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PALABRAS DEL
DECANO

Uno de los objetivos basicos de la academia, en tal
sentido de la universitas, es alentar la investigacion en el
contorno universitario, haciendo que ella se vuelva eficaz
para el desarrollo evolutivo de los que fungen como
gestores del andamiaje educativo.

A consecuencia del cumplimiento de estos
objetivos basicos, genera una gran satisfaccion expresar
nuestro beneplacito por la publicacién del N° 4 de la
Revista Actio, cuyo contenido investigativo profundo se
presenta a la comunidad cientifica vinculada al ambito
juridico nacional.

Cuando surgia el primer nimero de la Revista
Actio, alla por los primeros afios del nuevo milenio, los
directores de entonces presentaban a la comunidad
juridica un libro inédito que nunca antes se habia
realizado en la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Catdlica Campus Itapua, con la idea de
convertirse en una publicacion periddica que aglutine los
trabajos investigativos de profesores y estudiantes. Con
virtudes y altibajos, la revista poco a poco se fue
constituyendo en marca registrada de la facultad, aun
cuando sepamos que una de sus deficiencias fue la falta
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de periodicidad. Sin embargo, prosiguié con su lento
derrotero de consolidacion, hoy con nuevos gestores que
se encuentran al frente apuntalando la publicaciéon, con
el mismo afan de sus origenes, convertirse en la voz
juridica de la region.

Con seguridad restan pasos agigantados que
concretar, como ser la ansiada indexacién que permitira
exhibir los grandes avances juridicos que se generan
derivados del compromiso académico de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad Catolica Nuestra
Sefiora de la Asuncién, Campus Itapua, al contorno
universal.

Del contenido de la Revista se advierte la
transversalidad de los temas propuestos enlazados con
cuestiones de gran actualidad en la busqueda de
respuestas efectivas, argumentadas y plurales, con el fin
de contribuir al desarrollo de las ciencias juridicas desde
una perspectiva nacional e internacional.

Luego de haber pasado dramaticos momentos
ocasionados por la pandemia, se exterioriza mediante
esta obra que los tiempos de crisis comienzan a ser
superados, aun cuando se reconozca que en los tiempos
de crisis de la justicia es cuando mas avanza el desarrollo
juridico, pues la busqueda de soluciones concretas fluye
con el objetivo de resolver problematicas complejas.

Como Decanoy ex director de esta revista, expreso
una doble satisfaccién al dar a luz este nuevo ejemplar
de la Revista Actio, expresando mis sinceros
agradecimientos a los que han hecho posible la
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concrecion de la publicacidn, en especial a las directoras
de la misma, profesoras Camila Ubeda y Fulvia Gonzalez,
quienes me consta han desarrollado un denodado
esfuerzo para la concrecion de este emprendimiento. No
puedo dejar de mencionar palabras de reverencia y
reconocimiento hacia los que han contribuido con sus
trabajos investigativos, autores de articulos cientificos
gue engalanan la obra, como también las investigaciones
efectuadas por estudiantes universitarios (nuestro gran
orgullo) que se suman a esta publicacién. Con seguridad
una vez acometidas lecturas profusas de su contenido se
constataran el alto nivel de dichos trabajos
monograficos.

Al finalizar esta presentacion, dejar como mensaje
aquello de que una universidad no comprometida con
procesos de investigacién no tendria razones que
justifiquen su existencia, por lo que la Revista Actio
exterioriza el compromiso académico de nuestra
institucidn hacia el desarrollo del saber y la ciencia.

En Encarnacion, 23 de mayo del 2023

Dr. Pablo Dario Villalba Bernié

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
Universidad Catolica “Nuestra Sefiora de /a Asuncion”
Campus Itapua

Encarnacion, Paraguay



PALABRAS DE
LAS DIRECTORAS

Nos complace presentar a la comunidad la /V
Edicion de la Revista Juridica Actio, obra que integra
trabajos de estudiantes, egresados y docentes de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica
“Nuestra Sefiora de la Asuncion” Campus ltapda; asi
como articulos de prestigiosos juristas nacionales.

La incertidumbre creada por la pandemia
ocasionada por el COVID - 19 nos ensefi6 la importancia
de dejar una huella en la historia de la investigacion
juridica de nuestra casa de estudios, a fin de inspirar a los
actores de la comunidad académica a extender las
fronteras del conocimiento y contribuir en crear
respuestas a las problematicas de la esfera juridica
nacional.

La Revista Juridica Actio es un excelente espacio
de difusion de trabajos académicos que suma
bibliografia a la doctrina juridica nacional con
interpretaciones modernas, diferentes de la ley y de
temas de la actualidad.
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Animamos al lector a conocer los temas
desarrollados en la presente Edicion, a fin de
interiorizarse en la labor investigativa universitaria y, de
esa manera, contribuir en el debate juridico de la
doctrina nacional.

En Encarnacién, mayo del 2023

Abg. Fulvia Gonzalez y Abg. Camila Ubeda
Directoras de la IV Edicién de la Revista Actio
Facultad de Ciencias Juridicas

Universidad Catolica “Nuestra Sefiora de la Asuncion”
Campus Itapua

Encarnacion, Paraguay
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LAS VENTAJAS DEL
TRAMITE JUDICIAL
ELECTRONICO Y SU
IMPLEMENTACION

Por Ada Elizabeth Benitez'

SUMARIO

1. Introduccion. 2. Planteamiento del problema. 3.Tramite
Judicial Electrénico y su funcionamiento. 3.1. Concepto de/
expediente electronico. 3.2. Diferencia entre el expediente
electronico y el expediente no electrénico o mixto. 3.3. Firma
digital y Firma electronica. 3.4. Descripcion del funcionamiento
del Trémite Judicial Electronico en Paraguay. 3.5. Beneficios del
Tramite Judicial Electronico. 4. Marco legal del expediente
electronico 5. Juzgados y Tribunales civiles que actualmente
cuentan con expediente electronico y no electronico en
paraguay. 6. Conclusiones. 7. Referencias.

RESUMEN

El Tramite Judicial Electréonico refiere a la manera de
tramitar los expedientes en las dependencias de la Corte

" Abogada egresada por la Universidad Auténoma de Encarnacion en el
afio 2012, con postgrado en Escribania por la Universidad Catdlica,
Campus Itapua en el afio 2014. Especialista en Derecho Procesal Civil
por la Universidad Catélica, Campus ItapuUa, Primera Promocion.
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Suprema de Justicia por medio de herramientas
tecnologicas y aplicacién de leyes que regulan su
utilizacion.

Los fundamentos de estos procedimientos radican tanto
en el ahorro del soporte papel en los distintos estadios
del proceso judicial como la optimizacién del tiempo. Con
la situacion de Pandemia en el pais y la circulacién del
virus COVID-19, la implementacion del Illamado
“Expediente Electrénico” fue la respuesta a la poblacién
paraguaya ante la imperante necesidad de acceder al
sistema de justicia. La presente investigacion ahondara
sobre los procedimientos y actos que pueden
desarrollarse a través de esta herramienta digital.

1. INTRODUCCION

Este trabajo de investigacién busca proveer una
mayor informacion sobre un tema de vanguardia pero
plenamente operativa en la actualidad, son las
denominadas tramitaciones judiciales electrénicas, como
se puede afirmar es una nueva manera de tramitar los
expedientes en los despachos judiciales y dependencias
administrativas que conforman la Corte Suprema de
Justicia, basado en la utilizacién de herramientas
tecnologicas y la aplicacion de las Leyes que regulan el
expediente electronico, los mensajes de datos, la firma
digital y la firma electrénica, con el propésito de eliminar
el requerimiento material de recurso papel para el
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ingreso de los casos, las notificaciones y traslados, los
escritos presentacion, la interposicion de recursos, entre
otros, sustituyendo este medio material por el
electrénico.

El expediente electrénico tiene como mayor
objetivo acelerar los tiempos judiciales y, en
consecuencia, la resolucién de las causas, brindando
mayor efectividad y transparencia.

Su fuente juridica se encuentra en la Ley
4017/2010 “De validez juridica de la firma electronica, la
firma digital, los mensajes de datos y el expediente
electronico”, la Ley 4610/2012 que modifica la referida
ley, el Decreto 7369/2011 y las Guias elaboradas por la
Autoridad de Aplicacién.?

Este marco normativo otorga equivalencia
juridica del soporte electrénico, estableciendo que los
actos administrativos o judiciales suscritos por medio de
firma electrénica o digital seran validos y produciran los
mismos efectos que si se hubieren llevado a cabo en
soporte papel.

Establece igualmente que todas las actuaciones
del proceso se registraran y conservaran integramente y
en orden sucesivo en la carpeta electrénica o expediente

2 Léase en www.csj.com.gov/trdmitejudicialelectrénico.
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electronico, la que garantizara su fidelidad, preservaciéon
y la reproduccién de su contenido.

Cumpliendo con los enunciados legales, los
sistemas informaticos que se utilicen para el registro de
los procedimientos judiciales y administrativos deberan
garantizar el pleno acceso de todas las partes del
expediente electrénico en condiciones de igualdad, salvo
las excepciones establecidas por la ley. Cuando la
situacion requiera de reserva, las actuaciones seran
accesibles una vez notificada la resolucion.

Todo esto, sin contrarrestar lo necesario que se
ha vuelto a partir del giro inesperado a nivel mundial que
fue la propagacion del virus COVID-19 que paralizé a nivel
global la humanidad, obligando a sumergirnos de forma
mas rapida en las herramientas electrénicas para poder
sobrellevar todo el sistema juridico en genera, tanto a
nivel regional como en el mundo entero.

2. PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

Es evidente que la tecnologia ha evolucionado, y
con el mismo ha revolucionado todas las maneras
existentes de trabajo, entre ellos en el ambito judicial
podemos rescatar que la implementacién del expediente
electronico acarrea muchos beneficios, no solo por la
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celeridad que se supone debera de traer implicito, sino
ademas la seguridad y fiabilidad en el sistema juridico.

En la actualidad, con lo que significé para el
mundo entero, una pandemia en especifico la covid-19,
hizo que todo este proceso de informatizacion de los
trabajos judiciales, sean vertiginosamente utilizada, para
poder paliar lo que significa en todos los espacios de
trabajo, la aglomeracion, y el contacto fisico.

El aspecto mas "relevante" de la informatizacion
de los expedientes judiciales es su capacidad para agilizar
todo el proceso de manera exponencial, considerando
que la tramitacion de una demanda se encuentra a
mano, y las respuestas por parte de los juzgados debe de
ser casi inmediata, o por lo menos cumpliendo el plazo
estipulado por la Ley.

No obstante, la modernizaciéon en nuestro pais
todavia acarrea incertidumbres y consecuencias no muy
positivas, considerando otros aspectos, como si es viable
0 no el acceso a la justicia para personas que no tienen el
suficiente conocimiento en la utilizacién de las
tecnologias ya sea por la edad u otro tipo de
impedimentos, y también por el pobre acceso a las redes
informaticas en todo el pais.

Sin  embargo, las expectativas de la
implementacién del expediente electrénico son de
envergadura, y es por ello que la comprension del mismo
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dentro del rol de abogados debe ser primordial,
considerando que la utilizacion del mismo debe ser
considerado como una herramienta ventajosa y no, asi
como una limitaciéon al acceso de la justicia como lo
consideran unos pocos.

