improcedente el pedido de decaimiento.
Asimismo, corrié nuevo traslado de la demanda. Al ser recurrida por la
parte actora, y concederse el recurso de apelacion, el Tribunal por A.I. N°
375de fecha 08 de julio de 2008, revoca dicho proveido, y dispone que se esté
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a lo dispuesto en el proveido de fecha 27 de febrero de 2004, en la parte
revocada en forma improcedente.

Cabe iniciar nuestro razonamiento dejando en claro el alcance del re-
curso de reposicién o revocatoria. Se trata de un medio de impugnacién por
el cual la parte que se siente agraviada o perjudicada por una resoluciéon
judicial - providencias de mero tramite o autos interlocutorios que no causen
gravamen irreparable — peticiona al mismo 6rgano judicial que la emitio,
que la modifique o revoque por contrario imperio; lo que quiere decir que
tiende a alterar o dejar sin efecto lo sustancial de la decisién judicial.

Pues bien, en el caso particular el Tribunal parece haber confundido
los conceptos, e incluso parece haber ignorado el alcance y los efectos de este
resorte procesal, como lo es el de la reposicién o revocatoria. Desde el mo-
mento que el Juzgado de Primera Instancia resolvié revocar parcialmente
la providencia de fecha 27 de febrero de 2004, ello implicaba que la misma
quedaba sin efecto, precisamente en la parte que daba curso a la demanda
con el traslado conferido a las partes, o dicho de otro modo, este tramite
dejaba asi de existir procesalmente; resoluciéon que dicho sea de paso, causa
gjecutoria, segun prevé el Art. 392 de nuestro Cédigo Ritual. Tal decision
era acertada, en tanto no podia imprimirse tramite a la demanda, hasta
tanto no se cumpliera con el tramite incidental ordenado por el Tribunal
para el pedido de archivamiento por falta de pago de la tasa judicial.

De lo antedicho se sigue que mal el Tribunal podia pretender luego
modificar el sentido y el alcance de una resolucién judicial ya firme dictada
por el inferior, y considerar, como que los efectos de dicho proveido habian
quedado simplemente suspendidos interin se sustanciaba el incidente, y que
tras el rechazo de este, dicho tramite recobraba vigencia automaticamente.
El Superior se aparta asi de las constancias de autos, soslaya el alcance y
los efectos de una resolucion judicial firme de revocatoria, para emitir un
pronunciamiento sin ningun sustento legal, en virtud del cual revive un pro-
veido, y especificamente un tramite que habia quedado sin ningtn efecto, y
no simplemente, suspendido en sus efectos.

Es de hacer notar ademas, que el mismo Tribunal incurre en una
suerte de incoherencia o contradiccién en la parte dispositiva de la resolu-
ci6n impugnada, en relacion con el razonamiento desplegado en el conside-
rando para arribar a dicha decisién, pues resuelve finalmente que debe es-
tarse al proveido de fecha 27 de febrero de 2004, y especialmente, a “la parte
que fue revocada en forma improcedente”. A partir de esta expresién puede
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colegirse que el ad quem efectivamente entiende que el mismo habia que-
dado realmente sin efecto, solo que no estaba de acuerdo, pues considera
que dicha revocacion no era correcta. No estd demaés acotar, que indepen-
dientemente de la opinién que le mereciera dicha resolucién al Superior, en
estricto derecho el mismo no podia sino atenerse a lo dispuesto en un pro-
nunciamiento judicial firme, que no estaba siendo objeto de impugnacion.
Admitir un temperamento contrario solo redundaria en una peligrosa inse-
guridad juridica, si los mismos jueces y tribunales pudieran luego descono-
cer o pretender modificar posteriormente el alcance de resoluciones pasadas
en autoridad de cosa juzgada.

En suma, la decisién del Tribunal de revocar el proveido por el cual
se rechazaba el pedido de decaimiento del derecho de los demandados para
contestar la demanda, y se corria nuevo traslado de la misma, y revive los
efectos de un proveido ya inexistente, es notoriamente arbitraria, pues no
se compadece con los antecedentes dentro del proceso ni con la normativa
procedimental aplicable. De mantenerse en pie esta resoluciéon, se estaria
obviando un tramite esencial como lo es el traslado de la demanda, con lo
cual se configuraria un vicio in procedendo, pues constituye una violacién
del debido proceso legal, que exige la vigencia del principio de bilateralidad
o contradicciéon. Es mas, se le estaria asi privando a la parte accionada de
ejercer su legitimo derecho a la defensa, de la oportunidad de controvertir
la pretensién contenida en la demanda, lo que de ninguna manera puede
tolerarse.

Esta actitud del Tribunal merece ser especialmente descalificada por
la profunda afrenta que supone a las garantias del debido proceso legal, la
defensa en juicio y la igualdad ante la ley y de acceso a la justicia, asi como
al principio de seguridad y certeza juridica, inexplicablemente ignorados
por el Ad Quem.

Por las consideraciones que anteceden, y ante la arbitrariedad cons-
tatada en el pronunciamiento, y en coincidencia con el Dictamen de la Fis-
calia General del Estado, la accién debe prosperar, debiendo declararse la
nulidad del A.I. N° 375 de fecha 08 de julio de 2008, dictado por el Tribunal
de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala de esta capital, con costas
a la perdidosa. 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 inmediata-
mente sigue:
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VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida y, en
consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 375 de fecha 08 de julio de
2008, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Cuarta
Sala de esta capital.

IMPONER costas a la parte vencida.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Myriam Pefia Candia, Antonio Fretes y Gladys Bareiro
de Médica. )

ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez - Secretario Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 826

Cuestion debatida: El caso de autos se discute la consulta constitu-
cional solicitada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
de Villa Hayes, en relacion al articulo 105 de la Constitucion Nacional, en
el caso “Regulacion de Honorarios del Abg. Blas Antonio Barrios Ortiz”, re-

presentante convencional del Instituto de Desarrollo Rural y de la Tierra”
(INDERT),

?ROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Accion en el proceso civil.
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Consulta Constitucional.

Cabe recordar que el mecanismo de control de constitucionalidad pre-
visto en el Art. 18 inc. a) del C.P.C. —Consulta Constitucional- es una facul-
tad ordenatoria de los jueces o tribunales en virtud de la cual los mismos
pueden remitir un expediente a la Corte Suprema de Justicia, una vez que
el mismo se halle en estado de resolucién, a fin de que el maximo 6rgano
jurisdiccional se pronuncie acerca de la constitucionalidad o no de una
norma aplicable al caso concreto, cuando a juicio del juez o tribunal compe-
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tente aquella norma pueda ser contraria a principios o garantias constitu-
cionales. Consecuentemente, el Art. 18 inc. a) del C.P.C. permite a los di-
versos organos juzgadores someter a la Corte Suprema de Justicia sus du-
das acerca de la constitucionalidad de determinados instrumentos legales,
y permite asi suscitar la cuestién de la jerarquia constitucional de las nor-
mas aplicables al caso concreto.

Por tanto, en el caso sometido a consideracion de esta Sala —como ya
se ha dicho— no existe una norma legal, aplicable al caso concreto, de cuya
constitucionalidad el Juzgado consultante dude; por lo que, al no haberse
cumplido los presupuestos requeridos por el cédigo ritual para su proceden-
cia, la presente consulta constitucional debe ser desestimada.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Consulta Constitu-
cional.

Con respecto al segundo requisito de viabilidad -fundamentacion su-
ficiente de la duda-, considero que el mismo no se haya cumplido por la ma-
gistrada consultante, puesto que de los términos de la consultada elevada a
esta Sala no se desprende que exista duda alguna acerca de la constitucio-
nalidad de una norma juridica; por el contrario, la consulta versa sobre si la
peticién de regulacion de honorarios, por parte del profesional peticionante,
viola o no la norma constitucional del Art. 105 y la disposicién legal conte-
nida en el Art. 1° de la Ley N° 2796/2005. Basicamente, de lo que duda la
magistrada es de la legitimacion del profesional para peticionar su regula-
cién de honorarios por el hecho de haber representado al ente estatal, pero
ello no es materia de constitucionalidad.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Debe-
res y Atribuciones de la Corte Suprema de Justicia.

La Constituciéon Nacional, en cuyo Art. 259 establece los deberes y
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, no incluye entre los mismos
la facultad de evacuar consultas constitucionales. Tampoco incluye tal posi-
bilidad el Art. 260, referida a los deberes y atribuciones de la Sala Consti-
tucional. En efecto, el Art. 259 de la Carta Magna, en su unica disposicion
referida a las cuestiones constitucionales, dispone en su numeral 5 el deber
y la atribucién de “conocer y resolver sobre inconstitucionalidad”. A su vez,
en el Art. 260, con respecto a los deberes y atribuciones concretos y exclusi-
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vos de la Sala menciona sé6lo dos: “1) conocer y resolver sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucién en cada
caso concreto y en fallo que solo tendra efecto con relacién a ese caso, y 2)
decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlo-
cutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Cons-
titucion”. Y agrega que “el procedimiento podra iniciarse por accién ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y por via de excepciéon
en cualquier instancia, en cuyo caso se elevardn los antecedentes a la
Corte”.

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

Al respecto, corresponde senalar que quien pretende promover una
accion de esta naturaleza, debe acreditar la titularidad de un interés parti-
cular y directo, en contraposicion, se ha admitido la consulta constitucional
elevada por jueces y Tribunales, quienes no se encuentran legitimados para
hacerlo.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De la
Forma de los Juicios.

Los Jueces se encuentran obligados a fundar sus resoluciones en la
Constitucion Nacional y en las leyes (Art. 256, CN). Y han de hacerlo, cons-
cientes de que sus fallos estaran sujetos al recurso de revision. Son las par-
tes litigantes las que, eventualmente, han de objetar la constitucionalidad
de las normas aplicadas en la decisiéon del caso que les ocupa, para lo cual
tienen los resortes legales pertinentes. Mds alla del hecho decisivo de que
la Sala Constitucional carece de atribuciones para evacuar consultas, desde
un punto de vista practico, hacerlo presupondra un prejuzgamiento y un
dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional.

C.S.J. Sala Constitucional. 10/09/2018. “Consulta Constitucio-
nal en la Regulacion de Honorarios Profesionales del Abog. Blas
Antonio Barrios Ortiz en los Autos: “Instituto Nacional de Desarro-
llo Rural y de la Tierra s/ Mensura” (Ac. y Sent. N° 826).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:
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CUESTION:

(Es inconstitucional la solicitud de Regulacién de Honorarios del
Abog. Blas Antonio Barrios Ortiz, representante convencional del Instituto
de Desarrollo Rural y de la Tierra (INDERT), en relacion a los Arts. 105 y
47 de la Carta Magna y el Art. 1° de la Ley N° 2796/2005”?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Mediante
A.I. N° 009 de fecha 22 de febrero de 2016 (fs. 53), el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral de Presidente Hayes, resuelve:
“REMITIR, estos autos a la SALA CONSTITUCIONAL DE LA EXCMA.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, para la consulta constitucional en rela-
cién con la conculcacién del Art. 105 y 47 de la Carta Magna y el Art. 1° de
la Ley 2796/2005, la peticién de justiprecio de honorarios profesionales del
Ab. Blas Antonio Barrios Ortiz...”.

La Magistrada consultante indica que la cuestién controvertida plan-
teada, y por la cual se peticiona la consulta a esta Corte Suprema de Justi-
cia, es relativa a si viola la disposicién del Art. 105 de la Constitucion Na-
cional el hecho de que el Abg. Blas Antonio Barrios Ortiz, representante
convencional del Instituto de Desarrollo Rural y de la Tierra (INDERT),
haya solicitado la regulacion de sus honorarios profesionales en primera
instancia atun cuando las costas fueron impuestas en el orden causado en
esa instancia, teniendo en cuenta lo dispuesto por el Art. 1° de la Ley N°
2796/2005.

El Juzgado sostiene que plantea la consulta en los términos del Art.
18 inciso a) del C.P.C., que estatuye que los Jueces y Tribunales tienen la
facultad de “remitir el expediente a la Corte Suprema de Justicia, ejecuto-
riada la providencia de autos, a los efectos previstos por el articulo 200 de
la Constitucién, siempre que a su juicio una ley, decreto u otra disposicién
normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...”.

Del texto de la disposicién legal transcripta, se desprende que los re-
quisitos para la viabilidad de la consulta constitucional son: 1) La ejecuto-
riedad de la providencia de autos; y, 2) La mencién por el requirente de la
disposicién normativa acerca de cuya constitucionalidad tiene duda, asi
como de los preceptos constitucionales que presume son vulnerados por
aquella, expresando claramente los fundamentos de dicha duda.

Debe senalarse que al versar la consulta sobre la constitucionalidad
de una disposicién legal atinente a honorarios profesionales, no es dable
exigir razonablemente el cumplimiento del primer requisito de viabilidad
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sefialado maés arriba -providencia de “autos” ejecutoriada-, dado que la soli-
citud de la regulacién de los honorarios se resuelve directamente, sin lla-
marse “autos”. Esto es, no existe el llamamiento de “autos”.

Con respecto al segundo requisito de viabilidad -fundamentacién su-
ficiente de la duda-, considero que el mismo no se halla cumplido por la ma-
gistrada consultante, puesto que de los términos de la consultada elevada a
esta Sala no se desprende que exista duda alguna acerca de la constitucio-
nalidad de una norma juridica; por el contrario, la consulta versa sobre si la
peticion de regulacién de honorarios, por parte del profesional peticionante,
viola o no la norma constitucional del Art. 105 y la disposicién legal conte-
nida en el Art. 1° de la Ley N° 2796/2005. Basicamente, de lo que duda la
magistrada es de la legitimacién del profesional para peticionar su regula-
cién de honorarios por el hecho de haber representado al ente estatal, pero
ello no es materia de constitucionalidad.

Cabe recordar que el mecanismo de control de constitucionalidad pre-
visto en el Art. 18 inc. a) del C.P.C. —Consulta Constitucional- es una facul-
tad ordenatoria de los jueces o tribunales en virtud de la cual los mismos
pueden remitir un expediente a la Corte Suprema de Justicia, una vez que
el mismo se halle en estado de resolucién, a fin de que el maximo 6rgano
jurisdiccional se pronuncie acerca de la constitucionalidad o no de una
norma aplicable al caso concreto, cuando a juicio del juez o tribunal compe-
tente aquella norma pueda ser contraria a principios o garantias constitu-
cionales. Consecuentemente, el Art. 18 inc. a) del C.P.C. permite a los di-
versos organos juzgadores someter a la Corte Suprema de Justicia sus du-
das acerca de la constitucionalidad de determinados instrumentos legales,
y permite asi suscitar la cuestién de la jerarquia constitucional de las nor-
mas aplicables al caso concreto.

Por tanto, en el caso sometido a consideracién de esta Sala —como ya
se ha dicho— no existe una norma legal, aplicable al caso concreto, de cuya
constitucionalidad el Juzgado consultante dude; por lo que, al no haberse
cumplido los presupuestos requeridos por el cédigo ritual para su proceden-
cia, la presente consulta constitucional debe ser desestimada. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: 1) La Jueza de
Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral, Abg. Maria Justina Ve-
nialgo Zarate de Presidente Hayes, dispuso remitir por A.I. N° 009 de fecha
22 de febrero de 2016, estos autos en consulta a la Corte Suprema de Justi-
cia, a los efectos de expedirse en relacién con la conculcacién del Art. 105 y
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47 de la Carta Magna y el Art. 1 ° de la Ley 2796/2005, la peticion de justi-
precio de honorarios profesionales del Ab. Blas Antonio Barrios Ortiz. El
Juzgado realiza la citada consulta de conformidad con lo dispuesto en el Art.
18 inc. a) del C.P.C.

2) Si bien la facultad de responder consultas de constitucionalidad de
parte de la Corte Suprema de Justicia esta prevista en la norma invocada y
ha sido admitida en ocasiones anteriores por esta Sala, respecto al punto
sefialamos el Articulo 18 numeral a) del Cédigo Procesal Civil: “...Faculta-
des ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin
requerimiento de parte: a) remitir el expediente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el ar-
ticulo 200 de la Constitucion, siempre que a su juicio una ley, decreto u otra
disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...” (Art.
200 de la CN 1967 derogado por la CN de 1992), he aqui el error el cual
consiste en la existencia de un articulo legal que nos remite erréneamente
a otro articulo o institucion derogada o inexistente, me permito realizar las
siguientes consideraciones con relacién al tema:

2.1) La Constitucién Nacional, en cuyo Art. 259 establece los deberes
y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, no incluye entre los mismos
la facultad de evacuar consultas constitucionales. Tampoco incluye tal posi-
bilidad el Art. 260, referido a los deberes y atribuciones de la Sala Consti-
tucional. En efecto, el Art. 259 de la Carta Magna, en su unica disposicién
referida a las cuestiones constitucionales, dispone en su numeral 5 el deber
y la atribucién de “conocer y resolver sobre inconstitucionalidad”. A su vez,
en el Art. 260, con respecto a los deberes y atribuciones concretos y exclusi-
vos de la Sala menciona sé6lo dos: “1) conocer y resolver sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucién en cada
caso concreto y en fallo que solo tendra efecto con relacién a ese caso, y 2)
decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlo-
cutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Cons-
titucion”. Y agrega que “el procedimiento podra iniciarse por accién ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y por via de excepciéon
en cualquier instancia, en cuyo caso se elevaran los antecedentes a la
Corte”.

2.2) La CSdJ en reiterados fallos se ha expedido siempre en el sentido
de que solo pueden iniciar la accién de inconstitucionalidad quienes se ven
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directamente afectados por la norma o resolucién judicial que reputan de
inconstitucional, conforme lo establece el art. 550 del Cédigo Procesal Civil
que dispone: “Toda persona lesionada en su legitimo derecho por leyes, de-
cretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos ad-
ministrativos que infrinjan en su aplicacién, principios o normas de la Cons-
titucion, tendra facultades de promover anta la Corte Suprema de Justicia
la accién de inconstitucionalidad en el modo establecido por disposiciones
de este Capitulo”.

Y el Art. 552 del mencionado cuerpo legal establece: “Al presentar su
escrito de demanda a la Corte Suprema de Justicia, el actor mencionara
claramente la ley, decreto, reglamento o acto normativo de autoridad, im-
pugnado, o en su caso, la disposicién inconstitucional. Citara ademas, la
norma, derecho, exencion garantia o principio que sostenga haberse infrin-
gido, fundando en términos claros y concretos la peticion.

Al respecto, corresponde senalar que quien pretende promover una
accion de esta naturaleza, debe acreditar la titularidad de un interés parti-
cular y directo, en contraposicion, se ha admitido la consulta constitucional
elevada por jueces y Tribunales, quienes no se encuentran legitimados para
hacerlo.

2.3) De la lectura de las normas constitucionales transcriptas no
surge que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tenga
como deber y atribucién entender las consultas remitidas por los Jueces y
Tribunales, pues su competencia esta limitada a conocer y resolver la in-
constitucionalidad de actos normativos y de resoluciones judiciales contra-
rios a la Carta Magna, por las vias procesales de la accién y de la excepcion.
Estando taxativamente establecidas por la Constitucion las facultades de
esta Sala y no encontrandose comprendida entre ellas la de evacuar consul-
tas, ésta es inexistente. Una ley, ain de la importancia del Cédigo Procesal
Civil, no puede fijar deberes y atribuciones que los convencionales constitu-
yentes en su momento decidieron no incluir. Es mas, ni siquiera autorizaron
la remisién a una ley para la fijacion de otras facultades no previstas en el
texto constitucional, postura que la misma CSdJ reafirma en sesi6n ordinaria
del 14 de abril de 2015 sentada en Acta Punto 8 en contestacion al oficio N°
17/2015 de los Miembros del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
Sexta Sala de la Capital, por el cual consultan respecto a la vigencia del Art
9° de la Acordada N° 58 del 20 de diciembre de 1985, en el cual se dispuso
que el turno de los Amparos en cuanto a la sustanciacién y competencia en
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los recursos de apelacion se regira por el turno de ribrica de los Tribunales,
0, si fue modificado por la Acordada 593/09, debiendo por ello estas causas
ser sorteadas. “SE RESUELVE HACER SABER QUE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA NO ES ORGANO DE CONSULTA.” En consecuen-
cia, la de evacuar consultas referida a la Sala Constitucional de la Corte lisa
y llanamente no forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

3) Los Jueces se encuentran obligados a fundar sus resoluciones en la
Constitucion Nacional y en las leyes (Art. 256, CN). Y han de hacerlo, cons-
cientes de que sus fallos estaran sujetos al recurso de revision. Son las par-
tes litigantes las que, eventualmente, han de objetar la constitucionalidad
de las normas aplicadas en la decisiéon del caso que les ocupa, para lo cual
tienen los resortes legales pertinentes. Mas alla del hecho decisivo de que
la Sala Constitucional carece de atribuciones para evacuar consultas, desde
un punto de vista practico, hacerlo presupondra un prejuzgamiento y un
dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional.

4) En atencion a las consideraciones que anteceden, considero que no
corresponde evacuar la consulta realizada por la Jueza de Primera Instan-
cia en lo Civil, Comercial y Laboral, Abg. Maria Justina Venialgo Zarate de
Presidente Hayes, en los términos expuestos. Es mi voto.

A su turno el Doctor BLANCO manifest6 que se adhiere al voto de la
Ministra preopinante, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fundamen-
tos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la consulta constitucional elevada por el Juz-
gado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral, por los funda-
mentos expuestos en el exordio de la resolucion.

ANOTAR y registrar.

MINISTROS: Miryam Pefia Candia, Gladys Bareiro de Médica y Sin-
dulfo Blanco.
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ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez - Secretario/a Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 937

Cuestion debatida: El caso de autos se centra a la aplicacion del el
Art. 41° de la Ley N° 2856/ 06, que sustituye las leyes N° 73/91 y 1802/01
“De la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios del Para-
guay”, en relacion a la antigiiedad minima de diez afios de aporte, que debe
tener el funcionario bancario para retirar sus aportes, una vez desvinculada
de la entidad donde prestaba servicio.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad.

Del analisis de la norma atacada, surge una evidente vulneracion del
principio de igualdad —establecido en los Arts. 46 y 47 de la Constitucién
Nacional- pues implica un trato discriminatorio hacia los asociados que ha-
yan sido desvinculados de la actividad bancaria por alguna de las razones
mencionadas en la Ley impugnada, y que no cuenten con los afios requeridos
para acceder a la devolucién de sus aportes.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY.. De la
Propiedad Privada.

Asimismo, se evidencia una conculcacién del derecho de propiedad
consagrado en el Art. 109 de la Carta Magna, pues por el simple incumpli-
miento de requisitos establecidos de forma arbitraria por la Caja, ésta pre-
tende apropiarse de la totalidad de los aportes jubilatorios de la accionante,
en abierta violacién de su propio marco normativo.

LEY N° 2856/2006. Que sustituye las Leyes N° 73/91 y 1802/01
“De 1la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios
del Paraguay.

En este sentido, en atencion a que la propia Ley impugnada establece
en su Art. 11 la exclusiva propiedad sobre los fondos y rentas a favor del
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beneficiario, esto es, del aportante. Carece, pues, de coherencia que la Ley
contradiga sus propias directivas al determinar de forma encubierta, bajo
ciertos requisitos, la imposibilidad de ejercer este derecho de propiedad. Asi
tenemos que la norma impugnada, por un lado protege al aportante a fin de
que el mismo goce de un ahorro obligatorio a los efectos de su jubilacién,
pero por otro lado lo despoja arbitrariamente de estos haberes, por no al-
canzar las injustas condiciones impuestas.

LEY N° 2345/03. De Reforma y Sostenibilidad de 1a Caja Fiscal,
Sistema de Jubilaciones y Pensiones del Sector Publico.

En efecto, la Ley N° 2345/03 “DE REFORMA Y SOSTENIBILIDAD
DE LA CAJA FISCAL, SISTEMA DE JUBILACIONES Y PENSIONES
DEL SECTOR PUBLICO?”, en su Articulo 9° dispone: “El aportante que
complete sesenta y dos anos de edad y que cuente con al menos diez afios de
servicio, tendra que acogerse a la jubilacién obligatoria. E1 monto de la ju-
bilacién obligatoria se calculara multiplicando la Tasa de Sustitucién (valor
del primer pago en concepto de jubilacién o pensién como proporcién de la
remuneracién base) por la Remuneracién Base, tal como se la define en el
Articulo 5° de esta ley. La Tasa de Sustitucion sera del 20% para una anti-
giiedad de diez afios y aumentara 2,7 puntos porcentuales por cada ano de
servicio adicional hasta un tope del 100%. Aquéllos que no lleguen a com-
pletar diez afios de servicio, tendran derecho a retirar el 90% de sus aportes
realizados, ajustados por la variacién del Indice de Precios al Consumidor
(IPC) del Banco Central del Paraguay...”.

C.S.J. Sala Constitucional. 08/10/2018. Accién de Inconstitu-
cionalidad: “Federico Martin Kallus Luzco ¢ / Art. 41 de la Ley
2856/06” (Ac y Sent. N° 937).

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada el Doctor FRETES dijo: El Sr. FEDERICO
MARTIN KALLUS LUZCO, promueve Accién de Inconstitucionalidad con-
tra el articulo 41° de la Ley 2856/06 “QUE SUSTITUYE LAS LEYES N°
73/91 Y 1802/01 'DE LA CAJA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE
EMPLEADOS BANCARIOS DEL PARAGUAY”.
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Pese alo afirmado en el A.I. N° 3442 de fecha 28 de setiembre de 2017
que resolvi6 dar tramite a la presente acciéon, una minuciosa revision de las
constancias de autos permite constatar la ausencia del requisito consistente
en la presentacion del documento donde conste la denegatoria por parte de
la Caja de Jubilaciones y Pensiones de empleados de bancos y afines a la
devolucion de los aportes correspondiente al accionante, lo cual impide en-
trar a analizar el fondo de esta cuestion.

En casos similares esta Sala se ha expedido de la siguiente manera:
“El proceso es el instrumento de la actividad jurisdiccional, y en éste la
forma es esencial, sin llegar al formalismo que constituye la negacién de las
mismas garantias procesales. Para que los actos procesales puedan producir
sus efectos especificos, es necesario que se lleven a cabo conforme a lo pre-
visto legalmente. En todos los procesos jurisdiccionales se contempla, con
caracter sistemaético o aislado, la posibilidad de subsanacién de los defectos
de la demanda a la admisibilidad de la misma o de algtn otro acto procesal
concreto. Pero tal posibilidad, no libera la carga de las partes ni significa
que alcanza a cualquier vicio, sino s6lo a aquellos que son susceptibles de
convalidacién o revalidacion”. (Acuerdo y Sentencia N° 219 de fecha 09 de
mayo de 2006)

Recordemos que para la procedencia de la accién de inconstituciona-
lidad la persona que la promueva necesariamente debe haber sido lesionada
en sus legitimos derechos por leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas mu-
nicipales, resoluciones y otros actos normativos que infrinjan en su aplica-
cion los principios o normas establecidos en la Constitucién Nacional, todo
ello de conformidad al Art. 550° del C.P.C., circunstancia que no se da pre-
cisamente en este caso en particular, ya que ain no ha recurrido a la via
administrativa correspondiente Caja de Jubilaciones y Pensiones de em-
pleados de bancos y afines-.

Por los motivos expuestos precedentemente, visto el parecer del Mi-
nisterio Publico, no corresponde hacer lugar a la presente accién de incons-
titucionalidad. Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presenta el sefior Fe-
derico Martin Kallus Luzco, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado,
a promover accion de inconstitucionalidad contra el Art. 41 de la Ley N°
2856/2006 “Que sustituye las Leyes N° 73/91 y 1802/01 “De la Caja de Ju-
bilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios del Paraguay”, alegando
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que el mismo colisiona contra lo preceptuado por los Arts. 20, 46, 47 nume-
ral 2, 86, 95 y 109 de la Constituciéon Nacional.

El accionante manifiesta que es ex funcionario de las siguientes ins-
tituciones bancarias: 1) Banco Itapia S.A.E.C.A. institucién en la cual
presté servicios desde el 01/08/2011 hasta el 01/09/2014; 2) Banco Regional
S.A.E.C.A. institucion en la cual presté servicios desde el 09/09/2014 hasta
el 01/01/2015; y, 3) Banco Continental S.A.E.C.A. institucién en la cual
presté servicios desde el 21/01/2015 hasta el 31/12/2016 (f. 8), tiempo en el
que aporté a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados de Bancos y
Afines. Alega que, en virtud a la norma impugnada, la misma sufre una
confiscacién de esos bienes ya que la misma establece que los funcionarios
deberan contar con una antigiiedad superior a los diez anos de prestacion
para poder solicitar la devolucion de sus aportes.

Al analisis de la accién de inconstitucionalidad, de la lectura del es-
crito de promocion, se desprende que el actor cuestiona especificamente lo
dispuesto en el Art. 41 de la Ley N° 2856/2006. La disposicién legal impug-
nada determina, que: “Correspondera la devolucién de sus aportes a los fun-
cionarios que cuenten con una antigiiedad superior a los diez anos y que no
tengan derecho a la jubilacién, que .fuesen despedidos, dejados cesantes o
que se retiren voluntariamente de las entidades donde prestan servicio. La
Caja podra optar por la aplicacién del citado monto a la amortizacién o can-
celacion de su obligaciéon. No seran susceptibles de devolucién los aportes
patronales. El derecho a solicitar la devolucién de aportes prescribira des-
pués de tres anos del retiro del afiliado de su trabajo, salvo que el mismo
tenga deuda con la Caja, en cuyo caso los aportes seran aplicados a la amor-
tizacién o cancelacion de su obligacion”.

Tenemos que la norma atacada establece dos requisitos a los efectos
de conceder el derecho a la devolucion de los aportes realizados por parte de
los trabajadores aportantes a la Caja. En primer lugar, se establece la anti-
giiedad minima de diez afos y, en segundo lugar, se debe tratar de funcio-
narios que no tengan derecho a la jubilacién o, que fuesen despedidos o,
dejados cesantes o, que se retiren voluntariamente.

El agravio de la parte actora se centra en el primero de los requisitos
que impone la norma cuya constitucionalidad se analiza —la antigiiedad mi-
nima de diez afios del funcionario que pretenda retirar sus aportes, una vez
desvinculado de la entidad en la cual prestaba servicios—, requisito que no
cumple, segun de las constancias obrantes en autos (f. 8).
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Del analisis de la norma atacada, surge una evidente vulneracién del
principio de igualdad —establecido en los Arts. 46 y 47 de la Constitucion
Nacional- pues implica un trato discriminatorio hacia los asociados que ha-
yan sido desvinculados de la actividad bancaria por alguna de las razones
mencionadas en la Ley impugnada, y que no cuenten con los afios requeridos
para acceder a la devolucién de sus aportes. Asimismo, se evidencia una
conculcacién del derecho de propiedad consagrado en el Art. 109 de la Carta
Magna, pues por el simple incumplimiento de requisitos establecidos de
forma arbitraria por la Caja, ésta pretende apropiarse de la totalidad de los
aportes jubilatorios de la accionante, en abierta violacion de su propio marco
normativo.

En este sentido, en atencion a que la propia Ley impugnada establece
en su Art. 11 la exclusiva propiedad sobre los fondos y rentas a favor del
beneficiario, esto es, del aportante. Carece, pues, de coherencia que la Ley
contradiga sus propias directivas al determinar de forma encubierta, bajo
ciertos requisitos, la imposibilidad de ejercer este derecho de propiedad. Asi
tenemos que la norma impugnada, por un lado protege al aportante a fin de
que el mismo goce de un ahorro obligatorio a los efectos de su jubilacién,
pero por otro lado lo despoja arbitrariamente de estos haberes, por no al-
canzar las injustas condiciones impuestas.

Por todo lo anterior, estimo que corresponde declarar la inconstitucio-
nalidad del articulo analizado.

Por las fundamentaciones expuestas, considero que corresponde ha-
cer lugar a la accién de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar la
inaplicabilidad del Art. 41 de la Ley N° 2856/2006, en la parte que condi-
ciona a una antigiiedad superior a diez afios a los efectos de la devolucién
de los aportes jubilatorios, con relacion al senor Federico Martin Kallus
Luzco. Es mi voto.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El Sefior Federico
Martin Kallus Luzco, por sus propios derechos y bajo patrocinio de Abogado,
promueve acciéon de inconstitucionalidad contra el Art. 41 de la Ley N°
2856/06 “QUE SUSTITUYE LAS LEYES NOS 73/91 Y 1802/01 DE LA
CAJA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE EMPLEADOS BANCA-
RIOS DEL PARAGUAY” por considerarlo contrario a los Arts. 20, 46, 47,
86, 95 y 109 de la Constituciéon Nacional.
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Manifiesta el accionante que fue afiliado de la Caja de Jubilaciones y
Pensiones de Empleados de Bancos y Afines pues presté servicios en dife-
rentes Entidades Bancarias (Itaptia, Regional, Continental), conforme lo de-
muestra con las instrumentales obrantes a fs. 3/8 sin embargo debido a la
vigencia de la disposicion legal impugnada la devolucion de sus aportes ju-
bilatorios le serian inminentemente denegados.

En atencion al caso planteado, es preciso traer a colacién el Articulo
41 dela Ley N° 2856/06 “QUE SUSTITUYE LAS LEYES N° 73/91'Y 1802/01
DE LA CAJA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE EMPLEADOS BAN-
CARIOS DEL PARAGUAY?” el cual establece: “Correspondera la devolucion
de sus aportes a los _funcionarios que cuenten con una antigiiedad superior
a los diez afios y que no tengan derecho a la jubilacién, que fuesen despedi-
dos, dejados cesantes o que se retiren voluntariamente de las entidades
donde prestan servicio. La Caja podra optar por la aplicacién del citado
monto a la amortizacioén o cancelacién de su obligacion...”.

Del anailisis de la disposicion legal transcripta se deduce que sola-
mente aquellos funcionarios bancarios con una antigiiedad superior a 10
afios podran acceder al recupero de sus aportes jubilatorios siempre y
cuando no tengan derecho a la jubilacién, fuesen despedidos, dejados cesan-
tes o se retirasen voluntariamente, lo cual produce una desigualdad por
ejemplo con los funcionarios publicos en general y con los funcionarios de la
Administracién Nacional de Electricidad (ANDE) en particular.

En efecto, la Ley N° 2345/03 “DE REFORMA Y SOSTENIBILIDAD
DE LA CAJA FISCAL, SISTEMA DE JUBILACIONES Y PENSIONES
DEL SECTOR PUBLICO”, en su Articulo 9° dispone: “El aportante que
complete sesenta y dos anos de edad y que cuente con al menos diez afios de
servicio, tendra que acogerse a la jubilacién obligatoria. E1 monto de la ju-
bilacion obligatoria se calculara multiplicando la Tasa de Sustitucién (valor
del primer pago en concepto de jubilacién o pensién como proporcién de la
remuneracién base) por la Remuneracién Base, tal como se la define en el
Articulo 5° de esta ley. La Tasa de Sustitucion sera del 20% para una anti-
giiedad de diez afios y aumentara 2,7 puntos porcentuales por cada aio de
servicio adicional hasta un tope del 100%. Aquéllos que no lleguen a com-
pletar diez anos de servicio, tendran derecho a retirar el 90% de sus aportes
realizados, ajustados por la variacién del Indice de Precios al Consumidor
(IPC) del Banco Central del Paraguay...”.
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Por su parte, la Ley N° 71/68 “QUE CREA LA CAJA DE JUBILACIO-
NES Y PENSIONES DEL PERSONAL DE LA ADMINISTRACION NA-
CIONAL DE ELECTRICIDAD” en el Articulo 47 expresa: “No habiendo
dado cumplimiento el afiliado a la obligacién de depositar sus aportes en el
término fijado en el articulo precedente, tendra un plazo hasta de 180
(ciento ochenta) dias para que haga efectivo los aportes adeudados, pasado
el cual el afiliado perdera todos sus derechos, pudiendo en este caso retirar
en cualquier momento sus aportes acumulados, sin intereses”. (Subrayados
y Negritas son mias).

Asi pues, creo oportuno mencionar que la norma impugnada por el
Sefior Federico Martin Kallus Luzco contraviene principios basicos estable-
cidos en los Arts. 46 (igualdad de las personas), 47 (garantias de la igualdad)
y 109 (propiedad privada) de la Constitucion Nacional, al privar a todo aquel
funcionario bancario que no llegé a los 10 afios de antigiiedad la devolucién
de los aportes que son de su exclusiva propiedad.

Por tanto, y en atencion a las manifestaciones vertidas considero que
debe hacerse lugar a la Accién de Inconstitucionalidad y en consecuencia
declarar la inaplicabilidad del Art. 41 de la Ley N° 2856/06, exclusivamente
en la parte que establece como condicién para la devolucién de los aportes
el requisito de contar con una antigiiedad superior a 10 anos, en relacién
con el accionante. 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida y, en
consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 41 de la Ley N° 2856/2006
“Que sustituye las leyes N° 73/91 y 1802/01 de la Caja de Jubilaciones y
Pensiones de Empleados Bancarios del Paraguay” - en la parte que condi-
ciona a una antigiiedad superior a diez anos a los efectos de la devoluciéon
de los aportes jubilatorios, en relacién al Senor Federico Martin Kallus
Luzco.

ANOTAR, registrar y notificar.
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MINISTROS: Miryam Pena Candia, Antonio Fretes y Gladys Bareiro
de Médica. )
ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez, Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 939

Cuestion debatida: El caso de autos es en relacion a la Accion de
Inconstitucionalidad contra la Resolucion DPNC-B, N° 1100, dictada por el
Ministerio de Hacienda, por la cual se deniega por improcedente la solicitud
de pago de haberes atrasados a los herederos, desde el fallecimiento del sefior
Cornelio Flores, conforme a lo establecido en el Art. 3° de la Ley N°
4317/2011 “Que fija los beneficios econdmicos a favor de los veteranos vy li-
siados de la Guerra del Chaco”, y La Ley N° 5386/2015, “Que aprueba el
presupuesto general de la nacion para el ejercicio 2015”.

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

Analizadas las constancias de autos, se aprecia que por Resolucion
DPNC - B N° 3926 de fecha 07 de noviembre de 2014; por la cual se revoca
la Resolucion DPNC-B N° 1124 de fecha 22 de setiembre de 2008, y su re-
consideracion, Resolucién DPNC- B N° 1377 de fecha 17 de julio de 2009, se
acord6 pension como heredero de veterano de la Guerra del Chaco al Sr.
LUCIO FLORES MORINIGO.

Dada la naturaleza de la resolucién cuestionada y sin entrar a juzgar
la razoén o no de la pretension, se advierte que no existe en el caso de autos,
una proposicion de caracter constitucional que analizar. El accionante no
ha dado cumplimiento a las disposiciones del Art. 561° del CPC. En efecto,
la resolucion dictada es recurrible ante el Tribunal de Cuentas en la instan-
cia contencioso administrativa.

LEY N°5386/2015 “Que aprueba el presupuesto General de la Nacién
para el Ejercicio Fiscal 2018”. Aplicacion de la Ley.

Finalmente, respecto a la impugnacién de la Ley N° 5386/2015 “Que
Aprueba el Presupuesto General de la Nacién para el Ejercicio Fiscal 2015”
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el recurrente lo ataca en forma genérica, en ningiin momento ha individua-
lizado al articulo concreto, por lo tanto no acredita fehacientemente la su-
puesta conculcaciéon de normas de rango constitucional. Resultando asi los
argumentos del mismo desprolijos y poco concisos. Es decir, no se ha dado
cumplimiento a los requisitos establecidos en el Art. 552° del Cédigo Proce-
sal Civil.

