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Doctrina

LA APLICACION DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA. (TRHA).
LA FECUNDACION IN VITRO (FIV).

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO. Derecho a la
identidad e informacién. Breve exposicion

Carmen Edith Escurra Paez!

Introduccion

Me parece importante compartir puntos de vistas en orden a este
tema tan complejo como la aplicacion de las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida.

En nuestro Cédigo Civil hay muchos aspectos que no estan regula-
dos. Y respecto de los cuales deberia de darse una respuesta a nivel legis-
lativo.

1 Abogada. Egresada de la Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la
Asuncién, con Mencién de honor, de la Promocién 2003. Posgraduada de la Escuela
Judicial (Promocién XIII). Especialista en Did4ctica Universitaria (2014). Especia-
lista en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia (2017). Magister en Derecho de
Familia, Nifiez y Adolescencia, Especialista en Derecho de Familia, Nifiez y Ado-
lescencia (2018). Doctorando en Ciencias Juridicas. Ejerce la profesion en el Estu-
dio Juridico Escurra Paéz & Asoc. Areas de Practica: Derecho Civil; Derecho de
Familia, Nifiez y Adolescencia, Penal Adolescente. Derecho Societario; Licita-
ciones Publicas; Marcas; Patentes; Derecho de las Comunicaciones; Leasing;
Derecho Laboral.

[19]



DOCTRINA

Me interesa y preocupa como mujer, madre y profesional del derecho
que se dé lugar y espacios de discusion o debates sobre el tema en la socie-
dad juridica, que en definitiva van a ir a debatirse en las Camaras de
Diputados y Senadores, para su regulacion.

Especialmente es importante tratar estas cuestiones porque afecta a
la salud de la ciudadania, a los problemas de fertilidad. Y porque cada vez
nacen méas nifios en el pais y en todo el mundo gracias a la medicina re-
productiva.

Considero una necesidad acompanar con la normativa los avances
de la medicina y las consecuencias juridicas sobre la aplicacién de las Téc-
nicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), dando apertura al dialo-
go a través del respeto y ética a la dignidad humana, para avanzar con
madurez hacia una legislaciéon inclusiva, una normativa justa que con-
temple todas las aristas.

Ademas de ser un tema muy actual, que tiene como finalidad vencer
a la infertilidad. La préactica de la Fecundaciéon in vitro me ha generado un
atractivo especial por las incontables implicancias que podria ocasionar en
el derecho y més adn con la carencia en el pais, de una legislaciéon para
aquellos casos de conflictos en la aplicacién de la Reproduccién Humana
Asistida. Pues considero que el vacio de normativa nacional, deja a los
usuarios de estas técnicas sin garantias, tampoco existen reglas claras
para médicos, bi6logos y profesionales de la salud que se encuentran ex-
puestos, atendiendo al vacio legal en nuestro sistema normativo.

Si bien, los avances de la ciencia médica, con la aparicién de estas
técnicas dieron lugar a nuevas esperanzas a aquellas personas que sufrian
de algin inconveniente para traer hijos, la utilizacién de las mismas no
deberia descuidar lo juridico y darse de manera efectiva bajo un Amparo
legal.

En este breve analisis, he considerado tratar cuestiones facticas co-
mo la Filiacion, los dilemas sobre la proteccion legal de las personas que se
someten a estas técnicas, la necesidad de su introducciéon en el Cédigo
Civil Paraguayo o la creacién de alguna ley especial y algunas recomenda-
ciones para armonizar la normativa con una realidad social y la jurispru-
dencia.

En cuanto a la jurisprudencia, en pocas lineas hago referencia a un
fallo que trata sobre los embriones sobrantes, aquellos que fueron fecun-
dados pero ain no implantados en el seno materno. Dandose apertura a la

[20]



CARMEN EDITH ESCURRA PAEZ

problematica que en nuestra legislacion; que las personas son considera-
das como tales desde el momento de la concepcién.

En este caso especifico, la posibilidad de la negativa de quien seria
el progenitor para la implantacion del embrién congelado, después de ha-
ber dado su consentimiento.

Estos dilemas no solo se relacionan con cuantos embriones producir,
sino también con cudntos ciclos de implantacién son adecuados para afec-
tar lo menos posible a la mujer gestante. También deberia de tratarse en
la legislacion, soluciones para circunstancias cuando habra que seleccionar
los embriones mas viables y en casos particulares, hacer exdmenes genéti-
cos. El destino final de los embriones sobrantes no solo podria ser un dile-
ma para la legislacién, sino también una complicada decisién para la pare-
ja, pues podria decidir en destruirlos, donarlos o crio-conservarlos; en esta
ultima opcién debe definir por cudnto tiempo y para qué se desean conser-
var.

Sin mucho que reflexionar, el solo imaginar cuanto seria de aporte
que se unan los sectores involucrados para debatir sobre la manera de
acompanar los avances de la ciencia y que pueda garantizar una legisla-
cién al respecto, las modificaciones o cambios que deben realizarse al Cé-
digo Civil Paraguayo, debiendo trasladar cuestiones o la problematica a la
filiacién por las técnicas de reproduccién humana asistida y las garantias
en cuanto a su uso para todos los afectados. En nuestro pais, contamos con
la Ley 836/1980 del Cédigo Sanitario? que establece en la Seccién II. Sobre
la reproduccién humana. Igualmente, todo recae en documento del Con-

2 Seccion II. De la reproduccion humana. Articulo 18.- La reproduc-
ci6én humana debe ser practicada con libertad y responsabilidad protegiendo la
salud de la persona desde su concepcién.

Articulo 19.- Corresponde al sector salud, bajo supervisién y control del
Ministerio, promover, orientar y desarrollar programas de investigacién, informa-
cién, educacién y servicios médico-sociales dirigidos a la familia y todo lo relacio-
nado con la reproduccion humana, vigilando que ellos se lleven a cabo con el debido
respeto a los derechos fundamentales del ser humano y a la dignidad de la familia.

Articulo 20.- Los programas de proteccién familiar deben obedecer a las es-
trategias del sector salud, en coincidencia con los planes y exigencias del desarrollo
econémico y social, de acuerdo con los valores y expectativas de la Nacién.

[21]
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sentimiento informado, el cual deberia de encontrarse muy bien confeccio-
nado, por considerarse éste como el instrumento de exteriorizacién de la
“voluntad procreacional”.

Palabras claves: Reproduccion asistida, derechos humanos, volun-
tad procreacional, consentimiento informado.

Un marco legal previo y necesario

En este titulo me propongo introducir y hacer mencién los articula-
dos de la Constitucién Nacional que tratan sobre cuestiones de Derecho de
Familia, derivando su atencién a cuestiones que afectan a la reproduccion
humana, a la creacién, a la importancia de la Filiacién por el uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA).

El Art. 4°3 de la Constitucién Nacional establece: “Derecho a la vi-
da”. El derecho a la vida es inherente a la persona.

Es menester plantearnos la notoria falta de legislacion, como profe-
sionales del derecho sentirnos responsables y considerar la perspectiva
constitucional y convencional con relacién a la aplicacion de estas técnicas,
para la creacién de una ley especifica o quizas la modificacion del Cédigo
Civil.

Como sabemos, al ocuparse el Derecho y la Bioética de la proteccién
de la persona, su alianza permite el nacimiento del Bioderecho como disci-
plina transversal. Para varios autores, el Bioderecho es el area juridica
compuesta por los casos y soluciones producidos en el desarrollo de la téc-
nica en la vida en general y, particularmente, en la vida humana.

La Bioética se ocupa del estudio de los problemas que surgen con los
avances biotecnolégicos, el derecho como ciencia social se encuentra desti-
nada a regular la conducta humana concentrando en sus normas las res-

3 TITULO II De los derechos, de los deberes y de las garantias. CAPITULO
I. De la vida y del medio ambiente. ARTICULO 4. Del derecho a la vida. El
derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su proteccién, en
general, desde la concepcién. Queda abolida la pena de muerte. Toda persona sera
protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica, asi como en su honor y
en su reputacion. La ley reglamentara la libertad de las personas para disponer de
su propio cuerpo, s6lo con fines cientificos o0 médicos.

[22]



CARMEN EDITH ESCURRA PAEZ

puestas y soluciones que aporta la primera con el propésito de alcanzar la
efectividad. Debiendo darse, una necesaria relacién con los derechos hu-
manos, lo cual se observa en los distintos instrumentos internacionales.

En Paraguay, nacieron proyectos para crear una ley especifica y
considero que no se trata que aun nos falte demasiado para armonizar
conceptos con la doctrina internacional de los derechos humanos. Perso-
nalmente opino que ni siquiera nos haria falta una reforma constitucional
para legislar sobre estas técnicas y espero que pronto tengamos una ley
que se fundamente en principios y valores bioéticos, considerando que
cada caso deberia de ser tratado con especialidad, siendo de importancia si
una urgente modificaciéon al Cédigo Civil, que tiene mas un perfil comer-
cial y de derechos reales, dandole poco espacio a temas como Relaciones de
Familia y los avances propios, pudiendo ampliarse hacia otros institutos
que atiendan a la protecciéon de la persona y la familia, pudiendo dar lugar
a lo que seria el Derecho de Familia dentro de dicho cuerpo legal y no solo
en una ley especifica.

Una de las problematicas sobre la utilizacién de las diferentes técni-
cas de reproduccién humana asistida, en cuestiones juridicas, es la filia-
cién. El abordaje de las técnicas de reproduccion humana asistida como
otra de las fuentes que se suma, como un tercer tipo de filiacion con apoyo
de la ciencia y la tecnologia, ademas de la adopcion.

El avance cientifico sumado a la voluntad procreacional seria los dos
elementos que podrian definir el vinculo filial de este tercer tipo de filia-
cion. Debiendo existir, en un futuro una ley que contenga términos juridi-
cos, los principios de la Bioética, la importancia del Consentimiento infor-
mado, el Derecho a la identidad y el Derecho a la Filiacion.

Tras haber realizado un interesante curso de Bioética de la Escuela
Judicial — Consejo de la Magistratura, con docentes especialistas en el
tema, el cual recomiendo a aquel profesional del derecho que tenga interés
en adentrarse en estos temas, al escuchar a los docentes especialistas, leer
sobre los materiales brindados, uno interioriza con maés fuerza ese deseo
de enlazar nuestra normativa con la realidad, procurar reflejar y contar
con una ley, que facilite el criterio de la interpretacion, integracién y apli-
cacién de la norma en la doctrina y en nuestra justicia paraguaya, en la
cual hasta ahora solo se ve lagunas para resolver cuestiones conflictivas
sobre la aplicacion de las técnicas de reproduccién humana asistida.
(TRHA).
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Como punto de partida considero importante mencionar que la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMS) ha publicado recientemente un
documento que representa la posicion del citado organismo, con respecto a
la infertilidad y la atencion de la fertilidad. Dicho documento considera a
la infertilidad como enfermedad y lo ubica en el contexto de los derechos
humanos a los que tienen acceso las personas, asi como las parejas hetero-
sexuales y del mismo sexo. Por este instrumento, también se reconoce las
multiples barreras y la inequidad en el acceso a tratamientos seguros y
eficientes, incluidas las técnicas de reproduccién asistida.

La OMS reafirma la importancia de habilitar leyes y politicas pabli-
cas que garanticen el acceso universal a la prevencion y el tratamiento de
la infertilidad y la necesidad de monitorear la implementacién de estas
acciones.

Siendo también interesante acotar, sobre la existencia de una insti-
tucion cientifica y educacional, denominada por sus siglas REDLARA, Red
Latinoamericana de Reproduccién asistida, que retine a méas del noventa
(90% noventa por ciento) de los Centros médicos que realizan técnicas de
reproduccion asistida en Latinoamérica y al cual se encuentran asociados
varias de las clinicas especializadas en reproduccién de nuestro pais.

En nuestra Carta Magna, en los Articulos 684y 695, declara que el
Estado protegera y promovera el derecho a la salud como fundamental,
proveyendo las condiciones dentro de un Sistema Nacional de Salud, re-
cursos, planes y politicas integradas al desarrollo social. Y con respecto a
este tema el Cédigo Sanitario reglamenta aspectos particulares de las
practicas de las técnicas de reproducciéon humana asistida. Pero igualmen-

4 Articulo 68 - DEL DERECHO A LA SALUD. El Estado protegera y
promovera la salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la
comunidad. Nadie sera privado de asistencia publica para prevenir o tratar enfer-
medades, pestes o plagas, y de socorro en los casos de catédstrofes y de accidentes.
Toda persona esta obligada a someterse a las medidas sanitarias que establezca la
ley, dentro del respeto a la dignidad humana.

5 Articulo 69 - DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD. Se promovera
un sistema nacional de salud que ejecute acciones sanitarias integradas, con politi-
cas que posibiliten la concertacion, la coordinacién y la complementacién de pro-
gramas y recursos del sector publico y privado.
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te existe una laguna en lo relacionado a los actos médicos y las responsabi-
lidades que pueden ser derivadas de la impericia o negligencia.

Conforme pude informarme al respecto, existen por ello algunas cli-
nicas en Paraguay, afiliadas al REDLARAS, organismo que cuenta con
estandares sobre buenas practicas de las técnicas de reproduccion humana
asistida y genera informacién sobre el acceso, seguridad y eficiencia en el
uso de técnicas de reproduccion asistida en América Latina, de acuerdo
con las recomendaciones de la OMS, existen varias clinicas afiliadas a
dicho organismo.

El Principio de la voluntad procreacional

Cuando nos sumergimos en el tema de la filiacién? de los hijos naci-
dos mediante el uso de técnicas reproductivas, se habla de la filiacién por
voluntad procreacional y se abre la problemaética sobre transparentar el
origen de la identidad de la persona.

A mi criterio, un derecho no enunciado expresamente en nuestra
Constitucion Nacional, “el derecho a procrear”; aunque sea un derecho

6 La Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida (REDLARA) es una
institucién cientifica y educacional, que reine mas del 90% de los centros que rea-
lizan técnicas de reproduccién asistida en Latinoamérica. REDLARA se formé en
1995. Dentro de sus programas posee el Registro Latinoamericano de Repro-
duccion Asistida (RLA), que anualmente cataloga todos los resultados de las
técnicas de reproduccién asistida reportados por estos centros. El Registro Lati-
noamericano de Reproduccién Asistida (RLA) tiene como funciones la recopilacién,
analisis y publicacién de los procedimientos de Reproduccion Asistida (RA) reali-
zadas en los centros acreditados o afiliados a la RED. Para una mayor informacién
por favor visite su sitio web https:/www.redlara.com/

7 Cédigo Civil Paraguayo. SECCION III -DE LA ACCION DE FILIACION.
Art. 234.- Los hijos tienen accion para ser reconocidos por sus padres. Esta accién
es imprescriptible e irrenunciable. En la investigaciéon de la paternidad o la ma-
ternidad, se admitirdn todas las pruebas aptas para probar los hechos. No habien-
do posesion de estado, este derecho sélo puede ser ejercido durante la vida de sus
padres.

La investigacién de la maternidad no se admitira cuando tenga por objeto atribuir
el hijo a una mujer casada, salvo que éste hubiera nacido antes del matrimonio.
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inherente a la persona humana dejar descendencia, se encuentra de ma-
nera tacita enmarcado en la Constitucién en el Articulo 61.8

El mencionado articulo considera a la voluntad procreacional el de-
seo e intencién de crear una nueva vida, tutelandose asi el derecho de toda
persona a decidir con plena libertad el tener o no hijos. La responsabilidad
procreacional deriva del hecho de la procreacién (natural y/o asistida) y de
las consecuencias que este hecho produce.

Aunque atn no tengamos legislado, se ha incorporado otra forma de
filiacién, cuando ésta deriva del uso de las Técnicas de reproducciéon hu-
mana asistida (TRHA) respetando y garantizando el Principio del interés
superior del nifio (Art. 3°9 de la Convencién sobre los Derechos del nifio y
de la Ley de la Ninez y Adolescencia).

A modo de referencia, el cédigo argentino; sienta el Principio de la
voluntad procreacional, sefialando que los nacidos por las técnicas de re-
produccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de

8 Art. 61 — Constitucién Nacional: De la planificacién familiar y de la salud
materno infantil: El Estado reconoce el derecho de las personas a decidir libre y
responsablemente el nimero y la frecuencia del nacimiento de sus hijos, asi como a
recibir, en coordinacién con los organismos pertinentes educacién, orientacion
cientifica y servicios adecuados, en la materia. Se establecerdan planes especiales
de salud reproductiva y salud materno infantil para la poblaciéon de escasos recur-
sos

9 ARTICULO 3 De la Convencién Internacional sobre los derechos del nifio
y la nifia. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los 6rganos legislativos una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifo. 2. Los Estados Partes se comprometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de €l ante la 11 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
y de la Nina ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y adminis-
trativas adecuadas. 3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente
en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como
en relacion con la existencia de una supervision adecuada.
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la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y
libre en los términos, considerando que se registra en el Registro del Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos.

Entonces, la voluntad procreacional es la decisién, la voluntad de
consentir llevar adelante un proyecto parental, conjuntamente con otra
persona o bien de manera independiente.

Si bien, contamos con articulos de rango constitucional que refieren
sobre ese derecho a la paternidad o maternidad, deberiamos de contar con
una normativa que asi como en la filiacion por naturaleza, dé lugar al con-
junto de deberes y derechos, que nace con los progenitores, en la filiacién
por las técnicas de reproduccién humana asistida, el cual es exteriorizado
a través de un instrumento.

Teniendo como premisa que la Convencién sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) en su articulo 4o., establece "que toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho esta protegido por la ley y,
en general, a partir del momento de la concepciéon. Nadie puede ser priva-
do de la vida arbitrariamente...".

El consentimiento informado:

Al referirme a este documento; es necesario dar espacio a la Bioéti-
ca, puesto que es un instrumento que tiene fundamento en el Principio
bioético de Autonomia. Y considero importante hacer mencién que la Bio-
ética se estructura en tres principios que dan respuestas a los problemas
que surgen con el avance biotecnolégico y son los Principios de Autonomia,
el Principio de Beneficiencia-no maleficiencia y el Principio de justicia. 10

El Principio de autonomia: es aquel que considera que toda persona
es capaz, en la relacion de médico-paciente. Que el paciente tiene la liber-
tad de decidir someterse o no a un tratamiento después de recibir la in-
formacion sobre la misma.

El Principio de beneficiencia-no maleficencia: éste se refiere a hacer
el bien procurando ocasionar el menor dafio posible. El término beneficen-

10 Grafico. Fuente. http:/labsayajin.blogspot.com/2016/10/trato-al-paciente-
de-acuerdo-al-codigo.html
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cia se refiere a la prevencion del dafio, a promover el bien y la no malefi-
cencia, busca que no se cause dano de manera intencional al otro.

Principio de Justicia: se refiere al cuidado o proteccién de la salud
para todos los ciudadanos sobre la base de sus necesidades. Exige el dere-
cho de dar igual trato a todas las personas que se encuentran en las mis-
mas condiciones y/o garantizar la distribucién equitativa.

Los principios de la bioética

Propuestos por James Rachels y Tom Beauchamp

Beneficencia  No maleficencia Autonomia Justicia
Obrar en A

frreitin del fDrm.ulaE.IDrl Respetar los Daracada
negativade la valores y " h

mavyor beneficio ; : e o o

¥ benefice ncia: opciones 2 i
posible parael necesita y no
i primun non personales de exigir mds de lo
paciente nocere cadaune

gue puede

Entonces, el documento del consentimiento informado, seria como
una manifestacién del Principio de autonomia, consagrado en el Art. 66911
de nuestro Cédigo Civil, también se lo podria definir como una declaracién
de voluntad realizada o certificada por un paciente, luego de que éste haya

11 Art. 669 del Cédigo Civil consagra el principio de la autonomia de la
voluntad, al establecer que las Partes pueden reglar libremente sus Derechos me-
diante contratos observando las normas imperativas de la Ley, y en particular, las
contenidas en este titulo y en el relativo a los actos juridicos.
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recibido toda la informacién sobre el procedimiento o intervencion a la cual
sera sometido.

Seria como la autorizacion o manifestaciéon de conformidad expresa
del paciente a someterse al procedimiento o intervencién al cual deberan
someterse las partes. Art. 715 del Cédigo Civil Paraguayo!2.

En cuanto al uso de una técnica de reproducciéon humana asistida,
este documento tiene mucha trascendencia juridica, se podria enmarcar
como un acto juridico, puesto que pone al frente a derechos de caricter
personalisimos, como derecho a la vida!3, a la dignidad, al cuidado de la
salud, a la libertad, derechos todos constitucionales.

Por lo tanto, no se puede separar al derecho como a la Bioética en
cuanto al uso del Consentimiento informado, este documento debe conte-
ner en sus clausulas sobre cuestiones de proteccion de los derechos huma-
nos, asi también otorgar proteccién a cuestiones como el Principio de la
autonomia.

Para el uso de las técnicas de reproducciéon humana asistida (TRHA)
el consentimiento informado, es un documento fundamental para determi-
nar el alcance de la filiacién, las condiciones sanitarias y responsabilida-
des de las partes en cuanto a la aplicacién de alguna de las Técnicas de
reproducciéon humana asistida, puesto que el vinculo filial dependera del
contenido de este documento, por el cual las partes expresan o manifiestan
de manera previa, informada sobre la decisién de someterse al tratamien-
to, sujetdndose a las clausulas de mismo. Por ejemplo, a modo de referen-

12 El art. 715 de la misma normativa encuentra orientacién en el citado
Principio de la Autonomia de la voluntad. Por lo que, resulta aplicable el Derecho
de Fondo Paraguayo. Cuyo articulo trascripto dice: Las convenciones hechas en
los Contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la
ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresa-
do y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas.

13 Articulo 4 - De la Constitucional Nacional: DEL DERECHO A LA
VIDA. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su
proteccion, en general, desde la concepcion. Queda abolida la pena de muerte. Toda
persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica, asi como en
su honor y en su reputaciéon. La ley reglamentara la liberta de las personas para
disponer de su propio cuerpo, sélo con fines cientificos o médicos.
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cia, en la legislacion argentina este documento, de consentimiento infor-
mado debe contar con la exigencia de la protocolizaciéon del instrumento
por ante un escribano publico, también tiene la opcién de la certificacién
de la autoridad sanitaria de la jurisdiccion, otorgandole asi al documento
garantias y seguridad juridica para los usuarios como para los terceros
involucrados.

Si bien ya tuvimos cuestiones de conflictos judiciales en Paraguay,
sobre clausulas contenidas en el Consentimiento informado, que debieron
de resolverse sin contar con una legislaciéon, una de las cuestiones que
deberiamos de debatir en una ley especial es si al plasmarse la voluntad
procreacional en un documento de consentimiento informado, la misma
deberia de conservarse estable y no puede cambiar con el transcurso del
tiempo o por distintas circunstancias. Seria interesante debatir y tener
establecido en la legislacién si el consentimiento informado es revocable o
bien si la conformidad expresada debe renovarse en practicas posteriores a
la inicial.

Algunos me responderdn, que por ser el documento del consenti-
miento informado un acto derivado del Principio de Autonomia, que el
mismo deberia de regirse sobre la viabilidad de la revocacién y que tam-
bién deberia de darse la necesidad de renovar el consentimiento de las
partes en cada practica o procedimiento de la técnica de reproduccién hu-
mana asistida.

Jurisprudencia:

Consentimiento informado y la Fecundacion in vitro

La Fertilizacion in Vitro y transferencia embrionaria (FIV/TE) es un
método de Reproduccién Asistida dirigido a parejas infértiles. Su finalidad
es que los espermatozoides fecunden 6vulos fuera del cuerpo de la mujer,
cuando estan imposibilitados para hacerlo en su sitio natural, la trompa
de Falopio. Este procedimiento se realiza en el laboratorio, manteniendo
6vulos y espermatozoides en una capsula con medio de cultivo (liquido que
simula el fluido tubarico) y bajo condiciones ambientales controladas de
temperatura, humedad, concentracién de oxigeno, etc.

A mi parecer, los nifios nacidos por FIV en el aspecto legal o juridico,
podrian presentar dos problematicas, relacionados con su origen genético,
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en los casos por ejemplo de usarse gametos de donantes, establecer en el
consentimiento informado si se va a respetar la confidencialidad de la in-
formacién sobre el donante de los gametos y también podria darse el caso,
cuya jurisprudencia traigo a colacién de la negativa de uno de los firman-
tes del Consentimiento informado de no dar seguimiento a otra interven-
cion de la TRHA (FIV). Siendo que especialmente la progenitora se some-
ti6 a esta técnica para contrarrestar una expectativa de descendencia sin
problemas de salud, de indole genético.

El primer recién nacido en nuestro pais con la técnica de reproduc-
ciéon humana asistida de Fecundacion in Vitro con transferencia de em-
briones en estadio de Blastocisto, fue en el afio 2013. Y el primer embarazo
con la utilizacion de embriones congelados en Paraguay, data del afio
1.99914,

La inseminacién artificial, de practica mas antigua que la fertiliza-
cién in vitro, es una TRHA 15 con menos dificultades al momento de efec-
tuar andlisis desde un criterio juridico.

En cambio la FIV desde cuestiones de filiacién ya vagamente men-
cionadas y cuestiones que se dan porque no existe la situacion de una rela-
cién sexual para la fecundacién de los gametos, es quizas més compleja.

En cuanto a la jurisprudencia ya mencionada en nuestro pais, se dio
el caso de un conflicto judicial sobre la intervencién de un tratamiento de
Fecundacién in vitro en el ano 2018.

En Asuncién, Capital del pais, una mujer siendo paciente de una
Clinica, a la cual la misma habia autorizado y ya realizado un tratamiento
de Técnica de Reproducciéon humana asistida con el objetivo de conseguir
un embarazo mediante la Fecundacién in vitro (FIV), se sintié agraviada
por la negativa del médico de dar continuidad al tratamiento contratado,
porque para dicho efecto, las condiciones del tratamiento al que se somete-
ria, habian dado el consentimiento; la misma paciente y su pareja en ese
entonces. Puesto que el mencionado tratamiento de fecundacién in vitro
llegé a la etapa conclusiva, faltando la implantaciéon o transferencia em-
brionaria a la paciente, pero la pareja de la paciente comunicé al médico

14 Fuente: GIBIR http://www.gibir.com.py
15 TRHA Siglas. Técnica de Reproduccion Humana Asistida
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tratante y a la clinica, que ya no deseaba proseguir con el tratamiento,
razon por la cual habia decidido suspender aquello, mientras tanto no lle-
guen a un acuerdo o medida judicial para la continuidad de este trata-
miento.

Aunque no se cuente con regulacién en el Cédigo Civil paraguayo, ni
exista aun alguna ley especial, el silencio no significa que se encuentre
prohibido el uso o la practica de estas técnicas.

En el caso mencionado, las partes se han sometido voluntariamente
a un Contrato privado con la Clinica especializada en reproduccién huma-
na, suscribiendo el consentimiento informado de Fecundacién in Vitro y
técnicas relacionadas, por lo que se deduce que la Autonomia de la volun-
tad de ambas partes se encontraba presente en el momento de la suscrip-
cion de dicho acuerdo. Y se afirma que el donante y ex pareja fue quien
desautorizé al médico tratante para la implantacién del embrién en crio-
genia (fruto de la unién de los gametos masculino y femenino donados).

Fue asi que la mujer de 37 afios, promovi6é una Accién de Amparo
judicial, ante la negativa de la Clinica, debido a que habia pasado por cir-
cunstancias muy tristes por las diferentes dificultades lograr convertirse
en madre desde el afio 2013. Iniciando otro nuevo tratamiento en el afo
2017.

El caso mencionado, fue resuelto por el Acuerdo y Sentencia N° 12
del 03 de diciembre de 2018 (Tribunal de Apelacion Penal de 1la Adolescen-
cia) contra la SD N° 20 de fecha 03 de octubre del 2020, dictada por el
Juzgado a cargo de la jueza Penal de la Adolescencia del Primer Turno,
Abg. Edith Coronel Alen en el juicio caratulado: Amparo promovido por
MCGG C/PPG director de la CLINICA. La accionante habia tenido ya va-
rias pérdidas, hasta un embarazo que lleg6 a las 34 semanas, pero el bebé
fallecié a las 8 hs. y a raiz de esta penosa circunstancia se iniciaron los
estudios para conocer sobre la existencia de algtn sindrome o enfermedad
genética, para ello se realizé el Diagnédstico Genético Pre implantacionall6

16 Diagnéstico genético preimplantacional que permite identificar alte-
raciones genéticas y cromosémicas en embriones obtenidos por fecundacién in vitro
antes de su implantacién en el dtero materno.
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y los embriones fueron sometidos a una Biopsia embrionarial?, a fin de
determinar cuales se encontraban libres de la enfermedad genética que
padecia. Fue entonces que encontrandose en condiciones de realizar el
paso de la implantacién o transferencia embrionaria, se encontré con la
negativa de su pareja de dar continuidad al tratamiento de la FIV. Fue
entonces que la Clinica le responde que no sera posible proseguir por no
contar con la autorizacién de su pareja.

Fue entonces que la accionante promovié una Accién de Amparo en
contra de la Clinica y/o el médico especialista tratante. Esta accién no
result6 favorable a la pretension de la parte actora.

Por la resolucién impugnada la Jueza Penal de la Adolescencia del
Primer Turno, que revocé una resolucién de un Juzgado de Primera Ins-
tancia de igual jurisdiccion.

A modo de sintesis, el caso se refiere a una mujer a quien el médico
tratante negé la posibilidad de proseguir con una fecundacién in vitro por-
que su ex pareja habia desistido de en renovar el consentimiento informa-
do.

El mencionado Tribunal de Apelacion, salié a favor de la mujer, au-
torizando a la Clinica que diera continuidad al procedimiento de la Fecun-
dacién in vitro a pesar de la negativa del progenitor. Basandose el argu-
mento en el Articulo 14 numeral 8 del Cédigo Penal Paraguayo!s, por el
cual el feto se encuentra equiparado al embrién.

Teniendo en cuenta, que para la fecundacién in vitro se extraen va-
rios 6vulos, a fin de a contar con mas embriones, en caso de no concretarse
el embarazo en un dnico procedimiento.

Siendo asi, la paciente en cuestiéon contaba con cuatro embriones
que fueron sometidos al debido proceso para la implantacién, pero dos de

17 Este tipo de pruebas permite saber si una persona es portadora del alelo,
de una de las 2 versiones del gen, responsable de una enfermedad hereditaria que
se manifiesta cuando hay presentes dos de estos alelos (enfermedad hereditaria de
tipo recesivo). Son ttiles en el caso de personas que tienen una historia familiar de
una enfermedad hereditaria recesiva ya que hace posible estimar el riesgo a tener
descendencia afectado.

18 La definicion de Feto. El articulo 14 numeral 18 del Cédigo Penal defi-
ne al feto como: “embrién del ser humano hasta el momento del parto”.
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ellos se estaban genéticamente danados. Esto quiere decir que podrian dar
lugar a un embarazo inviable. “Los dos embriones que, segun el informe
genético, estaban sanos van a ser implantados. Los otros dos no sanos se
quedarian congelados en la Clinica”.

Si bien, esta solucién legal da luz verde al procedimiento, médica-
mente, solamente dos embriones estaban aptos para la fecundacion. Y nos
preguntamos, ;jque podria suceder con los otros dos? Lo que la Bioética,
responderia que "los cuatro embriones tienen derecho a la vida, méas alla
de los problemas genéticos que tengan y més alld de la justicia".

Asi también, uno puede cuestionarse, sobre como usar el término
sobre la revocabilidad en un instrumento de Consentimiento informado y
para ello deberiamos de ubicarnos en nuestro marco juridico y remitirnos
a la Constitucion Nacional, que establece respecto al comienzo de la exis-
tencia de la persona humana, al decir que "comienza con la concepcion”.

Si bien la norma no distingue entre fecundacién corpérea o extra-
corpérea, cabe diferenciar cuando puede hablarse de concepcién en cada
tipo de fecundacion. Para comprender esta apreciacién, son de resefiar los
argumentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te, Corte IDH) en el caso Artavia Murillo y otros c. Costa Rica.

Derecho a la identidad y derecho a la informacion

En cuanto al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida,
me surge también plantear o dar apertura a otro tema no menos impor-
tante, con relacién a los derechos a la Identidad y a la informacién, en
cuanto a la aplicacion de la Fecundacién in vitro.

Ademais del derecho a la identidad!® se debe otorgar el derecho a la
persona que sea informada. A mi parecer, la persona nacida a través de
una de las técnicas de reproduccion humana asistida deberia de ser infor-
mada sobre sus origenes. Y de ahi surge el cuestionamiento, si dicha in-

19 La identidad es la puerta a todos los derechos constitucionales y su pro-
teccion esta consagrada dentro de la Carta Magna, la Convencién de los Derechos
del Nino (ratificada por Paraguay mediante la Ley N° 57/1990 y el Codigo de la
Ninez y Adolescencia (Ley N° 1680/2001). Este derecho incluye el nombre, la na-
cionalidad y la filiacion.
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formacién seria de importancia mencionarse en la inscripcién del acta del
libro registro del nacimiento u otro registro especial.

Repito, como en nuestro pais aun el uso de las técnicas de reproduc-
cién humana asistida no ocupan un programa o un espacio de investiga-
cién publica, me pareceria todavia lejos hablar que la informacién relativa
a que la persona que ha nacido por el uso de la Fecundaciéon In vitro deba
constar en su correspondiente legajo. Puesto que solo las clinicas que prac-
tican estas técnicas llevan un registro de los nacimientos, no asi el Estado
a través el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social como politica de
estado.

Si considero conveniente, que el contenido de la informacion de las
personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion humana asisti-
da, sea comunicado al Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, para
garantizar el uso de estas técnicas. Seria importante que las clinicas con-
taran con un registro de los datos médicos de las personas tratadas por un
periodo de tiempo, circunstancias relevantes para la salud, por razones
debidamente fundadas, considerando que en caso de existir un gameto
donante, al ser éste donante deberia de establecerse mediante un docu-
mento sobre su anonimato, si se va a aplicar la normativa internacional.
Con esta solucién, la norma adhiere a lo que en el derecho comparado re-
cibe el nombre de anonimato relativo. Entiendo que todo debe enmarcarse
dentro de un sistema que se fundamente en la Proteccion de la persona y
sus derechos, por lo que espero que el Proyecto de Ley a ser aprobado al-
guna vez en nuestro pais no tenga que establecer distinciones entre las
fuentes de filiacién ni tampoco haga mencién expresa en lo que refiere a
diferenciar las fuentes de filiacion, asi como lo tenemos establecido en
cuanto a la adopcién plena, en donde no se consigna nada en el Certificado
de acta de nacimiento sobre que la persona es adoptada o hijo biolégico.

Conforme a lo expuesto y considerando que el cédigo se enmarca en
un sistema anclado en la proteccién de la persona y sus derechos, corres-
ponde no establecer distinciones entre las fuentes de la filiacién en lo que
se refiere al acceso a la verdad de origen. Asi como la norma introduce en
la adopcidon la posibilidad de plantear una accién auténoma destinada a la
efectividad del derecho a la identidad en referencia a la realidad biolégica
corresponde hacer lo mismo en la filiacion por naturaleza y por TRHA.
Abrir las puertas a esta posibilidad en nada afectara el emplazamiento
filial, que en las TRHA siempre respondera al elemento volitivo. A mi cri-
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terio, cada familia debe contar con el derecho de ejercer esa facultad de
informar o dar relevancia a ese derecho de la persona nacida por una Téc-
nica de Reproduccién Asistida y también conocer a través de quienes se
originé su existencia. Al ser el reconocimiento un acto meramente declara-
tivo, la cuestion sobre definir el vinculo filial, también deberia de ser un
derecho de decidir personalmente para acceder a su verdad de origen. Si
bien esta diferencia es cierta, no resta relevancia al derecho que tiene la
persona nacida por una TRHA de informarse sobre el como y a través de
quiénes se originé su existencia.

Ademas el dato de la identidad filiatoria, se refiere a una cuestion
netamente juridica distinta del aspecto genético, por tanto, que la ley pue-
da establecer restricciones a la concordancia entre el dato genético y la
cuestion juridica, es otro tema que dilucidar.

La Fertilizacion in vitro (FIV)

Esta técnica, se usa cuando la cantidad de espermatozoides presen-
tes en la muestra de semen es pequefia para poder llevar a cabo una inse-
minacién artificial. Entonces se hace preciso realizar la técnica de la Fe-
cundacién In vitro para lograr que una mujer pueda embarazarse.

Por tanto, el objetivo de la aplicacién de la FIV es corregir los pro-
blemas de esterilidad y permitir la procreacién, pero también se la utiliza
con fines terapéuticos para evitar que nazcan ninos con enfermedades o
para curar diferentes tipos de enfermedades.

La FIV debe ser realizada en un laboratorio de alta seguridad am-
biental y dependera del sistema de gestion de calidad para lograr la repro-
duccién asistida 6ptima. Imaginarse que a través de esta técnica el em-
brién puede ser observado en todo momento en incubadoras de tdltima
tecnologia hasta el momento que tenga que ser implantado en el tutero,
circunstancia que debe ir acompanada de ciertas condiciones en el aparato
reproductor de la madre. Entonces, conforme explicaciones médicas, los
gametos son depositados en lugares bien acondicionados en base al empleo
del frio para su conservacion y segun informes de la ciencia, el semen se
conserva con mayor facilidad que los 6vulos, aunque el 6vulo admite la crio
—conservacion, su viabilidad es muy débil.

Mediante esta técnica, se puede aumentar la probabilidad de segu-
ridad de conseguir un hijo sano, cuando por ejemplo puede darse circuns-
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tancias de complicaciones en el embarazo debido a enfermedades de orden
genético, lo cual da una luz de esperanza, a aquellas personas que sufren
de diferentes obstaculos para ser padres.

En el mundo para la practica de la FIV, existen bancos de semen en
paises tales como: Estados Unidos, Espafia, Suiza, Dinamarca, China,
Alemania, Inglaterra, Corea del Sur, Singapur y otros. El semen es muy
cotizado en el mercado y objeto de exportaciéon. Es muy solicitado un se-
men no contaminado. Paraguay importa de Argentina y Uruguay.

En nuestro pais existe desde hace muchos anos parejas que han sido
beneficiadas con esta tecnologia. Pero lastimosamente, todavia no es una
cuestion de la cual se ocupa el presupuesto publico, por ello en el camino
de acceso a la FIV la ciudadania puede encontrarse con dificultades finan-
cieras, tampoco contamos con cobertura médica en el sector privado y ob-
tener fondos para la atencién de la infertilidad es cada vez mas dificil.

A pesar de que ni los servicios de salud bésicos recibimos, negar a la
poblacién acceder a sus derechos reproductivos también es ir contra de sus
derechos humanos.

Es importante crear conciencia sobre las muchas barreras que en-
frentan mujeres y hombres en nuestro pais, para acceder al algin trata-
miento de la infertilidad y enfatizar el papel que cumplen los profesionales
de la salud, como obstetras y ginecélogos en la defensa de los responsables
politicos para un mejor acceso a los servicios de infertilidad. Solo mediante
este tipo de anadlisis, la realizacion de debates, seminarios sobre estos te-
mas, nuestros esfuerzos combinados, podemos asegurarnos de que la ciu-
dadania pueda sensibilizarse, empatizar con quienes se encuentran afec-
tados y alcanzar los mas altos estandares posibles de salud y derechos
sexuales y reproductivos.

Reconocer todo lo que se ha logrado en este campo de la medicina
con sus avances en tecnologia, quizas no tiene aun una fuerte visibilidad,
debido a la carencia de legislacion y politicas publicas de salud, pues estos
tratamientos no estdn cubiertos por la seguridad social y parte de la po-
blacién carece de los recursos para acceder a la atenciéon médica, la vitrifi-
cacion de ovocitos u otras opciones.

La eficiencia del procedimiento de FIV/TE puede medirse en la pro-
porcién (tasa) de mujeres que logra un embarazo luego de haber aspirado
sus foliculos o luego de haber transferido embriones al ttero. Sin embargo,
considerando que la tasa (proporcién) de abortos espontdneos es de apro-
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ximadamente 15% la medida maés real de evaluar eficiencia es midiendo la
tasa de partos o la tasa de nacidos vivos por cada 100 ciclos de aspiracion
folicular y/o transferencia de embriones. La eficiencia de los procedimien-
tos de reproduccion asistida esta en gran parte determinada por la calidad
de los profesionales y equipamiento del centro. Sin embargo, existen con-
diciones que afectan las probabilidades de embarazo independientemente
de la calidad del centro, esto lo digo porque conozco de casos donde la mo-
tivacion en la fe y otros tantos factores hicieron posibles resultados favo-
rables.

Garantizar la salud, los derechos sexuales y reproductivos integrales
de la poblacién, significa priorizar medidas que garanticen el acceso y me-
joren la calidad de la atencién, respalden el acceso a los servicios de salud
sexual y reproductiva. Estas medidas también tienen como objetivo garan-
tizar que la mortalidad materna y la discapacidad prevenibles sean trata-
das como una cuestion de salud publica y justicia social, hasta que sean
erradicadas.

Conclusion

La FIV es una TRHA que exige para el acceso integral a los proce-
dimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion, llevarlas a cabo
previa suscripcion de un consentimiento informado y libre, de las personas
que se someten al uso de esas técnicas, que debe renovarse cada vez que se
procede a la utilizacién de gametos o embriones. El consentimiento infor-
mado, conforme a las reglas internacionales es libremente revocable mien-
tras no se haya producido la concepciéon en la persona o la implantacién
del embrién.

Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha presta-
do su consentimiento previo, informado y libre debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil, con independencia de quién haya aportado los
gametos (en caso de realizarse con donantes).

El consentimiento es un instrumento privado, en todas sus varian-
tes (al inicio de los procesos reproductivos; a la adquisicion o utilizacion de
gametos de terceros; a la fecundacién; a la implantacién), supone invaria-
blemente la aceptaciéon de la realizaciéon de una practica determinada, y
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como tal perfecciona el contrato médico por el cual se instrumenta y da
inicio a la préactica.

Conservando el criterio juridico de nuestra normativa, deberia de
mantenerse la presuncion de la paternidad establecida en nuestro Cédigo
Civil. Y otorgar la posibilidad de uso de la FIV 20 en parejas estables no
siendo un requisito que estén unidas en matrimonio, desde el punto de
vista de la filiacién conforme lo expresa el Art. 5321 puesto que no puede
separarse la existencia de la persona humana de su misma personalidad y
la reproduccién asistida repercute en el derecho; en la realidad biolégica, y
si ésta es perjudicada repercutira en la vida de las personas.