3. TRAMITE JUDICIAL ELECTRONICO Y
SU FUNCIONAMIENTO

3.1. Concepto del expediente
electrénico

La corte suprema de Justicia del Paraguay esboza
como denominacién del “ tramite electrénico”, a la nueva
manera de tramitar los expedientes en los despachos
judiciales 'y dependencias administrativas que
conforman la Corte Suprema de Justicia, basado en la
utilizacién de herramientas tecnoldgicas y la aplicacion
de las Leyes que regulan el expediente electrénico, los
mensajes de datos, la firma digital y la firma electrénica,
con el propésito de eliminar el requerimiento material de
recurso papel para el ingreso de las casos, las
notificaciones y traslados, los escritos presentacion, la
interposicién de recursos, etc., sustituyendo este medio
material por el electrénico.

Resumiendo, entonces, el expediente electrénico
es un mecanismo virtual o electrénico que regula la
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actividad judicial, dejando casi en desuso lo que
conocemos como expediente judicial en formato papel.

3.2. Diferencia entre el expediente
electrénico y el expediente no
electrénico o mixto

La Definicién que, aplicada a la institucion, el
expediente electronico se equipara a un expediente en
formato papel y contiene toda la documentacién
generada por el despacho judicial, presentadas por las
partes en la gestion del expediente, la que se encuentra
ordenada cronolégicamente, y asegurada por
mecanismos de seguridad que hacen a las caracteristicas
determinadas por la ley. 3

Ademas, de contar un item dentro del portal
jurisdiccional, donde tiene acceso el profesional, con la
opcién de “hojear”, para que de esa manera pueda
visualizarse como un expediente normal.

Ciertamente hay diferencias abismales ya sea en
las firmas y cargos que anteriormente era utilizadas, asi
también en el método de presentacion, pero todo se
encuentra estrictamente reglamentado y supervisado,

3 https://www.pj.gov.py/contenido/1436-tramite-judicial-electronico.
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implementandose de esta manera las llamadas “firma
digital y firma electrénica”.

Se destaca dentro de las diferencias con el
expediente formato papel, que en la electrénica se evita
el abultamiento de documentos innecesariamente
creando a veces unas series de tomos desordenados, con
mucho potencial de deterioro en el proceso y la perdida
de las hojas del expediente o del mismo expediente,
como se dieron varias veces generando de esta forma la
“reconstruccion del expediente”.

También la disminucioén del costo en cuanto a las
notificaciones que requerian el traslado del funcionario
judicial para la notificacion en formato papel, realizando
de esta manera una notificacion electrénica sin
necesidad del pago de la misma, en los casos que sea
posible.

También podemos destacar, la veracidad que
acarrea el cargo en el expediente electrénico, siendo este
un beneficio ya que con el formato papel se dieron casos
donde los cargos fueron adulterados, creando de esta
manera una inseguridad juridica.

Ahora bien, también existen los expedientes
mixtos o los llamados hibridos, que fueron aquellos que
en su momento iniciaron en formato papel y que
actualmente se encuentran ya digitalizadas, y que se
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encuentran coexistiendo sin inconvenientes en los
juzgados de todo el pais.

En ellos se observa la digitalizacién de manera
progresiva y desde el momento del inicio del expediente
electrénico en el despacho donde se encontraba, y
dependiendo de la etapa de proceso en el que se
encuentre continda incorporandose a la herramienta
digital que proporciona la Corte Suprema de Justicia.

3.3. Firma digital y firma
electrdnica

Es sumamente importante destacar la diferencia
existente entre las definiciones de las Firmas digitales y
la electrénica, en este sentido la Firma Digital esta
reglamentada en el articulo primero y veinte de La Ley N°
4.017, donde explica que cuando “/a ley requiera una
firma manuscrita, esa exigencia también queda
satisfecha por una firma digital’”.

La Firma digital es utilizada por los jueces y
actuarios para firmar las resoluciones judiciales
conforme se establece en el marco normativo para los
expedientes electrénicos.

En este sentido la firma digital se define como,
una firma electrénica certificada por un prestador
certificado, que ha sido creada usando medios que el
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titular mantiene bajo su exclusivo control, de manera que
se vincule Gnicamente al mismo. 4

Ahora bien, cuando se refiere a la firma
electronica, obedece al usuario y contrasefia que es
asignado al abogado o procurador de justicia, para
ingresar en el portal jurisdiccional y realizar las
presentaciones judiciales, que equivale de forma
automatica a la firma electrénica del profesional.

También se encuentra reglamentada en el art. 17
de la Ley 4.017 que preceptua: “a los efectos del empleo
de una firma electronica: la aplicacion de una firma
electrénica a un mensaje de datos implica para las partes
la presuncién de: a) que el mensaje de datos proviene
del firmante, b) que el formante aprueba el contenido del
mensaje de datos”

En este sentido se denomina a la firma
electrénica como un conjunto de datos integrados,
ligados o asociados de manera logica a otros datos
electronicos, utilizado por el signatario como un medio
de identificacidn, que carezca de alguno de los requisitos
legales para ser considerada firma digital.>

4 Véase https://www?2.deloitte.com/py/es/pages/legal/articles/firma-
electronica-y-digital-en-paraguay-.html.
5 Véase https://www?2.deloitte.com/py/es/pages/legal/articles/firma-
electronica-y-digital-en-paraguay-.html.

21


https://www2.deloitte.com/py/es/pages/legal/articles/firma-electronica-y-digital-en-paraguay-.html
https://www2.deloitte.com/py/es/pages/legal/articles/firma-electronica-y-digital-en-paraguay-.html
https://www2.deloitte.com/py/es/pages/legal/articles/firma-electronica-y-digital-en-paraguay-.html
https://www2.deloitte.com/py/es/pages/legal/articles/firma-electronica-y-digital-en-paraguay-.html

En este sentido, solo los jueces y actuarios
cuentan con la firma Digital, que lo realizan a través de
una herramienta personal llamada token® 'y los
abogados, fiscales y otros apoderados de justicia, cuenta
con la llamada firma electrénica, donde se accede a
través del usuario y contrasefia del mismo.

3.4. Descripcion del funcionamiento
del Tramite Judicial Electrénico
en Paraguay

Como ya se ha citado anteriormente, y aunque la
diferencia ciertamente es abismal con el expediente en
formato papel, la brecha para el entendimiento del
expediente electrénico es cada vez menor, ya que esta
consolidado de manera tal, que la gran mayoria de los
usuarios tengan un acceso facil y cémodo desde
cualquier punto del pais o inclusive del extranjero,
siempre y cuando se tenga acceso a internet.

En cuanto al funcionamiento, actualmente ya es
casi pleno, considerando la gran cantidad de
departamentos del pais en las que ya se encuentra
completamente operativo, por lo menos en lo que

6 Untoken de seguridad (también llamado llave digital o llave
electrénica) es un dispositivo fisico utilizado para acceder a un recurso
restringido electrénicamente. El token se utiliza como complemento o
en lugar de una contrasefia.
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respecta en los juzgados de primera instancia en lo civil,
laboral, nifiez y adolescencia y penal.

En este sentido es importante destacar cuales
serian los aspectos basicos de entendimiento para el
funcionamiento de un expediente electrénico y que se
pasa a detallar a continuacion.

3.4.1. Portal de gestion de partes.

Es una plataforma electrénica de servicios que
permite tramitar electrénicamente los sistemas
informaticos de la Corte Suprema de Justicia.

Esta compuesta por un conjunto de servicios tales
como la presentacién, interposicion de recursos,
notificaciones y consultas a la tramitacién de los casos
judiciales, la misma es accedida desde la pagina web
oficial de la Institucién, identificada como
https://www.pj.gov.py/.

Para operar dentro la plataforma se requiere
contar con cuenta de usuario, que por lo general es el
numero de cédula del Abogados publicos y privados,
Fiscales, Auxiliares de Justicia y partes en general, y una
contrasefia particular que le posibilita el acceso a los
casos judiciales en los cuales son partes o tienen
intervencion.
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Este usuario y contrasefia se rige por el principio
del "no repudio", por lo tanto, es sumamente importante
que los profesionales sean los Unicos que manejen su
"Firma electrénica", pudiendo ser cambiada si sospecha
que otra persona también la conoce.

La Corte Suprema de Justicia cuenta con una
pagina habilitada, a fin de la -creacion de Usuario y
reseteo de contrasefia-la cual se encuentra dentro de la
pestafia de Gestion Jurisdiccional en la pagina Web de la
Corte Suprema de Justicia. ’

De esta manera a través del Portal electrénico se
pueden hacer ingresos de expedientes, presentaciones
relativas a la tramitacion del caso judicial, interposicion
de recursos, seguimiento de la gestién del expediente, y
recibir notificaciones, todo lo que anteriormente se hacia
en formato papel sin la necesidad de movilizarse hasta
los juzgados, evitando de esta manera los costos de
traslado y en el marco de la pandemia también se evita
el riesgo de contagio de virus COVID-19.

Estas prestaciones estaran habilitadas en todos
los despachos judiciales que pertenecen a |la
Circunscripcién Judicial en el cual se ha implementado
este proyecto con independencia de si el despacho
cuente o no con el sistema del expediente electrénico.

7 Ver en https://www.pj.gov.py/contenido/1633-gestion-judicial-
creacion-de-usuario-y-reseteo-de-contrasena/1633.
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La misma aplicacion filtra los despachos
habilitados, y esta lista se actualizara permanentemente
en la pagina web institucional en el apartado dedicado al
tramite electronico.

Como es sabido, la pagina Web de la Corte, es
utilizada para varias operaciones judiciales desde antes
del expediente electrénico, como ser los pagos de tasas
judiciales, informaciones sobre resoluciones,
matriculaciones de abogados, peritos y otros; informes
varios semanales sobre los acontecimientos relevantes
en los despachos judiciales a nivel pais, habilitacion de
informes para las areas de Direccion General de
Registros Publicos, marcas y sefiales y otros.

Como también, el uso del portal se daba
principalmente para el sorteo judicial de los expedientes,
en el marco del inicio de alguna demanda en primera
instancia a partir de la venta de Gestion Jurisdiccional -
Ingreso de causas.

Por ende, dicho portal cuenta con un conjunto de
areas y actividades que pretende facilitar el
desenvolvimiento de aquellos que necesariamente se
encuentren en la necesidad de requerir un servicio
jurisdiccional.
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3.4.2. Fiscalizacion electrdénica.

Ahora bien, cuando la intencién es el ingreso de
una demanda judicial de manera electrénica lo primero
se requiere es la fiscalizacion, por ende y estando
procesada el usuario y contrasefia, se habilita lo que
llamamos “fiscalizacién electrénica” que se da
basicamente de manera similar al procedimiento
utilizado anteriormente, con algunas reformas digitales,
en este sentido, se procede al pago de la liquidacién de
los juicios, y esa documentacién es remitida al correo de
“fiscalizaciones Judiciales”, dicha liquidacién pagada con
el escrito de demanda que se requiera fiscalizar, son
enviadas directamente a los correos habilitados vy
posteriormente llega la respuesta de la fiscalizacion, con
ese procedimiento damos inicio a la demanda.

A modo de ejemplo, podemos mencionar el
correo electrénico de focalizaciones de tasas de la ciudad
de Encarnacion que es
ingresosjudicialesenc@pj.gov.py, donde deben ir con

los documentos anexos correspondientes para dicha
fiscalizacién.

El archivo debe ir en formato PDF, como todo lo
que se da ingreso en el portal Jurisdiccional de la Corte
Suprema de Justicia, de tal manera que el orden de
prelacion sea de la siguiente manera: 1.la Liquidacién; 2.
el comprobante de pago; la Demanda.
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Esto varia dependiendo de qué tipo de demanda
se requiera ingresar, 0 que tasa se quiera pagar, como
por ejemplo las fiscalizaciones en las tasas en sucesiones
se dan de esta manera, un primer archivo -con la
liquidacién, comprobante de pago y el A.l de aprobacion
de las avaluaciones-

En un segundo archivo, también en PDF, todos los
informes y documentos donde constan las avaluaciones
practicadas en el expediente, ya sea de inmuebles o
rodados.