En las condiciones expuestas, en concordancia con el parecer del Mi-
nisterio Publico, al no haberse recurrido previamente contra la resolucién
atacada de inconstitucional ante la autoridad judicial competente, y en
atencién a la disposicién legal citada anteriormente, no corresponde el es-
tudio y decisién de la impugnaciéon formulada por el Sr. LUCIO FLORES
MORINIGO. En consecuencia, no corresponde hacer lugar a la accién inten-
tada.

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Proceso Contencioso
Administrativo.

Asi las cosas, es del caso sefialar, como es pacifica jurisprudencia de
esta Corte y es doctrina undanimemente aceptada, aquella que exige para la
promocién de la accién, la observancia del principio de definitividad, “que
se aplica cuando se reclaman actos concretos de afectacion de los derechos
fundamentales, y que obliga a los promoventes, salvo supuestos excepciona-
les, a agotar los medios de defensa ante los érganos judiciales ordinarios
previamente a la interposicién de los instrumentos protectores en los tribu-
nales o cortes constitucionales” (Héctor Fix-Zamudio, “Jurisdiccién consti-
tucional y proteccién de los derechos fundamentales en América Latina” en
“Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano”. Bogota 1995, Pag.
49; el mismo principio es sefialado, también, en “Iudicim et vita”, publica-
ci6on del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Diciembre de
1995, N° 3, P4g. 134).

Estimo que este principio, en el sub judice no ha sido observado. En
efecto, de conformidad, con lo dispuesto en el Art. 1° de la Ley N° 1462/35
el Lucio Flores Morinigo debié promover una “Accién Contenciosa-Adminis-
trativa” a fin de discutir la procedencia o no del pago de sus haberes atra-
sados.

En ese orden de cosas, corresponde mencionar que la Accién de In-
constitucionalidad constituye una via de caracter excepcional, que se en-
cuentra prevista para salvaguardar los principios y derechos consagrados
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en la Constitucion Nacional, no asi para ventilar cuestiones de fondo y de
forma que tiene su ambito natural de dilucidacion en las instancias adecua-
das. Este alto Tribunal asi lo entendié en el Acuerdo y Sentencia N° 186 del
16 de julio de 1998, dictado por esta Corte, que sefala: “La accién de incons-
titucionalidad es una accién auténoma cuya finalidad esencial es la de cui-
dar la vigencia del orden constitucional que pudiera verse afectado por cual-
quier norma o decision. Pero de ninguna manera puede sustituir a los érga-
nos jurisdiccionales ordinarios, toda vez que éstos no configuren decisiones
arbitrarias o aberrantes...”.

En consecuencia, y por todo lo expuesto, concluyo que el Sefior Lucio
Flores Morinigo debié recurrir ante la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas
para discutir la cuestién aqui planteada, ya que al mismo no se le negé en
ningin momento su calidad de heredero de Veterano de la Guerra del
Chaco, es decir, no existe violacién de norma constitucional, razén por la
cual voto por el rechazo de la presente accién.

C.S.dJ. Sala Constitucional. 08/10/2018 Accion de Inconstitucio-
nalidad: “Lucio Flores Morinigo ¢/ Res. DPNC-B N° 1100 del Minis-
terio de Hacienda de fecha 10 de abril de 2005; Ley N° 5386/15” (Ac.
y Sent. N° 939).

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

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: La presente
acciéon de inconstitucionalidad fue presentada por la Abogada Palmira
Acosta Recalde en nombre y representacion del sefior Lucio Flores Morinigo,
contra la Resolucion DPNC-B. N° 1100 de fecha 10 de abril de 2015 “Por la
cual se deniega por improcedente la solicitud de pago de haberes atrasados,
presentada por el Sr. Lucio Flores Morinigo” y la Ley N° 5386/2015 “Que
aprueba el presupuesto de la Nacién para el ejercicio fiscal 2015.

Como cuestiéon preliminar, me permito dejar en claro mi postura
acerca del agotamiento de los recursos ordinarios cuando se impugnan re-
soluciones administrativas.

Tratdandose de actos normativos de caracter particular como lo son las
resoluciones administrativas, como principio general, se exige al afectado el
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agotamiento previo de la instancia recursiva en sede administrativa de ma-
nera a tener, un pronunciamiento definitivo de la Administracion y, habili-
tada la sede judicial a los efectos de lograr la revision del mismo.

Asimismo, y ya en sede judicial, el particular —afectado por una re-
soluciéon administrativa— tiene expeditas dos vias de impugnacién depen-
diendo de la causa de su agravio, lo que pretenda y la materia a ser discu-
tida: la accién de inconstitucionalidad, cuando el acto normativo tenga un
fundamento legal incompatible con los principios, garantias o normas de
rango constitucional y lo que se pretenda sea su inaplicabilidad para el caso
concreto; o, la accién contencioso administrativa, cuando la irregularidad en
la actuacién de la administracién pueda ser subsanada mediante los resor-
tes ordinarios de la revocacion o la anulacién.

Ahora bien, se debe distinguir cada supuesto, a los efectos de consi-
derar concluida la instancia administrativa. En materia contenciosa es
claro el Art. 3° inc. a) de la Ley N° 1462/1935 al prever, como requisito de
admisibilidad, que las resoluciones a ser impugnadas causen estado, es de-
cir, que no haya recurso administrativo contra ellas. En este sentido, habra
de agotarse los resortes recursivos conforme prevén las respectivas leyes
organicas y demds reglamentaciones, e incluso a falta de reglamentacién,
siguiendo los principios generales sobre la materia, y en consonancia con los
Arts. 41 y 45 de la Constituciéon Nacional.

Pero a los efectos de la promocién de una accién de inconstitucionali-
dad, la interpretacién debe ser siempre mdas garantista, acorde con el prin-
cipio de tutela judicial efectiva. De ahi que haciendo una interpretacién in
dubio pro actione, el justiciable habra de agotar los resortes recursivos en
sede administrativa cuando se hallen expresamente contemplados en la ley
respectiva. Pero en caso de no existir reglamentacién con relacién a los re-
cursos a ser interpuestos ante la Administracion, el justiciable se hallara
habilitado a promover la acciéon de inconstitucionalidad en forma directa,
cuando la resolucién administrativa se fundamenta en una norma conside-
rada inconstitucional por el agraviado.

Para ahondar sobre esta cuestion, si la irregularidad en la actuacion
de la administracién se da por una errénea aplicacién o interpretacién de
las leyes, el agravio podra ser subsanado por la via ordinaria, esto es, ante
el Tribunal de Cuentas. Pero si el agravio se produce por aplicacién de una
ley considerada inconstitucional, es decir, si la norma que sirve de funda-
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mento a la resolucion administrativa se entiende que es contraria a los pos-
tulados de nuestra Carta Magna, recurrir a lo contencioso administrativo
no le garantizara el remedio de sus agravios.

Es por ello que no puedo compartir la exigencia general e indiscrimi-
nada, de que tratandose de actos normativos de caracter particular, como lo
son las resoluciones administrativas, una vez agotada la instancia adminis-
trativa, el afectado deba necesariamente recurrir ante el Tribunal de Cuen-
tas por medio de la accién contencioso administrativa; maxime cuando esta
via no se muestra idénea para reparar el agravio del justiciable.

Hechas estas precisiones, y centrandonos en el caso de autos, el accio-
nante impugna la Resolucion DPNC-B. N° 1100 de fecha 10 de abril de
2015, por la cual se le deniega la solicitud de pago de haberes atrasados
desde el fallecimiento de su padre, el Veterano Cornelio Flores. La mentada
resolucion fue dictada de conformidad con lo dispuesto en el Art. 3° de la
Ley 4317/2011 “Que fija beneficios econémicos a favor de los Veteranos y
Lisiados de la Guerra del Chaco”, la Ley N° 5386/2015 “Que aprueba el pre-
supuesto de la Nacion para el ejercicio fiscal 2015” y su Decreto Reglamen-
tario N° 2929/2015.

Resulta que respecto a las resoluciones emanadas de la Direcciéon de
Pensiones No Contributivas del Ministerio de Hacienda, verificada la regla-
mentacion especifica vigente sobre la materia, no existe una disposicion le-
gal expresa que prevea la interposicién del recurso de reconsideraciéon ante
la misma autoridad de la que emana la resolucién. Por lo que siguiendo el
criterio expuesto precedentemente, y a falta de reglamentacién expresa, de-
bemos considerar que el justiciable tiene expedita la via de impugnacién por
medio de la accién de inconstitucionalidad en forma directa contra la reso-
lucién administrativa; maxime que en este caso lo que le agravia es la posi-
ble inconstitucionalidad de la normativa que aplica la Administracién para
justificar la denegacion del pago de los haberes atrasados.

Paso asi a abordar la cuestién de fondo, tomando en consideracion lo
expresado.

El Art. 3° de la Ley 4317/2011 dice: “Ante el fallecimiento del veterano
o lisiado de la Guerra del Chaco le sucederian sus viudas e hijos menores
o discapacitados en lo correspondiente al beneficio dispuesto en concepto de
pensién mensual otorgada a los veteranos y lisiados de la Guerra del Chaco,
a partir de la resolucion dictada por el Ministerio de Hacienda por la cual
se otorgar4 el beneficio”. (Las negritas son mias). En el mismo sentido, el
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Art. 124 dela Ley N° 5386/2015 “Que aprueba el Presupuesto General de la
Nacién para el Ejercicio Fiscal 2015” dice: “...Los beneficios econémicos al
heredero se liquidaran a partir de la resolucién dictada por el Ministerio de
Hacienda por la cual se otorga el beneficio, de conformidad con el articulo
3° de la Ley N°®4317/2011...”. Asimismo, el Art. 254 del Decreto Reglamen-
tario N° 2929/2015, establece: “...La pension otorgada en consecuencia se
liquidara de la siguiente forma: a)... b) A los herederos a partir de la Reso-
lucién dictada por el Ministerio de Hacienda por la cual se otorga el benefi-
cio...”.
Analizadas las disposiciones legales que sirvieron de fundamento a la
resolucion administrativa impugnada, a la luz de los agravios esgrimidos y
desde la perspectiva del Art. 130 de la Constitucién Nacional, considero que
efectivamente devienen inconstitucionales.

En efecto, 1a norma constitucional senalada precedentemente —al re-
conocer derechos, privilegios y beneficios econémicos a favor de los vetera-
nos de la Guerra del Chaco— no puede ser interpretado restrictivamente,
sino méas bien en forma amplia. De hecho, pone énfasis al prescribir que
“...Los beneficios acordados a los beneméritos de la Patria no sufriran res-
tricciones y serdn de vigencia inmediata, sin méas requisito que su certifica-
cion eficiente...” Asimismo, al decir que “...En los beneficios econémicos le
sucederan sus viudas e hijos menores o discapacitados...”, entiendo que la
intencién de los Convencionales era no hacer distingos entre Veteranos y
sus herederos, sino mas bien que la pensién pase a beneficiar a éstos integra
e inmediatamente, sin restricciones ni otro recaudo que el establecido en la
propia Constitucion.

Por ello, las leyes al ser dictadas en su consecuencia, habran de limi-
tarse a establecer las condiciones y mecanismos para operativizar el postu-
lado constitucional, y no para restringirlo, de manera que los herederos pue-
dan igualmente acceder al beneficio econ6mico sin mayores dilaciones, y sin
otro recaudo que la acreditacion fehaciente del vinculo con el causante, que
seria el inico requisito al que alude la Constitucion.

Por otro lado, y siendo que el derecho a percibir la pensién se adquiere
por transmisién hereditaria, la cual opera desde el mismo momento del fa-
llecimiento, una normativa que disponga que los haberes recién se liquida-
ran desde la resolucién que otorgue el beneficio, desconociendo todo el
tiempo transcurrido desde el fallecimiento, no puede sino entrar en colision
con el mentado precepto constitucional.
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Con relacién a los articulos de la ley presupuestaria y su decreto re-
glamentario, al no estar ya en vigencia, no amerita un pronunciamiento al
respecto por parte de esta Sala.

Por las razones precedentemente expuestas, considero que el Art. 3°
de la Ley 4317/2011 deviene inconstitucional al quebrantar el Art. 130 de
la Constitucion Nacional; asimismo, la Resolucién DPNC-B. N° 1100 de fe-
cha 10 de abril de 2015 dictada por la Direccién de Pensiones No Contribu-
tivas del Ministerio de Hacienda, por estar fundada en dicho precepto legal,
debe ser declarada igualmente inconstitucional y, por ende, inaplicable res-
pecto al accionante Lucio Flores Morinigo. Es mi voto.

A su turno el Doctor FRETES dijo: Se presenta la Abog. PALMIRA
ACOSTA RECALDE, en nombre y representacién del Sr. LUCIO FLORES
MORINIGO, a fin de promover Accién de Inconstitucionalidad contra la Re-
solucién DGJP N* 1.100 de fecha 09 de Julio de 2015, “Por la cual se deniega
por improcedente la solicitud de pensién de Haberes Atrasados” y contra la
Ley N° 5386/2015 “Que Aprueba el Presupuesto General de la Nacion para
el Ejercicio Fiscal 2015” Alegando la conculcacién de preceptos constitucio-
nales.

La Resolucién DGJP N° 1.100 de fecha 10 de Abril de 2015 dispuso:
“...Denegar por improcedente la solicitud de Pago de Haberes Atrasados,
presentada por el Sr. LUCIO FLORES MORINIGO, con C.I.C N° 2.225.711,
por los motivos expuestos en el considerando de la presente Resolucién...”.

Analizadas las constancias de autos, se aprecia que por Resolucién
DPNC - B N° 3926 de fecha 07 de noviembre de 2014; por la cual se revoca
la Resoluciéon DPNC-B N° 1124 de fecha 22 de setiembre de 2008, y su re-
consideracion, Resolucién DPNC- B N° 1377 de fecha 17 de julio de 2009, se
acord6 pensién como heredero de veterano de la Guerra del Chaco al Sr.
LUCIO FLORES MORINIGO.

Dada la naturaleza de la resolucién cuestionada y sin entrar a juzgar
la razoén o no de la pretension, se advierte que no existe en el caso de autos,
una proposicion de caracter constitucional que analizar. El accionante no
ha dado cumplimiento a las disposiciones del Art. 561° del CPC. En efecto,
la resolucion dictada es recurrible ante el Tribunal de Cuentas en la instan-
cia contencioso administrativa.

Finalmente, respecto a la impugnacién de la Ley N° 5386/2015 “Que
Aprueba el Presupuesto General de la Nacién para el Ejercicio Fiscal 2015”
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el recurrente lo ataca en forma genérica, en ningiin momento ha individua-
lizado al articulo concreto, por lo tanto no acredita fehacientemente la su-
puesta conculcaciéon de normas de rango constitucional. Resultando asi los
argumentos del mismo desprolijos y poco concisos. Es decir, no se ha dado
cumplimiento a los requisitos establecidos en el Art. 552° del Cédigo Proce-
sal Civil.

En las condiciones expuestas, en concordancia con el parecer del Mi-
nisterio Publico, al no haberse recurrido previamente contra la resolucién
atacada de inconstitucional ante la autoridad judicial competente, y en
atencién a la disposicién legal citada anteriormente, no corresponde el es-
tudio y decisién de la impugnaciéon formulada por el Sr. LUCIO FLORES
MORINIGO. En consecuencia, no corresponde hacer lugar a la accién inten-
tada. Es mi voto. ;

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: La Abogada Pal-
mira Acosta Recalde, en nombre y representacion del Seior Lucio Flores
Morinigo, conforme al testimonio de Poder General que acomparfia, pro-
mueve Accién de Inconstitucionalidad contra la Resolucion DPNC-B N°
1100 de fecha 10 de abril de 2015 dictada por la Direccién de Pensiones No
Contributivas del Ministerio de Hacienda, la cual deniega a su mandante el
pago de haberes atrasados como herederos de Veterano de la Guerra del
Chaco.

Manifiesta la accionante en lineas generales que el derecho al cobro
de la pensién de su mandante como heredero de Veterano de la Guerra del
Chaco debe ser desde la fecha del fallecimiento del causante y no desde la
fecha la resolucién dictada por el Ministerio de Hacienda como lo sostiene
dicha institucién. Invoca la supuesta violacién del Art. 130 de la Constitu-
cién.

Asi las cosas, es del caso sefialar, como es pacifica jurisprudencia de
esta Corte y es doctrina unanimemente aceptada, aquella que exige para la
promocién de la accién, la observancia del principio de definitividad, “que
se aplica cuando se reclaman actos concretos de afectacion de los derechos
fundamentales, y que obliga a los promoventes, salvo supuestos excepciona-
les, a agotar los medios de defensa ante los érganos judiciales ordinarios
previamente a la interposicién de los instrumentos protectores en los tribu-
nales o cortes constitucionales” (Héctor Fix-Zamudio, “Jurisdiccién consti-
tucional y proteccién de los derechos fundamentales en América Latina” en
“Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano”. Bogota 1995, Pag.
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49; el mismo principio es sefialado, también, en “Iudicim et vita”, publica-
ci6on del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Diciembre de
1995, N° 3, Pag. 134).

Estimo que este principio, en el sub judice no ha sido observado. En
efecto, de conformidad, con lo dispuesto en el Art. 1° de la Ley N° 1462/35
el Lucio Flores Morinigo debié promover una “Accién Contenciosa-Adminis-
trativa” a fin de discutir la procedencia o no del pago de sus haberes atra-
sados.

En ese orden de cosas, corresponde mencionar que la Accién de In-
constitucionalidad constituye una via de caracter excepcional, que se en-
cuentra prevista para salvaguardar los principios y derechos consagrados
en la Constituciéon Nacional, no asi para ventilar cuestiones de fondo y de
forma que tiene su dmbito natural de dilucidacion en las instancias adecua-
das. Este alto Tribunal asi lo entendié en el Acuerdo y Sentencia N° 186 del
16 de julio de 1998, dictado por esta Corte, que sefnala: “La accién de incons-
titucionalidad es una acciéon auténoma cuya finalidad esencial es la de cui-
dar la vigencia del orden constitucional que pudiera verse afectado por cual-
quier norma o decision. Pero de ninguna manera puede sustituir a los érga-
nos jurisdiccionales ordinarios, toda vez que éstos no configuren decisiones
arbitrarias o aberrantes...”.

En consecuencia, y por todo lo expuesto, concluyo que el Sefior Lucio
Flores Morinigo debié recurrir ante la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas
para discutir la cuestion aqui planteada, ya que al mismo no se le negé en
ningtn momento su calidad de heredero de Veterano de la Guerra del
Chaco, es decir, no existe violacién de norma constitucional, razén por la
cual voto por el rechazo de la presente accién.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Miryam Pefia Candia, Antonio Fretes y Gladys Bareiro
de Médica.

[ 242 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez, Secretario/a Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1036

Cuestion debatida: El caso en estudio se centra en lo que dispone el
articulo 29° de la Ley N° 2121/04. “De Reordenamiento Administrativo y
Adecuacion Fiscal”, al establecer que en el caso en que las costas se impongan
al Estado o a sus Entes citados en el articulo 3° de la Ley 1.535/09, su res-
ponsabilidad econdémica y patrimonio, por los servicios de los profesionales
de los abogados intervinientes, no podrd exceder el 50% del arancel minimo
legal dispuesto por la Ley N° 1376/88 “De honorarios de Abogados y Procu-
radores”.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Dere-
cho a la Igualdad.

De tal garantia constitucional, se deduce que la igualdad juridica con-
siste en que la ley debe ser igual para todos los que se encuentren en igual-
dad de circunstancias, y que no se puede establecer privilegios que concedan
a unos lo que se niega a otros bajo las mismas circunstancias. En este as-
pecto, resulta oportuno traer a colacién las palabras de Robert Alexy: “Si no
hay ninguna razoén suficiente para la permisién de un tratamiento desigual,
entonces estd ordenado un tratamiento igual” (ALEXY, Robert. Teoria de
los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
Espana. 1993. Pag. 395).

En relacién con el tema sometido a consideracién de esta Sala, se
puede percibir que la disposicion legal objetada —Art. 29 de la Ley N°®
2421/04— lesiona ostensiblemente la garantia constitucional de la igualdad
ante la ley, al establecer que en el caso en que las costas se impongan al
Estado o a sus entes citados en el Art. 3° de la ley 1535/99, su responsabili-
dad econdémica y patrimonial por los servicios profesionales de todos los abo-
gados intervinientes, no podra exceder el 50% del arancel minimo legal dis-
puesto por la Ley N° 1376/88 de honorarios de Abogados y Procuradores,
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hasta cuyo importe deben atenerse los jueces al regular los honorarios de
aquellos.

Si el Estado como persona juridica debe litigar con un particular, lo
debe hacer en igualdad de condiciones, y el hecho de resultar perdidoso, mal
puede constituir una razéon para reducir las costas del juicio, en detrimento
del derecho de los profesionales intervinientes a percibir la retribuciéon que
por ley les es debida.

Segin Gregorio Badeni: “...1a igualdad que prevé la Constitucion sig-
nifica que la ley debe ofrecer iguales soluciones para todos los que se en-
cuentran en igualdad de condiciones y circunstancias. Asimismo, que no se
pueden establecer excepciones o privilegios que reconozcan a ciertas perso-
nas lo que, en iguales circunstancias, se desconozca respecto de otras...” (Ba-
deni, Gregorio. Instituciones de Derecho Constitucional. AD HOC S.R.L.
pag. 256).

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Facultades ordenatorias e
instructorias.

Si bien la facultad de responder consultas de constitucionalidad de
parte de la Corte Suprema de Justicia estd prevista en la norma invocada y
ha sido admitida en ocasiones anteriores por esta Sala, respecto al punto
sefialamos el Articulo 18 numeral a) del Cédigo Procesal Civil: “...Faculta-
des ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin
requerimiento de parte: a) remitir el expediente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el ar-
ticulo 200 de la Constitucion, siempre que a su juicio una ley, decreto u otra
disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...” (Art.
200 de la CN 1967 derogado por la CN de 1992), he aqui el error el cual
consiste en la existencia de un articulo legal que nos remite erréneamente
a otro articulo o institucion derogada o inexistente, me permito realizar las
siguientes consideraciones con relacién al tema.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De los
Deberes y Atribuciones.

La Constitucién Nacional, en cuyo Art. 259 establece los deberes y
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, no incluye entre los mismos

[ 244 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

la facultad de evacuar consultas constitucionales. Tampoco incluye tal posi-
bilidad el Art. 260, referida a los deberes y atribuciones de la Sala Consti-
tucional. En efecto, el Art. 259 de la Carta Magna, en su unica disposicién
referida a las cuestiones constitucionales, dispone en su numeral 5 el deber
y la atribucién de “conocer y resolver sobre inconstitucionalidad”. A su vez,
en el Art. 260, con respecto a los deberes y atribuciones concretos y exclusi-
vos de la Sala menciona sé6lo dos: “1) conocer y resolver sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucién en cada
caso concreto y en fallo que solo tendra efecto con relacién a ese caso, y 2)
decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlo-
cutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Cons-
titucion”. Y agrega que “el procedimiento podra iniciarse por accién ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y por via de excepciéon
en cualquier instancia, en cuyo caso se elevaran los antecedentes a la
Corte”.

2.2) La CSdJ en reiterados fallos se ha expedido siempre en el sentido
de que solo pueden iniciar la accién de inconstitucionalidad quienes se ven
directamente afectados por la norma o resolucion judicial que reputan de
inconstitucional, conforme lo establece el art. 550 del Cédigo Procesal Civil
que dispone: “Toda persona lesionada en su legitimo derecho por leyes, de-
cretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos ad-
ministrativos que infrinjan en su aplicacion, principios o normas de la Cons-
titucién, tendra facultades de promover anta la Corte Suprema de Justicia
la accién de inconstitucionalidad en el modo establecido por disposiciones
de este Capitulo”.

Y el Art. 552 del mencionado cuerpo legal establece: “Al presentar su
escrito de demanda a la Corte Suprema de Justicia, el actor mencionara
claramente la ley, decreto, reglamento o acto normativo de autoridad, im-
pugnado, o en su caso, la disposicién inconstitucional. Citara ademads, la
norma, derecho, exencién garantia o principio que sostenga haberse infrin-
gido, fundando en términos claros y concretos la peticion.

C.S.J. Sala Constitucional. 02/11/2018 “Consulta Constitucio-
nal en el juicio: Regulacion de Honorario del Abg. Milner Marcial
Nuiiez Cabanas en los Autos Direccion Nacional de Aduanas ¢/ As-
tro Tech S.R.R. s/ Ejecucién de Resoluciones Judiciales” (Ac. y Sent.
N° 1036).
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RESUMEN:

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

CUESTION:

;Es inconstitucional el Art. 29 de la Ley N° 2421/04 “De Reordena-
miento Administrativo y de Adecuacién Fiscal”?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Mediante
A.I. N° 630 de fecha 08 de Noviembre de 2017 (fs. 43), el Tribunal de Ape-
lacién en lo Civil y Comercial Primera Sala de la Capital, resuelve remitir
estos autos en consulta a la Corte Suprema de Justicia, a los efectos de que
la misma declare si el Art. 29 de la Ley N° 2421/04 “De Reordenamiento
Administrativo y de Adecuacién Fiscal” es o no constitucional.

Frente al imperativo de aplicar la ley que rige la materia, el Tribunal
requirente considera que el referido Art. 29 de la Ley N°® 2421/04 quebranta
la garantia constitucional de la igualdad, y, considerando que la declaracion
de inconstitucionalidad puede producirse solamente en el seno de la Sala
Constitucional o por decision del pleno de la Corte, remiten estos autos para
que esta Sala se expida respecto de la constitucionalidad —o no— del aludido
articulo.

El referido Tribunal realiza la consulta de conformidad con lo dis-
puesto en el Art. 18 inciso a) del C.P.C., que estatuye que los Jueces y Tri-
bunales tienen la facultad de “remitir el expediente a la Corte Suprema de
Justicia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el
articulo 200 de la Constitucién, siempre que a su juicio una ley, decreto u
otra disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...”.

Del texto de la disposicién legal transcripta, se desprende que los re-
quisitos para la viabilidad de la consulta constitucional son: 1) La ejecuto-
riedad de la providencia de autos; y, 2) La mencién por el requirente de la
disposiciéon normativa acerca de cuya constitucionalidad tiene duda, asi
como de los preceptos constitucionales que presume son vulnerados por
aquella, expresando claramente los fundamentos de dicha duda.

Respecto al primer recaudo, por A.I. N° 42 de fecha de febrero del
2015 (fs. 37), el Tribunal dio por decaido el derecho que tenia la parte ape-
lada para atender el traslado de los recursos y llamé autos para resolver.
Con respecto al segundo requisito de viabilidad —fundamentacién suficiente
de la duda—, el mismo se halla cumplido en la especie, con los argumentos
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expuestos por el Tribunal consultante acerca de la posible inconstituciona-
lidad de la norma cuestionada. Ante todo ello, estimo que corresponde eva-
cuar la presente consulta.

Dicho esto, paso a tratar el tema de la consulta, acogiendo el criterio
mayoritario y constante que viene sustentando esta Sala con relaciéon al
mismo.

El Art. 29 de la Ley N.%2 2421/04 “De Reordenamiento Administrativo
y de Adecuacién Fiscal”, establece: “En los juicios en que el Estado Para-
guayo y sus entes citados en el Articulo 3° de la Ley N*® 1535/99 “De Admi-
nistracion Financiera del Estado”, actie como demandante o demandado,
en cualquiera de los casos, su responsabilidad econémica y patrimonial por
los servicios profesionales de abogados y procuradores que hayan actuado
en su representacion o en representacion de la contraparte, sean en relacion
de dependencia o no, no podran exceder del 50% (cincuenta por ciento) del
minimo legal, hasta cuyo importe deberan atenerse los jueces de la Repu-
blica para regular los honorarios a costa del Estado. Queda modificada la
Ley N*® 1376/88 “Arancel de Abogados y Procuradores”, conforme a esta dis-
posicién”.

Considero que cuando las normas crean desigualdades ante casos si-
milares, dando un tratamiento distinto a uno y otro, se infringe la garantia
constitucional de igualdad, consagrada en el Art. 46 de la Carta Magna, que
establece: “Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y
derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstacu-
los e impedira los factores que las mantengan o las propicien. Las proteccio-
nes que se establezcan sobre desigualdades injustas no serdan consideradas
como factores discriminatorios sino igualitarios”. Asimismo, el Art. 47, dis-
pone: “El Estado garantizara a todos los habitantes de la Republica: 1) la
igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstaculos
que la impidiesen; 2) la igualdad ante las leyes...”.

De tal garantia constitucional, se deduce que la igualdad juridica con-
siste en que la ley debe ser igual para todos los que se encuentren en igual-
dad de circunstancias, y que no se puede establecer privilegios que concedan
a unos lo que se niega a otros bajo las mismas circunstancias. En este as-
pecto, resulta oportuno traer a colacién las palabras de Robert Alexy: “Si no
hay ninguna razoén suficiente para la permisién de un tratamiento desigual,
entonces esta ordenado un tratamiento igual” (ALEXY, Robert. Teoria de
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los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
Espana. 1993. Pag. 395).

En relaciéon con el tema sometido a consideraciéon de esta Sala, se
puede percibir que la disposicién legal objetada —Art. 29 de la Ley N°
2421/04— lesiona ostensiblemente la garantia constitucional de la igualdad
ante la ley, al establecer que en el caso en que las costas se impongan al
Estado o a sus entes citados en el Art. 3° de la ley 1535/99, su responsabili-
dad econdémica y patrimonial por los servicios profesionales de todos los abo-
gados intervinientes, no podra exceder el 50% del arancel minimo legal dis-
puesto por la Ley N° 1376/88 de honorarios de Abogados y Procuradores,
hasta cuyo importe deben atenerse los jueces al regular los honorarios de
aquellos.

Si el Estado como persona juridica debe litigar con un particular, lo
debe hacer en igualdad de condiciones, y el hecho de resultar perdidoso, mal
puede constituir una razén para reducir las costas del juicio, en detrimento
del derecho de los profesionales intervinientes a percibir la retribuciéon que
por ley les es debida.

Segun Gregorio Badeni: “...1a igualdad que prevé la Constitucién sig-
nifica que la ley debe ofrecer iguales soluciones para todos los que se en-
cuentran en igualdad de condiciones y circunstancias. Asimismo, que no se
pueden establecer excepciones o privilegios que reconozcan a ciertas perso-
nas lo que, en iguales circunstancias, se desconozca respecto de otras...” (Ba-
deni, Gregorio. Instituciones de Derecho Constitucional. AD HOC S.R.L.
pag. 256).

En esa misma linea, senala Zarini que el concepto de igualdad debe
tomarse en sentido amplio. No solo la igualdad ante la ley como expresa
textualmente el Art. 46, sino en la vasta acepcién con que la emplea Bidart
Campos: “igualdad juridica”. Es decir, que no es sélo la igualdad ante el
legislador que sanciona la ley, sino también ante todo acto normativo (de-
creto, resolucion, ordenanza, etc.). Se extiende, ademas, a los otros campos
de actuacion del Estado (igualdad ante la Administracién y ante la jurisdic-
cién) y comprende, asimismo, la esfera privada (igualdad ante y entre par-
ticulares)...”. (Zarini, Helio Juan, obra “Derecho Constitucional”, Editorial
Astrea, Bs. As. afio 1992, Pag. 385).

Las precedentes citas doctrinales sustentan nuestra tesitura, en el
sentido de que la garantia de igualdad ante ley debe ser observada también
por el Estado y sus entes en su relacién con los particulares, no solo en el
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ambito administrativo, sino también en el ambito jurisdiccional. Contraria-
mente a lo dicho, la norma legal cuestionada propicia un trato privilegiado
a favor del Estado y en perjuicio de los abogados que intervienen en las
causas en las que aquél es parte, ya sea como demandante o demandado.

Por los fundamentos que anteceden, se evacua la presente consulta
en el sentido expresado en reiterados fallos de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, que han declarado la inconstitucionalidad del
Art. 29 de la Ley N.2 2421/04, por ser violatorio de la garantia constitucional
de la igualdad consagrada en los Arts. 46 y 47 de la Constitucién. Voto en
ese sentido.

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Primera Sala, dispuso remitir por A.I. N°
630 de fecha 08 de Noviembre de 2017, estos autos en consulta a la Corte
Suprema de Justicia, a los efectos de expedirse con relacién al Art. 29 de la
Ley N° 2.421/04 “De Reordenamiento Administrativo y De Adecuacion Fis-
cal”, si el mismo es o no constitucional y aplicable al presente caso. El Juz-
gado realiza la citada consulta de conformidad con lo dispuesto en el Art. 18
inc. a) del C.P.C.

2) Si bien la facultad de responder consultas de constitucionalidad de
parte de la Corte Suprema de Justicia esta prevista en la norma invocada y
ha sido admitida en ocasiones anteriores por esta Sala, respecto al punto
sefialamos el Articulo 18 numeral a) del Cédigo Procesal Civil: “...Faculta-
des ordenatorias e instructorias. Los jueces y tribunales podran, aun sin
requerimiento de parte: a) remitir el expediente a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el ar-
ticulo 200 de la Constitucion, siempre que a su juicio una ley, decreto u otra
disposicién normativa pueda ser contraria a reglas constitucionales...” (Art.
200 de la CN 1967 derogado por la CN de 1992), he aqui el error el cual
consiste en la existencia de un articulo legal que nos remite erréneamente
a otro articulo o instituciéon derogada o inexistente, me permito realizar las
siguientes consideraciones con relacién al tema:

2.1) La Constitucién Nacional, en cuyo Art. 259 establece los deberes
y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, no incluye entre los mismos
la facultad de evacuar consultas constitucionales. Tampoco incluye tal posi-
bilidad el Art. 260, referida a los deberes y atribuciones de la Sala Consti-
tucional. En efecto, el Art. 259 de la Carta Magna, en su unica disposicion
referida a las cuestiones constitucionales, dispone en su numeral 5 el deber
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y la atribucién de “conocer y resolver sobre inconstitucionalidad”. A su vez,
en el Art. 260, con respecto a los deberes y atribuciones concretos y exclusi-
vos de la Sala menciona sé6lo dos: “1) conocer y resolver sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucién en cada
caso concreto y en fallo que solo tendra efecto con relacion a ese caso, y 2)
decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlo-
cutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta Cons-
titucién”. Y agrega que “el procedimiento podra iniciarse por accién ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y por via de excepcion
en cualquier instancia, en cuyo caso se elevaran los antecedentes a la
Corte”.

2.2) La CSdJ en reiterados fallos se ha expedido siempre en el sentido
de que solo pueden iniciar la accién de inconstitucionalidad quienes se ven
directamente afectados por la norma o resolucion judicial que reputan de
inconstitucional, conforme lo establece el art. 550 del Cédigo Procesal Civil
que dispone: “Toda persona lesionada en su legitimo derecho por leyes, de-
cretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos ad-
ministrativos que infrinjan en su aplicacion, principios o normas de la Cons-
titucion, tendra facultades de promover anta la Corte Suprema de Justicia
la accién de inconstitucionalidad en el modo establecido por disposiciones
de este Capitulo”.

Y el Art. 552 del mencionado cuerpo legal establece: “Al presentar su
escrito de demanda a la Corte Suprema de Justicia, el actor mencionara
claramente la ley, decreto, reglamento o acto normativo de autoridad, im-
pugnado, o en su caso, la disposiciéon inconstitucional. Citara ademads, la
norma, derecho, exencién garantia o principio que sostenga haberse infrin-
gido, fundando en términos claros y concretos la peticiéon.

Al respecto, corresponde senalar que quien pretende promover una
accion de esta naturaleza, debe acreditar la titularidad de un interés parti-
cular y directo, en contraposicion, se ha admitido la consulta constitucional
elevada por jueces y Tribunales, quienes no se encuentran legitimados para
hacerlo.

2.3) De la lectura de las normas constitucionales transcriptas no
surge que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tenga
como deber y atribucién entender las consultas remitidas por los Jueces y
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Tribunales, pues su competencia esta limitada a conocer y resolver la in-
constitucionalidad de actos normativos y de resoluciones judiciales contra-
rios a la Carta Magna, por las vias procesales de la accién y de la excepcion.
Estando taxativamente establecidas por la Constitucién las facultades de
esta Sala y no encontrandose comprendida entre ellas la de evacuar consul-
tas, ésta es inexistente. Una ley, aun de la importancia del Cédigo Procesal
Civil, no puede fijar deberes y atribuciones que los convencionales constitu-
yentes en su momento decidieron no incluir. Es mas, ni siquiera autorizaron
la remisién a una ley para la fijacion de otras facultades no previstas en el
texto constitucional, postura que la misma CSdJ reafirma en sesion ordinaria
del 14 de abril de 2015 sentada en Acta Punto 8 en contestacion al oficio N°
17/2015 de los Miembros del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
Sexta Sala de la Capital, por el cual consultan respecto a la vigencia del Art
9?2 de la Acordada N° 58 del 20 de diciembre de 1985, en el cual se dispuso
que el turno de los Amparos en cuanto a la sustanciacién y competencia en
los recursos de apelacion se regira por el turno de ribrica de los Tribunales,
0, si fue modificado por la Acordada 593/09, debiendo por ello estas causas
ser sorteadas. “SE RESUELVE HACER SABER QUE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA NO ES ORGANO DE CONSULTA.” En consecuen-
cia, la de evacuar consultas referida a la Sala Constitucional de la Corte lisa
y llanamente no forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

3) Los Jueces se encuentran obligados a fundar sus resoluciones en la
Constitucion Nacional y en las leyes (Art. 256, CN). Y han de hacerlo, cons-
cientes de que sus fallos estardan sujetos al recurso de revisién. Son las par-
tes litigantes las que, eventualmente, han de objetar la constitucionalidad
de las normas aplicadas en la decisién del caso que les ocupa, para lo cual
tienen los resortes legales pertinentes. Mas alla del hecho decisivo de que
la Sala Constitucional carece de atribuciones para evacuar consultas, desde
un punto de vista practico, hacerlo presupondra un prejuzgamiento y un
dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional.

4) En atencion a las consideraciones que anteceden, considero que no
corresponde evacuar la consulta realizada por el Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial, Primera Sala, en los términos expuestos. Es mi voto.

A su turno el Doctor FRETES manifest6 que se adhiere al voto de la
Ministra preopinante, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fundamen-
tos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

DECLARAR la inconstitucionalidad del articulo 29 de la Ley N°
2421/04 “De Reordenamiento Administrativo y de Adecuacién Fiscal” y su
inaplicabilidad en el presente caso.

ANOTAR y registrar.

MINISTROS: Myriam Pefia Candia, Antonio Fretes y Galdys Bareiro
de Médica. )

ANTE MI: Abg., Julio Pavén Martinez Secretario/a Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1105

Cuestion debatida: La parte presenta un recurso de aclaratoria con-
tra la forma de conceder las costas en la Accion de inconstitucionalidad re-
suelta en la causa.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. RECURSO DE
ACLARATORIA. Admisibilidad y procedencia de la accién de in-
constitucionalidad del recurso de aclaratoria. Objeto del recurso
de aclaratoria.

Conviene recordar que constituyen “errores materiales”, en los térmi-
nos de la disposicién arriba transcripta, los errores de copia o aritméticos,
los equivocos en que hubiese incurrido el juez acerca de los nombres y cali-
dades de las partes, y la contradiccién que pudiese existir entre el conside-
rando y la parte dispositiva de una resolucién judicial. A su vez, por “con-
cepto obscuro” debe entenderse cualquier discordancia que exista entre la
idea que se quiere transmitir y los vocablos utilizados para expresarla por
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los €l o los juzgadores en la resolucién en cuestion. Finalmente, este recurso
es la via idénea para suplir “omisiones” de pronunciamiento, tanto sobre
cuestiones accesorias (intereses y costas), cuanto sobre pretensiones princi-
pales o defensas oportunamente articuladas en el proceso.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. RECURSO DE
ACLARATORIA. Admisibilidad y procedencia de la accion de in-
constitucionalidad del recurso de aclaratoria. Objeto del recurso
de aclaratoria.