Para la practica de la FIV, a fin de su regulacién, es importante que
en el estudio de la creacién de una ley especifica, se tengan que analizar
las responsabilidades bioéticas en la reproduccion asistida. Entre ellas:
defender la dignidad de las personas vulnerables; cuidar la seguridad de
los tratamientos de fertilidad; establecer con claridad los lineamientos
para su aplicacién; contar con la infraestructura adecuada, no solo para
realizar la fertilizacién sino para el almacenamiento de gametos y embrio-
nes; contar con guias clinicas y protocolos para el manejo de las personas
en tratamientos de fertilidad.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

AUTO INTERLOCUTORIO N° 04

Cuestion debatida: En el presente fallo se estudid la accion de in-
constitucionalidad contra el Acuerdo y Sentencia N° 12 de fecha 03 de di-
ciembre de 2018, que revoco la Sentencia Definitiva N° 20 de fecha 03 de
octubre de 2018, haciendo lugar a la Accion de Amparo Constitucional,
interpuesto por la sefiora M. C. G. en contra del serior C. H., de tal forma a
continuar 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 pa-
ra deducirla. Al presentar su escrito de demanda el actor constituira domi-
cilio e individualizara claramente la resolucién impugnada, o principio
constitucional que sostenga haberse infringido, fundando en términos cla-
ros y concretos su peticion. El plazo para deducir la accién sera de nueve
dias, contados a partir de la notificacion de la resolucion impugnada, sin
perjuicio de la ampliacion por razén de la distancia. En todos los casos, la
Corte examinara previamente si se hallan satisfechos estos requisitos. En
caso contrario, desestimara sin mas tramite la accién.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
Procedencia de la Accion de Inconstitucionalidad.

En reiterados fallos hemos pregonado que la esfera de la accién 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 interpretacién y valorizacién realizadas por los Magistrados Judiciales,
si dichas tareas se encuadran dentro de parametros razonables que impi-
dan descalificarlas por arbitrariedad, y no se demuestra lesién concreta a
derechos de rango constitucional.

A partir de una revisién de las resoluciones impugnadas, no se ob-
servan indicios de la pretendida arbitrariedad, pues aparecen razonable-
mente fundadas conforme a derecho. Sus agravios no aparecen prelimi-
narmente atendibles, en atencién a sus argumentos denotan més bien
desacuerdo con la interpretacion y el razonamiento judicial erigido para
sostener la procedencia 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.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ac-
cion 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 causaran
estado”. En el mismo sentido, el Art. 579 del C.P.C. dispone que la senten-
cia recaida en este tipo de juicios, hace cosa juzgada respecto al Amparo,
dejando subsistentes las acciones que pudieran corresponder a las partes
para la defensa de sus derechos, con independencia del Amparo. Es decir,
en el caso, no existe cosa juzgada material, requisito en principio, necesa-
rio para la admision de la accion de inconstitucionalidad, salvo caso de
flagrantes vulneraciones de principios, preceptos o garantias de rango
constitucional, lo que no se percibe en el caso de estudio.

C.S.d. 04/02/2019. Accion de Inconstitucionalidad Promovida
por C.H.G. En los Autos Caratulados: “Amparo Promovido por
M.C.G.G. C/ P.P.G., Director de la Clinica G.” (A. 1. N° 04).
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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-
cion 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 Adolescen-
cia del Primer Turno... 3- hacer lugar al Amparo Constitucional planteado
y consecuentemente, ordenar al Dr. P.P.G. de la Clinica G., continuar con
el procedimiento 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 interpretaciéon contraria a derecho, incurrido en
arbitrariedad cuando se aparta de textos claros de la Carta Magna y omite
la consideracion del elemento formal u objeto de la Accién de Amparo,
extralimitdndose en un aparente andlisis mas alla de su competencia;
procediendo a la aplicacién caprichosa de normas en expresa violaciéon al
texto claro de la ley, desnaturalizando el juicio sumario de la figura consti-
tucional, lo cual la torna obligatoria...” Resume las causales de la arbitra-
riedad en las siguientes: “... ausencia de fundamentacion, falta de deriva-
cién del derecho vigente (sentencia “contra legem”), integracién arbitraria
de la norma, discriminacion y afectacion de derechos y garantias constitu-
cionales...”.

El Art. 557 del C.P.C. dispone: “requisitos de la demanda y plazo pa-
ra deducirla. Al presentar su escrito de demanda el actor constituira domi-
cilio e individualizard claramente la resolucién impugnada, o principio
constitucional que sostenga haberse infringido, fundando en términos cla-
ros y concretos su peticion. El plazo para deducir la accién sera de nueve
dias, contados a partir de la notificaciéon de la resolucién impugnada, sin
perjuicio de la ampliaciéon por razén de la distancia. En todos los casos, la
Corte examinara previamente si se hallan satisfechos estos requisitos. En
caso contrario, desestimara sin mas tramite la accion.

El Art. 12 de 1a Ley 609/95 establece: “No se dara tramite a la acciéon
de inconstitucionalidad en cuestiones no justificables, ni a la denuncia que
no precise la norma constitucional afectada, ni justifique la lesién concreta
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que le ocasiona la ley, acto normativo, sentencia definitiva o interlocuto-
ria”.

En reiterados fallos hemos pregonado que la esfera de la accién 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 interpretacién y valorizacién realizadas por los Magistrados Judiciales,
si dichas tareas se encuadran dentro de pardmetros razonables que impi-
dan descalificarlas por arbitrariedad, y no se demuestra lesién concreta a
derechos de rango constitucional.

A partir de una revision de las resoluciones impugnadas, no se ob-
servan indicios de la pretendida arbitrariedad, pues aparecen razonable-
mente fundadas conforme a derecho. Sus agravios no aparecen prelimi-
narmente atendibles, en atencién a sus argumentos denotan més bien
desacuerdo con la interpretacion y el razonamiento judicial erigido para
sostener la procedencia 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 senten-
cia recaida en este tipo de juicios, hace cosa juzgada respecto al Amparo,
dejando subsistentes las acciones que pudieran corresponder a las partes
para la defensa de sus derechos, con independencia del Amparo. Es decir,
en el caso, no existe cosa juzgada material, requisito en principio, necesa-
rio para la admision de la accion de inconstitucionalidad, salvo caso de
flagrantes vulneraciones 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 Accion de Inconstitucionalidad en nuestro
sistema — planteado contra resoluciones que no revisten caracter de defini-
tivas en sentido material, NESTOR PEDRO SAGUES, sostiene: “... Aqui
confluyen dos motivos: por un lado, el principio de buen orden en los plei-
tos, 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
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torne innecesaria la intervencién de la Corte Suprema...” (Compendio de
Derecho Procesal 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 senalado.

ORDENAR la agregacion de las instrumentales presentadas.

RECHAZAR in limite la presente accion de inconstitucionalidad.

ANOTAR y notificar.

MINISTROS: Antonio Fretes, Miryam Penia y Gladys Bareiro de
Médica.

ANTE MI: Abg. Julio C. Pavén, Secretario Judicial.
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Segundo Turno Asuncion

ACUERDO Y SENTENCIA N° 13

Cuestion debatida: En el presente fallo se estudié la Accion de Am-
paro, presentada por la sefiora M. C. G., contra el Dr. P. G., director médi-
co de la C. 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
implantacion 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 ca-
so 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 deciden sobre el ser que desean traer a la vida, sino que decide por
ellos el equipo médico responsable de las técnicas aplicadas. Entra en jue-
go el derecho 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”, segun
equivoca terminologia legal, que se obtienen para asegurar el embarazo o
que sobran y pueden destruirse, con olvido de que, desde el momento de la
fecundacién hay una vida humana que debe ser juridicamente protegida.
Al permitirse la utilizacién de estas técnicas a las parejas no casadas se
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produce una nueva desconsideracion legal al matrimonio como institucion
social y juridica, pues el legislador se muestra indiferente al hecho de que
el nuevo ser venga a un hogar no legalmente constituido. Se crean nuevos
conceptos de paternidad y maternidad, dificilmente encajables en las cate-
gorias. Se crea nueva categoria de hijos post-péstumos, con violacion 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 naci-
miento de un nuevo ser 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 con-
sidera que las mismas sean en el orden causado, en razén de que los acto-
res hicieron uso del derecho que le acuerda la C.N. de peticionar a las au-
toridades, no habiendo mala fe de los mismos.

Juzgado Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia
08/06/2018. “Amparo Constitucional Promovido por los Abogados
Aurora Maria Bareiro y Geza Poka, en Representacion de la Seiio-
ra M. C. G. G. en contra del Dr. P. P. G., Director Médico de la C. G.
y Sus Representantes Legales” (S.D. N° 13).

VISTA: La Acciéon 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 Seniora 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 Direccion General de
Garantias Constitucionales.

QUE, a fs. 2/18 obran los documentos presentados por la parte acto-
ra junto con el escrito de promocion de la presente Accion de Amparo
Constitucional.

QUE, a fs. 7/18 de autos obra el escrito de promocion 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 Accion de Amparo Constitucional, de conformidad a la dispo-
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sicién constitucional del Art. 134, en concordancia con las previsiones pro-
cesales 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 térmi-
nos: Nuestra mandante, la sefiora M. C. G. G., fue y sigue siendo paciente
del Dr. P. P. G., quien es su médico tratante con el objeto de obtener el
embarazo mediante el tratamiento de una fecundaciéon in vitro a su cargo.
Conforme a esa condicién de paciente tratante de nuestra mandante a
cargo del médico referido, quien atiende en la C. G., en Asunci6n, la mis-
ma se halla habilitada legalmente a promover la presente accién, teniendo
en cuenta que la mencionada instituciéon ha limitado sus derechos al ne-
garle la continuidad del tratamiento de fecundacién in vitro que le permi-
tiria quedar embarazada, cual fuera el principal objetivo del tratamiento
contratado entre nuestra mandante y su médico tratante. Derechos invo-
cados: Articulos 4, 6, 40, 45, 49, 55, 68, 69, 134, 137, 141 de la C.N., Ar-
ticulos 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 Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Ofreci-
miento 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. PETI-
CIONES: Por todo lo expuesto, solicitamos por esta via la continuidad
sobre nuestra mandante, por parte del Dr. P. P. G., del tratamiento de
fecundacion in vitro, ordenando la transferencia embrionaria al utero de la
sefiora M. C. G. G. En su oportunidad, previos tramites de rigor, haga
lugar al Amparo Constitucional promovido por nuestra parte en represen-
tacion 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 XXXX del
XXXX, y en ese sentido proceder a la fase final de la transferencia embrio-
naria al utero de la senora 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
CONSTITUCIONAL promovido por los Abogados AURORA MARIA BA-
REIRO, 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 REPRE-

[49]



JURISPRUDENCIA

SENTANTES LEGALES. De la misma, con los documentos presentados,
corrase traslado a la parte demandada. Quedan habilitados por imperio de
ley, dias y horas inhdbiles de conformidad a lo establecido en el Art. 585
del C.P.C. Senalase audiencia para el dia XXXX de XXXX de XXXX, a las
XXX horas, a los efectos de la substanciacion del presente Amparo Consti-
tucional, de conformidad a lo previsto en el Art. 573 del C.P.C., ante este
Juzgado. Con relacién a la medida de urgencia solicitada, no hacer lugar,
en atencién a que la misma hace a la cuestion de fondo. A los demas pun-
tos 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° 3.400, 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 sefiora, M. C. G. G., fue y sigue
siendo paciente de la mencionada clinica, debido a que la misma habia
realizado un tratamiento de fecundacién in vitro acompanado del estudio
denominado “Diagnéstico genético Preimplantorio”, que por razones médi-
cas era necesario para la amparista. Que, para dicho efecto, se tomaron las
medidas necesarias y en ese sentido se sigui6 con el protocolo para tal si-
tuacién, iniciando el tratamiento y cumpliendo con cada etapa del mismo,
hasta finalmente llegar a la etapa conclusiva, faltando nada mas la im-
plantacién o trasferencia embrionaria a la paciente, sin embargo la perso-
na que acomparo el tratamiento decidi6 no continuar, razén por la cual
habia decidido suspender aquello, mientras tanto no lleguen a un acuerdo
o medida judicial para la continuacién de ese tratamiento, teniendo en
cuenta que tampoco es viable éticamente desechar los embriones obtenidos
listos para su implantacién. Considerando lo relatado precedentemente y
la peticion razonable que realiza la Sefnora C. G., mediante el presente
Amparo, manifiesto que mi parte deja al sano criterio de V.S. la decision
final y considere pertinente, quedandome sujeto a la misma por asi corres-
ponder en derecho.

Que, a fs. 25, obra el acta de substanciacion del presente Amparo,
donde el Amparista Abogado GEZA POKA con Matricula N° 10.669, se
ratific6 en todos los términos en el escrito de Amparo presentado en fecha
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XXXX de XXXX de XXXX, y solicité el diligenciamiento del pedido de in-
forme obrante en dicho escrito.

Que, el Juzgado en audiencia resolvio: ORDENAR la apertura de la
CAUSA A PRUEBA, de conformidad Art. 574 C.P.C. ADMITIR las prue-
bas 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 tratamiento de fecundacién in vitro de la paciente M. C. G. G., con C.IL.
Ne XXXX.

QUE, a fs. 27 de autos, este Juzgado ordend 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 omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o
de un particular”, se considere lesionada gravemente, o en peligro inmi-
nente de serlo en derechos o garantias consagradas en esta constitucion o
en la ley, y que debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la
via ordinaria puede promover Amparo ante el magistrado competente”.

QUE, debemos recordar que el Amparo es un remedio excepcional,
solo procede en los casos en que, de modo claro, preciso y manifiesto, se
acredite la restriccion ilegal a los derechos individuales o una amenaza
inminente de aquello que razonablemente puede ocurrir, y cuando no exis-
ta en los procedimientos administrativos o judiciales normales, la via ne-
cesaria para la proteccion 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 ca-
so 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 deciden sobre el ser que desean traer a la vida, sino que decide por
ellos el equipo médico responsable de las técnicas aplicadas. Entra en jue-
go el derecho 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
actuacion; en segundo lugar, de los embriones “pre embriones”, segin la
equivoca terminologia legal, que se obtienen para asegurar el embarazo o
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que sobran y pueden destruirse, con olvido de que, desde el momento de la
fecundacién 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 juridica, 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 paternidad y maternidad, dificilmente encajables en las cate-
gorias. Se crea una nueva categoria de hijos post-péstumos, con violaciéon
de la regla sucesoria que exige sobrevivir al causante para heredarle.

QUE, en un juicio de Amparo, no se puede dar legalidad al naci-
miento de un nuevo ser 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 con-
sidera que las mismas sean en el orden causado, en razén de que los acto-
res hicieron uso del derecho que le acuerda la C.N. de peticionar a las au-
toridades, 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 Segun-
do Turno de Asuncioén;

RESUELVE:

1°) NO HACER LUGAR a la Accién de Amparo Constitucional pro-
movida por los Abogados AURORA MARIA BAREIRO con Matricula N°
32670 y GEZA POKA con Matricula N° 10.669, en Representacion de la
Seniora 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.

Heoksk
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Ninez y Adolescencia

ACUERDO Y SENTENCIA N° 5

Cuestion debatida: El presente fallo del Tribunal de Apelaciones
de la Nifiez y Adolescencia, trata sobre la procedencia de la Accion de Am-
paro, contra la Clinica G., presentada por la sefiora M. C. G. G., en rela-
cion al tratamiento de fecundacion in vitro que se encontraba en etapa de
implantacion de los embriones, y los derechos del embrion conforme a nues-
tra Carta Magna — Derecho a la Vida articulo 4.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De-
recho a la vida.

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

Todo esto prescindiendo del lugar donde ocurra la fecundacién, den-
tro 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 més del desarro-
llo 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 tam-
bién, es considerado persona o no, dependiendo de algo externo al mismo
ser como es el lugar donde se halle ubicado.
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Asi, el Art. 4 de la Constitucion Nacional establece: DEL DERECHO
A LA VIDA. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se
garantiza su proteccion, en general, desde la concepcion...”. En ese contex-
to si bien la situacién legal de la fecundacion in vitro en el Paraguay, no
cuenta con una regulaciéon en nuestro ordenamiento juridico, entre la vo-
luntad 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 pre-
cedentemente y en atencién a las constancias de autos, surge con meridia-
na claridad que se encuentran reunidos los requisitos exigidos por la Cons-
titucion Nacional para la procedencia de la Acciéon de Amparo interpuesta,
al analizar los derechos invocados surgen como notas relevantes la lesién
grave o peligro inminente, la urgencia del caso, y la existencia de actos
lesivos, pues en la situacién concreta que se nos plantea, independiente-
mente a que la situacién 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; Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos “Pacto de San José de Costa Rica”, Art. 1. OBLIGACION DE RESPE-
TAR DERECHOS. “Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprome-
ten 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 discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquiera otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”; Art.
2. DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO.
“Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las me-
didas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efec-
tivos tales derechos y libertades”. Art. 4. DEL DERECHO A LA VIDA.
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley, en general, a partir del momento de la concepcién.
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Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”. Art. 19. DERECHO
DEL NINO.” Toda persona tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicion de menor requiera por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado” Art. 25. PROTECCION JUDICIAL. “Toda persona tiene dere-
cho a un recurso sencillo y rdapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, 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 funciones oficiales.”.

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

La normativa especifica, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia Ley
N° 1.680/01, preceptua 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 has-
ta los cuarenta y cinco dias posteriores al parto. Estaran obligadas a ella el
progenitor, 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-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y la Declaraciéon sobre
los Derechos del Nifio, afirman el deber de los Estados partes de proteger
al nino por nacer, quien “por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especial, incluso la debida proteccién legal, tanto an-
tes como después del nacimiento. De acuerdo con la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 31.2, el preambulo de un trata-
do es una parte esencial del mismo. Ademas, los Articulos 6.2 y 24. 2d) de
la Convencién de los Derechos del Nifio, asi como el principio 4 de la De-
claracion 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. De-
recho a la Defensa.

Corresponde hacer notar que, en lo atinente al contrato aludido, en
autos s6lo consta la afirmacion 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
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convertirse en algo palpable, tangible, verosimil, a fin de que la Juzgadora
pueda también basarse en el mismo para dictar la correspondiente resolu-
cién, siendo esta negativa la base fundamental del Amparo promovido.

Ante las circunstancias sefialadas y luego de verificar detalladamen-
te la sentencia recurrida, asi como las incidencias del procedimiento, se
puede notar también la ausencia de un requisito fundamental en el mis-
mo, 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
podemos apartarnos de una patente realidad: el mismo, en caso de darse
continuidad al tratamiento, seria nada mas y nada menos que el progeni-
tor 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 po-
sibilidad de ser oido y cumplir asi con derechos de raigambre constitucio-
nal 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. estable-
ce: “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 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
resoluciones dictadas con violacion de la forma o solemnidades que pres-
criben 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.
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CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De-
recho a la Defensa.

Ahora bien, lo expuesto parrafos arriba me lleva a sostener que co-
rresponde la declaracion 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
Capital, por incumplir las exigencias legales del debido proceso, lo que
importa una violacién a las garantias constitucionales de defensa en juicio
y proceder 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 intervenciéon de una de las partes-, situaciéon que im-
posibilita a esta alzada a estudiar, de conformidad con el art. 406, el fondo
de la cuestion debatida.

TApel. Nifiez y Adolescencia 26/06/2018. “Amparo Promovido
por M. C. G. G. C/ 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 CA-
BALLERO, 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 vo-
tar la siguiente:

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 HA-
CER LUGAR a la Accion de Amparo Constitucional promovida por los
Abogados 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
CLINICA G. por improcedente, por los fundamentos expuestos en el exor-
dio de la presente resolucion.; 2°) IMPONER las costas en el orden causa-
do; 3°) ANOTAR, registras, notificar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia...” (Sic).
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Contra dicho decisorio, se alz6 el Abog. Geza Poka, en representa-
cion de la Senora M. C. G. G., planteando el correspondiente Recurso de
Apelacion, 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: “ARGUMEN-
TOS QUE VALIDAN NUESTRA POSICION” La magistrada, omiti6 expe-
dirse 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 razon que impulsé también la presentaciéon del recurso de
Amparo. Es asi, que surge la inexistencia e imposibilidad de precautelar y
defender ante dichos actos lesivos, 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 continte 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 tratamiento de fecundacién 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 éxi-
to, asi como también la técnica de la crio preservacion 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 afnos también si se
desean, sin embargo estd comprobado que a mayor tiempo la calidad del
embrién disminuye y por ende puede perder efectividad el tratamiento
considerando también que el tiempo que pase el embrion congelado, cons-
tituye ademés costos de preservacion. E1 Amparo es improcedente cuando
el agraviado cuenta con un medio eficaz para reclamar sus derechos viola-
dos ante la autoridad jurisdiccional, es lo que se llama en doctrina 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 embriones
obtenidos por la fecundacion in vitro, teniendo en cuenta que no hay otra
manera posible en que la senora M. C. pueda lograr el tan ansiado objeti-
vo, el cual no es otro mas que quedar embarazada y tener un hijo, teniendo
en cuenta las veces intentadas con los finales mas tristes para toda mujer,
ahora ésta es la tnica oportunidad que tiene. En nuestro pais, no conta-
mos con legislacién alguna al respecto y ante este vacio legal no queda de
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otra que volver a la Ley maxima, la cual es la Constitucion Nacional, de
donde surgen todas las demas leyes, y a través de la misma solicitar el
cumplimiento de una garantia de rango constitucional, que no es nada
méas y nada menos que la preservacion de la vida. El embrién humano o
nasciturus como objeto de derechos, posee desde nuestra 6ptica, el comien-
zo o inicio de la persona humana. Es preciso reconocer el caracter de per-
sona del embrién humado desde el momento mismo de la fecundacion. Es
asi que a partir de que el espermatozoide penetre el 6vulo comienza la
existencia de la persona humana y desde entonces el embrién debe ser
sujeto de derechos que la legislacion de cada pais le debe reconocer. En
nuestra legislaciéon, estos embriones se encuentran protegidos por lo men-
cionado en el Art. 4 de la Constitucién Nacional, el Art. 9 del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia Ley 1680/2001, y demas acuerdos y tratados in-
ternacionales 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, conculcando nuestro propio ordenamiento
legal y la mayor garantia constitucional que es la vida humana. De acuer-
do a todo lo relatado precedentemente, se puede notar que el embrion es
una vida que tiene que desarrollarse y no ser sometida a la voluntad de las
partes que ya habian acordado someterse al procedimiento de fecundacion
in vitro, y al momento que se dio inicio al mismo, escapa a la mera volun-
tad y prevalece la VIDA HUMANA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
Y UNIVERSAL, siendo procedente reafirmar la peticion que originaria-
mente se realiz6 en el Amparo promovido, dando lugar al mismo, con lo
cual se estara dando también oportunidad a una o mas vidas humanas.
DERECHOS INVOCADOS. I. CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 4
Del Derecho a la Vida... Articulo 6 De la Calidad de Vida... Articulo 40
Del derecho a Peticionar a las Autoridades...Articulo 54 De los derechos y
garantias no enunciados. Articulo 49 — De la Protecciéon de la fami-
lia...Articulo 55 De la maternidad y de la paternidad...Articulo 68 Del
derecho a la Salud...Articulo 69 Del sistema Nacional de Salud...Articulo
134 Del Amparo... Articulo 137 De la supremacia de la Constitu-
cién...Articulo 141 De los tratados internacionales... CONVENCION IN-
TERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS/ PACTO DE SAN
JOSE DE COSTA RICA...Articulo 1. Obligacién de Respetar los Dere-
chos...Articulo 2 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho In-
terno...Articulo 4 Derecho a la Vida...Articulo 17. Proteccion a la Fami-
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lia...Articulo 25 Proteccién Judicial...PACTOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS 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 lugar a la Accién de Amparo promovida en representacion de la
seniora M. C. G. G., y en consecuencia, ordene al Dr. P. P. G. continuar con
el tratamiento de fecundacion in vitro iniciado en marzo del 2017 y en ese
sentido proceder a la fase final de la transferencia embrionaria al Gtero 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 senora M. C.
G. G., fue y sigue siendo paciente de la clinica G., la misma habia realiza-
do un tratamiento con el objeto de conseguir el embarazo mediante la fe-
cundaciéon in vitro. Para dicho efecto, se habia firmado un contrato de
prestacion de servicios por el cual se indicaba las condiciones del trata-
miento al que se someteria, habiendo dado el consentimiento para ello la
misma paciente y su pareja en ese entonces. El mencionado tratamiento
de fecundacion in vitro llego a la etapa conclusiva, faltando nada mas la
implantacién o transferencia embrionaria a la paciente, pero la pareja de
la paciente comunico que ya no deseaba proseguir con el procedimiento,
razon por la cual habia decidido suspender aquello, mientras tanto no lle-
guen a un acuerdo o medida judicial para la continuacién de este trata-
miento. Considerando lo relatado precedentemente, dejo en manos de la
justicia resolver lo planteado por el recurrente...Por tanto peticiono se me
dé la intervencién legal correspondiente y se tenga por constituido mi do-
micilio en el lugar sefialado, previa autenticacién, se ordene el desglose del
poder general original que se presenta en este acto. Téngase por presenta-
da 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.

Que, este A-quem, considera pertinente, antes de cualquier otra
consideracion, dejar en claro que el AMPARO es una medida o remedio de
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caracter excepcional, de tramite breve, sumario y especial. Es una via re-
servada para cuestiones no conflictivas, destinada tnica y exclusivamente
para la restauraciéon de una garantia constitucional, para el caso en que
por un acto ilegitimo de una autoridad o de un particular se vea conculca-
da 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 Magistratura, pasa seguidamente a examinar si en el caso de autos
se dan los presupuestos de orden factico y legal, que hagan posible la pre-
tensién del recurrente, garantia que se halla consagrada en el Art. 134 de
la Constitucion Nacional, que establece: ... “Toda persona que por un acto
u omisién, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular,
se considere lesionada gravemente o en peligro de serlo en derechos o ga-
rantias consagrados en esta constitucién o en la ley y que debido a la ur-
gencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria, podra promo-
ver Amparo ante el Magistrado competente. El procedimiento sera breve,
sumario, gratuito y de accién 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 Cons-
titucional, se deben dar las siguientes condiciones: a) Que, el derecho o la
garantia cuya protecciéon se reclame este contemplado en la Constitucion
Nacional; b) Que la arbitrariedad y/o ilegitimidad del acto sea claramente
manifiesta; c) la inexistencia de otra via idonea capaz de remediar la si-
tuacién 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 proce-
dencia de la Accion de Amparo.

Asi las cosas, analizando la cuestion 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
principios y garantias consagrados en la Constituciéon 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 violacién del derecho surge con claridad y no necesita de un examen
exhaustivo, porque si la situacién requiriera un estudio profundo que sélo
puede lograrse en un amplio debate, el procedimiento breve y sumario del
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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 me-
nester que la lesién producida no pueda repararse por las vias normales
establecidas, para lo cual es preciso que se hayan agotado en forma infruc-
tuosa todos los medios administrativos existentes, y que no existan vias
judiciales habiles 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 trata-
miento de fecundacion in vitro que le permitiria quedar embarazada, la
cual qued6 suspendida ante la negativa del Sefior C. H.

Establecida la cuestion debatida en esta instancia, corresponde rea-
lizar algunas consideraciones respecto al thema decidendum. En ese sen-
tido, tenemos que el término in vitro proviene del latin y significa “dentro
del vidrio”, y hace referencia a la fecundacion entre el évulo y el esperma-
tozoide que se produce fuera del vientre materno. Esta técnica se utiliza
cuando se encuentran obstéaculos insuperables que impiden que la fecun-
dacion 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
conclusiva, faltando nada maés la implantacion o transferencia embriona-
ria 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, Da-
niel 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, refieren:”....]la inseminacién artificial permite la fecunda-
cion sin coépula o coito, inoculando el semen del marido (inseminacién ho-
moéloga) o el de un tercero (inseminacion heréloga o terapéutica) en el cue-
llo vaginal o en las cercanias del 6vulo femenino, mediante jeringas o caté-

1 2 Tullio, Angel. Diccionario médico-legal. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999, p. 243.
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teres....Ambos procedimientos de generacion irregular permiten a los es-
posos la procreaciéon removiendo los obstaculos orgdnicos o funcionales que
la impiden por via, natural...Con las nuevas técnicas, la ingenieria genéti-
ca ha conmovido las bases estructurales del derecho de familia y en espe-
cial la teoria de la paternidad y de la filiacion asentada sobre el hecho
biolégico de la generacion humana derivada de la relaciéon sexual entre
hombre y mujer en cépula perfecta y natural...”(sic). La inseminacion
practicada en esta causa, es la llamada heteréloga, donde se ha inoculado
a la mujer el semen de su pareja, obtenido fuera de la relaciéon 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 im-
plantaciéon o transferencia embrionaria al utero de la amparista, el cual
qued¢ finalmente suspendido a pedido posterior de la pareja cuyo material
genético, fue utilizado en el procedimiento.

Planteada asi la cuestién, resulta oportuno mencionar, que las con-
secuencias 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 legislacion, por lo que las mismas estdan regidas en vir-
tud a disposiciones contractuales que obligan a los suscribientes y ya que
nadie est4 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 condicio-
nes al decir de la Dra. Josefina Sapena: Las clinicas de fertilidad estan
jugando un partido sin arquero, atendiendo a la importancia de los intere-
ses en juego, consideramos que los procedimientos de fertilidad no pueden
quedar solo en mano de los particulares, por lo que la intervencion del
Estado deviene indispensable” (Aspectos Legales de la fecundacién in vi-
tro- Revista Juridica-2016 de la Universidad Catélica Ntra. Sra. de la
Asuncion).

En efecto, analizando el caso sub examine, debemos sefialar que
efectivamente, se plantea una problemaética que no se halla regulada en el
Paraguay, 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 someten las personas, expresando su decisién de ser padres inde-
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pendientemente incluso de su vinculacién biolégica, a lo que se denomina
técnicas de reproduccién asistida.

En ese tenor, a pesar de la inexistencia de legislacion al respecto, el
operador judicial esta obligado a dar respuesta al justiciable, ya que los
jueces no pueden dejar de resolver las cuestiones sometidas a su compe-
tencia, més aun tratdndose de cuestiones derivadas de la proteccion a la
vida.

Recapitulando todo lo anteriormente dicho, resulta asi, evidente que
nos encontramos ante una lesion 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 embrién requiere de la exis-
tencia 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, atn en
aquellos 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 fragil2.

;Por qué afirmar que el ser humano comienza con la fecundaci6n?
Simplemente porque alli irrumpe una novedad, que no es mas ni una célu-
la paterna ni materna; que tiene una nueva capacidad de desarrollar un
plan continuo, auténomo y progresivo que presenta una identidad propia,
Unica e irrepetible3.

Todo esto prescindiendo del lugar donde ocurra la fecundacién, den-
tro 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 itero es una etapa mas del desarro-
llo iniciado con la fecundacién. En este sentido, afirmar que es PERSONA
desde la implantacién supone explicar como un organismo vivo, formado a
partir de dos gametos de la especie humana y por lo tanto humano tam-

2 La proteccién de la Persona Humana. Persona por nacer. Instituto de In-
vestigaciones Juridicas.

3 Trabajo presentado en el ciclo de Conferencias de la PERSONA HUMA-
NA, Persona por Nacer.
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bién, es considerado persona o no, dependiendo de algo externo al mismo
ser como es el lugar donde se halle ubicado.

Asi el Art. 4 de la Constitucién Nacional establece: DEL DERECHO
A LA VIDA. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se
garantiza su proteccién, en general, desde la concepcién...”. En ese contex-
to si bien la situacién legal de la fecundacién in vitro en el Paraguay, no
cuenta con una regulacién en nuestro ordenamiento juridico, entre la vo-
luntad 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 pre-
cedentemente y en atencion a las constancias de autos, surge con meridia-
na claridad que se encuentran reunidos los requisitos exigidos por la Cons-
titucion Nacional para la procedencia de la Accién de Amparo interpuesta,
al analizar los derechos invocados surgen como notas relevantes la lesién
grave o peligro inminente, la urgencia del caso, y la existencia de actos
lesivos, pues en la situacién concreta que se nos plantea, independiente-
mente a que la situaciéon 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 PRO-
TECCION AL NINO. “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obliga-
cion de garantizar al nifio su desarrollo arménico e integral, asi como el
gjercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la desnu-
tricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explotacién. Cualquier persona
puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias
y la sancién de los infractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto,
tienen caracter prevaleciente. Hace lo propio, en el Art. 137 - DE LA SU-
PREMACIA DE LA CONSTITUCION. “La ley suprema de la Republica es
la Constitucién. Esta, 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 consecuencia, inte-
gran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado.”

Asimismo, en los Tratados Internacionales firmados y ratificados
por la Republica, a saber; Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos “Pacto de San José de Costa Rica”, Art. 1. OBLIGACION DE RESPE-
TAR DERECHOS. “Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprome-
ten 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,
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sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquiera otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”; Art.
2. DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO.
“Si el egjercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las me-
didas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efec-
tivos tales derechos y libertades”. Art. 4. DEL DERECHO A LA VIDA.
“Toda persona tiene derecho 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 la vida arbitrariamente.”. Art. 19. DERECHO
DEL NINO.” Toda persona tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicién de menor requiera por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado” Art. 25. PROTECCION JUDICIAL. “Toda persona tiene dere-
cho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, 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 funciones oficiales”.

Por su lado la Convenciéon Internacional sobre los Derechos del nifio,
Ley N° 57/90, estipula en el Art. 1. “Para los efectos de la presente Con-
vencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salvo que, en virtud de una ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad”. Art. 2. Los Estados Partes en la presente Convencion
respetardan los derechos enunciados en esta convenciéon y asegurardn su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, inde-
pendientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posiciéon
econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condi-
cion del nino, 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 consideraciéon primordial a que se atendera sera
el interés superior del nino”. Art. 6. “Los Estados Partes reconocen que
todo nino tiene el derecho intrinseco a la vida”.

[66 ]



TRIBUNAL DE APELACION

La normativa especifica, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia Ley
N° 1.680/01, preceptua en el Art. 9. DE LA PROTECCION DE LAS PER-
SONAS POR NACER, que reza: “La protecciéon de las personas por nacer
se ejerce mediante la atencion a la embarazada desde la concepcion y has-
ta los cuarenta y cinco dias posteriores al parto. Estaran obligadas a ella el
progenitor, 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-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y la Declaraciéon sobre
los Derechos del Nifio, afirman el deber de los Estados partes de proteger
al nifno por nacer, quien “por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especial, incluso la debida proteccién legal, tanto an-
tes como después del nacimiento4. De acuerdo con la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 31.2, el preambulo de un trata-
do es una parte esencial del mismo. Ademas, los Articulos 6.2 y 24. 2d) de
la Convencion de los Derechos del Nifio, asi como el principio 4 de la De-
claracién 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 lesién de un
derecho o garantia consagrados en la Constitucion 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
urgencia, como requisito que hace viable el Amparo consiste en la condi-
cién actual o inminente del dafo, 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

4 CIDH, Baby Boy vs Estados Unidos (1981, casi N° 2141).
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Accién de Amparo interpuesta por la Sra. M. C. G. G. contra el Dr. P. P.
G., Director Médico de la CLINICA G., por las sé6lidas argumentaciones
expuestas precedentemente.

En relacion a las costas procesales, soy del criterio de que estas de-
ben ser soportadas en el orden causado, por tanto, que el comportamiento
asumido por la parte demandada durante su intervencién en el juicio, no
permite advertir malilciosidad, ni temeridad, menos ain que haya incu-
rrido en el ejercicio abusivo del derecho que amerite su condenaciéon en
costas. Estas razones son suficientes para la imposiciéon 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 Acciéon 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 realizacion
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.,
pareja 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 con-
vencional 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
convertirse en algo palpable, tangible, verosimil, a fin de que la Juzgadora
pueda también basarse en el mismo para dictar la correspondiente resolu-
cion, siendo esta negativa la base fundamental del Amparo promovido.

Ante las circunstancias sefialadas y luego de verificar detalladamen-
te la sentencia recurrida, asi como las incidencias del procedimiento, se
puede notar también la ausencia de un requisito fundamental en el mis-
mo, 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
podemos apartarnos de una patente realidad: el mismo, en caso de darse
continuidad al tratamiento, seria nada més y nada menos que el progeni-
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tor 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 po-
sibilidad de ser oido y cumplir asi con derechos de raigambre constitucio-
nal 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. estable-
ce: “De la defensa en juicio: La defensa en juicio de las personas y de sus
derechos es inviolable...”.

La formula 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
resoluciones dictadas con violacién de la forma o solemnidades que pres-
criben 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 representacién de
la Sra. M. C. G. G., acompano la solucién propuesta por la distinguida
compaiiera de Sala Clara Estigarribia Mallada en lo relativo a la nulidad
del proceso, permitiéndome agregar cuanto sigue.

Del andlisis de las constancias en autos surge que en la presente Ac-
ciéon 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 co-

5 ALSINA, HUGO: 'Tratado de Derecho Procesal Civil.", p. 652.
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mun acuerdo con la amparista, ha firmado un contrato donde se ha estipu-
lado los términos del tratamiento, asi como el alcance del mismo, segin
aseveraciones hechas por las partes intervinientes en autos, sin que tal
circunstancia pueda ser comprobada ante la inexistencia del documento
obligacional base de la presente accion.

De lo anteriormente expuesto se vislumbra que nos encontramos an-
te un juicio en el cual no solo deben intervenir la Sra. M. C. G. G. y el mé-
dico tratante, Dr. P. P. G., pues ambos han ratificado en reiteradas ocasio-
nes que el mentado acuerdo fue perfeccionado con el consentimiento del
Sr. C. H., quien tras la culminaciéon de las fases del contrato ha solicitado
la suspension o discontinuidad del mismo. Situaciéon que lleva a verificar
la legitimacién pasiva de un tercero a quien se le ha vedado la posibilidad
de intervencion 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
tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.”, en armo-
nia con lo estipulado en el articulo 17 del mismo cuerpo legal, relativo al
debido proceso. En igual linea de pensamiento la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, Ley N° 1/89)
reza: “Garantias Judicialesl. Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias...” (Art. 8).

Las posibilidades de actuacion derivadas de la disposiciéon constitu-
cional deben entenderse supeditadas a la regulacion 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
efectivo de la defensa.

Ahora bien, en lo referente a legitimacion pasiva, es dable traer a co-
lacién 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.
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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
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 de-
recho 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 le-
gitimacién para obrar (activa o pasiva), no es otra 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, legitimacion procesal? Ex-
presado 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
material genético, a los efectos de procesarlo en un tratamiento de fecun-
dacién 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 intervencién 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
expedirse sobre el hecho en cuestion, brindando todo cuanto crea conve-
niente en su descargo y, a su vez, proponer el diligenciamiento de pruebas
u actos que estime conducentes para la posicion que asuma. Pues, caso

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

7 Couture, Eduardo. 1951. Estudio de derecho procesal. Tomo III. Edit.
EDIAR.
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contrario, estariamos al arbitrio de que la amparista, de manera unilate-
ral, imponga obligaciones a espaldas de la otra parte, también legitimada
a ejercer su defensa en juicio, quebrantandose asi con notoria y flagrante
vulneracion el 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
Capital, por incumplir las exigencias legales del debido proceso, lo que
importa una violacién a las garantias constitucionales de defensa en juicio
y proceder al reenvié 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 intervencion de una de las partes-, situacién que im-
posibilita a esta alzada a estudiar, de conformidad con el art. 406, el fondo
de la cuestion debatida.

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 Apelacion Penal de la 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
Suprema de Justicia.

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

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

kR
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 12

Cuestion debatida: En el presente fallo se analizaron los agravios
esbozados por la parte apelante. El tribunal de alzada ha considerado que
se encontraban reunidos los requisitos para la procedencia de la garantia
constitucional del Amparo.

El Amparo fue promovido por una paciente contra su médico tratan-
te, a fin de ordenar la continuidad de un procedimiento de implantacion de
embriones a la misma por el procedimiento FIV.

La controversia se suscité con el demandado, quien alegé imposibili-
dad de continuar con el procedimiento médico argumentando cuestiones
relacionadas a la ciencia, medicina y por contar con un pedido expreso de
no continuidad por parte de la ex pareja de la paciente.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. Garantias Constitucionales. Amparo. Presupuestos.

Con relacion a la urgencia del caso, tenemos que, si bien los embrio-
nes pueden estar congelados durante décadas, no podemos soslayar que la
Sra. M.C.G.G., segin constancias del expediente, tiene 38 afios y cudnto
mas tiempo pase, menos probable es la posibilidad de quedar embarazada.
Amén de ello, si bien quizas existan otras vias, la imposibilidad de utili-
zarlas justamente por el mismo motivo, el tiempo, son circunstancias
atendibles, para dar tramite al estudio del amparo constitucional intenta-
do.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. CODIGO PENAL. Ley N° 3.440/2008.

Es decir, para nuestra legislacién, el “feto” esta equiparado al “em-
briéon” y en el articulo 109 del mismo compendio legal, se puede leer
“Aborto. 1° E1 que matare un feto sera castigado con pena privativa de
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libertad de hasta cinco afios...” ergo, el que matare a un embrién deberia
correr con igual suerte.

En el articulado precedente, no se distingue si el feto (embrién) de-
be estar o no dentro de la matriz. Ni siquiera hace falta —teniendo a la
mano estas definiciones— establecer si la concepcién y la fecundaciéon son
sinénimos o no.

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

De acuerdo a lo esbozado, tenemos que el articulo 4 de la Carta
Magna, es claro al establecer la proteccion de la vida como cuestion fun-
damental y en especial a las personas por nacer, entendiendo como tales, a
aquellas que fueron concebidas. De igual manera, el articulo 49 de la
Constitucion Nacional hace hincapié en la importancia de la familia y su
proteccién integral.

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

La concepcion, segin nuestra legislacion, es el punto de partida para
otorgar la protecciéon mencionada, concediendo ya al nasciturus derechos
que seran efectivos al momento de su nacimiento.

Ante estos elementos, dados por la propia ciencia y teniendo en
cuenta los articulos constitucionales lineas arriba citados, se patentiza que
no nos podemos sustraer al hecho demostrado de que negéandole a ese em-
brién la posibilidad de ser implantado en el seno materno, aunque sea
solamente una posibilidad, se estaria violando un derecho humano funda-
mental, el mas importante de todos: la vida.

Resulta sumamente significativo hacer notar, que, si bien el tiempo
que podrian estar congelados los embriones puede ser dilatado, no pode-
mos soslayar que la Sra. M. C. G., actualmente cuenta con 38 afios de
edad, y su tiempo biol6gico est4d avanzando inexorablemente, restandole a
cada paso, las posibilidades de ser madre, hecho anhelado por la misma y
al que no podemos ni debemos esquivar la mirada.
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CODIGO CIVIL PARAGUAYO. CONTRATO. Cumplimiento de
contrato. Instrumento privado.