Por ultimo, en el tercer archivo, la sentencia
declaratoria de herederos a fin de determinar si el pago
de la tasa se hara sobre el total, o solamente sobre la
parte ganancial, segun sea el caso que se dé.

3.4.3. Presentacion de las demandas,
escritos y documentos.

En los juzgados habilitados y en los cuales ya se
encuentran vigente el expediente electrénico o el Portal
de Gestidn de Partes, el ingreso de los expedientes y de
todos los escritos relacionados a su gestién se efectuara
por via electréonica operando las opciones habilitadas en
el sistema de tramitacion de la Corte Suprema de Justicia.

Las presentaciones efectuadas a través del Portal
se entenderan suscritas por el usuario que las remite, sin
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necesidad de contener su firma manuscrita,
entendiéndose que la clave y contrasefia con la cual
opera la herramienta constituye su firma electrénica.®

En caso que el documento tenga firma digital
asociada, la aplicacion sélo adicionara el correspondiente
estampado de tiempo sin certificar digitalmente la
presentacién en el proceso de certificaciéon masiva.’

lgualmente, los documentos originales sélo
podran ingresar a través del Portal de Gestion de las
Partes, lo que significaria que, si los documentos son en
formato papel, éstos deberan ser digitalizados e incluidos
en soporte electronico a la presentacion realizada en el
Portal de Gestion.

Los documentos originales posteriormente son
requeridos por el juzgado para su presentacién para la
autenticacién o validacién de los mismos, pudiendo
presentarse en el juzgado o simplemente utilizando los
medios telematicos para cumplir con el fin de la
validacién documental.

La validacion electrénica de los documentos, fue
implementado a raiz del desafio que se ha verificado en

8 Se puede observar el protocolo de tramitacion electrénica en
https://www.pj.gov.py/notas/12766-protocolo-de-tramitacion-
electronica-de-la-corte-suprema.

° Curso de expediente electronico realizado en el marco de la
actualizacion sobre el “expediente electrénico” de la Corte Suprema de
Justicia.
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plena pandemia, lo que habilité la implementacion del
video llamadas con los actuarios judiciales, a fin de
autenticar o validar lo documentos presentados, ya que
eso evita que el usuario -abogado-fiscal u otro- tenga que
acercarse directamente a los despachos a realizar esos
tramites, esto conforme la acordada N° 1370/20.

No existe limite de cantidad de archivos a
adjuntar, sin embargo, éstos deben estar en el formato
permitido (PDF) y responder a una calidad que permita
tanto su recuperacion como su lectura.™

Asi mismo, los documentos que son originales
necesariamente tienen que ser subido a la plataforma en
un solo archivo formato PDF, las copias autenticadas
también requieren que sean en solo archivo formato
PDF, y por ultimo las copias simples, todas ellas deberan
ser agregadas de forma separada al expediente
electronico.

3.4.4. Presentaciones en el
expediente electrénico.

Las presentaciones que deben realizarse en el
nuevo formato del expediente electrénico son
sumamente practico y factible, a continuacion, se podra

°Ver preguntas frecuentes del Tramite Judicial Electrénico en la pagina
https://www.csj.gov.py/Portal/portal/preguntasfrecuentes.

29


https://www.csj.gov.py/Portal/portal/preguntasfrecuentes

recapitular brevemente el modo de dar ingreso un
documento judicial electronicamente.

Al ingresar al portal de la Corte Suprema de
Justicia, lo primero que debe de hacerse es ingresar al
item de “Gestidn Jurisdiccional”, ahi se habilita la opcion
del ingreso del usuarioy contrasefia asignada de forma
individual al abogado, agente fiscal u otro operador de
justicia, posteriormente se ingresa a la pestafia “Gestién
de Expedientes”, esto conjuntamente con la asignacién
de la Jurisdicciéon (Capital-ltapua, etc.), da un punto de
partida para iniciar el ingreso de una presentacion
electronica.

Posterior al mismo, la pagina Web deriva a una
nueva pestafia, que se encuentra dividido por varios
items, no solo para la presentacion o notificaciones, sino
también para buscar e informarse sobre los expedientes
gue ya se encuentran informatizados.

En este caso en particular, nos ocupamos
exclusivamente de las “presentaciones electrénicas” que
se desee hacer en la plataforma, para lo que tenemos el
item denominado -Registrar presentacion-esta pestafia
nos lleva nuevamente a otra ventana emergente donde
necesariamente obliga al usuario a conocer el expediente
donde desee registrar una presentacién electrénica.

En este sentido, es sumamente importante
identificar la Jurisdiccién y el juzgado donde se

30



encuentre, y en lo posible el afio, NUmero de expediente,
y caratula, de esta manera y al ingresar esos datos
aparece el expediente con todas las actuaciones, y una
pequefia pestafia arriba -lado derecho-, donde se
habilita en concreto la presentacién del documento.

A partir del mismo se habilita una nueva ventana
que es de facil accesibilidad, ya que solicita se cargue el
documento -que necesariamente debe ser en formato
PDF- posteriormente solicita la cantidad de hojas de
dicho documento y el objeto del mismo.

Finalmente, y al ser cargado todas esas
especificaciones, es factible la finalizacidén de la carga de
documento que se pretendia subir a la plataforma web,
0 en todo caso la agregacion de las pruebas
documentales o instrumentales que se desee subir con
el documento que se requeria cargar.

De esta manera la “carga de documento” se da sin
ningun inconveniente al expediente asignado con
anterioridad, pudiendo hacerse desde la comodidad de
la oficina o cualquier lugar donde se encuentre el
abogado/a u otro operador de la justicia.

3.4.5. La subsanacion de los
documentos observados.
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En el portal Jurisdiccional cuenta con una pestafia
donde que se identifica como “presentaciones
observadas” alli podemos verificar aquellos expedientes
electrénicos que todavia no fueron recibidos en la
secretaria, debido a algun tipo de error o algin dato
incompleto como, por ejemplo, la tasa judicial, la
caratula, o escrito inicial no fiscalizado, entre otros
inconvenientes que se pudiese dar en el proceso del
sorteo o agregacion de los documentos electrénicos.

En este sentido, los mismos se encuentran
pendientes de subsanacién y una vez corregido
integramente se dara curso a lo solicitado.

En efecto, para corregir se debe cargar la
presentacién en la opcién “cargar documentos”,
respetando el orden asignado, (1. Prueba Instrumental -
caratula, tasa y liquidacién fiscalizadas-2. Prueba
Documental-originales; copias autenticadas y copias
simples en distintos archivos en formato PDF- escrito de
presentacién)

Luego se elimina la presentacibn que se
encontraba observada, una vez que fue corroborado que
subido a la plataforma con éxito todas las
presentaciones, se maraca la opcion “subsanar”, una vez
corroborado esto, el profesional puede proceder a la
autenticaciéon de los documentos presentados en la
plataforma ante el actuario judicial del despacho,
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continuando con el procedimiento sin ningun
inconveniente.

3.4.6. Contestacion de una demanda.

Para poder contestar una demanda, y en el caso
de que el abogado toma intervencion por primera vez en
un expediente electrénico, es necesario que se acerque
hasta la secretaria de juzgado y entregue el escrito de
contestacién en formato papel, de esta manera el
secretario del juzgado tiene la obligacion de escanear y
subir a la plataforma, a la par de habilitar en el sistema al
abogado que se presenta en el expediente.

3.4.7. Pruebas que deban realizarse
en un expediente electrénico.

En las pruebas es sumamente importante
identificar la prueba a realizarse para dar un mejor
entendimiento de cada una de ellas:

a) Prueba testifical:

Se realiza mediante las reglas del procedimiento
civil en el recinto de juzgado, una vez finalizada se
imprime el acta y se firma, luego se digitaliza dicho
documentoy se sube del expediente electrénico. (Mdnica
& Lopez Nufiez, 2021).
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Es importante mencionar que actualmenteyenla
practica dichas audiencias pueden ser llevados a cabo de
manera telematica, estando usualmente presente
solamente los abogados o agente fiscal, y en caso de no
ser asi también puede llevarse a cabo de manera
totalmente telematica sin necesidad de que ninguna de
las partes esté fisicamente en el juzgado.™"

b) Absolucion de posiciones:

En este caso el escrito de presentacion y el sobre
que contiene el pliego de posiciones para la audiencia,
debera presentarse en formato digital, pero el sobre del
pliego debera ser presentado en secretaria hasta una
hora antes, como habitualmente se procedia a hacerlo.

Finalizada la audiencia sigue las mismas
especificaciones que la audiencia testifical, es decir, se
firma y se procede a subir en la plataforma electrénica
(Mbnica & Lopez Nufiez, 2021).

¢) Informes Electrénicos:

Vale decir que para lo que refiere a informes
electronicos los mismos venian instalandose desde antes
de este operativo el expediente electrénico, es decir, todo
lo referentes a Informes y conforme los convenios con

" Conforme lo establece la Ley N° 6495/20 “Que autoriza la
implementacion del sistema de audiencias por medios telemdticos en
el poder judicial y el Ministerio Publico”
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instituciones publicos y privados ya se venian utilizando
la comunicacion via electroénico.

Como ejemplo citamos, la Direccion General de
Registros  Publicos, la Direccién Nacional de
Automotores, Banco Nacional de Fomento, Comandancia
de la Policia Nacional, Banco Central del Paraguay, entre
muchos otros que se encuentran completamente
adheridos al sistema del Poder Judicial.

3.4.8. Notificaciones electronicas.

En todos los juzgados donde opera el expediente
electrénico en la actualidad, las notificaciones son
realizadas de forma electronica, '?y se define como todas
aquellas notificaciones generadas en el despacho
judicial, las que quedaran puestas en la bandeja de
notificaciones en el portal de gestion de las partes.

Todos los citados en el articulo 133 del cédigo
procesal civil, asi como aquellos que el juzgado o tribunal
lo dispongan, sin embargo, seguirdn notificandose en
formato papel, las notificaciones que corresponden a:

a) Las que disponen el traslado de la demanda,
reconvencién y los documentos que se
acompafian a las contestaciones.

2 Art. 03 del Protocolo de Tramitacion Electrénica de la Corte Suprema
de Justicia.
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b) Las que refieren a la comunicacién de personas
extrafias al proceso.

¢) Los casos expresamente establecidos por el
Magistrado.

En efecto, las notificaciones que se generan en el
portal jurisdiccional en la ventana de “notificaciones
recibidas” son de exclusiva responsabilidad del
profesional en cuanto a la actualizacién de dicha
informacion, ya que la fecha del depdsito corresponde a
la fecha de notificacién haya o no ingresado a la bandeja
citada.

3.4.9. Alegatos.

Es de importancia destacar en este punto, que,
desde el momento del cierre probatorio, la providencia
que ordena el mismo lo Notifica Electrébnicamente a las
partes, y no es necesario el retiro del expediente ya que
l6gicamente el profesional tiene a su disposicién todas
las actuaciones en su portal jurisdiccional.

3.4.10. Apelacion de una
resolucion.
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En cuanto a las apelaciones que se deseen
realizar, basicamente es el mismo procedimiento
explicadoy utilizado para “registrar presentacion” que ha
sido mencionado con anterioridad, con la diferencia que
se utiliza la opcidn de “registrar recurso/recusacién” alli
nuevamente se debe completar los campos de materia,
despacho nimero y afio de expediente, caratula y luego
Buscar el expediente.