De las manifestaciones del recurrente -transcriptas mas arriba- se
advierte que el mismo funda su pedido de aclaratoria en su discrepancia con
relacion a la forma en que esta Sala impuso las costas en la resolucién re-
currida: a la perdidosa, esto es, a su parte, de acuerdo con el Art. 192 del
C.P.C. El recurrente considera que en virtud de los articulos 560 y 408 del
Codigo Ritual Civil estas deberian ser impuestas a los juzgadores cuyas re-
soluciones fueron anuladas en el marco de la accién de inconstitucionalidad
resuelta en la resolucién impugnada. No existe pues, una omisién de la Sala
Constitucional en cuanto al pronunciamiento sobre las costas en la resolu-
cion recurrida, y no procede la modificacion de su forma de imposiciéon por
via de aclaratoria, recurso mediante el cual no puede alterarse lo substan-
cial de la resolucién que se impugna, como se tiene dicho. Por las razones
precedentemente expuestas, corresponde rechazar el presente recurso de
aclaratoria.

C.S.J. Sala Constitucional. 22/11/2018. Accion de Inconstitu-
cionalidad en el juicio: “Ismael A. Pintos Ramirez ¢/ Confederacion
Sudamericana de Fitbol (CONMEBOL) s/ Retiro justificado y cobro
de guaranies en diversos conceptos laborales” Ao 2017 - N° 2672
(Ac. y Sent. N° 1105).

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

CUESTION:

.Es procedente el Recurso de Aclaratoria interpuesto?

A la cuestién planteada, la Doctora MIRYAM PENA CANDIA, dijo:
Por el Acuerdo y Sentencia N° 945 de fecha 15 de octubre de 2018- cuya
aclaratoria ser peticiona- esta Sala Constitucional resolvié: “HACER LU-
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GAR a la accién de inconstitucionalidad promovida, y en consecuencia de-
clarar la nulidad de las Sentencia Definitiva N° 59 de fecha 30 de junio de
2017; Sentencia Definitiva N® 61 de fecha 06 de julio de 2017; Sentencia
Definitiva N° 65 de fecha 10 de julio de 2017, todas pronunciadas por el
Juzgado de Primera Instancia en lo Laboral de la ciudad de Luque; el
Acuerdo y Sentencia N° 139 de fecha 07 de diciembre de 2017, emanado del
Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral de la Circunscripcion
Judicial del Dpto. Central, Primera Sala. COSTAS a la parte perdidosa.
REMITIR estos autos al Juzgado que le sigue en orden de turno para su
nuevo juzgamiento, de conformidad con el Art. 560 del C.P.C. ANOTAR, re-
gistrar y notificar”.

Al fundar el recurso interpuesto (fs. 144/145), el recurrente aduce que:
“...En este caso, a mi representante se ha negado intervencién en autos, tal
como dispone el Auto Interlocutorio N° 1175 a fs. 114, 115 al resolver: De-
negar el pedido de intervencién del Abg. Carlos Fernandez y Dar por decaido
el derecho que tenia la parte accionada de contestar el traslado de la accion.
A fin de subsanar mi representacion he designado al Abg. Alfredo Oviedo
conforme poder obrante a fs. 131/132 y escrito de intervencién a fs. 130 de
autos, que en ningin momento fue proveido. En este sentido en el expe-
diente no existe una providencia que reconoce mi personeria y que se me
diera intervencion legal. En esta condicién no puede operarse la clausula de
cargarme en costas... De la simple lectura del Considerando de la resolucién
se infiere que soy victima de una mala praxis de prestacion de justicia, cuya
responsabilidad es personal y exclusiva de los magistrados intervinientes
que deben cargar con las costas, sino por los dafos y perjuicios ocasiona-
dos... Por los argumentos precedentes y en conformidad a nuestra norma-
tiva vigente peticiono ante esa Excma. Corte Suprema a fin de aclarar el
alcance de las costas y que la misma sea impuesta en conformidad a lo dis-
puesto en los arts. 560 y 408 del Cédigo Procesal Civil a los magistrados
intervinientes (...)".

El articulo 387 del Cédigo Procesal Civil establece los casos en que
procede la aclaratoria, en los siguientes términos: “Las parte podran sin
embargo pedir aclaratoria de la resolucién al mismo Juez o Tribunal que la
hubiere dictado con el objeto de que: a) Corrija cualquier error material, b)
Aclare alguna expresién oscura, sin alterar lo sustancial de la decisién, y ¢)
Supla cualquier omisién en que hubiere incurrido sobre algunas de las pre-
tensiones deducidas y discutidas en el litigio...”.
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Conviene recordar que constituyen “errores materiales”, en los térmi-
nos de la disposicion arriba transcripta, los errores de copia o aritméticos,
los equivocos en que hubiese incurrido el juez acerca de los nombres y cali-
dades de las partes, y la contradiccién que pudiese existir entre el conside-
rando y la parte dispositiva de una resolucién judicial. A su vez, por “con-
cepto obscuro” debe entenderse cualquier discordancia que exista entre la
idea que se quiere transmitir y los vocablos utilizados para expresarla por
los €l o los juzgadores en la resolucion en cuestion. Finalmente, este recurso
es la via idénea para suplir “omisiones” de pronunciamiento, tanto sobre
cuestiones accesorias (intereses y costas), cuanto sobre pretensiones princi-
pales o defensas oportunamente articuladas en el proceso. (PALACIO, Lino
Enrique. 2003. Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires. Abeledo-
Perrot. Pag. 582).

De las manifestaciones del recurrente- transcriptas mas arriba- se
advierte que el mismo funda su pedido de aclaratoria en su discrepancia con
relacién a la forma en que esta Sala impuso las costas en la resolucion re-
currida: a la perdidosa, esto es, a su parte, de acuerdo con el Art. 192 del
C.P.C. El recurrente considera que en virtud de los articulos 560 y 408 del
Codigo Ritual Civil estas deberian ser impuestas a los juzgadores cuyas re-
soluciones fueron anuladas en el marco de la accién de inconstitucionalidad
resuelta en la resolucién impugnada. No existe pues, una omisién de la Sala
Constitucional en cuanto al pronunciamiento sobre las costas en la resolu-
cion recurrida, y no procede la modificacién de su forma de imposiciéon por
via de aclaratoria, recurso mediante el cual no puede alterarse lo substan-
cial de la resolucién que se impugna, como se tiene dicho. Por las razones
precedentemente expuestas, corresponde rechazar el presente recurso de
aclaratoria. Voto en ese sentido. ; )

_ A su turno, los Doctores GLADYS BAREIRO DE MODICA y JOSE
RAUL TORRES KIRMSER manifiestan que se adhieren al voto de la Doc-
tora PENA CANDIA, por los mismos fundamentos.

De este modo se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

RESUELVE:
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NO HACE LUGAR al recurso de aclaratoria planteado por el Sefior
Ismael Antonio Pintos, bajo patrocinio del Abg. Gilberto Ramirez, contra el
Acuerdo y Sentencia N°® 945 de fecha 15 de octubre de 2018, por los funda-
mentos expuestos en el Acuerdo que antecede.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: GLADYS BAREIRO DE MODICA, MIRYAM PENA
CANDIA, RAUL TORRES KIRMSER.

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 1

Cuestion debatida: Presentan una Accion de Inconstitucionalidad
contra el Art. 1 de la Ley N° 3542/2008 y que amplia la Ley N° 2345/2003
sobre actualizacion de jubilaciones del sector ptiblico.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accién de inconstitucionalidad. JUBILACION.
Equiparacion de haberes jubilatorios. Actualizacion de haberes ju-
bilatorios.

Una cosa es la equiparacion salarial y otra es la actualizacién salarial
a la que expresamente alude la norma constitucional arriba transcripta. La
equiparacién salarial debe entenderse como la percepcién igualitaria de la
remuneracién por igual tarea realizada por los trabajadores; en cambio, ac-
tualizacion salarial -dispuesta por el Art. 103 de la Carta Magna- se refiere
al reajuste de los haberes en comparacién e implica la utilizacién del mismo
criterio para el aumento -actualizacién- de los haberes jubilatorios de los
funcionarios pasivos y pensionados, y de los salarios percibidos por los fun-
cionarios activos.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la acciéon de inconstitucionalidad. JUBILACION.
Equiparacion de haberes jubilatorios.

La igualdad de tratamiento contemplada en la norma constitucional
implica que los aumentos resueltos a favor de los activos, deben favorecer
de igual modo a los pasivos -jubilados y pensionados-, cuyos haberes debe-
rian asi actualizarse en igual proporciéon en que lo ejecuta el Ministerio de
Hacienda respecto de los activos (el subrayado es mio).

De alli que, en el caso de que se prevea presupuestariamente un au-
mento en la retribucién basica de uno o varios segmentos del funcionariado
activo, se debe producir aquel aumento -en igual porcentaje- sobre el monto
del dltimo haber jubilatorio percibido por los funcionarios pasivos.

C.S.J. Sala Constitucional. 11/02/2019. Accion de Inconstitu-
cionalidad: “Leticia Aguilar Vda. de Soria ¢/ Art. 1 de la Ley N°
3542/08 que modf. y amplia la Ley 2345/03”. Aiio: 2017 — N° 2352 (Ac.
y Sent. N° 1).

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

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?.

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presenta
ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la Sra. Felicita
Aguilar Vda. de Soria, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, a
promover accién de inconstitucionalidad contra el Art. 1° de la Ley N°
3542/2008, que modifica el Art. 8° de la Ley N° 2345/2003. Igualmente im-
pugna el Art. 18 Inc. Y de la Ley N° 2345/2003.

La accionante es jubilada del Magisterio Nacional, segun copia de la
Resolucion DGJP N° 269/1992 que adjunta a la presente accion (f.3).

El Art. 1° de 1a Ley N° 3542/2008, que modifica el Art. 8° de la Ley N°
2345/2003, establece: “Conforme lo dispone el Articulo 103 de la Constitu-
cién Nacional, todos los beneficios que paga la Direccién General de jubila-
ciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda se actualizaran anualmente,
de oficio, por dicho Ministerio. La tasa de actualizacion sera la variacién del
indice de Precios del Consumidor calculados por el Banco Central del Para-
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guay, correspondiente al periodo inmediatamente precedente. Quedan ex-
presamente excluidos de lo dispuesto en este articulo, los beneficios corres-
pondientes a los programas no contributivos”.

El Art. 18° de 1a Ley 2345/2003, prescribe: “A partir de la fecha de la
publicacién de esta Ley, quedan derogadas las siguientes disposiciones le-
gales: ... y) los Articulos 105 y 106 de la Ley 1626/00...”

Entrando al analisis de la cuestién constitucional propuesta con rela-
cién al Art. 1° de la Ley N° 3542/2008 y a la vista de los agravios esgrimidos,
es menester aclarar -en primer término- el contenido y alcance del precepto
constitucional cuyo quebrantamiento se alega. El Art. 103 de nuestra Carta
Magna prescribe: “Del Régimen de jubilaciones. Dentro del sistema nacio-
nal de seguridad social, la ley regulara el régimen de jubilaciones de los
funcionarios y los empleados publicos, atendiendo a que los organismos au-
tarquicos creados con ese prop6sito acuerden a los apostantes y jubilados la
administracién de dichos entes bajo control estatal. Participaran del mismo
régimen todos los que, bajo cualquier titulo, presten servicios al Estado. La
ley garantizara la actualizaciéon de los haberes jubilatorios en igualdad de
tratamiento dispensado al funcionario publico en actividad”. (Negritas son
mias).

Pues bien, una cosa es la equiparacién salarial y otra es la actualiza-
cion salarial a la que expresamente alude la norma constitucional arriba
transcripta. La equiparacion salarial debe entenderse como la percepcion
igualitaria de la remuneracién por igual tarea realizada por los trabajado-
res; en cambio, actualizacién salarial -dispuesta por el Art. 103 de la Carta
Magna- se refiere al reajuste de los haberes en comparacién e implica la
utilizacién del mismo criterio para el aumento -actualizacion- de los haberes
jubilatorios de los funcionarios pasivos y pensionados, y de los salarios per-
cibidos por los funcionarios activos.

Hecha la aclaracion que precede y siguiendo con el analisis de la ac-
cién presentada -en lo que respecta a la actualizacién de los haberes jubila-
torios y las pensiones- la Direccion General de jubilaciones y Pensiones su-
pedita la actualizacién de todos los beneficios pagados a lo dispuesto por el
Art. 1° de la Ley N° 3542/2008 -que modifica el Art. 8° de la Ley N°
2345/2003-. Este articulo establece la actualizacion de oficio de forma anual
de los haberes jubilatorios y pensiones en base a la variacién del indice de
Precios del Consumidor calculado por el Banco Central del Paraguay, lo cual
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constituye una aplicacién arbitraria que no condice con el texto constitucio-
nal, en razon de que el IPC no siempre coincide con el aumento de los sala-
rios fijados en forma definitiva por el Poder Ejecutivo, produciendo de este
modo un desequilibrio en el poder adquisitivo de los funcionarios pasivos,
en relacién con los activos.

En efecto, la igualdad de tratamiento contemplada en la norma cons-
titucional implica que los aumentos resueltos a favor de los activos, deben
favorecer de igual modo a los pasivos -jubilados y pensionados-, cuyos habe-
res deberian asi actualizarse en igual proporcién en que lo ejecuta el Minis-
terio de Hacienda respecto de los activos (el subrayado es mio).

De alli que, en el caso de que se prevea presupuestariamente un au-
mento en la retribucién bésica de uno o varios segmentos del funcionariado
activo, se debe producir aquel aumento -en igual porcentaje- sobre el monto
del dltimo haber jubilatorio percibido por los funcionarios pasivos.

En definitiva, cabe resaltar que ni la ley, en este caso la Ley N°
2345/2003 -0 su modificatoria la Ley N° 3542/2008-, ni normativa alguna
pueden oponerse a lo establecido en la norma constitucional aludida, puesto
que careceran de validez conforme al orden de prelacién que rige nuestro
sistema positivo (Art. 137 de la Constitucion).

Ahora bien, en relacién con el Art. 18 inc. y) de la Ley N° 2345/2003,
la accion debe ser rechazada porque considero que no les causa agravio al-
guno por cuanto deroga los Art. 105 y 106 de la Ley N° 1626/2000 y dicha
norma no es aplicable a los accionantes que pertenecian al Magisterio Na-
cional que se encuentran excluidos en su aplicacion de manera expresa por
el Art. 2 de la Ley N° 1626/2000 que expresa: “Aun cuando cumplan una
funcién publica, se exceptian expresamente de lo establecido en el articulo
anterior a: ... los docentes de la Universidad Nacional y de la institucién...”

Por las razones precedentemente expuestas, considero que corres-
ponde hacer lugar parcialmente a la accién de inconstitucionalidad y, en
consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley 3542/2008 -
que modifica el Art. 8° de la Ley 2345/2003- con relacion a la accionante Sra.
Felicita Aguilar Vda. de Soria. Es mi voto. )

A sus turnos los Doctores FRETES y BAREIRO DE MODICA mani-
festaron que se adhieren al voto de la Ministra preopinante, Doctora PENA
CANDIA, por los mismos fundamentos.
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Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR parcialmente a la acciéon de inconstitucionalidad
promovida, y en consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la
Ley 3542/2008 -que modifica el Art. 8° de la Ley 2345/2003- con relacién a
la accionante.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: GLADYS BAREIRO DE MODICA, MIRYAM PENA
CANDIA, ANTONIO FRETES.

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 245

Cuestion debatida: El Defensor del Pueblo, Abogado Miguel Angel
Godoy Servin, promueve Accion de Inconstitucionalidad contra determina-
dos Articulos de la Ley N° 1626 /00 de la Funcion Publica, como resultan los
arts. citados en el pdrrafo anterior, alegando que los mismos violan los Arts.
276°, 277°, 278°, 279° y 280° de la Constitucion Nacional. Las normativas
impugnadas son relativas a la funcion Publica, que afectan el normal fun-
cionamiento y organizacion de la Defensoria del Pueblo, en cuanto a la au-
tonomia con la que goza para el cumplimiento de sus atribuciones estableci-
das en la Constitucion.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad. DEFENSOR DEL
PUEBLO. Autonomia y Autarquia. LEY. Ley Especial. Ley General.

Atendiendo a la disposicién sefialada, se vislumbra que una Ley es-
pecial no puede ser derogada por una ley jerarquicamente inferior como lo
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es la Ley impugnada debido a que el régimen administrativo de la Defenso-
ria del Pueblo posee autonomia: para dirigir y disponer de sus recursos hu-
manos, para articular y materializar el cumplimiento de sus fines; para dic-
tar sus propias normas de funcionamiento y de relacionamiento con los de-
mads entes relacionados de alguna manera a la entidad, autarquia: en la
recaudacion e inversion de sus recursos, el derecho exclusivo y excluyente
en la percepcion de sus recursos y la inversion de los mismos para beneficio
integral de sus funcionarios. Su autonomia Administrativa, por una parte,
en relacién con sus recursos humanos, le permite seleccionar, nombrar, de-
signar y ubicar al funcionario en su respectiva y especifica funcién para el
eficaz cumplimiento de su labor, sin esta facultad resultaria dificil, por no
decir imposible el cumplimiento de sus fines materiales.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad. DEFENSOR DEL
PUEBLO. Autonomia y Autarquia. LEY. Ley Especial. Ley General.

Atendiendo estrictamente a la senialada disposicion de la Carta
Magna encontramos que el poder y derecho de autonomia que goza la De-
fensoria del Pueblo, deviene de una Ley especial que sin lugar a dudas no
puede ser derogada por una ley de caracter general, resultando que al ser
la Ley impugnada de inferior categoria, en nada puede afectar el derecho de
autonomia funcional, administrativa y normativa, asi como autarquia en la
elaboracion de su propio presupuesto de gasto.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad. DEFENSOR DEL
PUEBLO. Autonomia y Autarquia. LEY. Ley Especial. Ley General.
PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

Tales disposiciones atentan en contra del principio de especialidad,
dispuesto en el Art. 7° del Cédigo Civil Paraguayo, pues al tener la Defen-
soria del Pueblo su propia Ley Orgédnica —Ley N*° 631/1995—, no puede una
Ley de caracter general como lo es la N°1626/2000 derogarla ni modificarla.

La cuestién debe ser estudiada a la luz de las disposiciones constitu-
cionales referidas al Defensor del Pueblo.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad. DEFENSOR DEL
PUEBLO. Autonomia y Autarquia. LEY. Ley Especial. Ley General.
PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

El rasgo mas caracteristico del Organo estatal es su cardcter indivi-
dual. De alli que la nomenclatura utilizada tanto en la Ley Suprema asi
como en su propia Ley Organica es la de “Defensor del Pueblo”, estable-
ciendo que es un comisionado parlamentario con autonomia para el cumpli-
miento de sus funciones. Sin embargo, debido a la imposibilidad de cumpli-
miento de todas las funciones asignadas al Organo por una sola persona, la
Ley dispone el nombramiento de un Defensor Adjunto para auxiliarlo en
sus tareas, asi como también dispone de personal administrativo a su cargo,
lo que no excluye su caracter de ()rgano unitario.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accion de inconstitucionalidad. DEFENSOR DEL
PUEBLO. Autonomia y Autarquia. LEY. Ley Especial. Ley General.
PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

En efecto, el Art. 277° de la Carta Magna consagra la autonomia del
Defensor del Pueblo quien de esta manera se halla investido de aptitud legal
para realizar validamente ciertos actos de caracter administrativos, como
son aquellos en cuya virtud nombra a funcionarios, le asigna tareas a reali-
zar y segun el caso, destituirlo. Como reglamentacién de estas normas de la
Constitucién Nacional, fue sancionada y se halla vigente, la Ley N° 631 “De
la Defensoria del Pueblo”, en cuyos articulos 1° y 10° numeral 13), se hallan
refrendadas esas prerrogativas...”. En consecuencia la Ley N°® 1626/00 re-
sulta incompatible con la Ley orgénica de la Defensoria del Pueblo. A modo
de sintesis podemos afirmar que el Art. 1° impugnado es manifiestamente
inconstitucional, en razén de que invade la esfera de competencia otorgada
por una ley especial como lo es la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo.

C.S.J. Sala Constitucional. 23/04/2019. Accién de Inconstitu-
cionalidad: “Miguel Angel Godoy Servin — Defensor del Pueblo - ¢/
Arts. 1°, 2°, 7°, 15°, 27°, 35° y 59° de la Ley N° 1626/00; Arts. 82°, 135°
num. D), 136°, 137°, 144° num. F) y g) del Anexo a) del Decreto N°
6715/17”. Anio: 2017 — N° 224” (Ac. y Sent. N° 245).
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Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestion planteada el Doctor FRETES dijo: El Defensor del Pue-
blo de la Republica del Paraguay, Abogado MIGUEL ANGEL GODOY SER-
VIN, promueve Acciéon de Inconstitucionalidad contra los Arts. 1°, 2°, 7°,
15°, 27°, 35° y 59° de la Ley N° 1626/2000 “De la Funcién Publica” en nom-
bre y representacién institucional de la Defensoria del Pueblo. La Defenso-
ria del Pueblo es una institucién auténoma, la cual se halla regida en cuanto
a su funcionamiento y organizacién por una ley de caracter especial, la Ley
N°631/1995 “Orgénica de la Defensoria del Pueblo”, que goza de autonomia
y autarquia consagradas en la Constitucion Nacional. Por las consideracio-
nes senaladas, opino que el Defensor del Pueblo, se halla legitimado para
promover la presente Accién.

El Defensor del Pueblo, Abogado Miguel Angel Godoy Servin, pro-
mueve Accién de Inconstitucionalidad contra determinados Articulos de la
Ley N° 1626/00 de la Funcién Publica, como resultan los arts. citados en el
parrafo anterior, alegando que los mismos violan los Arts. 276°, 277°, 278°,
279° y 280° de la Constitucion Nacional. Las normativas impugnadas son
relativas a la funcién Publica, que afectan el normal funcionamiento y or-
ganizacion de la Defensoria del Pueblo, en cuanto a la autonomia con la que
goza para el cumplimiento de sus atribuciones establecidas en la Constitu-
cion.

La Fiscalia General del Estado al contestar la vista corridale por esta
Corte Suprema, entre otros conceptos manifiesta que: “...La propia Consti-
tucién Nacional consagra expresamente el caracter auténomo a algunos seg-
mentos del poder publico como por ejemplo al Poder Judicial, las Universi-
dades (entre ellas la del sector publico), la Contraloria General de la Repu-
blica, la Defensoria del Pueblo, las Municipalidades, los Gobiernos Depar-
tamentales, etc., razén por la que debe concluirse inexorablemente en la
afirmacién valida de que ellos acumulan o tienen en su favor el derecho ex-
clusivo y excluyente de dictar sus propias normas juridicas en el &mbito de
su respectiva competencia juridico funcional, entre ellas, las relativas a las
cuestiones internas entre los cuales est4 el régimen disciplinario y funcional
de los agentes publicos a su servicio... En efecto, el Art. 277° de la Carta
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Magna consagra la autonomia del Defensor del Pueblo quien de esta ma-
nera se halla investido de aptitud legal para realizar validamente ciertos
actos de caracter administrativos, como son aquellos en cuya virtud nombra
a funcionarios, le asigna tareas a realizar y segun el caso, destituirlo. Como
reglamentaciéon de estas normas de la Constitucién Nacional, fue sancio-
nada y se halla vigente, la Ley N° 631 “De la Defensoria del Pueblo”, en
cuyos articulos 1° y 10° numeral 13), se hallan refrendadas esas prerrogati-
vas... “. En consecuencia la Ley N° 1626/00 resulta incompatible con la Ley
organica de la Defensoria del Pueblo. A modo de sintesis podemos afirmar
que el Art. 1° impugnado es manifiestamente inconstitucional, en razén de
que invade la esfera de competencia otorgada por una ley especial como lo
es la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo. Por lo expuesto se serviran
dictar sentencia en el sentido de declarar inaplicables por inconstitucionales
las normas de la Ley N°® 1626/00, en los términos y con los alcances expuesto
precedentemente.

Que con el objeto de realizar un exhaustivo examen de la cuestion
planteada, a fin de arribar a una justa decisién, necesariamente se debe
proceder a un estudio comparativo de la objetada Ley 1626/00, para com-
probar si la misma se adecua, o no, a la regla general de interpretacién es-
tablecida en el Art. 7° del Cédigo Civil, que reza cuanto sigue: “... Las Leyes
no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras leyes. Las dispo-
siciones especiales no derogan a las generales, ni estas a aquellas, salvo que
se refieran a la misma materia para dejarla sin efecto, explicita o implicita-
mente...”.

Atendiendo a la disposicién sefialada, se vislumbra que una Ley es-
pecial no puede ser derogada por una ley jerarquicamente inferior como lo
es la Ley impugnada debido a que el régimen administrativo de la Defenso-
ria del Pueblo posee autonomia: para dirigir y disponer de sus recursos hu-
manos, para articular y materializar el cumplimiento de sus fines; para dic-
tar sus propias normas de funcionamiento y de relacionamiento con los de-
mas entes relacionados de alguna manera a la entidad, autarquia: en la
recaudacion e inversion de sus recursos, el derecho exclusivo y excluyente
en la percepcién de sus recursos y la inversion de los mismos para beneficio
integral de sus funcionarios. Su autonomia Administrativa, por una parte,
en relacién con sus recursos humanos, le permite seleccionar, nombrar, de-
signar y ubicar al funcionario en su respectiva y especifica funcién para el
eficaz cumplimiento de su labor, sin esta facultad resultaria dificil, por no
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decir imposible el cumplimiento de sus fines materiales, de todo lo sefialado,
surge que resulta inconstitucional la Ley impugnada. La misma expresa
cuanto sigue: Art. 1°de la Ley N° 1626/00: “ Esta Ley tiene por objeto regular
la situacién juridica de los funcionarios y empleados piublicos, el personal de
confianza, el contratado y el auxiliar, que presten servicios en la Adminis-
tracién Central, en los entes descentralizados, los gobiernos departamenta-
les y municipalidades, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de
la Republica y los demas organismos y entidades del Estado. Las Leyes es-
peciales vigentes y las que se dicten para regular las relaciones laborales
entre el personal de la Administracién Central con los respectivos organis-
mos y entidades del Estado se ajustaran a las disposiciones de esta Ley aun-
que deban contemplar situaciones especiales. Entiéndase por administra-
cion central los organismos que componen el Poder Ejecutivo, el Poder Le-
gislativo y el Poder Judicial, sus reparticiones y dependencias” , ademaés de
lo sefialado, se debe tener en cuenta el Art. 137° de la C.N. al disponer la
supremacia de la Carta Magna, expresa: “La Ley suprema de la Republica
es la Constitucion, estan, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposi-
ciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en su consecuencia, inte-
gran el derecho positivo nacional en el orden de prelaciéon enunciado”. Aten-
diendo estrictamente a la senalada disposicion de la Carta Magna encon-
tramos que el poder y derecho de autonomia que goza la Defensoria del Pue-
blo, deviene de una Ley especial que sin lugar a dudas no puede ser dero-
gada por una ley de caracter general, resultando que al ser la Ley impug-
nada de inferior categoria, en nada puede afectar el derecho de autonomia
funcional, administrativa y normativa, asi como autarquia en la elaboracion
de su propio presupuesto de gasto.

Respecto a los Arts. 82°, 133°, 135° numera d), 136°, 137°, 144° nu-
meral f) y g) del Anexo A del Decreto N° 6715/17 de fecha 24 de enero de
2017 del Poder Ejecutivo que establece la Guia de Normas y Proceso de Eje-
cucion de la Ley N° 5554/2016 “Que Aprueba el Presupuesto General de la
Nacién para el Ejercicio Fiscal 2016”, es oportuno aclarar que en la actuali-
dad ha perdido virtualidad. Si bien estaba vigente al momento de la presen-
tacion de la accién, actualmente han perdido validez por su caracter tempo-
ral, por lo que a la fecha ya no corresponde emitir pronunciamiento alguno,
por lo que el agravio sustentado por el accionante carece del requisito de
actualidad exigido para este tipo de acciones.
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Por lo tanto, en base a las consideraciones expuestas, y visto el pare-
cer del Ministerio Publico, considero que corresponde hacer lugar parcial-
mente a la Accion de Inconstitucionalidad instaurada por el Defensor Del
Pueblo, Abogado MIGUEL ANGEL GODOY SERVIN, respecto al Art. 1° de
la Ley 1626/2000, y en consecuencia corresponde declarar su inaplicabili-
dad, consecuentemente resulta innecesario estudiar las demds normas im-
pugnadas de inconstitucionales, en consideracién a la decisién arribada a la
primera cuestion suscitada, deben correr igual suerte que la del Art. 1° de
la Ley impugnada. Es mi Voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Comparto la conclusién a
la que ha llegado el Preopinante en su voto. Considero que la presente ac-
cion de inconstitucionalidad debe ser acogida de forma parcial y que se debe
declarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley N° 1626/2000 respecto de la
Defensoria del Pueblo, con base en los fundamentos que siguen.

El sefior Miguel Angel Godoy Servin, en su calidad de Defensor del
Pueblo, designado por la Resolucién HCD N° 2493 de fecha 01 de noviembre
de 2016, promueve accién de inconstitucionalidad en contra de los Arts. 1,
2,7,15,27, 35y 59 de la Ley N*° 1626/00 “De la Funcién Publica” y de los
Arts. 82, 135 numeral d), 136, 137, 144 numerales f) y g) del Anexo A del
Decreto N°® 6715/17, que reglamenta la Ley N° 5554/16 “Del Presupuesto
para el Ejercicio Fiscal 2016”.

A continuacién se transcriben las normas impugnadas a los efectos de
su ulterior estudio.

Articulo 1° de la Ley N°® 1626/2000: “Esta ley tiene por objeto regular
la situacion juridica de los funcionarios y de los empleados publicos, el per-
sonal de confianza, el contratado y el auxiliar, que presten servicio en la
Administracién Central, en los entes descentralizados, los gobiernos depar-
tamentales y las municipalidades, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General de la Republica, la banca publica y los demés organismos y entida-
des del Estado.

Las leyes especiales vigentes y las que se dicten para regular las re-
laciones laborales entre el personal de la administracion central con los res-
pectivos organismos y entidades del estado, se ajustardn a las disposiciones
de esta ley aunque deban contemplar situaciones especiales.

Entiéndase por administracién central los organismos que componen
el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial, sus reparticio-
nes y dependencias”.
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Articulo 2° de 1a Ley N° 1626/2000: “Aun cuando cumplan una funcién
publica, se exceptian expresamente de lo establecido en el articulo anterior
a:

a) el Presidente y el Vicepresidente de la Reptblica, los senadores y
diputados, los gobernadores y los miembros de las Juntas Departamentales,
los intendentes, los miembros de las Juntas Municipales y las personas que
ejercen otros cargos originados en elecciéon popular;

b) los ministros y viceministros del Poder Ejecutivo;

¢) los diplomaéticos y consules en actividad, comprendido en el ambito
de aplicacién de la ley que regula la carrera diplomatica y consular;

d) los militares en actividad,;

e) los policias en actividad,

f) los docentes de la Universidad Nacional y de las Instituciones ofi-
ciales de educacién primaria, secundaria y técnica;

g) los magistrados del Poder Judicial;

h) el Contralor, el Subcontralor, el Defensor del Pueblo, el Defensor
del Pueblo Adjunto y los miembros del Consejo de la Magistratura; e

i) el Fiscal General de Estado y los agentes fiscales”.

Articulo 7° de la Ley N® 1626/2000: “El reglamento interno de selec-
cién y admisién del personal del servicio auxiliar y del personal contratado,
se aplicara luego que hubiera sido homologado por la Secretaria de la Fun-
cion Publica”.

Articulo 15 de la Ley N° 1626/2000: “El sistema de seleccién para el
ingreso y promocion en la funcién publica serd el de concurso publico de
oposicion.

Articulo 27 de la Ley N® 1626/2000: “La contratacién se efectuara por
acto administrativo de la mas alta autoridad del organismo o entidad res-
pectivo, previo concurso de méritos para los casos previstos en los incisos b)
y d) del articulo 25, y por contratacion directa para los casos contemplados
en los incisos a) y ¢) del mismo articulo”.

Articulo 35 de la Ley N° 1626/2000: “La promocién del funcionario
publico solo se hara previo concurso de oposicién en razén de las calificacio-
nes obtenidas y los méritos, aptitudes y notoria honorabilidad, comprobados
mediante evaluaciones periédicas realizadas con la frecuencia que esta-
blezca la Secretaria de la Funcién Publica o, en cardcter extraordinario, a
requerimiento del organismo o entidad del Estado correspondiente”.
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Articulo 59 de la Ley N° 1626/2000: “La jornada ordinaria de trabajo
efectivo, salvo casos especiales previstos en la reglamentacion de la presente
ley, sera de cuarenta horas semanales. Las ampliaciones de la jornada or-
dinaria de trabajo diario que se hiciesen para extender el descanso semanal
no constituiran trabajo extraordinario”.

De los términos del escrito de promocion de la accion (f. 38/55) pode-
mos sintetizar los agravios del recurrente en los siguientes puntos: Que las
normas impugnadas crean y reglamentan el funcionamiento de la Secreta-
ria de la Funcién Publica en contra de la autonomia de la Defensoria del
Pueblo, consagrada en los Arts. 276, 277, 278, 279 y 280 de la Constitucion
Nacional; y que tales disposiciones atentan en contra del principio de espe-
cialidad, dispuesto en el Art. 7° del Cédigo Civil Paraguayo, pues al tener la
Defensoria del Pueblo su propia Ley Orgédnica —Ley N°® 631/1995—, no puede
una Ley de caracter general como lo es la N° 1626/2000 derogarla ni modi-
ficarla.

La cuestion debe ser estudiada a la luz de las disposiciones constitu-
cionales referidas al Defensor del Pueblo.

El articulo 276 de la Constitucion Nacional establece: “El Defensor
del Pueblo es un comisionado parlamentario cuyas funciones son la defensa
de los derechos humanos, la canalizacién de reclamos populares y la profe-
sién de los intereses comunitarios. En ningin caso tendra funcién judicial
ni competencia ejecutiva”.

Seguidamente, el articulo 277 prescribe: “El Defensor del Pueblo go-
zara de autonomia e inamovilidad. Es nombrado por mayoria de dos tercios
de la Camara de Diputados, de una terna propuesta por el Senado, y durara
cinco afios en sus funciones, coincidentes con el periodo del Congreso. Podra
ser reelecto. Ademas, podra ser removido por mal desempenio de sus funcio-
nes, con el procedimiento del juicio politico establecido en esta Constitucién”
(las negritas son mias).

Por su parte, articulo 278 dispone: “El Defensor del Pueblo debera
reunir los mismos requisitos exigidos para los Diputados, y tiene las mismas
incompatibilidades e inmunidades que las de los magistrados judiciales. Du-
rante su mandato no podra formar parte de ningtin poder del Estado ni ejer-
cer actividad politico partidaria alguna”.

Asimismo, el articulo 279 sostiene: “Son deberes y atribuciones del
Defensor del Pueblo:
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1. recibir e investigar denuncias, quejas y reclamos contra violaciones
de los derechos humanos y otros hechos que establecen esta Constitucién y
la ley.

2. requerir de las autoridades en sus diversos niveles, incluyendo los
de los 6rganos policiales y los de seguridad en general, informacién para el
mejor ejercicio de sus funciones, sin que pueda oponérsele reserva alguna.
Podra acceder a los sitios donde se denuncie la comisién de tales hechos. Es
también de su competencia actuar de oficio;

3. emitir censura publica por actos o comportamientos contrarios a los
derechos humanos;

4. informar anualmente de sus gestiones a las Camaras del Congreso;

5. elaborar y divulgar informes sobre la situacién de los derechos hu-
manos que, a su juicio, requieran pronta atencién publica, y

6. los demas deberes y atribuciones que fije la ley”.

Finalmente, el Articulo 280 establece: “Las funciones del Defensor del
Pueblo seran reguladas por la ley a fin de asegurar su eficacia, pudiendo
nombrarse defensores departamentales o municipales”.

En vista de las normas transcriptas, es innegable que la Ley Suprema
garantiza la autonomia del Defensor del Pueblo para el cumplimiento de
sus funciones establecidas por aquella y por las Leyes —principalmente por
la Ley N° 631/1995 “Orgéanica de la Defensoria del Pueblo”™.

Ahora bien, surge la necesidad de ahondar en el alcance de esta auto-
nomia concedida por la Ley Suprema al Alto Comisionado y determinar la
naturaleza juridica del Organo a los efectos de resolver la cuestién consti-
tucional propuesta a esta Sala.

En primer lugar, el rasgo més caracteristico del Organo estatal es su
caracter individual. De alli que la nomenclatura utilizada tanto en la Ley
Suprema asi como en su propia Ley Orgéanica es la de “Defensor del Pueblo”,
estableciendo que es un comisionado parlamentario con autonomia para el
cumplimiento de sus funciones. Sin embargo, debido a la imposibilidad de
cumplimiento de todas las funciones asignadas al Organo por una sola per-
sona, la Ley dispone el nombramiento de un Defensor Adjunto para auxi-
liarlo en sus tareas, asi como también dispone de personal administrativo a
su cargo, lo que no excluye su caracter de Organo unitario.

Al respecto, Fernandez Segado afirma: “El primero de los rasgos que
contribuye a perfilar la naturaleza de la institucién es su configuracion es-
tructural como 6rgano individual. En los ordenamientos en que existe esta
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figura, predomina su conformaciéon individualizada, bien que, como ya se
dijo con anterioridad, la envergadura que progresivamente ha ido adqui-
riendo el Ombudsman ha conducido en ciertos paises a que su unidad origi-
nal dé paso a una titularidad multiple, instrumentalizada sobre la base del
principio de especialidad en la funcién, asi como con el mantenimiento de
una ultima labor de coordinacién y decisién en uno de los titulares...” (FER-
NANDEZ SEGADO, Francisco. El estatuto juridico-constitucional del De-
fensor del Pueblo en Espafia. Ponencia presentada al Seminario Internacio-
nal «Defensor del ciudadano, defensor civico o defensor de los derechos hu-
manos: la experiencia comparativa y el Proyecto chileno». Universidad de
Talca. Talca, 2001).

En atencién a que el Defensor del Pueblo es un Comisionado Parla-
mentario, también debemos analizar su relacién con el Poder Legislativo en
el estudio de su naturaleza.

Si bien, tanto la Constituciéon Nacional asi como la Ley Organica de
la Defensoria prescriben que el Defensor del Pueblo es un comisionado par-
lamentario, el mismo tiene autonomia respecto del Poder Legislativo. La
norma constitucional asi como la propia Ley N.? 631/1995 otorgan al Defen-
sor una independencia de criterio practicamente ilimitada en el marco de
sus facultades.

En efecto, en la misma Constitucion Nacional encontramos que los
articulos referidos al Defensor del Pueblo se encuentran ubicados en el Ca-
pitulo IV “DE OTROS ORGANISMOS DEL ESTADQO?”, esto es, a pesar de
que el mismo sea designado por el Congreso para el desempeno de su fun-
cién, goza de autonomia en el cumplimiento de sus funciones, pudiendo in-
cluso promover acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes sancio-
nadas por el Congreso cuando asi lo considere prudente. De alli que esto
presupone una manifestaciéon de un enfrentamiento de criterios entre el Le-
gislativo y su Comisionado, divergencia que evidencia la independencia fun-
cional del Defensor frente al Congreso.