En lo que a la existencia del contrato se refiere, el mismo fue firma-
do por todas las partes y no debemos olvidar que la “Teoria de los actos
propios” bajo el aforismo juridico venire contra proprium factum nulli con-
ceditur, claramente pretende que aquel que ha manifestado su conformi-
dad sobre tal o cual situaciéon o acuerdo, le imponen la necesidad de que
exista un comportamiento futuro coherente con el mismo.

En autos consta que el senior C.H.G., ha accedido, documento
mediante (fs. 96/97), a realizar todas las etapas previas y posteriores re-
queridas en el procedimiento de la FIV, por lo que circunstancias ulterio-
res que impidan el mencionado procedimiento no han sido presentadas por
el mismo, es decir, no existe justificacion fehaciente, salvo su negacion lisa
y llana, para continuar con lo que él mismo habia accedido.

Amén de ello y justamente en referencia al aludido documento, tam-
bién tenemos que en el punto nimero 3 del mismo se lee: “Hemos sido
informados y entendemos que los procedimientos pueden ser cancelados en
cualquier momento de su realizacién, bien por razones médicas o a peti-
cion de la paciente...” (Sic.)

Al pie del instrumento se puede notar, las firmas correspondientes a
la Sra. C.G., y del Sr. C.H.G., signaturas éstas que no han sido descalifica-
das o cuestionadas por ninguna de las partes.

TApel. Penal Adolescente. 03/12/2018. “Amparo Promovido
por MCGG. ¢/ P.G. Director de la Clinica G.” (Ac. y Sent. N° 12).

En acto sucesivo y en funcién de los agravios esbozados por el im-
pugnante, el Tribunal resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es admisible el recurso interpuesto?

(Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, la Magistrada
CLARA ESTIGARRIBIA MALLADA dijo:

Por la resolucién impugnada, la Jueza Penal de la Adolescencia del
Primer Turno, ha resuelto: “1°) NO HACER LUGAR, a la garantia consti-
tucional de Amparo, promovido por la Sra. M.C.G.G., en contra de los Sres.
P.P.Gy C.H... 2°) IMPONER las costas a la perdidosa...” (Sic.).
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A fs. 139/151, se encuentra agregado el escrito de agravios, presen-
tado por el abogado G. P. en representacion de la Sra. M.C.G.G., en el cual
expone sus agravios contra el decisorio precedente, manifestando, entre
otras cosas que: “...En primer lugar, consideramos que la magistrada infe-
rior no ha comprendido la problematica planteada a partir de la linea ar-
gumental por la que hemos discurrido y refleja el inconveniente que en-
frenta mi mandante. La situacion de M.C.G., no se trata de que no sea
fértil, ni de que no pueda llevar un embarazo a término, sino de que su
condicién clinica particular, motivada por una condicién genética, hace
imperativo que cualquier intento de concebir se haga bajo vigilancia y
aplicacion de estrictas técnicas cientificas que eliminen la posibilidad de
que los hijos de M.C.G. hereden el mismo sindrome que ella padece. No
olvidemos que la amparista ya ha sufrido los estragos de dicha enferme-
dad al no haber podido llevar a término su primer embarazo y haber teni-
do que pasar por la pérdida del bebé, que si naci6, pero no sobrevivié méas
alla de unas horas. Sumado a esto, se da la situacién de que mi mandante
cuenta ya con 38 afios; lo que hace que cualquier embarazo que la misma
logre, tenga altos indices de complicaciones e incluso riesgo de no culminar
satisfactoriamente. En relacion al argumento de la falta de consentimiento
del Sr. C.H., la situacién no debiera ser del todo lo compleja que la Magis-
trada afirma, puesto que el Sr. H., ha dado su consentimiento —el cual esta
plasmado en un contrato plenamente vinculante y mas que eso, llegé a dar
incluso su esperma, llegando a desarrollar el tratamiento completo (en lo
que a él correspondia) al punto de concebir los embriones, los cuales exis-
ten y hasta donde se sabe, son plenamente viables. La negativa actual del
Sr. H no deberia plantear obstdculo al deseo de mi mandante, puesto que
el mismo dio su acuerdo y culminé el proceso de fecundacién en lo que a él
le correspondia, obedeciendo su negativa a un mero capricho coyuntural...”
Expresa igualmente que: “...En tal momento tan avanzado del tratamien-
to, seria una accion lesiva contra la vida no continuar, totalmente contra-
ria a la garantia constitucional, articulo 4, y del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, articulo 9....La Jueza descarta estas circunstancias, por los
dichos del Sr. C.H., en la contestacion del Amparo, apoydndose en simples
definiciones de diccionarios, mientras que si nos basamos en lo dicho por
un Catedratico de Genética, quien a la consulta de si, ;desde cudando es ser
humano?, el profesor Jerome Lejeune, Catedratico de Genética de la Uni-
versidad de la Sorbona, afirma que existe un ser humano (...)desde el mo-
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mento mismo de la fecundacion, desde el instante en que a la célula feme-
nina le llega toda la informacién que se contiene en el espermatozoide. En
el preciso instante de la unién de los gametos femenino y masculino, inicia
la formacién de un nuevo ser, individual y auténomo. Se debe descartar la
posibilidad de un antes y un después, ya que no existe ninguna transfor-
macion esencial por la cual el cigoto, embrién o el feto se convierta en algo
que no fue desde el momento de su concepcién. Se es ser humano desde la
concepcién hasta la muerte...” En este mismo sentido, el Consejo de Euro-
pa estableci6 lo siguiente: La ciencia y el sentido comin prueban que la
vida humana comienza en el acto de la concepciéon y que en este mismo
momento estdn presentes en potencia todas las propiedades biolégicas y
genéticas del ser humano...”. En otra parte de su presentacién aduce que:
“...La Magistrada, omitié igualmente 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 fecundacion in vitro por causas de salud o por peticién
de la paciente, hechos que no han acontecido y razén que impulsé también
el recurso de amparo... 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 tratamiento de fecundacién 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...”. Afirma ademas que: “...en el Pacto de San José o Convencién
Americana de los Derechos Humanos, articulo 4, parrafo 1, Paraguay y
otros 23 Estados latinoamericanos se comprometieron a proteger la vida
del embrién humano, a partir del momento de la concepcion, contra todo
acto que resulte en su destruccién o muerte. El pacto de San José es un
tratado tnico en el mundo debido a su expresa proteccién del nifio no na-
cido desde el momento de la concepcion...” (Sic.)

Concluye su escrito, solicitado la revocatoria del fallo apelado, y con-
secuentemente hacer lugar al amparo constitucional promovido.

Por providencia de fecha 08 de octubre de 2018, el Juzgado corre
traslado del recurso interpuesto al Sr. C.H., y al Dr. P.G., Director Médico
de la Clinica G, a fin de que lo contesten.

A fs. 153 y 154 se encuentran agregadas las correspondientes cédu-
las de notificaciones dirigidas a las personas mencionadas, habiendo con-
testado solamente el Sr. C.H.G., mediante el profesional abogado F. H. G,
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quien en el escrito que luce a fs. 158/167 del expediente, resumidamente
expresa entre otras cosas: “...Ya ha quedado claro que M.C.G. si puede
concebir un hijo por medios naturales y corrientes, sin la necesidad de
recurrir al método FIV. Recordemos que ella confiesa —voluntaria y espon-
taneamente- en el escrito de promocién de la accién, que quedé embaraza-
da en dos oportunidades: una, en el ano 2013, en la que perdié el bebé en
el segundo mes de gestacion a causa de una infeccién urinaria y no por
alguna enfermedad congénita como ahora quiere hacer creer al cambiar su
version en el escrito de apelacion; la otra, en el ano 2014, oportunidad en
la que logré dar a luz con muchas dificultades en la gestacion, lo que deri-
v6 en la muerte del recién nacido. Asimismo, sostiene en el escrito de ape-
laciéon que no invoca una cuestién de “fertilidad o infertilidad” de su parte,
sino de concebir un hijo por medio de un procedimiento que le garantice
que no contenga enfermedades congénitas o alteraciones para una enfer-
medad determinada; en especifico su miedo surge a partir del sindrome de
“miotonia de steinert”, respecto del cual ella seria portadora. Cabe mani-
festar respecto a esta exposicién, que de ningtin modo oposicién de mi re-
presentado a la implantacién de los embriones al utero de la accionante en
este caso particular impide u obstaculiza que la accionante, inicie otro
procedimiento con otra pareja que si desee hacerlo de forma libre y volun-
taria hasta llegar a un embarazo...” Agrega ademas que: “...El consenti-
miento dado por mi representado para iniciar el procedimiento de FIV,
esta plasmado en los siguientes documentos: a) Solicitud y Consentimiento
Informado, suscripto frente a la Clinica G; b) Consentimiento informado
para “Diagnéstico Genético Preimplantacional” (PGD) utilizando la técnica
de NGS. Estos dos documentos se hallan agregados al expediente y fueron
presentados por la Clinica G., bajo requerimiento del Juzgado. Ambos fue-
ron suscriptos tanto por la accionante como por el seior C.H; es de-
cir...bajo las mismas condiciones, informaciones, derechos y obligaciones.
Se puede verificar también que el procedimiento iniciado incluia la FIV asi
como el P.G.D. Esto implicaba cuatro pasos a saber: a) fecundacién in vi-
tro; b) biopsia de embriones; c) estudio genético y; d) transferencia de em-
briones. También podemos notar que estos consentimientos suscriptos
implicaban llevar adelante un proceso cuyo inicio habria sido decision,
tanto de M.C.G., como de mi representado, pero cuya continuidad depen-
dia de que cada uno mantenga a lo largo del mismo su voluntad; es decir,
susceptible de ser interrumpido por medio de la comunicacién de la deci-
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si6n de no continuar. No nos encontramos, pues, ante la figura de la dona-
cién de espermatozoide. En este sentido, es importante transcribir clausu-
las que fueron suscriptas, tanto por C.G., como por mi representado:
“3.1...El procedimiento debera ser realizado, aunque la pareja no presente
ningun tipo de anomalia reproductiva que impida la procreacién natural”
“8.4. Transferencia embrionaria: El resultado del analisis genético se co-
munica al centro de fertilidad, quien decide junto a la pareja solicitante,
que embriones se transferiran basandose en su constitucién genética y las
caracteristicas de viabilidad de los embriones”. Asimismo, todos estos do-
cumentos estan conjugados en primera persona del plural: “nosotros”. Es
decir, se puede notar claramente que no ha sido proyecto unilateral de la
accionante, sino un proyecto que implicaba el concurso de la voluntad de
cada miembro de la pareja...el consentimiento fue dado por mi represen-
tado teniendo en cuenta un contenido especifico de cldusulas en las que
precisamente se prescribe el derecho de cancelar los procedimientos en
cualquier momento de su realizacién, bien por razones médicas o a peti-
cion de la interesada. Por una parte, en el documento “Solicitud y Consen-
timiento informado de Fecundacion in vitro y técnicas relacionadas”, en el
punto 3: “Hemos sido informados y entendemos que los procedimientos
pueden ser cancelados en cualquier momento de su realizacién, bien por
razones médicas o a peticién de la paciente...En el apartado de “autoriza-
ciones” del Consentimiento Informado para PGD: “Que los procedimientos
pueden ser cancelados en cualquier momento antes de su realizacién, bien
por razones médicas, bien a peticion de la interesada...”Por su parte, el
mismo prestador del servicio, doctor P.P.G., al contestar en fecha 17 de
mayo de 2018 a la peticién de la accionante, dice estar imposibilitado de
continuar con el procedimiento como médico por peticién de parte intere-
sada. Es decir, por peticion del sefior C.H...” Posteriormente aduce que no
existe conculcacion del articulo 4 de la Constitucién Nacional (Derecho a la
vida), pues segun sus dichos: “...La recurrente accionante pretende darles
un mismo significado a las expresiones “concepcion” y “fecundacion”,
cuando en realidad estamos ante dos palabras que no son sinénimas. La
fecundacién ocurre cuando el espermatozoide se impregna en el 6vulo, sin
embargo, la concepcién, cuando se inicia un embarazo, es decir, cuando el
embrion se prende al utero de la mujer y se inicia el proceso del desarrollo
del nuevo ser. Estas palabras aducen a dos fenémenos diferentes, distin-
tos, que en nuestro caso se dan en momentos distintos. Lo que efectta la
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parte recurrente es una falacia de la ambigiiedad, mezclando confusamen-
te significados y palabras segun su capricho. Las presiones seménticas
efectuadas por la Jueza de Primera Instancia no son simples definiciones
de diccionarios, sino forman parte de los significados que la Real Academia
Esparfiola (RAE) decidié atribuir a las expresiones lingiisticas utilizadas
por nuestras normas, porque justamente esto han querido significar...Por
otra parte, no ha sido sélo la Real Academia Espaiola la que define la
palabra “concebir” y -fecundar” con distintos significados, sino también, en
el mismo sentido, en el paradigmaético caso “Artavia C. Costa Rica” que ha
sido decidido por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos...senialando que “fecundacion” es el estadio anterior que consiste en
que un gameto masculino se incorpora en un 6vulo femenino; y “concep-
cién” estadio posterior que implica la existencia de un embarazo y sostuvo
que la persona protegida por el articulo 4 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos no es el embrién in vitro puesto que éste no tiene la
capacidad de desarrollarse...” (Sic.) En la tltima parte de su presentacion,
afirma también que no se dan los presupuestos para el amparo, pues no
existe acto u omision ilegitima, ademas de existir otras vias idéneas.

Al concluir su escrito, solicita, a modo de solucién, la confirmatoria
de la S.D. N° 20 de fecha 3 de octubre de 2018.

Habiendo efectuado la sintesis de los agravios, y antes de entrar en
lo medular de la cuestiéon planteada, es menester realizar el control del
cumplimiento de los plazos procesales.

En tal sentido, notamos que el recurso de apelacién planteado, fue
deducido en tiempo y forma conforme surge de autos, ya que la recurrente
fue notificada de la aludida sentencia en fecha 04 de octubre de 2018 (fs.
137) y lo interpuso en fecha 05 de octubre del mismo afio (fs. 139/151), es
decir, dentro del plazo establecido en el articulo 581 del C.P.C. De igual
manera, la contestacion del acto recursivo por parte del Sr. C.H.G., me-
diante su representante convencional, Abogado F.H.G, fue realizada den-
tro del plazo establecido, pues el dia 08 de octubre de 2018 fue notificado
de la providencia dictada en la misma fecha, por la cual se le corria trasla-
do del recurso interpuesto, contestandolo el 10 de octubre del mismo afio.
Con relacién al Director Médico de la Clinica G., Dr. P.P.G., si bien fue
notificado del recurso de apelacién interpuesto, el mismo no lo contesto.

Bajo las circunstancias precedentes, corresponde la admisién del re-
curso de apelacion interpuesto. ES MI VOTO.
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A LA SEGUNDA CUESTION SUSCITADA, la Magistrada
CLARA MERCEDES ESTIGARRIBIA MALLADA dijo:

Una vez realizada tal apreciacion procesal, corresponde el estudio
del recurso interpuesto y a ese respecto, al proceder a la lectura de la sen-
tencia apelada, se puede colegir que el fundamento para el rechazo - por
parte de la A-quo-, de la accién de amparo instaurada, se resume en que
no se dan los presupuestos establecidos para la procedencia de la accién
constitucional de referencia.

Al verificar tal circunstancia, podemos notar que la existencia del
peligro inminente que la norma exige, es palpable, pues se trata de un
caso donde la vida de una persona por nacer (nasciturus) se encuentra en
entredicho

Con relacién a la urgencia del caso, tenemos que, si bien los embrio-
nes pueden estar congelados durante décadas, no podemos soslayar que la
Sra. M.C.G.G., segin constancias del expediente, tiene 38 afios y cuanto
mas tiempo pase, menos probable es la posibilidad de quedar embarazada.
Amén de ello, si bien quizéds existan otras vias, la imposibilidad de utili-
zarlas justamente por el mismo motivo, el tiempo, son circunstancias
atendibles, para dar tramite al estudio del amparo constitucional intenta-
do.

En ese menester, resulta supremamente significativo establecer si la
proteccion de la vida, inserta en la Carta Magna mediante su articulo N°
4, alcanza a los embriones en cuestion.

Para ello, primeramente debemos definir, segiin nuestra legislacion
qué es exactamente un embrion.

Asi tenemos que el Cédigo Penal paraguayo, en su articulo 14 “Defi-
niciones”, numeral 18, se encarga de tal faena al expresar: “...feto: em-
brién del ser humano hasta el momento del parto...”.

Es decir, para nuestra legislacion, el “feto” esté equiparado al “em-
brién” y en el articulo 109 del mismo compendio legal, se puede leer “Abor-
to. 1° El que matare un feto sera castigado con pena privativa de libertad
de hasta cinco anos...” ergo, el que matare a un embrién deberia correr con
igual suerte.

En el articulado precedente, no se distingue si el feto (embrién) debe
estar o no dentro de la matriz. Ni siquiera hace falta —teniendo a la mano
estas definiciones- establecer si la concepcién y la fecundacién son sinéni-
mos 0 no.
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De acuerdo a lo esbozado, tenemos que el articulo 4 de la Carta
Magna, es claro al establecer la proteccién de la vida como cuestién fun-
damental y en especial a las personas por nacer, entendiendo como tales, a
aquellas que fueron concebidas. De igual manera, el articulo 49 de la
Constitucion Nacional hace hincapié en la importancia de la familia y su
proteccién integral.

La concepcion, segiin nuestra legislacion, es el punto de partida para
otorgar la proteccion mencionada, concediendo ya al nasciturus derechos
que seran efectivos al momento de su nacimiento.

El término concepcion se utiliza desde tiempos inmemoriales y des-
cribe el momento en que inicia la vida de un ser humano, posteriormente
el término pas6 al lenguaje médico-cientifico. Por ejemplo: el famoso ana-
tomista William Harvey! y Riesgo Le Grand? previo al descubrimiento de
la fertilizacién, se refieren al inicio de la gestacién con este término.

En su obra “El término concepcion. Definicién cientifica y errores de
la Corte IDH al intentar redefinirla”, Manuel Ramos-Kuri expresa: “...En
los articulos cientificos posteriores al descubrimiento de la fertilizaciéon
donde se compara concepcién con fecundacién, claramente los asocian. En
1876 el Dr. Ernst Haeckel3, un evolucionista materialista, afirmaba:
“Mientras que debemos considerar al espermatozoide como una célula tan
real como un 6vulo y el proceso de la concepcién como la fusiéon de ambos,
debemos considerar la nueva célula resultante, como un organismo inde-
pendiente y nuevo. La mezcla de ambas células es el germen del nifio o
nuevo organismo que ha sido concebido”. “El reconocimiento de que cada
ser humano inicia su existencia individual como una simple célula es una
sélida base para investigar la génesis del ser humano”.

1 Cfr. HARVEY, William, “De Conceptione. Exercitationes De Generatione
Animalium”, Londres. Inglaterra, Editorial Typus Du Gardianis, 1651.

2 Cfr. RIESCO Le-Grand, Inocencio Maria, “Tratado de Embriologia Sagra-
da”, Madrid, Espafia, Tipografia Greco-Latina, 1848.

3 Cfr. HAECKEL, Ernst, “The evolution of man, a popular scientific study”,
Londres, Watts & Company, 1912. Citado en: VENTURA-JUNCA Patricio & SAN-
TOS Manuel, “The beginning of life of a new human being from the scientific bio-
logical perspective and its bioethical implications”, Biological Research, Vol. 44,
2011: 201-207, Project Gutemberg.
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Con relacion a la definicién actual, podemos decir: “Por tanto la idea
de la concepcién de un ser humano estd directa e inequivocamente relacio-
nada con el comienzo de su vida. La concepcién es un acto, un momento,
donde se efectiia un proceso biolégico denominado fecundacion. La fecun-
dacion se define como la fertilizaciéon de un 6vulo mediante un espermio.
Es decir la unién de un gameto masculino con otro femenino™.

En la obra LA PROTECCION DE LA PERSONA HUMANA
PERSONA POR NACERS?, se puede leer: “... El Dr. Landrum Shettles,
conocido como el “padre de la F.I.V.” (Fertilizacion in vitro) refiere: “La
concepcién confiere vida y esa vida es de un solo tipo: humana”. Y agrega:
“Negar la verdad sobre cuando comienza la vida humana, nos dan las ba-
ses para legalizar el aborto”. Jean Rossland, biélogo y premio Nobel afir-
ma: “En la primera célula constitutiva de la persona humana, es decir en
el 6vulo fecundado, existe un ser humano, y esta todo entero, con todas sus
potencialidades (todos citados por Varela)...” (Sic.)

Ante estos elementos, dados por la propia ciencia y teniendo en
cuenta los articulos constitucionales lineas arriba citados, se patentiza que
no nos podemos sustraer al hecho demostrado de que negéandole a ese em-
brién la posibilidad de ser implantado en el seno materno, aunque sea
solamente una posibilidad, se estaria violando un derecho humano funda-
mental, el mas importante de todos: la vida.

Resulta sumamente significativo hacer notar, que si bien el tiempo
que podrian estar congelados los embriones puede ser dilatado, no pode-
mos soslayar que la Sra. M.C.G., actualmente cuenta con 38 afios de edad,
y su tiempo biolégico estda avanzando inexorablemente, restdndole a cada
paso, las posibilidades de ser madre, hecho anhelado por la misma y al que
no podemos ni debemos esquivar la mirada.

En lo que a la existencia del contrato se refiere, el mismo fue firma-
do por todas las partes y no debemos olvidar que la “Teoria de los actos
propios” bajo el aforismo juridico venire contra proprium factum nulli con-
ceditur, claramente pretende que aquel que ha manifestado su conformi-

4 CRUZ Coke, Ricardo, “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida
humana”, en Revista Chilena de Pediatria, Vol. 51 (2) 1980: pp. 121-124.

5 Corte Suprema de Justicia — Paraguay. Instituto de Investigaciones Juridi-
cas (I1J), Pdag. 43, Cap. “El inicio de la vida, Cémo y Cudndo.
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dad sobre tal o cual situaciéon o acuerdo, le imponen la necesidad de que
exista un comportamiento futuro coherente con el mismo.

En autos consta que el senor C.H.G., ha accedido, documento me-
diante (fs. 96/97), a realizar todas las etapas previas y posteriores requeri-
das en el procedimiento de la FIV, por lo que circunstancias ulteriores que
impidan el mencionado procedimiento no han sido presentadas por el
mismo, es decir, no existe justificacién fehaciente, salvo su negacion lisa y
llana, para continuar con lo que él mismo habia accedido.

Amén de ello y justamente en referencia al aludido documento, tam-
bién tenemos que en el punto nimero 3 del mismo se lee: “...Hemos sido
informados y entendemos que los procedimientos pueden ser cancelados en
cualquier momento de su realizacién, bien por razones médicas o a peti-
cion de la paciente...” (Sic.)

Al pie del instrumento se puede notar, las firmas correspondientes a
la Sra. C.G. y del Sr. C.H.G, signaturas éstas que no han sido descalifica-
das o cuestionadas por ninguna de las partes.

Bajo estas circunstancias, considero que la sentencia apelada, debe
ser revocada, Haciendo Lugar al amparo constitucional planteado, brin-
dandosele a la Sra. M.C.G., el tratamiento solicitado por la misma (im-
plantacién de los embriones) y de esa manera, se estaria permitiendo a la
persona por nacer la inalienable oportunidad de existir.

Con relacién a las costas, debido a la naturaleza del juicio, deben ser
impuestas en el orden causado en ambas instancias. ES MI VOTO.

VOTO DE LA MAGISTRADA GLORIA ELIZABETH BENITEZ
RAMIREZ.

Comparto la soluciéon dada por la Distinguida Magistrada la Doctora
Clara Estigarribia Mallada y agrego los siguientes fundamentos:

El Magistrado esta obligado a resolver los juicios sometidos a su
competencia conforme a las disposiciones de la Constitucién Nacional de
1992 y de las leyes. “Toda Sentencia Judicial debe estar fundada en la
Constitucion y en la ley”. (art. 256 del CN). Asi mismo:” El Poder Judicial
es el custodio de esta Constitucién. La interpreta, la cumple y la hace
cumplir. La administracion de justicia estda a cargo del Poder Judicial,
gjercido por la Corte Suprema de Justicia, por los tribunales y por los Juz-
gados, en la forma que establezcan esta Constitucion y las leyes”. (art. 247
CN). Los jueces deben fundar las resoluciones definitivas e interlocutorias,
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en la Constitucion y en las leyes, conforme a la jerarquia de las normas
vigentes y al principio de congruencia, bajo pena de nulidad.

Primeramente debemos analizar los presupuestos de admisibilidad
de la garantia del amparo en atencién a lo previsto en el articulo 134 de la
Constitucion Nacional. Haciendo un analisis detenido concluyo que se dan
todos los presupuestos de admisibilidad de la garantia constitucional del
amparo; es la Unica via para proteger inmediatamente el derecho invoca-
do, es decir la proteccién de la vida concebida. Es atendible el presupuesto
de la norma que dispone: “Toda persona que, por un acto u omisién, mani-
fiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere
lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo en derechos o ga-
rantias consagrados en esta Constitucién o en la ley, y que debido a la
urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria”. Esta dispo-
sicién se ajusta a los hechos y derechos invocados en este juicio. Sostiene el
médico tratante el Doctor P.P.G: “Se ha 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
vitro llegé a la etapa conclusiva, faltando nada mas la implantaciéon o
transferencia embrionaria a la paciente, pero la pareja de la paciente co-
municé que ya no deseaba proseguir con el procedimiento, razén por la
cual habia decidido suspender aquello, mientras tanto no lleguen a un
acuerdo o medida judicial para la continuacién de este tratamiento” (ver
fojas 56). Este contrato debe ser cumplido por el Médico Ginecélogo el Doc-
tor P.P.G., por otro lado el incumplimiento constituye un acto ilegitimo; a
su vez se da un peligro inminente de la violacién de un derecho a la vida,
dado que el tratamiento concluyé y los embriones tienen vida; el otro re-
quisito para la procedencia del amparo es la urgencia en la solucién de
esta causa, pues no se puede recurrir a un juicio civil de incumplimiento
de contrato o de locaciéon de servicios porque el tiempo apremia, la Senora
M.C.G.G. al momento de promover el juicio tenia 37 afios (fs. 7) y los em-
briones no pueden permanecer congelados sin definicién alguna y no pue-
den ser destruidos.

Admitida la garantia del amparo como la via idénea. Entiendo que:
“El derecho a la vida debe ser protegido”; respecto al articulo 4 de la Cons-
titucién Nacional:” El derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Se garantizara su proteccién, en general, desde la concepcién...”; en el
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mismo sentido el articulo 9 del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia dispo-
ne: “La proteccion de las personas por nacer se ejerce mediante la atencion
a la embarazada desde la concepcion”. El articulo 28 del Cédigo Civil esta-
blece que: “La persona fisica tiene capacidad de derecho desde la concep-
cién para adquirir bienes por donacién, herencia o legado”. Por ende, la
existencia de la persona fisica comienza desde la concepcion. Al respecto
el Profesor José Antonio Moreno Ruffinelli sostiene en su libro Derecho
Civil Parte General Personas 13 edicién, pagina 167, 168:” La ciencia ha
llegado a formar un embrion fuera del seno materno, extrayendo por di-
versos métodos los espermatozoides del hombre, y el 6vulo de la mujer por
medio de laparoscopia. Al embrion se lo llama huevo o cigoto...”. Sin em-
bargo, queremos llamar la atenciéon de que en estos casos la concepcién se
produce fuera del seno materno, y en este instante en el que comienza la
vida humana y no posteriormente, cuando luego de estar fecundado el
6vulo se reimplanta al utero femenino” “La concepcién es la fecundacion de
un nuevo ser humano dentro del seno materno, o excepcionalmente fuera
de éste, cuando se logra por medios artificiales en un laboratorio, ...” “En
la hipétesis sefialada en que la concepcién se produzca fuera del seno ma-
terno, sera facilmente determinable el momento en que ella tiene lugar,
mediante el informe de los cientificos encargados de unir en el laboratorio
el espermatozoide del padre con el 6vulo de la madre”.

A fs. 5 de estos autos la amparista ha presentado una nota dirigida
al médico tratante Doctor P.P.G. manifestando que en marzo de 2017
inici6 con el Sefior C.H. de comun acuerdo, el complejo tratamiento de
fecundacién in vitro. A fojas 6 responde la mencionada nota el Abogado
Doctor M.G.N. diciendo que “no puede proseguir el tratamiento debido a
que los tratamientos médicos de este tipo pueden ser suspendidos en cual-
quier momento, ya sea por razones médicas o bien a peticion de la intere-
sada; en el caso en concreto, segin hemos tomado conocimiento, existe la
negativa de continuar con el tratamiento por parte del senor C.H. por lo
que, sin su consentimiento, no se podra continuar con el mismo”.

Recapitulando el amparo fue promovido por la Seiiora MCG contra
el Doctor P.P.G., (ver fojas 3, 7 de autos), no asi contra el Seiior C.H. Cabe
senialar que se denomina congruencia entre la adecuacion precisa entre lo
pedido en la demanda y lo otorgado por la Sentencia. La Congruencia con
las personas o sujetos del proceso, por ende, es preciso individualizar a las
personas que puedan resultar alcanzadas por la sentencia, sin posibilidad
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de remisiones indeterminadas o ambiguas. La congruencia respecto de la
causa: la invocacién que las partes hacen otorgando a sus afirmaciones un
sentido juridico que creen justo y adecuado, no puede modificarse poste-
riormente sin desmedro de la garantia operante de la defensa en juicio.
Por ello la correlacion debe darse en el triple orden de los sujetos, del obje-
to y de la causa. Sin embargo, el Tribunal Penal de la Adolescencia, por
Acuerdo y Sentencia N° 05 del veinte y seis de junio de 2018 ha declarado
la nulidad de la Sentencia Definitiva Numero 13 del 08 de junio de 2018
dictada por la Jueza Penal de la Adolescencia del Segundo Turno y en
consecuencia procedieron al reenvio del expediente al Juzgado que le sigue
en el orden de turno, a los efectos procesales pertinentes. La parte actora
ha solicitado el cumplimiento del articulo 569 del CPC y se de intervencién
al Senor C.H., (fs. 83, 94). El Sefior C.H., a fs. 92 ha solicitado el reconoci-
miento de su personeria bajo patrocinio del Abogado J. I. S. y ha solicitado
copia del expediente. Personeria que fue reconocida a fs. 95. La demanda
de Amparo promovida dentro del plazo (24/mayo/2018) e iniciada por pro-
videncia del 25 de mayo de 2018. El Doctor P. P. G. dijo a fs. 23 que:” la
Senora M.C.G.G., fue y sigue siendo paciente de la clinica, debido a que la
misma habia realizado un tratamiento de fecundacién in vitro acompana-
do del estudio denominado” Diagnéstico Genético Preinplantario”, que por
razones médicas era necesario para la amparista. Para dicho efecto, se
tomaron las medidas necesarias y en ese sentido se siguié con el protocolo
para tal situacion, iniciando el tratamiento y cumpliendo con cada etapa
del mismo, hasta finalmente llegar a la etapa conclusiva, faltando nada
mas la implantacién o transferencia embrionaria a la paciente, sin embar-
go la persona que acompaiié el tratamiento decidi6é no continuar, razén por
la cual habia decidido suspender aquello, mientras tanto no lleguen a un
acuerdo o medida judicial para la continuacién de este tratamiento, te-
niendo en cuenta que tampoco es viable éticamente desechar los embrio-
nes obtenidos para su implantacion.” Claramente puedo colegir que el
Doctor G., sélo requiere de una orden judicial y que los embriones no pue-
den ser desechados por respeto a la vida concebida fuera del vientre ma-
terno en un laboratorio. EL Doctor P.P.G., a fojas 56 en el momento de
contestar los agravios manifiesta nuevamente que:” se habia firmado un
contrato de prestaciéon de servicios por el cual se indicaba las condiciones
del tratamiento al que se someteria, habiendo dado su consentimiento
para ello la misma paciente y su pareja en ese entonces. El mencionado
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tratamiento de fecundacién in vitro llegé a la etapa conclusiva, faltando
nada mas la implantacion o transferencia embrionaria a la paciente, pero
la pareja de la paciente comunicé que ya no deseaba proseguir con el pro-
cedimiento, razén por la cual habia decidido suspender aquello, mientras
tanto no lleguen a un acuerdo o medida judicial para la continuaciéon de
ese tratamiento”.

La Senora M.C.G.G. y el Sefior C.H.G. han firmado segin consta a
fojas 96/97 una solicitud y consentimiento informado de fecundacién in vi-
tro y técnicas relacionadas, firmando ambas personas al pie del documen-
to.

A fs. 99 el Sefior C.H.G., manifiesta que ejerce su derecho a la de-
fensa con la intervencién que se le ha concedido en estos autos y sostiene
que la amparista pretende quedar embarazada como consecuencia del
procedimiento de fecundacién in vitro iniciado juntamente con su persona
y el derecho a la vida de los embriones. Invoca el Senor H.G., el derecho
inalienable a la libertad de no procrear, amparado en el articulo 9 de la
Constitucion Nacional: “Toda persona tiene el derecho a ser protegida en
su libertad y en su seguridad”: Nadie est4 obligado a hacer lo que la ley no
ordena ni privado de lo que ella no prohibe. Sostiene que su voluntad no
atenta contra el derecho a la vida. A fs. 116 de autos se tuvo por contesta-
da la demanda al Senor H.G.

Con la intervencion que se le ha otorgado al Senor C.H.G., se ha da-
do cumplimiento al articulo 16 de la Constitucién Nacional: “La Defensa
en juicio de las personas es inviolable. Toda persona tiene derecho
a ser juzgada por tribunales y jueces competentes, independientes
e imparciales”.

Es clave puntualizar lo resaltado varias veces en esta causa por el
Médico tratante, que el tratamiento ha concluido, la Seniora C.G., y el Se-
fior H.G. han aportado los 6vulos y los espermatozoides respectivamente,
la concepcién se ha producido, los embriones se encuentran resguardados
por las técnicas correspondientes y los mismos no pueden desecharse. (ver
fs. 23 de autos).

Me adhiero a los términos de la Constitucion Nacional y las leyes ci-
tadas antes: “la vida comienza con la concepcién que puede produ-
cirse dentro y fuera del seno materno. En el caso en estudio se ha
consumado la concepcion, que debe ser protegida por medio de
esta garantia constitucional.
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Considero ajustado a derecho hacer lugar al presente amparo consti-
tucional de conformidad a lo dispuesto en los articulos 4, 134, 137, 256 de
la Constitucién Nacional, los articulos 4 y 25 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica, el articulo 9 del CNA y los articulos 565 y 568 del Cédigo Procesal
Civil, e imponer las costas en el orden causado. Es mi voto.

A SU TURNO, EL DR. SILVIO RODRIGUEZ DIJO:

CUESTION FACTICA.

Los sefiores M.C.G. y C.H., firmaron un Protocolo para la realiza-
ciéon e implementacion de lo que se denomina Programa de Reproduccion
Asistida en fecha 21 de abril de 2017 (fls. 96/97). Las personas mds arriba
nombradas solicitaron a la CLINICA G la aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida y en el primer parrafo del Protocolo se expresa cuan-
to sigue: “Las técnicas de reproduccién asistida tienen como finalidad fun-
damental la actuacién médica ante la esterilidad humana, facilitando la
procreaciéon cuando otras terapéuticas resultan inadecuadas o ineficaces.
Estas técnicas también se utilizan en la prevencion y tratamiento
de enfermedades de origen genético o hereditario. Son dos las mo-
dalidades de reproduccién asistida: Inseminacién Artificial y Fecundacion
In vitro, existiendo otras complementarias o instrumentales de las ante-
riores”.

La fecundacién in vitro puede ser homologa o heteréloga: En la
primera se realiza la fecundacién con el 6vulo y el esperma de la pareja y,
la heterdloga tiene lugar cuando se utiliza o se emplea el esperma de un
tercero donante. En el caso de autos, estamos en presencia de una fecun-
dacion in vitro homéloga segun el texto del Protocolo méas arriba citado, he
invocado como tal en el amparo promovido por la Seiiora M.C.G. Por otra
parte, habria que mencionar también que la amparista es portadora de
una enfermedad genética conocida como “MIOTONIA DE STEINERT”,
con un cincuenta por ciento de probabilidad de riesgo de transmisién del
alelo mutado a la descendencia. Por lo menos, asi se reconocié y se dejo
sentado en la accién instaurada (fls. 7/18). En la actualidad, debido a in-
convenientes que pueden provenir tanto de la mujer como del hombre en
la fecundacion, ya es un tratamiento corriente el indicado en el Protocolo
gracias a los avances cientificos en la materia.

CUESTION JURIDICA

En la demanda se sostuvo cuanto sigue: “Hasta que finalmente

cuando pudo retomar la terapia, se encontré con la negativa por parte del
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senior C.H., quien ya no quiso continuar con el tratamiento, posteriormen-
te el percance fue comunicado al médico tratante a los efectos de ver cual
seria el siguiente paso, teniendo en cuenta que se ha cumplido con todos
los requerimientos anteriores, llegando al punto de obtener los embriones
necesarios para poder empezar un embarazo sin inconvenientes, faltando
nada mas que la transferencia al utero de nuestra mandante” (fls. 9). En
la nota remitida por la sefiora M.C.G., en fecha 16 de mayo de 2018, diri-
gida al Senor P.G. Ginecélogo y responsable de la Clinica G, se le urgi6 a
proseguir con el tratamiento de rigor en estos casos en los siguientes tér-
minos: “En marzo del 2017, inicie junto con el senor C.H., ambos de comun
acuerdo, el complejo tratamiento de fecundacién in vitro, con diagnostico
pre-implantatorio, con todas las prerrogativas incluidas en el contrato de
consentimiento. De esa manera, fue asistida durante todo el proceso, cum-
pliendo cada etapa del tratamiento respectivo, llevado a cabo con total
normalidad, hasta finalmente llegar a la etapa de la transferencia embrio-
naria a mi udtero. Sin embargo, a la fecha no he podido culminar con el
proceso debido a diferencias con el sefior C.H., pese a que el mismo firmé
su consentimiento desde el inicio del tratamiento. Por todo lo expuesto y
habiendo ya culminado el espacio de diadlogo con el sefior C.H., a fin de que
cambie de opinion, y en atencién al tiempo transcurrido, vengo a solicitarle
una respuesta a la continuacién del proceso de transferencia embrionaria,
tratamiento iniciado ya hace mas de 1 afio” (fls. 5).

En respuesta a esta nota, el profesional apoderado de la Clinica G,
Dr. M.G.N., respondi6 en los términos que siguen: “En ese sentido, con-
forme a instrucciones de mi mandante le manifiesto la imposibilidad de
proseguir con el tratamiento respectivo debido a que , los tratamientos
médicos de este tipo pueden ser suspendidos en cualquier momento, ya sea
por razones médicas o bien a peticiéon de la interesada; en el caso en con-
creto, segiin hemos tomado conocimiento, existe la negativa de continuar
con el tratamiento por parte del sefior C.H., por lo que sin su consenti-
miento, no se podra continuar con el mismo” (fls. 6).

CUESTION DE FONDO

Se ha invocado como fundamento de la accién instaurada el articu-
lo 4to de la Constitucion Nacional que reza: “El derecho a la vida es inhe-
rente a la persona humana. Se garantiza su proteccién, en general, desde
la concepcién...”. La proteccion del derecho a la vida, tal como se menciona
en la norma constitucional, hace alusion precisa al ser humano concebido
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dentro del seno materno. Esta es la interpretaciéon que surge de la propia
perceptiva y de los Convencionales que participaron en la redaccién de la
Constitucion Nacional del afio 1992. En cambio, el ser fecundado in vitro
no puede considerarse propiamente como vida y, en su caso, podria consi-
derarsele como una vida en potencia. De modo que, desde este punto de
vista, el amparo promovido sobre esta base no tiene el sustento juridico
necesario para hacer lugar a la accién de amparo constitucional.

Sin embargo, el articulo 45 de la Constitucion Nacional expresa: “La
enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la perso-
nalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de la ley re-
glamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algiun
derecho o garantia”.

En mi opini6én, un derecho no enunciado expresamente en la Carta
Magna es el “derecho a procrear”, es decir, que ese afan de dejar descen-
dencia es también un derecho inherente a toda persona. Esta conclusién,
se ve corroborada con lo dispuesto en el articulo 61 de la misma Carta
Magna que dice: “El Estado reconoce el derecho de las personas a decidir
libre y responsablemente el nimero y la frecuencia del nacimiento de sus
hijos, asi como a recibir, en coordinacién con los organismos pertinentes
educacién, orientacion cientifica y servicios adecuados, en la materia”.

Entonces, la Seriora M.C.G., tiene el derecho inalienable de procrear
y realmente su esfuerzo en este aspecto no puede ser negado de ninguna
manera. Pero, por otra parte, tampoco se le puede negar al Senor C.H.G.,
su derecho también inalienable de oponerse a la procreaciéon. En efecto,
obligarle por una decisi6n judicial a asumir un rol que simplemente €l no
desea, aparte de ser inconstitucional e ilegal, significaria imponerle obliga-
ciones futuras que pueden provenir solamente de sus propios actos y deci-
siones. Ahora bien, es cierto que no existen disposiciones legales que regu-
len lo relativo a la fecundacion asistida, pero no es menos cierto que los
jueces y Tribunales no pueden invocar la ausencia de leyes o lagunas para
resolver una cuestion tal como lo impone el articulo 6° del Cédigo Civil.

De acuerdo con estas breves pero precisas consideraciones, estimo
que se debe revocar la sentencia dictada en Grado Inferior y disponerse
que a la Senora M.C.G. se le realice la transferencia embrionaria en el
utero de tal modo a que se produzca lo que constitucionalmente se deno-
mina concepcién, pero con el alcance que se fija a continuacién: La ampa-
rista sera la unica responsable de los riesgos que implica la continuacién
del proceso de inseminacién hasta su finalizacién, quedando exento de
toda responsabilidad civil el Senor C.H.G., Creo firmemente que esta con-
clusién es la que se adecua al caso especifico de autos, quedando para el
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futuro discutir y precisar en un juicio ordinario y con todas las garantias
del debido proceso lo que atafie a su vinculo juridico con el ser que va a
nacer, asi como la dilucidacién de otros derechos que ya le corresponderian
al nifio ejercer por medio de sus representantes necesarios.