Posteriormente, se abre una nueva ventana
donde da la opcion de completar diferentes campos,
como, por ejemplo; tipo de recurso para remision al
superior, entiéndase si es un recurso de apelacion,
Nulidad, aclaratoria, reposicibn u otro; Agregar
resoluciéon -donde sera seleccionado a partir de una lista
de resoluciones predeterminados por el expediente
citado; y luego se adjunta el escrito para finalizar la
solicitud del recurso.

3.4.11. Conversion de los
documentos al formato PDF.

Como se puede constatar a lo largo del
funcionamiento del expediente electrénico, los
documentos que deben ser presentados y las
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documentales deben necesariamente ser subidas en
formato PDF.13

En efecto para convertir un documento Word a
PDF, se debe seleccionar la opcion de “guardar como” y
seleccionar el tipo que sera en PDF, con lo cual el
documento se guarda como un archivo de la extension
requerida para su ingreso en el portal jurisdiccional.

Ahora bien, si existen otros formatos que se
requiere convertir en PDF, como por ejemplo imagenes,
Excel, etc., es importante utilizar otras herramientas para
su conversion, entre ellas la mas utilizada es la pagina
Web llovePdf.com, que es un servicio en line gratuita que
cuenta con una amplia gama de utilidad con referencia al
formato PDF.

En dicha pagina es posible, convertir, unir,
enumerar, agregar marca de agua, firmar, dividir, etc. y
trabajar en el formato PDF, para posteriormente poder
subir a la plataforma del expediente electrénico.

3.5. Beneficios del Tramite Judicial

Electronico

Es innegable el gran beneficio que actualmente
acarrea la implementacién del Tramite Judicial

'3 Es unformato de almacenamiento para documentos digitales
independiente de plataformas de software o hardware. Ver en
https://es.wikipedia.org/wiki/PDF.
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Electrénico, mas aun luego de esta crisis pandémica
desatada por el virus COVID-19, que necesariamente
tuvo que afrontarse y de muchas maneras buscar
reinventarse para lograr los objetivos, es asi que esta
crisis ayudo a afianzar mas el uso y aceleré la utilizacion
del expediente electrénico a nivel pais para evitar
perjudicar a los justiciables con la demora de sus
demandas y con la necesidad de ir personalmente a los
juzgados a exponerse a esta enfermedad.

lgualmente, y no menos importante la Corte
Suprema de Justicia del Paraguay, desde sus inicios en la
divulgacion de lo que es la tramitacion electrénica, hacia
alusién a los innumerables beneficios de lograr la
implementacién del mismo, como son los siguientes
citados a continuacion:

a) Mejorary facilitar el acceso a la justicia.

b) Forma parte de los compromisos de la Corte
Suprema de Justicia en su contribucion a la
preservacion del Medio Ambiente, con un
importante ahorro en el uso de recursos de
impresion.

¢) La aplicacién de esta gestion, indudablemente
disminuye los costos de la litigacion para todos los
involucrados.

d) La facilidad de ahorrar tiempo al no tener que
trasladarse a la sede judicial para cada tramite o
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gestion que deba realizarse en el marco de un
expediente.

e) Aumenta los estandares de seguridad,
transparencia y disponibilidad de los expedientes,
ya que el expediente electrénico puede ser
accedido desde cualquier parte y en todo
momento, sin el riesgo que se pierda o se dafie.

f) Y aloque se debe agregar, y de suma importancia
por lo tiempos vividos en la actualidad,

g) La posibilidad de acceder a la justica aln en época
de pandemia, sin necesidad de exponerse con el
traslado hasta el juzgado.

Y otros muchos y muy destacables como la
foliacion automatica, el ingreso a la plataforma las 24
horas, los 7 dias de la semana, con la imposibilidad de la
perdida de hojas, la numeracion automatica de
resoluciones, la comodidad y cero costos de las
notificaciones que son realizados en forma electrénica, la
veracidad Unica del cargo electrénico, (Ménica & Lépez
Nufiez, 2021) entre otros muchos beneficios.

4. MARCO LEGAL DEL EXPEDIENTE
ELECTRONICO

Se destaca en el marco de la implementacién del
expediente electronico las variadas disposiciones de
leyes, acordadas y resoluciones que ha dictaminado la
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Corte suprema de justicia, en beneficio a los usuarios de
esta nueva herramienta judicial que es el expediente
electrénico, y de donde se destacan las siguientes:

4.1. Ley N° 4017/2010 “De la validez
Juridica de la Firma Electronica, la
Firma Digital, los mensajes de
datos y el Expediente Flectronico”

Esta Ley es el basamento de todo lo que se
reconoce como “Tramite Judicial Electrénico”, donde
reconoce la validez Juridica de la Firma electrénica, la
firma Digital, los mensajes de datos, el expediente
electrénico y regula la utilizacién de los mismos, asi como
también a las empresas certificadoras, su habilitacién y
la prestacion de los servicios de certificacion.™

Cuenta con 44 articulos y Titulo primero - de las
disposiciones Generales; Titulo Segundo- de los
mensajes de Datos; Titulo tercero-de la firma Electronica;
Titulo cuarto-del Expediente electrénico y tramite
administrativo; Titulo Quinto- de la autoridad de la
aplicacion y Titulo Sexto-de las disposiciones finales y
transitorias.

4 Ver Ley N° 4017/10 “De la validez Juridica de la firma electronica, la
firma digital, los mensajes de datos y el expediente electrdnico”.
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4.2. Ley N° 4610/2012 “Que modifica y
amplia la Ley Nro. 4.017/10” De la
validez juridica de Ila Firma
Electronica, la Firma Digital, los
mensajes de datos y el Expediente
Electronico”

En esta Ley se observa especificamente las
modificaciones de los articulos 21, 27, 37, 38, 39, 43, 44,
45, 46 y 47, del titulo sexto de la Ley anterior descripta,
gue dictamina sobre la firma electrénica, la firma digital,
los mensajes de datos y el expediente electrénico.

4.3. Decreto N° 7369/11, “Que aprueba el
Reglamento General de la Ley Nro.
4017/2010”

En el afio 2011 se aprueba el reglamento general
de la ley N° 4017/2010 de la “validez Juridica de la firma
electrénica, la firma digital, los mensajes de datos y el
expediente electronico” conforme se expresa dicha
acordada cuenta con 26 articulos.'?

>Ver Decreto N° 7369/11 “Que aprueba el reglamento general de la Ley
Nro. 4017/2010, “de la validez Juridica de la Firma Digital, los mensajes
de datos y expediente electrdnico .

42



Desde el afio 2010 contamos con la Ley que
regula todo lo competente sobre el Tramite Judicial
Electrénico como lo son la firma digital y el expediente
electrénico, en el afio 2011 de reglamente la utilizacion y
validez del mismo conforme un decreto del poder
Ejecutivo.

4.4. Acordada N° 1108/16 “Que aprueba
El Protocolo de Tramitacion
Electronica De La Corte Suprema de
Justicid’

La Corte Suprema de Justicia expone que
buscando mejorar significativamente el servicio de
justicia y asegurar la transparencia, ha identificado que,
en la aplicacién de eficiente de la tecnologia, una valiosa
herramienta para lograr los objetivos institucionales, por
consiguiente, aprueban dicho protocolo, que cuenta con
04 articulos, y establece las reglas y denominaciones
generales.

4.5. Acordada N° 1192/17 “Que amplia la
implementacion de los Tramites

6 Acordada N° 1108/16 “Que aprueba el protocolo de tramitacion
electronica de la corte suprema de Justicia”.
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Electronicos dispuesto por Acordada
N° 1107/2016"

La presente acordada dispone ampliar la
implementacion de las notificaciones electronicas a
todas las partes del proceso penal, en los juzgados
penales donde se encuentre implementado el tramite
electrénico, cuenta con 07 articulos reguladores de dicho
sistema.

4.6. Acordada N° 1268/18 “Que amplia la
implementacion de los Tramites
Electronicos e incorpora la Firma
Digital de las resoluciones en /los
Juzgados que cuentan con el Tramite
Electronico” s

Esta acordada dispone la provision de firma digital
a magistrados y actuarios de los despachos judiciales en
los que se encuentre implementado el tramite
electrénico, entre otras cuestiones de relevancia sobre la
firma Digital electrénica, cuenta con 3 articulos.

7 Acordada N° 1192/17 “Que amplia la implementacion de los tramites
electronicos dispuesto por acordada N° 1107/2016".

'8 Acordada N° 1268/18 “Que amplia la implementacion de los tramites
electronicos e incorpora la firma digital de las resoluciones en los
Juzgados de cuentan con el tramite electronico”
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4.7. Acordada N°  1335/19 “Del
instructivo del Expediente

Electronico”"®
Alude en forma especifica al instructivo general del
expediente electrénico, desde la fiscalizacion,
Intervencién, co6digo QR hasta las notificaciones
electrénicas, y demas aspectos que conforman el Tramite
Judicial Electrénico.

4.8. Ley N° 6.495/20 “Que aprueba la
implementacion del sistema de
audiencias por medios telemadticos
en el Poder Judicial y el Ministerio
Pidblico”*

Con esta Ley se regula el uso de medios
telematicos para la realizacién de las audiencias en los
procesos judiciales que se tramitan en los distintos
fueros que componen el poder judicial o ante el
ministerio publico los cuales tendran caracter gratuito.

9 Acordada Digital N° 1335/19 “De/ Instructivo del expediente
electrdnico”.

20 | ey N° 6.495/20, “Que aprueba la implementacion del sistema de
audiencias por medjos telemdticos en el poder Judicial y el Ministerio
Publico”.
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Esta Ley cuenta con 10 articulos y actualmente se
encuentra plenamente vigente y en uso en los diferentes
fueros de los juzgados, inclusive los juzgados paz.

4.9. Acordada N° 1370/20 “Que aprueba
el protocolo de gestion electronica
a distancia a ser aplicado durante
el periodo de emergencia sanitaria
establecido en e/  decreto
presidencial”?*'

Esta acordada entr6 en vigencia en razén a la
cuarentena total por la que paso el pais en marzo del afio
2020, para evitar la propagacion del virus COVID-19,
reglamentando una serie de cuestiones que abarca
desde los horarios de entrada dispuesto para los
funcionarios del poder judicial hasta los procedimientos
habilitados en el portal de gestion de partes.

4.10. Ley N° 6562 “De la reduccion de la
utilizacion de papel en la gestion

21 Acordada N° 1370/20 “Que aprueba el protocolo de Gestion
electronica a distancia a ser aplicado durante el periodo de emergencia
sanitaria establecido en el decreto presidencial”.
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publica y su reemplazo por el
formato digital”*’

Tal como lo menciona en su primer articulo, el
objetivo de esta ley es reducir el uso de papel en
cualquier gestioén publica y reemplazarlo por el formato
digital, que debera ser registrado o tramitado o
gestionado en Linea, logrando de esta manera la
cooperacién con el compromiso del medio ambiente.

4.11. Resolucion N° 3124/20
“Obligatoriedad de la utilizacion
del codigo QR".

Resolucion por medio del cual se obliga al uso del
codigo QR en todas las actuaciones judiciales que lleven
la firma digital, lo cual permitira validar las actuaciones a
la cual pertenece el documento, del expediente, y
corroborar el mismo en su forma digital.?3

Esta herramienta logra obtener la produccién
original de los documentos firmados digitalmente, con
todos los datos de certificacion de firmas lo que permite
verificar la autenticidad del documento, ya sea una
resolucidn, oficio judicial u otros.