Ahora bien, esto no es 6bice para otorgar la facultad a las Camaras
del Congreso de supervisar la labor anual del Comisionado, facultad esta-
blecida por el Art. 279 num. 4) de la Constitucién Nacional, en concordancia
con el Art. 10 num. 4) de la Ley Orgéanica.

Finalmente, otro de los rasgos que contribuye a determinar la natu-
raleza del Defensor del Pueblo es su caracter no jurisdiccional. El Defensor
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del Pueblo no pertenece al Poder Judicial, no tiene jurisdiccion. Ello, con-
forme con el Art. 3° de la Ley N.? 631/95 que prescribe: “El Defensor del
Pueblo en ningtn caso tendra funcion judicial ni competencia ejecutiva para
dictar, modificar o anular resoluciones de la administracién publica, ni ejer-
cer funciones de competencia propia de la Justicia Electoral”.

En vista de los caracteres propios que hacen a la naturaleza del De-
fensor del Pueblo, y en atencién a su independencia como principal rasgo
caracteristico, podemos afirmar que la autonomia que se le consagra cons-
titucionalmente es funcional. En tanto que se trate del cumplimiento de sus
funciones —las citadas tanto en la Constitucion asi como en el Art. 10 de la
Ley N° 631/95—, el Defensor del Pueblo tiene completa autonomia e inde-
pendencia de los demés 6rganos del Estado.

Ahora bien, de los agravios expuestos por el accionante se puede evi-
denciar que su pretensién gira en torno a la facultad de administrar por si
mismo el personal a su cargo, con prescindencia del cumplimiento de las
normas establecidas en la Ley impugnada.

Al respecto de la administracién del personal dependiente del Defen-
sor del Pueblo, tenemos que el Articulo 10 de la Ley N°® 631/1995 establece:
“Son deberes y atribuciones del Defensor del Pueblo: ...13) nombrar y remo-
ver al personal a su cargo, de conformidad con el Reglamento Interno, den-
tro de los limites presupuestarios”.

De alli que, y en consideracién a la autonomia constitucional estu-
diada, considero que existe una contradiccién de la normativa impugnada
con el Art. 277 de la Constitucién Nacional, precisamente en cuanto al Art.
1° de la Ley N* 1626/2000.

En este sentido, ninguna norma puede contradecir lo establecido por
la Ley Suprema, conforme con el principio de prelacion de las normas juri-
dicas, consagrado en el Art. 137 de la Constitucién Nacional que dispone en
su ultimo parrafo: “Carecen de validez todas las disposiciones o actos de
autoridad opuestos a lo establecido en esta Constitucién”.

Considerando la inconstitucionalidad del Art. 1° de la Ley N°
1626/2000, resulta innecesario estudiar las demas normas impugnadas de
inconstitucionales, en consideracién de la decisién arribada dado que debe
correr igual suerte que la del Art. 1° de la normativa objetada.

Con relacién a la impugnaciéon de los articulos 82, 135 numeral d),
136, 137, 144 numerales f) y g) del Anexo A del Decreto N°® 6715/2017, com-
parto la opinién del Preopinante. Dada la vigencia temporal de esta norma
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y en vista de que al momento de estudio de la presente accién ya ha perdido
vigencia, carece de valor practico un pronunciamiento de esta Sala al res-
pecto.

Por tanto, considero que se debe hacer lugar parcialmente a la accién
de inconstitucionalidad, y declararse inaplicable, respecto del Defensor del
Pueblo, el Art. 1° de la Ley N° 1626/2000 “De la Funcién Publica”. Es mi
voto.

) A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: El Sefior Miguel

Angel Godoy Servin, en su caracter de “Defensor del Pueblo” designado por
Resolucion N° 2493 de fecha 1 de noviembre de 2017 de la Honorable Ca-
mara de Diputados cuya copia autenticada acompana, promueve acciéon de
inconstitucionalidad contra los Arts. 1, 2, 7, 15, 27, 35 y 59 de la Ley N°
1626/00 “De la Funcién Publica” y contra los Arts. 82, 135 Num. d), 136,
137, 144 Num. f) y g) del Anexo A del Decreto N° 6715/17 del Poder Ejecu-
tivo.

En términos generales refiere el accionante que la Defensoria del
Pueblo goza de autonomia y autarquia contempladas en los Arts. 276, 277,
278, 279 y 280 de la Constitucién Nacional, y que la Ley N° 1626/00 crea
facultades a la Secretaria de la Funcién Pudblica en contra del principio ra-
zonable de la especialidad que debe reservar a todo 6rgano con autonomia
propia como lo es la Defensoria del Pueblo, institucién extra poder de rango
constitucional encargada de defender los derechos humanos, la canalizacién
de reclamos populares y la proteccién de los intereses comunitarios.

El Articulo 276 de la Constitucién Nacional establece: “El Defensor
del Pueblo es un comisionado parlamentario cuyas funciones son la defensa
de los derechos humanos, la canalizacion de reclamos populares y la profe-
sién de los intereses comunitarios. En ningtn caso tendra funcién judicial
ni competencia ejecutiva. Y el Art. 277 de nuestra Ley Fundamental dis-
pone: “El Defensor del Pueblo gozara de autonomia e inamovilidad. Es nom-
brado por mayoria de dos tercios de la Camara de Diputados, de una terna
propuesta por el Senado, y durara cinco afos en sus funciones, coincidentes
con el periodo del Congreso. Podra ser reelecto. Ademads, podra ser removido
por mal desemperio de sus funciones, con el procedimiento del juicio politico
establecido en esta Constitucién”.

Al analizar la organizacién del Estado que se disena en la Constitu-
ciéon Nacional se constata que la Defensoria del Pueblo es un ente estatal
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auténomo, no subordinado a ninguno de los Poderes del Estado. Se trata
asi, en virtud de la autonomia atribuidale, de un organismo extrapoder.

La razon de la existencia de la Defensoria del Pueblo como institucién
auténoma es fundamental para cumplir la misién primordial como es la de-
fensa de los derechos humanos, la canalizacién de reclamos populares y la
proteccion de los intereses comunitarios, definida en su propia Ley Organica
(Art. 1°- Ley N° 631/95).

Por su parte, el Art. 10 de la mentada Carta Orgédnica dice: “Son de-
beres y atribuciones del Defensor del Pueblo:

13) nombrar y remover al personal a su cargo, de conformidad con el
Reglamento Interno, dentro de los limites presupuestarios.

Como podemos observar, las citadas disposiciones legales supeditan
al Ministerio Publico la administracién de sus recursos humanos (nombra-
miento y remocion), sujetandolas a un Reglamento Interno a ser dictado por
dicha institucion.

Asi pues, desde el momento en que el Art. 1° de la Ley N° 1626/00 “De
la Funcién Publica” establece que su ambito de aplicacion comprende la si-
tuacién juridica de los funcionarios y empleados publicos, que presten ser-
vicios por ejemplo a la Defensoria del Pueblo, podemos inferir validamente
que viola la independencia funcional de dicha institucion.

En relacion con las demas normas impugnadas de la Ley N° 1626/00,
no corresponde emitir pronunciamiento al respecto, dado que con la res-
puesta afirmativa a la primera cuestion suscitada, las demas disposiciones
deben correr con la misma suerte.

Recordemos que en virtud al Art. 7 del Cédigo Civil Paraguayo las
disposiciones generales, como es el caso de la Ley N° 1626/00, no pueden
derogar normas especiales, salvo que se refieran a la misma materia para
dejarla sin efecto.

Finalmente, en cuanto a los Arts. 82, 135 Num. d), 136, 137, 144 Num.
f) y g) del Anexo “A” del Decreto N° 6715/17 del Poder Ejecutivo cabe sefialar
que dicha disposicién reglamentaria ha dejado de tener eficacia juridica, por
cuanto guardaba relaciéon con la Ley de Presupuesto General de la Nacién
del ejercicio fiscal 2017 a la fecha ya fenecido.

Por las consideraciones expuestas precedentemente, corresponde ha-
cer lugar parcialmente a la accién de inconstitucionalidad y declarar la in-
aplicabilidad del Art. 1° de la Ley N° 1626/00 “DE LA FUNCION PUBLICA”
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en relacion a la Defensoria del Pueblo de acuerdo al Art. 555 del C.P.C. 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR parcialmente a la accion de inconstitucionalidad
promovida y, en consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la
Ley N? 1626/2000 “De la Funcién Publica, con relacién a la Defensoria del
Pueblo de acuerdo al Art. 555 del C.P.C.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: GLADYS BAREIRO DE MODICA, ANTONIO FRE-
TES, MIRYAM PENA CANDIA

ANTE MI: Abg. JULIO PAVON, Secretario/a Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 287

Cuestion debatida: El presente fallo se aboca al estudio de la accion
de inconstitucionalidad presentada por la sefiora Yolanda Benitez de Vi-
llalba, contra los articulos 2 y 8 de la Ley N° 2345/03, modificado por el
articulo 1y 18 inc. Y de la Ley N° 3542/08 “DE REFORMA Y SOSTENIBI-
LIDAD DE LA CAJA FISCAL. SISTEMA DE JUBILACIONES Y PENSIO-
NES DEL SECTOR PUBLICO?” y el articulo 6 del Decreto N° 1579/04, en
contra de lo establecido por el articulo 103 de nuestra Constitucion Nacional,
que garantiza la actualizacion de los haberes de los jubilados en igualdad
de tratamiento dispensado a los funcionarios activos.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Del
régimen de las jubilaciones.

En este estado de estudio de la accién de inconstitucionalidad presen-
tada, es dable realizar una breve resena con relacién a una cuestion gene-
rada como producto de la confusién en materia conceptual en lo que respecta
a la “equiparaciéon” como a la “actualizacién” de los haberes jubilatorios;
cabe acotar que ambas nociones hacen referencia a circunstancias total-
mente dispares.

En primer lugar, la “equiparacién” salarial es entendida como la per-
cepcion igualitaria de la remuneracion por igual tarea desarrollada por los
trabajadores.

Mientras que por otro lado, la “actualizacién” salarial -a la que hace
referencia el Art. 103 in fine de la CN- se refiere a la igualdad del reajuste
de los haberes de los funcionarios activos e inactivos.

Es decir, en lo que respecta a la actualizacién de los haberes jubilato-
rios, la Constitucién Nacional en su Art. 103 preceptia claramente que la
Ley garantizara la actualizacién de los mismos en igualdad de tratamiento
con el funcionario publico en actividad, quedando el célculo del porcentaje
correspondiente de la actualizacion a cargo de la Caja de Jubilaciones per-
tinente.

Ahora bien, del an4lisis de la accién planteada tenemos que la Ley N°
3542/08 supedita la actualizacién a la variacién del indice de precios del
consumidor calculados por el Banco Central del Paraguay como tasa de ac-
tualizacion; la ley puede naturalmente utilizar el IPC calculado por el Banco
Central del Paraguay para la tasa de variacién, pero siempre que esta se
aplique a todo el universo de los afectados respetando las desigualdades po-
sitivas.

En nuestra Carta Magna se instituye como una garantia legal la ac-
tualizacion de los haberes jubilatorios en igualdad de tratamiento dispen-
sado al funcionario piblico en actividad. Por tanto, y en este caso en parti-
cular, en cuanto al mecanismo preciso a utilizar la Ley N° 3542/2008 no
puede bajo ningun sentido contraponerse a la norma constitucional, pues
careceria de absoluta validez conforme a lo dispuesto por el Art. 137 de la
CN.
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LEY N° 3542/08 DE REFORMA Y SOSTENIBILIDAD DE LA
CAJA FISCAL. SISTEMA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL
SECTOR PUBLICO.

Se presenta la sefiora Yolanda Benitez de Villalba, por derecho propio
y bajo patrocinio de abogado, a promover accién de inconstitucionalidad con-
tra los Arts. 2°, 8° (modificado por el Art. 1° de 1la Ley N° 3542/08) y 18° inc.
“y” de la Ley N° 2345/2003 “De Reforma y Sostenibilidad de 1la Caja Fiscal.
Sistema de jubilaciones y Pensiones del Sector Publico” y contra el Art. 6°
del Decreto N° 1579/04 “Por el cual se Reglamenta la Ley N° 2345/03”.

La accionante sostiene que las normas impugnadas vulneran las dis-
posiciones contenidas en los Arts. 14, 46, 47, 88, 101, 102, 103 y 137 de la
Constitucion Nacional (en adelante CN). Alega que el mecanismo estable-
cido por el Art. 8° de la Ley N° 2345/2003 (modificado por el Art. 1 de la Ley
N° 3542/08) para la actualizacién de los haberes jubilatorios contraviene lo
dispuesto por los Art. 47, 88 y 103 de la CN, violando la prohibicién de no
discriminacién, al brindar un tratamiento distinto a los jubilados en rela-
cion a los funcionarios en actividad, lesionando asi el principio de igualdad
ante la ley al establecer una desigualdad injusta. Tal situacién vulnera
igualmente el principio de irretroactividad de la ley (Art. 14). Manifiesta
que ni la ley ni su disposicién reglamentaria pueden oponerse a la norma-
tiva constitucional puesto que carecerian de validez, conforme al Art. 137
de la CN. Finalmente, en relacién a la impugnacién del Art. 18 inc. “y”, re-
fiere que el mismo crea mayor desigualdad en cotejo con lo ya expuesto en
cuanto al agravio que le ocasiona el mecanismo de actualizacién de los ha-
beres jubilatorios, por lo que solicita la inaplicabilidad de las disposiciones
impugnadas.

Revisadas las constancias de autos, se observa copia del Decreto N°
3232 de fecha 19 de octubre de 1989 que acredita la calidad de jubilada del
Magisterio Nacional de la accionante (fs. 3/4), lo que certifica su legitima-
cién activa.

Corrida vista al Ministerio Publico, conforme lo establece el Art. 554
del C.P.C, el Fiscal Adjunto, Edgar Moreno Agiiero, recomendé hacer lugar
parcialmente a la presente accion de inconstitucionalidad, segin lo ex-
puesto en el Dictamen N° 1344 de fecha 13 de julio de 2018, obrante a fs.
14/16 de autos.

Pasando al analisis de la cuestién planteada en cuanto a la impugna-
cion del Art. 2° de 1a Ley N° 2345/03 es preciso advertir que la accionarte no
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ha fundamentado en términos claros y concretos los agravios que le causa
tal norma, por lo que no se cumple con los requisitos para su estudio, por
tanto, corresponde su rechazo.

C.S.J. Sala Constitucional. 02/05/2019 “Accion de Inconstitu-
cionalidad Yolanda Benitez de Villalba ¢/ Art. 2 y 8, de 1a Ley 2345/03
modif. por el Art. 1 y 8 inc. y de 1a Ley 3542/08, y el Art. 6 del Decreto
1579/04” (Ac. y Sent. N° 287).

En cuanto a los agravios expuestos por la accionarte con relacion a la
impugnacion del Art. 1° de la Ley N° 3542/2008 —que modifica el Art. 8° de
la Ley N° 2345/2003—, debe considerarse el contenido y alcance de lo esta-
tuido por la norma constitucional que establece el Régimen de jubilaciones,
prevista en el Art. 103. El texto normativo dispone: “Dentro del sistema na-
cional de seguridad social, la ley regulara el régimen de jubilaciones de los
funcionarios y los empleados ptublicos, atendiendo a que los organismos au-
tarquicos creados con ese proposito acuerden a los apostantes y jubilados la
administracién de dichos entes bajo control estatal. Participaran del mismo
régimen todos los que, bajo cualquier titulo, presten servicios al Estado. La
ley garantizara la actualizaciéon de los haberes jubilatorios en igualdad de
tratamiento dispensado al funcionario publico en actividad”. (Las negritas
son propias).

Es preciso aclarar que la actualizacion salarial a la que expresamente
alude la norma constitucional transcripta se refiere al reajuste de los habe-
res y las pensiones en comparacién a los funcionarios activos e implica la
utilizacién del mismo criterio para el aumento —actualizacién— de los habe-
res jubilatorios de los funcionarios pasivos y pensionados y de los salarios
percibidos por los funcionarios activos.

Siguiendo con el analisis de la accion presentada, en lo que respecta
a la actualizacion de los haberes jubilatorios y las pensiones, la Direccién
General de Jubilaciones y Pensiones, al supeditar la actualizacién de todos
los beneficios pagados a lo dispuesto por el Art. 1° de la Ley N° 3542/2008 —
que modifica el Art. 8° de la Ley N° 2345/2003—, establece la actualizacion
de oficio de forma anual en base a la variacién del indice de Precios del Con-
sumidor calculado por el Banco Central del Paraguay. Al obrar de tal forma,
aplica una regulacién arbitraria, pues los aumentos salariales podrian
darse varias veces en el ano, con lo cual los jubilados y pensionados queda-
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rian excluidos de tal aumento hasta el afo siguiente, en desigualdad de tra-
tamiento con respecto a los salarios de los funcionarios activos, contravi-
niendo lo establecido en el Art. 103 de la CN que, como dijéramos, dispone
que la Ley garantizara la actualizacién en igualdad de tratamiento dispen-
sado al funcionario publico en actividad. La ley puede, naturalmente, utili-
zar la variacién del I.P.C. para determinar el porcentaje de actualizacion
toda vez que este porcentaje se aplique a todo el universo de los afectados,
es decir, funcionarios activos y pasivos, situacién que no se ajusta al caso
que nos ocupa. La igualdad de tratamiento implica que los aumentos resuel-
tos por el Poder Ejecutivo a favor de los activos deben favorecer, de igual
modo, a los jubilados y pensionados, cuyos haberes deberian actualizarse en
igual porcentaje y tiempo en que lo hace el Ministerio de Hacienda respecto
de los activos.

Por otro lado, conforme al principio de supremacia constitucional, la
ley, en este caso la Ley 3542/ 2008, no puede oponerse a lo establecido en
una norma constitucional, como es el caso del citado Art. 103, puesto que
careceria de validez conforme al orden de prelaciéon que rige en nuestro or-
denamiento positivo, previsto en el Art. 137 de la CN. Igualmente, en rela-
cion al principio de igualdad aludido, cabe recordar que nuestro ordena-
miento juridico no prohibe toda desigualdad, sino solo aquella que carezca
de una justificacién objetiva y razonable. En tal sentido, no resulta razona-
ble el trato diferente dispensado por la ley al funcionario activo y al inactivo
(jubilado) frente al mismo hecho, es decir, frente al reajuste o actualizaciéon
de sus haberes.

RESUMEN:

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: La
Senora Yolanda Benitez de Villalba, por sus propios derechos y bajo patro-
cinio de Abogado, en calidad de Jubilada del Magisterio Nacional, se pre-
senta a promover Accién de Inconstitucionalidad contra los Arts. 2, 8 y 18
Inc. y) de la Ley N° 2345/03 y Art. 6 del Decreto N° 1579/04.

Manifiesta la accionante que es Jubilada del Magisterio Nacional tal
como lo demuestra con la copia del Decreto N° 3232 de fecha 19 de octubre
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de 1989 de la Presidencia de la Republica que acomparia, y que las normas
impugnadas lesionan los Arts. 46, 103 y 137 de la Constitucién Nacional.

1- Que en primer lugar, respecto al Art. 2 de la Ley N°® 2345/03 es
menester resaltar que esta norma fue modificada expresamente por el Art.
1° de la Ley N® 2527/04, por lo que ha dejado de tener eficacia juridica. Asi
también, se recuerda que quedo6 promulgada la Ley N° 2613 del 10 de junio
de 2005, por la que se concede una gratificacién anual a los jubilados de la
Administracién Publica conforme a la disponibilidad presupuestaria a par-
tir de dicha fecha. En ese sentido, ya esta Execma. Corte Suprema de Justicia
se ha expedido sobre el tema sefialando que: “carece de sentido cualquier
pronunciamiento al respecto. Esta Corte ha sostenido en diversos fallos que
la sentencia debe sujetarse a la situacion vigente en el momento en que se
la dicta. Y como que al presente, por las razones expuestas, los supuestos
de hecho se han alterado sustancialmente, cualquier pronunciamiento seria
un pronunciamiento en abstracto, lo que es vedado ya que la Corte solo
puede decidir en asuntos de caracter contencioso” (Ac. y Sent. N° 1278 de
fecha 29 de diciembre de 2005), motivos por los cuales corresponde sobreseer
la accién en lo concerniente al Art. 2 de la Ley N° 2345/03.

2- Por otro lado, el Art. 1° de 1a Ley N° 3542/08 que modifica el Art. 8
de la Ley N°® 2345/03 dispone: “Conforme lo dispone el Articulo 13 de la
Constitucion Nacional, todos los beneficios que paga la Direccién General
de Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda se actualizaran
anualmente, de oficio, por dicho Ministerio. La tasa de actualizacién serd la
variacién del Indice de Precios del Consumidor calculados por el Banco Cen-
tral del Paraguay, correspondiente al periodo inmediatamente precedente.
Quedan expresamente excluidos de lo dispuesto en este articulo, los benefi-
cios correspondientes a los programas no contributivos”.

Entrando a examinar el texto de la norma impugnada en relacién con
los agravios expuestos por la accionante se advierte que la accién promovida
en contra del articulo transcripto precedentemente, deviene a toda luz pro-
cedente. En efecto, el Art. 103 de la Ley Suprema dispone que “la Ley” ga-
rantizara la actualizacion de los haberes jubilatorios en igualdad de trata-
miento dispensado al funcionario publico en actividad. Por tanto ni la ley,
en este caso la Ley N° 3542/08, ni normativa alguna pueden oponerse a lo
establecido en la norma constitucional transcripta, porque careceran de va-
lidez en base a la prelacién de nuestro sistema positivo (Art. 137 C.N.). De
ahi que al supeditar el Art. 1° de la Ley N° 3542/08, 1a actualizacién de todos
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los beneficios pagados por la Direccién General de Jubilaciones y Pensiones
en forma ANUAL, crea una medida de regulacién arbitraria, pues los au-
mentos podrian darse varias veces en el afio, con lo cual los jubilados que-
darian excluidos de tal aumento hasta el afio entrante no prevista en la
Constitucion, en desigualdad de tratamiento con los salarios del conjunto
de funcionarios activos. De igual manera, la actualizaciéon de los aumentos
debe hacerse en igual proporcion y tiempo que sucede respecto a los funcio-
narios activos, y no de acuerdo a la variacion del Indice de Precios del Con-
sumidor calculados por el Banco Central del Paraguay, porque el mismo
calculo no siempre coincide con el promedio del aumento de los salarios fi-
jados en forma definitiva por el Poder Ejecutivo, produciendo de este modo
un desequilibrio entre los poderes adquisitivos de funcionarios pasivos, en
relacién con los activos.

La Constitucién Nacional en su Art. 103 garantiza la actualizacién de
los haberes de los jubilados en igualdad de tratamiento dispensado a los
funcionarios activos. La Igualdad de tratamiento contemplado en la norma
constitucional implica que los aumentos resueltos por el Poder Ejecutivo a
favor de los activos favorece de igual modo a los jubilados, a los cuales sus
haberes debe actualizarse en igual porcentaje y tiempo que lo hace el Mi-
nisterio de Hacienda respecto a los activos. Debemos recordar que al funcio-
nario activo aportante, cuando se produce un aumento salarial, su primer
aumento va de forma integra a la Caja de Jubilaciones para compensar el
nuevo aumento obtenido, el cual beneficia de modo directo a los jubilados.

Nuestra Carta Magna garantiza también la defensa en juicio de las
personas y de sus derechos, es por ello que la Corte Suprema de Justicia no
puede dejar de dar respuesta a los reclamos hechos por los ciudadanos, ma-
xime cuando en aplicacion al principio “iura novit curiae” ello no s6lo es una
facultad del magistrado, sino su deber analizar el derecho positivo aplicable
al caso de forma hermenéutica y armoniosa. Conforme a este punto, debe-
mos afirmar que la Constitucién ya no es una mera carta de organizacion
del poder y la declaracion de unas libertades basicas sino, antes bien, una
norma directamente operativa que contiene el reconocimiento de garantias
—positivas y negativas— exigibles jurisdiccionalmente. Tenemos el deber
constitucional de identificar el derecho comprometido en la causa, en la me-
dida en que existe la inexorable necesidad de satisfacer el interés publico de
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proteger y defender los derechos fundamentales de la persona. Nuestra obli-
gacion es hacer justicia y velar por la supremacia de la Constitucion, en el
marco del respeto de las garantias constitucionales en él amparadas.

En aplicacion de este deber constitucional, considero que si bien el
Articulo 8 de la Ley N° 2345/03, fue modificado por el Art. 1° de la Ley N°
3542/08, no ha sido derogado como quiere entender y aplicar el Ministerio
de Hacienda. El Articulo 8 sigue vigente con las modificaciones introduci-
das, los agravios constitucionales expresados por la accionante siguen es-
tando presentes y la accién contra el mismo sigue siendo procedente.

3- Sobre el Art. 18 Inc. y) de la Ley N° 2345/03 cabe senialar que la
accionante es Jubilada del Magisterio Nacional y la norma impugnada
guarda relacién con disposiciones de la Ley N° 1626/00 “De la Funcién Pi-
blica” que no le resulta aplicable por tener el Magisterio Nacional una legis-
lacién especial, razén por la cual no procede el estudio de ese agravio con-
forme al Art. 552 del C.P.C.

4- Finalmente, el Art. 6 del Decreto N° 1579/04 era reglamentario del
Art. 8 de la Ley N°® 2345/03. Actualmente, con la nueva redaccion instituida
en la Ley N° 3542/08 el Ministerio de Hacienda aplica directamente la va-
riacién del Indice de Precios del Consumidor como tasa de actualizacién
anual de los haberes jubilatorios, dejando de lado el mecanismo previsto en
el Decreto N° 1579/04. En consecuencia, el caso sometido a consideracion de
esta Sala no surge como controversial sino meramente abstracto y la even-
tual declaracion de inconstitucionalidad de la norma no tendria mas efecto
que el solo beneficio de 1a norma.

Por tanto, y en atencién a las manifestaciones vertidas opino que debe
hacerse lugar parcialmente a la accion de inconstitucionalidad promovida,
y en consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley N°
3542/08 “Que modifica el Art. 8 de la Ley N° 2345/03” en relacién con la
accionante. Es mi voto.

A su turno el Doctor FRETES dijo: La sefiora Yolanda Benitez de Vi-
llalba, promueve Accion de Inconstitucionalidad contra el Art. 1° de la Ley
N° 3542/08 “QUE MODIFICA Y AMPLIA LA LEY N° 2345/03 “DE RE-
FORMA Y SOSTENIBILIDAD DE LA CAJA FISCAL. SISTEMA DE JUBI-
LACIONES Y PENSIONES DEL SECTOR PUBLICO”, Arts. 2 y 18 inciso
y) de la Ley N° 2345/03 “DE REFORMA Y SOSTENIBILIDAD DE LA CAJA
FISCAL. SISTEMA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL SECTOR
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PUBLICO” y el Art. 6 del Decreto N 1579/2004 “POR EL CUAL SE RE-
GLAMENTA LA LEY N° 2345/03”.

Se advierte en autos copia autenticada del Decreto DGJP N° 3232 de
fecha 19 de octubre de 1989, dictado por el Departamento de Hacienda, en
virtud del citado acto administrativo se acuerda la jubilacion a varios do-
centes del Magisterio Nacional, incluyéndose en la némina a la sefiora Yo-
landa Benitez de Villalba.

La recurrente alega que las disposiciones objetadas violan lo dis-
puesto en los Arts. 46, 47, 88, 101, 102 y 103 de la Constitucién Nacional al
impedir que su haber jubilatorio sea actualizado en igualdad de tratamiento
dispensado a los docentes publicos en actividad. Solicita la inaplicabilidad
de las disposiciones recurridas.

Cabe referir respecto de la acciéon sobrevenida contra la Ley N® 3542
de fecha 26 de junio de 2008, que en su Art. 1° dispone: “Modificase el Art.
8 de la Ley N*° 2345/2003 “DE REFORMA Y SOSTENIBILIDAD DE LA
CAJA FISCAL. SISTEMA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DEL SEC-
TOR PUBLICO?”, de la siguiente manera: Art. 8°.- Conforme lo dispone el
Articulo 103 de la Constitucién Nacional, todos los beneficios que paga la
Direccién General de Jubilaciones y Pensiones del Ministerio de Hacienda
se actualizaran anualmente, de oficio, por dicho Ministerio. La tasa de ac-
tualizacién sera la variacién del Indice de Precios del Consumidor calcula-
dos por el Banco Central del Paraguay, correspondiente al periodo inmedia-
tamente precedente. Quedan expresamente excluidos de lo dispuesto en
este articulo, los beneficios correspondientes a los programas no contributi-
vos”.

A fin de esclarecer los conceptos corresponde primeramente traer a
colacion la disposicién constitucional vinculada al sistema o régimen de Ju-
bilaciones y pensiones del sector publico, asi tenemos principalmente el Art.
103 de la Constitucién Nacional:

“Dentro del sistema nacional de seguridad social, la ley regulara el
régimen de jubilaciones de los funcionarios y de los empleados publicos,
atendiendo a que los organismos autarquicos creados con ese propésito
acuerden a los aportantes y jubilados la administracién de dichos entes bajo
control estatal. Participaran del mismo régimen todos los que, bajo cual-
quier titulo, presten servicios al Estado.

La ley garantizara la actualizacion de los haberes jubilatorios en
igualdad de tratamiento dispensado al funcionario ptublico en actividad”.
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En este estado de estudio de la accién de inconstitucionalidad presen-
tada, es dable realizar una breve resena con relacién a una cuestion gene-
rada como producto de la confusién en materia conceptual en lo que respecta
a la “equiparacién” como a la “actualizacion” de los haberes jubilatorios;
cabe acotar que ambas nociones hacen referencia a circunstancias total-
mente dispares.

En primer lugar, la “equiparacién” salarial es entendida como la per-
cepcion igualitaria de la remuneracion por igual tarea desarrollada por los
trabajadores.

Mientras que por otro lado, la “actualizacién” salarial -a la que hace
referencia el Art. 103 in fine de la CN- se refiere a la igualdad del reajuste
de los haberes de los funcionarios activos e inactivos.

Es decir, en lo que respecta a la actualizacién de los haberes jubilato-
rios, la Constitucién Nacional en su Art. 103 preceptia claramente que la
Ley garantizara la actualizaciéon de los mismos en igualdad de tratamiento
con el funcionario publico en actividad, quedando el calculo del porcentaje
correspondiente de la actualizacion a cargo de la Caja de Jubilaciones per-
tinente.

Ahora bien, del ané4lisis de la accién planteada tenemos que la Ley N°
3542/08 supedita la actualizacién a la variacién del indice de precios del
consumidor calculados por el Banco Central del Paraguay como tasa de ac-
tualizacion; la ley puede naturalmente utilizar el IPC calculado por el Banco
Central del Paraguay para la tasa de variacién, pero siempre que esta se
aplique a todo el universo de los afectados respetando las desigualdades po-
sitivas.

En nuestra Carta Magna se instituye como una garantia legal la ac-
tualizacion de los haberes jubilatorios en igualdad de tratamiento dispen-
sado al funcionario publico en actividad. Por tanto, y en este caso en parti-
cular, en cuanto al mecanismo preciso a utilizar la Ley N° 3542/2008 no
puede bajo ningiun sentido contraponerse a la norma constitucional, pues
careceria de absoluta validez conforme a lo dispuesto por el Art. 137 de la
CN.

En relaciéon a la impugnacién referida al Art. 18 inc. y) de la Ley N°
2345/03 que deroga el Art. 105 de la Ley N° 1626/00, cabe manifestar que
al constatarse que la recurrente reviste la calidad de jubilada del Magisterio
Nacional, la disposicién contenida en la Ley N° 1626/2000, que pretende
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reivindicar por medio de la presente accién de inconstitucionalidad no es
susceptible de aplicacién a la misma.

Finalmente, en lo atinente a la impugnacién de Art. 2 de la Ley N°®
2345/03 y 6 del Decreto N°® 1579/2004, se advierte que la parte accionante
no expone ni desarrolla los agravios concretos generados por las disposicio-
nes cuestionadas, se verifica mas bien una impugnacién genérica, esta cir-
cunstancia -falta de desarrollo de agravios- impide su consideracién por esta
Magistratura, que de ninguna manera puede suplir por inferencia la omi-
sién apuntada.

Bajo tales fundamentos ya se ha pronunciado esta Magistratura en
casos similares al de autos, en forma invariable y reiterada (Acuerdo y Sen-
tencia N° 431 del 21 de abril de 2016).

Conforme a lo precedentemente expuesto, visto el Dictamen de la Fis-
calia General del Estado, opino que corresponde hacer lugar parcialmente
a la accién de inconstitucionalidad y en consecuencia declarar la inaplicabi-
lidad del Art. 1 de la Ley N° 3542/08 —que modifica el Art. 8 de la Ley N°
2345/03- en relacién a la sefiora Yolanda Benitez de Villalba, todo ello de
conformidad a lo establecido por el Art. 555 del C.P.C. ES MI VOTO.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: Se presenta la sefiora Yo-
landa Benitez de Villalba, por derecho propio y bajo patrocinio de abogado,
a promover accion de inconstitucionalidad contra los Arts. 2°, 8° (modificado
por el Art. 1° de la Ley N° 3542/08) y 18° inc. “y” de la Ley N° 2345/2003 “De
Reforma y Sostenibilidad de la Caja Fiscal. Sistema de jubilaciones y Pen-
siones del Sector Publico” y contra el Art. 6° del Decreto N° 1579/04 “Por el
cual se Reglamenta la Ley N° 2345/03”.

La accionante sostiene que las normas impugnadas vulneran las dis-
posiciones contenidas en los Arts. 14, 46, 47, 88, 101, 102, 103 y 137 de la
Constitucion Nacional (en adelante CN). Alega que el mecanismo estable-
cido por el Art. 8° de la Ley N° 2345/2003 (modificado por el Art. 1 de la Ley
N° 3542/08) para la actualizacién de los haberes jubilatorios contraviene lo
dispuesto por los Art. 47, 88 y 103 de la CN, violando la prohibicién de no
discriminacion, al brindar un tratamiento distinto a los jubilados en rela-
cién a los funcionarios en actividad, lesionando asi el principio de igualdad
ante la ley al establecer una desigualdad injusta. Tal situaci6n vulnera
igualmente el principio de irretroactividad de la ley (Art. 14). Manifiesta
que ni la ley ni su disposicién reglamentaria pueden oponerse a la norma-
tiva constitucional puesto que carecerian de validez, conforme al Art. 137
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[

de la CN. Finalmente, en relacion a la impugnacién del Art. 18 inc. “y”, re-
fiere que el mismo crea mayor desigualdad en cotejo con lo ya expuesto en
cuanto al agravio que le ocasiona el mecanismo de actualizacién de los ha-
beres jubilatorios, por lo que solicita la inaplicabilidad de las disposiciones
impugnadas.

Revisadas las constancias de autos, se observa copia del Decreto N°
3232 de fecha 19 de octubre de 1989 que acredita la calidad de jubilada del
Magisterio Nacional de la accionante (fs. 3/4), lo que certifica su legitima-
cién activa.

Corrida vista al Ministerio Publico, conforme lo establece el Art. 554
del C.P.C, el Fiscal Adjunto, Edgar Moreno Agiiero, recomendé hacer lugar
parcialmente a la presente accién de inconstitucionalidad, segin lo ex-
puesto en el Dictamen N° 1344 de fecha 13 de julio de 2018, obrante a fs.
14/16 de autos.

Pasando al analisis de la cuestién planteada en cuanto a la impugna-
cion del Art. 2° de 1a Ley N° 2345/03 es preciso advertir que la accionarte no
ha fundamentado en términos claros y concretos los agravios que le causa
tal norma, por lo que no se cumple con los requisitos para su estudio, por
tanto, corresponde su rechazo.

En cuanto a los agravios expuestos por la accionarte con relacion a la
impugnacién del Art. 1° de la Ley N° 3542/2008 —que modifica el Art. 8° de
la Ley N° 2345/2003—, debe considerarse el contenido y alcance de lo esta-
tuido por la norma constitucional que establece el Régimen de jubilaciones,
prevista en el Art. 103. El texto normativo dispone: “Dentro del sistema na-
cional de seguridad social, la ley regulara el régimen de jubilaciones de los
funcionarios y los empleados publicos, atendiendo a que los organismos au-
tarquicos creados con ese propésito acuerden a los apostantes y jubilados la
administracién de dichos entes bajo control estatal. Participaran del mismo
régimen todos los que, bajo cualquier titulo, presten servicios al Estado. La
ley garantizara la actualizaciéon de los haberes jubilatorios en igualdad de
tratamiento dispensado al funcionario publico en actividad”. (Las negritas
son propias).

Es preciso aclarar que la actualizacion salarial a 1a que expresamente
alude la norma constitucional transcripta se refiere al reajuste de los habe-
res y las pensiones en comparacién a los funcionarios activos e implica la
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utilizacién del mismo criterio para el aumento —actualizacién— de los habe-
res jubilatorios de los funcionarios pasivos y pensionados y de los salarios
percibidos por los funcionarios activos.

Siguiendo con el analisis de la accién presentada, en lo que respecta
a la actualizacién de los haberes jubilatorios y las pensiones, la Direccion
General de Jubilaciones y Pensiones, al supeditar la actualizacién de todos
los beneficios pagados a lo dispuesto por el Art. 1° de la Ley N° 3542/2008 —
que modifica el Art. 8° de la Ley N° 2345/2003—, establece la actualizacién
de oficio de forma anual en base a la variacién del indice de Precios del Con-
sumidor calculado por el Banco Central del Paraguay. Al obrar de tal forma,
aplica una regulaciéon arbitraria, pues los aumentos salariales podrian
darse varias veces en el ano, con lo cual los jubilados y pensionados queda-
rian excluidos de tal aumento hasta el afo siguiente, en desigualdad de tra-
tamiento con respecto a los salarios de los funcionarios activos, contravi-
niendo lo establecido en el Art. 103 de la CN que, como dijéramos, dispone
que la Ley garantizara la actualizacién en igualdad de tratamiento dispen-
sado al funcionario publico en actividad. La ley puede, naturalmente, utili-
zar la variacién del I.P.C. para determinar el porcentaje de actualizacién
toda vez que este porcentaje se aplique a todo el universo de los afectados,
es decir, funcionarios activos y pasivos, situacién que no se ajusta al caso
que nos ocupa. La igualdad de tratamiento implica que los aumentos resuel-
tos por el Poder Ejecutivo a favor de los activos deben favorecer, de igual
modo, a los jubilados y pensionados, cuyos haberes deberian actualizarse en
igual porcentaje y tiempo en que lo hace el Ministerio de Hacienda respecto
de los activos.

Por otro lado, conforme al principio de supremacia constitucional, la
ley, en este caso la Ley -3542/ 2008, no puede oponerse a lo establecido en
una norma constitucional, como es el caso del citado Art. 103, puesto que
careceria de validez conforme al orden de prelacién que rige en nuestro or-
denamiento positivo, previsto en el Art. 137 de la CN. Igualmente, en rela-
cién al principio de igualdad aludido, cabe recordar que nuestro ordena-
miento juridico no prohibe toda desigualdad, sino solo aquella que carezca
de una justificacién objetiva y razonable. En tal sentido, no resulta razona-
ble el trato diferente dispensado por la ley al funcionario activo y al inactivo
(jubilado) frente al mismo hecho, es decir, frente al reajuste o actualizacién
de sus haberes.
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En lo que respecta a la impugnacion del Art.18 inc. “y” de la Ley N°
2345/03 y del Art. 6 del Decreto N° 1579/04, concuerdo con la opinién esgri-
mida por la Dra. Gladys Bareiro de Médica en cuanto a su rechazo por com-
partir sus fundamentos.