En cuanto a las costas de esta instancia, deben imponerse en el or-
den causado ya que la Clinica G, no se opuso a continuar con el tratamien-
to dejando a criterio del Juzgado que resuelva lo que corresponda en dere-
cho y, tampoco se le pude imponer al Sefior C.H. porque su negativa a la
continuacion del tratamiento es un derecho que le corresponde como ser
humano.

Bajo tales condiciones, me adhiero a lo resuelto por la Dra. Clara
Estigarribia Mallada en su parte resolutiva, pero con el alcance ya expues-
to en lineas precedentes. ASI VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando las integrantes del
Tribunal de Apelacién Penal de la Adolescencia, por ante mi, que certifico,
quedando la sentencia que inmediatamente sigue:

VISTO: Los méritos que ofrece el Acuerdo y Sentencia precedente y
sus fundamentos, el Tribunal de Apelacién Penal de 1a Adolescencia:

RESUELVE:

1°) ADMITIR el recurso interpuesto.

2°) REVOCAR la S.D. N° 20 de fecha 3 de octubre de 2018, dictada
por la Jueza Penal de la Adolescencia del Primer Turno, Abog. EDITH
CORONEL ALEN, por los fundamentos expuestos en el considerando de
la presente resolucién.

3°) HACER LUGAR al amparo constitucional planteado y conse-
cuentemente, ordenar al DR. P.P.G. de la Clinica G, continuar con el pro-
cedimiento de implantacién de los embriones a la Sra. M.C.G.

4°) COSTAS en el orden causado en ambas instancias.

5° ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia la Excma. Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Clara Estigarribia Mallada, Gloria Elizabeth Ramirez
y Silvio Rodriguez.

Ante mi: Rocio Jazmin Acosta, Actuaria Judicial.

Heoksk
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Sala Constitucional

ACUERDO Y SENTENCIA N° 328

Cuestion Debatida: En el presente fallo la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, se aboca al andlisis de los fundamentos en la
causa donde se plantea la inconstitucionalidad via excepcion de los actos
normativos, especificamente, el articulo 10 inciso B de la Ley 716/96, el
art. 298 de la Ley 836/80 y el art. 17 del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24
de mayo de 2020.

En dicha causa la recurrente se encuentra sometida a una investiga-
cion penal donde le fuera atribuida una conducta tipica, antijuridica y
reprochable, conforme se desprende del escrito de acusacion, siendo el prin-
cipal argumento de la acusacién fiscal, la violacion de la cuarentena dis-
puesta por el gobierno nacional, en el marco del Estado Emergencia en todo
el territorio nacional declarado por Ley ante la pandemia declarada por la
organizacion Mundial de la Salud a causa del Covid-19.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Efectos.

Examinadas las constancias de autos, se advierte que, si bien la ex-
cepcionante sefiala los articulos que considera inconstitucional, susten-
tando que la aplicacion de los citados articulos que cimentan la acusacion
del Ministerio Publico serian inconstitucionales, sin exponer la impugnan-
te con claridad y precision de qué manera estos articulos estarian vulne-
rando garantias y principios de rango constitucional, invocados en su es-
crito de interposicion.
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Esto es asi, pues, la excepcionante no ha desarrollado ni justificado
la lesién o perjuicio concreto que le ocasionan las disposiciones legales
impugnadas; es decir, a pesar de su extenso escrito de presentacién, en su
cuerpo y contenido no se observa una sola frase donde nos indique clara-
mente su agravio, ya que sélo pretende fundar la inconstitucionalidad de
una norma positiva (no derogada) por el solo hecho de ser de vigencia pre-
via a la Constitucion actual, al tiempo en que nos relata cronolégicamente
como desarrollé su condicién de activista social.

El art. 552 del CPC, que regula la accion de inconstitucionalidad,
aplicable por analogia a la excepcion de inconstitucionalidad, exige que el
excepcionante funde en términos claros y concretos su peticiéon. De la dis-
posicién legal transcripta, se desprende claramente que el interesado debe
precisar y justificar fehacientemente el perjuicio o agravio que le origina la
aplicacién de la disposicién atacada de inconstitucional, y, en el caso pues-
to a consideracién, se advierte que la excepcionante no expuso con la fun-
damentacion, claridad y precision del presente caso constitucional.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Efectos.
CODIGO SANITARIO.

Con respecto al art. 298 de la Ley 836/1980 “Cédigo Sanitario”, esta
norma autoriza al Poder Ejecutivo a implantar medidas preventivas y de
restriccién de transito necesarias, asi como medidas sanitarias en general,
para prevenir y controlar la diseminaciéon de enfermedades, siempre en el
marco de lo establecido en las normas del Derecho Internacional, asi como
obviamente dentro del marco constitucional del Paraguay.

Por otra parte, el art. 10 inciso B de la Ley 716/96 “Que sanciona de-
litos contra el medio ambiente”, establece sanciones para aquellas perso-
nas que violen vedas, pausas ecoldégicas o cuarentenas sanitarias.

Por 1ltimo, el art. 17 del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24 de mayo de
2020 dispone que el incumplimiento de las medidas sanitarias estableci-
das en dicho decreto sera sancionado de acuerdo con las disposiciones del
citado Cédigo Sanitario y de la Ley 716/96 “Que sanciona delitos contra el
medio ambiente”, y con las demads disposiciones penales y leyes aplicables.

Ahora bien, segiin la impugnante, la redaccion de las normas cita-
das infringe la Constitucién, y le genera un agravio, en particular con re-
lacion a lo dispuesto en los articulos 9; 11; 15; 17 inciso 3; 26; 32;38; 40; 41;
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42; 132; 137; 141; y 260 de la Constitucion, entre otras normas que forma
parte del ordenamiento juridico del Paraguay. En particular, la impug-
nante manifiesta que en el caso en particular se vulnera el principio de
legalidad; el derecho a la defensa en juicio, y el debido proceso. Sin embar-
go, a pesar de la extensa exposicion plasmada en el escrito de impugna-
cién, no se logra explicar de qué forma las normas objetadas son violato-
rias de nuestra ley superior. Al contrario, lo que se puede deducir es que
las normas mencionadas son coherentes y congruentes con el sistema juri-
dico que rige al pais.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibi-
lidad y procedencia.

De lo expuesto hasta este momento, se entiende que la impugnante
alega que las limitaciones establecidas por el Poder Ejecutivo han sido
ilegales, incluso contrarias a la Constitucion, por restringir libertades ba-
sicas, como lo son la libre circulacién y el derecho a manifestacion. Sin
embargo, en el presente caso no se ha logrado demostrar minimamente
que el Poder Ejecutivo ha obrado fuera de los margenes establecidos por
Constitucion y demads leyes inferiores. Por lo tanto, no se observa que, de
modo alguno, el dictado del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24 de mayo de
2020 infrinja a la carta magna del Paraguay, por lo que no se encuentran
reunidos fundamentos suficientes que justifiquen la declaracion de inapli-
cabilidad de dicha norma.

Con respecto a la ley 836/80 “Cédigo Sanitario”, y la ley 716/96 “Que
sanciona delitos contra el medio ambiente”, la impugnante tampoco ha
logrado demostrar de qué forma se estaria violentando a la Constitucién.
Al contrario, ha presentado una serie de argumentos que no pueden ser
considerados suficientes para una declaraciéon de inaplicabilidad, entre
ellos, que la citada Ley 836/1980 es anterior a la actual Constitucién del
Paraguay, que se encuentra vigente desde el afio 1992, y que no se encuen-
tra en armonia en ella, incluso infringiendo la nueva carta magna. Sin
embargo, se debe tener en cuenta, por un lado, que una ley sea anterior a
la Constitucién no la hace contraria a ésta por este solo hecho. Si se apli-
cara este tipo de razonamiento, un gran nimero de leyes, entre ellas las
que establecen el Cédigo Civil o el Cédigo Procesal Civil del Paraguay,
deberian ser hoy consideradas inconstitucionales, por el sélo hecho de que
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dichas normas han sido dictadas con anterioridad al afio 1992. Por lo tan-
to, el argumento de que una ley es contraria a la Constituciéon por ser an-
terior a ésta, no puede ser considerado como valido desde ningin punto de
vista. Es necesario que se demuestre fehacientemente una derogacion
expresa o incluso tacita de las normas anteriores, o que, en todo caso, sean
expresamente declaradas inconstitucionales, por las vias idéneas, en el
caso de determinarse claramente su violacién a la ley suprema. Esto alti-
mo, no ha ocurrido en el caso en estudio, y los fundamentos de la impug-
nante no han logrado justificar de qué modo las normas impugnadas vio-
lan la Constitucion.

Al respecto, en numerosos casos anteriores, he sostenido el criterio
de que se deben considerar improcedentes las impugnaciones de inconsti-
tucionalidad cuando no se ha demostrado agravio ni violacién de la Consti-
tuciéon por parte de un acto normativo. Es decir, es necesario que se de-
muestre una conexién directa entre el acto normativo impugnado, su in-
fraccién a la Constitucion, y la supuesta lesion concreta, en el caso especi-
fico. A modo de ejemplo, me remito al Acuerdo y Sentencia N° 371 del 02
de mayo de 2017, dictado en la causa “Excepcién de inconstitucionalidad
contra el art. 136 del CPP promovido por la Abg. Rufina C. Venialgo Zara-
te por la defensa de Gladys C. Lépez de Venialgo y David M. Venialgo en:
Gustavo Enrique Jorge Caceres Fernandez”, N° 17, afio 2016, en el cual he
dejado sentada mi postura al respecto, y por el cual, por unanimidad, se ha
rechazado una impugnaciéon formulada en contra de un acto normativo,
por carecer de fundamentacién suficiente.

CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibi-
lidad y procedencia.

Del analisis del escrito presentado, puede verse que la excepcionante
no ha explicado c6mo se produce el menoscabo a las normas constituciona-
les invocadas: Art. 9 (Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni
privado de lo que ella no prohibe); Art. 11 (Nadie sera privado de su liber-
tad fisica o procesado, sino mediando las causas y en las condiciones fija-
das por la Constitucion y las leyes); Arts. 15 y 45 (Derecho a la tutela judi-
cial efectiva, implicito en los ); Art. 137 (Supremacia de la Constitucién
Nacional); Art. 68 (Toda persona estara obligada a someterse a las medi-
das sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto de la dignidad hu-
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mana); Art. 256 (Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Cons-
titucién y en la ley); Art. 26 (De la libertad de expresion); Art. 32 (De la
libertad de reunién y de manifestacion) Art. 38 (Del derecho a los intereses
difusos); Art. 40 Del derecho a peticionar a las autoridades: Art. 41 (Del
derecho al transito); Art. 288 (Del Estado de Excepcién) y Art. 17 (De la
defensa en juicio), todos de la Constitucion Nacional, incumpliendo asi los
requisitos establecidos en los Arts. 538 y 552 del C.P.C. y Arts. 12 y 13 de
la Ley N° 609/95.

En segundo lugar, si bien el excepcionante alega la vulneracion del
principio de tutela judicial efectiva, implicitamente consagrado en la Cons-
titucion Nacional, la misma tampoco explica como se genera un menoscabo
a tal derecho en forma puntual y actual, pues solamente se avoca a expli-
car mediante ejemplos de derecho comparado y doctrina, una conceptuali-
zacién del mencionado derecho.

Finalmente, la excepcionante manifiesta que sus derechos funda-
mentales consagrados en los Arts. 26, 32, 38, 40 y 41 de la Ley Suprema
han sido vulnerados mediante la acusacién penal presentada, es decir, el
criterio de la agente fiscal actuante, sin embargo, s6lo fundamenta esta
pretension realizando una exposicion sobre su activismo social en la lucha
contra la corrupcién, sin esbozar juridicamente una argumentacién sobre
como se generaria la conculcacién alegada, por lo que tampoco cumple con
los requisitos de forma, previstos en el C.P.

C.S.J. 17/06/2021. “Excepcion de Inconstitucionalidad opues-
ta por Maria Esther Roa de Espinola en la causa Maria Esther Roa
/Ley N° 716 que sanciona Delitos contra el Medio Ambiente” (Ac. y
Sent. N° 328).

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

CUESTION:

.Es procedente la excepcién de inconstitucionalidad opuesta?

A la cuestién planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: La
excepcion de inconstitucionalidad ha sido opuesta por Maria Esther Roa
de Espinola (Matricula N° 10.117), por derecho propio y bajo patrocinio de
los abogados Reinerio Espinola Ramirez (Mat. N° 7.393) y Juan Khon
(Mat. N° 11.044), en contra de los siguientes actos normativos: articulo 10
inciso B de la Ley 716/96 “Que sanciona delitos contra el medio ambiente”;

[97]



JURISPRUDENCIA

art. 298 de la Ley 836/80 “Cédigo Sanitario”; y art. 17 del Decreto N°
3.619/20 de fecha 24 de mayo de 2020.

En la excepcién opuesta se argumenta que las normas citadas con-
culcarian los articulos 9; 11; 15; 17 inciso 3; 26; 32;38; 40; 41; 42; 132; 137,
141; y 260 de la Constitucion, entre otras normas que forma parte del or-
denamiento juridico del Paraguay. En particular, la impugnante manifies-
ta que en el caso en particular se vulnera el principio de legalidad; el dere-
cho a la defensa en juicio y el debido proceso

Habiéndose corrido los traslados correspondientes de conformidad
con el art. 539 del Cédigo Procesal Civil, tanto la fiscalia ordinaria como la
Fiscalia General del Estado han solicitado el rechazo de estos plantea-
mientos manifestando, entre otros, que la excepciéon de inconstitucionali-
dad carece de fundamentacion suficiente, y que no ha sido expuesta con
claridad y precision.

Analisis de competencia.

Con respecto a la competencia, de acuerdo con lo establecido por los
articulos 132, 259 inciso 5 y 260 de la Constitucion Nacional; y articulos 11
y 13 de la Ley 609/95 “Que organiza la Corte Suprema de Justicia”, esta
Corte Suprema de Justicia, por medio de su Sala Constitucional, es el 6r-
gano competente para conocer y decidir sobre la inconstitucionalidad de
normas y resoluciones, siendo la excepcién, como la que se opuso en este
caso, una de las vias de impugnaciones de esta naturaleza.

Analisis de procedencia.

De una lectura de la oposicién de la excepcion (fojas 185-196), se ob-
serva que se impugnan de inconstitucionales actos normativos, especifi-
camente, el articulo 10 inciso B de la Ley 716/96; el art. 298 de la Ley
836/80; y el art. 17 del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24 de mayo de 2020.

En lo fundamental, los argumentos que sostienen a la excepcion son
los siguientes:

“Del ordenamiento normativo y la interpretacion de la norma consti-
tucional citadas precedentemente, se concluye que todo hecho sancionable
requiere de la existencia de una ley formal anterior y que describa un su-
puesto hecho punible determinado; por otro lado, por el principio de legali-
dad y taxatividad en el Derecho Penal no se admite la analogia. A mayor
abundamiento, si el hecho no se encuentra exactamente contemplado de
manera clara y concreta en la ley, no podrd aplicarse a él ninguna otra
norma que prevea, castigue o distinga un hecho o acto similar ni semejante.
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“Ahora bien, el agente fiscal Juan Carlos Ruiz Diaz, para atribuirme
una conducta tipica, juridica y reprochable, conforme se desprende del
escrito de acusacion, primeramente, recurre a la Ley 716/96, articulo 10
inc. b. Lo cierto y concreto es que, en Paraguay, el Congreso no modificé o
incluyd el tipo penal de violacion de la cuarentena en su cuerpo normativo
de manera clara y precisa, como lo tienen otros paises de la region, para
poder aplicarlo a los que la infrinjan. La norma citada por el agente fiscal
es definitivamente incompleta, razon por la cual se remite a otra norma, la
Ley 836/80, especificamente el art. 298. Esta norma es del afio 1980, o sea,
preconstitucional, y a todas luces viola varias normas de nuestra Carta
Magna, pero, aun asi, no faculta al Poder Ejecutivo a penalizar una con-
ducta ni prohibir el uso del derecho constitucional a la protesta, y, por ul-
timo, para completar la calificacion penal pretendida, el representante del
Ministerio Publico invoca varios decretos. La pregunta que surge es: ;Ma-
rio Abdo puede sancionar penalmente por decreto? La respuesta es no.

“El art. 15 de la Constitucion Nacional estatuye: ‘Nadie podrd hacer-
se justicia por si mismo ni reclamar sus derechos con violencia’. Como ya lo
mencioné mds arriba, los derechos peticionar a las autoridades y tutela
Jjudicial efectiva son concomitantes a dicha prohibicion. Esto es asi, en ra-
zon de que la ausencia de una tutela judicial omnicomprensiva de los dere-
chos dejaria en indefension a los justiciables, pues numerosos intereses
legitimos quedarian en un limbo, en el sentido que jamds podrian ser re-
clamados ni resueltos.

En concreto, si el uso de la protesta, libertad de expresion y la libre
circulacion de las personas son punibles sin que exista una ley que lo
prohiba en pandemia, corremos el riesgo de que los ciudadanos busquen el
respeto de sus derechos a través de canales alternativos; verbigracia, sa-
cando las pistolas o contratando matadores, como ocurre en algunas zonas
de Amambay y Capitdn Bado.

“Excelencias, a diferencia de los poderes Ejecutivo y Legislativo, cuya
legitimacion democrdtica es visible (son electos por sufragio universal), la
del Poder Judicial y la del Ministerio Puiblico (cuyos miembros no son elec-
tos por sufragio universal) es invisible, y su legitimacion democrdtica se
hace ostensible en cada caso mediante la fundamentacion de sus resolucio-
nes en la Constitucion y en las leyes”.

Por otra parte, el agente fiscal Juan Carlos Ruiz Diaz, de la Unidad
Penal N° 1 especializada en seguridad y convivencia de las personas, en
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representacion de la fiscalia ordinaria a cargo de la investigacion, ha con-
testado la excepcién de inconstitucionalidad en los siguientes términos
(fojas 195 y vuelto):

“Las implementaciones de acciones preventivas ante el riesgo de la
expansion del coronavirus en el territorio nacional ha dado lugar al uso de
las facultades concedidas por la Constitucion Nacional al Poder Ejecutivo,
especificamente, el art. 238. Asi también, nos remitimos al capitulo 5 de la
Carta Magna, art. 68, del derecho a la salud, el estado protegerd y promo-
verd la salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la
comunidad. Ultimo pdrrafo, toda persona estard obligada a someterse a las
medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto de la dignidad
humana. Por ultimo, la ley 836/80, Cdodigo Sanitario, que no fuera dero-
gada, en su art. 298 establece que el Poder Ejecutivo pueda implementar
las medidas necesarias preventivas y de restriccion de trdnsito, adoptando
las medidas sanitarias tendientes a prevenir y controlar la disminucion de
enfermedades y la contaminacion de las zonas adyacentes, de acuerdo con
las normas del derecho internacional. Ahora bien, a la calificacion estable-
cida, la Ley 716/96, que sanciona delitos contra el medio ambiente, en su
art. 10 inc. b, establece claramente que la misma, al tratarse de una ley
penal abierta, denominada ley penal en blanco, denominada asi por el
penalista Karl Bindix, quien ser referia asi a aquellas que imponen una
sancion, pero la descripcion de la figura delictiva a la que se refiere estd
contenida en otra norma juridica, pudiendo remitirse a otra ley penal o a
otro sector del orden piiblico o a alguna norma reglamentaria jerdrquica-
mente inferior, que necesariamente las debe completar. La razén por la que
se dictan estas leyes penales en blanco es que se trata de prescribir sobre
conductas que varian a lo largo del tiempo o requieren ir adaptdndose a las
circunstancias”.

“Lo que seria contrario al principio de garantia y legalidad en mate-
ria penal seria que las normas de rango inferior, en este caso los decretos
presidenciales, impusieran las sanciones en lugar de describir los tipos
penales. Por ultimo, los decretos presidenciales atacados como inconstitu-
cionales han sido dictados en respeto a las normas constitucionales, resul-
tando importante destacar que el bien juridico protegido en el caso que nos
ocupa se lo entiende como un valor comunitario en sentido de dimension
social, tanto que apunta a las condiciones positivas y negativas que posibi-
litan el bienestar de todas las personas, en general e indeterminadamente.
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Se trata, en definitiva, de un interés supra individual de titularidad colec-
tiva. Asi, busca la proteccion del estado sanitario de la poblacion en gene-
ral, destacando disposiciones de orden constitucional que velan por esos
bienes juridicos como lo son el derecho a la vida y a la salud”.

Asimismo, el fiscal adjunto Augusto Salas Coronel, en representa-
cién de la Fiscalia General del Estado, también contesté la excepcién de
inconstitucionalidad manifestando, en lo esencial, cuanto sigue (fojas 197-
201, Dictamen N° 1599 del 18 de noviembre de 2020):

“Examinadas las constancias de autos, se advierte que, si bien la ex-
cepcionante sefiala los articulos que considera inconstitucional, sustentan-
do que la aplicacion de los citados articulos que cimentan la acusacion del
Ministerio Publico serian inconstitucionales, sin exponer la impugnante
con claridad y precision de qué manera estos articulos estarian vulnerando
garantias y principios de rango constitucional, invocados en su escrito de
interposicion”.

“Esto es asi, pues, la excepcionante no ha desarrollado ni justificado
la lesion o perjuicio concreto que le ocasionan las disposiciones legales im-
pugnadas; es decir, a pesar de su extenso escrito de presentacion, en su
cuerpo y contenido no se observa una sola frase donde nos indique clara-
mente su agravio, ya que solo pretende fundar la inconstitucionalidad de
una norma positiva (no derogada) por el solo hecho de ser de vigencia pre-
via a la Constitucion actual, al tiempo en que nos relata cronolégicamente
como desarrollo su condicion de Activista Social”.

“El art. 552 del CPC, que regula la accion de inconstitucionalidad,
aplicable por analogia a la excepcion de inconstitucionalidad, exige que el
excepcionante funde en términos claros y concretos su peticion. De la dispo-
sicion legal transcripta, se desprende claramente que el interesado debe
precisar y justificar fehacientemente el perjuicio o agravio que le origina la
aplicacion de la disposicion atacada de inconstitucional, y, en el caso pues-
to a consideracion, se advierte que la excepcionante no expuso con la fun-
damentacion, claridad y precision el presente caso constitucional”.

De la lectura del articulo 10 inciso B de la Ley 716/96; del art. 298
de la Ley 836/80; y del art. 17 del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24 de mayo
de 2020, se puede observar, en esencia, lo siguiente:

Con respecto al art. 298 de la Ley 836/1980 “Cédigo Sanitario”, esta
norma autoriza al Poder Ejecutivo a implantar medidas preventivas y de
restriccion de transito necesarias, asi como medidas sanitarias en general,
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para prevenir y controlar la diseminaciéon de enfermedades, siempre en el
marco de lo establecido en las normas del Derecho Internacional, asi como
obviamente dentro del marco constitucional del Paraguay.

Por otra parte, el art. 10 inciso B de la Ley 716/96 “Que sanciona de-
litos contra el medio ambiente”, establece sanciones para aquellas perso-
nas que violen vedas, pausas ecolégicas o cuarentenas sanitarias.

Por dltimo, el art. 17 del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24 de mayo de
2020 dispone que el incumplimiento de las medidas sanitarias estableci-
das en dicho decreto serd sancionado de acuerdo con las disposiciones del
citado Cédigo Sanitario y de la Ley 716/96 “Que sanciona delitos contra el
medio ambiente”, y con las demas disposiciones penales y leyes aplicables.

Ahora bien, segin la impugnante, la redaccién de las normas cita-
das infringe la Constitucion, y le genera un agravio, en particular con re-
lacién a lo dispuesto en los articulos 9; 11; 15; 17 inciso 3; 26; 32;38; 40; 41;
42; 132; 137; 141; y 260 de la Constitucion, entre otras normas que forma
parte del ordenamiento juridico del Paraguay. En particular, la impug-
nante manifiesta que en el caso en particular se vulnera el principio de
legalidad; el derecho a la defensa en juicio, y el debido proceso. Sin embar-
go, a pesar de la extensa exposiciéon plasmada en el escrito de impugna-
cién, no se logra explicar de qué forma las normas objetadas son violato-
rias de nuestra ley superior. Al contrario, lo que se puede deducir es que
las normas mencionadas son coherentes y congruentes con el sistema juri-
dico que rige al pais.

Adicionalmente, pareciera que lo que se intenta es evitar la aplica-
cién de las normas impugnadas a este caso en particular, para buscar un
beneficio de una persona que se encuentra sometida a un proceso penal,
mas que indicar que las citadas normas son, por si mismas, inconstitucio-
nales. Al respecto, para que proceda una excepcién de esta naturaleza,
debe demostrarse que un instrumento normativo reputado como inconsti-
tucional efectivamente infringe derechos constitucionales del impugnante,
lo cual, en el presente caso, claramente no ocurre. No es suficiente con
limitarse a enumerar normas de rango constitucional que se consideran
trasgredidas, sino que se debe demostrar el motivo por el cual la norma
impugnada debe ser considerada como contraria a la Constitucién, y por
ende debe declararse su inaplicabilidad al caso especifico.

Con el fin de intentar mitigar los efectos ocasionados por la enfer-
medad COVID-19, el Poder Ejecutivo, sobre la base de la autorizacién
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otorgada por el Cédigo Sanitario, Ley 836/1980, ha emitido el decreto que
hoy es impugnado, por medio del cual se han tomado una serie de medi-
das, y se ha limitado parcialmente una serie de libertades personales
(ejemplo: libertad de circulaciéon en horarios determinados), con el fin de
proteger a la sociedad en general. Especificamente, el Poder Ejecutivo ha
establecido un “aislamiento preventivo general”, denominado también
“cuarentena”, lo cual claramente se encuentra en armonia con el Cédigo
Sanitario, especificamente con el art. 13 y 298 de dicha ley, al disponer
dicho decreto una serie de medidas sanitarias, preventivas y de restriccién
de transito, para intentar controlar a la enfermedad en cuestion.

Asimismo, es importante resaltar que, el dictado del Decreto N°
3619/2020, ha ocurrido en el marco de la emergencia sanitaria provocada
por el esparcimiento de una enfermedad respiratoria severa conocida como
COVID-19, que tiene como origen al virus SARS-CoV-2. Es de publico co-
nocimiento que, como consecuencia del contagio masivo de dicha enferme-
dad, se ha generado una emergencia a nivel mundial, afectando grave-
mente a toda la humanidad, no siendo el Paraguay la excepcién. Es por
ello que, en situaciones de emergencia como ésta, en algunos casos se debe
tener en cuenta el interés general del pais por encima de los intereses que
puedan tener los particulares, tal como lo establece el art. 128 de la Cons-
titucion.

Asimismo, el Poder Ejecutivo determiné que, en el caso de que algu-
na persona incumpla estas medidas sanitarias dispuestas por decreto, se
le sancione conforme a la ley, especificamente, la ley 836/80 “Cédigo Sani-
tario”, y la ley 716/96 “Que sanciona delitos contra el medio ambiente”. Es
decir, a diferencia de lo que argumenta la impugnante, el Poder Ejecutivo
no “cre6” la figura de un nuevo hecho punible, ni lo ha tipificado; simple-
mente, se ha limitado a imponer una serie de medidas sanitarias, dentro
del marco de sus facultades legales, para luego remitirse a lo que ya esta-
blece una ley, especificamente el art. 10 de la Ley 716/96, que dispone que
sera sancionado quien viole una cuarentena sanitaria.

De lo expuesto hasta este momento, se entiende que la impugnante
alega que las limitaciones establecidas por el Poder Ejecutivo han sido
ilegales, incluso contrarias a la Constitucién, por restringir libertades ba-
sicas, como lo son la libre circulacién y el derecho a manifestacion. Sin
embargo, en el presente caso no se ha logrado demostrar minimamente
que el Poder Ejecutivo ha obrado fuera de los margenes establecidos por
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Constitucion y demas leyes inferiores. Por lo tanto, no se observa que, de
modo alguno, el dictado del Decreto N° 3.619/20 de fecha 24 de mayo de
2020 infrinja a la carta magna del Paraguay, por lo que no se encuentran
reunidos fundamentos suficientes que justifiquen la declaracion de inapli-
cabilidad de dicha norma.

Con respecto a la ley 836/80 “Cédigo Sanitario”, y la ley 716/96 “Que
sanciona delitos contra el medio ambiente”, la impugnante tampoco ha
logrado demostrar de qué forma se estaria violentando a la Constitucion.
Al contrario, ha presentado una serie de argumentos que no pueden ser
considerados suficientes para una declaraciéon de inaplicabilidad, entre
ellos, que la citada Ley 836/1980 es anterior a la actual Constitucion del
Paraguay, que se encuentra vigente desde el afio 1992, y que no se encuen-
tra en armonia en ella, incluso infringiendo la nueva carta magna. Sin
embargo, se debe tener en cuenta, por un lado, que una ley sea anterior a
la Constitucién no la hace contraria a ésta por este solo hecho. Si se apli-
cara este tipo de razonamiento, un gran nimero de leyes, entre ellas las
que establecen el Cédigo Civil o el Cédigo Procesal Civil del Paraguay,
deberian ser hoy consideradas inconstitucionales, por el sélo hecho de que
dichas normas han sido dictadas con anterioridad al afio 1992. Por lo tan-
to, el argumento de que una ley es contraria a la Constituciéon por ser an-
terior a ésta, no puede ser considerado como valido desde ningin punto de
vista. Es necesario que se demuestre fehacientemente una derogacién
expresa o incluso tacita de las normas anteriores, o que, en todo caso, sean
expresamente declaradas inconstitucionales, por las vias idéneas, en el
caso de determinarse claramente su violacién a la ley suprema. Esto ulti-
mo, no ha ocurrido en el caso en estudio, y los fundamentos de la impug-
nante no han logrado justificar de qué modo las normas impugnadas vio-
lan la Constitucion.

Al respecto, en numerosos casos anteriores, he sostenido el criterio
de que se deben considerar improcedentes las impugnaciones de inconsti-
tucionalidad cuando no se ha demostrado agravio ni violacién de la Consti-
tucién por parte de un acto normativo. Es decir, es necesario que se de-
muestre una conexién directa entre el acto normativo impugnado, su in-
fraccion a la Constitucion, y la supuesta lesién concreta, en el caso especi-
fico. A modo de ejemplo, me remito al Acuerdo y Sentencia N° 371 del 02
de mayo de 2017, dictado en la causa “Excepcién de inconstitucionalidad
contra el art. 136 del CPP promovido por la Abg. Rufina C. Venialgo Zara-
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te por la defensa de Gladys C. Lépez de Venialgo y David M. Venialgo en:
Gustavo Enrique Jorge Caceres Fernandez”, N° 17, afio 2016, en el cual he
dejado sentada mi postura al respecto, y por el cual, por unanimidad, se ha
rechazado una impugnaciéon formulada en contra de un acto normativo,
por carecer de fundamentacién suficiente.

En este sentido, se puede concluir que la excepcién de inconstitucio-
nalidad en estudio debe ser rechazada por improcedente. Es mi voto

A su turno el Doctor FRETES dijo: Que, me adhiero al sentido del
voto de la Ministra Gladys Bareiro de Médica y por los mismos fundamen-
tos

A su turno el Doctor DIESEL JUNGHANNS dijo: Adhiero a la con-
clusién y fundamentos expresados por la Ministra opinante, permitiéndo-
me realizar las siguientes consideraciones:

La Abg. Esther Roa de Espinola, en causa propia y bajo patrocinio
de los Abgs. Reinerio Espinola y Tamara Roa, opone excepcién de inconsti-
tucionalidad contra los Art. 10, Num. 10, lit. b) de la Ley N° 716/96; Art.
298 de la Ley N° 835/80 y el Art. 17 del Decreto N° 3619/20 de fecha 24 de
mayo de 2020, que fundan la acusacién penal formulada en su contra, en
el marco de la causa N° 319/2020 caratulada: “MARIA ESTHER ROA DE
ESPINOLA S/ LEY N° 716 QUE SANCIONA DELITOS CONTRA EL
MEDIO AMBIENTE”.

Como fundamento de su impugnacién de inconstitucionalidad, la ex-
cepcionante manifiesta, en resumen, que las normas que tipifican los he-
chos punibles atribuidos a su conducta, presentados en la acusacién fiscal
de su proceso penal, vulneran el principio de legalidad, expresado en el
Art. 9 de la Constituciéon Nacional, y en el Art. 1 del C.P., basando a su vez
tal agravio, en cuestionamientos formulados a las siguientes normas:

El Art. 10, Lit. b) de la Ley N° 716/96 no fue modificado o incluido
como tipo penal de violaciéon de cuarentena a un cuerpo normativo de ma-
nera clara y precisa, por lo que es incompleta y vulnera el principio de
legalidad.

El Art. 298 de la Ley N° 837/80 es pre constitucional (sancionada en
el afio 1980), motivo por el cual, viola varias disposiciones de la Carta
Magna, y no faculta al Ejecutivo a penalizar o prohibir el uso del derecho
constitucional a la protesta.
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El Art. 17 del Decreto N° 3619 de fecha 24 de mayo de 2020, no fa-
culta al actual Presidente de la Republica a sancionar conductas penal-
mente por medio de decretos del Ejecutivo.

La excepcionante alega que el principio de legalidad se encuentra
vulnerado porque las normas que basan su acusacién no se encuentran
contempladas de manera clara y concreta en una ley especifica y porque el
Agente Fiscal interviniente aplica interpretaciones extensivas y analogia
para encuadrar su conducta dentro del tipo penal “violacién de la cuaren-
tena”.

Al mismo tiempo, considera la impugnante que el principio de Tute-
la judicial efectiva, que considera implicitos en los Arts. 15 y 45 de la
Constitucion Nacional y los derechos consagrados en los Arts. 26, 32, 38,
40 y 41 del mismo, se encuentran vulnerados a causa de la existencia de
un proceso penal que pesa en su contra, y que, a su criterio, constituyen
intentos de silenciar reclamos de activistas sociales y represiones a ciuda-
danos que protestan contra la existencia de actos de corrupcion.

El Agente Fiscal, Abg. Juan Carlos Ruiz Diaz manifiesta que la acu-
sacién presentada se basa en normas vigentes. En relacién al Art. 10, Lit.
b) de la Ley 716/96, refiere que se trata de una ley penal en blanco, el cual
es una figura contemplada en doctrina penal, que prevé que la conducta
delictiva sancionada puede estar contemplada en otra norma juridica, a la
cual, la ley penal se remite.

El Fiscal Adjunto, Abg. Augusto Salas Coronel sostiene que la ex-
cepcion de inconstitucionalidad opuesta por Maria Esther Roa debe ser
declarada inadmisible. Como fundamento, el mismo sostiene que la im-
pugnacion de inconstitucionalidad opuesta en este caso no reine los re-
querimientos del Art. 538 del CPC, puesto que la excepcionante no precisa
ni justifica fehacientemente el perjuicio o agravio que le ocasiona la apli-
cacion de las normas que considera inconstitucionales.

Habiendo asi fijado los términos de la excepcién de inconstituciona-
lidad opuesta, corresponde en primer lugar declarar la competencia de
esta Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para entender en
la cuestion planteada. Esta competencia surge del Art. 260 de la C.N.,
concordante con los Arts. 28 Inc. 1 Lit. “a” de la Ley N° 879/1981 modifica-
da por la Ley N° 963/1982 y 39 Inc. 5 del CPP.

En primer lugar, la excepcionante manifiesta que se ha vulnerado el
principio de legalidad, sin explicar concretamente en qué consiste o como
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se genera tal agravio constitucional que ha sufrido, limitandose a manifes-
tar que las normativas impugnadas son incompletas, antiguas y anteriores
a la propia Constitucién Nacional.

Del analisis del escrito presentado, puede verse que la excepcionante
no ha explicado c6mo se produce el menoscabo a las normas constituciona-
les invocadas: Art. 9 (Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni
privado de lo que ella no prohibe); Art. 11 (Nadie sera privado de su liber-
tad fisica o procesado, sino mediando las causas y en las condiciones fija-
das por la Constitucién y las leyes); Arts. 15 y 45 (Derecho a la tutela judi-
cial efectiva, implicito en los ); Art. 137 (Supremacia de la Constitucién
Nacional); Art. 68 (Toda persona estara obligada a someterse a las medi-
das sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto de la dignidad hu-
mana); Art. 256 (Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Cons-
titucién y en la ley); Art. 26 (De la libertad de expresién); Art. 32 (De la
libertad de reunién y de manifestacion) Art. 38 (Del derecho a los intereses
difusos); Art. 40 Del derecho a peticionar a las autoridades: Art. 41 (Del
derecho al transito); Art. 288 (Del Estado de Excepcién) y Art. 17 (De la
defensa en juicio), todos de la Constitucién Nacional, incumpliendo asi los
requisitos establecidos en los Arts. 538 y 552 del C.P.C. y Arts. 12 y 13 de
la Ley N° 609/95.

En segundo lugar, si bien el excepcionante alega la vulneraciéon del
principio de tutela judicial efectiva, implicitamente consagrado en la Cons-
titucion Nacional, la misma tampoco explica como se genera un menoscabo
a tal derecho en forma puntual y actual, pues solamente se avoca a expli-
car mediante ejemplos de derecho comparado y doctrina, una conceptuali-
zacion del mencionado derecho.

Finalmente, la excepcionante manifiesta que sus derechos funda-
mentales consagrados en los Arts. 26, 32, 38, 40 y 41 de la Ley Suprema
han sido vulnerados mediante la acusacién penal presentada, es decir, el
criterio de la agente fiscal actuante, sin embargo, s6lo fundamenta esta
pretension realizando una exposicion sobre su activismo social en la lucha
contra la corrupcién, sin esbozar juridicamente una argumentacion sobre
como se generaria la conculcacion alegada, por lo que tampoco cumple con
los requisitos de forma, previstos en el C.P.C.

Por los argumentos expuestos, considero que la excepcion de incons-
titucionalidad opuesta por la Abg. Esther Roa de Espinola, en causa pro-
pia y bajo patrocinio de los Abgs. Reinerio Espinola y Tamara Roa, contra
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los Art. 10, Num. 10, lit. b) de la Ley N° 716/96; Art. 298 de la Ley N°
835/80 y el Art. 17 del Decreto N° 3619/20 de fecha 24 de mayo de 2020,
que fundan la acusacién penal formulada en su contra, en el marco de la
causa N° 319/2020 caratulada: MARIA ESTHER ROA DE ESPINOLA S/
LEY N° 716 QUE SANCIONA DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIEN-
TE”, debe ser rechazada. 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 excepcién de inconstitucionalidad opuesta
por la Abg. Esther Roa de Espinola, en causa propia y bajo patrocinio de
los Abgs. Reinerio Espinola y Tamara Roa, contra los Art. 10, Num. 10, lit.
b) de la Ley N° 716/96; Art. 298 de la Ley N° 835/80 y el Art. 17 del Decreto
N° 3619/20 de fecha 24 de mayo de 2020, por improcedente.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dra. Gladys Bareiro de Mdédica, Dr. Antonio Fretes y Dr.
Cesar Diesel Juhghanns.

Ante mi: Abg. Julio Pavén.
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Segunda Sala

ACUERDO Y SENTENCIA N° 19

Cuestion debatida: La Municipalidad de Concepcion exige a la
demandante, el pago del Impuesto Inmobiliario y Tasas Especiales de 461
Cuentas Corrientes Catastrales, correspondientes a dos Fincas del Distrito
de Concepcion. La demandante esgrime que ya no es propietaria de las
fincas, las mismas han sido loteadas y transferidas, correspondiendo la
revocacion de los actos administrativos impugnados como asi también el
Certificado de Obligacion Tributaria practicado por el municipio.

LEY ORGANICA MUNICIPAL. CONTRATO. Compra Venta.
LOTES. RESPONSABILIDAD. Comprador. Impuestos. Tasas. Con-
tribuciones.

En lo que respecta a los contratos de compra venta a plazos de lotes
de terrenos, la Ley N° 5.346/14 “Que modifica los articulos 245, 246, 248,
250, 255 y 258 de la Ley N° 3966/10 “Orgdnica Municipal”, modificada
porla Ley N° 4715/ 12” establece en su art. 255, parte pertinente: “Cldusu-
las Contractuales Implicitas. Aunque en los contratos de compra-venta a
plazo no se encuentren literalmente expresadas, se considerardn que for-
man parte del mismo las siguientes cldusulas: ...f) que, tanto la limpieza
como el mantenimiento en buen estado del lote son responsabilidad del
comprador, asi como el pago de los impuestos, tasas y contribucio-
nes”, (lo subrayado y resaltado es propio del Miembro del Tribunal de
Cuentas Segunda Sala Dr. Edward Vittone).
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CONTRATO. Compra Venta. RESPONSABILIDAD. Compra-
dor. Impuestos. Tasas. Contribuciones.

Como se desprende de la Ley N° 5.346/14 “Que modifica los articulos
245, 246, 248, 250, 255 y 258 de la Ley N° 3966/ 10 “Orgdnica Municipal”,
en los contratos de compra venta a plazo de lotes correspondientes al frac-
cionamiento de un inmueble, el comprador es responsable del pago de los
impuestos, tasas y contribuciones, clausula implicita en este tipo de con-
tratos segtin la mencionada normativa. Igualmente, se puede verificar en
los contratos de compra venta a plazos de lotes de terrenos arrimados por
la actora, las mismas establecen en su clausula novena que todos los im-
puestos, tasas y contribuciones existentes y/o a crearse que afecten al lote
de terreno correran por cuenta del comprador; por lo que se puede vislum-
brar, la citada obligacion que carga el comprador se encuentra explicita-
mente establecida en el contrato.

CONTRATO. Compra Venta. TRANSFERENCIA. Escritura
Publica. REGISTROS PUBLICOS. Inscripcién. MUNICIPALIDAD.
Certificado de Cumplimiento Tributario.

Existen fracciones de terrenos que fueron transferidos a terceros por
la actora a través de Escrituras Publicas de compra venta, escrituras ins-
criptas en la Direccion General de los Registros Publicos, como asi tam-
bién, a través de contratos de compra venta a plazos que figuran en la
planilla de liquidacién practicada por la Municipalidad de Concepcién
correspondiente al Certificado de Obligacién Tributaria emitido por la
Municipalidad de Concepcién, por cuanto se desprende que el municipio
pretende cobrar tributos de forma irregular a la actora.

MUNICIPALIDAD. REGISTROS PUBLICOS. Titularidad.

La Municipalidad de Concepcién conjuntamente con la actora deben
imprimir los tramites administrativos pertinentes de cambio de titular de
los terrenos ya transferidos a través de las Escrituras Publicas pasadas
bajo escribania e inscriptas en la Direccion General de los Registros Publi-
cos, como asi también inscribir y/o registrar los contratos de compra venta
a plazos que celebré la actora con terceros en la reparticion municipal que
ordene la Municipalidad de Concepcion, a fin de proceder a la correcta
reliquidacion de los tributos municipales.
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ACTOS ADMINISTRATIVOS. Certificado de Cumplimiento
Tributario.