22 Ley N° 6562 “De la reduccion de la Utilizacion de papel en la Gestion
publica y su reemplazo por el formato djgital”.
2 Resolucion N° 3124 “Codigo QR'.
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4.12. Resolucion N° 243/2020 “Aprobar
como buena prdctica el uso de la
tecnologia para las transmisiones
de informes y copias fotograficas
de los ultimos movimientos de los
expedientes judiciales”**

Esta resolucién incentiva de manera enérgica, la
practica del uso de la tecnologia en todos sus
aspectos, solicitando a los funcionarios en general el
arbitrio de lo mecanismo necesarios para evitar las
aglomeraciones innecesarias en cualquier despacho,
inclusive autorizando al profesional a realizar tomas
fotograficas de las actuaciones a los efectos de agilizar
la revision del expediente.

5. JUZGADO Y TRIBUNALES CIVILES
QUE ACTUALMENTE CUENTAN
CON EXPEDIENTE ELECTRONICO Y
NO ELECTRONICO EN PARAGUAY.

24 Resolucion N° 243/2020 “Aprobar como buena préctica el uso de la
tecnologia para la transmision de informes y copias fotograficas de los
dltimos movimientos de los expedientes judiciales”
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En este capitulo se identifica como fue manera
progresiva implementandose en casi todas las
circunscripciones del pais el Tramite Judicial
Electrénico, especialmente en el Ultimo afio donde se
vieron en la necesidad de acelerar el proceso por la
crisis sanitaria que hasta el momento estamos
viviendo.

5.1. Implementaciéon del Tramite
Judicial Electrénico en la ciudad
de Encarnacidén

La implementacién del Tramite Judicial
Electronico en la ciudad de encarnacion se da a partir del
22 de enero del afio 2021, desde esa fecha, los abogados
ya pueden realizar presentaciones electrénicas en los
despachos de primera instancia de la Circunscripcién
Judicial de Itapua de conformidad con lo dispuesto en el
plan estratégico de la Corte Suprema de Justicia.

En este sentido, los juzgados adheridos a esta
plataforma virtual de tramitacion electrénica fueron los
fueros de primera Instancia en lo civil y comercial,
primera Instancia en lo laboral, primera Instancia de
nifiez y adolescencia y penal de garantias, los cuales se
encuentran  totalmente  operativos  para las
registraciones y presentaciones electrénicas a través del
portal de gestién de partes.
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Actualmente todos los juzgados de primera
instancia se encuentran habilitados de manera plena en
lo que respecta al Tramite Judicial Electrénico,
desarrollandose inclusive en la mayoria de los casos las
audiencias por medios telematicos, y utilizando los
medios tecnolégicos para avanzar con las informaciones
que sean pertinentes a los expedientes que se
encuentran en los despachos, dando cumplimiento de
esta manera a la resolucién N° 243/20 de las buenas
practicas del uso de la tecnologia para la transmisién de
informes, y copias o fotografias de los dultimos
movimientos de los expedientes judiciales”.

En efecto y conforme la Seccion de estadisticas
del Tribunal de la ciudad de encarnacién, desde el mes
de febrero al 30 de abril del corriente afio se resolvid en
los despachos que cuentan con el expediente electrénico
un total de 5.278 resoluciones Judiciales, generados de
forma electrénica.

5.2. Juzgados del pais que

actualmente utilizan el
Tramite Judicial Electrénico

Desde el afio 2002, en Capital los sorteos se
realizan electrénicamente para lo cual se asign6 como
usuario a cada Abogado/a, su propio nimero de cédulay
una contrasefia, para identificar y responsabilizar de la
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demanda a los profesionales del derecho, este usuario,
también sirve para identificarse en el Portal de Gestién
de Partes, convirtiéndose en su "Firma Electrénica"
actualmente y para los efectos del expediente
electrénico.

En informaciones de la pagina de la Corte
suprema de Justicia, se anuncia que, desde su
implementacion en el afio 2016, el expediente Judicial
Electronico permite el desarrollo de todos los juicios a
través de internet, con un sistema que brinda de
celeridad, transparencia, ahorro y un mejor servicio de
justicia a la ciudadania.

A la fecha, los usuarios soportados por los
sistemas jurisdiccionales llegan a 46.288. Siendo en ese
entonces solo ocho los sistemas que conformaban el
tramite electronico.

Asi mismo, y siguiendo con lo informado
directamente de la pagina web de la corte suprema de
Justicia., un total de 57.952 documentos fueron firmados
durante el Ultimo mes del afio 2020 por jueces de
Primera Instancia en las Circunscripciones con tramite
electrénico.

Conforme a las leyes 4.017/10 y 4.610/12 que
establecen los procesos electrénicos a través de internet,
fue desde el 10 de octubre del afio 2016 que todos los
juicios empezaron a tramitarse y desarrollarse
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integramente en el Expediente Judicial Electréonico en el
Juzgado Civil y Comercial del 18 Turno, a cargo de la jueza
Vivian Lopez.

En ese sentido, el Expediente Judicial Electrénico
ha sido implementado progresivamente durante los
primeros cuatro afios desde su habilitacion en la Capital,
de la siguiente manera: en el afio 2016: Juzgado de
Primera Instancia Civil y Comercial, 18 Turno; y el Tribunal
de Apelacion Sexta Sala Civil y Comercial; en el afio 2017:
Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial, 19 y 20
Turno; en el afio 2019: Juzgado de Primera Instancia Civil
y Comercial, 1 al 17 Turno y el Juzgado de Garantias y de
Delitos Econdmicos.

También los 6 ex Juzgados de Justicia Letrada
(Juzgados Primera Instancia Civil y Comercial 21 al 26
Turno), y en el afio 2020: Tribunal de Apelacion 5 Sala Civil
y Comercial, Capital. (Justicia, 2020).

Durante la pandemia, se fue agilizando la
implementacién en diferentes circunscripciones del pais,
y en varios Juzgados para efectivizar todos los tramites y
garantizar el acceso a la justicia, en este sentido la Corte
ha dado varios informes a través del portal del Poder
Judicial, destacandose estas informaciones citadas a
continuacion.

El 7 de septiembre del 2020, se inauguré el
expediente electrénico en la circunscripcién de cordillera,
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ya en la primera semana de uso se observaron numeros
satisfactorios en las actuaciones generadas en Caacupé,
con un total de 1.597 acciones.

lgualmente, en diciembre del 2020 la Corte
Suprema de Justicia anunciaba en sus redes que las
ciudades de Villarrica y Encarnacién ya contaran con las
herramientas tecnoldgicas en el mes de enero del 2021,
y a la par dictaminaban contemplar la habilitaciéon del
servicio para las localidades de San Juan Bautista, San
Ignacio, Pilar y Alberdi en el mes de febrero del 2021.

Para marzo del afio 2021, Katueté, Salto del
Guaira, Curuguaty, Pedro Juan Caballero y Capitan Bado
ya contaran con el expediente electronico. Lo mismo
ocurrira en las ciudades de Santani, San Pedro, Lambaré,
Capiatad y J. Augusto Saldivar en abril.

Para mayo del afio 2021, se pretende trabajar en
la implementacion del servicio en las ciudades de
Horqueta y Vallemi, y finalmente, en junio, Puerto
Casado, Villa Hayes y Filadelfia contaran con el servicio
digital.

Avanzando de esta manera el calendario de
digitalizacién a nivel pais de cada una de las localidades
del pais, lo cual permite el avance de los tramites
correspondientes al mismo.
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Asi mismo y en informaciones recientes se
visualiza que el Tribunal de Cuentas sea el proximo en
contar con el expediente electrénico, esto conforme la
Sesién Plenaria de la Corte Suprema de Justicia del 21 de
abril de 2021.

Y para dicha implementacion se establecio
inclusive un cronograma, para lograr la eficacia en el
mismo, quedando determinado de la siguiente manera:

En Mayo, se prevéel Relevamiento de
infraestructura y puntos de red para el Tribunal de
Cuentas. En esta etapa se realizara el relevamiento de las
necesidades que puedan existir en las oficinas
mencionadas, referentes a puntos de red y equipos
informaticos.

En los meses de Junio y Julio habra un Ajuste de
Mesa de Entrada Digital para el Tribunal de Cuentas.
Durante esta etapa se realizaran el relevamiento de
datos, asi como los ajustes y las pruebas que
correspondan.

Ya para el mes de Agosto y Setiembre se haran
los ajustes en la herramienta de Gestion para las Salas. A
lo largo de esta etapa se realizaran primeramente los
ajustes a las herramientas utilizadas actualmente en los
Juzgados de Primera Instancia y en los Tribunales de
Apelacion, para su utilizacién posterior en ambas salas
del Tribunal de Cuentas.
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Habiéndose cumplido este cronograma, desde el
mes de octubre del afio en curso los abogados podran
realizar presentaciones electrénicas en las salas donde
se encuentren gestionando sus expedientes, sin
necesidad de concurrir al Poder Judicial, facilitando de
esta manera a todos los abogados que se encuentran
fuera de la capital.?®

5.3. Jurisprudencia sobre acciones
contra el Tramite Judicial
Electrénico

En fecha 20 de diciembre del afio 2017, la Corte
Suprema de Justicia Informa que la Sala Constitucional
rechazé in limine unas acciones de inconstitucionalidad
planteadas contra la Ley 4017, que hace referencia a la
implementacion del Expediente Judicial Electronico.

Los ministros Antonio Fretes (presidente de la
Sala), Miryam Pefia y el camarista Alejandrino Cuevas
resolvieron rechazar las referidas pretensiones por no
reunir los requisitos exigidos por el Codigo de formay la
Jurisprudencia de la Sala. 2°

% Ver en https://www.pj.gov.py/notas/20155-tribunal-de-cuentas-
proximo-a-contar-con-expediente-electronico.

%6 Ver en https://www.pj.gov.py/notas/14969-rechazan-acciones-
contra-expediente-electronico.
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En este sentido continua la informacion, que la
implementacién del expediente Electrénico Judicial
seguira su curso normalmente, habida cuenta que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvié
rechazar de forma in limine las acciones planteadas por
dos grupos de abogados contra la Ley N° 4017/10,
modificada por la Ley N° 4610/12 y la Acordada N° 1107.

Los abogados Vidal Molina Cabello, Alberto
Amarilla Ortiz, Alba Mexiner de Morinigo, Luis Beeggan,
Rumelia Espinola Benitez, Manuel Marti Fiandro, Carmen
Meza Corvalan, Carlos R. Montanaro, Milton Benitez,
Roberto Correa Cuyer, Leopoldo Petta Mercado, Nova
Raquel Ramos Carvajal y Harald Dutertre, atacaron de
inconstitucional varios articulos de las mencionadas
disposiciones legales.

Sin embargo, los ministros Antonio Fretes,
Miryam Pefia y el camarista Alejandrino Cuevas, quienes
integraron la Sala para el estudio de los casos, a través de
Autos Interlocutorios nimeros 4512 y 4513, procedieron
a rechazar de manera in limine las pretensiones de los
citados profesionales, por no reunir los requisitos
legales.

La Sala Constitucional tomé la determinacién
respecto a las dos acciones citando el Articulo 12 de la
Ley N° 609/95 que establece taxativamente: “No se dara
tramite a la demanda que no precise la norma
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constitucional afectada, ni justifique la lesién concreta
que le ocasione la ley, acto normativo, sentencia
definitiva o interlocutorio”.

En este aspecto sefiala el fallo que “se constata
que los accionantes no justifican la lesién que le ocasiona
la ley, pues las fundamentaciones de los mismos
Unicamente denotan disconformidad con la Acordada N°
1107 del 31 de agosto de 2016", dictada por la maxima
instancia judicial.

5.4. Cursos virtuales gratuitos en
el marco de la expansion del
expediente electrdnico

Dentro del plan de expansion del Expediente
Judicial Electrénico a otras circunscripciones judiciales del
pais, la Corte Suprema de Justicia, a través del Centro
Internacional de Estudios Judiciales; en coordinacién con
la Direccién de Tecnologia y Comunicaciones, la Direccion
de Comunicacién y TV Justicia. 2/

En varias ocasiones la Corte Suprema de Justicia
ha convocado a los interesados en matricularse a los

27 https://www.pj.gov.py/notas/18412-curso-virtual-gratuito-sobre-el-

expediente-electronico.
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Cursos Virtuales sobre el Expediente Electrénico,
llegando hasta su sexta edicion.