Por las razones precedentemente expuestas y en coincidencia con el
parecer del Ministerio Publico, considero que corresponde hacer lugar par-
cialmente a la accion de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar la
inaplicabilidad del Art. 1° de la Ley 3542/2008 —que modifica el Art. 8° de
la Ley 2345/2003—, con relacion a la accionante. 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR parcialmente a la acciéon de inconstitucionalidad
promovida y, en consecuencia, declarar la inaplicabilidad del Art. 1 de la
Ley N° 3542/08 —Que modifica el Art. 8 de la Ley N° 2345/03 “De Reforma
y Sostenibilidad de la Caja Fiscal. Sistema de Jubilaciones y Pensiones del
Sector Publico”, con relaciéon a la Sefiora Yolanda Benitez de Villalba.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Gladys Bareiro de Médica, Antonio Fretes y Miryam
Pefia Candia.

ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez - Secretario/a Judicial.

skekeskok

ACUERDO Y SENTENCIA N° 440

Cuestion debatida: El presente fallo se aboca a la accion de incons-
titucionalidad presentada contra el A.I. N° 308 de fecha 22 de abril de 2016,
por supuesta arbitrariedad y conculcacion del derecho previsto en el articulo
256 de la Constitucion Nacional, ademds del articulo 17 del mismo cuerpo
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normativo. Asi mismo la violacion de la prohibicién de interpretaciones ex-
tensivas en contra del imputado, articulo 10 del C.P.P., al establecer que el
plazo del articulo 358 del C.P.P., podia ser de 10 dias. También impugnan
el A.I. N° 135 de fecha 14 de julio del 2016, mala prdctica judicial al resolver
elevar la causa a juicio oral y publico y los incidentes planteados en la au-
diencia preliminar en una sola resolucion, apelando solamente los inciden-
tes, no la elevacion a juicio oral y ptiblico.

PROCESO PENAL. Actos procesales en el proceso penal.

En el contexto de lo dicho en el parrafo anterior merece especial men-
cién el argumento de los recurrentes segun el cual el juez de garantias ha
violado el Art. 10 CPP, utilizando una interpretacién analégica en contra de
los procesados. Concretamente, los recurrentes afirman que la falta de plazo
en el Art. 358 CPP debe ser completada con el Art. 164 del mismo cuerpo
legal, y que por tanto, el Fiscal General del Estado solo debe tener un plazo
de 3 dias para rectificar o ratificar la falta de acusacion del fiscal inferior.
Al respecto hay que tener en cuenta que si bien esta es una interpretacion
posible, no es la dnica, ya que el Art. 132 CPP que habla sobre los plazos
judiciales, también establece que cuando la ley permita la fijacién de un
plazo, el juez lo puede fijar “conforme a la naturaleza del procedimiento y a
la importancia de la actividad que se deba cumplir, teniendo en cuenta los
derechos de las partes”. La interpretacién y aplicaciéon del Art. 358 por parte
del juez de garantias se ha movido dentro del ambito del Art. 132 CPP, pues
el mismo ha considerado que, ante la ausencia de un plazo concreto en el
Art. 358 CPP, por la naturaleza (parecida a la del Art. 314 CPP) e impor-
tancia de la funcién que el Fiscal General del Estado debe ejercer (analizar
las constancias del caso y decidir si corresponde o no acusar), lo razonable
seria un plazo de 10 dias y no uno de 3; asimismo, por medio de una inter-
pretacién gramatical y sistematica, el juez también ha establecido que el
Art. 164 CPP solo es aplicable a los escritos presentados por una parte y que
deben ser puestos a conocimiento de la otra, mas no al tramite del Art. 358
CPP, en donde lo que se hace es remitir las constancias del caso al Fiscal
General del Estado, para que este las vuelva a analizar y decida sobre la
acusacion. Puede verse entonces que el juez de garantias ha tomado una
decisién dentro del margen de la ley y por tanto, no ha dictado una resolu-
cién contra legem que viole el Art. 256 CN. Asimismo, considero que la op-
cion interpretativa adoptada por el juez de garantias no viola ningin otro

[ 288 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

derecho constitucional, y por tanto, no existe motivo para que esta Sala en-
tre a corregir la interpretacion adoptada, debiendo en todo caso ser some-
tida a las instancias ordinarias el acierto o no de la interpretacion adoptada.

PROCESO PENAL. Actos procesales en el proceso penal.

Ahora, en lo que respecta al A.I. N° 135 de fecha 14 de junio del 2016
dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal 3ra Sala, considero que
si debe hacerse lugar a la accién de inconstitucionalidad, por los motivos
que expongo a continuacion.

15. Si bien anteriormente me he expedido por la declaracion de inad-
misibilidad de las acciones de inconstitucionalidad promovidas contra reso-
luciones que niegan la apelacion del auto de apertura (como por ejemplo en
las resoluciones CSdJ, Sala Constitucional, A.I. N° 2864 y N° 2945 de fecha
30 de noviembre del 2015), tras un profundo andlisis de la cuestién deba-
tida, me veo en la necesidad de cambiar mi postura, pues luego de haber
considerado aspectos histéricos de la etapa intermedia y sistematicos del
proceso ordinario que no he tenido antes en cuenta, he llegado a la conclu-
si6n de que la prohibicién de apelar el auto de apertura a juicio prevista en
el in fine del Art. 461 CPP, solo puede tener un ambito de validez limitado.
Hoy dia puedo ver que efectivamente existen casos en los cuales esta prohi-
bicién colisiona frontalmente contra el derecho a la doble instancia previsto
en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica, como asimismo, contra
la garantia prevista en el Art. 11 CN segun la cual “nadie sera [...] proce-
sado, sino mediando las causas y en las condiciones fijadas por esta Consti-
tucion y las leyes”. A continuacién explico mi nueva postura en detalle.

PROCESO PENAL. Etapa intermedia. Audiencia preliminar.
Auto de apertura a juicio oral y publico.

La irrecurribilidad del auto de apertura a juicio surge de la oracién
final del Art. 461 CPP, en donde se establece que: “No sera recurrible el auto
de apertura a juicio”. Sobre la fundamentacion de esta frase, en la exposi-
cién de motivos del CPP se expuso que el recurso de apelacién general pro-
cede contra las resoluciones judiciales dictadas durante la etapa preparato-
ria e intermedia, siempre que causen un agravio “irreparable”, no siendo
recurrible el auto de apertura a juicio, ya que sus efectos son reparables
(Coleccion de Derecho Penal. Cédigo Procesal Penal de la Republica del Pa-
raguay. Concordado, con Legislacién Complementaria e Indice Alfabético-
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Tematico. [2001]. Exposicién de Motivos Pag. CIX y Sig.). Como agravio
“irreparable”, se entiende aquél que no puede ser enmendado posterior-
mente con la sentencia definitiva. De esto surge que para los anteproyectis-
tas del CPP, la irrecurribilidad del auto de apertura a juicio estaba justifi-
cada con el entendimiento de que sus efectos podrian ser posteriormente
enmendados con la sentencia definitiva. Esto sin embargo solo es parcial-
mente correcto.

17. La etapa intermedia tiene como fin principal (aunque no tnico) el
control formal y “sustancial” del requerimiento presentado por el Ministerio
Publico. Este control consiste concretamente en corroborar la existencia o
no de “fundamento serio” para el enjuiciamiento publico del imputado, re-
quisito exigido por la ley para la apertura del juicio oral (Art. 347 CPP).
Cuando el requerimiento a ser controlado es ademas una acusacion, este
control sirve también para el aseguramiento de la garantia prevista en el
Art. 11 CN, segun la cual “nadie debe ser procesado sino mediando las cau-
sas y en las condiciones fijadas por la Constitucion y las leyes”. Como fun-
damento serio debe entenderse “(1) la sospecha suficiente acerca de la exis-
tencia del hecho y la participacién del imputado (2) fundada en elementos
de conviccién recolectados legalmente, acomparniada de la falta de (3) crite-
rios de oportunidad (3) y obstaculos para el enjuiciamiento”. El dictamiento
de un “auto de apertura”, implica por tanto la afirmacién del cumplimiento
de todos estos presupuestos y asi la justificaciéon constitucional para el en-
juiciamiento publico del imputado.

PROCESO PENAL. Sobreseimiento definitivo.

19. En este contexto, resulta coherente interpretar que el Inc. 1 del
Art. 461 CPP solo permite la apelacién del otorgamiento de un sobresei-
miento definitivo o provisional, més no de su rechazo, y que esta es la razén
por la cual el texto dice que es apelable “el sobreseimiento”, y no “la decisién”
sobre el sobreseimiento, que es la férmula utilizada en otros incisos del
mismo articulo. Al respecto, en el Inc. 1 del Art. 359 CPP, se establece que
corresponde el sobreseimiento definitivo, cuando es “evidente” que el hecho
no existié, que no constituye hecho punible o que el imputado no particip6
en él. Al utilizar el cédigo la palabra “evidente”, esta haciendo referencia a
la certeza negativa con respecto a la existencia del hecho y la participacion
del imputado y, si se afirma que existe “certeza” sobre la inexistencia del
hecho o la participacién del imputado, ciertamente se puede afirmar que no
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existe sospecha suficiente para proceder al enjuiciamiento; a contrario
sensu, si se resuelve elevar la causa a juicio, significa que no se da la certeza
negativa con respecto a la existencia del hecho y que por lo tanto, no se da
el presupuesto previsto en el Inc. 1 del Art. 359 CPP para otorgar el sobre-
seimiento definitivo. En este caso, la elevacion de la causa a juicio repre-
senta la contra cara del rechazo del sobreseimiento definitivo y por tanto, el
rechazo del sobreseimiento debe estar comprendido dentro de la prohibicién
de apelar prevista en la dltima oracién del Art. 461 CPP.

20. En los casos del sobreseimiento definitivo por el supuesto previsto
en el Art. 359 Inc. 2 CPP y del sobreseimiento provisional, se da la misma
situacién. En estos dos casos, el sobreseimiento (definitivo o provisional) se
funda en la inexistencia de suficientes elementos de convicciéon en contra
del imputado. En consecuencia, si se resuelve la elevacion de la causa a jui-
cio oral, es porque se considera que existe suficiente sospecha sobre la exis-
tencia del hecho y la participacién del imputado, lo cual a su vez lleva im-
plicito el reconocimiento de que se han recolectado suficientes elementos de
conviccion para sostener esta sospecha, y que por tanto no se da el presu-
puesto necesario para otorgar un sobreseimiento definitivo conforme al Art.
359 Inc. 2 CPP o un sobreseimiento provisional. Por tanto, en este caso, el
rechazo del sobreseimiento es también inapelable conforme a la prohibicién
contenida en la dltima oracién prevista en el Art. 461 CPP.

21. No estda demads recalcar en este punto que en cualquiera de los
casos citados en los parrafos anteriores, la existencia o no de sospecha sufi-
ciente para abrir el juicio oral debe estar claramente fundada en la resolu-
cién que asi lo determina. Al respecto, esta Sala Constitucional ya ha afir-
mado en un fallo reciente que el juez de garantias debe realizar un control
no solo formal, sino también “sustancial” del requerimiento del Ministerio
Publico (CSJ, Sala Constitucional, Ac. y Sent. N° 248 de fecha 3 de mayo
del 2018).

22. Ahora, lo que no he tenido antes en cuenta, es que la situacién
mencionada mas arriba (en los parrafos N° 18, 19, 20), cambia (1) cuando la
sospecha se funda en elementos de conviccién obtenidos ilegalmente, (2)
cuando se rechazan pedidos de inclusién o exclusién probatoria, (3) cuando
se resuelve sobre la intervencién o abandono de querella, (4) cuando se re-
suelve sobre una medida cautelar, (5) cuando con el auto de apertura se
rechacen planteamientos que, de haber sido admitidos, hubiesen impedido
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la realizacion misma del juicio oral, o (6) cuando el proceso se refiera a va-
rios hechos, y en el auto de apertura se resuelva distintivamente con res-
pecto a cada uno de ellos.

PROCESO PENAL. Etapa intermedia. Audiencia preliminar. Auto de
apertura a juicio.

Por tanto, si hay casos en los cuales el auto de apertura si genera
agravios irreparables, entonces hay casos en los cuales existe una incompa-
tibilidad normativa entre el in fine del Art. 461 CPP y el Inc. 11 del mismo
articulo, en donde se establece que el recurso de apelacién procede contra
todas aquellas resoluciones “que causen un agravio irreparable”. Digo que
existe una incompatibilidad entre estas dos normas, porque estos casos el
in fine del Art. 461 prohibe la apelacion, pero al mismo tiempo el Inc. 11 del
mismo articulo la permite.

23.1. Esta incompatibilidad es todavia méas evidente en todos los casos
en los cuales la posibilidad de apelar estd4 expresamente prevista en la ley,
como por ejemplo el caso en el que se decide acerca de la suspension condi-
cional del procedimiento (Art. 461 Inc. 2 CPP), el caso en el cual se decide
una excepcion (Arts. 340 y 461 Inc. 3 Art. 2 CPP), el caso en el cual se decide
sobre la procedencia de una cuestién prejudicial (Art. 340 CPP), el caso en
el cual se decide sobre la procedencia de una solicitud de desafuero (Art. 340
CPP), el caso en el cual se decide el rechazo de la querella (Arts. 292 in fine
y 461 Inc. 6 CPP) o su abandono (Art. 294 CPP), y el caso en que se decide
sobre una medida cautelar (Arts. 253 y 461 Inc. 4 CPP). Todos ellos son
casos en los cuales se establece expresamente la posibilidad de apelar, por-
que se considera que la resolucién causa un agravio irreparable, y en este
sentido se ha consignado expresamente en la exposiciéon de motivos del CPP
que “el recurso de apelacion general procede contra las resoluciones judicia-
les dictadas durante las etapas preparatoria e intermedia por el Juez de Paz
o Juez Penal, siempre que causen agravio irreparable a los sujetos
procesales” (Coleccion de Derecho Penal. Cédigo Procesal Penal de la Re-
publica del Paraguay. Concordado, con Legislacién Complementaria e In-
dice Alfabético-Tematico. [2001]. Exposicién de Motivos Pag. CIX; las negri-
tas son mias).

Ahora, también existen opiniones en nuestra jurisprudencia que, sin
negar la validez de la prohibiciéon de apelar el auto de apertura a juicio,
reconocen que algunas de las cuestiones resueltas en la audiencia prelimi-
nar si pueden ser apeladas o controladas de oficio por el tribunal de alzada.

[ 292 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Estas opiniones sin embargo difieren las unas de las otras en la fun-
damentacion. Por un lado, se realiza una interpretacion restrictiva del tér-
mino “auto de apertura”, afirmandose que el mismo no debe ser equiparado
al término “auto interlocutorio”; mas concretamente, con apoyo en la defini-
cién otorgada en el primer parrafo del Art. 363 CPP, se afirma que el tér-
mino “auto de apertura” solo se refiere a la decision de elevar la causa a
juicio contenida en el auto interlocutorio que se dicta luego de la audiencia
preliminar, y que por lo tanto, la prohibicién de apelacién solo se refiere a
esa decisién, y ya no a las demads cuestiones planteadas y resueltas en la
audiencia preliminar (Cf. CSJ, Sala Constitucional, Ac. y Sent. N° 693 de
fecha 28 de mayo del 2011, voto del tltimo opinante; Ac. y Sent. N° 248 de
fecha 3 de mayo del 2018, voto del preopinante; Sala Penal, A.I. N° 500 de
fecha 7 de mayo del 2003). En forma parecida, se entiende que el problema
de la prohibicion de apelacion puede ser solucionado si es que luego de la
audiencia preliminar se dictan dos resoluciones distintas, una en la cual se
decide la elevacién de la causa a juicio, y otra en la cual se resuelven las
otras cuestiones planteadas en la audiencia preliminar; asi, la primera re-
solucién no podria ser apelada, pero la segunda si (Cfr. CSJ, Sala Constitu-
cional, Ac. y Sent. N° 863 de fecha 26 de septiembre del ano 2008, voto del
segundo opinante; N° 248 de fecha 3 de mayo del 2018, voto del dltimo opi-
nante; en doctrina, Pessoa, N. [2015]. El derecho del imputado al recurso en
el orden juridico de Paraguay. Asuncién: Intercontinental Editora. Pag.
190). Finalmente, también se sostiene que si bien el auto de apertura es
inapelable, el tribunal de apelaciones puede analizar de oficio la existencia
o no de nulidades procesales, para asi resguardar el cumplimiento de las
formas procesales establecidas para resguardar los derechos y garantias
procesales (Cfr. por ejemplo: Tribunal de Apelaciones en lo Penal de la Cir-
cunscripciéon Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N° 52 de fecha 30 de
marzo del 2015; N° 31 de fecha 9 de marzo del 2018; N° 110 de fecha 21 de
mayo del 2018); al respecto, como ejemplo de supuestos que han ocasionado
la nulidad del auto de apertura, pueden mencionarse el haber dictado la
resolucion fuera del plazo previsto en la ley (Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de la Circunscripcién Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N° 31 de
fecha 9 de marzo del 2018; N° 52 de fecha 30 de marzo del 2018) y la falta
de estudio del planteamiento de las partes (Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de la Circunscripciéon Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N° 52 de
fecha 30 de marzo del 2018).
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Ciertamente creo que estas opiniones van hacia la direccién correcta
al sostener que hay cuestiones que son planteadas en la etapa intermedia
que deben poder ser controladas por medio del recurso de apelacién general.
Sin embargo, creo estas opiniones no son correctas al considerar que puede
haber siempre una divisién entre la decisién de elevar la causa a juicio y las
decisiones de todas las otras cuestiones que son planteadas en la audiencia
preliminar. Como he desarrollado més arriba (ver parrafo 17 y Sigs.), con el
auto de elevacion a juicio se afirma que existe “fundamento serio para el
enjuiciamiento”, y esto implica la existencia de “sospecha suficiente acerca
de la existencia del hecho y la participacién del imputado, fundada en ele-
mentos de conviccién recolectados legalmente, acompanada de la falta de
criterios de oportunidad y obstdculos para el enjuiciamiento”. En este con-
texto, muchos de los planteamientos realizados en la audiencia preliminar
estan dirigidos a demostrar la inexistencia de este fundamento serio, de
manera que el rechazo de dichos planteamientos, constituye precisamente
un presupuesto para la elevacién de la causa a juicio, y viceversa. Asi por
ejemplo, si el imputado se opone a la apertura del juicio solicitando el sobre-
seimiento provisional o definitivo, la decisién de elevacién de la causa a jui-
cio depende del rechazo de este planteamiento, y esto es asi porque final-
mente con el pedido de sobreseimiento lo que se controvierte es la existencia
de sospecha suficiente o de elementos de conviccion suficientes para soste-
ner la sospecha. En el caso que se solicite la aplicacién de un criterio de
oportunidad u otra salida alternativa, ocurre lo mismo, puesto que el plan-
teamiento debe ser necesariamente rechazado para que la causa se elevada
a juicio. Por su parte, cuando el imputado plantee la exclusién probatoria,
podria estar controvirtiendo precisamente la legalidad de un elemento de
conviccion recolectado, y al respecto es esencial que el juez se expida pri-
mero sobre dicho planteamiento, pues el andlisis acerca de la existencia o
no de sospecha suficiente debe hacerse sobre la base de los elementos de
conviceion recolectados, y si uno de ellos es excluido, 1a base para el analisis
cambia completamente. En conclusion, la decision de elevar la causa a juicio
oral, lleva intrinsecamente el rechazo de muchos planteamientos realizados
en la audiencia preliminar que tienden a evitar el dictamiento de tal reso-
lucién; por tanto, al no poder hacerse lugar a dichos planteamientos y dic-
tarse al mismo tiempo el auto de apertura, dichas cuestiones no son divisi-
bles.
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En lo que respecta a la admisiéon o no de la querella adhesiva y la
imposicién, modificacion y sustitucion de medidas cautelares, basta con re-
mitirnos al Art. 363 Incs. 5 y 6, en donde se establece que estas cuestiones
son partes del auto de apertura.

Lo dicho en el parrafo anterior, explica también porque las soluciones
propuestas anteriormente que pretenden desdoblar el auto de apertura, ter-
minarian generando en la practica mas problemas que soluciones. Para ello
puede darse el siguiente ejemplo: En la audiencia preliminar, el imputado
solicita la aplicacién de un criterio de oportunidad conforme al derecho que
se le otorga en el Art. 353 Inc. 4 CPP, alegando que dicha salida ya ha sido
aplicada en casos analogos al suyo; el juez decide finalmente elevar la causa
a juicio y (Variante 1) rechaza el pedido del imputado en un punto distinto
del resuelve del auto de apertura, o (Variante 2) en una resolucién distinta;
en todos los casos, el juez fundamenta adecuadamente su postura. Si se
afirma que solo es inapelable la decisién de elevar la causa a juicio, esto
significaria que en la variante 1 podria ser apelado el punto que resuelve el
rechazo del criterio de oportunidad, mas no el punto por el cual se decide la
elevacién de la causa a juicio. Asi, si el imputado plantea una apelacién en
estas condiciones, y el tribunal de alzada considera que la misma es proce-
dente, entonces el tribunal en este caso estaria en una encrucijada, puesto
que su decision implicaria necesariamente la revocacion de todo el fallo, y
con ello del punto por el cual se eleva la causa a juicio; esto, significaria a
su vez un problema con el principio “tantum apellatum cuantum devolu-
tum” consagrado en el Art. 456 CPP. En el caso de que se dicten dos resolu-
ciones, el tribunal de alzada no tendria problemas para hacer lugar a la
apelacion, sin embargo, esto crearia dos resoluciones “vigentes” contradic-
torias entre si, ya que el tribunal de alzada no podria expedirse ni invalidar
de forma alguna una resolucién que no fue impugnada.

Por todos estos motivos, me mantengo en la opinién que ya he adop-
tado anteriormente, segin la cual se considera al auto de apertura como
una decision conclusiva de la etapa intermedia dictada en un solo acto (CSd,
Sala Constitucional, A.I. N° 2864 de fecha 30 de noviembre del 2015; A.I.
N° 2945 de fecha 30 de noviembre del 2015).

27. La incompatibilidad normativa entre la prohibicién de apelar el
auto de apertura y las demads normas que si permiten la apelaciéon (ver pa-
rrafo 13 y Sigs.), tampoco puede ser solucionada por los métodos tradiciona-
les utilizados para resolver los problemas de antinomia de lex superior y lex

[ 295 ]



JURISPRUDENCIA

posterior, pues todas las normas involucradas tienen el mismo rango y fue-
ron dictadas al mismo tiempo. Lo mismo ocurre con el criterio de lex specia-
lis, ya que las normas que prohiben y permiten la apelacién, se encuentra
en el mismo articulo (461 CPP). Con respecto a este dltimo criterio, debo
repetir que no es posible sostener que, cuando existen agravios irreparables,
el Inc. 11 del Art. 461 queda desplazado por el in fine del mismo articulo,
pues esto conllevaria a una violacién del derecho a la doble instancia consa-
grado en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica (ver parrafo N°
24). A esto cabe agregar, que nos encontramos ante una antinomia de tipo
“parcial-parcial”, ya que las normas citadas tienen un ambito de validez in-
dependiente, y la incompatibilidad solo se da cuando se refieren al auto de
apertura a juicio; en este sentido, se reconoce la imposibilidad de solucionar
este tipo de antinomia por medio del criterio de lex specialis (Bobbio, N.
[1997]. Teoria General del Derecho. 2da Ed. Santa Fe de Bogota-Colombia:
Editorial Temis S.A. Pag. 196).

28. Al no poder ser solucionada la incompatibilidad normativa por al-
guno de los métodos tradicionales, no encontramos entonces ante aquél tipo
de incompatibilidad denomina como “antinomia real o insoluble”. En este
caso, la unica solucién que puede darse, es la de una interpretacién abro-
gante, eliminando asi una de las normas en aquellos casos en los cuales se
dé la incompatibilidad. En cierta forma, esto es lo que se ha venido haciendo
ya en nuestra jurisprudencia, puesto que ante las incompatibilidades nor-
mativas citadas (ver parrafo N° 22 y Sigs.), se ha hecho prevalecer la prohi-
bicién de apelar el auto de apertura, dejando de lado las otras normas que
si permiten apelar las otras cuestiones también resueltas con el auto de
apertura. Este proceder sin embargo es inconstitucional, puesto que al dejar
patente agravios irreparables para las partes, conlleva una violacién del de-
recho a la doble instancia previsto en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de
Costa Rica, norma superior al CPP conforme a lo establecido en el Art. 137
CN. Ademas, cuando los planteamientos se refieren a los presupuestos mis-
mos del enjuiciamiento publico, el optar por la prohibiciéon de apelacién iria
ademas en contra de la garantia consagrada en el Art. 11 CN. A todo esto
cabe agregar, que la Comision Interamericana de Derecho Humanos, ya ha
expresado en su Informe N° 24/92 en la causa “Maqueda”, que no solo debe
ser recurrible el fallo condenatorio, sino también los “autos procesales im-
portantes” (Pessoa, N. [2015]. Pag. 53), y que fallo mas importante, que
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aquél por cual se dispone que una persona debe ser sometida a un procesa-
miento penal publico.

Ante esto, debe ser corregido el proceder que nuestros tribunales han
estado llevando adelante, puesto que ante una incompatibilidad normativa
como esta, lo correcto es optar por aquella interpretacion que sea mas favo-
rable a los derechos constitucionales de las partes, y en este caso me refiero,
al derecho a la doble instancia y al derecho a solo ser procesado si median
las causas y las condiciones previstas en la ley.

Por tanto, si bien la prohibicién de apelar el auto de apertura en si no
es inconstitucional, esta prohibicion debe ser dejada de lado cuando las
otras cuestiones resueltas en dicho auto causen un agravio irreparable y,
especialmente, cuando la posibilidad de apelacion de dichas cuestiones esté
prevista en la ley. Como ejemplos de estas situaciones, pueden citarse aque-
llos casos en los cuales 1. se cuestionen inclusiones y/o exclusiones probato-
rias (y con ellas eventualmente la legalidad de los elementos de conviccion
que sustentan la acusacién), 2. cuando se resuelve sobre la intervencion o el
abandono de querella, 3. cuando se resuelve una medida cautelar, 4. cuando
se resuelve sobre cualquier cuestion que, de ser admitida, impediria la rea-
lizacion del juicio oral, 5. y cuando la acusacion se refiera a varios hechos,
el juez solo admita la acusacién con respecto a uno (o algunos) de ellos otor-
gando a los demds una salida procesal distinta. En casos como estos, el tri-
bunal de apelaciones debera dejar de lado la prohibicién de apelacion con-
tenida en el in fine del Art. 461 CPP, y abocarse al estudio de la apelacion.

29. Viendo que en este caso la defensa de los recurrentes ha apelado
el auto de apertura porque el A quo rechazé con él sus planteamientos de
nulidad de actuaciones, nulidad de la acusacién y cuestion prejudicial, en-
tonces, conforme a lo desarrollado, el tribunal de alzada tenia que haber
dejado de lado la prohibicién contenida el in fine del Art. 461 CPP y tenia
que haber estudiado el recurso con respecto a estos puntos, pues en caso de
que se hubiese hecho lugar a alguno de ellos, entonces el juicio oral y puiblico
no deberia ser realizado.

30. Por tanto, con base en todo lo expuesto, considero que la accién de
inconstitucionalidad debe ser rechazada con respecto al A.I. N° 308 de fecha
22 de abril del 2016 dictado por el Juzgado Penal de Garantias N° 6, y debe
ser admitida con respecto al A.I. N° 135 de fecha 14 de junio del 2016, dic-
tado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal 3ra Sala, debiendo por tanto
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enviarse la causa a un nuevo tribunal de apelaciones para que este estudie
la apelacién en los puntos indicados en el parrafo anterior

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la accién de inconstitucionalidad. Auto de apertura
a juicio oral y publico.

Es bien sabido que la accién de inconstitucionalidad es un juicio au-
ténomo con requisitos especificos que deben ser cumplidos para su promo-
cion, establecidos en el art. 557 del Cédigo Procesal Civil y en el art. 12 de
la Ley Ne 609/1995.

Al respecto, un requisito esencial y excluyente para que prospere la
accion es la justificacion de la lesién concreta que los accionantes lamentan
como consecuencia de las resoluciones interlocutorias impugnadas.

La parte accionante sostiene que dichas resoluciones violan los arts.
17 y 256 de la Constitucién Nacional al no estar fundadas en la ley, lo que
determind, siempre segin sus manifestaciones, un grave quebrantamiento
del debido proceso.

Al respecto, afirma que el Tribunal de Apelaciones, sin fundamentos,
declar6 inadmisible el recurso de apelacién general interpuesto contra la
resolucién del Juez Penal de Garantias que, también sin fundamentos, re-
chazé los incidentes planteados en la audiencia preliminar, admiti6 la acu-
sacién y declaré la apertura del juicio oral y publico.

Sin embargo, para que la accién prospere es también necesario que
una lesion concreta sea la consecuencia de las resoluciones impugnadas, y
esta lesion debe estar debidamente justificada en su presentacion.

Vistas estas consideraciones, es imprescindible determinar si la reso-
lucién que declara la inadmisibilidad del recurso de apelacién contra el auto
de apertura del juicio es capaz de provocar una lesion y si el accionante ha
justificado la existencia de la misma.

Por regla general las resoluciones judiciales solo pueden ser recurri-
bles por los medios y en los casos expresamente establecidos, conforme con
lo que establece el art. 449 del Cédigo Procesal Penal, lo que resulta espe-
cialmente relevante para interpretar lo que establece el art. 461 del mismo
Codigo, cuando dispone que no sera recurrible el auto de apertura del juicio.
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PROCESO PENAL. Actos procesales en el proceso penal.
Etapa intermedia.

Ciertamente encuentro pertinente parte de los argumentos de la pre-
opinante. En efecto, en la etapa intermedia pueden ser tomadas decisiones
que deben ser revisables en segunda instancia, dado que afectan situaciones
que no podran ser reparadas en la etapa de juicio oral y publico.

Relevante es, pues, que el Tribunal de Apelaciones sea capaz de de-
terminar los casos en que no existe otra oportunidad procesalmente ttil
para reparar el perjuicio que provoca la resolucién contenida en el auto de
apertura porque, en caso contrario, la aplicaciéon del art. 461 es decidida-
mente arbitraria al negar la garantia del control recursivo.

Meramente obiter y con el fin de construir una jurisprudencia sana e
instructiva, considero que es posible reconocer la admisibilidad del recurso
de apelacién contra decisiones que se tomen en la audiencia preliminar
cuando: 1) se excluya del proceso a la querella adhesiva, que ya no podra
reclamar su intervencién en el juicio oral y publico; y b) la que excluya prue-
bas que se consideren decisivas para sostener la teoria del caso defendida
por alguna de las partes, dado que el juicio oral no es la etapa para discutir
la admision de pruebas.

Estas decisiones, aunque formen parte del auto de apertura del juicio
oral, no refieren directamente la apertura del juicio, y no tienen posibilidad
de que sean reparadas por el Tribunal de Sentencia por tratarse de decisio-
nes propias de una etapa precluida.

La preopinante senala otras decisiones que deben ser revisables en
segunda instancia, como el rechazo de planteamientos que refieren a salidas
alternativas al juicio o el rechazo de nulidades, fundamentalmente, porque
considera que la apertura del juicio puede ser considerado un agravio irre-
parable; sin embargo, pienso que esa conclusién no es correcta.

Al respecto, alegar los efectos negativos que el juicio ocasiona al impu-
tado por la impresion social negativa que genera, es meramente especula-
tivo y rompe la esencia misma del sistema procesal penal vigente, que reco-
noce en el juicio oral una etapa de amplias garantias que, indudablemente,
sirven a la defensa del acusado y legitiman el juzgamiento oral y publico
como control social de la actividad judicial.

Conviene recordar que todo perjuicio invocado dentro de un proceso
debe colocar a la parte afectada en un estado de indefensién que, claro est4,
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no puede ser provocado por el solo hecho de su participacion en el juicio oral,
el cual, lejos de una amenaza, representa una garantia para el acusado.

La construccion legal de dicha etapa procesal se encuentra rodeada
de garantias previstas en beneficio del procesado, donde los principios de
oralidad, publicidad, inmediatez, contradiccién, economia y concentracién
adquieren plena vigencia.

En cuanto a las decisiones que si pueden reclamar una revisiéon por
via de la apelacion, hay que ser claros y senalar que las mismas no fueron
tomadas en el caso que nos ocupa, en el cual se resolvieron cuestiones que
si pueden ser reparadas, ya sea por el Tribunal de Sentencia, o bien, por el
Tribunal de Apelaciones que entienda en el recurso de apelacién especial, si
fuere el caso, lo que me obliga a disentir del voto de la preopinante.

Vista de esta forma, la irrecurribilidad obedece a la necesidad de evi-
tar dilaciones futiles, dado que en el juicio oral el acusado tiene amplias
facultades de defensa y de contraexamen de pruebas opuestas en su contra,
es decir, podra alegar todo aquello que considere pertinente para el ejercicio
de su defensa.

Ademds, debemos ser capaces de entender la intencién del legislador
cuando dispuso la irrecurribilidad del auto de apertura. Al respecto, la doc-
trina ha identificado como finalidad salvar el principio de progresividad del
proceso penal, que aspira a lograr una administracién de justicia agil que
evite la prolongacién indefinida de los procesos penales, que se ve visible-
mente afectado por las marchas y contramarchas, avances y retrocesos (Bin-
der, Alberto. Introduccién al derecho penal. Ad-Hoc. Buenos Aires. 1999 P.
249/50).

Este principio se sostiene en la conveniencia de llevar adelante un
proceso penal que no tenga avances y retrocesos, sino un desarrollo lineal
que adquiere su plenitud, por concentracién, durante el juicio oral y publico.

De este modo, resulta muy l6gico que el Tribunal de Sentencia que
juzgue el caso resuelva la absoluciéon del acusado si considera que las prue-
bas admitidas son irregulares, por mas que se haya rechazado el incidente
de nulidad deducido en la etapa intermedia, o bien puede suspender el pro-
cedimiento por una cuestion prejudicial, si ello fuere necesario para la de-
terminacion de algiun elemento del tipo necesario para la teoria de la puni-
bilidad.

Por su parte, si el Tribunal dicta sentencia condenatoria existiendo
irregularidades que afectan en forma determinante la acusacién formulada
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por el Ministerio Publico o bien concluye el analisis de la punibilidad pres-
cindiendo de un elemento que solo podia ser conocido a través de un proce-
dimiento extrapenal, naturalmente, la validez de la sentencia estara grave-
mente comprometida y la misma podra ser reclamada ante el Tribunal de
Apelaciones.

Es, pues, la decision del Tribunal de Sentencia la que podra ser revi-
sada a través del recurso de apelacion especial dando vigencia al tan recla-
mado principio de doble instancia, e incluso esta revisién podra provocar la
intervencién de la Corte Suprema de Justicia si se interpone la casacién
directa.

Al revisar el caso concreto es posible dar cuenta del contenido de las
decisiones que no fueron revisadas como consecuencia de la resolucién de
declar6 inadmisible el recurso, y como esta circunstancia en realidad no ge-
nera una lesion concreta para los accionantes.

De este modo, no se justifica la inconstitucionalidad de la resolucién
por el solo hecho de que el Tribunal de Apelaciones declaré inadmisible el
recurso de apelacién con la mera invocacién del art. 461, con el fundamento
de que el auto de apertura es en todos los casos siempre irrecurrible.

Juzgar la cuestion constitucional de esa manera significa admitir la
arbitrariedad por la arbitrariedad misma, a decir de Sagués: “Una sentencia
acusada de arbitrariedad, no derivada razonablemente del derecho en vigor,
pero que no ocasione perjuicio al promotor del recurso extraordinario, no
habilitara, pues, a este remedio federal” (Sagués, Nestor. Compendio de de-
recho procesal constitucional. Astrea. 2011. P. 223).

Ademas, la inconstitucionalidad tendra como consecuencia la invali-
dez de una resolucién que sera nula sin que la misma haya determinado un
perjuicio para las partes, lo que retrasara considerablemente la prosecucién
de un juicio bastante dilatado que, naturalmente, afecta la percepcion social
que se tiene de la administracion de justicia.

Respecto de la inconstitucionalidad promovida contra el A.I. Ne 308,
de fecha 22 de abril de 2016, auto de apertura en el que se materializan las
decisiones impugnadas, con los fundamentos que anteceden queda demos-
trada la ausencia de un lesion concreta, a lo que conviene agregar que la
lectura del escrito de presentacién de la accién revela que los cuestiona-
mientos del demandante contra la resoluciéon de primera instancia distan
mucho de ser constitucionales y tan solo manifiestan discrepancia con la
fundamentos del Juez de la causa.
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Por las consideraciones precedentes, corresponde rechazar la accién
de inconstitucionalidad promovida por Camilo Ernesto Soares Machado y
Alfredo Guachire Medina

PROCESO PENAL. Actos procesales en el proceso penal. Re-
soluciones apelables.

El Art. 461, ultima parte, del Cédigo Procesal Penal, que establece la
no apelabilidad de la resolucién que eleva la causa a juicio oral viola los
articulos 16 y 137 de la Constitucion.

Violacion del derecho a la defensa (Art. 16 de la Constitucion). La
prohibicién de interponer un recurso contra un determinado acto procesal
constituye una afectacién del derecho a la defensa, pues si bien no existe
una determinacién normativa de cudles son los supuestos constitutivos del
derecho a la defensa, la doctrina procesal penal, es coherente en afirmar que
los elementos que conforman el derecho a la defensa son los siguientes: el
de ser oido, a participar de los actos del proceso, a ofrecer, controlar e im-
pugnar las pruebas, de obtener una resolucién fundada en los hechos pro-
bados y la norma aplicable al caso y la de interponer recursos para la revi-
si6n de la decisién judicial.

Por consiguiente, la no admision de recursos judiciales contra deter-
minadas resoluciones- en este caso de elevacion de la causa a juicio oral-
constituye una afectacion del derecho a la defensa en su dimension del de-
recho a recurrir y con lo cual se viola el derecho establecido en el Art. 16 de
la Constitucién. El recurso implica el doble examen de la decisién judicial
por un 6rgano superior.

Violacién del Art. 137 de la Constitucién que establece el orden de
prelaciéon de las normas juridicas. La resolucion judicial impugnada que se
justifica en una norma legal que establece la prohibicién de recurso contra
un determinado acto del proceso penal, es violatoria del orden de prelacién
que establece el Art. 137 de la Constitucion.

Es violatoria del orden de prelacion normativa, porque existe una
norma de rango superior que establece en forma expresa el derecho a la
doble instancia de toda persona procesada que forma parte del orden juri-
dico nacional.

En efecto, el Art. 8.2.h, de la Convenciéon Americana de Derechos Hu-
manos establece que toda persona procesada tiene derecho a la doble ins-
tancia y con la prohibicién del recurso que se establece en la norma procesal
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penal que sirviera de base a la resolucién atacada de inconstitucional se
afecta este derecho a la doble instancia prevista en la normativa internacio-
nal.

Por consiguiente, tal como he sostenido en varios precedentes dicta-
dos en calidad de miembro de Tribunal de Apelacién, (A.I. Nro. 220, de fecha
29 de octubre de 2002, en Ministerio Publico ¢/ Dieter Huhn y Willian Ayala
Giménez s/ Estafa en Coronel Oviedo) la norma prevista en el Art. 461 del
Cédigo Procesal Penal que declara inadmisible el recurso de apelacion ge-
neral contra el auto de elevacién a juicio oral y publico es inconstitucional
por afectar el derecho a la defensa prevista en el Art. 16 de la Constitucién
y el derecho a la doble instancia previsto en el Art. 8.2h, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Es por ello, que se afirma que la resolucién judicial fundada en el Art.
461 del Cédigo Procesal Penal para declarar inadmisible un recurso se
funda en una norma inconstitucional, por lo que procede su nulidad.