Corresponde Hacer Lugar a la accion promovida por Myrian Stella
Bareiro de Denis, contra la Resolucion IM N° 1245/19 del 25 de septiembre
“Por la cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar a la presentacion de
Interponer Recursos de Reconsideracion, Nulidad de Certificado de Obliga-
cion Tributaria y Excepcion de Falta de Accion Pasiva, solicitado en el
expdte. Adm. N° 355/19 de fecha 12 de septiembre de 2019, presentada por
la Sra. Myrian Stella Bareiro de Denis” y, Resolucion IM N° 1239/19 del
23 de septiembre “Por la cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar al
Recurso de Reconsideracion y Excepcion de Falta de Accion Pasiva, solici-
tado en el expdte. Adm. N° 347/19 de fecha 09 de septiembre de 2019, pre-
sentada por la Seriora Myrian Stella Bareiro de Denis”, dictadas por la
Municipalidad de Concepcién, en consecuencia, corresponde Revocar los
actos administrativos impugnados como asi también el Certificado de
Obligacion Tributaria practicado por el municipio.

TApel. De Cuentas Segunda Sala. 25/01/2021. “Myrian Stella
Bareiro de Denis ¢/ Res. N° 1245/19 del 25 de septiembre y otra,
dict. por la Municipalidad de Concepcion” (Ac. y Sent. N° 19).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal de Cuen-
tas, 2da. Sala — TC2S resolvié plantear y votar la siguiente.

CUESTION:

(Estéan ajustados a derecho los actos administrativos recurridos?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: EDWARD VITTONE ROJAS, ARSENIO CO-
RONEL BENITEZ y MARIA CELESTE JARA.

Y el miembro del Tribunal de Cuentas, 2da. Sala - TC2S, ED-
WARD VITTONE ROJAS, dijo: El 10 de octubre de 2019 (fs. 770/809),
se presenta ante el Tribunal de Cuentas, 2da. Sala — TC2S, la Abg. Nanci
Teresita Barua Valenzuela, en nombre y representacion de MYRIAN
STELLA BAREIRO de DENIS, conforme lo acredita con el testimonio
del Poder General que adjunta; a fin de promover accién contencioso ad-
ministrativa contra la Resolucion Municipal N° 1245/19 del 25 de
segtiembre y otra, dictada por la MUNICIPALIDAD de CONCEP-
CION.

[111]



JURISPRUDENCIA

ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO: Resoluciéon IM N°
1245/19 del 25 de septiembre, dictada por la MUNICIPALIDAD de
CONCEPCION, “Por la cual la Intendencia Municipal No Hace
Lugar a la presentacion de Interponer Recursos de Reconsidera-
cion, Nulidad de Certificado de Obligacion Tributaria y Excepcion
de Falta de Accion Pasiva, solicitado en el expdte. Adm. N° 355/19
de fecha 12 de septiembre de 2019, presentada por la Sra. Myrian
Stella Bareiro de Denis” y, Resolucion IM N° 1239/19 del 23 de sep-
tiembre, dictada por la MUNICIPALIDAD de CONCEPCION, “Por la
cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar al Recurso de Re-
consideracion y Excepcion de Falta de Accion Pasiva, solicitado en
el expdte. Adm. N° 347/19 de fecha 09 de septiembre de 2019, presen-
tada por la Sefiora Myrian Stella Bareiro de Denis”.

DEMANDA: La parte actora funda su demanda en los siguientes
hechos relatados en su escrito (fs. 770/809) y que a continuacién paso a
explicar, siempre segtun sus dichos:

1.- Antes de haber transcurrido el plazo establecido en el art. 270 y
272 de la Ley N° 3966/10 “Orgéanica Municipal” y su concordante, la Ley
N° 4.046/10, es decir, sin que hayan quedado firmes las resoluciones hoy
recurridas, el 20 de septiembre de 2019, la Municipalidad de Concepcion
ha planteado el juicio caratulado “MUNICIPALIDAD de CONCEPCION
C/ MYRIAN STELLA BAREIRO de DENIS S/ JUICIO de EJECUCION
por la via del JUICIO EJECUTIVO”, ante el Juzgado de 1*. Inst. en lo
Civil, Comercial y Laboral del 4° Turno de la Circunscripciéon Judicial de
Concepcion, Secretaria N° 8.

2.- Mi mandante ya no es la PROPIETARIA CONDOMINO de las
FINCAS MATRIZ N° 2640 y 5906 del Distrito de Concepcién, que son ob-
jetos de las supuestas deudas en concepto de IMPUESTO INMOBILIARIO
y TASAS ESPECIALES, por un monto de Gs. 2.308.881.570, correspon-
dientes a 461 Cuentas Corrientes Catastrales, que fueron desprendidas de
la Finca Matriz N° 2640 y 5906, por enajenacién — venta a los propietarios
actuales, por lo que deviene totalmente improcedente las liquidaciones
tributarias hechas por el municipio a mi mandante.

3.- Amén de que mi poderdante ya no es Propietaria Condémino de
las FINCAS MATRIZ N° 2640 y 5906 del Distrito de Concepcién, quien es
compelida indebidamente por la Municipalidad de Concepcién, que pre-
tende percibir irregularmente Tributos Municipales, ha emitido CERTI-

[112]



TRIBUNAL DE CUENTAS

FICADO de OBLIGACION TRIBUTARIA, sobre supuestas deudas tribu-
tarias en concepto de Impuesto Inmobiliario y Tasas Espaciales por un
monto de Gs. 2.308.881.570, correspondientes a 461 Cuentas Corrientes
Catastrales.

4.- Mi mandante carece de relacion juridica sustancial con la MU-
NICIPALIDAD de CONCEPCION, considerando que la misma ha fraccio-
nado las Fincas (Matriz) N° 2640 y 5906 del Distrito de Concepcion que
fueran inicialmente propiedad en condominio de las sefioras MIRYAN
STELLA BAREIRO de DENIS y MARTA ASUNCION BAREIRO de ME-
NA, y posteriormente las citadas procedieron a la Venta de los Inmuebles
individualizados con las Fincas N° 2640 y 5906 a la firma SAN AGUSTIN
S.A.

5.- Conforme la Ley N° 5346 modificatoria de la ley N° 3966/10 Or-
gédnica Municipal y Ley N° 4715/12, que en su inc. f) del art. 255 estatuye
“que, tanto la limpieza como el mantenimiento en buen estado del lote son
responsabilidad del comprador, asi como el pago de los impuestos, tasas y
contribuciones”, por lo que, la demanda de la Municipalidad de Concepcién
en contra de la Sra. MIRYAN STELLA BAREIRO de DENIS es totalmente
improcedente, por no ser propietaria condémino de las citadas fincas.

6.- Acomparnia a la presentacién de demanda, las correspondientes
ORDENES de ESCRITURACIONES que fueron expedidas por la INMO-
BILIARIA SAN AGUSTIN S.A., quien es la ACTUAL PROPIETARIA de
las Fincas N° 2640 y 5906 del Distrito de Concepcion.

7.- En el CERTIFICADO de OBLIGACION TRIBUTARIA fechado
10 de septiembre de 2019, no aparecen los ANOS (periodos o aiios fiscales
que comprende, es decir discriminado por cada aino fiscal), tampoco se con-
sign6 el MONTO de las OBLIGACIONES ACCESORIAS, MULTAS e IN-
TERESES, es mas, ya le incluyen el PERIODO FISCAL 2019; cabe acotar
que tampoco ha acompafiado ninguna PRE LIQUIDACION al Certificado
de Obligacién Tributaria.

8.- El art. 230 de la Ley N° 2421/04 “De reordenamiento Administra-
tivo y de Adecuacion Fiscal, y, la Ordenanza Municipal N° 26/18 “Por la
cual se establece el régimen tributario del municipio de Concepcién para el
gjercicio fiscal del afio 2019”7, establecen los requisitos formales del Certifi-
cado de Deuda para que el mismo se constituya en Titulo Ejecutivo Fiscal;
por lo cual el CERTIFICADO de OBLIGACION TRIBUTARIA del 10 de
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septiembre ES ABSOLUTAMENTE NULA, por carecer de los requisitos
esenciales establecidos en las normativas citadas.

Termina peticionando al Tribunal de Cuentas 2da. Sala, pre-
vio tramite de rigor, dicte Acuerdo y Sentencia revocando las Re-
soluciones Municipales recurridas, dictadas por la Municipalidad
de Concepcion; y en consecuencia revoque el Certificado de Obli-
gacion Tributaria, con costas al demandado.

CONTESTACION de la DEMANDA por parte de la MUNICI-
PALIDAD de CONCEPCION: A fs. 833/836, el Abg. Luis Antonio Caba-
fias de Ledén, en nombre y representacion del ente demandado, MUNICI-
PALIDAD de CONCEPCION, contesta la presente accién instaurada en
contra de su representado manifestando cuanto sigue:

El ente demandado alega que, la actora no ha presentado ninguna
documentacion donde constare que la misma haya transferido legalmente
la totalidad de las fincas en cuestion a terceras personas, excepto los que
fueron fraccionados, titulados y registrados en la Direccién General de los
Registros Publicos — Seccion Inmuebles. Agrega que, la municipalidad ha
obrado conforme a derecho, reclama lo que le corresponde como ingresos
genuinos, la actora no ha abonado los impuestos requeridos en su momen-
to, a raiz de ello, la Municipalidad de Concepcion ha recurrido a un proce-
so judicial de ejecucion de sentencia por la via del juicio ejecutivo.

Igualmente sefiala que, la planilla agregada a partir de las fojas 05
hasta la foja 11 de autos, con Cuenta Corriente Catastral indicada, nom-
bre y apellido y cédula de identidad del contratante a quienes supuesta-
mente ha transferido los inmuebles individualizados, sin embargo no pre-
senta ni figura en la Direccién de Registros de Propiedad que dichas Fin-
cas pertenecientes a la Matriz N° 2640 y 5906 del Distrito de Concepcion,
que se encuentra transferida por la demandante a las personas nominadas
en la citada planilla; por lo tanto, la responsabilidad directa del pago de
impuestos y tasas especiales es la Seniora MYRIAN STELLA BAREIRO de
DENIS.

Concluye peticionando al Tribunal de Cuentas 2da. Sala,
previo tramite de rigor, dicte Acuerdo y Sentencia rechazando la
presente demanda, con costas a la parte actora.

Por AI N° 445 del 28 de julio de 2020 (fs. 849), se declaré la com-
petencia del Tribunal para entender el presente juicio, y declara la cues-
tion de puro derecho.
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Por Providencia del 16 de diciembre de 2020, el Tribunal Con-
tencioso Administrativo, 2da. Sala, llam6 AUTOS para ACUERDO y
SENTENCIA.

ANALISIS JURIDICO: Conforme quedé trabada la litis, la actora
de la demanda ataca la Resolucion IM N° 1245/19 del 25 de septiem-
bre “Por la cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar a la pre-
sentacion de Interponer Recursos de Reconsideracion, Nulidad de
Certificado de Obligacion Tributaria y Excepcion de Falta de Ac-
cion Pasiva, solicitado en el expdte. Adm. N° 355/19 de fecha 12 de
septiembre de 2019, presentada por la Sra. Myrian Stella Bareiro
de Denis” y, Resolucion IM N° 1239/19 del 23 de septiembre “Por la
cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar al Recurso de Re-
consideracion y Excepcion de Falta de Accion Pasiva, solicitado en
el expdte. Adm. N° 347/19 de fecha 09 de septiembre de 2019, presen-
tada por la Sefiora Myrian Stella Bareiro de Denis”, dictadas por la
MUNICIPALIDAD de CONCEPCION.

Esta magistratura analizard si los actos administrativos dictados
por la INTENDENCIA MUNICIPAL de la ciudad de CONCEPCION
se enmarcan dentro de la legalidad y el ejercicio de sus facultades regladas
y discrecionales, como asi también la razonabilidad y proporcionalidad del
mismo.

El hecho que genera la presente accién radica en que la Municipali-
dad de Concepcion exige a la demandante, Sra. Myrian Stella Bareiro de
Denis, el pago del Impuesto Inmobiliario y Tasas Especiales de 461 Cuen-
tas Corrientes Catastrales, correspondientes a las Fincas (madres) N°
2640 y N° 5906 del Distrito de Concepcion; en ese sentido, la demandante
esgrime que ya no es propietaria de las citadas fincas, que las mismas han
sido loteadas y transferidas a través de la celebraciéon de contratos priva-
dos de compra venta y otros por escritura publica que se encuentran debi-
damente registradas en la Direccién General de los Registros Publicos.

Es asi que, la Municipalidad de Concepcién ha emitido el CERTIFI-
CADO de OBLIGACION TRIBUTARIA donde certifica que la demandante
adeuda al municipio la suma de Gs. 2.308.881.570 en concepto de Impues-
to Inmobiliario y Tasas Especiales (fs. 13), certificado que es cuestionado
por la demandante solicitando su revocacion conjuntamente con las reso-
luciones recurridas, fundado en que ya no es propietaria de las citadas
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Fincas y que tanto la limpieza como el mantenimiento en buen estado del
lote son responsabilidad del comprador, asi como el pago de los impuestos,
tasas y contribuciones conforme lo estatuye la Ley N° 5346 modificatoria
de la ley N° 3966/10 Organica Municipal y Ley N° 4715/12, que en su inc.
f) del art. 255.

El ente demandado argumenta que la actora no ha presentado nin-
guna documentacion donde constare que la misma haya transferido legal-
mente la totalidad de las fincas en cuestién a terceras personas, excepto
los que fueron fraccionados, titulados y registrados en la Direc-
ciéon General de los Registros Publicos — Secciéon Inmuebles, subra-
yo y resalto este punto en atencién a que el propio representante legal
confiesa que existe fracciones de las Fincas que se encuentran titulados y
registrados en la Direccion General de los Registros Pablicos — Seccion
Inmuebles, confesion que se presenta como uno de los argumentos que
respaldara el presente fallo judicial como se vera mas adelante.

A fs. 13 de autos obra el CERTIFICADO de OBLIGACION TRIBU-
TARIA emitido por la Municipalidad de Concepcién, donde certifica que la
contribuyente MYRIAN STELLA BAREIRO de DENIS adeuda al munici-
pio la suma de Gs. 2.308.881.570 en concepto de Impuesto Inmobiliario y
Tasas Espaciales de 461 cuentas corrientes segin la planilla de liquida-
cion practicada y adjunta a fs. 14/21 de autos. En la citada planilla de li-
quidacién de inmuebles consta el namero de las cuentas corrientes
catastrales, los afios adeudados por los citados tributos, contribuyente y
los montos correspondientes; al practicar un cotejo entre las Escrituras
Publicas de Transferencia de Inmuebles que otorgaran en su momento las
Sefioras MYRIAN STELLA BAREIRO de DENIS y MARTA ASUNCION
BAREIRO de MENA a favor de los distintos compradores que obran a fs.
118 y siguientes de autos, se puede constatar que segun las Escrituras
Puablicas correspondientes a la Cta. Cte. Ctral. N° 17-1317-15 (fs. 131) y
Cta. Cte. Ctral. N° 17-1317-07 (fs. 146) pertenecen a Myrian Raquel Flo-
renciano Urunaga y César Augusto Aguilar Cristaldo respectivamente,
cuentas corrientes que figuran en la planilla de liquidacién practicada por
la Municipalidad de Concepcion correspondiente al Certificado de Obliga-
cién Tributaria, situacién que se puede apreciar a fs. 16 de autos, nimero
de orden 145 y 137. También se observa que fueron inscriptos en la Direc-
cién de los Registros Publicos — Octava Seccion.
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Antes de entrar a analizar los contratos privados de compra venta
de inmuebles celebrados por la actora, corresponde previamente indicar
que por Res. O/P N° 46/04, la Junta Municipal de la Ciudad de Concepcién
“Aprobar el loteamiento de las Fincas Nos. 5.906 y 2.640 de Concepcion,
propiedad de la Seinora Myrian Stella Bareiro de Denis” inscripta el
30/09/2015 en la Octava Secciéon “B” de la Direcciéon General de los Regis-
tros Publicos, Inscripcién en la Matricula N° Fca. 2640 bajo el N° 6 y al
folio 23 y sgts.; e, Inscripcion en la Matricula N° Fca. 5906 bajo el N° 5 y al
folio 17 y sgts., ambas del Distrito de Concepcién, segtin consta a fs. 102 y
vlto. de autos; Resoluciéon de la Junta que fue ratificada por la Intendencia
Municipal de Concepcion por Res. IM N° 2222/2013 y registrada en el Ser-
vicio Nacional de Catastro — Dpto. Catastro Urbano como se puede obser-
var a fs. 103 y vlto.

Ahora bien, en lo que respecta a los contratos de compra venta a
plazos de lotes de terrenos cuyas copias autenticadas fueron adjuntadas a
fs. 401 y sgts., la Ley N° 5.346/14 “Que modifica los articulos 245, 246,
248, 250, 255 y 258 de la Ley N° 3966/10 “Orgdnica Municipal”, mo-
dificada por la Ley N° 4715/12” establece en su art. 255, parte perti-
nente: “Cldusula Contractuales Implicitas. Aunque en los contratos de
compra-venta a plazo no se encuentren literalmente expresadas, se conside-
rardn que forman parte del mismo las siguientes cldusulas: ...f) que, tanto
la limpieza como el mantenimiento en buen estado del lote son responsa-
bilidad del comprador, asi como el pago de los impuestos, tasas y
contribuciones”, (lo subrayado y resaltado es propio). Como se desprende
de la citada disposicion, en los contratos de compra venta a plazo de lotes
correspondientes al fraccionamiento de un inmueble, el comprador es res-
ponsable del pago de los impuestos, tasas y contribuciones, clausula impli-
cita en este tipo de contratos segin la mencionada normativa. Igualmente,
se puede verificar en los contratos de compra venta a plazos de lotes de
terrenos arrimados por la actora, las mismas establecen en su cldusula
novena que todos los impuestos, tasas y contribuciones existentes y/o a
crearse que afecten al lote de terreno correran por cuenta del comprador;
por lo que se puede vislumbrar, la citada obligacion que carga el compra-
dor se encuentra explicitamente establecida en el contrato.

Asi tenemos por ejemplo que a fs. 401 al 424 de autos, obran los con-
tratos de compra venta a plazos de lotes de terrenos correspondientes a las
Ctas. Ctes. Ctrales. Nros. 17-1317-06/08/10/11/12/14/16 y 17-1318-11/16
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por ejemplo, figuran en la planilla de liquidacién practicada por la Muni-
cipalidad de Concepcién correspondiente al Certificado de Obligacién Tri-
butaria, situaciéon que se puede apreciar a fs. 16 de autos.

De lo hasta aqui explicado resulta que, existen fracciones de terre-
nos que fueron transferidos a terceros por la actora a través de Escrituras
Publicas de compra venta, escrituras inscriptas en la Direccién General de
los Registros Publicos, como asi también, a través de contratos de compra
venta a plazos que figuran en la planilla de liquidaciéon practicada por la
Municipalidad de Concepcién correspondiente al CERTIFICADO de
OBLIGACION TRIBUTARIA emitido por la Municipalidad de Concepcién,
por cuanto se desprende que el municipio pretende cobrar tributos de for-
ma irregular a la actora.

Por consiguiente, la Municipalidad de Concepciéon conjuntamente
con la actora deben imprimir los tramites administrativos pertinentes de
cambio de titular de los terrenos ya transferidos a través de las Escrituras
Publicas pasadas bajo escribania e inscriptas en la Direccién Gral. de los
Registros Publicos, como asi también inscribir y/o registrar los contratos
de compra venta a plazos que celebré la actora con terceros en la reparti-
cién municipal que ordene la Municipalidad de Concepcion, a fin de proce-
der a la correcta reliquidacion de los tributos municipales.

Por las consideraciones expuestas corresponde HACER LUGAR a
la presente acciéon promovida por MYRIAN STELLA BAREIRO de DE-
NIS, contra la Resolucion IM N° 1245/19 del 25 de septiembre “Por la
cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar a la presentacion de Inter-
poner Recursos de Reconsideracion, Nulidad de Certificado de Obligacion
Tributaria y Excepcion de Falta de Accién Pasiva, solicitado en el expdte.
Adm. N° 355/19 de fecha 12 de septiembre de 2019, presentada por la Sra.
Mpyrian Stella Bareiro de Denis” y, Resolucion IM N° 1239/19 del 23 de
septiembre “Por la cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar al Re-
curso de Reconsideracion y Excepcion de Falta de Accion Pasiva, solicitado
en el expdte. Adm. N° 347/ 19 de fecha 09 de septiembre de 2019, presenta-
da por la Sefiora Myrian Stella Bareiro de Denis”, dictadas por la MUNI-
CIPALIDAD de CONCEPCION, en consecuencia, corresponde REVO-
CAR los actos administrativos impugnados como asi también el Certifi-
cado de Obligacién Tributaria practicado por el municipio. En cuanto
a las costas deben ser impuestas a la perdidosa, de conformidad a lo dis-
puesto por el Art. 192 del CPC. ES MI VOTO.
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A su turno los miembros del Tribunal de Cuentas, 2da. Sala,
ARSENIO CORONEL BENITEZ y MARIA CELESTE JARA TALA-
VERA, dijeron adherirse al voto del miembro preopinante por sus mismos
fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto previa lectura y ratificacién
del mismo firman los Excelentisimos Miembros Tribunal de Cuentas, 2da.
Sala, por ante mi, el Secretario Autorizante quedando acordado el Acuerdo
y Sentencia que sigue:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: 19

Asuncién, 25 de enero del 2.021.

VISTO: El mérito que ofrece el Acuerdo y Sentencia y sus funda-
mentos,

EL TRIBUNAL de CUENTAS, 2da. Sala,

RESUELVE:

1) HACER LUGAR a la presente accién contencioso administrativa
promovida por MYRIAN STELLA BAREIRO de DENIS, contra la Re-
solucion IM N° 1245/19 del 25 de septiembre “Por la cual la Intenden-
cia Municipal No Hace Lugar a la presentacion de Interponer Recursos de
Reconsideracion, Nulidad de Certificado de Obligacion Tributaria y Ex-
cepcion de Falta de Accion Pasiva, solicitado en el expdte. Adm. N° 355/19
de fecha 12 de septiembre de 2019, presentada por la Sra. Myrian Stella
Bareiro de Denis” y, Resoluciéon IM N° 1239/19 del 23 de septiembre
“Por la cual la Intendencia Municipal No Hace Lugar al Recurso de Recon-
sideracion y Excepcion de Falta de Accion Pasiva, solicitado en el expdte.
Adm. N° 347/19 de fecha 09 de septiembre de 2019, presentada por la Se-
fiora Myrian Stella Bareiro de Denis”, dictadas por la MUNICIPALIDAD
de CONCEPCION, y, en consecuencia;

2) REVOCAR la Resolucion IM N° 1245/19 del 25 de septiembre,
y la Resolucion IM N° 1239/19 del 23 de septiembre como asi también el
Certificado de Obligacion Tributaria, dictados por la MUNICIPALI-
DAD de CONCEPCION, ORDENANDO al citado municipio la reliqui-
dacion del Impuesto Inmobiliario y Tasas Espaciales.

3) IMPONER las costas a la parte perdidosa.

4) ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte
Suprema de Justicia.
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Magistrados: Edward Vittone, Arsenio Coronel Benitez, Maria Ce-
leste Jara.
Ante mi: Abg. Pablo Caceres Marmol, Secretario.

Heoksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 144

Cuestion debatida: Se analiza la procedencia de los fundamentos
esgrimidos en la demanda Contenciosa-Administrativa instaurada contra
una resolucion dictada por el Intendente de la Municipalidad de Asuncion
que decidié rechazar el Recurso de Reconsideracion y consecuentemente a
su vez ha dejado firme la resolucion dictada con anterioridad por la misma
autoridad administrativa, por la cual se ordena como medida de urgencia
la suspension de actividades llevadas a cabo en un local comercial.

Argumenta la parte actora la ilegalidad y desproporcionalidad del
acto administrativo impugnado.

DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. LEY N°
1.462/35. Proceso contencioso Administrativo.

La Ley N° 1462/35 establece en su art. 3 inc. a) que, la demanda
contenciosa administrativa podra deducirse por un particular, contra las
resoluciones administrativas que retnen ciertos requisitos, entre ellos, que
causen estados y no haya por consiguiente recurso administrativo contra
ella. Para dilucidar si el acto administrativo recurrido ante esta instancia
jurisdiccional ha causado estado, corresponde acudir a la normativa que
regula los procedimientos administrativos en materia de faltas municipa-
les, es decir, a la Ley N° 3966/10 Orgénica Municipal.

Si bien, la citada Ley Organica en su art. 51 inc. o) establece que es
atribucion del Intendente conocer de los recursos de reconsideracién con-
tra sus propias resoluciones, tal como ocurrié en el caso del dictamiento de
la Res. N° 1929/18 I. del 19 de octubre, donde rechazé el recurso de recon-
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sideracion interpuesto por la firma LONG S.A. contra la medida de urgen-
cia de suspensién de actividades decretada por Res. N° 1620/2018 I. del 03
de septiembre, esta figura juridico administrativa denominada en la ley
organica como “medida de urgencia” tiene su derrotero procedimental par-
ticular regulado en la citada ley; es asi que, el art. 100° (dltimo parrafo)
dispone “...Una vez dispuestas y aplicadas estas medidas, deberan remi-
tirse los antecedentes al Juzgado de Faltas Municipales y, en su caso, al
del fuero ordinario que las haya autorizado, en un plazo perentorio de cua-
renta y ocho horas...”. Una vez remitido los antecedentes por el Intendente
al Juzgado de Faltas, el Juez determinara la pertinencia de la accién re-
solviendo en el mismo acto la confirmacion, la modificacién o el levanta-
miento de las medidas de urgencia, si hubieren sido tomadas; o podra or-
denarlas (art. 107).

DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. LEY ORGA-
NICA MUNICIPAL. Juzgado de Faltas. Competencia.

Igualmente cabe acotar que, en materia de faltas municipales la ju-
risdiccion es ejercida por los Juzgados de Faltas Municipales mientras que
la accién (que es promovida de oficio) recae en el Intendente Municipal,
conforme lo instituyen los articulos 94 y 95 respectivamente. De todo lo
hasta aqui dispuesto por la citada Ley Organica, nos lleva a colegir que las
faltas municipales se sustancian en los Juzgados de Faltas Municipales
donde el Intendente Municipal interviene en caracter de accionante ante
los infractores (accionados) y es alli, dentro del marco de esa sustanciacién
donde se resuelve respecto al levantamiento o no de la medida de urgencia
como asi también sobre el fondo de la cuestion a través del dictamiento de
una sentencia. Pero, ;cudl seria el momento oportuno donde el recurrente
podra recurrir ante lo contencioso administrativo?, la respuesta esta dada
en el art. 121 de la Ley Organica Municipal que dispone “De la sentencia
confirmada en forma automatica y, en su caso, de la Resolucién del Inten-
dente, podra recurrirse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa en
el plazo perentorio de dieciocho dias”; es decir, una vez dictada la senten-
cia por el Juzgado de Faltas, el afectado puede recurrir en grado de apela-
cién ante el Intendente (art. 116) y en caso de darse un revés, el afectado
podra recurrir ante la jurisdiccién contencioso administrativo.
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DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. Proceso
contencioso administrativo. Competencia. Procedencia.

A los efectos de reforzar la conclusion arribada por esta magistratu-
ra, me permito citar a Roberto Dromi, en su obra “Derecho Administrati-
vo”, en relacién al agotamiento de la via administrativa: “Como recaudo
formal previo a la interposicién de la accion, se exige el agotamiento de la
via administrativa que se produce cuando sobre la pretensiéon del adminis-
trado recae una decisién administrativa definitiva que causa estado. Tal
agotamiento de la instancia administrativa se puede obtener, segin la
legislacion procesal de que se trate, por medio de la reclamacién adminis-
trativa previa, del recurso de reconsideracién o de revocatoria o de la veri-
ficaciéon previa del control de legitimidad. La resolucién administrativa
ademads de definitiva y denegatoria, debe presentar el caracter de irrever-
sible, irrecurrible e irreclamable y final dentro de las instancias adminis-
trativas. La exigencia del acto que cause estado es una carga procesal, que
condice con el principio de que sélo se puede llevar a la justicia aquello

planteado en sede administrativa. L.a decisién impugnable debe ser defini-
tiva y causar estado”; lo subrayado y resaltado es nuestro.

TApel de Cuentas Segunda Sala 08/06/2021 “Long S.A. ¢/ Re-
solucion 1929/18 del 19 de octubre dictada por la Municipalidad de
Asuncion”. Exp. 450/2018 (Ac. y Sent. N° 144).

Previo el estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal de Cuen-
tas, 2da. Sala —T'C2S resolvié plantear y votar la siguiente.

CUESTION:

(Estan ajustados a derecho los actos administrativos recurridos?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: EDWARD VITTONE ROJAS, ARSENIO CORO-
NEL BENITEZ y MARIA CELESTE JARA

Y el miembro del Tribunal de Cuentas, 2da. Sala - TC2S, EDWARD
VITTONE ROJAS, dijo: E1 15 de noviembre de 2018 (fs. 85/98), se presen-
ta ante el Tribunal de Cuentas, 2da. Sala — TC2S, el Abg. Benjamin O.
Pérez Sienra, en representaciéon de la Empresa denominada LONG S.A.
con RUC. N° 80094485-2, a fin de promover accién contencioso adminis-
trativa contra la Resolucién N° 1929/18 del 19 de octubre, dict. por la
MUNICIPALIDAD de ASUNCION.
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ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO: Resolucién N° 1929/2018
I. del 19 de octubre, dictada por el Intendente de la MUNICIPALIDAD de
ASUNCION, “Por la cual se RECHAZA, el Recurso de reconsideracién
interpuesto contra la Resolucion N° 1620/18 1. de fecha 03/09/2018, por la
firma Long S.A. — KING FISH, por su notoria improcedencia, quedando
firme en todos sus términos la mencionada Resolucién”.

DEMANDA: La parte actora funda su demanda en los siguientes
hechos relatados en su escrito (fs. 85/98) y que a continuaciéon paso a
transcribir sus partes pertinentes: “...Que, el dafo irreparable que afecta
a mi representada por dicha resolucion obedece a que, con la misma se han
transgredido derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitu-
cién Nacional, en su apartado 17 de la Defensa en los procesos, y por el
menoscabo de la propia autoridad administrativa a su cargo. Puesto que
en tiempo y forma oportunos se ha CONCEDIDO la habilitacién provisoria
de LICENCIA COMERCIAL para la actividad dentro del inmueble, que
mediante RESOLUCION N° 398 DEL/DPU de fecha 21 de mayo de 2018,
expedida por la Direccion de Planteamiento Urbano, segin expediente
digital N° 5448, se ha abonado en forma oportuna el pago de la patente
anual de acuerdo a lo establecido en la Ley N° 881/81 y la ordenanza Mu-
nicipal N° 23/96 de licencias municipales en su art. 13° Parrafo primero y
la multa establecida en el art. 22 de la misma Ley, de tal suerte y manera
se acredita que la situacién legal de mi mandante ha sido estrictamente
cumplida, y prueba de ello lo hace dicha resolucién de Concesién de Licen-
cia Comercial. En la Resolucién por la cual se ordena la SUSPENSION de
actividades llevadas a cabo en el local denominado KING FISH, ubicado
en las calles Senador Long ¢/ Avenida Espafia, inmueble con C.C.C N° 14-
0010-20; se utiliza como unico fundamento legal la supuesta potestad/
atribucion otorgadale al Senor Intendente Municipal sin hacer tan siquie-
ra mencién de cudl es la normativa habilitante de la Ley Organica Muni-
cipal N° 3969/10, en la que vagamente se hace menciéon de supuestas vio-
laciones a Ordenanzas Municipales, sin hacer expresa relaciéon a cuales
son las supuestas violaciones en las que se estarian incurriendo por parte
de la Propietaria. La Ley N° 3966/10 Organica Municipal. Y que en el ar-
ticulo 99 establece; DEL PROCESO ADMINISTRATIVO PREVIO - Ar-
ticulo 99.- Medida de urgencia de la Intendencia. La Intendencia podra
disponer, en resolucién fundada, por la via administrativa medidas de
urgencia destinadas a hacer cumplir normas legales o resoluciones comu-
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nales, para evitar o revertir circunstancias que sean susceptibles de cau-
sar peligro de vida o inminente dafio al ambiente, a la salud, a la seguri-
dad o al patrimonio publico, de tornar ineficaces los fallos judiciales o de
hacer desaparecer evidencias de faltas o contravenciones. La resolucion
recurrida, no hace tan siquiera mencién de manera ilusoria cuales son las
circunstancias que son susceptibles de causar peligro de vida o inminente
dafio al ambiente, a la salud, a la seguridad o al patrimonio publico, de
tornar ineficaces los fallos judiciales o de hacer desaparecer evidencias de
faltas o contravenciones. Por cuanto que, sin tomar a equivocos, la resolu-
cion ES NULA por padecer vicios insalvables que la tornan insostenible. Y
ante esta situacion tenemos que en su oportunidad la propietaria del in-
mueble y del local la Firma LONG S.A. ha cumplido de manera irrestricta
con todos los tramites previos para la aprobacion y concesion de la Licen-
cia Comercial, asi como la de aprobacién de los planos y permisos por par-
te de los entes y estamentos pertinentes, mas atun considerando la ubica-
cién en la cual se encuentra el inmueble de referencia. Esto es factible de
comprobar con las documentaciones que se agregan con esta presentacion,
asi como todas las resoluciones y dictamenes que en su oportunidad se han
efectuado a favor de la solicitante y adjudicada. Asi también tenemos que
la resolucion 1620/2018, adolece de nulidades insalvables, atendiendo que;
la misma no contiene los elementos fundamentales establecidos en al ar-
ticulo 100 de la Ley 39966/2010. Que, vemos que el expediente N°
12575/2018 en el informe técnico de fecha 27 de junio del ano 2018, se des-
prende que el Contador Pablico Juan Pasmor dependiente de Fiscalizacion
Tributaria de la Direccién de Recaudaciones, se ha presentado en el local,
pero nada més y nada menos que en el horario DIEZ DE LA MANANA
(10:00), en donde es funcionario manifiesta haber constatado que se encon-
traba en pleno funcionamiento el PUB DISCOTECA, que a todas luces
refleja la maliciosidad con la que se ha dictado la resolucion 1620/2018.
Tenemos, ademas el Acta de Intervencion realizada en fecha 26 del mes de
julio del afio 2018, en la que el funcionario Contador Publico Juan Pasmor
dependiente de Fiscalizacién Tributaria de la Direccion de Recaudaciones,
se ha presentado nuevamente en el local, pero esta vez ni siquiera ha con-
signado el horario en que supuestamente se ha presentado, contraviniendo
expresamente lo establecido en el Articulo 97.- Contenido y Remision del
Acta. El funcionario municipal que constate uno o varios hechos que pu-
dieran constituir faltas, labrara un acta en el lugar, que contendra la in-
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formacién siguiente: 1) lugar, fecha y hora del hecho o de la constatacion
del mismo; siendo de nulidad insalvable del Acta de supuesta intervencién
por falta de cumplimiento de lo establecido en la legislacion. Por tanto,
conforme todo lo sefialado, solicitamos la INMEDIATA REVOCACION de
la Resolucién N° 1620/2018 y 2929/2018, en cuanto a la REVOCACION de
la Licencia Comercial otorgada, y la SUSPENSION DE ACTIVIDADES en
el inmueble, por no haberse establecido las circunstancias que son suscep-
tibles de causar peligro de vida o inminente dafio al ambiente, a la salud, a
la seguridad o al patrimonio publico, de tomar ineficaces los fallos judicia-
les o de hacer desaparecer evidencias de faltas o contravenciones, ni el
plazo de vigencia de la medida adoptada, conforme lo presupone el articulo
101° de la Ley 3966/10, y por no probarse cudles han sido las supuestas
violaciones en que han incurrido, y que son motivo de la REVOCACION Y
SUSPENSION DE LAS ACTIVIDADES. Debiendo en consecuencia OR-
DENAR EL INMEDIATO LEVANTAMIENTO de la suspensiéon decreta-
da”.

Termina peticionando al Tribunal de Cuentas 2da. Sala, previo tra-
mite de rigor, dicte Acuerdo y Sentencia revocando las Resoluciones Muni-
cipales recurridas, dictadas por la Intendencia de la Municipalidad de
Asuncién; y en consecuencia Ordenar el inmediato levantamiento de la
suspension de actividades decretado al local comercial.

CONTESTACION de la DEMANDA por parte de la MUNICIPALI-
DAD de ASUNCION: A fs. 121/122, la Abg. Maria Isabel Salinas Benitez,
en nombre y representacion del ente demandado, MUNICIPALIDAD de
ASUNCION, contesta la presente accién instaurada en contra de su repre-
sentado manifestando cuanto sigue: “...CONTESTAR TRASLADO. El
actor hace alusion en su escrito de promocién de demanda contencioso-
administrativa a cuanto transcribo a continuacion: “...Puesto que en tiem-
po y forma oportunos se ha CONCEDIDO la habilitacién provisoria de
LICENCIA COMERCIAL para la actividad dentro del inmueble, que me-
diante RESOLUCION N° 398 DEL/DPU de fecha 21 de mayo de 2018,
expedida por la Direccion de Planeamiento Urbano...” (sic). A este respec-
to, deseo manifestar unas breves reflexiones: El permiso ha sido definido
tradicionalmente como un acto de mera tolerancia frente a una actividad,
en principio, vedada a los particulares. De esa conceptualizacion se dedu-
ce, como rasgo tipico de la figura, la precariedad del titulo obtenido, es
decir, su libre revocabilidad como producto de la ausencia de un derecho
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subjetivo del titular. La PRECARIEDAD es inherente a las licencias, y
més aun cuando de una licencia comercial PROVISORIA se trata, en cuyo
caso si que se trata de una tolerancia, liberalidad, gracia pura del admi-
nistrador, ante una actividad que ciertamente se encuentra vedada por no
haberse cumplido o verificado aun el cumplimiento de los requisitos mini-
mos establecidos para la concesion del permiso. En este punto resulta ina-
til mencionar cuanto fuera ya expresado en la Resolucion N° 1620/2018,
donde se hace constar que “obra en autos el Informe Técnico N° 476 del
Dpto. de Fiscalizacién Tributaria de fecha 27/06/2018 que dice: “...En el
momento de la fiscalizacién puede constatar que la licencia provisoria Res.
398 expedida a Long S.A., es otorgada para los ramos Otros Servicios de
Comida Bar, no asi con el ramo de PUB o DISCOTECA, el cual hemos
percatado que es el explotado en el mismo lugar mencionado...”, y luego
sigue expresando con algin detalle adicional el incumplimiento en que
incurri6 dicha firma. Hago énfasis a riesgo de ser repetitiva: EL INTERES
PUBLICO ha sido justamente aquel en cuya defensa y tutela se ha revo-
cado la licencia comercial provisoria que el actor parece pretender contar
entre sus facultades o derechos, lo que resulta absolutamente inapropiado,
dado el caracter de provisorio que habia sido asignado a la licencia. Asi, la
Resoluciéon N° 398 DEL/DPU de fecha 21 de mayo de 2018 expresaba ex-
plicitamente que “la licencia expedida, bajo el imperio de la presente reso-
lucion, tiene caricter netamente provisorio, es eminentemente revocable,
en cualquier etapa del proceso.

Concluye peticionando al Tribunal de Cuentas 2da. Sala, previo
tramite de rigor, dicte Acuerdo y Sentencia rechazando la presente de-
manda, con costas a la parte actora.

Por A.I. N° 907 del 18 de octubre de 2019 (fs. 127), se declaré la
competencia del Tribunal para entender el presente juicio, y recibié la
causa a prueba por todo el término de Ley.

Por Providencia del 27 de abril de 2021, el Tribunal Contencioso
Administrativo, 2da. Sala, llamé AUTOS para ACUERDO y SENTENCIA.

ANALISIS JURIDICO: Conforme quedé trabada la litis, la accio-
nante ataca la Resolucién N° 1929/2018 1. del 19 de octubre, dictada por el
Intendente de la MUNICIPALIDAD de ASUNCION, “Por la cual se RE-
CHAZA, el Recurso de reconsideracién interpuesto contra la Resoluciéon N°
1620/18 1. de fecha 03/09/2018, por la firma Long S.A. — KING FISH, por
su notoria improcedencia, quedando firme en todos sus términos la men-
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cionada Resolucion”; en ese sentido, la Res. N° 1620/2018 I del 03/09/18
dictada por el Intendente Municipal de Asuncién, ordena como medida de
urgencia la suspension de actividades llevadas a cabo en el local denomi-
nado KING FISH, ubicado en las calles Senador Long ¢/ Avenida Espana,
inmueble con CCC N° 14-0010-20 y dispone remitir los antecedentes al
Juzgado de Faltas, a los efectos de la instruccion del sumario respectivo,
entre otros.

Antes de analizar si el acto administrativo recurrido se enmarca
dentro de la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, como asi tam-
bién, si fue dictada por la entidad publica en el marco del ejercicio de sus
facultades regladas y discrecionales; corresponde previamente estudiar si
la presente accion contenciosa administrativa redne los requisitos legales
para su promocion ante este Tribunal.

La Ley N° 1462/35 establece en su art. 3 inc. a) que, la demanda
contenciosa administrativa podra deducirse por un particular, contra las
resoluciones administrativas que retnen ciertos requisitos, entre ellos, que
causen estados y no haya por consiguiente recurso administrativo contra
ella. Para dilucidar si el acto administrativo recurrido ante esta instancia
jurisdiccional ha causado estado, corresponde acudir a la normativa que
regula los procedimientos administrativos en materia de faltas municipa-
les, es decir, a la Ley N° 3966/10 Orgéanica Municipal.

Si bien, la citada Ley Organica en su art. 51 inc. o) establece que es
atribucion del Intendente conocer de los recursos de reconsideracién con-
tra sus propias resoluciones, tal como ocurrié en el caso del dictamiento de
la Res. N° 1929/18 I. del 19 de octubre, donde rechazé el recurso de recon-
sideracion interpuesto por la firma LONG S.A. contra la medida de urgen-
cia de suspensién de actividades decretada por Res. N° 1620/2018 I. del 03
de septiembre, esta figura juridico administrativa denominada en la ley
organica como “medida de urgencia” tiene su derrotero procedimental par-
ticular regulado en la citada ley; es asi que, el art. 100° (dltimo péarrafo)
dispone “...Una vez dispuestas y aplicadas estas medidas, deberan remi-
tirse los antecedentes al Juzgado de Faltas Municipales y, en su caso, al
del fuero ordinario que las haya autorizado, en un plazo perentorio de cua-
renta y ocho horas...”. Una vez remitido los antecedentes por el Intendente
al Juzgado de Faltas, el Juez determinara la pertinencia de la accién re-
solviendo en el mismo acto la confirmacién, la modificacién o el levanta-
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miento de las medidas de urgencia, si hubieren sido tomadas; o podra or-
denarlas (art. 107).