El mismo es desarrollado en el Aula Virtual de la
Corte Suprema de Justicia,

(http://capacitacion.csj.gov.py/moodle/), y tiene wuna
carga horaria de 40 horas catedra aproximadamente, se
encuentra dividido en cuatro médulos e incluye un
webinario en Facebook Live con la jueza Vivian Lopez,
también cuenta con otro webinario con enfoque al
Expediente Penal con el Juez Yoan Paul Lopez, el cual
también fue reproducido en director por Facebook live
de la Corte Suprema de Justicia.

El Curso Virtual de Expediente Judicial Electrénico
esta orientado a magistrados, defensores, agentesy
asistentes fiscales, abogados, funcionarios, estudiantes y
en general abierto a todo usuario de justicia. El acceso es
libre y gratuito, requiere matriculacién previa, al finalizar
la actividad los participantes podran reciben un
certificado digital de aprobacion para quienes
cumplieron los estandares de evaluacion exigidos por el
CIEJ.

6. CONCLUSIONES

Las ventajas que nos ofrece el uso de la
tramitacion electrénica a nivel pais en la actualidad es un
hecho, y no solo por la celeridad y la seguridad que nos
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formulaban como incentivo desde la creacién de todo lo
que significa el proceso judicial electrénico, sino porque
hoy en dia y en especial en esta época de crisis sanitaria,
garantiza un derecho fundamental citado por la
Constitucidn y las Leyes que es “el acceso a la Justicia” sin
necesidad de exponerse en exceso con la presencia de
las partes e intervinientes del proceso judicial en los
despachos.

Se puede observar a lo largo de este trabajo, y en
el conjunto de temas tratados que el expediente
electrénico es un instrumento accesible y trae consigo
innumerables beneficios que fueron acentuandose a lo
largo de la implementacién, trayendo consigo una
verdadera ventaja tanto para las partes, como para los
terceros y los jueces dentro del proceso.

De tal manera, sistematiza y transparenta
completamente un procedimiento, que logicamente
conllevan un mejoramiento total en el servicio publico de
la administracién de justicia, creando celeridad,
seguridad, eficacia, innovacion y la disminucién de los
gastos generados para obtener justicia.

Es importante resaltar, que el expediente
electrénico en el Paraguay, ademas de sus multiples
ventajas se muestra mas expedita en cuanto las
resoluciones, solicitudes de informes, seguridad y
veracidad de las documentaciones, facilitando
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considerablemente las tareas judiciales, suprimiendo
muchas veces los traslados largos de un lugar a otro,
esperas interminables en los despachos, y evitando el
desgaste, voluminoso y desordenados expedientes en
formato papel.

En especial, suministra un gran acceso a aquellos
gue necesariamente tenian que movilizarse diariamente
desde zonas alejadas o rurales proporcionandoles de
esta manera un acceso suficiente y adecuado para
garantizar a todos el derecho al acceso a la Justicia.

Por ultimo, y como tema de vanguardia se busca
el cumplimiento con el compromiso de velar por el medio
ambiente, disminuyendo considerablemente el uso del
papel y utilizando solo cuando sea estrictamente
necesario, lo que genera un espacio de preservacion del
medio ambiente sumamente importante.
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RESUMEN

El presente trabajo se ocupa del estudio del precedente
vinculante como tema instaurado en el debate juridico
contemporaneo en paises del Civi/ Law. La aplicacion de
la doctrina de precedente vinculante es una exigencia
para lograr la transformacién del derecho, orientado
axiolégicamente para hacer efectivo el Estado Social de
Derecho, en respeto a los principios y normas
fundamentales del hombre.

Asi, al introducirse en su estudio, se podra evidenciar que
el debate juridico no solo esta instaurado, sino que la
doctrina del precedente efectivamente ya lleg6 a
consagrarse en legislaciones nacionales de paises que
han sabido reconocer a la institucion como necesaria
fuente de derecho. En este sentido, el Paraguay aun
parece estar fuera de la mesa de debate, por lo que el
planteamiento académico se vuelve imperativo.
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1. INTRODUCCION

El precedente vinculante es una institucion del
derecho que, actualmente, sirve de punto de encuentro
entre los sistemas de Common Lawy Civil Law. Sistemas
que, para el profesional del derecho con una formacién
juridica muy tradicional, son considerados como
absolutamente incompatibles. No obstante, dada la
paulatina superacién de conceptos arcaicos del Givil Law,
por medio del desarrollo del derecho a partir de
pensamientos criticos, el precedente hoy se muestra
como una herramienta util y valida para ofrecer un mejor
servicio de justicia.

Asi, en el marco de la finalizacibn de una
Especializacion de Derecho Procesal Civil, este trabajo
tiene la intencion de abordar el tema de forma
académica considerando a la institucion del precedente
vinculante como paso necesario para el desarrollo de
nuestro derecho procesal, asi como sustancial o de
fondo.

A dicho efecto se propone los siguientes
objetivos: a) exponer sobre la doctrina de precedente
vinculante; b) identificar las caracteristicas y elementos
constitutivos del precedente; ¢) exponer sus origenes
histéricos y su necesaria implementacién actual en el
Civil Law.
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Se utiliza como técnicas de investigacion un
método  histérico y de derecho comparado,
hermenéutica juridica a partir de valores axiolégicos del
ordenamiento juridico, y finalmente utilizando la teoria
constitucional y convencional.

2. PRECEDENTE VINCULANTE

El precedente vinculante constituye un tema
paradigmatico para el profesional del derecho formado
en la concepcion procesal basada en el Givil/ Law, en
donde hablar sobre ello suena hasta a herejia. Sin
embargo, abordar el tema se vuelve imperativo bajo las
exigencias de un derecho cada vez mas globalizado,
orientado por el principio pro hominey la efectiva tutela
de los derechos. Como también desde la propia 6ptica de
superacion de la concepcion del estado de derecho que
dio lugar al estado social de derecho.

Se advierte, de un principio, que la doctrina del
precedente no es una cuestién sencilla de implementar
desde que requiere un grado de agudeza y madurez
juridica mayor para un sistema de derecho basado en la
desconfianza al juez o al Poder Judicial producto de
circunstancias sociales, culturales, politicas, etc. nacidas
en Europa continental y que muchos paises del Civi/ Law
no lo han vivido. La alienacién cultural y juridica fue tal
qgue hasta se repite en tono erudito francés la conocida
frase: “juge bouche de la lo/” como una sentencia que

64



codena eternamente al Juez al respeto irrestricto e
irreflexivo de la ley como unica fuente del derecho,
cuando que la historia, las legislaciones y hasta la practica
judicial han desvirtuado totalmente esa maxima.

Para comprender lo complejidad de lo propuesto
en el presente trabajo basta con abrir un diccionario
juridico para percibir que no se encuentra un concepto
de precedente obligatorio, a lo sumo “precedente” pero
desprovistos de los elementos y trascendencia que hacen
a la doctrina como una fuente de derecho. En ese
sentido, citamos a Ossorio que define el término
“precedente” de la siguiente forma:

“Precedente. Anterior en el tiempo o en el
espacio. | Resolucion similar de un caso
planteado antes y que se invoca para reiteracion
por aquel a quien favorece.”

Fijese que no menciona al caracter obligatorio del
precedente. Por lo que se evidencia que para nuestro
mundo juridico o del derecho, el precedente no
constituye una fuente de derecho sino mas bien un
elemento meramente persuasivo utilizado por las partes
para influir en el Juez sobre la cuestién debatida.

Por otra parte, Ossorio si se ocupa de desarrollar
bastante el concepto de “jurisprudencia”, teniendo éste
un mayor estudio, consideracion, division de subtipos
hasta llegar a la jurisprudencia que dotado de cierto
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rigor, normativo o legislativo, se vuelve de aplicacion
obligatoria. Ha de advertirse que establecer un rigor
jurisprudencial obligatorio, si bien se acerca bastante a la
doctrina de precedente tampoco constituye tal.

En esta obra investigativa se identificara las
caracteristicas que debe reunir una decisién judicial para
que constituya precedente obligatorio, se abordara el
precedente como el medio eficaz que debe formar parte
del ordenamiento juridico para el desarrollo del derecho,
dotandolo de coherencia y armonia sistémica. Se
identifica los contextos histéricos en que surgieron los
sistemas: Common Law'y Civil Law, su implicancia, asi
como el acercamiento de ambos sistemas actualmente
por medio de la institucién del precedente vinculante. Se
realiza un andlisis de derecho comparado, donde se
expone las ventajas o justificaciones para seguir al
precedente, asi como se expone los argumentos
detractores de esta institucion juridica.

3. PRECEDENTE EN ROMA

La mayoria de los autores al abordar el tema de
precedentes vinculantes toman como punto de partida al
derecho inglés y al derecho estadounidense. Que, si bien
edificaron la doctrina moderna del precedente
vinculante, la idea genuina ya estaba en el Derecho
Romano mismo. Por lo que mencionar a Roma antes de
avanzar al estudio del precedente, parece ser un paso
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necesario para reconocer la institucién en su seno, que
afios después seria totalmente desconocida por el propio
Civil Law de origen romano.

La época clasica romana (130 a.C. - 230 d.C.), en
sus comienzos, fue estructurada en base al poder
legislativo, pero a la vez fue la época de florecimiento del
derecho romano clasico, producto de la laicizacion del
derechoy la creacion de las escuelas de derecho. En este
ultimo aspecto, la labor del pretor y la doctrina son
fundamentales para la produccién de la jurisprudencia.

Dado el vasto territorio que abarcé el Imperio
Romano, el derecho civil primitivo habia perdido
fisonomia, puesto los diferentes pueblos conquistados
exigian que el derecho contenga mas parametros de
equidad y buena fe. Asi, paulatinamente la ley
proveniente de Roma perdia vigor y vigencia, al tiempo
que los pretores (magistrados) empezaron a realizar
edictos encaminados a regular las situaciones de hecho
que se daban en la ciudades o providencias donde
ejercian jurisdiccion.

Afirma Pomponio: “En e/ mismo tiempo /los
magistrados que impartian justicia, rendian edictos para
Instruir a los ciudadanos sobre la manera como juzgarian
los asuntos y para que les sirvieran de reglas en los
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procedimientos. Estos edictos del pretor forman el
derecho honorario, asi llamado en honor a los pretores™

Asi, el derecho honorario estaba sustentado en la
capacidad del pretor para crear el derecho, que por
medio de edictos se pronunciaba para regular la
convivencia social, corrigiendo o completando al derecho
civil. Constituyéndose en auténticos interpretadores de
la ley para aggiornaria a la realidad que tenian en ambito
de su jurisdiccién, teniendo amplios poderes para regular
cuestiones no previstas inicialmente por la ley o no
aplicarlas, juzgando bajo criterios de equidad.

Los pretores en ese contexto ejercian una doble
funcién: juzgaban los conflictos y también emitian
normas de caracter general sin estar supeditado a una
controversia. En el primer caso, utilizaba la
jurisprudencia, en el segundo, los edictos.

Tanto la jurisprudencia como los edictos
provenientes de los magistrados fueron objeto de
estudio por los prudentes que crearon escuelas,
formaban discipulos, evacuaban consultas y elaboraban
conceptos. Se sostiene que la jurisprudencia era

2 Garcia Lopez, Luisa Fernanda. El Juez y el Precedente: hacia la
reinterpretacion de la separaciéon de los poderes. Editora Vniversitas.
Bogota, Colombia. 2014. p. 88.
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determinante en Roma para la creacion del derecho,
principalmente por ejemplo en materia de obligaciones.