En base a las consideraciones que anteceden, me adhiero a la opinién
de la Ministra MIRYAN PENA CANDIA, en relacién a la procedencia de la
accién de inconstitucionalidad contra el A.I. Nro. 135 de fecha 14 de junio
de 2016.

C.S.J. Sala Constitucional. 23/05/2019 “Accion de Inconstitu-
cionalidad en la causa: “Camilo Ernesto Soares Machado y otro s/
Lesion de confianza” (Ac. y Sent. N° 440).

RESUMEN:

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

CUESTION:

.Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: 1. Los Sres.
Camilo Ernesto Soares Machado y Alfredo Guachire Medina, bajo patroci-
nio de los Abgs. Alvaro Arias y Guillermo Weiler, presentan accién de in-
constitucionalidad en contra del A.I. N° 308 de fecha 22 de abril del 2016
(auto de apertura a juicio), dictado por el Juzgado Penal de Garantias N° 6,
y contra el A.I. N° 135 de fecha 14 de junio del 2016, dictado por el Tribunal
de Apelaciones en lo Penal 3ra Sala, y por la cual se rechaza una apelacion
interpuesta contra el auto de apertura.

Antecedentes
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2. En fecha 13 de abril del 2010, el fiscal Arnaldo Giuzzio formulé
imputacion en contra de los Sres. Camilo Soares Machado, Alfredo Guachire
Medina y otro, por los hechos punibles de lesién de confianza (Art. 192 CP)
y produccién de documentos no auténticos (Art. 246 CP). Luego, en fecha 14
de abril del 2011, la agente fiscal Rocio Vallejo presenté acusacion y solicit6
la elevacion de la causa a juicio oral y publico. La audiencia preliminar inicié
asi en fecha 8 de junio del ano 2011 ante el Juez Penal de Garantias Pedro
Mayor Martinez. En esta audiencia particip6 el agente fiscal Eduardo Caze-
nave como representante del Ministerio Publico; este fiscal se ratificé en la
acusacion presentada por la fiscala Rocio Vallejo, pero solicit6 el sobresei-
miento provisional con respecto a una porcién de hechos que tenia relacion
con la adquisiciéon de bienes para la Secretaria de Emergencia Nacional
(SEN). El juez Pedro Mayor resolvi6 aplicar el criterio de oportunidad con
respecto al hecho de produccién de documentos no auténticos, y aplicar el
tramite previsto en el Art. 358 CPP con respecto al pedido de sobreseimiento
provisional, pues considero que si existian suficientes elementos para elevar
la causa a juicio oral con respecto a dicha porcién de hechos. Como resultado
del tramite del Art. 358 CPP, la fiscala adjunta Maria Soledad Machuca
rectificé el pedido de sobreseimiento provisional y presenté acusacién soli-
citando la elevacion de la causa a juicio oral.

3. Luego de que la fiscala adjunta Maria Soledad Machuca haya rec-
tificado el pedido de sobreseimiento y haya presentado acusacién, se
reanudé la audiencia preliminar en varias fechas, en las cuales la defensa
presenté incidentes, recursos y hasta acciones de inconstitucionalidad. En
el marco de estas fechas el juez Pedro Mayor ascendié a miembro del Tribu-
nal de Apelaciones, quedando asi la causa en manos de la jueza Lizi Teresita
Séanchez, quien dict6 el A.I. N° 589 de fecha 31 de julio del 2015, por cual
decidié rehacer la audiencia preliminar. Esta resolucién fue parcialmente
revocada por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal 3.ra Sala por medio del
A.I. N° 273 de fecha 28 de octubre del 2015, resolviéndose que no se debia
hacer de nuevo la audiencia preliminar, sino mas bien reanudarla.

4. Esta reanudacién de la audiencia ordenada por el A.I. N° 273 de
fecha 28 de octubre del 2015, recién pudo ser llevada a cabo en fecha 21 de
abril del ano 2016 por el Juez Penal de Garantias Paublino Escobar. En esta
ocasion, tanto la defensa del Sr. Alfredo Guachire como la defensa del Sr.
Camilo Soares presentaron incidentes por escrito y oralmente en la audien-
cia. Entre estos incidentes plantearon lo siguiente:
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4.1. Incidente de nulidad absoluta de actuaciones: argumentaron que
la fiscala adjunta Maria Soledad Machuca presenté extemporaneamente su
acusacion. Sostuvieron que el Art. 358 CPP no prevé ningtn plazo y que por
tanto, debe ser de aplicacién el Art. 164 CPP, en donde se establece que:
“Todo traslado que no tenga plazo legal fijado se considerara otorgado por
tres dias”. Es decir, se argumenté que cuando se imprime el tramite previsto
en el Art. 358 CPP, el Fiscal General solo tiene el plazo de 3 dias para acusar
o ratificar el requerimiento del fiscal inferior, y que como en este caso no se
habia presentado el requerimiento en ese tiempo, que entonces no existia
acusacion y debia dictarse el sobreseimiento definitivo.

4.2. Incidente de cuestion prejudicial: argumentaron que el Sr. Ca-
milo Soares habia promovido un juicio de rendicién de cuentas para someter
al control de un tribunal de cuentas su gestion correspondiente a los afios
2009 y 2010. Alegaron entonces que hasta que no se resuelva esta demanda,
no podia llevarse a cabo el juicio oral, porque la resolucion del juicio de ren-
dicién de cuentas es necesaria para la determinacion del elemento “perjuicio
patrimonial” del hecho punible de lesién de confianza.

4.3. Incidente de nulidad de la acusacién por incumplimiento del Art.
350 CPP: Argumentaron que con respecto a unos hechos que tenian relaciéon
con la compra de panificados, al momento en el cual se presté declaraciéon
indagatoria, el Ministerio Publico habia calculado la existencia de un per-
juicio patrimonial comparando los precios de compra de estos panificados
con los precios del “Centro de Propietarios de Panaderias y Fiderias” y “el
Mercado de Abasto”. Manifestaron que con la acusacién se cambié el criterio
para la determinaci6n del perjuicio patrimonial, puesto que se hizo la com-
paracion de los precios de compra de los panificados con una lista de precios
enviada por “SUPER MAS S.A.”. Alegaron entonces que este cambio en el
criterio para la determinacién del perjuicio patrimonial constituia un cam-
bio en los hechos imputados, y que por tanto, los Sres. Guachire y Soares no
tuvieron la oportunidad de ser oidos con respecto a estos hechos antes de
que se presente la acusacién. Con base en esto, solicitaron el sobreseimiento
definitivo.

4.4. Sobreseimiento definitivo: Solicitaron el sobreseimiento defini-
tivo, afirmando que el hecho punible no existié, porque se hizo una pericia
técnica en la cual se indicé que todos los procesos de adquisicién de produc-
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tos se ajustaron a derecho, y que ademads el Sr. Camilo Soares no tenia po-
siciéon de garante, condiciéon de autor requerida por el hecho punible de le-
sién de confianza. También se aleg6 la inexistencia de dolo.

4.5. Incidente de exclusion probatoria: Solicitaron finalmente la ex-
clusién de las declaraciones testificales de los Sres. Ramao Goncalves, eiré
Rios, Ana Gonzéalez y Lucia Colman. El argumento fue que estas personas
fueron imputadas en el caso.

5. Como conclusion de la audiencia preliminar, el juez penal Paublino
Escobar dict6 el A.I. N° 308 de fecha 22 de abril del 2016, por el cual decidi6
rechazar todos los incidentes planteados por la de los Sres. Guachire y Soa-
res, y elevar la causa a juicio oral y publico. Como fundamentos para el re-
chazo de los incidentes, el juez dijo lo siguiente:

5.1. Con respecto al incidente de nulidad absoluta de actuaciones, dijo
esencialmente que:

“[...]1el art. 139 como el 314 del C.P.P. sefialan de manera expresa el
plazo dentro del cual la Fiscalia General del Estado debera presentar su
dictamen, especificamente el plazo maximo de 10 dias. Si bien es cierto que
el articulo 358 del C.P.P., no senala plazo de manera concreta, debe tenerse
en cuenta conforme a lo senalado en los parrafos precedentes que las causas
elevadas a la Fiscalia General en atencién al articulo 358 del C.P.P., son
aquellas en que la etapa investigativa ha culminado, el agente fiscal inter-
viniente ha presentado un acto conclusivo distinto al de la acusacién y el
juez de la causa considera que deba ser elevada a juicio oral y publico. Es
decir, son causas que ameritan un estudio pormenorizado y por ende, para
que el Ministerio Puablico pueda tener un conocimiento acabado del historial
factico y pueda emitir un dictamen ajustado a derecho, es preciso que cuente
con un plazo razonable para el efecto. Las remisiones hechas tanto conforme
al articulo 314 como el 358 del C.P.P., constituyen oposiciones del juez a los
requerimientos planteados por los fiscales inferiores, con la diferencia de la
etapa procesal en que se dan dichas oposiciones. El 314 del C.P.P., es apli-
cable antes de la iniciacion formal del proceso y el 358 del C.P.P. con poste-
rioridad a la formulacién de una imputacién, es decir, la complejidad es ma-
yor teniendo en consideracién y tratdndose de un proceso formal donde debe
ser elaborado un acto conclusivo, por lo tanto, no seria razonable otorgar el
plazo de 10 dias para la contestacién cuando el envio se funda en el art. 314
del C.P.P. y de 3 dias en los casos en que la remisién es hecha sobre la base
del articulo 358 del mismo cuerpo legal. Independientemente de lo sefialado
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precedentemente, corresponde acotar que el art. 164 del C.P.P. “traslados a
las partes”, en el ultimo parrafo prescribe: “Todo traslado que no tenga plazo
fijado se considera otorgado por tres dias...”. Dicha norma legal es aplicable
a los traslados, es decir a los escritos presentados por una de las partes, y
puestos a conocimiento de la parte contraria dentro del proceso a fin de re-
batir sus argumentos, no asi, a las vistas corridas al superior jerarquico
para que este se expida respecto de lo requerido por el inferior. En conse-
cuencia, la definicién de traslado se debe aplicar solamente a la accién y
efecto de comunicar a la parte contraria un escrito o documento para que
haga valer contra él las defensas de que se crea asistida; sin embargo, no
ocurre asi para el caso previsto en el Art. 358 del CPP, donde expresamente
se ordena la remisién de las actuaciones al Fiscal General para un estudio
més profundo de lo obrado por el fiscal inferior, que consume un tiempo
mayor a lo pretendido por la defensa técnica [...]".

5.2. Con respecto al incidente de cuestion prejudicial, dijo:

“[...]1 como bien lo sostiene la propia defensa técnica, el procedimiento
por ante el Tribunal de Cuentas, segtn las prescripciones del Art. 30 asigna
a la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas el control de la inversién del
Presupuesto General de Gastos de la Nacién, por lo tanto el resultado de
dicho control por parte de la Autoridad administrativa sélo tendria conclu-
siones si el presupuesto asignado fue ejecutado dentro del rubro previsto, es
decir, de dicho control no resultaria ningin elemento objetivo del Tipo Legal
de Lesién de confianza atribuido a los acusados. En el mismo sentido, la
Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, por Acuerdo y Sentencia
N° 554 de fecha 20 de julio de 2015, ha sostenido: “...si bien la teoria de la
prejudicialidad se encuentra incorporada a nuestro ordenamiento penal por
medio del incidente, resultan a la vista de esta Sala irrelevantes todas las
argumentaciones vertidas tanto por el Tribunal de Sentencia como el Tri-
bunal de Apelacién, Primera Sala al efecto de dotar de fundamentos a sus
fallos en el sentido de hacer lugar a la interposicién de una cuestién extra
penal por prejudicialidad civil, cuando ambos han incurrido en otro serio
desconocimiento de la norma contemplada en el art. 1870 del CC que ex-
presa: “Si la accién penal dependiere de cuestiones prejudiciales cuya deci-
sién corresponda exclusivamente al juicio civil, no se sustanciara el juicio
criminal antes que la sentencia civil estuviese ejecutoriada. Seran cuestio-
nes prejudiciales las que versen sobre la validez o nulidad del matrimonio
y las que se declaren tales por la ley”. Se desprenden de la transcripcién
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realizada dos aspectos: el primero operativo, en el que se describe la meca-
nica del precepto legal; el segundo, de orden descriptivo, establece con cla-
ridad las dos situaciones en que el mismo se activara; tal como reza el enun-
ciado, inicamente en cuestiones de indole matrimonial y cuando una norma
asi lo disponga. Con innegable claridad se vislumbra que la cuestién iuris
analizada no condice con los extremos descriptivos mencionados. En el pre-
sente caso, la declaracién de ninguna norma, tal y como lo exige la disposi-
cion transcripta, sino que lo hace inicamente en el arbitrio de los juzgadores
lo que acarrea la conculcacién del Principio de Legalidad, siendo que la pre-
judicialidad emanada de una cuestién civil debe nacer tinicamente y exclu-
sivamente de la ley y bajo ningian concepto puede ser concebida en conse-
cuencia por la sola voluntad de los jueces...” [...]".

5.3. Con respecto al incidente de nulidad de la acusacion dijo:

“[...]1 el Art. 350 del CPP no exige que se deba llamar a declaraciones
repetidas veces cuando se trata de idéntica plataforma factica, y no puede
alegar que se vulnera el derecho a la defensa puesto que el Ministerio Pu-
blico, como lo ha afirmado la propia defensa ha convocado a los acusados en
dos oportunidades para la declaracién indagatoria, el 30 de julio de 2010 y
el 30 de marzo de 2011, ante la Agente fiscal Vallejos donde se le ha puesto
a conocimiento de cudles eran los hechos por los cuales se les estaba inves-
tigando y se ha puesto a disposicién del mismo todos los elementos o eviden-
cias que se tenian con relacién a esta investigacion, pues la plataforma fac-
tica fue la misma e idéntica a lo largo de todo el proceso, siendo que los
nuevos montos surgidos a posteriori fueron resultado de las investigaciones
realizadas, por tanto, corresponde rechazar el presente incidente, por im-
procedente”.

5.4. Con respecto a la solicitud de sobreseimiento definitivo, el juez
fundamenté que los hechos de la acusacion no se referian a compras hechas
por medio de licitaciones, sino a compras directas hechas con fondos del
FONE, y que por tanto el Sr. Camilo Soares tenia discrecionalidad y auto-
nomia para la disposicién del patrimonio, tal como lo prevé la Ley 2615/05
en su Art. 9, y la Ley 1535/99 en su Art. 37, de donde también surge que la
responsabilidad de proteger el patrimonio de la SEN era una obligacion
principal; sostuvo que por este motivo, el Sr. Camilo Soares si tenia la posi-
cién de garante.

5.5. Con respecto al incidente de exclusion probatoria, el juez funda-
ment6 que no se alegé la violaciéon de ninguna garantia procesal y que por
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tanto, conforme al principio de libertad probatoria, las pruebas cuya exclu-
sién se solicité debian ser admitidas.

6. La defensa de los Sres. Guachire y Soares interpuso un recurso de
apelacién general en contra de este A.I. N° 308 de fecha 22 de abril del 2016
(auto de apertura), especificamente contra los puntos del resuelve en los
cuales se rechazaron sus incidentes de nulidad absoluta de actuaciones por
presentacion extemporanea de la acusacion, de cuestion prejudicial, de nu-
lidad de la acusacién por violacién del Art. 350 CPP, y la solicitud de sobre-
seimiento definitivo. Esta apelacién fue declarada inadmisible por el Tribu-
nal de Apelaciones en lo Penal 3.ra Sala, por medio del A.I. N° 135 de fecha
14 de junio del 2016. El argumento de los magistrados que votaron en ma-
yoria (Agustin Lovera Cafiete y José Waldir Servin) fue que conforme al in
fine del Art. 461 CPP, el auto de apertura a juicio es inapelable. El magis-
trado Emiliano Rolén también consideré que el auto de apertura era inape-
lable por el mismo argumento, sin embargo sostuvo que las cuestiones ati-
nentes a nulidades si podian ser estudiadas, y por tanto realizé un breve
analisis al respecto, concluyendo que no existian vicios que ameriten la nu-
lidad del fallo atacado.

La accion de inconstitucionalidad y sus contestaciones

7. Los Sres. Camilo Soares y Alfredo Guachire Medina vienen ahora
a promover accion de inconstitucionalidad contra el A.I. N° 308 de fecha 22
de abril del 2016 (auto de apertura) y contra el A.I. N° 135 de fecha 14 de
junio del 2016.

7.1. Con respecto al A.I. N° 308 de fecha 22 de abril del 2016, los re-
currentes alegan principalmente arbitrariedad, y con ello la conculcacién
del derecho previsto en el Art. 256 CN, ademas del Art. 17 del mismo cuerpo
normativo. Asi, en primer lugar, sostienen que el juez de garantias viol6 la
prohibicién de interpretaciones extensivas en contra del imputado (conte-
nida en el Art. 10 CPP), al establecer que el plazo del Art. 358 CPP podia
ser de 10 dias. Luego, con respecto al incidente de cuestion prejudicial, ar-
gumentaron que la interpretacion del juez es “incorrecta, anacrénica, im-
procedente, groseramente lesiva del orden juridico vigente, y palmaria-
mente arbitraria”. Con respecto al incidente de nulidad por violacién del
Art. 350 CPP, alegan que no importa la cantidad de veces que un imputado
es citado para declarar, sino que lo importante es que sea citado todas las
veces que esto sea necesario segun los hechos del caso, y que en este sentido,
la plataforma factica de los hechos del caso “si” fue modificada.
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7.2. Con respecto a la resolucion del tribunal de alzada, el A.I. N° 135
de fecha 14 de junio del 2016, los recurrentes manifestaron que es una mala
préactica judicial el resolver la elevacién de la causa a juicio y los incidentes
planteados en la audiencia preliminar en una misma resolucion, y que ellos
no apelaron la elevacién de la causa a juicio sino el rechazo de los incidentes
planteados en la audiencia preliminar. Sostuvieron que la negativa de es-
tudio de la apelacion de estos incidentes conlleva una violacién del derecho
a una tutela judicial efectiva y del derecho a la doble instancia consagrado
en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica y del Art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, instrumentos que integran
nuestro orden juridico conforme al Art. 137 CN.

8. La agente Fiscal Victoria Acuiia contesta el traslado solicitando el
rechazo de la accién de inconstitucionalidad. Con respecto al A.I. N° 308 de
fecha 22 de abril del 2016 (auto de apertura), esta agente fiscal sostuvo que
esencialmente que la resolucién se encontraba suficientemente fundada y
que se ajustaba a derecho. Con respecto al A.I. N° 135 de fecha 14 de junio
del 2016, sostuvo que no se gener6 ningin agravio irreparable a los proce-
sados, porque los planteamientos podian volver a ser realizados en el juicio
oral, conforme al control horizontal que ejerce el tribunal de sentencias.

9. El traslado a la Fiscalia General del Estado es contestado por fiscal
adjunto Roberto Zacarias, quien solicité la declaracion de inadmisibilidad
de la accién promovida, argumentando esencialmente que los accionantes
no especificaron cual es el agravio constitucional concreto, y porque ademaés
pretenden convertir a la Sala Constitucional en una tercera instancia.

Procedencia de la accién promovida.

10. Habiendo expuesto los antecedentes del caso, asi como los funda-
mentos de la accién de inconstitucionalidad presentada y las contestaciones
de las partes, corresponde en primer lugar declarar la competencia de la
presente Sala Constitucional para entender en la cuestion planteada. Esta
competencia surge de lo establecido en el Art. 260 Inc. 2 CN, concordante
con el Art. 11 Inc. “b” de la Ley 609/95 “Que organiza la Corte Suprema de
Justicia”.

11. Ahora, comenzando con la exposicién del analisis que he realizado
sobre el caso, ya puedo adelantarme en decir que considero que debe hacerse
lugar parcialmente a la accién de inconstitucionalidad planteada.

12. En lo que respecta al A.I. N° 308 de fecha 22 de abril del 2016
(auto de apertura), dictado por el Juez Penal de Garantias, considero que la
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accién de inconstitucionalidad debe ser rechazada. Analizando esta resolu-
cién y en especial los puntos transcriptos mas arriba bajo el titulo “antece-
dentes”, puedo ver que el juez de garantias ha fundado en la ley el rechazo
de cada uno de los incidentes planteados y motivado suficientemente su pos-
tura, no existiendo por tanto en mi opinién arbitrariedad alguna. Lo que en
realidad puede notarse es una simple disconformidad de los recurrentes con
la decisién tomada por el juez de garantias, sin embargo esta Sala solo tiene
la funcién de controlar posibles transgresiones constitucionales, y no la fun-
cién de constituirse en una tercera instancia para un nuevo control de las
cuestiones resueltas en las instancias ordinarias. En este sentido, mientras
la interpretacion y aplicacion de la ley realizada en las instancias ordinarias
no transgreda los pardmetros marcados por nuestra Constitucién, no le co-
rresponde a esta Sala entrar a revisar los criterios de los jueces y tribunales
e indicarles cual es la postura que deben asumir.

13. En el contexto de lo dicho en el parrafo anterior merece especial
mencion el argumento de los recurrentes segin el cual el juez de garantias
ha violado el Art. 10 CPP, utilizando una interpretacién analégica en contra
de los procesados. Concretamente, los recurrentes afirman que la falta de
plazo en el Art. 358 CPP debe ser completada con el Art. 164 del mismo
cuerpo legal, y que por tanto, el Fiscal General del Estado solo debe tener
un plazo de 3 dias para rectificar o ratificar la falta de acusacién del fiscal
inferior. Al respecto hay que tener en cuenta que si bien esta es una inter-
pretacion posible, no es la unica, ya que el Art. 132 CPP que habla sobre los
plazos judiciales, también establece que cuando la ley permita la fijacién de
un plazo, el juez lo puede fijar “conforme a la naturaleza del procedimiento
y a la importancia de la actividad que se deba cumplir, teniendo en cuenta
los derechos de las partes”. La interpretacion y aplicaciéon del Art. 358 por
parte del juez de garantias se ha movido dentro del &mbito del Art. 132 CPP,
pues el mismo ha considerado que, ante la ausencia de un plazo concreto en
el Art. 358 CPP, por la naturaleza (parecida a la del Art. 314 CPP) e impor-
tancia de la funcién que el Fiscal General del Estado debe ejercer (analizar
las constancias del caso y decidir si corresponde o no acusar), lo razonable
seria un plazo de 10 dias y no uno de 3; asimismo, por medio de una inter-
pretacion gramatical y sistematica, el juez también ha establecido que el
Art. 164 CPP solo es aplicable a los escritos presentados por una parte y que
deben ser puestos a conocimiento de la otra, mas no al tramite del Art. 358
CPP, en donde lo que se hace es remitir las constancias del caso al Fiscal
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General del Estado, para que este las vuelva a analizar y decida sobre la
acusacion. Puede verse entonces que el juez de garantias ha tomado una
decisién dentro del margen de la ley y por tanto, no ha dictado una resolu-
cion contra legem que viole el Art. 256 CN. Asimismo, considero que la op-
cién interpretativa adoptada por el juez de garantias no viola ningdn otro
derecho constitucional, y por tanto, no existe motivo para que esta Sala en-
tre a corregir la interpretacion adoptada, debiendo en todo caso ser some-
tida a las instancias ordinarias el acierto o no de la interpretacion adoptada.

14. Ahora, en lo que respecta al A.I. N° 135 de fecha 14 de junio del
2016 dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal 3.ra Sala, considero
que si debe hacerse lugar a la accién de inconstitucionalidad, por los motivos
que expongo a continuacion.

15. Si bien anteriormente me he expedido por la declaracién de inad-
misibilidad de las acciones de inconstitucionalidad promovidas contra reso-
luciones que niegan la apelacion del auto de apertura (como por ejemplo en
las resoluciones CSdJ, Sala Constitucional, A.I. N° 2864 y N° 2945 de fecha
30 de noviembre del 2015), tras un profundo analisis de la cuestion deba-
tida, me veo en la necesidad de cambiar mi postura, pues luego de haber
considerado aspectos histéricos de la etapa intermedia y sistematicos del
proceso ordinario que no he tenido antes en cuenta, he llegado a la conclu-
sién de que la prohibicién de apelar el auto de apertura a juicio prevista en
el in fine del Art. 461 CPP, solo puede tener un ambito de validez limitado.
Hoy dia puedo ver que efectivamente existen casos en los cuales esta prohi-
bicién colisiona frontalmente contra el derecho a la doble instancia previsto
en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica, como asimismo, contra
la garantia prevista en el Art. 11 CN segun la cual “nadie sera [...] proce-
sado, sino mediando las causas y en las condiciones fijadas por esta Consti-
tucién y las leyes”. A continuacién explico mi nueva postura en detalle.

16. La irrecurribilidad del auto de apertura a juicio surge de la ora-
cion final del Art. 461 CPP, en donde se establece que: “No sera recurrible
el auto de apertura a juicio”. Sobre la fundamentacién de esta frase, en la
exposicién de motivos del CPP se expuso que el recurso de apelacién general
procede contra las resoluciones judiciales dictadas durante la etapa prepa-
ratoria e intermedia, siempre que causen un agravio “irreparable”, no
siendo recurrible el auto de apertura a juicio, ya que sus efectos son repara-
bles (Coleccion de Derecho Penal. Cédigo Procesal Penal de 1a Republica del
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Paraguay. Concordado, con Legislacién Complementaria e Indice Alfabé-
tico-Tematico. [2001]. Exposicion de Motivos Pag. CIX y Sig.). Como agravio
“irreparable”, se entiende aquél que no puede ser enmendado posterior-
mente con la sentencia definitiva. De esto surge que para los anteproyectis-
tas del CPP, la irrecurribilidad del auto de apertura a juicio estaba justifi-
cada con el entendimiento de que sus efectos podrian ser posteriormente
enmendados con la sentencia definitiva. Esto sin embargo solo es parcial-
mente correcto.

17. La etapa intermedia tiene como fin principal (aunque no tinico) el
control formal y “sustancial” del requerimiento presentado por el Ministerio
Pablico. Este control consiste concretamente en corroborar la existencia o
no de “fundamento serio” para el enjuiciamiento publico del imputado, re-
quisito exigido por la ley para la apertura del juicio oral (Art. 347 CPP).
Cuando el requerimiento a ser controlado es ademds una acusacién, este
control sirve también para el aseguramiento de la garantia prevista en el
Art. 11 CN, segun la cual “nadie debe ser procesado sino mediando las cau-
sas y en las condiciones fijadas por la Constitucion y las leyes”. Como fun-
damento serio debe entenderse “(1) la sospecha suficiente acerca de la exis-
tencia del hecho y la participacién del imputado (2) fundada en elementos
de conviccién recolectados legalmente, acomparniada de la falta de (3) crite-
rios de oportunidad (3) y obstaculos para el enjuiciamiento”. El dictamiento
de un “auto de apertura”, implica por tanto la afirmacién del cumplimiento
de todos estos presupuestos y asi la justificaciéon constitucional para el en-
juiciamiento publico del imputado.

18. Ahora, de todos los puntos citados, el tiinico que no causa un agra-
vio irreparable al imputado es “la afirmacion de sospecha suficiente sobre
la existencia del hecho y de su participacién en é1” (siempre por supuesto
que esta sospecha se funde en elementos de conviccién recolectados legal-
mente). La afirmacion de que esta sospecha existe, si bien representa una
carga para el imputado, no representa un agravio irreparable, ya que el jui-
cio oral es precisamente la etapa procesal que tiene por objeto comprobar si
esta sospecha es o no acertada, y ademas, esta comprobacion se realiza con
la produccién de pruebas en el marco de un juicio ptblico en el cual el impu-
tado tiene la oportunidad de intervenir con todas las garantias y derechos
que la ley le otorga. Asi, si la sospecha que se le atribuye al imputado con el
auto de apertura es injustificada, este agravio puede ser enmendado poste-
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riormente con una sentencia absolutoria. En este caso ademas, el enjuicia-
miento no resulta injusto, ya que para la apertura del juicio no se requiere
la certeza sobre la existencia del hecho y la participacion del imputado, sino
que ya basta la probabilidad. Por su parte, cuando se niega la existencia de
sospecha suficiente para la apertura del juicio, si se esta causando un agra-
vio irreparable al Ministerio Publico (y eventualmente querella adhesiva),
pues en este caso, al no realizarse el juicio oral, ya no existe la posibilidad
de demostrar un posible error del juez con respecto a la determinacién de la
falta de sospecha suficiente.

19. En este contexto, resulta coherente interpretar que el Inc. 1 del
Art. 461 CPP solo permite la apelacion del otorgamiento de un sobresei-
miento definitivo o provisional, mas no de su rechazo, y que esta es la razén
por la cual el texto dice que es apelable “el sobreseimiento”, y no “la decisiéon”
sobre el sobreseimiento, que es la férmula utilizada en otros incisos del
mismo articulo. Al respecto, en el Inc. 1 del Art. 359 CPP, se establece que
corresponde el sobreseimiento definitivo, cuando es “evidente” que el hecho
no existid, que no constituye hecho punible o que el imputado no participé
en él. Al utilizar el c6digo la palabra “evidente”, estda haciendo referencia a
la certeza negativa con respecto a la existencia del hecho y la participacion
del imputado y, si se afirma que existe “certeza” sobre la inexistencia del
hecho o la participacién del imputado, ciertamente se puede afirmar que no
existe sospecha suficiente para proceder al enjuiciamiento; a contrario
sensu, si se resuelve elevar la causa a juicio, significa que no se da la certeza
negativa con respecto a la existencia del hecho y que por lo tanto, no se da
el presupuesto previsto en el Inc. 1 del Art. 359 CPP para otorgar el sobre-
seimiento definitivo. En este caso, la elevaciéon de la causa a juicio repre-
senta la contra cara del rechazo del sobreseimiento definitivo y por tanto, el
rechazo del sobreseimiento debe estar comprendido dentro de la prohibicién
de apelar prevista en la ultima oracién del Art. 461 CPP.

20. En los casos del sobreseimiento definitivo por el supuesto previsto
en el Art. 359 Inc. 2 CPP y del sobreseimiento provisional, se da la misma
situacién. En estos dos casos, el sobreseimiento (definitivo o provisional) se
funda en la inexistencia de suficientes elementos de convicciéon en contra
del imputado. En consecuencia, si se resuelve la elevacion de la causa a jui-
cio oral, es porque se considera que existe suficiente sospecha sobre la exis-
tencia del hecho y la participacién del imputado, lo cual a su vez lleva im-
plicito el reconocimiento de que se han recolectado suficientes elementos de
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conviccion para sostener esta sospecha, y que por tanto no se da el presu-
puesto necesario para otorgar un sobreseimiento definitivo conforme al Art.
359 Inc. 2 CPP o un sobreseimiento provisional. Por tanto, en este caso, el
rechazo del sobreseimiento es también inapelable conforme a la prohibicién
contenida en la dltima oracion prevista en el Art. 461 CPP.

21. No estda demads recalcar en este punto que en cualquiera de los
casos citados en los parrafos anteriores, la existencia o no de sospecha sufi-
ciente para abrir el juicio oral debe estar claramente fundada en la resolu-
cién que asi lo determina. Al respecto, esta Sala Constitucional ya ha afir-
mado en un fallo reciente que el juez de garantias debe realizar un control
no solo formal, sino también “sustancial” del requerimiento del Ministerio
Publico (CSdJ, Sala Constitucional, Ac. y Sent. N° 248 de fecha 3 de mayo
del 2018).

22. Ahora, lo que no he tenido antes en cuenta, es que la situacién
mencionada mas arriba (en los parrafos N° 18, 19, 20), cambia (1) cuando la
sospecha se funda en elementos de conviccién obtenidos ilegalmente, (2)
cuando se rechazan pedidos de inclusién o exclusién probatoria, (3) cuando
se resuelve sobre la intervencién o abandono de querella, (4) cuando se re-
suelve sobre una medida cautelar, (5) cuando con el auto de apertura se
rechacen planteamientos que, de haber sido admitidos, hubiesen impedido
la realizacion misma del juicio oral, o (6) cuando el proceso se refiera a va-
rios hechos, y en el auto de apertura se resuelva distintivamente con res-
pecto a cada uno de ellos.

22.1. La resolucién que ordena la apertura del juicio no puede susten-
tarse en elementos de prueba que fueron obtenidos ilegalmente pues esto
equivaldria a violentar la norma prevista en el Art. 165 CPP y al mismo la
garantia prevista en el Art. 17 Inc. 9 CN. El enjuiciamiento de una persona
con violacién a las normas citadas, derivaria a su vez en una violacion de la
garantia prevista en el Art. 11 CN que he citado mas arriba, segin la cual
toda persona tiene derecho a ser enjuiciada solo en las condiciones fijadas
por la Constitucion y las leyes, y que en este caso significa, derecho a ser
enjuiciada solo con base en elementos de conviccion obtenidos legalmente.
En este caso entonces, el entendimiento que tuvieron los anteproyectistas
del CPP ya no resulta del todo acertado, puesto que ain cuando el imputado
termine siendo absuelto, esta absolucién ya se daria luego de que el mismo
haya tenido que sufrir un juicio oral al cual nunca tendria que haber sido
sometido. El hecho de que el juicio oral sea la etapa principal del proceso,
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no significa que el mismo no represente una gran carga para el procesado
(y la administracion de justicia) y que todo proceso deba si o si llegar a dicha
etapa. Por tanto, en mi opinidn, en este supuesto el auto de apertura si ge-
nera un agravio irreparable.

22.2. Como he mencionado mas arriba (parrafo N° 17), si bien la etapa
intermedia tiene por fin principal el control del requerimiento del Ministe-
rio Publico, esta no es la inica funcién de esta etapa procesal. Otras funcio-
nes que se atribuyen a la misma son las de fijar el objeto del juicio (hechos
y calificacién juridica) y de determinar la prueba a ser producida en el
mismo (Heghmanns, M. [1991]. Das Zwischenverfahren im Strafprozef,
Entwicklung, Zustand und Vorschlige zu einer Reform. Muanich: VVF. Pag.
58 y 60). En lo que respecta a las pruebas, el CPP establece en su Art. 347
Inc. 5, que el Ministerio Publico debe ofrecer con su acusacion la prueba que
pretende producir en juicio. Esta misma obligacién rige para la querella ad-
hesiva conforme al Art. 348 CPP. Por su parte, si se lee bien el Inc. 12 del
Art. 353 CPP, se vera que el mismo establece imperativamente que el impu-
tado y su defensor deben proponer también en la etapa intermedia la prueba
que pretenden producir en juicio. Finalmente, el Art. 356 Inc. 10 CPP esta-
blece que el juez de la etapa intermedia deberd admitir o rechazar la prueba
ofrecida para el juicio. Asi, si en la etapa intermedia se rechaza injusta-
mente la inclusién o exclusién de elementos probatorios, esta resolucion
causaria un agravio irreparable a las partes, ya que con el paso de la causa
ajuicio oral, habria precluido la etapa procesal en la cual esta cuestiéon debia
haber sido decidida. Asimismo, aun cuando se admita la posibilidad de soli-
citar inclusiones y/o exclusiones probatorias al inicio del juicio oral, las par-
tes pueden tener un legitimo interés en que no sea el tribunal de sentencias
el que decida acerca de dicha cuestion. Esto es asi, porque al ser el tribunal
de sentencias el que decide sobre la inclusién o exclusion de pruebas, existe
un peligro de contaminacién del tribunal con respecto a la prueba cuya ex-
clusién o inclusién se solicita, ya que conforme al Art. 382 CPP, queda al
arbitrio del tribunal de sentencias diferir la resolucién de incidentes con la
sentencia, lo cual significa que el tribunal, ante un incidente de exclusién o
inclusién probatoria, puede optar por producir primero esta prueba y luego
resolver acerca de su inclusién o exclusién. En cualquier caso, no debe per-
derse de vista que la via normal para solicitar la exclusién de elementos de
conviccion obtenidos ilegalmente, es la del incidente de exclusion probato-
ria. Por tanto, puede darse el caso en el cual el imputado solicite la exclusion
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de elementos de conviccion afirmando que los mismos fueron obtenidos ile-
galmente, y que luego solicite su sobreseimiento definitivo afirmando que
con la exclusion de dicha prueba ya no existen suficientes elementos incri-
minatorios en su contra para ordenar la apertura del juicio oral. En este
caso, si se rechaza injustamente la exclusién probatoria y se dicta el auto de
apertura, se estaria también causando un agravio irreparable al imputado,
puesto que aun cuando el elemento probatorio sea posteriormente excluido
por el tribunal de sentencias, el juicio oral tendria que realizarse, y aun
cuando se termine dictando una sentencia absolutoria, el imputado ya ha-
bra sido sometido a un juicio oral pese a que no estaban dadas las condicio-
nes para ello (violacién de la garantia prevista en el Art. 11 CN, ver parrafo
anterior).

22.3. Otra funcién que se atribuye a la etapa intermedia, es la de fijar
definitivamente la participacién o no del afectado por el hecho punible como
querellante adhesivo en el juicio oral (Heghmanns, M. [1991]. Pag. 61). En
este caso, cuando se rechaza la querella adhesiva, el agravio irreparable
para la victima es evidente, y consiste en la imposibilidad misma de poder
participar en el juicio oral. Al respecto, el CPP establece incluso expresa-
mente en su Art. 461 Inc. 6 y Art. 292 in fine, que es apelable la resolucién
que rechaza la querella.

22.4. Una situacion andloga se da con la decision acerca de medidas
cautelares, y al respecto el CPP establece expresamente en sus Arts. 253 y
461 Inc. 4, que estas resoluciones son apelables.

22.5. Cuando con el auto de apertura se rechazan planteamientos que
hubiesen evitado la realizacién del juicio oral en caso de haber sido admiti-
dos, nos encontramos ante la misma situacién. En primer lugar deben ser
citados aqui aquellos casos en los cuales se plantea la existencia de un obs-
taculo a la persecucién penal, como por ejemplo la prescripcién (Art. 101
CP), la falta de instancia de la victima (Art. 16 CPP), la existencia de una
cuestion prejudicial (Art. 327 CPP) la existencia sentencia firme que impide
un nuevo juzgamiento (Art. 8 CPP, concordante con el Art. 17 Inc. 4 CN), la
existencia de fueros, etc.; en todos estos casos, el auto de apertura generaria
un agravio irreparable para el imputado puesto que, aun cuando el mismo
terminase siendo absuelto, esta absolucién se daria luego de que el impu-
tado ya haya tenido que sufrir el sometimiento a un juicio llevado a cabo
pese a que no estaban dadas las condiciones requeridas para ello y por lo
tanto, en violacién a la garantia prevista en el Art. 11 CN. En este contexto,
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hay que resaltar que la via normal para plantear la existencia de obstaculos
procesales es la de la “excepcién”, y al respecto, el CPP establece también
de forma expresa en sus Arts. 340 y 461 Inc. 3, que las decisiones sobre las
excepciones son apelables; por su parte, el CPP también establece de forma
expresa, que el rechazo de una excepcién impide que la misma sea opuesta
nuevamente por los mismos motivos (Art. 329 in fine CPP), y que en el juicio
oral ya solo pueden oponerse excepciones que se funden en hechos nuevos
(Art. 365 CPP). Ahora, aqui también pueden ser incluidos los casos en los
cuales con el auto de apertura se rechaza la aplicaciéon de alguna salida al-
ternativa. Yo considero que al permitirse también que el imputado solicite
en la etapa intermedia la aplicacion de salidas alternativas (Cfr. Art. 353
Incs. 5, 6,9, 10 CPP), estas salidas pasan a formar parte de su derecho a la
defensa, pues finalmente, constituyen vias que el mismo puede intentar
para evitar ser sometido al juicio oral. En este sentido, al rechazarse con el
auto de apertura la aplicacién de algunas de estas salidas alternativas, se
ocasiona también un agravio irreparable, puesto que estas salidas ya no po-
dran ser planteadas posteriormente.