Igualmente cabe acotar que, en materia de faltas municipales la ju-
risdiccion es ejercida por los Juzgados de Faltas Municipales mientras que
la accién (que es promovida de oficio) recae en el Intendente Municipal,
conforme lo instituyen los articulos 94 y 95 respectivamente. De todo lo
hasta aqui dispuesto por la citada Ley Orgéanica, nos lleva a colegir que las
faltas municipales se sustancian en los Juzgados de Faltas Municipales
donde el Intendente Municipal interviene en caracter de accionante ante
los infractores (accionados,) y es alli, dentro del marco de esa sustancia-
cion donde se resuelve respecto al levantamiento o no de la medida de
urgencia como asi también sobre el fondo de la cuestion a través del dic-
tamiento de una sentencia. Pero, jcudl seria el momento oportuno donde el
recurrente podra recurrir ante lo contencioso administrativo?, la respuesta
estd dada en el art. 121 de la Ley Orgéanica Municipal que dispone “De la
sentencia confirmada en forma automatica y, en su caso, de la Resolucién
del Intendente, podra recurrirse ante la jurisdiccion contencioso-
administrativo en el plazo perentorio de dieciocho dias”; es decir, una vez
dictada la sentencia por el Juzgado de Faltas, el afectado puede recurrir
en grado de apelacién ante el Intendente (art. 116) y en caso de darse un
revés, el afectado podra recurrir ante la jurisdiccién -contencioso-
administrativo.

Analizados los antecedentes administrativos obrante en autos, esta
magistratura observa que la medida cautelar dispuesta por la Intendencia
Municipal en su Resolucién N° 1620/18 1. del 03/09/2018 y confirmada por
Resolucion N° 1929/2018 1. del 19 de octubre, no ha agotado la instancia
administrativa establecida en la Ley N° 3966/10 Orgédnica Municipal res-
pecto al procedimiento en materia de faltas municipales ante el Juzgado
de Faltas y, como es bien sabido, para habilitar el proceso contencioso ad-
ministrativo, el ordenamiento juridico requiere previamente el agotamien-
to de la instancia administrativa, como presupuesto para la admisibilidad
de la demanda (art. 3 inc. a) de la Ley N° 1462/35); y, en el caso de marras
la resolucién impugnada no ha causado estado, por lo que deviene inoficio-
so expedirse sobre el fondo de la cuestion.

A los efectos de reforzar la conclusion arribada por esta magistratu-
ra, me permito citar a Roberto Dromi, en su obra “Derecho Administrati-

2

vo”, en relacién al agotamiento de la via administrativa: “Como recaudo
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formal previo a la interposicién de la accion, se exige el agotamiento de la
via administrativa que se produce cuando sobre la pretensiéon del adminis-
trado recae una decisién administrativa definitiva que causa estado. Tal
agotamiento de la instancia administrativa se puede obtener, segin la
legislacién procesal de que se trate, por medio de la reclamacién adminis-
trativa previa, del recurso de reconsideracién o de revocatoria o de la veri-
ficaciéon previa del control de legitimidad. La resolucién administrativa
ademads de definitiva y denegatoria, debe presentar el caracter de irrever-
sible, irrecurrible e irreclamable y final dentro de las instancias adminis-
trativas. La exigencia del acto que cause estado es una carga procesal, que
condice con el principio de que s6lo se puede llevar a la justicia aquello
planteado en sede administrativa. L.a decision impugnable debe ser defini-
tiva y causar estado”; lo subrayado y resaltado es nuestro.

Por las consideraciones expuestas corresponde NO HACER LUGAR
a la presente accién promovida por LONG S.A. contra la Res. N° 1929/18
del 19 de octubre, dictadas por el Intendente de la MUNICIPALIDAD de
ASUNCION, en consecuencia, corresponde CONFIRMAR el acto adminis-
trativo impugnado. En cuanto a las costas deben ser impuestas a la perdi-
dosa, de conformidad a lo dispuesto por el Art. 192 del CPC. ES MI VOTO.

A su turno los miembros del Tribunal de Cuentas, 2da. Sala, AR-
SENIO CORONEL BENITEZ y MARIA CELESTE JARA TALAVERA,
dijeron adherirse al voto del miembro preopinante por sus mismos funda-
mentos.

Con lo que se dio por terminado el acto previa lectura y ratificacién
del mismo firman los Excmos miembros Tribunal de Cuentas, 2da. Sala,
por ante mi, el Secretario Autorizante quedando acordado el Acuerdo y
Sentencia que sigue:

VISTO: El mérito que ofrece el Acuerdo y Sentencia y sus funda-
mentos,

EL TRIBUNAL de CUENTAS, 2da. Sala,

RESUELVE:

1) NO HACER LUGAR a la presente accién contencioso administra-
tivo promovida por LONG S.A. contra la Resolucion N° 1929/18 del 19 de
octubre “Por la cual se RECHAZA, el Recurso de reconsideracion inter-
puesto contra la Resolucion N° 1620/18 1. de fecha 03/09/2018, por la firma
Long S.A. — KING FISH, por su notoria improcedencia, quedando firme en
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todos sus términos la mencionada Resolucion”, dictada por la MUNICI-
PALIDAD de ASUNCION, y, en consecuencia.

2) CONFIRMAR la Resolucién N° 1929/18 del 19 de octubre, dictada
por la MUNICIPALIDAD de ASUNCION.

3) IMPONER las costas a la parte perdidosa.

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

Magistrados: Edward Vittone Rojas, Arsenio Coronel Benitez y Ma-
ria Celeste Jara.

Ante mi: Abg. Pablo Caceres Marmol.

kR
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Cuarta Sala

AUTO INTERLOCUTORIO N° 485

Cuestion debatida: El fallo resuelve sobre la inadmisibilidad del
Recurso de Apelacion contra una resolucion judicial, emanada de una au-
diencia preliminar, que resolvié elevar la causa a juicio oral y ptblico, lo
cual, conforme al Articulo 461 del C.P.P., es inapelable.

RECURSO DE APELACION. Apelacién General. Auto de
Apertura a Juicio.

Con respecto al punto d), que guarda relacién con la afectabilidad
del recurso, cabe expresar que la resolucién impugnada es un Auto de
Apertura a Juicio que por expresa disposicién de la dltima parte del Art.
461 del C.P.P. es inapelable. Sobre la posibilidad impugnatoria de las par-
tes con respecto a dicha resolucién judicial, esta Sala tiene sustentado, en
numerosos fallos uniformes, que la misma, por construccién del sistema,
no merece atencion en lo sustancial ante el 6rgano de alzada, en primer
término, porque en cumplimiento del principio de oficiosidad, permite la
continuidad de las actuaciones del procedimiento y en segundo término,
porque ni siquiera pueden causar “agravios irreparables” en razon de que
aun pueden realizarse correcciones, via incidental, ante el Tribunal de
Sentencia, debido al control horizontal que éste ejerce sobre todas las eta-
pas anteriores. A lo dicho debe agregarse que ante elementos probatorios
discordantes — de la acusacién y defensa — el juzgador primario no tiene
otra opcién que la de viabilizar el juicio oral ya que recién en ella, a través
de las reglas del debate; examen y contra examen, los mismos adquiriran
eficacia probatoria del cual carecian y, en definitiva, se podra condenar o
absolver al encausado.
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CONVENCION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS. Garantias Judiciales.

Con respecto a la posibilidad impugnatoria prevista en el Art. 8.2,
inc. h) de la Convencién Interamericana de los Derechos Humanos, en el
cual numerosos doctrinarios se apoyan para sustentar “concesién recursi-
va amplia”, incluyendo al Auto de Apertura a Juicio, cabe sefialar que tal
normativa expresa: “GARANTIAS JUDICIALES. h) Derecho de recurrir
del fallo ante el Juez o Tribunal superior”. La potestad conferida en abs-
tracto por la norma esta sujeta, en primer término, a la voluntad del dere-
chohabiente y, en segundo término, a las formalidades establecidas en el
derecho positivo interno de cada pais. Nuestro ritual, en su Art. 449 esta-
blece: “REGLAS GENERALES. Las resoluciones judiciales serdan recurri-
bles solo por los medios y en los casos expresamente establecidos, siempre
que causen agravio al recurrente. El derecho de recurrir correspondera tan
solo a quien le sea expresamente acordado”.

En cuanto a la formalidad el Art. 450 del C.P.P. senala que, debe
deducirselo “en las condiciones de tiempo y forma”. Con todo lo dicho que-
da claro que la normativa de dicha Convencién sélo otorga una perspectiva
en abstracto que debe ser examinado en concreto con el caso particular. En
lo que ataiie a nuestro procedimiento penal debe agregarse que se cumple
con la expectativa del referido Art. 8.2. h) de la Convencién, porque la po-
sibilidad de “admitir el recurso” no es una potestad del 6rgano decisor sino
del superior. Naturalmente, si éste deniega el recurso o mejor dicho lo
declara inadmisible, esta resolviendo negativamente la proposicién y la
norma de la Convencién a la cual hacemos referencia, sé6lo garantiza “po-
sibilidad de atencién en alzada”, pero no la concesién de lo pretendido en
sentido afirmativo.

PROCESO. Debido Proceso.

En el modelo acusatorio, dicha posibilidad es inoficiosa, pues la dife-
rencia de construccién juridica asi lo instruye. En ésta légica no existe
valor preconstituido de evidencias, pues en verdad también éstas pasan
por una dindmica que empieza con la “postulacién”, luego vendra la “acre-
ditacién” — actos procesales de la etapa preparatoria e intermedia — luego
la “produccién” a la que sigue la “alegacion final” y por dltimo la “deci-
sién”, a través de la cual se asienta definitivamente el medio probatorio
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por mejor solvencia, es decir nada hay que dilucidar en la previa, sino so-
lamente el caso se construye recién concluido el proceso deliberativo del
juicio oral y publico.

PROCESO. Debido Proceso.

La etapa intermedia, de control judicial, es la estacién para filtrar la
informacion de la acciéon publica y éste se realiza a través del acto procesal
de “audiencia preliminar”, pues a través de la misma deben sustanciarse
todas las cuestiones propuestas por las partes, cualesquiera de las enume-
radas en el Art. 353 del C.P.P., e inmediatamente de finalizada la dicha
audiencia, el juzgador debera resolver...todas las cuestiones propuestas —
Art. 356 del C.P.P. — entre ellas, correccion de vicios formales, excepciones,
sobreseimientos, suspension del procedimiento, criterios de oportunidad,
anticipo jurisdiccional, etc. y dicha determinacion debe ser asumida a tra-
vés de una resolucién que el ritual denomina Auto de Apertura a Juicio —
Art. 363 — es decir, se trata de una determinacién con un sélo contexto, o
dicho de otro modo, de un sélo cuerpo y no un conglomerado de determina-
ciones particulares, iinicos casos en que se podrian permitir apelaciones de
cuestiones puntuales.

PROCESO. Debido Proceso.

Ese es el sentido de la dltima normativa citada porque permite la
concrecion de la causa en juicio oral y publico. La regla en el sistema acu-
satorio es la viabilizacién de los mecanismos de impugnacién cuando rom-
pan abruptamente la posibilidad de la realizacion de las tres etapas del
juicio — reglas del debido proceso — y la desautorizacion de dicha posibili-
dad cuando, en cumplimiento del principio de oficiosidad, se permite la
realizacion de la tltima etapa del proceso.

Sobre el particular he entendido que los motivos que ha tenido el le-
gislador para incluir la prohibicién de la apelacién, ha sido la voluntad de
dirigir los actos de los operadores de justicia para allanar el camino y ha-
cer efectiva la realizacion del juicio oral y publico, “el juicio propiamente
dicho”. Las decisiones asumidas por el juzgador en el AUTO DE APER-
TURA A JUICIO impulsan la continuidad del proceso a la siguiente etapa.

La disposicién contenida en el inc. 11 del Art. 461 del C.P.P., habili-
ta la recurribilidad de todos los actos procesales decisorios del Juez que
causen un agravio irreparable, haciendo la exclusion de aquellos que
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“...expresamente se haya declarado irrecurrible por este cédigo...”, refi-
riéndose, justamente, a la Gltima parte del articulo precedentemente cita-
do.

TApel. Penal. Cuarta Sala. 12/11/2019. Expediente: “C. A. E.
Apropiacion”. Causa N° 2015-184 (A.I. N° 485).

VISTO: el recurso de apelacién general interpuesto por la defensa
técnica contra los puntos 1, 2, 3, 8, 9 y 10 del A.I. N° 785 del 28 de agosto
del 2.019, dictado por la Juez Penal de Garantias, Alicia Pedrozo Berni, y;

CONSIDERANDO:

Por el referido auto interlocutorio se resolvié: “NO HACER LUGAR
a la EXCEPCION DE FALTA DE ACCION planteada por la defensa técni-
ca del acusado C. A. E. ; NO HACER LUGAR al Incidente de ACUMU-
LACION DE AUTO; NO HACER LUGAR al INCIDENTE DE NULIDAD
DE LA ACUSACION; NO HACER LUGAR; FORMESE COMPULSAS;
CALIFICAR; ADMITIR; ADMITIR; NO ADMITIR; ORDENAR; INDIVI-
DUALIZAR; DISPONER; INTIMAR; OFICIAR; ANOTAR”.

En su escrito de agravios la defensa técnica, expresa segun resefia:
1) el a-quo omiti6 expedirse sobre las instrumentales agregadas ofrecidas
en audiencia — documentales, escritos, notas, actas, contratos, etc. - sin
fundamentar la negativa a agregarlas en el punto 9 del auto recurrido; 2)
la no admisién del anticipo jurisdiccional de pruebas, produce agravio a la
defensa, torciendo el derecho a la defensa en juico, por las erréneas argu-
mentaciones para su rechazo; 3) en el punto 8, las pruebas admitidas del
MP deben ser declaradas nulas, ya que existe ocultamiento de pruebas y
apartamiento de la ley, no constan declaraciones testificales de D. R. y E.
O. en la carpeta fiscal, se ha denunciado el actuar arbitrario del fiscal in-
terviniente al rechazar las diligencias propuestas por la defensa; 4) fueron
rechazados los incidentes de falta de accién y acumulacion de autos con
sesgo cognitivo contra legem; 5) la a-quo rechaz6 el incidente de nulidad de
la acusacién que viola el principio de congruencia, legalidad y la inobser-
vancia de las reglas de competencia, con error de razonamiento que dis-
crepa sobre que es el concepto de cuestion de fondo y que en ningin mo-
mento la defensa refiri6 dolo, tipicidad, reprochabilidad, que son cuestio-
nes de fondo; 6) el escrito no cuenta con propuesta de solucion.

El agente fiscal, contesté el traslado corridole, solicitando se confir-
me el auto interlocutorio recurrido.
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En primer término, corresponde emitir juicio con respecto a la admi-
sibilidad del recurso de apelacion general planteado, de acuerdo a las re-
glas del Art. 464 del C.P.P. y en esa perspectiva conviene tener presente
que la pretension recursiva debe cumplir con algunos presupuestos basi-
cos, para su consideracion en lo sustancial por el érgano de alzada, entre
otros: a) legitimacion activa; b) presentacion en tiempo; ¢) cumplimiento de
los requisitos formales y d) que la resolucion recurrida sea de las afecta-
bles al mecanismo de impugnacion efectivamente ejercido. Indudablemen-
te, la proposiciéon recursiva cumple con los requisitos establecidos como
puntos a), b) y c¢). Por lo demés, no hubo agravios de partes sobre estas
cuestiones previas.

Con respecto al punto d), que guarda relacion con la afectabilidad
del recurso, cabe expresar que la resolucion impugnada es un Auto de
Apertura a Juicio que por expresa disposicién de la dltima parte del Art.
461 del C.P.P. es inapelable. Sobre la posibilidad impugnatoria de las par-
tes con respecto a dicha resolucion judicial, esta Sala tiene sustentado, en
numerosos fallos uniformes, que la misma, por construccién del sistema,
no merece atencién en lo sustancial ante el érgano de alzada, en primer
término, porque en cumplimiento del principio de oficiosidad, permite la
continuidad de las actuaciones del procedimiento y en segundo término,
porque ni siquiera pueden causar “agravios irreparables” en razon de que
aun pueden realizarse correcciones, via incidental, ante el Tribunal de
Sentencia, debido al control horizontal que éste ejerce sobre todas las eta-
pas anteriores. A lo dicho debe agregarse que ante elementos probatorios
discordantes — de la acusacién y defensa — el juzgador primario no tiene
otra opcién que la de viabilizar el juicio oral ya que recién en ella, a través
de las reglas del debate; examen y contraexamen, los mismos adquiriran
eficacia probatoria del cual carecian y en definitiva, se podra condenar o
absolver al encausado.

Con respecto a la posibilidad impugnatoria prevista en el Art. 8.2,
inc. h) de la Convencién Interamericana de los Derechos Humanos, en el
cual numerosos doctrinarios se apoyan para sustentar “concesiéon recursi-
va amplia”, incluyendo al Auto de Apertura a Juicio, cabe sefialar que tal
normativa expresa: “GARANTIAS JUDICIALES. h) derecho de recurrir
del fallo ante el Juez o Tribunal superior”. La potestad conferida en abs-
tracto por la norma esté sujeta, en primer término, a la voluntad del dere-
chohabiente y en segundo término, a las formalidades establecidas en el
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derecho positivo interno de cada pais. Nuestro ritual, en su Art. 449 esta-
blece: “REGLAS GENERALES. Las resoluciones judiciales serdn recurri-
bles solo por los medios y en los casos expresamente establecidos, siempre
que causen agravio al recurrente. El derecho de recurrir corresponderd tan
solo a quien le sea expresamente acordado”.

En cuanto a la formalidad el Art. 450 del C.P.P. sefiala que, debe
deducirselo “en las condiciones de tiempo y forma”. Con todo lo dicho queda
claro que la normativa de la dicha Convencién sélo otorga una perspectiva
en abstracto que debe ser examinado en concreto con el caso particular. En
lo que atane a nuestro procedimiento penal debe agregarse que se cumple
con la expectativa del referido Art. 8.2.h) de la Convencién, porque la posi-
bilidad de “admitir el recurso” no es una potestad del 6rgano decisor sino
del superior. Naturalmente, si éste deniega el recurso o mejor dicho lo
declara inadmisible, esta resolviendo negativamente la proposicién y la
norma de la Convencién a la cual hacemos referencia, sé6lo garantiza “po-
sibilidad de atencién en alzada”, pero no la concesién de lo pretendido en
sentido afirmativo.

A todo lo dicho solo resta aclarar una confusién que reina en el foro
nacional originado en la comparaciéon hasta si se quiere inconsciente del
“Auto de Apertura a Juicio” con el “auto que eleva la causa a plenario”, de
la Ley Procesal de 1.890. En ésta podia ser objeto de recurso — por disposi-
cion jurisprudencial — las cuestiones puntuales resueltas en el auto de
elevacion a plenario, aun cuando el mismo es inapelable.

En efecto, en aquel lineamiento del Derecho Positivo histérico, basa-
do en el esquema de las pruebas legales, la elevacion de la causa a plena-
rio traia consecuencias predeterminadas en la ley, entre éstas actuaciones
procesales llevadas adelante en el sumario y que por hallarse “tasadas”, en
el plenario simplemente agregados, en el mayor de los casos, verbigracia,
testimonios, pericias, otros medios, etc. Ademas, era el momento del decre-
to de sobreseimientos, cuando las circunstancias asi lo aconsejaban y ob-
viamente, estas opciones asumidas formaban parte del cuerpo dispositivo
que decidia por la elevacién del caso a plenario y asi constaba en el auto
interlocutorio correspondiente, punto 1) Elevar a plenario, punto 2) Sobre-
seer, 3) No hacer lugar al Incidente, etc., por todo lo cual solamente el
primero era inapelable, resultando impugnable los demés puntos del deci-
sorio.
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En el modelo acusatorio, dicha posibilidad es inoficiosa, pues la dife-
rencia de construccién juridica asi lo instruye. En ésta légica no existe
valor preconstituido de evidencias, pues en verdad también éstas pasan
por una dinamica que empieza con la “postulaciéon”, luego vendra la “acre-
ditacion” — actos procesales de la etapa preparatoria e intermedia — luego
la “produccién” a la que sigue la “alegacién final” y por dltimo la “deci-
si6n”, a través de la cual se asienta definitivamente el medio probatorio
por mejor solvencia, es decir nada hay que dilucidar en la previa, sino so-
lamente el caso se construye recién concluido el proceso deliberativo del
juicio oral y publico.

La etapa intermedia, de control judicial, es la estacion para filtrar la
informacién de la accién publica y éste se realiza a través del acto procesal
de “audiencia preliminar”, pues a través de la misma deben sustanciarse
todas las cuestiones propuestas por las partes, cualesquiera de las enume-
radas en el Art. 353 del C.P.P., e inmediatamente de finalizada la dicha
audiencia, el juzgador debera resolver...todas las cuestiones propuestas —
Art. 356 del C.P.P. — entre ellas, correccién de vicios formales, excepciones,
sobreseimientos, suspension del procedimiento, criterios de oportunidad,
anticipo jurisdiccional, etc. y dicha determinacion debe ser asumida a tra-
vés de una resolucién que el ritual denomina Auto de Apertura a Juicio —
Art. 363 — es decir, se trata de una determinaciéon con un sélo contexto, o
dicho de otro modo, de un sélo cuerpo y no un conglomerado de determina-
ciones particulares, inicos casos en que se podrian permitir apelaciones de
cuestiones puntuales.

Ese es el sentido de la dltima normativa citada porque permite la
concrecion de la causa en juicio oral y publico. La regla en el sistema acu-
satorio es la viabilizacién de los mecanismos de impugnacién cuando rom-
pan abruptamente la posibilidad de la realizaciéon de las tres etapas del
juicio — reglas del debido proceso — y la desautorizacion de dicha posibili-
dad cuando, en cumplimiento del principio de oficiosidad, se permite la
realizacién de la dultima etapa del proceso. Asi lo entiende el Art. 461 del
C.P.P., cuando dice: “RESOLUCIONES APELABLES. El recurso de ape-
lacidn procederd contra las siguientes resoluciones: 1) el sobreseimiento
provisional o definitivo; 2) la que decide la suspension del procedimiento;
3) la que decide un incidente o una decision; 4) el auto que resuelve sobre la
procedencia de una medida cautelar o su sustitucion; 5) la desestimacion;
6) la que rechaza la querella; 7) el auto que declara la extincion de la ac-
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cion penal; 8) la sentencia sobre reparacion del dafio; 9) la sentencia dicta-
da en el procedimiento abreviado; 10) la concesion o rechazo de la libertad
condicional o los autos que denieguen la extincion, conmutacion o suspen-
sion de la pena; y, 11) contra todas aquellas que causen un agravio irrepa-
rable, salvo cuando expresamente se lo haya declarado irrecurrible por este
cadigo. No serd recurrible el auto de apertura a juicio”.

Finalmente, al haberse asumido el Acuerdo y Sentencia N° 440 del
23 de mayo de 2019, causa: “ C. S. y otros / Lesion de Confianza”- Sala
Constitucional — este Miembro debe expresar su discordancia con respecto
a la impugnabilidad objetiva tratada en tal accién, sefialando que en el
sistema del ritual se prevé el “doble control judicial”, pero en vez de ser
por un érgano superior, dicho régimen es admitido en la misma instancia,
Tribunal de Sentencia “via control horizontal”, por la preeminencia de la
instancia dnica en el ambito de juzgamiento en acto procesal oral y publi-
co, por lo que la conclusién de la Execma. Corte Suprema de Justicia, Sala
Constitucional es s6lo un precedente que rifie con los fallos firmes y uni-
formes en sentido contrario, obrantes en la Sala Penal de la misma Corte,
asi como de fallos de los Tribunales de Apelaciones de la Capital y circuns-
cripciones del pais.

Por todo lo expuesto debe declararse inadmisible el recurso de ape-
lacién general.

OPINION DEL DR. CARLOS ORTIZ BARRIOS

Comparto plenamente el voto del Doctor Emiliano Rolén Fernandez,
en relacién a lo resuelto en la cuestién planteada, por los mismos funda-
mentos.

Finalmente, se deja constancia que he recibido estos autos en fecha
07 de noviembre de 2019, como segundo Miembro en la emisién de voto,
por decisién unilateral del Presidente de la Sala, quien ha dejado de lado
el orden rotatorio seguido por todas las Salas Penales como practica cons-
tante, y que ha sido viabilizado por ésta misma Sala en mayoria de con-
formidad a las previsiones legales en la materia; habiendo emitido mi opi-
nién en la misma fecha, 07 de Noviembre de 2019.

OPINION DEL DR. ARNULFO ARIAS

Antes de atender la cuestién de fondo, se debe estudiar sobre la ad-

misibilidad del recurso, conforme a la disposicion contenida en el Art. 462
del C.P.P.
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En este caso, la Apelacion ha sido interpuesta por el procesado C. E.
Q., por sus propios derechos, en contra del AUTO DE APERTURA A JUI-
CIO.

Con relacion a este punto, el Art. 461 del C.P.P., establece taxati-
vamente las resoluciones en contra de las cuales procede la apelacién y en
su dltima parte prescribe: “No serd recurrible el auto de apertura a jui-
cio.”.

Sobre el particular he entendido que los motivos que ha tenido el le-
gislador para incluir la prohibicién de la apelacién, ha sido la voluntad de
dirigir los actos de los operadores de justicia para allanar el camino y ha-
cer efectiva la realizacion del juicio oral y publico, “el juicio propiamente
dicho”. Las decisiones asumidas por el juzgador en el AUTO DE APER-
TURA A JUICIO impulsan la continuidad del proceso a la siguiente etapa.

La disposicién contenida en el inc. 11 del Art. 461 del C.P.P., habili-
ta la recurribilidad de todos los actos procesales decisorios del Juez que
causen un agravio irreparable, haciendo la exclusion de aquellos que
“..expresamente se haya declarado irrecurrible por este cédigo...”, refi-
riéndose, justamente, a la dltima parte del articulo precedentemente cita-
do.

En consecuencia, doy mi voto por la declaraciéon de inadmisibilidad
de los recursos interpuestos. A. Arias M.

POR TANTO, en mérito a las consideraciones que anteceden, de con-
formidad a las normas mencionadas en la presente resolucion, el Tribunal
de Apelaciones en lo Penal, Cuarta Sala;

RESUELVE:

1. DECLARAR INADMISIBLE el recurso de apelacion general in-
terpuesto por la por la defensa técnica contra los puntos 1, 2, 3, 8, 9 y 10
del A.I. N° 785 del 28 de agosto del 2.019, dictado por la Juez Penal de
Garantias, Alicia Pedrozo Berni, por las razones expuestas en la parte
analitica de la presente resolucion.

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

Magistrados: Carlos Ortiz Barrios, Emiliano Rolén Ferndndez y Ar-
nulfo Arias.

Ante mi: Abg. Ana Maria Jiménez, Actuaria Judicial.
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Segunda Sala - Central

ACUERDO Y SENTENCIA N° 125

Cuestion debatida: En el presente fallo el Tribunal de Apelacion en
lo Civil, Comercial y Laboral, Segunda Sala, de la Circunscripcion Judi-
cial de Central se expide sobre la procedencia o no del Recurso de Apelacion
presentado por la parte actora en una demanda laboral sobre cobro de gua-
ranies en diversos conceptos: pago de aporte obrero patronal, dafio moral y
en forma subsidiaria, indemnizacion por el dafio econémico causado.

RECURSO DE APELACION. ADMISIBILIDAD Y PROCE-
DENCIA DEL RECURSO DE APELACION.

La parte demandada interpuso sélo recurso de apelacion, y en este
punto se debe mencionar lo estipulado en el articulo 248 del Cédigo de rito
laboral, que considera implicito el estudio de la nulidad en el recurso de
apelacién, por lo que esta Alzada en cumplimiento a su deber legal de Con-
trol de Logicidad de las resoluciones judiciales procede al estudio de oficio
de la sentencia recurrida en lo que hace al cumplimiento de las formas y
solemnidades que le imponen la Ley.

RECURSO DE NULIDAD.

En este caso se analiza en primer lugar la admisibilidad. Es menes-
ter exponer que la nulidad solo tiene dos vias de andamiaje que son: el
error in procedendo y el error in cogitando, en cuanto al primero su sus-
tento es el error en el procedimiento aplicado, y respecto al segundo se
sustenta en una violacién en la estructura externa o la estructura interna
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de la sentencia judicial o en una violacién al Principio procesal consecuen-
cial de Congruencia.

OBJETO DE RECURSO DE APELACION.

Recurso de Apelacion contra la Sentencia Definitiva del ambito la-
boral dictado en el Juzgado de Primera Instancia.

LA EXCEPCION DE FALTA DE ACCION.

En este contexto, se trae a colacién la Teoria del Disregard que es
una aplicacién de los principios y procedimientos de equidad. La conocida
jurista y estudiosa del tema que estamos comentando, Dra. Diana Regina
Canal, en su obra “Responsabilidad ilimitada y solidaria de Directores y
Socios de Sociedades Comerciales”, p. 186, define la teoria del levanta-
miento del velo societario, diciendo que “consiste en la reduccién de la per-
sona colectiva a mera figura estructural, a puro recurso técnico, utilizan-
dola como instrumentos para obtener objetivos puramente individuales,
muy distinto a los que son propios de la realidad social que justificara
aquella personalidad, privilegiandose asi, por encima de las formalidades,
la equidad y la justicia”. “Se concluye pues, que la teoria del Disregard
supera el tradicional principio de la separacién radical entre la persona
juridica y los miembros que la componen. Se trata de una técnica o practi-
ca judicial que se desarrolla como forma de indagar la verdad material
maés alla del apego de la formalidad juridica, lo que es una manifestacion
del principio de la realidad, que especialmente rige y particulariza el dere-
cho 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 CC principio
que no es absoluto como lo demuestra la teoria del levantamiento del velo
societario. En cuanto al articulo 372 del Cédigo Civil, el mismo, es la bre-
cha positiva de nuestro derecho que posibilita la aplicacién de la “Teoria
del Levantamiento del Velo Societario”, dado que es claro que alrededor de
ella ronda el concepto del abuso del derecho.

LAGUNAS EN LA LEY.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia, ya se ha pronunciado sobre la legalidad de la aplicacién de la doctrina
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del Disregard, con el voto de la opinante Ministra, Mirian Pefia Candia, en
este sentido: En cuanto al primer argumento aducido por los accionantes,
la aplicacion de la doctrina extranjera del Disregard sin sustento legal en
nuestro ordenamiento juridico- el mismo no posee la pretendida virtuali-
dad de descalificar por arbitraria una resolucién judicial. Es cierto que la
Camara de Apelaciones, tras anular la sentencia de primera instancia,
entr6 a resolver el fondo de la cuestion -segtin ordena el art. 248 del CPT
aplicando la aludida 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 6to. del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que estatu-
ye: "A falta de normas legales o contractuales del trabajo exactamente
aplicables al caso controvertido, se resolvera de acuerdo con la equidad, los
principios generales del Derecho Laboral, las disposiciones de los conve-
nios de la Organizacion Internacional del Trabajo aplicables al Paraguay,
los principios del derecho comtuin no contrarios a los del Derecho Laboral,
la doctrina y la jurisprudencia, la costumbre o el uso local. Es decir, en
nuestro ordenamiento juridico laboral -sustantivo y adjetivo- tanto la doc-
trina 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.

PRUEBA. ALTERACION DE LOS DATOS RELEVANTES.
OMISION DE LA PRUEBA. CARGA DE LA PRUEBA.

El representante convencional de la parte demandada en autos soli-
cita la realizacién de la prueba pericial, contradiciendo asi su propia vo-
luntad manifestada en dicha audiencia (teoria de los actos propios); en
esta prueba pericial se lee claramente que la firma inserta en el recibo de
fs. 58 del Tomo I de estos autos, no le pertenece de puiio y letra al trabaja-
dor Fulgencio Melgarejo, por lo que tal recibo carece de entidad como para
tener abonada la suma de Gs. 18.675.000 al mismo, por lo que este agravio
resulta procedente.

El articulo 163 del C.P.L. estipula lo que sigue con respecto a la
prueba pericial “La prueba pericial sélo tendra lugar cuando el juez estime
que la comprobacion de hechos controvertidos, requiere conocimientos
especiales en alguna ciencia, arte o industria”; a su vez el articulo 173 del
mismo cuerpo legal dice “La fuerza probatoria del dictamen pericial sera
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apreciada por el Juez, teniendo en consideracién la competencia de los
peritos, la conformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios
cientificos en que se funden, las reglas de la sana légica y los demaés ele-
mentos de conviccion que la causa ofrezca”; aqui es donde se centra la cri-
tica al fallo del inferior, pues la propia parte -hoy critica del resultado
arribado con la prueba pericial- es quien sostiene -pues le favorece- la de-
cisiéon adoptada por el Juez de primera instancia quien dejé de lado una
prueba pericial -de parametros técnicos- para darle plena validez a una
certificacion de firmas, y si bien es cierto el Juez no se encuentra compeli-
do por NINGUNA PRUEBA, tampoco puede dejar de valorarla como lo
hizo el A-quo.

INDEMNIZACION COMPENSATORIA.

Con respecto a la indemnizacién complementaria, corresponde el
aumento de 1 mes a 2 meses -habiéndose comprobado el despido injustifi-
cado- “Al no ser demostrado fehacientemente la parte demandada la vera-
cidad de sus fundamentos, y al no haber abonado, al momento del distrac-
to, la indemnizacién por despido injustificado y omisién del preaviso, se
concluye que la parte empleadora entendié que el despido fue justificado,
es decir, con causa, por lo que la aplicaciéon de indemnizacién complemen-
taria, es correcta. Por tanto, siendo que la referida norma (art. 82 CT)
permite al Juez, basado en la equidad, reducir el monto de indemnizacion
fijada en la misma, el Tribunal encuentra procedente lo peticionado por el
recurrente, en el sentido de otorgar dos meses de salario”, “Con relacion a
la indemnizaciéon complementaria, la juzgadora concedi6 el importe co-
rrespondiente a dos meses de salario, que debe elevarse a tres meses,
atendiendo a la antigiiedad de la trabajadora, tres afios de servicio de la
demandante”. Ac. N° 91, 28-08-02.

DANO MORAL.

"La interpretacion, aplicacion de las normas de este cédigo se hara
de acuerdo con la equidad, no sélo a los fundamentos de los en la conduc-
ciéon general del procedimiento" (Art. 7 Céd. Proc. Laboral). No resulta
ocioso mencionar que, en la esfera del Derecho del Trabajo, de alta voca-
cion tuitiva y en donde mas cabida tiene la aplicacién del Disregard, rige
el paradigmatico principio de "primacia de la realidad", segin el cual pri-
man los hechos sobre las formas o las apariencias. Amparado por la ley y
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compromete 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...".

TApel Civil, Comercial y Laboral, Segunda Sala de la Cir-
cunscripcion Judicial de Central. 14/10/2020. JUICIO: “Fulgencio
Melgarejo Benitez ¢/ Rodolfo Anuncio Torres Gomez y la Empresa
de Transporte Campo Limpio S.A. Linea 36 s/ Cobro de Guaranies
en diversos conceptos laborales, pago de aporte obrero patronal,
dafio moral y en forma subsidiaria indemnizacién por dafo eco-
némico” (Ac y Sent. N° 125).

Previo estudio de los antecedentes del caso el Tribunal resolvié plan-
tear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

;La sentencia recurrida presenta vicios in iudicando?

Practicado el sorteo de ley, resulté el siguiente orden de votacion:
Primera Doctora Elodia Almirén Prujel, Segundo Abogado Arnaldo Levera
Gomez y Tercera Abogada Silvia Patricia Centurién Ortiz.

La parte demandada interpuso sélo recurso de apelacion, y en este
punto se debe mencionar lo estipulado en el articulo 248 del Cédigo de rito
laboral, que considera implicito el estudio de la nulidad en el recurso de
apelacién, por lo que esta Alzada en cumplimiento a su deber legal de Con-
trol de Logicidad de las resoluciones judiciales procede al estudio de oficio
de la sentencia recurrida en lo que hace al cumplimiento de las formas y
solemnidades que le imponen la Ley.

Dicho esto, es menester exponer que la nulidad solo tiene dos vias de
andamiaje que son: el error in procedendo y el error in cogitando, en cuan-
to al primero su sustento es el error en el procedimiento aplicado, y res-
pecto al segundo se sustenta en una violacién en la estructura externa o la
estructura interna de la sentencia judicial o en una violacién al Principio
procesal consecuencial de Congruencia.

Tras estas breves precisiones esta Alzada procede a una rigurosa re-
vision de la resolucion recurrida y no observa vicios que ameriten la decla-
racién de su nulidad, sea por vicios de fondo ni de forma, por lo que consi-
dera pertinente pasar a estudiar el recurso de apelacién interpuesto.
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AST VOTO:

A sus turnos, los magistrados Abog. Arnaldo Levera Gémez y Abog.
Silvia Patricia Centurién Ortiz, manifestaron que se adhieren al voto de la
preopinante, por compartir sus mismos argumentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA PREOPINANTE
DOCTORA ELODIA ALMIRON PRUJEL, DIJO:

Que, por la S.D. N° 06 de fecha 11 de marzo de 2020, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia en lo Laboral, Primer turno de la ciudad de
Limpio, a cargo del Juez Abog. Esteban Espinoza Ferndndez, se resolvié lo
siguiente: “1.- HACER LUGAR, a la Excepcién de Falta de Accién opuesta
por el senior RODOLFO TORRES GOMEZ, y en consecuencia, RECHAZAR
la demanda laboral sobre despido injustificado y cobro de guaranies pro-
movida por el seiior FULGENCIO MELGAREJO BENITEZ con el senor
RODOLFO RUFINO TORRES GOMEZ, por los fundamentos que antece-
den.; 2.- TENER, por efectuado el pago al trabajador FULGENCIO MEL-
GAREJO BENITEZ por parte de la denominaciéon social EMPRESA DE
TRANSPORTE CAMPO LIMPIO S.A. la suma de Guaranies DIECIOCHO
MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL (Gs. 18.675.000) en
concepto de liquidacién de haberes por terminacion de la relacién de traba-
jo, conforme a los fundamentos expuestos en el considerando de la presen-
te resolucién; 3.- HACER LUGAR, a la presente demanda laboral y en
consecuencia, DISPONER, que en el perentorio término de 48 horas de
quedar firme y ejecutoriada esta resolucién que la empleadora con deno-
minacién social EMPRESA DE TRANSPORTE CAMPO LIMPIO S.A. pa-
gue al trabajador FULGENCIO MELGAREJO BENITEZ la suma de
GUARANIES DIECISIETE MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MIL TREINTA Y DOS (Gs. 17.334.032) correspondientes al sal-
do deudor de los rubros especificados en el considerando de la presente
resolucion, méas los intereses el 2.5% correspondiendo al primer mes de
mora —noviembre/2018-, cuya liquidacién respectiva de los intereses se
hara oportunamente por Secretaria; 4.- CONDENAR, a la demandada
denominacién social CAMPO LIMPIO SOCIEDAD ANONIMA; con RUC
N° 80054820-5, a dar al Instituto de Prevision Social (I.P.S.) en beneficio
del trabajador FULGENCIO MELGAREJO BENITEZ, en concepto de
aporte obrero patronal, la suma que resulte del calculo respectivo realiza-
do por el I.P.S., sobre la base de la antigiiedad y el salario consignado en la
presente sentencia; 5.- REMITIR, copia de la presente resolucién al Insti-
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tuto de Prevision Social; 6.- IMPONER, las costas del juicio principal y de
la excepcion de falta de accion en el orden causado en los términos y alcan-
ce de los expuestos en el considerando de la presente resolucién; 7.- NO-
TIFICAR, personalmente o por cédula a las partes; 8.- ANOTAR, registrar
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia”, y por S.D. N° 10
de fecha 08 de junio de 2020 se resolvié: “...1.- TENER por notificada a la
parte actora de la S.D. N° 06 de fecha 11 de marzo de 2020; 2.- NO HA-
CER LUGAR al recurso de aclaratoria interpuesto por el abogado HER-
MINIO CANTERO, representante convencional del demandante FUL-
GENCIO MELGAREJO BENITEZ contra la S.D. N° 06 de fecha 11 de
marzo de 2020, conforme al considerando de la presente; 3.- ANOTAR,
registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia...”.

Que, a fs. 452 y 459 de autos el Abogado Herminio Cantero con ma-
tricula C.S.J. N° 9083 en representacion de la parte actora interpone re-
curso de apelacién contra la S.D. N° 06 de fecha 11 de marzo de 2020 y su
aclaratoria S.D. N° 10 de fecha 08 de junio de 2020, dictadas por el Juzga-
do de Primera Instancia de la ciudad de Limpio.

Que, por providencia de fecha 08 de junio de 2020 obrante a fs. 455 y
por providencia de fecha 11 de junio de 2020 a fs. 459 vlto. de autos, se
conceden sus recursos libremente y con efecto suspensivo.