Se puede apreciar en esta pequefia resefia, que
en el derecho romano ya se habia superado el criterio de
que la Unica fuente de derecho fuese aquel proveniente
de Senado Romano, es decir, de la legislacion. Puesto
que, al lado del Senado, el Pretor tenia un rol protagénico
para la creaciéon del derecho. Se destaca la labor del
pretor que podia no aplicar la ley para adecuarla a su
realidad jurisdiccional, como si se tratase de un auténtico
control de la justicia de la ley. Que hoy podriamos
sefialarlo como control de constitucionalidad o control
de convencionalidad.

Valores  éstos que fueron totalmente
desconocidos o ignorados por la doctrina clasica de
division de poderes. Tal como resalta Garcia Lépez: “/a
época romana da lugar al ius honorarium y a la
Jurisprudencia como fuentes creadoras del derecho, y si
bien la Revolucion Francesa se sustento en el derecho
romano y el derecho candnico, el principio de separacion
de poderes como reaccion al ancien régime obstaculizo
toda fuente del derecho que no proviniera del drgano
legislativo™°.

30 Garcia Lopez, Luisa Fernanda. El Juez y el Precedente: hacia la
reinterpretacion de la separaciéon de los poderes. Editora Vniversitas.
Bogota, Colombia. 2014. p. 91.

69



4. CIVIL LAWY LA DOCTRINA DE LA
LEY COMO UNICA FUENTE DEL
DERECHO

Habiendo reconocido que en el antiguo derecho
romano estaba inserto la labor integradora que tenian
los jueces a la hora de crear el derecho, corresponde
verificar las circunstancias histéricas, politicas y sociales
que hanimposibilitado el progreso posterior a la doctrina
del precedente vinculante en el sistema del Civil Law.
Particularmente luego de las revoluciones contra el
sistema monarquico que hubieron lugar en el viejo
continente.

La lucha que motivaron las revoluciones, tanto
inglesa como francesa, era la misma: luchar contra la
hegemonia del poder absoluto del monarca. Sin
embargo, los contextos vividos fueron diferentes,
centrandonos en el presente trabajo en relacién al poder
jurisdiccional.

Durante la monarquia francesa, los jueces
constituian una clase aristocratica desprovisto de
compromiso para la tutela de derechos y libertades de
los ciudadanos francesas. Siendo mas bien, simples
brazos ejecutores de la voluntad del rey. Como expone
Marinoni: “/os jueces pre-revolucionarios se negaban a
aplicar la legisiacion que era contraria a los intereses de
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sus protegidos e interpretaban las nuevas leyes de cara
a mantener el status quo y a no permitir que las
intenciones progresistas de sus elaboradores fuesen
alcanzadas’'”.

Comenta Roger Rodriguez? que existia mérito
para aborrecer a estos Tribunales puesto que eran
impredecibles, con capacidad de desconocer por razones
antojadizas las leyes e incluso tampoco se encontraban
obligados a motivar sus decisiones. Asi, contrario a lo
sucedido en Inglaterra, los revolucionarios franceses
vieron con recelo a los jueces, temiendo las
arbitrariedades del pasado, por lo que le quitaron de
absoluto poder. Siendo considerado entonces al poder
judicial como un poder nulo. La constitucion del
parlamento francés, y su supremacia, comprendia la
sujecién de los jueces en forma irrestricta al texto de la
ley, como una garantia de la vigencia irrestricta del
espiritu revolucionario.

La ley era el Unico mecanismo concebido para
alcanzar seguridad juridica, que con ella el ciudadano
tendria absoluta seguridad y previsibilidad en el trato de
las relaciones sociales. Por légica consecuencia,
aparecieron grandes Cédigos que intentaban abstraer en

31 Marinoni, Luiz Guilnerme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccién de la obra original. Lima, Pert. 2013. p. 55.

32 Rodriguez Sandander, Roger. Estudios al Precedente Constitucional.
Editorial Palestra. Lima, Perd. 2007. p. 21.
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disposiciones legisladas absolutamente todas las
situaciones juridicas que habria de darse en la
convivencia de los ciudadanos, prohibiéndose al juez a
realizar cualquier tipo de interpretacion de la ley, mas alla
de la estrictamente literal.

Sostenia Montesquieu en su reconocida obra33:
“Pero los jueces de la nacion, como es sabido, no son mds
ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la
ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y
el rigor de la ley mismd’.

Los articulos 10y 12 de la ley revolucionaria sobre
la organizacion judicial, de agosto de 1790, sefialaban
respectivamente: “fos tribunales judiciales no podran
tomar parte, directo o indirectamente, en el ejercicio del
poder legislativo, ni impedir o suspender la efecucion de
los decretos del cuerpo legislativo..." y " deberan remitirse
al cuerpo legislativo siempre que encuentren necesario
interpretar una ley u obtener una nuevd'. Por otra parte,
el articulo 5 del Cédigo de Napoledn de 1804 establecia
que las decisiones judiciales no revestirian nunca la
forma de regla general.

Bajo esa directriz, fue instituida la Cour de
Cassation con el Unico fin de casar las resoluciones
judiciales que no aplicaban la literalidad de la ley, no

33 E| ESPIRITU DE LAS LEYES. Texto cldsico. Charles Louis de Secondat,
Sefior de la Bréde y Barén de Montesquieu (1689 - 1755).
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teniendo afan alguno de sefalar la interpretacién
correcta ni mucho menos decidir sobre la cuestién
suscitada en substitucion a la decision proferida por el
juez ordinario34. De hecho, la Corte de Casacion era un
6rgano que no formaba parte del sistema jurisdiccional.
Solo tiempo después se concibi6 que la Corte de
Casacién como un 6rgano cuspide que integra el poder
judicial y que tiene las funciones de dictar y asegurar la
interpretacion correcta de la ley.

A finales del siglo XIX aparece una escuela de
pensamiento denominada “Derecho Libre”, entre los
cuales estaban lhering, Dernburg, Kohler y Stammler
quienes bajo distintas perspectivas atacaron la ideologia
extremadamente positivista del derecho. Los defensores
de esta escuela llegaron a formular postulados como:

a) La naturaleza de las cosas como fuente
juridica de igual fuerza que la ley.

b) El estado de la cultura como herramienta
judicial.

c) Los principios fundamentales de la
justicia como criterio de interpretacién
judicial.

d) Diferenciacion entre la leyy el Derecho.

34 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccién de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 65.
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e) La ley no puede brindar una respuesta
adecuada a todo problema juridico
considerando las lagunas del derecho.

f) Critica a la interpretacién literal tachada
como falsa.

Defensa del método de libre investigacion
cientifica como método interpretativo.

Entre otros postulados que a comienzos del siglo
XX iban desvirtuando la ut6pica fantasia de Montesquieu,
cuya obra tiene valor histérico en cuanto a la separacién
de los poderes, pero que debe ser valorada Unicamente
dentro del contexto histérico revolucionario. Hoy dia se
encuentra ampliamente superado el criterio de la
superioridad de un poder respecto a otro, sosteniéndose
mas bien la interdependencia y reciproco control de
poderes en un perfecto pie de igualdad.

Bajo este contexto se ha forjado el Civi/ Law,
razon por la cual se explica del por qué se incurrié en una
mora excesiva para introducir el concepto de “control de
constitucionalidad”. Principalmente en Francia que no
fue sino hasta 1971 cuando que el legislador francés
encontro el freno de limitacién de sus poderes por medio
de la creacion del Consejo Constitucional vy
posteriormente la facultad del mismo para revisar la
constitucionalidad de las leyes.
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La segunda mitad del siglo XX marcaria el golpe
final y la condena del iuspositivismo a ultranza, con el
reconocimiento de los Derechos Humanos como ley
fundamental. Esta ley fundamental fue vista como
principio rector y criterio interpretativo de las
constituciones y definitivamente la valoracién de la
norma juridica ordinaria (ley) ante estas constituciones.

No obstante, durante mucho tiempo mas, incluso
hoy dia en paises como el nuestro, el derecho
constitucional y ni qué decir el derecho convencional
constituyen tanto para los jueces como para el operador
juridico, normas juridicas abstractas que no tienen
aplicacién en la justicia ordinaria. Como si esas normasy
principios estuviesen si consagradas, pero que a la hora
de dirimir conflictos la Unica fuente valida para hacerlo
sigue constituyendo los Cadigos.

5. PRECEDENTE VINCULANTE EN EL
COMMON LAW

El estudio del presente vinculante
inexorablemente lleva al jurista adoctrinado por el Civi/
Law, a mirar la “vereda de frentée’, al otro lado del Canal
de la Mancha. Esto, porque percibimos dicha institucion
como totalmente ajena a nuestra costumbre y cultura
juridica. Y constituye el motivo por el cual, al hacer una
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resefia historica a la institucion juridica, corresponde
referirnos a Common Law.

En honor a la verdad, lo primero que se debe
advertir y aclarar al jurista del Givi/ Lawes que la doctrina
del stare decisis no fue forjada romanticamente en
Inglaterra. Sino que mas bien, también ha existido en
dicha sociedad, y en los ilustres pensadores de la misma,
tesis y antitesis respecto a la labor que cumplen los
Tribunales, y el producto proveniente de los mismos:
sentencias o resoluciones.

En rigor, la doctrina del precedente vinculante es
una doctrina reciente para los anglosajones, afianzada en
el siglo XIX, y cualquier intento de vincular o identificar al
precedente vinculante con el propio common /awresulta
por insuficiente, un error. EI common law debe ser
concebido como un sistema su/i generis que tuvo el
mérito de introducir al precedente como fuente del
derecho dentro de su concepcién juridica. Asi lo sefiala el
profesor Luiz Guilherme Marinoni: “e/ Common Law,
comprendido como costumbres generales que
determinaban el comportamiento de los Englishmen,
existio, por varios siglos, sin stare decisis y rule of
precedent’.

Lo cierto es que, las condiciones politicas y
sociales que tuvo el pueblo anglosajon, llevaron
finalmente a formar la doctrina del precedente, dado el
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alto reconocimiento que tenian los jueces para
interpretar y declarar el common /aw. Siendo éste un
derecho natural, difuso, racional y prexistente a cualquier
norma juridica escrita (ley), y del cual deviene la validez o
invalidez de ésta ultima.

Se atribuye a Sir Edward Coke (1552 - 1634) ser el
principal pensador del derecho anglosajén que planted
que la funcion de los Tribunales es la defensa y
concretizacion del common law, al cual denominé ley
fundamental o Fundamental Law. Entendiendo que este
poder se sustraia del poder del monarca, puesto que esta
la ley fundamental podria incluso oponerse a la voluntad
del Rey. Razoén por la cual, naturalmente fue considerado
enemigo por la corona. Empero que su doctrina haya
inspirado  por siglos al derecho anglosajon
posteriormente.

Edward Coke fue defensor de la teoria de la
limitacion de poderes, iniciada por Henry Bracton, en
donde las prerrogativas de gobierno no podian recaer
sobre una sola persona. En donde se planteaba una
prerrogativa extraordinaria o gubernaculum que es
ejercida discrecionalmente por el rey y una prerrogativa
ordinaria o jurisdictio ejercida por los tribunales. Este
ultimo, con el deber de hacer prevalecer el common law
incluso por sobre la voluntad del Rey.
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Sin embargo, los reinados absolutistas de la
época y la ideologia de Thomas Hobbes, imposibilitaron
que esta doctrina prolifere en ese tiempo. Sosteniéndose
que el Rey constituia el administrador, legislador y juez
supremo.