22.6. Finalmente, debe también tenerse en cuenta que la acusacion
del Ministerio Publico puede referirse a varios hechos, y que en este sentido,
es posible que con el auto de apertura solo se ordene la realizacién del juicio
con respecto a algunos hechos, y que a otros se dé una de las salidas men-
cionadas anteriormente (sobreseimiento definitivo, provisional, salida al-
ternativa, etc.). Al respecto, el Art. 363 Inc. 3 CPP establece claramente que,
cuando la acusacion ha sido interpuesta por varios hechos y el juez solo la
admite parcialmente, en el auto de apertura determinara con precision los
hechos por los que abre a juicio y la resolucion de lo que corresponda res-
pecto de los otros hechos. En este caso, si bien puede que la elevacion de la
causa con respecto a un hecho no genere un agravio irreparable (si existe
sospecha suficiente fundada en elementos de conviccién obtenidos legal-
mente), el sobreseimiento con respecto a los otros hechos acusados si genera
un agravio al Ministerio Publico, por las razones que ya he mencionado mas
arriba (parrafo N° 18 ultima oraciéon).

23. Por tanto, si hay casos en los cuales el auto de apertura si genera
agravios irreparables, entonces hay casos en los cuales existe una incompa-
tibilidad normativa entre el in fine del Art. 461 CPP y el Inc. 11 del mismo
articulo, en donde se establece que el recurso de apelacion procede contra
todas aquellas resoluciones “que causen un agravio irreparable”. Digo que
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existe una incompatibilidad entre estas dos normas, porque estos casos el
in fine del Art. 461 prohibe la apelacion, pero al mismo tiempo el Inc. 11 del
mismo articulo la permite.

23.1. Esta incompatibilidad es todavia méas evidente en todos los casos
en los cuales la posibilidad de apelar estd expresamente prevista en la ley,
como por ejemplo el caso en el que se decide acerca de la suspension condi-
cional del procedimiento (Art. 461 Inc. 2 CPP), el caso en el cual se decide
una excepcion (Arts. 340 y 461 Inc. 3 Alt. 2 CPP), el caso en el cual se decide
sobre la procedencia de una cuestién prejudicial (Art. 340 CPP), el caso en
el cual se decide sobre la procedencia de una solicitud de desafuero (Art. 340
CPP), el caso en el cual se decide el rechazo de la querella (Arts. 292 in fine
y 461 Inc. 6 CPP) o su abandono (Art. 294 CPP), y el caso en que se decide
sobre una medida cautelar (Arts. 253 y 461 Inc. 4 CPP). Todos ellos son
casos en los cuales se establece expresamente la posibilidad de apelar, por-
que se considera que la resolucién causa un agravio irreparable, y en este
sentido se ha consignado expresamente en la exposiciéon de motivos del CPP
que “el recurso de apelacion general procede contra las resoluciones judicia-
les dictadas durante las etapas preparatoria e intermedia por el Juez de Paz
o Juez Penal, siempre que causen agravio irreparable a los sujetos
procesales” (Coleccion de Derecho Penal. Cédigo Procesal Penal de la Re-
publica del Paraguay. Concordado, con Legislacién Complementaria e In-
dice Alfabético-Tematico. [2001]. Exposicién de Motivos Pag. CIX; las negri-
tas son mias).

23.2. Asimismo, si bien la afirmacién de la existencia de sospecha su-
ficiente sobre la existencia del hecho y la participacién del imputado —fun-
dada en elementos de conviccion recolectados legalmente— no genera un
agravio irreparable, puede que la acusacién sea presentada por varios he-
chos y que en el auto de apertura, el juez —en cumplimiento de lo estable-
cido en el Art. 363 Inc. 3 CPP— decida elevar la causa solo por uno de ellos
y otorgar a los otros un sobreseimiento definitivo o provisional. En este caso,
existira una incompatibilidad entre el Art. 461 in fine CPP y el Inc. 1 del
mismo articulo. Si la salida procesal es otra, entonces se dara ademas la
incompatibilidad mencionada en los parrafos anteriores.

24. Esta incompatibilidad podria intentar ser salvada resaltandose
que la segunda oracién del Inc. 11 del Art. 461 CPP dice que procede la
apelacién general contra las resoluciones que causen un agravio irrepara-
ble, “salvo cuando expresamente se la haya declarado irrecurrible por este
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c6digo”. Podria decirse entonces que aun cuando una resolucién cause un
agravio irreparable, la apelacién debe ser denegada (por imperio de la se-
gunda oracién del Inc. 11 del Art. 461 CPP) si es que la irrecurribilidad esta
expresamente establecida en el c6digo. Esto sin embargo no es posible por-
que significaria una conculcaciéon del derecho a la doble instancia previsto
en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica, el cual, conforme a lo
establecido en el Art. 137 CN, tiene un rango superior a las normas del CPP.
Como he mencionado mas arriba, el agravio irreparable es aquél que no
puede ser enmendado con la sentencia definitiva. Asi, no existirian proble-
mas con el derecho a la doble instancia si es que se deniega el recurso de
una cuestion que luego puede ser resuelta con la sentencia definitiva, pues
en este caso, la cuestion podria ser recurrida finalmente con la sentencia
definitiva. Sin embargo, al encontrarnos ante situaciones que ya no pueden
ser resueltas con la sentencia definitiva (de ahi su caracter de irreparable),
entonces negar su apelacion derivaria en privar el derecho a la doble ins-
tancia, ya que no existiria oportunidad de reparar el agravio posteriormente
por un tribunal superior.

25. La incompatibilidad citada ha llevado a nuestra jurisprudencia a
buscar argumentos con los cuales se pueda sostener que el auto de apertura
no puede generar nunca un agravio irreparable y asi solucionar el problema.

25.1. En este sentido, esta Sala ha venido sosteniendo de forma casi
invariable que la prohibicién de apelar el auto de apertura a juicio no es
inconstitucional porque el proceso penal fija etapas claras y determinadas
asi como el alcance de la intervencién del Ministerio Publico, la defensa, la
querella y el juez, este ultimo como autoridad encargada de garantizar un
proceso debido, y que la elevacion de la causa a juicio oral pretende otorgar
la garantia suficiente del cumplimiento de los principios de oralidad, publi-
cidad, inmediatez, contradiccién, economia y concentracién, pudiendo las
partes ventilar sus pretensiones ante un tribunal de sentencias y teniendo
a su disposicion todos los resortes legales en caso de que las resoluciones le
resulten adversas (CSJ, Sala Constitucional, Ac. y Sent. N° 863 de fecha 26
de septiembre del afio 2008, voto del segundo opinante; A.I. N° 754 de fecha
26 de junio del 2008; N° 694 de fecha 12 de mayo del 2009; N° 1201 y 1205
de fecha 27 de julio del 2009; N° 1571 de fecha 8 de agosto del 2009; N° 29
de fecha 4 de febrero del 2010; N° 128 de fecha 3 de marzo del 2010; N° 182
de fecha 8 de marzo del 2010; N° 412 de fecha 12 de febrero 2010; N° 116 de
fecha 5 de marzo del 2012; N° 426 de fecha 8 de marzo del 2016). Es decir,
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se viene sosteniendo que la elevacién de la causa a juicio oral no puede cau-
sar un agravio, porque el juicio es precisamente la etapa principal del pro-
ceso y una garantia para el procesado, ya que con dicha etapa se precautela
que el mismo solo pueda ser condenado si es que su culpabilidad es demos-
trada con pruebas, que a su vez son producidas en el marco de un debate
publico en el que interviene un cuerpo juzgador colegiado, y en el cual ade-
mas tiene la posibilidad de intervenir con todas las garantias que la ley le
reconoce.

Si bien yo venia compartiendo este argumento, ahora comprendo que
el mismo ya no se adecua a los tiempos en que vivimos. La idea de que el
juicio oral no genera ninguna carga para el procesado y que es solo una ga-
rantia, es una idea que fue sostenida ya en el siglo XIX, cuando se estaban
instalando las reformas procesales que pretendian dejar atras el modelo in-
quisitivo.

En los modelos acusatorios puros de los antiguos pueblos germanos y
griegos, era el particular ofendido el que directamente podia presentar acu-
sacién contra una persona ante una asamblea popular que actuaba como
juzgadora en el marco de una audiencia publica. En el modelo inquisitivo
sin embargo, la potestad de acusar pasé a un érgano oficial: “el juez inqui-
sidor”. Como este juez era sin embargo un tercero ajeno al conflicto, el
mismo necesitaba primero realizar una investigaciéon para determinar qué
fue lo ocurrido, y asi decidir luego si el caso debia o no ser enjuiciado. Por
tanto, el modelo inquisitivo estructuré el proceso en dos etapas, una inves-
tigativa y una en la cual se decidia sobre la culpabilidad. En la primera
etapa, la investigacién era llevada a cabo por el juez inquisidor, y luego,
cuando este consideraba que habia suficientes elementos incriminatorios
para obtener una condena, entonces ordenaba que se pase el caso a la si-
guiente etapa, en la cual un tribunal dictaba sentencia publicamente. El
juez inquisidor contaba con amplias libertades, pudiendo iniciar de oficio la
investigacion y pudiendo fijar él solo el objeto de la misma, es decir, el juez
inquisidor podia decidir cuando, a quien y porqué investigar. En este mo-
delo, existia ademas un sistema de prueba tasada, en la cual la confesion
era considerada la prueba méds importante y la cual ademés podia ser obte-
nida por medio de torturas. La investigacién era ademas secreta tanto para
el procesado como para terceros, y en estas condiciones, el juez inquisidor
podia decidir cuando existian suficientes elementos incriminatorios como
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para cerrar la investigacién y pasarla asi la etapa plenaria en la cual inter-
venia un tribunal. En esta segunda etapa sin embargo, si bien se rea-
lizaba una audiencia publica, ya no existia una verdadera produc-
cion probatoria, y la audiencia era ya mas bien una suerte de es-
pectaculo en el cual el tribunal dictaba sentencia conforme a lo ya
determinado por el juez inquisidor de forma secreta en la etapa su-
maria y sin intervencion del procesado (Cfr. Heghmanns, M. [1991],
Pag. 9 y Sigs., donde también obran numerosas citas).

En el siglo XIX, bajo la influencia de los ideales del iluminismo y la
revolucién francesa, comenzaron a llevarse a cabo reformas con las cuales
se pretendi6 dejar atras el modelo procesal inquisitivo. Al respecto, merecen
especial mencién las reformas llevadas a cabo en los Estados germanos, ya
que las mismas culminaron con la aprobacién de la Ordenanza Procesal del
Reich (RStPO), que luego se convirtié en la Ordenanza Procesal de la Repu-
blica Federal de Alemania (StPO), y la cual fue una de las fuentes directas
de nuestro CPP y del Cédigo Procesal Penal Modelo Para Iberoamérica
(CPPMI), el cual a su vez también fue una de las fuentes de nuestro CPP
(Cfr. Coleccion de Derecho Penal. Codigo Procesal Penal de 1a Repiblica del
Paraguay. Concordado, con Legislacién Complementaria e Indice Alfabé-
tico-Tematico. [2001]. Exposicién de Motivos Pag. XXIX; Ricerche Diuridi-
che E Politiche, Material V/I 1990. Un “codice tipo” di prodecura penales per
L’America Latina. Pag. 14). Estas reformas procesales se caracterizaron por
tratar de limitar el poder del juez inquisidor, estableciendo que la acredita-
cion de los hechos debia ser realizada con una verdadera produccion proba-
toria en el marco de un juicio oral y publico (como en los procesos acusatorios
puros) en el cual el procesado tuviera una verdadera posibilidad de interve-
nir y ejercer su defensa. Con la RStPO, se establecié ademas que la investi-
gacion debia estar a cargo principalmente del Ministerio Publico, y para
evitar que este repita los abusos del pasado, se instauré ademés una etapa
intermedia entre la investigacién y el juicio oral, en la cual el mismo tribu-
nal de mérito debia controlar el requerimiento del Ministerio Pudblico y de-
cidir si el juicio oral debia o no ser abierto (esta etapa fue también llamada
etapa o “procedimiento de apertura” [Eréffnungsverfahren] y de ahi viene
el nombre del “auto de apertura” [Eréffnungsbeschlufl]). En esta época, no
se entendia que el ciudadano inocente pudiera tener un interés en evitar el
juicio oral, sino més bien se sefialaba que las consecuencias negativas del
proceso penal ya se daban cuando la sospecha como tal, especialmente a
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través de la imposicion de alguna medida de fuerza como el arresto, se vol-
vian publicas (Von Kries, A. [1889] Vorverfahren und Hauptverfahren. en
ZStW 9. P4ag. 100) y asi, se consideraba que una rehabilitacién del procesado
solo podria lograrse con una absolucién en el juicio oral, y no con un rechazo
de la apertura del juicio decidido en una audiencia sin publicidad (Brauer
[1849]. Die Versetzung in den Anklagestand. GS 1, Pag. 94; Stenglein
[1903]. Zur Reform der StrafprozeBordung. GS 62. Pag. 276 y Sig; Glaser
[1867]. Versetzung in Ankagestand. GS 19. P4g. 236).

Yo creo que los argumentos citados sin embargo ya no tienen el mismo
peso hoy en dia. Es perfectamente entendible que en dicha época (siglo XIX)
solo se hayan visto los efectos positivos del juicio oral y publico, puesto que
en aquel entonces se estaba precisamente buscando dejar atras los abusos
del modelo procesal inquisitivo, y para ello el juicio oral y publico represen-
taba el principal medio: mientras que en el modelo procesal inquisitivo los
hechos eran acreditados de forma secreta por el juez inquisidor sin que el
procesado pudiera realmente intervenir, con el nuevo modelo de juicio oral
el procesado si tendria esa oportunidad y ademés en el marco de un juicio
“publico”, lo cual deberia otorgar la mayor garantia porque el actuar de los
juzgadores podria ser controlado directamente por la sociedad. Ahora, desde
el siglo XIX hasta nuestros dias ha pasado mucho tiempo, y la experiencia
nos ha mostrado que el juicio oral también puede tener efectos negativos
para el imputado, y hoy en dia, con la posibilidad que los medios masivos de
comunicacién y las redes sociales brindan para la difusién de la informacién
de los procesos, todavia méas. Nuestro CPP establece que “recién” a partir
del auto de apertura a juicio puede informarse objetivamente acerca de la
sospecha que existe contra el imputado (Art. 4 CPP). Esta informacion por
supuesto que afecta ya de por si la imagen que la sociedad tiene sobre el
procesado, y todavia mas, si la informacién no es brindada objetivamente
como lo exige el mismo CPP. En este sentido, si bien al inicio se creyé que
la sentencia absolutoria era la unica via para obtener una “rehabilitacién”
de la imagen del procesado, la verdad es que muchas veces la impresion que
causa la mera comunicacién del proceso es ya tan fuerte, que ni ain con la
sentencia absolutoria se logra borrarla; y todavia mas si es que la absolucién
se dio por “duda razonable” o muchos afios después en el marco de un re-
curso. Asimismo, si bien es cierto que los efectos negativos pueden ya darse
si se vuelve publica la investigacién antes del juicio oral, no hay que perder
de vista que nuestro CPP expresamente establece en su Art. 322, que “La
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etapa preparatoria no serd publica para los terceros. Las actuaciones sélo
podran ser examinadas por las partes, directamente o a través de sus repre-
sentantes. [...] Los abogados que invoquen un interés legitimo seran infor-
mados por el Ministerio Publico sobre el estado de la investigacién y sobre
los imputados o detenidos que existan, con el fin de que puedan discernir la
aceptacion del caso. Las partes y los funcionarios que participen de la
investigacion y las demas personas que por cualquier motivo ten-
gan conocimiento de las actuaciones cumplidas, tendran la obliga-
cién de guardar secreto. El incumplimiento de esta obligacion sera
considerado falta grave y podra ser sancionada conforme a las dis-
posiciones previstas en este codigo o en los reglamentos disciplina-
rios” (las negritas mias).

Por tanto, si bien el juicio oral es una garantia para el imputado en el
sentido de que su culpabilidad o inocencia sera demostrada en esta etapa
con la produccion de pruebas en el marco de una audiencia publica en la
cual el mismo puede intervenir, al mismo tiempo este juicio puede tener
para él efectos negativos irreparables. Por tanto, si puede existir un interés
legitimo y justificado del imputado de no ser sometido al juicio oral, si no
estan dados los presupuestos y las condiciones que exigen la ley para ello.

25.2. Ahora, otro argumento que se ha sostenido para justificar que
la prohibicién de apelar el auto de apertura a juicio no produce un agravio
irreparable, es que todos los planteamientos realizados en la etapa interme-
dia pueden volver a ser planteados en la etapa incidental del juicio oral (Cfr.
CSdJ, Sala Constitucional, Ac. y Sent. N° 1575 de fecha 3 de noviembre del
2016; Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial de la Capital,
4.ta Sala, A.I. N° 237 de fecha 27 de septiembre del 2017 y A.I. N° 5 de fecha
9 de febrero del 2016). Se sostiene que conforme al modelo acusatorio adop-
tado por nuestro CPP, el tribunal de sentencias realiza un “control horizon-
tal” de las decisiones tomadas en la etapa previa (Cfr. CSJ, Sala Constitu-
cional, Ac. y Sent. N° 1575 de fecha 3 de noviembre del 2016; Tribunal de
Apelaciones de la Circunscripcién Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N°
31 de fecha 9 de marzo del 2018). En mi opinién estos argumentos no son
acertados, pues no encuentran sustento ni en el desarrollo histérico de la
etapa intermedia ni en las fuentes de nuestro CPP, y ademés contradicen
las normas vigentes que regulan nuestro proceso penal.

Como muy brevemente he mencionado (ver 25.1.), desde la RStPO, la
inclusién de una etapa intermedia en el proceso tuvo como fin principal
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(aunque no unico) el control del requerimiento del Ministerio Publico para
determinar si el juicio oral debia o no ser abierto, decidiéndose esto final-
mente por medio de una resoluciéon llamada “auto de apertura” (Er6ffnungs-
beschlul}). Esta funcién quedé luego en la StPO, y fue posteriormente adop-
tada por el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, en cuya expo-
sicién de motivos se manifesto:

“[...] Por una parte, el juicio oral y publico es de tal importancia, tanto
para quien es perseguido en él, cuanto para la administracién de justicia,
que no es posible actuarlo en concreto sin control previo sobre la validez
formal y la seriedad material de la requisitoria fiscal. Desde este punto de
vista, se tiende a racionalizar la administracion de justicia, evitando juicios
inutiles por defectos en la acusacion. En el Cédigo, por ello, un tribunal con-
trola el requerimiento de apertura del juicio, sin encontrarse vinculado a los
dictamenes del ministerio publico, por tanto, con facultades para sobreseer
(absolver anticipadamente) o modificar la acusacién. Llevar a cabo este con-
trol sélo a instancia del imputado, significa confiar el interés que la admi-
nistracion de justicia estatal tiene en la realizacién de juicios correctos a un
interés particular, no siempre coincidente con aquél.

Por otra parte, tampoco se prescinde del control jurisdiccional sobre
la legalidad de la conclusién del ministerio ptublico, en el sentido de clausu-
rar anticipadamente la persecuciéon penal. El Cédigo, por ello, confia tam-
bién al tribunal del procedimiento intermedio el control de esta conclusién
del ministerio publico sobre su investigacién, con facultades para provocar
la apertura del juicio, ordenando que el fiscal acuse o modifique el contenido
de su acusacion.

He aqui la base del procedimiento intermedio, y, por supuesto, la ne-
cesidad de que los jueces encargados de esta etapa no participen en la pos-
terior: el juicio (debate y sentencia). [...]"(Ricerche Diuridiche E Politiche,
Material V/I 1990. Un “codice tipo” di prodecura penales per L’America La-
tina. Pags. 24 y Sig.).

Nuestro CPP adopt6 la funcién de la etapa intermedia de estas fuen-
tes. En efecto, tanto la acusacién como los pedidos de sobreseimientos o apli-
cacién de salidas alternativas son “requerimientos” del Ministerio Publico
(Cfr. Arts. 347 y 351 CPP), es decir, “pedidos” que el Ministerio Publico hace
al juez, y sobre cuya procedencia este debe decidir (Art. 356 CPP). El auto
de apertura, que es la resolucién por la cual se decide que el juicio oral debe
ser abierto, implica por tanto que se dan los presupuestos y las condiciones
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exigidas por la ley para ello (Art. 11 CN), es decir, implica que existe “fun-
damento serio” para justificar la realizacion del juicio oral (ver parrafo 17),
y que al mismo tiempo no procede la aplicaciéon de ninguna de las salidas
alternativas que eventualmente hayan sido solicitadas, puesto que la apli-
caciéon de una de estas derivaria también en que no sea dictado el auto de
apertura y que por tanto no sea realizado el juicio. En este contexto, la idea
de que “todo” lo que fue planteado durante la etapa intermedia puede volver
a ser planteado al inicio del juicio oral, lleva necesariamente implicita la
consecuencia de que el tribunal de sentencias, luego de que ya se haya dic-
tado el auto de apertura, pueda de todos modos volver a controlar si efecti-
vamente procede o no la apertura del juicio, y esto antes de comenzar con el
juicio propiamente dicho; es decir, las partes deberian entonces poder volver
a solicitar el sobreseimiento definitivo o provisional con base en lo dispuesto
en los Arts. 359 y 362 CPP, o la aplicacion de una salida alternativa. Esto
sin embargo no solo no es posible, sino que significaria una duplicacién in-
necesaria de la audiencia preliminar, que a su vez le quitaria toda su razon
de ser a la etapa intermedia y al auto de apertura dictado como consecuen-
cia. Ademas, al ser el tribunal de sentencias el que finalmente resuelva so-
bre la apertura del juicio oral, se daria la posibilidad de que el mismo sea
ya contaminado antes de comenzar con el debate propiamente dicho, cues-
tién que evidentemente se quiso evitar con el Cédigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica, al manifestarse en su exposicién de motivos que el tri-
bunal de la etapa intermedia no deberia participar en las etapas posteriores
(debate y sentencia).

Por su parte, si bien pareciera que la idea de volver a plantear al inicio
del juicio oral todo aquello que fue antes planteado es mas garantista, por-
que permite un control de los planteamientos tanto por el juez de etapa in-
termedia como por el tribunal de sentencias y posteriormente por los tribu-
nales de alzada (si los incidentes son recurridos conjuntamente con la sen-
tencia), la verdad es que este proceder no solo puede causar graves perjui-
cios al procesado, sino también a la administracién misma de justicia. En lo
que respecta al procesado, se le obliga al mismo a ser sometido injustamente
a un juicio oral con los efectos ya antes mencionados. Esto puede ser incluso
peor, pues si su planteamiento (por ejemplo de exclusién probatoria) tiene
éxito con la apelacién especial de la sentencia, pues en este caso, si se re-
suelve el reenvio, no solo tendria que soportar un juicio oral, sino dos. Por
su parte, el avance a cada etapa procesal y la realizacién de cada juicio oral
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representa un gasto de dinero y tiempo para la administracién de justicia,
que a su vez repercute en su efectividad para atender a todos los casos que
se les presenta. Por tanto, esperar hasta la sentencia definitiva para que el
tribunal de alzada controle cuestiones que ya podia haber controlado en la
etapa intermedia —con ahorro de costos y tiempo—, antes que ser mas ga-
rantista, termina a la larga causando mas perjuicio a todos.

Finalmente, noto también una confusién de conceptos cuando se
afirma que la prohibicién de apelar el auto de apertura no genera agravios
irreparables, porque el tribunal de sentencias puede controlar lo resuelto en
las etapas anteriores en virtud al “control horizontal” que ejerce. Al res-
pecto, al establecerse que en el juicio oral debe intervenir un “tribunal cole-
giado compuesto por varios jueces”, lo que en realidad existe es una “orga-
nizacién judicial horizontal”, pero esto tiene relacién con la eliminacién del
recurso de apelacion (entendido como recurso que comprende el control de
los hechos) y la implementaciéon de una dnica instancia de hechos, y no con
el control de decisiones tomadas en etapas procesales anteriores. En este
sentido, en la exposicién de motivos del Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica (Ricerche Giuridiche E Politiche, Material V/I [1990]. Pag. 26
y Sigs.) se afirma que el juicio “oral” no permite un recurso amplio que abar-
que también los hechos —como el de la apelacién—, porque ello conllevaria,
ineludiblemente, a repetir el juicio oral. Se explica que por el principio de
inmediacion, solo los jueces que presenciaron el debate estan habilitados a
deliberar y votar la sentencia y que incluso cualquier neéfito en la materia
se daria cuenta de que un tribunal posterior, que no ha presenciado el de-
bate, carece de base para el fallo, pues aun apelando a métodos modernos
de reproduccion, la inasistencia de estos jueces al debate provocaria la pér-
dida de toda la sustancia y razén de ser del juicio oral, implicando un re-
greso a la delegacion. No obstante, se sostiene que la existencia del recurso
de apelacién tiene su fundamento en la necesidad de que varios jueces —un
tribunal colegiado— vuelva a analizar la solucién que un juez unipersonal
ha dado al caso, pues se entiende que con la intervencion de varias personas
se reduce la posibilidad de errores. En atencién a esto, se fundamenta que
se puede adelantar la intervencién de varios jueces con ahorro de procedi-
miento; se explica que la organizacion judicial de tipo “vertical” respondia
mads bien a la administracion de justicia delegada de la monarquia absoluta,
en la cual el poder jurisdiccional residia en el monarca, y en la cual con el
recurso de apelacion se le devolvia dicho poder (efecto devolutivo); se explica
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que con la instauracién de los Estados republicanos y representativos, ya no
existe una necesidad politica de mantener este tipo de estructura, y que por
tanto se puede pasar a una organizacién judicial de tipo “horizontal”. En
sintesis, lo que se sostiene es que la inseguridad que puede surgir de la eli-
minacién de un recurso de apelaciéon amplio contra la sentencia definitiva y
la instauracién de una tunica instancia de hechos, puede ser suplida a través
de una organizaciéon horizontal en la cual en el juicio oral intervengan ya
igual o mas jueces que aquellos que intervendrian posteriormente en el
marco del recurso. Asi, como puede verse, esto nada tiene que ver con un
control del tribunal de sentencias acerca de lo resuelto en las etapas ante-
riores.

26. Ahora, también existen opiniones en nuestra jurisprudencia que,
sin negar la validez de la prohibicién de apelar el auto de apertura a juicio,
reconocen que algunas de las cuestiones resueltas en la audiencia prelimi-
nar si pueden ser apeladas o controladas de oficio por el tribunal de alzada.

Estas opiniones sin embargo difieren las unas de las otras en la fun-
damentacion. Por un lado, se realiza una interpretacion restrictiva del tér-
mino “auto de apertura”, afirmdndose que el mismo no debe ser equiparado
al término “auto interlocutorio”; mas concretamente, con apoyo en la defini-
cién otorgada en el primer parrafo del Art. 363 CPP, se afirma que el tér-
mino “auto de apertura” solo se refiere a la decision de elevar la causa a
juicio contenida en el auto interlocutorio que se dicta luego de la audiencia
preliminar, y que por lo tanto, la prohibiciéon de apelacién solo se refiere a
esa decisién, y ya no a las demas cuestiones planteadas y resueltas en la
audiencia preliminar (Cf. CSJ, Sala Constitucional, Ac. y Sent. N° 693 de
fecha 28 de mayo del 2011, voto del ultimo opinante; Ac. y Sent. N° 248 de
fecha 3 de mayo del 2018, voto del preopinante; Sala Penal, A.I. N° 500 de
fecha 7 de mayo del 2003). En forma parecida, se entiende que el problema
de la prohibiciéon de apelacién puede ser solucionado si es que luego de la
audiencia preliminar se dictan dos resoluciones distintas, una en la cual se
decide la elevacion de la causa a juicio, y otra en la cual se resuelven las
otras cuestiones planteadas en la audiencia preliminar; asi, la primera re-
solucién no podria ser apelada, pero la segunda si (Cfr. CSdJ, Sala Constitu-
cional, Ac. y Sent. N° 863 de fecha 26 de septiembre del ano 2008, voto del
segundo opinante; N° 248 de fecha 3 de mayo del 2018, voto del dltimo opi-
nante; en doctrina, Pessoa, N. [2015]. El derecho del imputado al recurso en
el orden juridico de Paraguay. Asuncién: Intercontinental Editora. Pag.
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190). Finalmente, también se sostiene que si bien el auto de apertura es
inapelable, el tribunal de apelaciones puede analizar de oficio la existencia
o no de nulidades procesales, para asi resguardar el cumplimiento de las
formas procesales establecidas para resguardar los derechos y garantias
procesales (Cfr. por ejemplo: Tribunal de Apelaciones en lo Penal de la Cir-
cunscripcion Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N° 52 de fecha 30 de
marzo del 2015; N° 31 de fecha 9 de marzo del 2018; N° 110 de fecha 21 de
mayo del 2018); al respecto, como ejemplo de supuestos que han ocasionado
la nulidad del auto de apertura, pueden mencionarse el haber dictado la
resolucion fuera del plazo previsto en la ley (Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de la Circunscripciéon Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N° 31 de
fecha 9 de marzo del 2018; N° 52 de fecha 30 de marzo del 2018) y la falta
de estudio del planteamiento de las partes (Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de la Circunscripcion Judicial de la Capital, 4.ta Sala, A.I. N° 52 de
fecha 30 de marzo del 2018).

Ciertamente creo que estas opiniones van hacia la direccién correcta
al sostener que hay cuestiones que son planteadas en la etapa intermedia
que deben poder ser controladas por medio del recurso de apelacién general.
Sin embargo, creo estas opiniones no son correctas al considerar que puede
haber siempre una divisién entre la decisién de elevar la causa a juicio y las
decisiones de todas las otras cuestiones que son planteadas en la audiencia
preliminar. Como he desarrollado mas arriba (ver parrafo 17 y Sigs.), con el
auto de elevacion a juicio se afirma que existe “fundamento serio para el
enjuiciamiento”, y esto implica la existencia de “sospecha suficiente acerca
de la existencia del hecho y la participaciéon del imputado, fundada en ele-
mentos de conviccién recolectados legalmente, acompanada de la falta de
criterios de oportunidad y obstdculos para el enjuiciamiento”. En este con-
texto, muchos de los planteamientos realizados en la audiencia preliminar
estan dirigidos a demostrar la inexistencia de este fundamento serio, de
manera que el rechazo de dichos planteamientos, constituye precisamente
un presupuesto para la elevacién de la causa a juicio, y viceversa. Asi por
ejemplo, si el imputado se opone a la apertura del juicio solicitando el sobre-
seimiento provisional o definitivo, la decisién de elevacién de la causa a jui-
cio depende del rechazo de este planteamiento, y esto es asi porque final-
mente con el pedido de sobreseimiento lo que se controvierte es la existencia
de sospecha suficiente o de elementos de conviccion suficientes para soste-
ner la sospecha. En el caso que se solicite la aplicacién de un criterio de
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oportunidad u otra salida alternativa, ocurre lo mismo, puesto que el plan-
teamiento debe ser necesariamente rechazado para que la causa se elevada
a juicio. Por su parte, cuando el imputado plantee la exclusién probatoria,
podria estar controvirtiendo precisamente la legalidad de un elemento de
conviccion recolectado, y al respecto es esencial que el juez se expida pri-
mero sobre dicho planteamiento, pues el andlisis acerca de la existencia o
no de sospecha suficiente debe hacerse sobre la base de los elementos de
conviccion recolectados, y si uno de ellos es excluido, 1a base para el analisis
cambia completamente. En conclusion, la decisién de elevar la causa a juicio
oral, lleva intrinsecamente el rechazo de muchos planteamientos realizados
en la audiencia preliminar que tienden a evitar el dictamiento de tal reso-
lucién; por tanto, al no poder hacerse lugar a dichos planteamientos y dic-
tarse al mismo tiempo el auto de apertura, dichas cuestiones no son divisi-
bles.

En lo que respecta a la admisiéon o no de la querella adhesiva y la
imposicién, modificacion y sustitucion de medidas cautelares, basta con re-
mitirnos al Art. 363 Incs. 5 y 6, en donde se establece que estas cuestiones
son partes del auto de apertura.

Lo dicho en el parrafo anterior, explica también porque las soluciones
propuestas anteriormente que pretenden desdoblar el auto de apertura, ter-
minarian generando en la practica mas problemas que soluciones. Para ello
puede darse el siguiente ejemplo: En la audiencia preliminar, el imputado
solicita la aplicacién de un criterio de oportunidad conforme al derecho que
se le otorga en el Art. 353 Inc. 4 CPP, alegando que dicha salida ya ha sido
aplicada en casos andlogos al suyo; el juez decide finalmente elevar la causa
a juicio y (Variante 1) rechaza el pedido del imputado en un punto distinto
del resuelve del auto de apertura, o (Variante 2) en una resolucién distinta;
en todos los casos, el juez fundamenta adecuadamente su postura. Si se
afirma que solo es inapelable la decisién de elevar la causa a juicio, esto
significaria que en la variante 1 podria ser apelado el punto que resuelve el
rechazo del criterio de oportunidad, méas no el punto por el cual se decide la
elevacién de la causa a juicio. Asi, si el imputado plantea una apelacién en
estas condiciones, y el tribunal de alzada considera que la misma es proce-
dente, entonces el tribunal en este caso estaria en una encrucijada, puesto
que su decision implicaria necesariamente la revocacion de todo el fallo, y
con ello del punto por el cual se eleva la causa a juicio; esto, significaria a
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su vez un problema con el principio “tantum apellatum cuantum devolu-
tum” consagrado en el Art. 456 CPP. En el caso de que se dicten dos resolu-
ciones, el tribunal de alzada no tendria problemas para hacer lugar a la
apelacién, sin embargo, esto crearia dos resoluciones “vigentes” contradic-
torias entre si, ya que el tribunal de alzada no podria expedirse ni invalidar
de forma alguna una resolucién que no fue impugnada.

Por todos estos motivos, me mantengo en la opinién que ya he adop-
tado anteriormente, segin la cual se considera al auto de apertura como
una decisién conclusiva de la etapa intermedia dictada en un solo acto (CSd,
Sala Constitucional, A.I. N° 2864 de fecha 30 de noviembre del 2015; A.I.
N° 2945 de fecha 30 de noviembre del 2015).

27. La incompatibilidad normativa entre la prohibicién de apelar el
auto de apertura y las demas normas que si permiten la apelacion (ver pa-
rrafo 13 y Sigs.), tampoco puede ser solucionada por los métodos tradiciona-
les utilizados para resolver los problemas de antinomia de lex superior y lex
posterior, pues todas las normas involucradas tienen el mismo rango y fue-
ron dictadas al mismo tiempo. Lo mismo ocurre con el criterio de lex specia-
lis, ya que las normas que prohiben y permiten la apelacién, se encuentra
en el mismo articulo (461 CPP). Con respecto a este dltimo criterio, debo
repetir que no es posible sostener que, cuando existen agravios irreparables,
el Inc. 11 del Art. 461 queda desplazado por el in fine del mismo articulo,
pues esto conllevaria a una violacion del derecho a la doble instancia consa-
grado en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica (ver parrafo N°
24). A esto cabe agregar, que nos encontramos ante una antinomia de tipo
“parcial-parcial”, ya que las normas citadas tienen un ambito de validez in-
dependiente, y la incompatibilidad solo se da cuando se refieren al auto de
apertura a juicio; en este sentido, se reconoce la imposibilidad de solucionar
este tipo de antinomia por medio del criterio de lex specialis (Bobbio, N.
[1997]. Teoria General del Derecho. 2.da Ed. Santa Fe de Bogota-Colombia:
Editorial Temis S.A. P4g. 196).

28. Al no poder ser solucionada la incompatibilidad normativa por al-
guno de los métodos tradicionales, no encontramos entonces ante aquél tipo
de incompatibilidad denomina como “antinomia real o insoluble”. En este
caso, la unica solucién que puede darse, es la de una interpretacién abro-
gante, eliminando asi una de las normas en aquellos casos en los cuales se
de la incompatibilidad. En cierta forma, esto es lo que se ha venido haciendo
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ya en nuestra jurisprudencia, puesto que ante las incompatibilidades nor-
mativas citadas (ver parrafo N° 22 y Sigs.), se ha hecho prevalecer la prohi-
bicion de apelar el auto de apertura, dejando de lado las otras normas que
si permiten apelar las otras cuestiones también resueltas con el auto de
apertura. Este proceder sin embargo es inconstitucional, puesto que al dejar
patente agravios irreparables para las partes, conlleva una violacién del de-
recho a la doble instancia previsto en el Art. 8.2.h del Pacto de San José de
Costa Rica, norma superior al CPP conforme a lo establecido en el Art. 137
CN. Ademas, cuando los planteamientos se refieren a los presupuestos mis-
mos del enjuiciamiento publico, el optar por la prohibicion de apelacion iria
ademads en contra de la garantia consagrada en el Art. 11 CN. A todo esto
cabe agregar, que la Comision Interamericana de Derecho Humanos, ya ha
expresado en su Informe N° 24/92 en la causa “Maqueda”, que no solo debe
ser recurrible el fallo condenatorio, sino también los “autos procesales im-
portantes” (Pessoa, N. [2015]. Pag. 53), y que fallo mas importante, que
aquél por cual se dispone que una persona debe ser sometida a un procesa-
miento penal publico.

Ante esto, debe ser corregido el proceder que nuestros tribunales han
estado llevando adelante, puesto que ante una incompatibilidad normativa
como esta, lo correcto es optar por aquella interpretaciéon que sea mas favo-
rable a los derechos constitucionales de las partes, y en este caso me refiero,
al derecho a la doble instancia y al derecho a solo ser procesado si median
las causas y las condiciones previstas en la ley.

Por tanto, si bien la prohibicién de apelar el auto de apertura en si no
es inconstitucional, esta prohibicién debe ser dejada de lado cuando las
otras cuestiones resueltas en dicho auto causen un agravio irreparable y,
especialmente, cuando la posibilidad de apelacion de dichas cuestiones esté
prevista en la ley. Como ejemplos de estas situaciones, pueden citarse aque-
llos casos en los cuales 1. se cuestionen inclusiones y/o exclusiones probato-
rias (y con ellas eventualmente la legalidad de los elementos de conviccién
que sustentan la acusacién), 2. cuando se resuelve sobre la intervencion o el
abandono de querella, 3. cuando se resuelve una medida cautelar, 4. cuando
se resuelve sobre cualquier cuestién que, de ser admitida, impediria la rea-
lizacion del juicio oral, 5. y cuando la acusacion se refiera a varios hechos,
el juez solo admita la acusacion con respecto a uno (o algunos) de ellos otor-
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gando a los demads una salida procesal distinta. En casos como estos, el tri-
bunal de apelaciones debera dejar de lado la prohibicién de apelacion con-
tenida en el in fine del Art. 461 CPP, y abocarse al estudio de la apelacién.