Que, a fs. 493/497 obra el escrito de expresién de agravios del repre-
sentante de la parte actora, en estos términos parafraseados: le agravia la
resolucion recurrida en tres puntos centrales: las resoluciones recurridas
le agravian pues se hizo lugar la excepcion de falta de accién, se tuvo por
efectuado el pago de Gs. 18.675.0000 al trabajador, se impuso las costas
por su orden, se omiti6 dolosamente elementos que demuestran la relacién
de trabajo y antigiiedad entre el trabajador y los demandados Rodolfo To-
rres y Campo Limpio S.A.; el trabajador demostré la vigencia ininterrum-
pida y la antigiiedad de la relaciéon de trabajo entre Melgarejo y Torres,
con el frondoso caudal probatorio generado, la relacién de trabajo no cul-
miné con la cancelacién de la licencia a la empresa San José S.A. que con-
tinué todo el tiempo en que la empresa estuvo operando sin licencia y has-
ta la creacién de uno nueva empresa de transporte denominada Campo
Limpio S.A. en la que si bien Rodolfo Torres no es socio, operé a través de
su hijo José Osmar Torres Gémez, como un socio oculto, y esto es asi por-
que al momento de la Constitucién de Campo Limpio S.A. el codemandado
tenia problemas judiciales, por eso no aparece como accionista, pero si se
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encontraba ligado a la empresa, y segin su declaracién testimonial (fs.
273) él es encargado del mantenimiento de vehiculos; la empresa de trans-
porte San José S.A. pertenece a la familia Torres Gémez y entre ellos los
hermanos Julio Torres Gémez, Rodolfo Torres Gémez y Oscar Torres Go6-
mez, y por resoluciéon C.S.J. N° 53/04 la SETAMA resolvié declarar venci-
do el permiso de usufructo de dicha empresa para el itinerario de la Linea
24 (fs. 236); la empresa sigui6 operando y no terminé su actividad en el
2004, no teniendo en consideracion el Juzgador la documental de fs. 11; el
trabajador siempre sigui6 trabajando bajo la dependencia de Rodolfo To-
rres inclusive en la nueva empresa de transporte Campo Limpio S.A.
(marzo 2009) desde que empezé a operar hasta la fecha de su despido; por
medio del levantamiento del velo societario se pretende llegar a la respon-
sabilidad penal del socio Rodolfo Torres Gémez, quien ha sido socio accio-
nista y directivo de la empresa de transporte San José S.A. y empleador
directo del recurrente; todos los testigos de su parte corroboraron los he-
chos de la antigiiedad; el Juzgador también ignoré la confesién judicial
realizada por la entidad, en la que se reconoce que Fulgencio Melgarejo
trabajé en la empresa desde su creacién (cuarta posicién), el trabajador
nunca dejé de trabajar para Rodolfo Torres, pues su hijo era accionista
fundador de la empresa San José SACI, y es asi que Rodolfo Torres Gémez
era socio oculto de éste, por lo que corresponde la revocatoria del apartado
primero de la resolucién, rechazando con costas la excepcion de falta de
accion opuesta por Rodolfo Amancio Torres Gémez; el documento de fs. 59
es una instrumental nula, y al no estar la firma de Fulgencio Melgarejo
inserta en el folio 57 del Libro de Registros de Firmas de la Escribana
Maria Teresa Gennaro de Morin, el acto de certificacion de firmas es
inexistente y por ende el contenido del documento de fs. 59 es falso, por lo
que corresponde declarar la falsedad del contenido del documento de fs. 59
o en su defecto desestimarlo como medio probatorio valido, y en conse-
cuencia revocar el apartado segundo del resuelve del fallo recurrido; al
analizar el inferior los dafos reclamados, confunde el dafio moral con el
dafio econémico, y cuya reparacion, segun su fallo, se cumple condenando
al empleador al pago del aporte obrero patronal al IPS por todo el tiempo
que duré la relacién laboral, siendo cosas distintas, pues el dafio material
provocado al trabajador constituye todo el dinero descontado mensualmen-
te por el empleador, y la tnica forma de reparar este dafio es devolviendo
esta suma al trabajador, siendo la condena de pago al IPS una condena
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ficticia y no real del dano ocasionado al trabajador; el dafio moral debe ser
reparado por todo la angustia ocasionada al trabajador que no pudo tener
acceso al seguro de salud y constituye un despropoésito obligar al trabaja-
dor a que pruebe los gastos efectuados para su asistencia médica, por lo
que se solicita se establezca en concepto de dafio moral la suma de Gs.
130.000.000; la indemnizacién complementaria debe ser de 12 meses y no
de 1 mes atendiendo a la conducta de la parte demandada que actué en
forma desleal, y la compensatoria en el 20% del monto de la condena; el
agravio contra la S.D. N° 10 del 08/06/2020 se centra en que en la aclara-
toria el Juez tampoco se expidié sobre las indemnizaciones por dafio moral
y dafio econémico, que constituyen pretensiones excepcionales y la decision
sobre ellas deben ser expresas; el hecho nuevo versa sobre publicaciones
periodisticas que hablan de la cancelacion del itinerario de la entidad de-
mandada, se solicita finalmente la revocacién del fallo recurrido en el si-
guiente sentido literal: “rechazar con costas la excepcién de falta de acciéon
opuesta por Rodolfo Anuncio Torres Gémez, declarando su responsabilidad
personal sobre la antigiiedad del trabajador y los aportes obrero patronal
no abonados al I.P.S. desde su contratacién hasta el mes de marzo de
2009, y desde esa fecha, establecer la responsabilidad solidaria entre los co
demandados Rodolfo Anuncio Torres Gémez y la Empresa de Transporte
Campo Limpio S.A., por la antigiiedad, aportes obrero patronal no aboga-
dos al I.P.S. hasta la fecha del despido, indemnizacién por dafio moral y
econdmico, asi como de los demas rubros laborales establecidos como con-
dena, imponiendo las costas procesales a los demandados”.

Que, a fs. 499/505 obra el escrito de contestacion a los agravios ex-
presados en estos términos: en primer lugar solicita declarar desierto el
recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, pues el escrito de
agravios no hacen a los errores de juicio de la resoluciéon apelada sin més
bien una transcripcion lisa y llana del escrito de la demanda, de las apre-
ciaciones o valoraciones realizadas por el A-quo, seguida de consideracio-
nes vagas e infundadas sin concretar en el mismo los perjuicios; el A-quo
ha valorado correctamente todas las pruebas, excluyendo de forma acerta-
da los elementos de conviccion que la parte apelante pretendié hacer valer
en esta instancia; con respecto al levantamiento del velo societario, no
corresponde en esta Alzada, pues el apelante no lo mencioné en su escrito
inicial, a mas de ello el demandado no formé parte de la sociedad deman-
dada, y esta cuestion al no plantearse en primera instancia, no correspon-
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de que la Alzada se pronuncie sobre ningin capitulo que no se hubiera
propuesto en el escrito de promocién de la accién; con respecto a la ins-
trumental (recibo de fecha 26/10/18) y su eficiencia probatoria, el Juez
aplicé correctamente el articulo 375 del Cédigo Civil y no puede ser desvir-
tuada por un simple examen pericial como lo pretende el recurrente y me-
nos que el Juez de oficio declare su nulidad; los agravios que hacen a las
indemnizaciones por dano moral y econémico, el apelante no ha puntuali-
zado en su escrito de agravios los vicios o infracciones contenidas en la
sentencia, para que el recurso resulte procedente; con relacién a los docu-
mentos ofrecidos como hechos nuevos, su parte se opone, por no ser la
oportunidad prevista en el articulo 250 del CPC; solicitando finalmente el
rechazo del recurso de apelacién y la consecuente confirmatoria de la S.D.
N° 06 del 11/03/2020 y 1a S.D. N° 70 del 08/06/2020, con costas.

Que, por providencia de fecha 11/08/2020, se llam6 “Autos para Sen-
tencia”.

Que, la parte apelada solicita la declaracion de desercién del recur-
80, en razén de que en el escrito de fundamentacién de los agravios, no se
leen argumentos razonados que sustenten la apelacion; tal pedido debe ser
rechazado en razén que los agravios se sustentan en argumentos que de-
ben ser analizados por esta Alzada, ademas de ello el justiciable tiene de-
recho a la instancia recursiva la cual es de rango convencional (articulo 8
de la Ley 1/89) y el Principio pro operario de rango constitucional —
establecido en el articulo 86 de la Constitucion, por lo que tal pedido de
desercién debe ser rechazado.

Que, en primer término, cabe mencionar que el apelante apel6 in to-
tum ambas resoluciones ya mencionadas anteriormente, pero no expresé
agravios contra los apartados cuarto y quinto de la S.D. N° 06 del
11/03/2020, y leyendo las mismas realmente no le causan agravio alguno,
por lo que corresponde declarar mal concedido el recurso de apelacién in-
terpuesto contra los decisorios 4 y 5 de la citada resoluciéon. En cuanto a la
imposicién de costas (apartado 6 de la S.D. N° 06 del 11/03/2020) de la
excepcion no le afecta pues no le fueron impuestas por ser la perdidosa, al
contrario, le beneficia en razon de haber sido impuestas por su orden; y en
cuanto a la imposicién de costas en el juicio principal si le agravia, pero no
lo fundé, por lo que también corresponde declarar desierto el recurso de
apelacién contra el decisorio sexto de la resolucién ya citada.
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Que, la expresion de agravios de la parte actora, presenta los si-
guientes puntos focales, SD N° 06 del 11/03/2020: 1) la excepciéon de falta
de accion debe ser rechazada pues Rodolfo Torres Gémez nunca dejé de ser
empleador de Fulgencio Melgarejo Benitez; 2) no se puede tener por reco-
nocido el pago realizado a Fulgencio Melgarejo Benitez pues su firma no
corresponde; 3) el monto a ser abonado de Gs. 17.334.032 no es el que co-
rresponde con la antigiiedad del trabajador, asi como tampoco los montos
de indemnizaciones complementaria y compensatorias que debian ser 12
meses de salario y el 20% sobre el monto de la condena; sobre la S.D. N°
10 del 08/06/2020 (aclaratoria): 1) los rubros por dafio moral y por dano,
econémico no fueron denegados en forma expresa por el Juzgador.

Procediendo al analisis de las argumentaciones expuestas por la
parte apelante, se tiene el primer agravio: sobre la procedencia de la ex-
cepcion de falta de accién y la peticién de la parte actora del levantamiento
del velo societario.

En el caso de autos, la parte actora en su expresién de agravios ex-
presa acerca del “levantamiento del velo societario”, con relacién a Rodolfo
Torres Gémez para que asi sea factible el rechazo de la excepcién de falta
de accion opuesta por él. El actor sostiene que Rodolfo Torres Gémez tiene
activa participaciéon en la Empresa demandada y que su hijo José Torres
Caniete (quien es accionista en la firma Empresa de Transporte Campo
Limpio S.A.) hace que él sea un socio oculto.

El trabajador afirma que su empleador en el pasado ha sido Rodolfo
Torres Gémez, pues trabajé en la Empresa San José S.A. que hacia la ruta
Limpio- Asuncion- Limpio, pero en autos no existe prueba eficiente, eficaz
y contundente de esta afirmacion, sélo indicios que no tuvieron posterior-
mente afirmacion probatoria. Segun el actor, hay tres firmas involucradas
que son Campo Limpio S.A. (2009) cuyos constituyentes son Oscar Torres,
Optaciano Gémez, Elena Torres de Alonso, José Torres Cariete (el actor
afirma que esta persona es hijo del hoy demandado, de tal vinculo familiar
no consta prueba alguna en autos, pero aunque la hubiera no prueba que
Rodolfo Torres Gémez esté involucrado en la esta Empresa), Julio Torres
Torres y Edgar Torres Veldzquez (leer escritura de constitucién de socie-
dad a fs. 35/46), y si bien el hoy demandado Rodolfo Torres Gémez fue
designado como presidente del primer Directorio de la Empresa San José
S.A., ello no conlleva a decir la firma Campo Limpio S.A. es la continuado-
ra de las otras dos primeras, por el hecho de que esta ultima haya suscrip-
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to el contrato administrativo sobre el régimen de explotacion del servicio
de transporte piiblico con SETAMA (fs. 49/52); la firma San José
S.A.C.E.L fue constituida en el ano 2001 con las siguientes personas: Cy-
nthia Pavén Vera, José Torres Benitez, Silvia Zoila Galeano Morales, Fa-
biola Vera de Delgado, Cynthia Torres Torres, no figura en esta empresa
el hoy demandado (fs. 71/82); a fs. 236/253 obra la escritura de constitu-
cion de la empresa San José S.A. Linea 24 donde firman Rodolfo Anuncio
Torres Gémez como socio del afio 1987, a mas de Rodolfo Torres Locatti
acompanado de su esposa, Victoria Gomez de Torres, Humberto Rotela
Torres, Juan Ramoén Vera acompariado de su esposa Blanca Aveiro de Ve-
ra, Guillermo Gonzalez acomparfiado de su esposa Epifania Dominguez de
Gonzalez, Guimeldo Vera Giménez acompariado de su esposa Felipa Aran-
da de Vera, Julio Torres Gémez acompanado de su esposa Mirta Torres de
Torres, Anibal Torres y otros socios més que se leen a fs. 236 de autos,
donde expresa el hoy actor que inici6 su vinculo laboral con Rodolfo Torres
Gomez en el afio 1987; el actor expone que al momento de la creacién de
San José S.A.C.E.L. Linea 24-2, sigui6 trabajando en las mismas condicio-
nes que lo hacia en la empresa San José S.A. Linea 24, pero tal hecho fac-
tico no quedé demostrado fehacientemente en este proceso, a los efectos
del levantamiento del velo societario -pretendido por el hoy apelante-, pues
todas las pruebas diligenciadas no conducen a tal afirmacién, y por esta
situacion factica/probatorio el inferior hizo lugar a la excepcion de falta de
accion, la cual debe ser confirmada.

Al respecto, la doctrina nacional refiere: “La doctrina del Disregard
of the legal entity cae integramente dentro del ambito de la equidad. A
pesar de ser utilizada tanto por los tribunales de equidad como por los de
derecho, la Teoria del Disregard es una aplicacion de los principios y pro-
cedimientos de equidad”!. La conocida jurista y estudiosa del tema que
estamos comentando, Dra. Diana Regina Cafial, en su obra “Responsabili-
dad ilimitada y solidaria de Directores y Socios de Sociedades Comercia-
les”, p. 186, define la teoria del levantamiento del velo societario, diciendo
que “consiste en la reducciéon de la persona colectiva a mera figura estruc-
tural, a puro recurso técnico, utilizdndola como instrumentos para obtener

1 CONSTANTINI, Pablo. La doctrina del Disregard of the Legal Entity en el
derecho inglés. Revista Juridica. UCA, 2016; 4 (1): 19-56. Pag. 7.
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objetivos puramente individuales, muy distinto a los que son propios de la
realidad social que justificara aquella personalidad, privilegidndose asi
por encima de las formalidades la equidad y la justicia”. La misma autora,
refiere jurisprudencias de su pais, Argentina, sobre el tema diciendo que
“...Estas no son hipétesis de zonas obscuras; por el contrario, el panorama
estda muy claro y la idea central es que hay méas de una empresa, el traba-
jador realiza sus labores en una de ellas, pero si esta no cumple con sus
obligaciones laborales y previsionales, todas seran responsables. Este cri-
terio es muy importante no solo por la descontada naturaleza tuitiva que
lo inspira, sino porque consagra como via para desconocer la “independen-
cia” entre sociedades, precisamente el incumplimiento de orden laboral y
previsional, que es el ariete utilizado en los recientes casos mentados del
fuero del trabajo” (obra citada, pags. 121, 163,165).” “Se concluye pues, que
la teoria del Disregard supera el tradicional principio de la separacién
radical entre la persona juridica y los miembros que la componen. Se trata
de una técnica o practica judicial que se desarrolla como forma de indagar
la verdad material mas alla del apego de la formalidad juridica, lo que es
una manifestacién del principio de la realidad, que especialmente rige y
particulariza el derecho laboral, principio que deben tener presente y apli-
car, en su caso, los jueces del trabajo cuando la sociedad reclamada esgri-
me 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 CC principio que no es absoluto como lo demuestra la teoria del levan-
tamiento del velo societario. En cuanto al articulo 372 del Céd. Civ., el
mismo, es la brecha positiva de nuestro derecho que posibilita la aplica-
cion de la “Teoria del Levantamiento del Velo Societario”, dado que es cla-
ro que alrededor de ella ronda el concepto del abuso del derecho.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia, ya se ha pronunciado sobre la legalidad de la aplicacién de la doctrina
del Disregard, con el voto de la opinante Ministra Pefia Candia, en este
sentido: “En cuanto al primer argumento aducido por los accionantes -
aplicacion de la doctrina extranjera del Disregard sin sustento legal en
nuestro ordenamiento juridico- el mismo no posee la pretendida virtuali-
dad de descalificar por arbitraria una resolucién judicial. Es cierto que la
Camara de Apelaciones, tras anular la sentencia de primera instancia,
entr6 a resolver el fondo de la cuestién -segun ordena el art. 248 del CPT
aplicando la aludida doctrina del Disregard, pero la circunstancia de que
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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 6to. del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que estatu-
ye: "A falta de normas legales o contractuales del trabajo exactamente
aplicables al caso controvertido, se resolvera de acuerdo con la equidad, los
principios generales del Derecho Laboral, las disposiciones de los conve-
nios de la Organizacion Internacional del Trabajo aplicables al Paraguay,
los principios del derecho comtn no contrarios a los del Derecho Laboral,
la doctrina y la jurisprudencia, la costumbre o el uso local", Es decir, en
nuestro ordenamiento juridico laboral -sustantivo y adjetivo- tanto la doc-
trina 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 fisicas bajo el "velo" de una persona juridica, lo
dejaran impune, bajo el pretexto harto legalista de que no existe una dis-
posicién normativa que asi lo autorice. El Derecho no se halla integrado
solamente por la ley escrita, sino también por principios, fuentes de dere-
cho y entre los cuales se encuentra el de la buena fe, que Laboral en nues-
tro ordenamiento juridico y, especialmente en nuestro Derecho Céd. Labo-
ral). Cabe citar también la equidad que el legislador erigié como vertebral
del proceso laboral, a lo largo de todo desarrollo del mismo, en términos:
"La interpretacion, aplicacién e de las normas de este hara de acuerdo con
la equidad, no sélo a los fundamentos de los en la conducciéon general del
procedimiento" (Art. 7 Cod. Proc. Laboral). No resulta ocioso mencionar
que, en la esfera del Derecho del Trabajo, de alta vocacién tuitiva y en
donde maés cabida tiene la aplicacién del Disregard, rige el paradigmatico
principio de "primacia de la realidad", segun el cual priman los hechos
sobre las formas o las apariencias. Amparado por la ley y compromete la
responsabilidad del agente por el perjuicio que cause, sea cuando lo ejerza
con intencién de dafar, aunque sea sin ventaja propia, o cuando contradi-
ga los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos... ".

Estimo que esta norma es la brecha positiva que puede sustentar de
una manera general la aplicacién de la teoria del Disregard, dado que al-
rededor de ella claramente rondan los conceptos del abuso del derecho.
Ahora bien, es innegable que, en resguardo de la seguridad en las relacio-
nes juridicas, la aplicacién de la doctrina de marras, exige una elevada
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dosis de prudencia por parte de los juzgadores, quienes deben tener un
criterio sumamente restrictivo, y reservar la aplicacion a los casos en que
se encuentre probado de manera incontrastable el fraude cometido me-
diante la utilizacion abusiva de la forma societaria”2.

Tomando parte del analisis realizado por la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia en el marco del analisis de una accién de
inconstitucionalidad promovida contra un fallo judicial de segunda instan-
cia en un proceso laboral, se tiene primeramente que la aplicaciéon de la
doctrina de levantamiento del velo societario -Disregard- no es ilegal y que
es posible su analisis, encontrandose amparada en lo que disponen los
articulos 6 del Cédigo laboral y del Cédigo procesal laboral (reconocimiento
de la doctrina y la jurisprudencia como fuente del Derecho laboral), de-
biendo si ser tomada con suma prudencia su conocimiento y aplicacion, e
interpretarla con caracter restrictivo, y sélo en el caso que se encuentre
suficiente y contundentemente probado el “fraude cometido mediante la
utilizacién abusiva de la forma societaria” (copia exacta de lo expuesto en
al Ac. y Sent. Nro. 176/18).

En el caso analizado por esta Alzada, no se probé en el proceso que
Rodolfo Torres Gémez en forma personal haya contratado a la parte acto-
ra, en estos autos no hay constancia alguna de que Rodolfo Torres Gémez
esté relacionado a la primera empresa en la que dice haber trabajado el
actor (Empresa San José S.A.) asi como tampoco no hay constancia de la
relacion familiar entre José Gomez y Rodolfo Gomez (relacion expuesta
por la parte apelante), no pudiendo aplicarse el “levantamiento del velo
societario” en este caso, por no haberse comprobado la relacién reclamada
por el trabajador con la Empresa San José S.A. en el afio 1987.

El segundo agravio referente al desconocimiento de la firma del ac-
tor inserta en el recibo de fs. 58 (recibo de dinero de Gs. 18.675.000) y el
informe pericial que expone -en su conclusién obrante a fs. 324- que la

2 Ac. y Sent. N° 176 del 06-IV-2018. Sala de Acuerdos de la Corte Suprema
de Justicia, los Excmos. Ministros de la Sala Constitucional, Doctores MIRYAM
PENA CANDIA, O FRETES y GLADYS BAREIRO DE MODICA. Accién De In-
constitucionalidad En El Juicio: "Rubén Antonio Roa Giménez C/ Energia Com-
puesta En Potencia S.A. (ECEPSA) S/Reposicién Laboral y Cobro de Guaranies en
diversos conceptos".
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firma inserta en el citado recibo de fs. 58 no le corresponde a Fulgencio
Melgarejo, sin embargo el Juzgado deja de lado tal prueba pericial e hizo
prevalecer la hoja de certificacion de firmas (leer la sentencia recurrida a
fs. 444 vlto.); no pudiendo ni debiendo prevalecer este hecho administrati-
vo -certificacion de firmas- ante una prueba cientifica ofrecida, diligencia-
da y aprobada en autos, por lo que tal recibo carece de relevancia en estos
autos, en razon de que el trabajador desconoci6 su firma, su letra y haber
concurrido a una Escribania para firmar un documento -audiencia de re-
conocimiento de firma a fs. 214- y en la misma se lee a continuacién que la
Abog. Mirian Andrea Rode -representante convencional de la parte de-
mandada en autos- solicita la realizaciéon de la prueba pericial, contradic-
cion asi su propia voluntad manifestada en dicha audiencia (teoria de los
actos propios); en esta prueba pericial se lee claramente que la firma in-
serta en el recibo de fs. 58 del Tomo I de estos autos, no le pertenece de
puio y letra al trabajador Fulgencio Melgarejo, por lo que tal recibo carece
de entidad como para tener abonada la suma de Gs. 18.675.000 al mismo,
por lo que este agravio resulta procedente.

El articulo 163 del C.P.L. estipula lo que sigue con respecto a la
prueba pericial “La prueba pericial sélo tendra lugar cuando el juez estime
que la comprobacion de hechos controvertidos, requiere conocimientos
especiales en alguna ciencia, arte o industria”; a su vez el articulo 173 del
mismo cuerpo legal dice “La fuerza probatoria del dictamen pericial sera
apreciada por el Juez, teniendo en consideracion la competencia de los
peritos, la conformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios
cientificos en que se funden, las reglas de la sana légica y los demas ele-
mentos de conviccion que la causa ofrezca”; aqui es donde se centra la cri-
tica al fallo del inferior, pues la propia parte -hoy critica del resultado
arribado con la prueba pericial- es quien sostiene -pues le favorece- la de-
cisiéon adoptada por el Juez de primera instancia quien dejé de lado una
prueba pericial -de parametros técnicos- para darle plena validez a una
certificacion de firmas, y si bien es cierto el Juez no se encuentra compeli-
do por NINGUNA PRUEBA, tampoco puede dejar de valorarla como lo
hizo el A-quo. El autor Robert Marcial Gonzalez del articulo transcripto,
comenta: “Lo que debe quedar en claro es que en el marco de un sistema
procesal donde rigen las reglas de la sana critica, el dictamen pericial de
opinién (no asi el peritaje cientifico) no obliga necesariamente al juzgador.
Por tanto, al momento de resolver, el juez conjugara la légica y la expe-
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riencia junto con los preceptos normativos y los elementos de acreditacion
que las partes introdujeron oportunamente al proceso para confirmar sus
respectivas alegaciones y, sobre esa base, dictara sentencia. Y, por otro
lado, se le otorga al juzgador la potestad de evaluar razonable y amplia-
mente los medios confirmatorios desplegados durante el juicio”s.

En razon a la procedencia de este agravio, contra el segundo punto
del resuelve, no teniéndose asi por pagada la suma de Gs. 18.675.000.

La jurisprudencia nacional resuelve en este sentido: “(...) 1944 Las
simples desinteligencias del litigante con la opinién del perito, no son sufi-
cientes para cuestionar su conclusion, si no se arriman al proceso eviden-
cia capaces de convencer al juez acerca de la equivocacién del experto. Ac.
N° 146, 09-XI1-92; AC. N° 140, 20-X1-92” “1945 Las fundamentaciones que
esgrime el recurrente, expresando una opinién personal y alegando ex-
temporaneamente parcialidad, incapacidad o ineficiencia del perito desig-
nado por el juez, es evidentemente intrascendente e insuficiente, para
desvirtuar los fundamentos del trabajo profesional realizado. Ac. N° 104,
14-X-88(...)” “(...) 1951 El informe del perito se destaca por ser, evidente-
mente, el fruto de un enjundioso trabajo, de una capacidad técnica y expe-
riencia indudable y en base al cual puede afirmarse, sin temor a equivocos,
que tales documentos fueron adulterados con el propésito fraudulento de
menoscabar los legitimos derechos del trabajador, por lo que denunciado
por el actor en ocasién de reconocer sus firmas era cierto, quedando como
reconocidos los expresados en dichos recibos sin las frases justamente im-
pugnadas. Ac. N° 34, 17-VII-70” “1953 La pericia fue realizada correcta-
mente; en efecto, los documentos indubitados son idéneos para que el cote-
jo se efectuara y la conclusion del analisis al cual fuera sometida, la firma
del recibo, esta sustentada en fundamentos cientificos de innegable valor.
Ac. N° 77, 23-1X.86 (...).

La antigiiedad del trabajador se encuentra en discusion ante esta
Alzada a través de los agravios del apelante, no existiendo certeza con
respecto a la antigiiedad alegada, por lo que la antigiiedad data del ano
2012.

Trabajador: Fulgencio Melgarejo Benitez.

GONZALEZ, Robert Marcial. Cédigo Procesal del Trabajo Comentado. Edi-
torial La Ley. Asuncién, 2012. Pag. 262.
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Antigiiedad: 06 anos, 06 meses y 13 dias.
Salario mensual: Gs. 3.360.000.
Salario diario: Gs. 112.000.

Indemnizacién por despido injustificado (105 dias) Gs. 11.760.000.-
art. 91 C.T.

Indemnizacion por falta de preaviso (60 dias) art. 87 Gs. 6.720.000.-
C.T.

Vacaciones causadas, 18 dias x2= 36 dias. Gs. 4.032.000.-
Vacaciones proporcionales, 7.5 dias Gs. 840.000.-
Aguinaldo/2017 Gs. 3.360.000.-
Aguinaldo proporcional/2018, 8 meses y 20 dias Gs. 2.426.666.-
Salario devengado, 20 dias mes de set/2018 Gs. 2.240.000
SUB TOTAL: Gs. 31.378.666
Indemnizacion compensatoria (10%) art. 233 C.P.T. Gs. 3.137.866.-
Indemnizacién complementaria (2 meses) art. 82 Gs. 6.720.000.-
C.T.

TOTAL: Gs. 41.236.532.-

En cuanto al tercer agravio de la indemnizacién compensatoria, co-
rresponde la confirmatoria del 10% por encontrarse ajustado a derecho tal
percentil. Con respecto a la indemnizacién complementaria, corresponde el
aumento de 1 mes a 2 meses -habiéndose comprobado el despido injustifi-
cado- “Al no ser demostrado fehacientemente la parte demandada la vera-
cidad de sus fundamentos, y al no haber abonado, al momento del distrac-
to, la indemnizacién por despido injustificado y omision del preaviso, se
concluye que la parte empleadora entendi6 que el despido fue justificado,
es decir, con causa, por lo que la aplicacién de indemnizacién complemen-
taria, es correcta. Por tanto, siendo que la referida norma (art. 82 CT)
permite al Juez, basado en la equidad, reducir el monto de indemnizacién
fijada en la misma, el Tribunal encuentra procedente lo peticionado por el
recurrente, en el sentido de otorgar dos meses de salario”, “Con relacién a
la indemnizacién complementaria, la juzgadora concedié el importe co-
rrespondiente a dos meses de salario, que debe elevarse a tres meses,

[158]




TRIBUNAL DE APELACION EN LO CIVIL, COMERCIAL Y LABORAL

atendiendo a la antigiiedad de la trabajadora, tres afios de servicio de la
demandante. Ac. N° 91, 28-08-02” (...)4.

Los agravios referentes al dafio moral y al dano econémico no resul-
tan procedentes porque los mismos no fueron probados en autos; en cuanto
al dano moral, no hay una sola prueba que corrobore las penurias, pesares
o dolores sufridos por el trabajador, asi como con el dafo econémico recla-
mado que tampoco fue comprobado en los gastos de inversion de salud que
tuvo que realizar el trabajador (segin sus expresiones) por no estar asegu-
radoen el I.P.S.

Los agravios contra la S.D. N° 10 del 08/06/2020 (aclaratoria) son los
mismos que los anteriores (dano moral y econémico), y no siendo éstos
procedentes, corresponde ser confirmada esta resolucion.

En virtud a todo lo expuesto precedentemente, en cuanto a la prime-
ra resolucién —S.D. N° 06 de fecha 11 de marzo de 2020- debe ser revocada
parcialmente en sus decisorios 2) y 3), en la forma detallada més arriba.

En cuanto a las costas en esta instancia, las mismas deben ser im-
puestas a la perdidosa, de conformidad a lo establecido en el articulo 232
del C.P.T.

ASIVOTO.

A sus turnos, los magistrados Abog. Silvia Patricia Centurién Ortiz
y Abog. Arnaldo Levera Gémez, manifestaron que se adhieren al voto de la
preopinante, por compartir sus mismos argumentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefores Magis-
trados ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que in-
mediatamente sigue:

SENTENCIA N° 125

San Lorenzo, 14 de octubre de 2020

POR TANTO, en mérito de las consideraciones que anteceden el
Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial y Laboral - Segunda Sala - de
la XVI Circunscripcion Judicial “Central”.

RESUELVE:

4 CRISTALDO M., Jorge Dario y Beatriz Cristaldo R. Legislacién- Doctrina-
Jurisprudencia del Trabajo. Editorial FIDES. Asuncién, 2015. Tomo I. Pags. 486,
489.
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I. DECLARAR DESIERTO el Recurso de Apelacion interpuesto por
el Abogado Herminio Cantero con matricula C.S.J. N° 9083 en representa-
cién de la parte actora contra los decisorios 4), 5) y 6) de la S.D. N° 06 de
fecha 11 de marzo de 2020, dictado por el Juzgado de Primera Instancia en
lo Laboral, Primer turno de la ciudad de Limpio, a cargo del Juez Abog.
Esteban Espinoza Ferndndez, por los fundamentos expuestos en el exordio
de la presente.

II. NO HACER LUGAR parcialmente al Recurso de Apelacién inter-
puesto por la parte actora contra el primer decisorio de la S.D. N° 06 de
fecha 11 de marzo de 2020, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
en lo Laboral, Primer turno de la ciudad de Limpio, a cargo del Juez Abog.
Esteban Espinoza Fernandez, por los fundamentos expuestos en el exordio
de la presente, y en consecuencia confirmar el punto 1) de la resolucién
dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Laboral Primer Turno
de esta ciudad, a cargo del Juez Esteban Espinoza Fernandez, de confor-
midad a los fundamentos expuestos en el Exordio de la presente resolu-
cion.

III. HACER LUGAR parcialmente al Recurso de Apelacién inter-
puesto por la parte demandada contra el segundo decisorio de la S.D. N°
06 de fecha 11 de marzo de 2020, dictado por el Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Laboral, Primer turno de la ciudad de Limpio, a cargo del Juez
Abog. Esteban Espinoza Fernandez, y en consecuencia revocar parcial-
mente este segundo decisorio, en el sentido de tener por no efectuado el
pago al trabajador de la suma de Gs. 18.675.000 (DIECIOCHO MILLO-
NES SEISCIENTOS SETENTA' Y CINCO MIL), y revocar parcialmente el
tercer decisorio de referida resolucion, dejando establecido el monto de la
liquidacién en Gs. 41.236.532 (cuarenta y un millones doscientos treinta y
seis mil quinientos treinta y dos), de conformidad a los fundamentos ex-
puestos en el Exordio de la presente resolucién), de conformidad a los fun-
damentos expuestos en el Exordio de la presente resolucion.

IV. NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacion interpuesto por el
Abogado Herminio Cantero con matricula C.S.J. N° 9083 en representa-
cion de la parte actora contra la S.D. N° 10 de fecha 08 de junio de 2020, y
en consecuencia CONFIRMAR in totum la resolucién recurrida, de con-
formidad a los fundamentos expuestos en el Exordio de la presente resolu-
cion.
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V. DISPONER, las costas en la presente instancia a la perdidosa, de
conformidad a los argumentos expuestos en el Exordio de la presente reso-
lucion.

VI. DEVOLVER estos autos al Juzgado de origen.

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

MAGISTRADOS: Abogada Silvia Patricia Centurion Ortiz, Doctora
Elodia Almirén Prujel y Abogado Arnaldo Lévera Gomez, bajo la Presiden-
cia del dltimo de los nombrados.

Abog. Patricia Gémez Loépez, Actuaria.

kR
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Capital

ACUERDO Y SENTENCIA N° 74

Cuestion debatida: Accion de Amparo Constitucional contra el Mi-
nisterio de Salud Publica y Bienestar Social (MSPYBS) promovida por
una ciudadana paraguaya para acceder a la vacuna contra el SARS-
COVID-19.

AMPARO. Fundamentacion.

El Amparo es una garantia de orden constitucional consagrada en el
art. 134 de la Constituciéon Nacional, que establece: “Toda persona que por
un acto u omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un
particular, se considere lesionada gravemente, o en peligro inminente de
serlo en sus derechos o garantias consagrados en esta Constitucién o en la
Ley, vy que debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por via
ordinaria, podra promover el Amparo ante el magistrado competente...”.

DERECHO A LA VIDA.

La Constituciéon Nacional, que en su Art. 4 DEL DERECHO A LA
VIDA. "...El Derecho a la vida es inherente a la persona humana...Toda
persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica..."
el Art 6 DE LA CALIDAD DE VIDA. "...La calidad de vida sera promovida
por el Estado...", contintia sefialado el Art. 46. DE LA IGUALDAD DE
LAS PERSONAS. “...Todos los habitantes son iguales en dignidad y dere-
chos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e
impedira los factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones
que se establezcan sobre desigualdades injustas no seran consideradas
como factores discriminatorios sino igualitarios...”. A su vez el art. 68 de la
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Constitucion Nacional en forma imperativa senala: “El Estado protegerad y
promovera la salud como derecho fundamental de la persona...Nadie sera
privado de Asistencia Publica para prevenir o tratar enfermedades...”. De
las normas sefialadas se colige que la Constitucién Nacional no hace dis-
tinciones, todos los habitantes tienen los mismos derechos para el acceso a
los beneficios que en cuanto a salud brinde el Estado. Todo esto acorde a
los convenios internacionales suscriptos por el Estado paraguayo y los
cuales se encuentra obligado, asi tenemos la ley 1/89 que aprueba y ratifi-
ca la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, el cual en su art. 4. Establece el Derecho a la Vida; en
su art. 24. Establece la Igualdad ante la ley.

DERECHO A LA SALUD.

El derecho a la salud segin la OMS es: "...un estado completo de
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de
raza, religion, ideologia, politica o condicién econémica o social..." (Consti-
tucion de la OMS, 1946). Y ese derecho a la salud y el acceso a esta, debe
ser garantizado por el Estado.

Es innegable la obligacién que tiene el Estado de brindarle asisten-
cia a sus habitantes, sin discriminacién alguna, con més razén si estos se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, que no es otra cosa que la in-
capacidad de una persona o grupo de personas de resistir cuando se pre-
senta un fenémeno amenazante, o la incapacidad para reponerse cuando
es afectado por algo; es la situaciéon por la que atraviesa la recurrente, se
ha probado su situacién de vulnerabilidad, de ser afectada por SARS-
COVID-19 seria incapaz de resistir o de reponerse, donde cualquier sinto-
ma leve podria ocasionarle graves efectos a su salud incluso la muerte, por
lo que mal podria la Constitucion Nacional defender como un derecho fun-
damental a la vida, cuando se le priva a una persona vulnerable a inmuni-
zarse, existiria un despropésito; negarle su vacunacién seria negarle un
derecho humano, habida cuenta que se estaria vedando la posibilidad de
vivir en el caso de que sea afectada por el Covid-19, de conformidad a lo
establecido por la Constitucién Nacional y al Pacto de San José de Costa
Rica.
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Juzgado Penal de Sentencia N° 30 de la Circunscripcion Ju-
dicial de la Capital. 15/06/2021. Causa: Laura Magdalena Varela
Nuinez ¢/ Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social (S.D. N°
74).

CUESTION:

.Es procedente el Recurso de Amparo Constitucional planteado?

VISTO: El escrito presentado por la sefiora Laura Magdalena Varela
Nunez en representaciéon de su hermana Liz Juana Varela Nuiez, bajo
patrocinio del defensor Publico Abog. Rail Nogues por el que plantea Ac-
cion de Amparo Constitucional, de los que;

RESULTA:

QUE, a fs. 1 al 44, obra el escrito y los recaudos presentados por la
sefiora Laura Magdalena Varela Nufiez bajo patrocinio del defensor Publi-
co Abog. Ratul Nogues el dia 9 de junio del afio dos mil veintiuno siendo las
ocho y cincuenta horas, por el que promueve Accién de Amparo Constitu-
cional contra el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social (MSPYBS),
cuyo fundamento en su parte pertinente refiere: “...Por medio de esta pre-
sentacién vengo a promover ACCION DE AMPARO CONSTITUCIONAL,
instituto contemplado en el art. 134 de la Constituciéon Nacional en con-
cordancia con el Titulo II “DEL JUICIO DE AMPARQO?”, articulos 565 al
588 del Cédigo Procesal Civil, contra el MINISTERIO DE SALUD PU-
BLICA Y BIENESTAR SOCIAL (ESTADO PARAGUAYO), con domicilio
en Pettirosi ¢/ Brasil de la ciudad de Asuncién, a favor de LIZ VARELA
NUNEZ, en mérito a las consideraciones de hecho y de derecho, que segui-
damente paso a exponer: Mi hermana LIZ VARELA NUNEZ es paciente
diagnosticada con la enfermedad de POMPE, segin los documentos adjun-
tados a esta presentacion, los mismos fueron emitidos por la patéloga Dra.
ANALIA TARATTUTO, de la clinica Chamoles de la ciudad de Buenos
Aires. Asi mismo se adjuntan constancias médicas del Hospital de Clinicas
de Asuncién que demuestran el tratamiento que sigue la afectada. Tam-
bién se adjunta el certificado otorgado por la SENADIS. En ese mismo
sentido cabe destacar que la enfermedad de POMPE es una enfermedad
considerada rara, una anomalia genética degenerativa que afecta y debili-
ta los pulmones, los musculos y el corazén. Ademas, mi hermana LIZ VA-
RELA NUNEZ posee una traqueotomia que no le permite hablar, ademas
posee un respirador artificial que le permite respirar. Actualmente es de
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conocimiento publico que la vacunacién contra el Covid-19 se hace confor-
me a una franja etaria establecida en el Plan Nacional de Vacunacién con-
tra el Covid — 19, protegiendo a los grupos mas vulnerables. Con el objeti-
vo general de reducir la morbilidad y mortalidad causada por esta enfer-
medad, mediante la vacunacién frente al SARS-COV-2, en un contexto de
disponibilidad progresiva de dosis, protegiendo a los grupos més vulnera-
bles. Si bien es cierto que la Sra. LIZ JUANA VARELA NUNEZ no se en-
cuentra dentro de la franja etaria para ser vacunada por el Plan Nacional
de Vacunacién contra el Covid-19, la misma es tan o mas vulnerable que
una persona de 75 afios por los tantos padecimientos que sufre desde la
aparicion de la enfermedad de POMPE, situacién esta que le ubica en un
peldano por llamarlo privilegiado para la vacunacién respectiva y con la
urgencia actual de la cirugia neurolégica programada. Este Plan Nacional
de Vacunacion contra el Covid — 19, desconoce totalmente el derecho de las
personas con enfermedades catastréficas, ya que los mismos son iguales o
maés vulnerables que los adultos mayores para los cuales se previé la va-
cunacion respectiva. Es por ello, que solicito a V.S. que el Ministerio de
Salud Publica y Bienestar Social (Hospital Distrital de Lambaré) u otro
hospital o vacunatorio més cercano a su domicilio proceda a aplicar la do-
sis correspondiente contra el SARS-COV-2 a la SENORA LIZ JUANA
VARELA NUNEZ, de 45 afios de edad, como institucién garante de la sa-
Iud de todos los ciudadanos, prevista en nuestra Carta Magna. En conse-
cuencia, la precitada OMISION MANIFIESTA del MINISTERIO DE SA-
LUD PUBLICA Y BIENESTAR SOCIAL, fundada en que la vacunacion
contra el SARS-COVID-2 solo se hace en determinadas personas que cum-
plan con la edad correspondiente establecida en el Plan Nacional de Vacu-
nacién contra el Covid - 19 tiene la entidad suficiente como para LESIO-
NAR de manera GRAVE el derecho a la vida, la salud y la igualdad, sien-
do ILEGITIMO por ser contrario a los DERECHOS Y GARANTIAS FUN-
DAMENTALES...”.

QUE, por providencia de fecha 09 de junio del afio en curso, se tuvo
por iniciada la Accién de Amparo Constitucional que promueve la seinora
Laura Magdalena Varela Nufiez, a favor de su hermana Liz Varela Nunez,
bajo patrocinio del Abogado Ratl Bogues Vargas; se habilita dias y horas
inhdabiles para la tramitacion de la presente Accion, se oficia al Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social y al Médico Forense de Turno de la
Corte Suprema de Justicia. Se procede a correr traslado de la presente
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Accién a la parte demandada para que dentro del plazo de Ley remita al
Juzgado informe circunstanciado, de conformidad a lo que dispone el Ar-
ticulo 572 del Cédigo Procesal Civil, con copia del escrito presentado. Con
respecto a la medida de urgencia solicitada, no se hizo lugar, teniendo en
cuenta que la orden de la realizacion del acto omitido implicaria la conce-
sién del Amparo por via de la medida cautelar. Se habilit6 la oficina de
Mesa de Entrada de Atenciéon Permanente para la presentacion de escritos
en los dias y horas inhabiles, de conformidad al Art. 585 del Cédigo Proce-
sal Penal.

QUE, a fs. 47 de autos, obra informe del Médico Forense de Turno
de la Corte Suprema de Justicia, Dr. David Samudio Villamayor, en el que
expreso: “...El sindrome o enfermedad de Pompe es una enfermedad gené-
tica autosémica recesiva, grave, progresiva, poco frecuente (Incidencia:
1/40.000 a 1/300.000), causada por la deficiencia de la enzima ALFA
GLUCOSIDASA a nivel de los musculos y otros 6rganos del cuerpo, lo cual
genera una disfuncién progresiva de los musculos proximales de los
miembros y para troncales, luego del diafragma y de los musculos respira-
torios accesorios. La debilidad de los musculos respiratorios, la alteraciéon
del mecanismo de la tos y de la deglucién provocan infecciones respirato-
rias repetidas (bronquitis, neumonias) Segin consta en el Certificado de
Discapacidad expedido por la SENADIS en fecha 30 de setiembre de 2.020
en un informe realizado por el DR. Cristhian Otto, Neurélogo del Hospital
de Clinicas de San Lorenzo-Paraguay, con Reg. Prof. N° 7.102, y refrenda-
do por la Dra. Jazmin Ovelar (fisiatra), la Sra. Liz Juana Varela Nrfiez
padece de; Enfermedad de Pompe con Cuadriparesia motora predominante
en los miembros inferiores; traqueostomizada y asistida por un respirador,
todo lo cual representa una Discapacidad Motora Grave. Debido a su con-
dicién de Salud, la Sra. LIZ JUANA VERLA NUNEZ se encuentra en si-
tuacién de vulnerabilidad ante el Covid-19.

QUE, a fs. 50/65 de autos, obran recaudos y contestaciéon del Minis-
terio de Salud Publica y Bienestar Social, en la cual refiere: “...II. ELE-
VAR INFORME CIRCUNSTANCIADO DE CONFORMIDAD A LO DIS-
PUESTO EN EL ART. 572° DEL C.P.C. De conformidad a los dispuesto a
través de la providencia de fecha 09 de junio de 2021, y notificada por ce-
dula al Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social en la misma fecha,
venimos por el presente escrito a elevar el informe circunstanciado respec-
to al objeto de la presente demanda, en los siguientes términos: A través
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del presente juicio, se solicita que el Ministerio de Salud Publica y Bienes-
tar Social proceda a aplicar la dosis correspondiente contra el SARS-COV
2 a la sefora LIZ JUANA VARELA NUNEZ de 45 anos de edad, diagnos-
ticada con la enfermedad del POMPE. Al respecto, a través del Memoran-
dum V.M.R.V.S. N° 191/2021, de fecha 11 de junio de 2021, la Jefa de Ga-
binete del Viceministerio de Rectoria de Vigilancia de la Salud, Dra. Ka-
ren Elizabeth Diaz, remite la Nota D-PAI N° 554/2021, de fecha 10 de
junio del 2021, enviada por el Dr. Héctor Castro, Director del Programa
Ampliado de Inmunizaciones (PAI), dependiente del Ministerio de Salud
Publica y Bienestar Social, respondiendo los puntos solicitados por el Juz-
gado a través del Oficio N° 56, de fecha 09 de junio de 2021, en los siguien-
tes términos: 1.- El plan de vacunacién para personas vulnerables. Cuyo
objetivo es reducir la movilidad y la mortalidad causada por esta enferme-
dad mediante la vacunacién frente al SARS-COV-2, en un contexto de
disponibilidad progresiva de dosis, protegiendo a los grupos mas vulnera-
bles. Se ha tenido en cuenta para la priorizacion de la vacunacion, el com-
portamiento epidemiolégico de la enfermedad en nuestro pais, se ha iden-
tificado factores que aumentan la mortalidad, los cuales serdn tomados en
cuenta al momento de establecer prioridades, tales como la edad mayor de
60 afios, presencia de comorbilidades, realizaciéon de trabajos asociados a
mayor exposicion fundamos expresados en la Resolucién S.G. N° 092. 2.-
Si en el caso especifico de personas: Sindrome (POMPE) cuando les tocaria
vacunarse: En la Etapa II las personas con comorbilidades. 3.- Cuales son
los parametros criticos que se tendria en cuenta para la vacunaciéon. En
cuanto a los parametros para la priorizacién y fueron mencionados en el
punto 1. 4.- Si cuentan con una Dependencia, Direccion u Oficina donde se
determina, califica las situaciones si se encuentra o no dentro de las per-
sonales vulnerables. Los cambios en la prioridad mencionado en el plan,
puede estar sujeto a modificacién de acuerdo a la informacién epidemiol6-
gica del pais y la evidencia cientifica disponible. En tal sentido se adjunta
el Plan de Vacunacién, del cual en la actualidad se est4a desarrollando en
la etapa 1 con la vacunaciéon de personas mayores de 60 afios 0 mas y a
mujeres embarazadas mayores de 18 afios con 20 0 mas semanas de gesta-
cion que cumplan con los criterios de personas de salud y a aquellas con
alto riesgo de morbilidad grave. Cabe mencionar que las personas se in-
cluyeron a la etapa 1 a personas de 50 afios o mas. Las personas vulnera-
bles que sean mayores de 50 afnos de edad se encuentran contempladas en

[168]



JUZGADO PENAL DE SENTENCIA N° 30

la etapa del Plan Nacional de Vacunacion. La Accién de Amparo se halla
supeditada a la concurrencia de los siguientes requisitos establecidos en el
Art. 134 de la Constituciéon Nacional. a) Acto u omision manifiestamente
ilegitimo; b) lesién grave o en peligro inminente de serlo en derechos o
garantias consagradas en la Constituciéon Nacional o en la ley; ¢) que el
caso no pudiera remediarse por la via ordinaria; d) Urgencia. Ningin pre-
supuesto sefialado arriba se encuentra acreditado en autos. La Campana
de Vacunacién COVID-19, se lleva adelante considerando tres etapas y
grupos prioritarios, hallandose la situaciéon planteada en estos autos pre-
vista en la Fase II, segin el informe del Programa Amplio de Inmuniza-
ciones y que puede observarse en el link del Ministerio de Salud Publica y
Bienestar Social: https://www.vacunate.gov.py/. En consecuencia, no existe
negativa alguna al acceso a las vacunas contra el Covid-19, pero el acceso
a las mismas responde a criterios técnicos y lineamientos claramente defi-
nidos por el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social como la més
alta autoridad en materia sanitaria (Art. 3° del Ley N° 836/80 “Cédigo
Sanitario”, basados en una ley especifica sobre vacunas, por lo que es falso
que el Plan de Vacunaciéon contra el Covid-19, desconoce totalmente el
derecho de las personas con enfermedades catastréficas, como se alega en
el escrito de demanda. El requisito de la urgencia tampoco se encuentra
acreditado. Por las consideraciones expuestas, la presente accién debe ser
rechazada, por no hallarse acreditado los presupuestos establecidos en el
Art. 134° de la Constituciéon Nacional...” y;

CONSIDERANDO:

QUE, al realizar el estudio sobre lo planteado tenemos el Art. 570
del Cédigo Procesal Civil dispone: “...El Juez que reciba la demanda de
Amparo debe enterarse de ella inmediatamente y si la encontrare de noto-
ria improcedencia la rechazard y ordenara su archivo...”; en el presente
caso, la Accion de Amparo planteada es notoriamente procedente debido a
que la recurrente por su situacion de salud, se encuentra en el grupo de
persona vulnerables. En ese sentido cabe sefialar que la seniora Liz Varela
Nifiez de acuerdo a los recaudos agregados en autos, y al informe del Mé-
dico Forense, es diagnosticada con el del Sindrome de POMPE.

Resulta oportuno iniciar el andlisis de la cuestién puesto a conside-
racion de esta magistratura, recordando que el Amparo es una garantia de
orden constitucional consagrada en el art. 134 de la Constitucién Nacional,
que establece: “Toda persona que por un acto u omisién, manifiestamente
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ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere lesionada gra-
vemente, o en peligro inminente de serlo en sus derechos o garantias con-
sagrados en esta Constitucién o en la Ley, y que debido a la urgencia del
caso no pudiera remediarse por via ordinaria, podra promover el Amparo
ante el magistrado competente...”.

En ese entendimiento, para analizar el Amparo, se debe tener pre-
sente que se trata de un remedio excepcional, es decir, solo procede en los
casos que, de un modo claro, preciso y manifiesto, se acredite la restriccion
ilegal a los derechos individuales o una amenaza inminente de aquello que
razonablemente puede ocurrir y, inicamente, cuando no exista en los pro-
cedimientos administrativos o judiciales normales, la via necesaria para la
proteccion de los derechos afectados o amenazados. Sé6lo procede ante la
ineficiencia o insuficiencia de los otros procedimientos arbitrados para la
proteccién de los derechos, por ello también ha sido calificado de "resi-
dual".

El caso que nos ocupa, se verifica que lo que cuestiona la accionante
no es un acto ilegitimo de autoridad que atenta contra derechos funda-
mentales, sino una omisién del 6rgano publico, en este caso, el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social, que especificamente consiste en la
negativa de proporcionar y aplicar la vacuna contra el SARS-COVID19, a
la Sefiora Liz Juana Varela Nufiez, una persona con condiciones de comor-
bilidad, basados en el cronograma establecido en el Plan Nacional de Va-
cunacion, que se encuentra en una etapa en la que todavia no contempla a
la situacién de la accionante.

QUE, asimismo, los representantes del Ministerio de Salud Publica
y Bienestar Social, solicitan el rechazo de la Accién Constitucional promo-
vida, porque no se dan los requisitos exigidos por el art. 134 de la C.N.
habida cuenta que no existe negativa para proporcionar la vacuna a la
recurrente, mediante la interpretacion de que la campaia de vacunacion y
se lleva adelante considerando tres etapas y grupos prioritarios pero el
acceso a las mismas responde a criterios técnicos y lineamientos claramen-
te definidos por el MSPYBS, y senalan que la accionante se encuentra en
la etapa II del grupo de personas que deberdn ser inoculadas. Asimismo,
expresan los demandados que el requisito de urgencia tampoco se encuen-
tra acreditado, sin embargo, no se mencionan los fundamentos o argumen-
tos para concluir tal afirmacion.
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Que, teniendo en cuenta que esta magistrada no cuenta con la ex-
pertiz para interpretar los documentos médicos presentados por la accio-
nante, como medida de mejor proveer, por un lado, requirié informe al
Médico Forense del Poder Judicial, asi como se solicité informe al
MSPYBS. En ese contexto, se tiene el informe del médico forense que que-
da en claro, que el diagnéstico de la accionante es el de el "Sindrome o
Enfermedad de Pompe" con cuadriparesia motora predominante en los
miembros inferiores; traqueostomizada y asistida por un respirador, todo
lo cual representa una discapacidad motora grave. Debido a su condicién
de salud la senora Liz Varela Nunez se encuentra en situacién de vulne-
rabilidad ante la COVID-19.

No obstante, en la propia contestaciéon del Amparo por parte del
MSPYBS resulta claro que el organismo competente ha calificado la situa-
cién de la accionante como "persona con comorbilidad", candidata para
acceder a la vacuna conforme el Plan Nacional de Vacunacién en la Etapa
II, que justamente prevé a "personas de 18 a 59 anos que padecen enfer-
medad de base". En efecto, para ser mas especificos, se tiene que la contes-
tacion de la demanda obrante en autos refiere expresamente: La camparia
de Vacunacion COVID-19, se lleva adelante considerando tres etapas y
grupos prioritarios, halldndose la situacién planteada en estos autos pre-
vista en fase II, segin el Programa Ampliado de Inmunizaciones y que
puede observarse en el link del Ministerio de Salud Publica y Bienestar
Social: https://www.vacunate.gov.py (sic).

Conforme a la tabla por ellos mismos presentada (esto es, la tabla
oficial que utiliza el MSPYBS en la que describen las fases o etapas de
vacunaciéon y los candidatos ), asi como de la consulta pertinente del link
proporcionado en su escrito, se verifica claramente que la Fase II, describe
de la siguiente manera dicha categoria como: "Personas de 18 a 59 afios
con comorbilidades o estados de salud de los que se determine corren un
riesgo significativamente mayor a sufrir cuadros graves de enfermedad o
muerte".

Esto es, cualquier duda que se podria suscitar en cuanto a la califi-
cacion de la situacion de salud de la accionante, ha sido debidamente acla-
rada por la cartera sanitaria, quedando de manifiesto expresamente que
su diagnéstico, segtin el ente rector, es considerando como un "estado de
comorbilidad" que sittia en un lugar de riesgo significativamente mayor
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para adquirir la forma grave de la enfermedad e inclusive la muerte, dicha
categorizacion da el propio MSPYBS.

Este dato es suficiente para que esta magistratura, pueda afirmar
con certeza por un lado, que si existe una omision del organo publico, que
si bien por un lado admite el riesgo alto de la paciente ante esta enferme-
dad, por el otro, le niegan el acceso a la vacuna haciendo primar una cues-
tion organizativa o administrativa sobre su derecho prioritario a salud,
que el Estado debe y tiene la obligacién de garantizar y que es constitucio-
nalmente reconocido.

La inejecucién de las politicas publicas, la falta de gestion del estado
y de los entes responsables, son cuestiones no imputables o atribuibles a
los ciudadanos y, por ende, no pueden cargar con ellas o sus consecuencias,
maés adin cuando su situacién de salud la coloca en una condicién de vulne-
rabilidad que debe ser resguardada, que requiere ser tutelada debidamen-
te.

En ese sentido es menester traer a colacion las disposiciones de la
Constituciéon Nacional, que en su Art. 4 DEL DERECHO A LA VIDA. "...El
Derecho a la vida es inherente a la persona humana...Toda persona sera
protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica..." el Art 6 DE
LA CALIDAD DE VIDA. "...La calidad de vida sera promovida por el Es-
tado...", continda senalado el Art. 46. “DE LA IGUALDAD DE LAS PER-
SONAS. “...Todos los habitantes son iguales en dignidad y derechos. No se
admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira
los factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones que se
establezcan sobre desigualdades injustas no seran consideradas como fac-
tores discriminatorios sino igualitarios...”. A su vez el art. 68 de la Consti-
tucién Nacional en forma imperativa sefiala: “El Estado protegera y pro-
movera la salud como derecho fundamental de la persona...Nadie sera
privado de Asistencia Publica para prevenir o tratar enfermedades...”. De
las normas senaladas se colige que la Constituciéon Nacional no hace dis-
tinciones, todos los habitantes tienen los mismos derechos para el acceso a
los benéficos que en cuanto a salud brinde en Estado. Todo esto acorde de
los convenios internacionales suscriptos por el Estado paraguayo y los
cuales se encuentra obligado, asi tenemos la ley 1/89 que aprueba y ratifi-
ca la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, el cual en su art. 4. Establece el Derecho a la Vida; en
su art. 24. Establece la Igualdad ante la ley.
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QUE, es innegable la obligacién que tiene el Estado en brindarle
asistencia a sus habitantes, sin discriminacién alguna, con mas razén si
estos se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad, que no es otra cosa
que la incapacidad de una persona o grupo de personas de resistir cuando
se presenta un fenémeno amenazante, o la incapacidad para reponerse
cuando es afectado por algo; es la situacién por la que atraviesa la recu-
rrente, se ha probado su situacién de vulnerabilidad, de ser afectada por
SARS-COVID-19 seria incapaz de resistir o de reponerse, donde cualquier
sintoma leve podria ocasionarle graves efectos a su salud incluso la muer-
te, por lo que mal podria la Constitucion Nacional defender como un dere-
cho fundamental a la vida, cuando se le priva a una persona vulnerable a
inmunizarse, existiria un despropésito; negarle su vacunacién seria negar-
le un derecho humano, habida cuenta que se estaria vedando la posibili-
dad de vivir en el caso de que sea afectada por el Covid-19, de conformidad
a lo establecido por la Constitucion Nacional y al Pacto de San José de
Costa Rica.

Por su parte, el Cédigo Sanitario establece, en su parte pertinente:
"...Este Cédigo regula las funciones del Estado en lo relativo al cuidado
integral de la salud del pueblo..." (art. 1); "El Ministerio de Salud Publica y
Bienestar Social, es la mas alta dependencia del Estado competente en
materia de salud y aspectos fundamentales del bienestar social..." (Art. 3);
"El cuidado de la salud comprende: a) en relacién a las personas las accio-
nes integrales y coordinados de promocién, proteccién, recuperaciéon y
rehabilitacion del estado de bienestar fisico, mental y social..."(art. 10).
Asimismo, el mencionado cuerpo legal establece: "El Ministerio arbitrara
las medidas para disminuir o eliminar los riesgos de enfermedades trans-
misibles, mediante acciones preventivas, curativas y rehabilitadoras, que
tiendan a elevar el nivel inmunitario de las personas y combatir las fuen-
tes de infeccion..." (Art. 25).

El derecho a la salud segin la OMS es: "...un estado completo de
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de
raza, religion, ideologia, politica o condicién econémica o social..." (Consti-
tucién de la OMS, 1946). Y ese derecho a la salud y el acceso a esta, debe
ser garantizado por el Estado.
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Es asi que, en base a la normativa expuesta y teniendo en cuenta las
pretensiones presentadas por la accionante a la luz de esas consideracio-
nes, es posible afirmar que se dan los presupuestos para que la Accién de
Amparo prospere; esto es, existe una omisiéon manifiestamente ilegitima -
la negativa al acceso a la vacuna contra el SARS-COVID 19, de la autori-
dad competente -el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social-, que
lesiona gravemente un derecho consagrado en la Constitucion Nacional y
las leyes -derecho a la salud- y, se trata de un caso de urgencia que no
puede ser reparado por la via ordinaria -se ha constatado la condicion de
comorbilidad de la accionante que la torna vulnerable y en riesgo de en-
fermedad grave o muerte.

En efecto, ha quedado demostrado que la Sefiora LIZ JUANA VA-
RELA NUNEZ, tiene el diagnostico de sindrome o enfermedad de Pompe
es una enfermedad genética autosémica recesiva, grave, progresiva, poco
frecuente (Incidencia: 1/40.000 a 1/300.000), causada por la deficiencia de
la enzima ALFA GLUCOSIDASA a nivel de los musculos y otros érganos
del cuerpo, lo cual genera una disfuncién progresiva de los musculos pro-
ximales de los miembros y para troncales, luego del diafragma y de los
musculos respiratorios accesorios, esta condicion preexistente la sitda
dentro de personas que corren riesgo significativamente mayor a sufrir
cuadros graves de enfermedad o muerte (segun las propias expresiones del
MSPYBS). Ciertamente, segtin el Plan de Vacunacién, su edad no le per-
mite acceder a la vacunacion, puesto que esta se encuentra en Fase I y su
situacion, se encuentra prevista en la fase II.

Entonces, si bien no existe una negativa expresa de parte de la car-
tera de Salud, no es menos cierto que su vacunaciéon no estd permitida -
omisién- segun el plan de vacunacién vigente y es innegable que, teniendo
en cuenta las propias manifestaciones de los representantes legales del
Ministerio, si la accionante solicitara ser inoculada, seria rechazada, pues-
to que la fase en la que su situacién de salud se encuentra contemplada,
aun no se inicid, por lo que es factible considerar como negativa de acceso
a la salud, que debe ser tutelada mediante la Accién de Amparo, puesto
que lo que se lesiona es su derecho a la salud, que es constitucionalmente
reconocido.

Por otra parte, se debe expresar que la medida es urgente y se en-
cuentra plenamente justificada, puesto que, en los mismos términos que
los utilizados por el ente rector, la accionante presenta "comorbilidades".
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Al respecto si bien el dia domingo 13 de junio del corriente afio se han ha-
bilitado las inscripciones de las personas de 18 afios en adelante para reci-
bir las vacunas en la Fase que les corresponda, no es menos cierto que la
fase en la que la situacion de la accionante se encuentra no entro en vigen-
cia aun, por lo que justamente por la urgencia del caso y para remediar
esta situacién de lesién a un derecho fundamental, corresponde ordenar al
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social que registre a la sefora
LIZ VARELA NUNEZ con C.I N* 2.215.652, para que en el plazo de 24
horas procedan a su vacunacién contra la SARS-COVID-19, con la vacuna
disponible y en las dosis que corresponda, dicha vacunacién se debera lle-
var a cabo en el domicilio particular de la recurrente, sito en las calles 25
de Mayo N° 694 casi Antequera, Edificio Monumental Piso 7, Departa-
mento “B”, de la ciudad de Asuncién, con teléfono celular N° (0981) 995-
187.

En conclusion, corresponde HACER LUGAR a la presente Accién de
Amparo promovido por la sefiora LAURA MAGDALENA VARELA NU-
NEZ, en su carécter de hermana de la sefiora LIZ VARELA NUNEZ, bajo
patrocinio Defensor Publico Abg. Radl Nogues Vargas, contra el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social (MSPYBS) y, en consecuencia, orde-
nar a la demandada a que en el plazo de 24 horas proceda a registrar y
vacunar a la recurrente, conforme como se ha expresado en el parrafo pre-
cedentemente. Con respecto a las costas, dada la naturaleza de la presente
accion, debe ser impuesta por su orden, conforme al art. 193 del Cédigo
Procesal Civil.

POR TANTO, el Juzgado Penal de Sentencia N° 30 de esta Circuns-
cripcién Judicial, de acuerdo a las normas legales invocadas;

RESUELVE:

1) HACER LUGAR, a la presente Accion de Amparo promovida la
seniora Laura Magdalena Varela Nufiez, en representacion de su hermana
Liz Juana Varela Nufiez, bajo patrocinio del Abogado Rauil Nogues Var-
gas, contra el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, en los térmi-
nos del escrito presentado.

2) DISPONER que el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social
registre a la sefiora LIZ JUANA VARELA NUNEZ con C.I. N° 2.215.652,
para que en el plazo de 24 horas procedan a su vacunacién contra la
SARS-COVID-19, con la vacuna disponible y en las dosis que corresponda,
dicha vacunacion se debera llevar a cabo en el domicilio particular de la
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recurrente, sito en las calles 25 de Mayo N° 694 casi Antequera, Edificio
Monumental Piso 7, Departamento "B" de la ciudad de Asuncién, con telé-
fono celular (0981) 995-187, conforme a lo expuesto en el exordio de la
presente resolucion, notifiquese con copia de la Sentencia para su cumpli-
miento.

3) COSTAS en el orden causado.

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

Ante mi:

Abog. Maria Fernanda Garcia de Zauniga, Juez Penal

Abog. Oscar Javier Paredes, Actuario.
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Décimo Turno. Capital

SENTENCIA DEFINITIVA N° 279

Cuestion debatida: Procedencia de un Amparo Constitucional con-
tra el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, con relacion a la
contravencion del derecho a la salud, alegado por el recurrente, y su nece-
sidad de ser inmunizado de manera inmediata contra el COVID-19, en
razon que padece una enfermedad cronica que lo hace mds vulnerable al
virus.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ga-
rantias Constitucionales. Amparo. Procedencia.

Que, la procedencia del juicio de Amparo estd supeditada al cum-
plimiento de los requisitos o condiciones genéricos exigidos por el Art. 134
de la de la Constitucién Nacional. De esto surge que son requisitos funda-
mentales para la procedencia de la Acciéon de Amparo: a) acto u omisiéon
manifiestamente ilegitima; b) lesién grave o eminente peligro contra los
derechos y garantias constitucionales y; ¢) urgencia en el caso que no per-
mita encontrar solucién por la via ordinaria, la ausencia de uno de estos
requisitos procede la improcedencia de la accion.

Ley N° 836/80. Codigo Sanitario.

El art. 8 del Cédigo Sanitario establece que la salud es un estado de
completo bienestar, fisico, mental y social. En ese orden de ideas el Estado
esta obligado a velar por la salud de la poblacién, por tratarse de un bien
colectivo de interés comun, y a la par debe en su caracter de promotor for-
mular politicas y ejecutar acciones relacionadas con las necesidades y ur-
gencias de la poblacién. Este derecho incluye la asistencia de los estamen-
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tos publicos en la prevencion y tratamiento de enfermedades y emergen-
cias, que a nadie puede privarsele.

Ley N° 836/80. Codigo Sanitario.

Los objetivos fundamentales del Ministerio de Salud Publica y Bie-
nestar Social, son los de ejercer la autoridad sanitaria en todo el territorio
nacional, conducir la ejecucion participativa descentralizada de la politica
de salud y de ambiente humano, vigilar y evaluar la situacién de salud y
los programas de atencién sanitaria social para garantizar el acceso uni-
versal a la prestacion integral con equidad, eficiencia, calidad, afianzando
asi el proceso democratico hacia el desarrollo sostenible.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De-
recho de la salud.

Cabe destacar, que nuestra Carta Magna hace expreso reconoci-
miento al derecho y a la calidad de vida, y asimismo, al derecho a la salud,
instituyéndose en un Estado Social de Derecho en el cual, el Estado debe
en primer lugar, proteger y promover la integridad fisica y psiquica como
derecho fundamental de la persona. Asimismo, establece que nadie sera
privado de asistencia publica para prevenir o tratar enfermedades.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. De la
Supremacia Constitucional.

Que, debemos mencionar que la Constitucién Nacional en su Art.
137 dispone que la ley suprema de la Republica es la Constitucién. Estan
los tratados, convenios y acuerdos internacionales, aprobados y ratifica-
dos, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas, de
inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia integran el derecho positi-
vo nacional en el orden de prelacién enunciado... Carecen de validez todas
las disposiciones o actos de autoridad opuesta a lo establecido en esta
Constitucion.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Ga-
rantias Constitucionales. Amparo.

Que, del andlisis del escrito inicial y de la prueba documental pre-
sentagla, especialmente del certificado médico emitido por el Doctor JOSE
MARIA BREUER PLANAS, debidamente visado por el Ministerio de Sa-
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lud Publica y Bienestar Social, surge que el Sr. ALFREDO RAMON DEL-
GADO ELIZECHE, es una persona que por su condicién de salud (diag-
nosticado con asma bronquial, asimismo de alergia al polvo y a los acaros),
resulta encontrarse en una situacion de seria e importante vulnerabilidad,
por lo que existe un verdadero peligro de ser gravemente lesionado en sus
derechos mencionados, de no resolverse la cuestion de manera inmediata,
por la via excepcional del Amparo Constitucional, que representa el Gnico
remedio procesal para evitar una lesion inminente de dafio irreparable en
sus derechos y garantias establecidas en las disposiciones legales citadas
precedentemente.

Juzgado, Civil y Comercial Décimo Turno. 11/06/2021. “Am-
paro Constitucional promovido por Alfredo Ramén Delgado Eli-

zeche ¢/ Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social” (Sent. N°
279).

VISTO: Estos autos de los que;

RESULTA:

Que, en fecha 3 de junio de 2021 se present6 ante el juzgado de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comercial del 8° Turno de esta Capital, el
Abogado ALFREDO RAMON DELGADO ELIZECHE, por derecho propio,
a promover Accién de Amparo contra el MINISTERIO DE SALUD PU-
BLICA Y BIENESTAR SOCIAL, a los efectos de conseguir de manera in-
mediata la aplicaciéon contra el COVID-19, fundando su pedido en los si-
guientes términos. Como se acredita con la documentacién que se acompa-
na, desde mi nacimiento padezco de ASMA BRONQUIAL, asimismo de
alergia al polvo y a los 4caros, en tal sentido sigo tratamiento con el aler-
gista Dr. José Maria Breuer quien es una eminencia en el campo médico,
especialmente en materia de cuadros respiratorios. Esta situacién me hace
altamente vulnerable al COVID-19. Es sabido que el asma es una enfer-
medad créonica que afecta directamente a los pulmones y a los bronquios,
razon por la cual es considerado como enfermedad base, y que las personas
que la padecemos, somos considerados como "personas de grupo de riesgo".
En esa inteligencia, fundo la presente accién, puesto que actualmente ten-
go 36 afios, pero el gobierno no ha autorizado atn el suministro de las va-
cunas a personas que se encuentran dentro de este rango de edad, pero
teniendo en cuenta mi alto grado de vulnerabilidad y en razén al contagio
masivo imperante en la sociedad, promuevo esta garantia constitucional, a
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efectos de que se ordene al Ministerio de Salud me suministre la citada
vacuna de manera inmediata. Asi las cosas, es cuestionable desde todo
punto de vista el criterio de aplicacion implementado por el gobierno, en el
sentido de priorizar a las personas de avanzada edad antes que, a toda la
poblacién, sin embargo, a la hora de optar por otorgar camas de UTI se
prioriza a las personas jévenes, pues supuestamente tienen mayores posi-
bilidades de sobrevivir, aqui hay una clara contradiccién en la politica de
salud publica llevada a cabo a lo largo de estos anos. Es dable hacer notar
a V.S. que las garantias consagradas en la Constitucion Nacional son de-
rechos fundamentales y que ninguna Ley/decreto puede alterar ningin
derecho en su esencia, ello nos hace razonar que ninguna vida, no se puede
cargar a la ciudadania con la desidia del gobierno por falta de gestion para
la compra de las vacunas, tampoco podemos ser responsables de la falta de
posibilidad de adquirir las mismas por medios privados, puesto que como
es de publico conocimiento el Estado monopolizé la compra y por ende la
distribucién de dichas vacunas, extremo que se puede cotejar con la gran
cantidad de compatriotas que a diario estan viajando a paises vecinos bus-
cando salvaguardar sus vidas. Que, por otra parte, soy Presidente de la
fundacién de ancianos SAN JOAQUIN Y SANTA ANA, y en tal contexto,
tenemos en nuestra institucién 60 abuelos vulnerables, con los cuales te-
nemos contacto, permanente, por lo que también amerita mi inmuniza-
cién, por la alta posibilidad de que pueda yo ser el transmisor del virus en
estos hogares. Ademads, soy curador y sostén econémico de mi madre, la
sefiora MARIA TERESA ELIZECHE DE DELGADO, quien es una perso-
na altamente vulnerable por su cuadro clinico, con quien también tengo
contacto permanente...".

Que, por providencia de fecha 3 de junio de 2021 se tuvo por iniciado
el presente juicio de AMPARO Constitucional promovido por ALFREDO
RAMON DELGADO ELIZECHE contra el MINISTERIO DE SALUD PU-
BLICA Y BIENESTAR SOCIAL y de la misma se corrié traslado a la ac-
cionada, requiriendo informe circunstanciado dentro del plazo de tres dias.

Que, en fecha 7 de junio de 2021 se presentaron los Abogados OMAR
GUSTAVO VALDEZ ALCARAZ y CRISTOFER DELGADO TORRES, en
nombre y representacién del MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIE-
NESTAR SOCIAL, a elevar informe circunstanciado, en los siguientes
términos "...De conformidad a lo dispuesto a través de la providencia de
fecha 3 de junio de 2021, y notificada al Ministerio de Salud Publica y Bie-
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nestar Social en la misma fecha, vengo por el presente escrito a elevar
informe circunstanciado respecto al objeto de la presente demanda, en los
siguientes términos: A través del presente juicio, el Sr. Alfredo Ramoén
Delgado Elizeche, solicita ser vacunado contra el Covid-19, alegando pade-
cer desde su nacimiento ASMA BRONQUIAL, como también alergia al
polvo y a los acaros. Conforme al documento del accionante, se sostiene
que, no se encuentra dentro de la edad correspondiente a la Fase I de va-
cunacion actual, hallandose en la Fase II, que comprende a las personas
entre 18 a 59 anos, con enfermedades base. El plan de vacunacién estable-
cido por el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, cuyos Linea-
mientos Técnicos y Operativos de Vacunaciéon contra COVID19, fueron
aprobados a través de la Resolucion S.G. N° 043 de fecha 21 de enero
2021.

Teniendo en cuenta la disponibilidad de vacunas se ha dispuesto el
inicio de la vacunacién en base a grupos de priorizacién dentro de las eta-
pas de vacunacién: 1. 22 de febrero de 2021: Trabajadores de la Salud afec-
tados a la primera linea de atenciéon de pacientes con covid-19, segin ries-
g0 y exposicion, registrados en la plataforma habilitada por el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social. 2. 10 de abril de 2021: Vacunacion en
Hogares de Ancianos y personas encamadas en dreas de influencia de las
Unidades de Salud de la Familia (mayores de 60 afios). 3. 13 de abril de
2021: Vacunacién a personas adultas de 85 anos en adelante y adultos
mayores de 60 afios con imposibilidad de movilizarse (encamadas, no cen-
sadas por las Unidades de Salud de la Familia). El 13 de abril de 2021 se
habilita el registro de personas mayores de 60 anos hasta 84 anos). 4- 27
de abril de 2021: Vacunacién de adultos mayores de 75 anos (registrados).
5. 10 de mayo de 2021: Vacunaciéon de adultos mayores de 70 afios (regis-
trados); 6. Actualmente se estda vacunando a los adultos mayores de 62
afios de edad o por cumplir. La Ley N° 836/80 "Cédigo Sanitario" establece
en Art. 3 lo siguiente: "El Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social,
que en adelante se denominara el Ministerio, es la mas alta dependencia
del Estado competente en materia de salud y aspectos fundamentales del
bienestar social". La Ley Nacional de Vacunas N° 4.621/2021 en su articu-
lo 10 establece "La presente Ley tiene por objeto garantizar la proteccion
de todos los habitantes de la Republica contra Enfermedades Inmunopre-
venibles a través de la vacunaciéon y de acuerdo con el Esquema Nacional
de vacunacion establecido por el Programa Ampliado de Inmunizaciones,
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dependiente del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, el cual se
aplicara de manera regular y permanente en todo el territorio nacional.".
El Art. 20 del citado cuerpo legal expresa que "Se establecera Esquemas
Especiales de Vacunacion para grupos de riesgo especificos, como viajeros
internacionales, el personal de salud, los enfermos crénicos, inmunocom-
prometidos o con otras condiciones especiales. Estos esquemas se definiran
de acuerdo con los criterios epidemiolégicos, con el Reglamento Sanitario
Internacional y otros lineamientos nacionales e internacionales. Conforme
a las normativas sefialadas precedentemente, el Ministerio de Salud Pu-
blica y Bienestar Social es la mas alta dependencia del Estado competente
en materia de salud y aspectos fundamentales de bienestar social y la va-
cunacién contra el Covid-19, responde al Plan Nacional de Vacunacién de
la poblacién responde a Lineamientos Técnico establecidos por Resolucion
S.G.046, de fecha 21 de enero de 2021, establecida por el Ministerio de
Salud Publica y Bienestar Social. La campafia de vacunacion COVID-19,
se lleva adelante considerando tres etapas y grupos prioritarios, hallando-
se la situacién planteada en estos autos prevista en la Fase II, conforme se
puede observar en el link del Ministerio de Salud Pubica y Bienestar So-
cial con lo que queda demostrado que no existe negativa alguna de la Ins-
titucion para el acceso de las vacunas a la poblacion.

Que, por providencia de fecha 7 de junio de 2021 se tuvo por contes-
tada la demanda en los términos del informe circunstanciado presentado.
El Juzgado se consideré competente este juzgado para entender en la pre-
sente Accién de Amparo, se ordené la apertura del juicio a pruebas y se
admitieron las pruebas ofrecidas.

Que, por providencia de fecha 10 de junio de 2021 se llamé autos pa-
ra sentencia, y,

CONSIDERANDO:

Que, el Abogado ALFREDO RAMON DELGADO ELIZECHE se
present6 ante el Juzgado por derecho propio y bajo patrocinio de Abogado
a promover Accion de Amparo Constitucional, contra el MINISTERIO DE
SALUD PUBLICA Y BIENESTAR SOCIAL, alegando que su nacimiento
padece de asma bronquial, asimismo de alergia al polvo y a los acaros, lo
que lo convierte en una persona altamente vulnerable al COVID-19. Sena-
la que actualmente cuenta con 36 anos de edad, por lo que no se encuentra
dentro del grupo etario o rango de edad que en este momento se encuentra
siendo inmunizado, por lo que teniendo en cuenta su alto grado de vulne-
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rabilidad y el gran peligro de contagio imperante en la sociedad, promueve
la presente Accién de Amparo.

Por su parte el MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR
SOCIAL, sostiene que no existe negativa alguna por parte de la institucion
para el acceso a las vacunas para los ciudadanos, sino que, senala que
existen "fases de vacunaciones" establecidas por lineamientos técnico que
favorecen a grupos prioritarios por su grado de vulnerabilidad, y que even-
tualmente el demandado recibiria la vacuna, una vez que llegue la fase
correspondiente a su situacion de salud y a su edad.

Que, la procedencia del Juicio de Amparo estda supeditada al cum-
plimiento de los requisitos o condiciones genéricos exigidos por el Art. 134
de la de la Constitucién Nacional que dice: “Toda persona que por un acto
u omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de una particu-
lar, se considere lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo en
derechos y garantias consagrados en esta Constitucion o en la ley, y que
debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria,
puede promover Amparo ante el magistrado competente. El procedimiento
serd breve, sumario, gratuito, y de accién popular para los casos previs-
tos...”. De esto surge que son requisitos fundamentales para la procedencia
de la Accién de Amparo: a) acto u omision manifiestamente ilegitimo; b)
lesién grave o eminente peligro contra los derechos y garantias constitu-
cionales y ¢) urgencia en el caso que no permita encontrar solucién por la
via ordinaria, la ausencia de uno de estos requisitos procede la improce-
dencia de la accién.

Que, la CONSTITUCION NACIONAL también establece:

Articulo 1.- De la forma del Estado y de Gobierno “.. Se constituye
en Estado social de derecho... fundada en el reconocimiento de la dignidad
humana...”.

Articulo 4- Del derecho a la vida “...El derecho a la vida es inherente
a la persona humana...”, “...Toda persona serd protegida por el Estado en
su integridad fisica y psiquica...”.

Articulo 6.- De la calidad de vida “... La calidad de vida sera promo-
vida por el Estado mediante planes y politicas que reconozcan factores
condicionantes, tales como la extrema pobreza y los impedimentos de la
discapacidad o de la edad...”.

Articulo 68 - Del derecho a la salud “... El Estado protegerd y promo-
verd la salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la
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comunidad...” “...Nadie serd privado de asistencia publica para prevenir o
tratar enfermedades, pestes, plagas, y de socorro en los casos de catdstrofe y
de accidentes...”.

El art. 8 del Cédigo Sanitario establece que la salud es un estado de
completo fisico bienestar fisico, mental y social. En ese orden de ideas el
Estado esta obligado a velar por la salud de la poblacion, por tratarse de
un bien colectivo de interés comun, y a la par debe en su caracter de pro-
motor formular politicas y ejecutar acciones relacionadas con las necesida-
des y urgencias de la poblacion. Este derecho incluye la asistencia de los
estamentos publicos en la prevencion y tratamiento de enfermedades y
emergencias, que a nadie puede privarsele. El art. 4 del Decreto No.
21.376/1998 “Por el cual se establece la nueva organizaciéon funcional del
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social”, dispone: “El derecho de
todas las personas a un nivel adecuado y digno de vida en lo que respecta a
la salud y al bienestar, no sélo descansa en la atencién médica y sanitaria,
sino que comprende a la vez al derecho a un nivel adecuado de alimentos,
agua, vivienda, educacion, trabajo y servicios sociales desde una perspecti-
va de género y dentro de un marco de libertad, paz, seguridad y equidad,
en consonancia con un ambiente saludable”, y el art. 7 “Los objetivos fun-
damentales del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, son los de
ejercer la autoridad sanitaria en todo el territorio nacional, conducir la
ejecucion participativa descentralizada de la politica de salud y de ambien-
te humano, vigilar y evaluar la situacion de salud y los programas de aten-
cion sanitaria social para garantizar el acceso universal a la prestacion
integral con equidad, eficiencia, calidad, afianzando asi el proceso demo-
crdatico hacia el desarrollo sostenible”. Cabe destacar, que nuestra Carta
Magna hace expreso reconocimiento al derecho y a la calidad de vida, y
asimismo, al derecho a la salud, instituyéndose en un Estado social de
derecho en el cual, el Estado debe en primer lugar, proteger y promover la
integridad fisica y psiquica como derecho fundamental de la persona. Asi-
mismo, establece que nadie sera privado de asistencia publica para preve-
nir o tratar enfermedades.

Que, debemos mencionar que la Constitucién Nacional en su Art.
137 dispone que la Ley Suprema de la Republica es la Constitucion. Estan
los tratados, convenios y acuerdos internacionales, aprobados y ratifica-
dos, las Leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas, de
inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia integran el derecho positi-
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vo nacional en el orden de prelaciéon enunciado... Carecen de validez todas
las disposiciones o actos de autoridad opuesta a lo establecido en esta
Constitucion.

Que, del analisis del escrito inicial y de la prueba documental pre-
sentada, especialmente del certificado médico emitido por el Doctor JOSE
MARIA BREUER PLANAS, debidamente visado por el Ministerio de Sa-
lud Pudblica y Bienestar Social, surge que el Sr. ALFREDO RAMON DEL-
GADO ELIZECHE es una persona que por su condiciéon de salud (diagnos-
ticado con asma bronquial, asimismo de alergia al polvo y a los acaros),
resulta encontrarse en una situacion de seria e importante vulnerabilidad,
por lo que existe un verdadero peligro de ser gravemente lesionado en
sus derechos mencionados, de no resolverse la cuestion de manera inme-
diata, por la via excepcional del Amparo Constitucional, que representa el
unico remedio procesal para evitar una lesién inminente de dafio irrepara-
ble en sus derechos y garantias establecidas en las disposiciones legales
citadas precedentemente.

En estas circunstancias, esta Magistratura es del criterio que para
remediar la situacion de peligro inminente de la persona a cuyo favor se
interpone la presente Accion de Amparo, debe ordenarse la registracion,
para agendar su vacunacién ante el vacunatorio que le corresponda.

Se hace constar ademas que segun consta en la Pagina oficial del
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, desde el lunes 14 de junio
de 2021, comenzara el registro de personas mayores de 18 afios (con o sin
enfermedad base). Sin embargo, en vista a la urgencia que presente este
caso, corresponde de igual manera hacer lugar a la Acciéon de Amparo in-
terpuesta.

Que las costas, dada la naturaleza de la presente Accién de Amparo,
debe ser impuesta por su orden, conforme art. 193 del Cédigo Procesal
Civil.

POR TANTO, atento a los argumentos y a las disposiciones legales
citadas en el exordio de la presente resolucion, el Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial del Décimo Turno de la capital e interino del
Octavo Turno,

RESUELVE:

HACER LUGAR a la Accion de Amparo Constitucional promovido
por ALFREDO RAMON DELGADO ELIZECHE, por derecho propio, con-
tra el MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y BIENESTAR SOCIAL, y en
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consecuencia, DISPONER que dentro del plazo de 48 horas, el recurrente
ALFREDO RAMON DELGADO ELIZECHE, proceda a APLICARSE al-
guna de las VACUNAS contra el COVID-19 disponible en el pais, ante el
centro vacunatorio habilitado por el Ministerio de Salud, correspondiente
a su domicilio.

IMPONER las costas en el orden causado.

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

Magistrada: Rocio Gonzéalez Morel.

Ante mi: Abg. Alexis Nicolas Arturo Brambilla.
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