29. Viendo que en este caso la defensa de los recurrentes ha apelado
el auto de apertura porque el A quo rechazé con él sus planteamientos de
nulidad de actuaciones, nulidad de la acusacién y cuestion prejudicial, en-
tonces, conforme a lo desarrollado, el tribunal de alzada tenia que haber
dejado de lado la prohibicién contenida el in fine del Art. 461 CPP y tenia
que haber estudiado el recurso con respecto a estos puntos, pues en caso de
que se hubiese hecho lugar a alguno de ellos, entonces el juicio oral y publico
no deberia ser realizado.

30. Por tanto, con base en todo lo expuesto, considero que la accién de
inconstitucionalidad debe ser rechazada con respecto al A.I. N° 308 de fecha
22 de abril del 2016 dictado por el Juzgado Penal de Garantias N° 6, y debe
ser admitida con respecto al A.I. N° 135 de fecha 14 de junio del 2016, dic-
tado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal 3.ra Sala, debiendo por tanto
enviarse la causa a un nuevo tribunal de apelaciones para que este estudie
la apelacion en los puntos indicados en el parrafo anterior. ES MI VOTO.

A su turno el Doctor JIMENEZ ROLON dijo: Disiento de la de-
cision propuesta por la Ministra preopinante en relacion con la
procedencia parcial de la acciéon de inconstitucionalidad promo-
vida, que afecta puntualmente a la validez del A.I. Ne 135, de fecha
14 de junio de 2016, dictado por el Tribunal de Apelaciones Penal,
Tercera Sala, de 1a Capital.

En primer lugar, es importante sefialar que acepté integrar la Sala
Constitucional en fecha 7 de marzo de 2019, en reemplazo de los miembros
naturales de la misma que se excusaron de entender en la causa. La acep-
tacion fue muy posterior a la resolucion por la cual se admitié dar tramite a
la misma, que fue dictada en fecha 7 de febrero de 2017.

Esta precision es necesaria porque advierto que la demanda presen-
tada no cumplié con los requisitos exigidos por las normas que regulan el
procedimiento de la accién, empero, fue formalmente admitida por la Sala
Constitucional.

Es bien sabido que la accién de inconstitucionalidad es un juicio au-
ténomo con requisitos especificos que deben ser cumplidos para su promo-
cion, establecidos en el art. 557 del Cédigo Procesal Civil y en el art. 12 de
la Ley Ne 609/1995.
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Al respecto, un requisito esencial y excluyente para que prospere la
accion es la justificacion de la lesion concreta que los accionantes lamentan
como consecuencia de las resoluciones interlocutorias impugnadas.

La parte accionante sostiene que dichas resoluciones violan los arts.
17 y 256 de la Constitucién Nacional al no estar fundadas en la ley, lo que
determind, siempre segin sus manifestaciones, un grave quebrantamiento
del debido proceso.

Al respecto, afirma que el Tribunal de Apelaciones, sin fundamentos,
declaré inadmisible el recurso de apelacién general interpuesto contra la
resolucion del Juez Penal de Garantias que, también sin fundamentos, re-
chaz6 los incidentes planteados en la audiencia preliminar, admitié la acu-
saciéon y declaré la apertura del juicio oral y publico.

Sin embargo, para que la accién prospere es también necesario que
una lesion concreta sea la consecuencia de las resoluciones impugnadas, y
esta lesion debe estar debidamente justificada en su presentacién.

Vistas estas consideraciones, es imprescindible determinar si la reso-
lucién que declara la inadmisibilidad del recurso de apelacién contra el auto
de apertura del juicio es capaz de provocar una lesion y si el accionante ha
justificado la existencia de la misma.

Por regla general las resoluciones judiciales solo pueden ser recurri-
bles por los medios y en los casos expresamente establecidos, conforme con
lo que establece el art. 449 del C6digo Procesal Penal, lo que resulta espe-
cialmente relevante para interpretar lo que establece el art. 461 del mismo
Cédigo, cuando dispone que no sera recurrible el auto de apertura del juicio.

El auto de apertura del juicio es la resolucién que pone fin a la etapa
intermedia, como consecuencia directa del control de la investigacion y la
admision total o parcial de la acusacién fiscal defendida en la audiencia pre-
liminar. Esta resolucién interlocutoria contiene las decisiones sobre todas
los planteamientos deducidos por las partes en dicha audiencia.

En este contexto el art. 461 es aplicado estrictamente, cuando los Tri-
bunales de Apelaciones declaran inadmisible el recurso de apelacion gene-
ral contra el auto de apertura, aunque el mismo sea interpuesto contra de-
cisiones relacionadas con otros planteamientos de las partes expresados en
la audiencia preliminar y que no refieren directamente a la decisién que
declara la apertura del juicio.
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Al respecto, debemos reconocer que se ha instalado una algida discu-
sién tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, dividida sobre la inad-
misibilidad del recurso de apelacién contra la resoluciéon que dispone la
apertura del juicio.

Con mucha razoén, se sefialan decisiones que son tomadas en la etapa
intermedia e integran el auto de apertura que eleva la causa a juicio; que,
al ser un auto irrecurrible, afecta la posibilidad de que los agravios que de-
riven de aquellas decisiones puedan ser revisados en segunda instancia.

De este modo, es facil identificar el nicleo de la controversia, que re-
clama la necesidad de determinar si la irrecurribilidad prevista en el art.
461 se refiere solo al punto de la resolucién mediante el cual se declara la
apertura del juicio, o por el contrario, afecta también a las demés decisiones
que, formalmente recogidas en el auto de apertura, no constituyen el conte-
nido esencial de dicha decision.

La preopinante realiza un analisis sistémico de la normativa vigente
que regula el sistema recursivo en el procedimiento penal y concluye que es
una resolucion arbitraria la que invoca la inadmisibilidad del recurso de
apelacion general interpuesto contra el auto de apertura, especificamente,
en los casos en que se resuelven otros planteamientos deducidos en la au-
diencia preliminar.

Enumera, ademas, las decisiones que a su criterio derivan de la au-
diencia preliminar que no tienen relacién con la declaracién de apertura del
juicio pero que al integrar el auto de apertura quedan sin posibilidad de ser
revisadas, lo que compromete el principio de la doble instancia reconocido
en la Constitucién Nacional y en la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.

Ciertamente encuentro pertinente parte de los argumentos de la pre-
opinante. En efecto, en la etapa intermedia pueden ser tomadas decisiones
que deben ser revisables en segunda instancia, dado que afectan situaciones
que no podran ser reparadas en la etapa de juicio oral y publico.

Relevante es, pues, que el Tribunal de Apelaciones sea capaz de de-
terminar los casos en que no existe otra oportunidad procesalmente ttil
para reparar el perjuicio que provoca la resolucién contenida en el auto de
apertura porque, en caso contrario, la aplicacién del art. 461 es decidida-
mente arbitraria al negar la garantia del control recursivo.

Meramente obiter y con el fin de construir una jurisprudencia sana e
instructiva, considero que es posible reconocer la admisibilidad del recurso
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de apelacién contra decisiones que se tomen en la audiencia preliminar
cuando: 1) se excluya del proceso a la querella adhesiva, que ya no podra
reclamar su intervencion en el juicio oral y publico; y b) la que excluya prue-
bas que se consideren decisivas para sostener la teoria del caso defendida
por alguna de las partes, dado que el juicio oral no es la etapa para discutir
la admision de pruebas.

Estas decisiones, aunque formen parte del auto de apertura del juicio
oral, no refieren directamente la apertura del juicio, y no tienen posibilidad
de que sean reparadas por el Tribunal de Sentencia por tratarse de decisio-
nes propias de una etapa precluida.

La preopinante senala otras decisiones que deben ser revisables en
segunda instancia, como el rechazo de planteamientos que refieren a salidas
alternativas al juicio o el rechazo de nulidades, fundamentalmente, porque
considera que la apertura del juicio puede ser considerado un agravio irre-
parable; sin embargo, pienso que esa conclusién no es correcta.

Al respecto, alegar los efectos negativos que el juicio ocasiona al impu-
tado por la impresion social negativa que genera, es meramente especula-
tivo y rompe la esencia misma del sistema procesal penal vigente, que reco-
noce en el juicio oral una etapa de amplias garantias que, indudablemente,
sirven a la defensa del acusado y legitiman el juzgamiento oral y publico
como control social de la actividad judicial.

Conviene recordar que todo perjuicio invocado dentro de un proceso
debe colocar a la parte afectada en un estado de indefensién que, claro est4,
no puede ser provocado por el solo hecho de su participacién en el juicio oral,
el cual, lejos de una amenaza, representa una garantia para el acusado.

La construccion legal de dicha etapa procesal se encuentra rodeada
de garantias previstas en beneficio del procesado, donde los principios de
oralidad, publicidad, inmediatez, contradiccién, economia y concentracién
adquieren plena vigencia.

En cuanto a las decisiones que si pueden reclamar una revisiéon por
via de la apelacion, hay que ser claros y senalar que las mismas no fueron
tomadas en el caso que nos ocupa, en el cual se resolvieron cuestiones que
si pueden ser reparadas, ya sea por el Tribunal de Sentencia, o bien, por el
Tribunal de Apelaciones que entienda en el recurso de apelacién especial, si
fuere el caso, lo que me obliga a disentir del voto de la preopinante.
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Es sabido que el control constitucional debe circunscribirse al caso
concreto, en este caso, a la accién promovida por Camilo Ernesto Soares
Machado y Alfredo Guachire Medina.

Los accionantes impugnaron la resolucion del Tribunal de Apelacio-
nes que declar6 inadmisible el recurso de apelacién general interpuesto con-
tra el auto de apertura; empero, hay que destacar que las decisiones que no
fueron revisadas por el Tribunal de Apelaciones no pueden ocasionar un
agravio irreparable porque refieren a situaciones que seran consideradas
por el Tribunal de Sentencia que juzgue el caso.

De este modo los accionantes no tienen forma de justificar alguna le-
sién concreta que pueda surgir de la resolucion del Tribunal de Apelaciones
que declaré inadmisible el recurso interpuesto contra el auto de apertura.

Las resoluciones cuya inconstitucionalidad predican los accionantes
determinaron que la causa penal sea elevada a juicio oral y publico para el
juzgamiento de los hechos que son objeto de la misma, sin afectar en forma
definitiva las pretensiones planteadas por los mismos.

Mas alla del argumento expuesto por el Tribunal de Apelaciones que
en mayoria invoc6 simple y llanamente el art. 461 del Cédigo Procesal Pe-
nal, lo cierto es que en la resolucién que admiti6 la acusacién y declaré la
apertura del juicio, no se tomd decisién alguna que deba necesariamente ser
revisada en segunda instancia.

En otras palabras, todas las decisiones que integran el auto de aper-
tura refieren a circunstancias que seran meritadas por el Tribunal de Sen-
tencia en el juzgamiento del caso y que pueden, si fuere el caso, determinar
una sentencia absolutoria.

De este modo, las decisiones asumidas en la etapa intermedia no pue-
den justificar la existencia de una lesién concreta lamentada por los accio-
nantes, dado que las circunstancias que motivaron su planteamiento seran
examinadas en forma definitiva por el Tribunal de Sentencia que resuelva
la cuestion; y en su caso, la decision de este Tribunal podra ser objeto de
recurso, lo que posibilitara el cumplimiento de la doble instancia.

En el caso que nos ocupa, el Juez Penal de Garantias resolvié con la
apertura del juicio, las siguientes cuestiones: el rechazo del incidente de nu-
lidad por presentaciéon extemporanea, el rechazo del incidente de nulidad
por falta de indagatoria previa, el rechazo del incidente de cuestion preju-
dicial y el rechazo del incidente de sobreseimiento definitivo.
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Facil es advertir que ninguna de estas decisiones es definitiva y con-
dicionante para la decisiéon que corresponda en la etapa de juicio oral y pua-
blico. Al respecto, se tiene que el rechazo del sobreseimiento definitivo tiene
correspondencia directa con la decisién de declarar la apertura del juicio
oral y publico, decisién que es irrecurrible por disposicién expresa de la
norma. Desde esta perspectiva la resolucion del Tribunal de Apelaciones se
encuadra dentro del marco legal que delimitan las reglas del proceso penal.

Por su parte, las decisiones que afectaron la pretension de nulidad de
la acusacién fundada en su presentacién extemporanea y falta de indagato-
ria, refieren a circunstancias que, de ser ciertas, naturalmente condiciona-
ran la resolucién que adopte el Tribunal de Sentencia al respecto que, para
una condena véalida, debera necesariamente cotejar que la pretension puni-
tiva fiscal sea regular y valida, y en el caso que no lo considere asi, la sen-
tencia que dicte podra ser objeto del recurso de apelacién especial o del re-
curso extraordinario de casacion directa, segun el caso.

El rechazo de la cuestion prejudicial tampoco es capaz de generar un
agravio irreparable pues en caso que el Tribunal de Sentencia considere que
se encuentra imposibilitado para determinar la existencia de uno de los ele-
mentos constitutivos del tipo penal, conocimiento que puede alcanzar solo a
través de un procedimiento extrapenal, podra resolver la procedencia de la
prejudicialidad solicitada, en el mismo juicio oral y publico, conforme con lo
que establece el art. 327, segundo péarrafo, del Cédigo Procesal Penal.

De esta forma, es claro que el resultado de las decisiones que no fue-
ron revisadas por el Tribunal de Apelaciones no determina la responsabili-
dad penal de los hechos acusados ni agotan la discusién del proceso, razén
suficiente para considerar que lo resuelto no crea una situacién inmutable;
es decir, que el recurso interpuesto contra el auto de apertura del juicio haya
sido declarado inadmisible, en el caso que nos ocupa no conlleva lesién al-
guna a las garantias fundamentales de las partes.

Vista de esta forma, la irrecurribilidad obedece a la necesidad de evi-
tar dilaciones futiles, dado que en el juicio oral el acusado tiene amplias
facultades de defensa y de contraexamen de pruebas opuestas en su contra,
es decir, podra alegar todo aquello que considere pertinente para el ejercicio
de su defensa.

Ademas, debemos ser capaces de entender la intencién del legislador
cuando dispuso la irrecurribilidad del auto de apertura. Al respecto, la doc-
trina ha identificado como finalidad salvar el principio de progresividad del
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proceso penal, que aspira a lograr una administracién de justicia agil que
evite la prolongacion indefinida de los procesos penales, que se ve visible-
mente afectado por las marchas y contramarchas, avances y retrocesos (Bin-
der, Alberto. Introduccién al derecho penal. Ad-Hoc. Buenos Aires. 1999 P.
249/50).

Este principio se sostiene en la conveniencia de llevar adelante un
proceso penal que no tenga avances y retrocesos, sino un desarrollo lineal
que adquiere su plenitud, por concentracién, durante el juicio oral y publico.

De este modo, resulta muy légico que el Tribunal de Sentencia que
juzgue el caso resuelva la absolucion del acusado si considera que las prue-
bas admitidas son irregulares, por mas que se haya rechazado el incidente
de nulidad deducido en la etapa intermedia, o bien puede suspender el pro-
cedimiento por una cuestion prejudicial, si ello fuere necesario para la de-
terminacion de algtin elemento del tipo necesario para la teoria de la puni-
bilidad.

Por su parte, si el Tribunal dicta sentencia condenatoria existiendo
irregularidades que afectan en forma determinante la acusacién formulada
por el Ministerio Publico o bien concluye el andlisis de la punibilidad pres-
cindiendo de un elemento que solo podia ser conocido a través de un proce-
dimiento extrapenal, naturalmente, la validez de la sentencia estara grave-
mente comprometida y la misma podra ser reclamada ante el Tribunal de
Apelaciones.

Es, pues, la decisién del Tribunal de Sentencia la que podra ser revi-
sada a través del recurso de apelacién especial dando vigencia al tan recla-
mado principio de doble instancia, e incluso esta revisién podra provocar la
intervencién de la Corte Suprema de Justicia si se interpone la casacion
directa.

Al revisar el caso concreto es posible dar cuenta del contenido de las
decisiones que no fueron revisadas como consecuencia de la resolucién de
declar6 inadmisible el recurso, y como esta circunstancia en realidad no ge-
nera una lesién concreta para los accionantes.

De este modo, no se justifica la inconstitucionalidad de la resolucién
por el solo hecho de que el Tribunal de Apelaciones declaré inadmisible el
recurso de apelacién con la mera invocacién del art. 461, con el fundamento
de que el auto de apertura es en todos los casos siempre irrecurrible.

Juzgar la cuestion constitucional de esa manera significa admitir la
arbitrariedad por la arbitrariedad misma, a decir de Sagués: “Una sentencia
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acusada de arbitrariedad, no derivada razonablemente del derecho en vigor,
pero que no ocasione perjuicio al promotor del recurso extraordinario, no
habilitara, pues, a este remedio federal” (Sagués, Nestor. Compendio de de-
recho procesal constitucional. Astrea. 2011. P. 223).

Ademas, la inconstitucionalidad tendra como consecuencia la invali-
dez de una resolucién que sera nula sin que la misma haya determinado un
perjuicio para las partes, lo que retrasara considerablemente la prosecucion
de un juicio bastante dilatado que, naturalmente, afecta la percepcién social
que se tiene de la administracién de justicia.

Respecto de la inconstitucionalidad promovida contra el A.I. Ne 308,
de fecha 22 de abril de 2016, auto de apertura en el que se materializan las
decisiones impugnadas, con los fundamentos que anteceden queda demos-
trada la ausencia de un lesion concreta, a lo que conviene agregar que la
lectura del escrito de presentacién de la accién revela que los cuestiona-
mientos del demandante contra la resoluciéon de primera instancia distan
mucho de ser constitucionales y tan solo manifiestan discrepancia con la
fundamentos del Juez de la causa.

Por las consideraciones precedentes, corresponde rechazar la accion
de inconstitucionalidad promovida por Camilo Ernesto Soares Machado y
Alfredo Guachire Medina.

A su turno el Doctor RAMIREZ CANDIA dijo: En primer lugar, debo
senalar que el expediente entro en mi gabinete en fecha 13 de mayo de 2019
y se procede a la emision del voto el 17 de mayo de 2019.

En la presente accion de inconstitucionalidad se cuestiona dos reso-
luciones judiciales, la primera, el A.I. Nro. 308 de fecha 22 de abril de 2016,
por la que se eleva la causa a juicio oral y publico y la segunda, el A.L
Nro.135 de fecha 14 de junio de 2016, por la que se declara inadmisible el
recurso de apelacion general deducido contra la primera resolucion referida.

A los efectos de resolver la cuestién planteada considero pertinente
senalar que el control de constitucionalidad tiene por objetivo determinar la
compatibilidad o no, en este caso, de las resoluciones judiciales con la Cons-
titucién, por lo que se debe afirmar que no es relevante que se analizar la
existencia o no de agravios para justificar la procedencia o no de una accién
de control de constitucionalidad, pues la exigencia de la existencia de agra-
vios es una exigencia legal para la procedencia de un recurso.

Pero, en el supuesto de que se pretenda sefialar que para la proceden-
cia de una accién de inconstitucionalidad es necesario justificar la existencia
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de agravios, considero que el simple hecho de sostener la existencia de un
acto normativo o una resolucién judicial es incompatible con la Constitucion
es un agravio suficiente por afectar la normativa fundante del ordenamiento
juridico.

Al proceder al analisis de la primera resolucién impugnada de incons-
titucional, a la que se reputa como resolucién arbitraria, corresponde sefia-
lar que la misma no incurre en una de las 16 causales de arbitrariedad es-
tablecida por esta Corte Suprema de Justicia, en los precedentes dictados
en los anos 1995-2000, por lo que me adhiero a la opinién de la Ministra
MIRYAN PENA CANDIA, de que corresponde el rechazo de la inconstitu-
cionalidad deducida contra la primera resolucién judicial.

En relacion, a la resolucién dictada por el Tribunal de Apelacién, por
la que se declara inadmisible el recurso de apelacién general, en base a la
disposicién del Art. 461, ultima parte, del Cédigo Procesal Penal, que no
admite el recurso contra el auto que eleva la causa a juicio oral y publico,
considero que es inconstitucional, porque constituye una resolucién judicial
fundada en una norma inconstitucional, por las razones siguientes:

1.- El Art. 461, dltima parte, del Cédigo Procesal Penal, que establece
la no apelabilidad de la resolucién que eleva la causa a juicio oral viola los
articulos 16 y 137 de la Constitucion.

Violacion del derecho a la defensa (Art. 16 de la Constitucion). La
prohibicién de interponer un recurso contra un determinado acto procesal
constituye una afectacién del derecho a la defensa, pues si bien no existe
una determinacién normativa de cudles son los supuestos constitutivos del
derecho a la defensa, la doctrina procesal penal, es coherente en afirmar que
los elementos que conforman el derecho a la defensa son los siguientes: el
de ser oido, a participar de los actos del proceso, a ofrecer, controlar e im-
pugnar las pruebas, de obtener una resolucién fundada en los hechos pro-
bados y la norma aplicable al caso y la de interponer recursos para la revi-
si6n de la decisién judicial.

Por consiguiente, la no admisién de recursos judiciales contra deter-
minadas resoluciones -en este caso de elevacion de la causa a juicio oral-
constituye una afectacion del derecho a la defensa en su dimension del de-
recho a recurrir y con lo cual se viola el derecho establecido en el Art. 16 de
la Constitucién. El recurso implica el doble examen de la decisién judicial
por un 6rgano superior.
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Violacion del Art. 137 de la Constitucion que establece el orden de
prelacion de las normas juridicas. La resolucién judicial impugnada que se
justifica en una norma legal que establece la prohibiciéon de recurso contra
un determinado acto del proceso penal, es violatoria del orden de prelacién
que establece el Art. 137 de la Constitucion.

Es violatoria del orden de prelacion normativa, porque existe una
norma de rango superior que establece en forma expresa el derecho a la
doble instancia de toda persona procesada que forma parte del orden juri-
dico nacional.

En efecto, el Art. 8.2.h, de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos establece que toda persona procesada tiene derecho a la doble ins-
tancia y con la prohibicién del recurso que se establece en la norma procesal
penal que sirviera de base a la resolucién atacada de inconstitucional se
afecta este derecho a la doble instancia prevista en la normativa internacio-
nal.

Por consiguiente, tal como he sostenido en varios precedentes dicta-
dos en calidad de miembro de Tribunal de Apelacién, (A.I. Nro. 220, de fecha
29 de octubre de 2002, en Ministerio Publico ¢/ Dieter Huhn y Willian Ayala
Giménez s/ Estafa en Coronel Oviedo) la norma prevista en el Art. 461 del
Cédigo Procesal Penal que declara inadmisible el recurso de apelacién ge-
neral contra el auto de elevacion a juicio oral y publico es inconstitucional
por afectar el derecho a la defensa prevista en el Art. 16 de la Constitucién
y el derecho a la doble instancia previsto en el Art. 8.2h, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Es por ello, que se afirma que la resolucion judicial fundada en el Art.
461 del Cédigo Procesal Penal para declarar inadmisible un recurso se
funda en una norma inconstitucional, por lo que procede su nulidad.

En base a las consideraciones que anteceden, me adhiero a la opiniéon
de la Ministra MIRYAN PENA CANDIA, en relacién a la procedencia de la
accion de inconstitucionalidad contra el A.I. Nro. 135 de fecha 14 de junio
de 2016. 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 inmediata-
mente sigue:

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional
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RESUELVE:

HACER LUGAR parcialmente a la accién de inconstitucionalidad
promovida, y en consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 135 de fecha
14 de junio del 2016, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal 3ra
Sala, de la Capital.

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

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Miryam Penia Candia, Eugenio Jiménez Rolan y Ma-
nuel de Jesis Ramirez Candia

ANTE MI: Abg. Julio Pavén Martinez - Secretario/a Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 474

Cuestion debatida: Analizadas las constancias de autos se debate
sobre la excepcion de inconstitucionalidad presentada por los Abogados Ed-
war Arca y Gerald Arca, en contra del articulo 48 de la Ley N° 438/94 “De
Cooperativas”, que establece como titulo ejecutivo un instrumento distinto al
exigido “Certificado de deuda”y no asi un titulo de crédito como lo es el “Pa-
garé”.

LEY N° 438/94 DE LA CONSTITUCION, ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LAS COOPERATIVAS Y DEL SECTOR
COOPERATIVO.

No obstante la acotacién hecha, como ya fuera mencionado lineas mas
arriba, el excepcionante también equivoca aqui el enfoque de la excepcion
de inconstitucionalidad, pues su agravio gira netamente en cuestiones pro-
cesales, méas especificamente en la documental aportada por la parte pre-
tendiente (fojas 7 al 8 de la causa principal), que en la potencial inconstitu-
cionalidad del articulo 48 de la Ley de Cooperativas.

En otras palabras, una cosa es que el articulo 48 de la Ley de Coope-
rativas subordine la fuerza ejecutiva del certificado de deuda, por si mismo,
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a la sola firma de la Autoridad de Aplicacion, en contra el principio de igual-
dad, de defensa en juicio de las personas y contra el debido proceso; que
tienen proteccién constitucional. Porque a diferencia de otros titulos ejecu-
tivos que si requieren la obligacién de documentar las deudas que le dieron
origen, de manera a respaldar dichos certificados y evitar eventuales pres-
cripciones de derechos, o duplicacion de ejecuciones.

De darse esta situacion, el contraste constitucional pone al acto nor-
mativo de un lado y del otro al derecho a la defensa en juicio (Art. 16 CN) y
al debido proceso (Art. 17 CN), porque un certificado de deuda sin un mi-
nimo de requisitos y detalles respecto a la obligacién inicial, impide ejercer
las defensas previstas en juicios ejecutivos u ordinarios, pues no habria
modo de determinar el origen del certificado, el estado actual de la deuda,
su exigibilidad y existencia de la misma.

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Actos Procesales.

De darse esta situacion, el contraste constitucional pone al acto nor-
mativo de un lado y del otro al derecho a la defensa en juicio (Art. 16 CN) y
al debido proceso (Art. 17 CN), porque un certificado de deuda sin un mi-
nimo de requisitos y detalles respecto a la obligacién inicial, impide ejercer
las defensas previstas en juicios ejecutivos u ordinarios, pues no habria
modo de determinar el origen del certificado, el estado actual de la deuda,
su exigibilidad y existencia de la misma.

Pero otra cosa es, muy distinta por cierto, que en una ejecucién hipo-
tecaria base la pretensién del cobro o de la ejecucién de la garantia con uno
u otro instrumento, sea éste titulo ejecutivo suficiente o no. Tal como lo ma-
nifestara, reiteradamente el excepcionante: “en el juicio ejecutivo — atin mas
solmene en los casos de garantias hipotecarias —, por su caracter formalista,
es mas importante determinar la habilidad del instrumento que sirve de
base al juicio, porque si bien el demandado, en un caso hipotético, puede
tener una deuda con el actor, ello no implica que esté obligado al pago por
la via ejecutiva, con un instrumento que no reina las caracteristicas de un

itul rédito... “ (el subrayado es mio).

En suma, si lo que intenta el excepcionante es cuestionar la habilidad
del titulo base de la ejecucion, mal puede hacerlo por via de la excepcion de
inconstitucionalidad. Para el efecto, nuestro Cédigo de Procedimientos con-
templa un catalogo de defensas, pudiendo valerse de la que resulte mas idé-
nea para el fin pretendido. En ese sentido, en el presente caso, el ejecutado
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opuso subsidiariamente la excepcion de inhabilidad de titulo contra el pro-
greso de la ejecucion promovida por la Cooperativa Multiactiva de Ahorro,
Crédito y Servicios “Medalla Milagrosa Ltda”.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Requisitos para
su procedencia.

Manifiesta como fundamento de la excepcion de inconstitucionalidad
que el titulo presentado a ejecucion (estado de cuenta del socio moroso ex-
pedido por la misma Cooperativa ejecutante y visado por la autoridad de
aplicacién) por defectos propios del titulo y por el incumplimiento del tra-
mite para constituirlo, no puede servir de base a la ejecucién de la garantia
hipotecaria.

De la lectura del escrito por el que se opone la excepcién se inconsti-
tucionalidad se observa que la misma no se encuentra debidamente fun-
dada, porque los agravios sefialados pueden servir de fundamento para la
oposicion de excepciones propias de un juicio de ejecucién pero no para una
excepcion de inconstitucionalidad ya que no se refieren a la norma excep-
cionada.

Es obligaciéon de quien excepciona demostrar la existencia del vicio
que invoca, debe explicar claramente el motivo por el cual presenta la ex-
cepcion de inconstitucionalidad.

La constitucionalidad de una ley es el principio y su inconstituciona-
lidad la excepcion y, como excepcién que es, su aplicaciéon es estricta, por lo
que quien invoca ésta situacién anormal, debe probarla de modo irrefutable.

En conclusion, podemos afirmar que la excepcién de inconstituciona-
lidad no se encuentra debidamente fundada, por lo que corresponde su re-
chazo. Costas a la parte actora y perdidosa. ES

C.S.J. Sala Constitucional. 03/06/2019 “Excepcion de Inconsti-
tucionalidad opuesta por los Abgs. Edward Miguel Arca Lopez y Ge-
rald Marcelo Arca Lopez en representacion de Pablo Antonio
Gaona y Pablina Diaz Baez en los Autos caratulados: Cooperativa
Multiactiva de Ahorro, Crédito y Servicios “Medalla Milagrosa”
Ltda. ¢/ Pablina Diaz Baez y otros s/ Ejecucion hipotecaria” (Ac. y
Sent. N° 474).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional, resolvié plantear y votar la siguiente:
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CUESTION:

;Es procedente la Excepcion de Inconstitucionalidad opuesta?.

A la cuestién planteada la Doctora PENA CANDIA dijo: Se eleva a la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la excepciéon de incons-
titucionalidad opuesta por los Abogs. Edwar Arca y Gerald Arca, en repre-
sentacién de los senores Pedro Antonio Gaona y Pablina Diaz Bdez contra
el articulo 48 de la Ley N.? 438/94 “DE COOPERATIVAS”.

Manifiesta el excepcionante que: “(...) El hecho de pretender hacer
valer como titulo ejecutivo un instrumento distinto al exigido los hace incu-
rrir en grave ARBITRARIEDAD, cuando exige el acompafiamiento del ti-
tulo de crédito (pagaré); el titulo ejecutable por parte de la Actora es el cer-
tificado de deuda generado con la finalidad de la relacién sustancial instru-
mentada por escritura publica, y en la jurisprudencia constante de los Tri-
bunales, se considera la certificacién de deuda, de dudosa constitucionali-
dad, no es una novacién, sino que solamente constituye una titulacion de la
operacion originaria a los fines del cobro ejecutivo, de conformidad al art.
48 de la Ley de Cooperativas con lo cual se permite titular la deuda para
obtener su cobro compulsivo por la via ejecutiva. Se puede notar que la cons-
titucién de documentos ejecutables misma aparece de un modo evidente y
notorio como arbitraria, teniendo en cuenta que los siguientes han prescin-
dido de las normas juridicas que rigen la materia y han invocado una prueba
inexistente como base de su ejecucion, con lo cual podemos inferir que se
lesionan derechos procesales y sustanciales en detrimento del debido pro-
ceso y de la garantia de la defensa en juicio; en abierta contravencién con
las clausulas del contrato inicial firmado entre la Cooperativa y los ejecuta-
dos (...)".

De lo expuesto tenemos que el agravio del excepcionante guarda ma-
yor relacién con la utilizacién de un titulo ejecutivo distinto al requerido
legalmente para este tipo de pretension, mas que a los requisitos regulados
por el articulo 48 de la Ley N.° 438/94 “DE COOPERATIVAS” para la crea-
cion del certificado de deuda y su posterior ejecucién. En la confusa excep-
cién opuesta en ningiin momento se expone la vulneracion de derechos con-
sagrados constitucionalmente por manifestacién unilateral del acreedor
como suficiente para la procedencia del juicio ejecutivo, sino que centra la
excepcion en la utilizacion de un titulo ejecutivo distinto al reglado.
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El dictamen de la Fiscal Adjunta, de la Fiscalia General del Estado,
recomienda el rechazo de la presente excepcion, en base al siguiente funda-
mento: “(...) corresponde resaltar que el Art. 448 inc. h) del Cédigo Procesal
Civil incluye entre los titulos que atraen aparejada ejecucion a los que ten-
gan fuerza ejecutiva por imperio de las leyes. Al respecto Hernan Casco Pa-
gano dice: “El inciso h) dltimo del Articulo sub examine, se refiere a todo
otro titulo que en virtud de la ley tenga fuerza ejecutiva”. Debemos tener
presente que el juicio ejecutivo no se tramita con indefensién el demandado,
sino que el mismo tiene activa participacién en dicho juicio (...)".

Previamente me permito hacer una acotacién en relacién con el dic-
tamen fiscal, especificamente con los fundamentos expuestos por el repre-
sentante adjunto, pues aqui no se desconoce/niega la admisibilidad de la
fuerza ejecutiva dada por el imperio legal (articulo 448 inciso h) del Cédigo
Procesal Civil), sino que se pretende contrastar el acto normativo excepcio-
nado con los principios, garantias y/o derechos constitucionales, de manera
a verificar su adecuacion a ésta ultima, o vulneracion segun sea el caso. En
palabras mas sencillas, cuando los titulos no son emitidos por el ejecutado
(Vgr. Cheques, pagarés) sino unilateralmente por el ejecutante, la Ley suele
exigir un procedimiento de cuyo estricto cumplimiento depende la validez
del titulo; esto es asi, para superar la desigualdad de facto que existe entre
el particular y la institucién acreedora, y es dicha Ley la que se somete al
control constitucional por la via preventiva de la excepcién de inconstitucio-
nalidad.

No obstante la acotacién hecha, como ya fuera mencionado lineas mas
arriba, el excepcionante también equivoca aqui el enfoque de la excepcién
de inconstitucionalidad, pues su agravio gira netamente en cuestiones pro-
cesales, méas especificamente en la documental aportada por la parte pre-
tendiente (fojas 7 al 8 de la causa principal), que en la potencial inconstitu-
cionalidad del articulo 48 de la Ley de Cooperativas.

En otras palabras, una cosa es que el articulo 48 de la Ley de Coope-
rativas subordine la fuerza ejecutiva del certificado de deuda, por si mismo,
ala sola firma de la Autoridad de Aplicacién, en contra el principio de igual-
dad, de defensa en juicio de las personas y contra el debido proceso; que
tienen proteccién constitucional. Porque a diferencia de otros titulos ejecu-
tivos que si requieren la obligacién de documentar las deudas que le dieron
origen, de manera a respaldar dichos certificados y evitar eventuales pres-
cripciones de derechos, o duplicacion de ejecuciones.
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De darse esta situacién, el contraste constitucional pone al acto nor-
mativo de un lado y del otro al derecho a la defensa en juicio (Art. 16 CN) y
al debido proceso (Art. 17 CN), porque un certificado de deuda sin un mi-
nimo de requisitos y detalles respecto a la obligacién inicial, impide ejercer
las defensas previstas en juicios ejecutivos u ordinarios, pues no habria
modo de determinar el origen del certificado, el estado actual de la deuda,
su exigibilidad y existencia de la misma.

Pero otra cosa es, muy distinta por cierto, que en una ejecucién hipo-
tecaria base la pretensién del cobro o de la ejecucién de la garantia con uno
u otro instrumento, sea éste titulo ejecutivo suficiente o no. Tal como lo ma-
nifestara, reiteradamente el excepcionante: “en el juicio ejecutivo — atin mas
solmene en los casos de garantias hipotecarias —, por su caracter formalista,
es méas importante determinar la habilidad del instrumento que sirve de
base al juicio, porque si bien el demandado, en un caso hipotético, puede
tener una deuda con el actor, ello no implica que esté obligado al pago por
la via ejecutiva, con un instrumento que no reina las caracteristicas de un

itul rédito... “ (el subrayado es mio).

En suma, si lo que intenta el excepcionante es cuestionar la habilidad
del titulo base de la ejecucién, mal puede hacerlo por via de la excepcién de
inconstitucionalidad. Para el efecto, nuestro Cédigo de Procedimientos con-
templa un catalogo de defensas, pudiendo valerse de la que resulte mas idé-
nea para el fin pretendido. En ese sentido, en el presente caso, el ejecutado
opuso subsidiariamente la excepcién de inhabilidad de titulo contra el pro-
greso de la ejecucién promovida por la Cooperativa Multiactiva de Ahorro,
Crédito y Servicios “Medalla Milagrosa Ltda”.

Por udltimo, resaltar que con lo dicho aqui no contradigo ni desconozco
mi criterio respecto a los requisitos necesarios para acreditar la existencia
de la deuda con los certificados de deuda que deben acreditar, necesaria-
mente, que los mismos han surgido de un procedimiento previo que ha cum-
plido con todos los requisitos que la Ley le impone, y que esencialmente se
refiere al derecho de defensa del supuesto deudor y al apego que tal proce-
dimiento haya tenido a las normas que lo regulan. En estrecha comunién
con requisitos de justicia y equidad propios de una ley en un Estado de De-
recho.

En resumidas, debe considerarse que el objetivo de la excepcion de
inconstitucionalidad es evitar que la ley u otro acto normativo sea aplicado
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al caso especifico en el que se la opone, es decir, lograr de la Corte la decla-
racion prejudicial de inconstitucionalidad de una ley antes de que el juez se
vea en la obligacién de aplicarla, y no un remedio procesal ordinario para la
defensa de los intereses de las partes.

Por todo lo expuesto, en el caso en estudio no se han cumplido los
presupuestos indicados en el Art. 538 del C.P.C. y en consecuencia corres-
ponde el rechazo de la presente Excepcion de Inconstitucionalidad. Costas
al excepcionante. Es mi voto. )

A su turno la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: Se opone la ex-
cepcion de inconstitucionalidad contra el Art. 48 de la Ley N° 438/94 “De
Cooperativas”, que establece: “Articulo 48°.-Cobro Compulsivo. Para el co-
bro por la via judicial de las obligaciones contraidas por el socio con la coope-
rativa, sera suficiente titulo ejecutivo el estado de cuenta debidamente no-
tificado al socio moroso y visado por la Autoridad de Aplicacion.”.

Manifiesta como fundamento de la excepciéon de inconstitucionalidad
que el titulo presentado a ejecucion (estado de cuenta del socio moroso ex-
pedido por la misma Cooperativa ejecutante y visado por la autoridad de
aplicacién) por defectos propios del titulo y por el incumplimiento del tra-
mite para constituirlo, no puede servir de base a la ejecucién de la garantia
hipotecaria.

De la lectura del escrito por el que se opone la excepcion se inconsti-
tucionalidad se observa que la misma no se encuentra debidamente fun-
dada, porque los agravios seiialados pueden servir de fundamento para la
oposicién de excepciones propias de un juicio de ejecucién pero no para una
excepcién de inconstitucionalidad ya que no se refieren a la norma excep-
cionada.

Es obligacién de quien excepciona demostrar la existencia del vicio
que invoca, debe explicar claramente el motivo por el cual presenta la ex-
cepcién de inconstitucionalidad.

La constitucionalidad de una ley es el principio y su inconstituciona-
lidad la excepcion y, como excepcion que es, su aplicacion es estricta, por lo
que quien invoca ésta situacién anormal, debe probarla de modo irrefutable.

En conclusién, podemos afirmar que la excepcién de inconstituciona-
lidad no se encuentra debidamente fundada, por lo que corresponde su re-
chazo. Costas a la parte actora y perdidosa. ES MI VOTO.
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A su turno el Doctor FRETES manifest6 que se adhiere al voto de la
Ministra preopinante, Doctora PENA CANDIA, por los mismos fundamen-
tos.

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

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la Excepcién de Inconstitucionalidad opuesta.

IMPONER costas al excepcionante.

ANOTAR, registrar y notificar.

MINISTROS: Myriam Pefia, Antonio Fretes y Gladys Bareiro de Mé-
dica.

ANTE MI: Abg., Julio Pavén Martinez — Secretario/a Judicial.

Heksk
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