No fue sino hasta 1688 y 1689, por medio de la
Revolucién Gloriosay la Declaracion de Derechos o Bil/ of
rights, cuando se impone y consolida en poder
parlamentario como poder supremo. Siendo este hecho
fundamental, puesto que las funciones de legislar y
juzgar para los ingleses estaban intimamente ligados. De
hecho, la House of Lord constituyd la maxima instancia
de la judicatura3®.

Asi, como expone el profesor Marinoni, en
Inglaterra el juez estuvo al lado del Parlamento en la
lucha contra el arbitrio del monarca, reivindicando la
tutela de derechos y libertades de los ciudadanos. En
consecuencia, no hubo necesidad de establecer un
dogma que despojara a los jueces de la capacidad de
interpretar, imponer e ir construyendo al common law,
como si ha ocurrido en Francia.

% La capacidad de legislar y la capacidad de interpretar, se mantienen
como dos cauces en equilibrio arménico, en buena parte gracias a que
la interpretacién final de la organizacion judicial reside en un 6érgano
inserto en el Parlamento (la House of Lords). (Rodriguez Sandander,
Roger. Estudios al Precedente Constitucional. Editorial Palestra. Lima,
Peru. 2007).
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En Inglaterra, tal como ha sucedido en el derecho
universal, también se plantearon sobre las teorias
declarativas o constitutivas del derecho. Con lo cual
identificamos concretamente a las corrientes J/us
naturalistas que sostienen que el derecho existe y ha
existido siempre incluso antes a su reconocimiento
legislativo. Y las corrientes /us positivistas, que sostienen
que el derecho es creacién exclusiva del obrar humano.

Durante todo el siglo XIX en Inglaterra prevalecio
la tesis constitutiva, lo cual caso a caso, la House of Lords
estableci6 finalmente la doctrina del precedente
vinculante. Siendo éste totalmente inflexible. Asumida
desde el caso Beamish vs. Beamish en 1861 y London
Tramways Co. vs. London Country Council en 1868. En
este sentido, la obligacion de respetar el precedente era
ejercido de forma vertical e incluso horizontal. Puesto
que ni la propia House of Lords debia ni podria salirse del
precedente. Siendo el precedente parte del derecho, se
entendia que desconocer el precedente, era dictar un
fallo contrario a derecho.

Ocurrié que la practica superd a la teoria, asi la
House of Lords igualmente buscaba los mecanismos
para no aplicar un precedente en casos concretos
cuando su aplicacion irrestricta contenia una injusticia.
Por lo que finalmente, qued6 determinado el alcance del
precedente con la aprobacién del Prdctice Statemente of
7966, en donde se descarta el sometimiento rigido del
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precedente para la House of Lords, dando lugar al
overruling.

Desde ese momento, el precedente vinculante
pasé a tener exclusivamente obligatoriedad vertical.
Orientado a los jueces inferiores que no podrian
apartarse del precedente. De esta forma, el precedente
hasta hoy dia constituye una auténtica fuente de derecho
para el sistema anglosajon.

Por ultimo, cabe mencionar que en el derecho
anglosajon también existe un vasto repertorio legislativo,
y que la ley son tenidas cualitativamente como fuente de
derecho superiores al precedente. Pudiendo incluso
derogarla. Pero, no por ello la labor de los Tribunales ha
pasado a perder vigor. Al contrario, hasta hoy dia siguen
construyendo el common law en perfecta armonia con
las leyes. Provocando incluso que un precedente sea
tenido en cuenta al momento de legislar3®.

36 E| Common lawtambién tiene intensa produccién legislativa y varios
Cédigos. Lo que realmente varia del Givil Law para el Common Law es
el significado que se atribuye a los Codigos y a la funcién que el juez
ejerce al considerarlos. En el Common Law, los Cédigos no tienen la
pretension de cerrar los espacios para que el juez no pueda pensar
mas; por lo tanto, no se preocupan en tener todas las reglas capaces de
solucionar los casos conflictivos. Y eso, porque en este sistema, jamas
se creyd o se tuvo la necesidad de acreditar que podria existir un Codigo
que eliminase la posibilidad del juez de interpretar la ley. (Marinoni, Luiz
Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial Palestra. Traduccién de
la obra original. Lima, Pert. 2013)
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6. PRECEDENTE VINCULANTE EN
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

En las colonias americanas no regia propiamente
la ley inglesa, sino las leyes coloniales, pero el control de
legitimidad de los mismos era realizado por el
Parlamento inglés que se pronunciaba conforme al
Common Law. Siendo este derecho ajeno a los colonos.

Los constantes abusos sufridos por parte el
Parlamento inglés generaron una reserva respecto a
dicho estamento politico. En ese sentido, influenciados
por la teoria de Coke sobre el gobierno limitado, al
establecer la independencia estimaron conveniente
limitar el poder del Parlamento. Por lo que al declarar la
independencia no consagraron la supremacia del
Parlamento Americano como ocurriera en la Revolucion
Gloriosa de Inglaterra, sino que el poder residiria por
esencia y naturaleza en el pueblo que establece los
términos del “pacto social”y seguidamente la sujecion de
los poderes publicos a este pacto social.

El profesor Marinoni resalta que la supremacia
Parlamentaria inglés influy6 en el nacimiento del judicial
review americano®’. Puesto los abusos se realizaban

37 Con la independencia de las colonias americanas en 1776, las Cartas
fueron sustituidas por las nuevas Constituciones y, como
anteriormente los jueces ya tenian la conciencia y la practica de
decretar la nulidad de las leyes que violasen las Cartas y la legislacion
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mediante Cartas dictadas por el Parlamento se
tradujeron para los colonos en un control judicial de sus
actos que haria surgir en los mismos el principio de
supremacia del poder judicial. Siendo que los jueces
adiestrados al control de legitimidad de las leyes
coloniales, solo debian sustituir la Fundamental Law.
pasando de las normas inglesas a la nueva constitucion
americana.

Bajo estas condiciones politicas y sociales se
establecio la Constitucién de 1787, y con el mismo, el
inicio o nacimiento de una paradigmatica revolucién en
el derecho de entonces: el Constitucionalismo moderno.
En donde el poder supremo radicaba en la Constitucion
y sus enmiendas, que constituyeron no solo una carta
politica, sino que ademas una auténtica fuente de
derecho desde que  contemplaba derechos
fundamentales de los ciudadanos que podian ser
invocados con caracter prevaleciente frente a cualquier
poder instituido.

Finalmente, al consolidarse la doctrina del judicial
reviewen los Estados Unidos, se concibi6 definitivamente
al poder judicial como un poder intermedio entre el
pueblo y sus representantes, que tenia como funcién

del Reino Inglés, se torné practicamente “natural” controlar las leyes
que contrariasen las Constituciones de los Estados que acababan de
adquirir la independencia. (Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes
Obligatorios. Editorial Palestra. Traduccién de la obra original. Lima,
Peru. 2013. p. 45)
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controlar los actos de gobierno: administrativos vy
legislativos, acorde a la Constitucién, en tutela y defensa
de los derechos individuales de los ciudadanos. Es decir,
el lamado control de constitucionalidad que inicia con la
famosa sentencia recaida en el caso Marbury v. Madison
en el afio 1803.

El problema de EEUU no fue el de asimilar la
doctrina del control de constitucionalidad, que
ciertamente lo visionaron de manera clara desde un
comienzo. El inconveniente estaba dado por las reglas de
convivencia que tendrian los nuevos ciudadanos
americanos, puesto que no llegaron a asimilar el derecho
inglés. A la independencia se erigia un nuevo Estado que
ciertamente no tenia muchas normas escritas, y los
conflictos intersubjetivos no esperaban. Por lo que hubo
fuerte activismo judicial a los inicios del siglo XIX para fijar
esas reglas de convivencia, aun sin reglas de precedente
vinculante, puesto que ni en Inglaterra habia madurado
aun dicha concepcion.

No fue sino hasta la segunda mitad del siglo XIX
cuando el poder comercial proliferante de la época,
exigié6 una mayor rigidez del derecho para tener
seguridad juridica y previsibilidad en las decisiones
judicial. En respuesta, se adoptd el sistema de
precedente vinculante al estilo inglés de sus comienzos:
inflexibilidad y obligatoriedad acérrima tanto vertical
como horizontalmente.
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Entre finales del siglo XIX y la primera mitad del
siglo XX, los jueces estadounidenses, influenciados por la
ideologia del liberalismo extremo a beneplacito del
poder comercial, comenzaron a proferir multiples
sentencias de inconstitucionalidad contra actos de
gobierno. Declarando inconstitucionales por ejemplos
leyes que establecian: reducciones del horario laboral,
salarios minimos, regulaciones de precios, etc. Como
expresa Roger Rodriguez: “en esta etapa el Tribunal
Supremo se encontraba confundiendo el activismo
Jjudicial con un abierta y contraproducente intervencion
en la politica publica”.

Luego del desplome financiero de 1929, la crisis
financiera exigia que el gobierno tome carta en el asunto
por medio de una adecuada politica legislativa. Pero
frente a ello se imponian los fallos del Tribunal Supremo,
qgue hasta entonces constituian precedentes vinculantes
inflexibles. Asi, Franklin Roosevelt, intentd sin éxito
alguno regular la economia del pais por medio de leyes,
siendo éstas sistematicamente declaradas
inconstitucionales por el Tribunal Supremo.

La tension de entonces entre el poder ejecutivo y
el poder judicial terminé provocando la busqueda del
equilibrio y la fijacion definitiva de la doctrina del
precedente vinculante que se tiene hasta hoy en el
sistema judicial de EEUU. Un procedente jerarquizado,
pero flexible, en donde la Corte Suprema esta facultada
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a realizacion el Overruling, tal cual como estaba facultada
la House of Lords en Inglaterra desde el afio 1966.

Se podria sostener que analizando ambas
realidades (EEUU - Inglaterra), bajo contextos diferentes,
han afianzado la doctrina del precedente vinculante con
similares caracteristicas, considerandoselas en todo
momento como auténticas fuentes del derecho, que
regulan la convivencia humana conjuntamente con las
leyes. Y aunque ambas han dado un Vvalor
cualitativamente superior a la ley, en ninguno de los
sistemas el poder judicial se encuentra imposibilitado de
decretar su inaplicabilidad sea por ir contra el derecho
del Common Law o el derecho Constitucional
respectivamente.

7. ACERCAMIENTO A LA NOCION
DE PRECEDENTE OBLIGATORIO

Concebir lo que debe ser entendido por
precedente vinculante no parece tener una complejidad
imposible de superar, puesto que la literalidad del
término sugiere que se trata de una decision judicial que
pueda ser seguida como norma juridica para revolver
casuisticas similares en el futuro.

De forma tal, que la decisién judicial que
constituya el precedente pasara a ser fuente de derecho
para los justiciables en general, aun cuando éstos no
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hubieran participado en el proceso dentro del cual fue
emitido y no le alcanzare técnicamente los efectos
juridicos de la cosa juzgada.

Si bien resulte sencilla tener una concepcion de
precedente vinculante, lo dificil mas bien es determinar
las caracteristicas que debe reunir esa decisién judicial
para que constituya un verdadero precedente. Bajo esta
premisa debemos diferenciar al precedente de la propia
decisién judicial, puesto que no toda sentencia sera
precedente. Asi también, la decision judicial que
contenga un precedente, no sera tal integramente.

A fin de abordar e ir arribando a lo que debe ser
entendido por precedente vinculante, en este apartado
se ira agudizando algunas ideas y conceptos sobre los
cuales se le suele relacionar.

7.1. Precedente y costumbre

La costumbre adquiere una singular relevancia
en el derecho inglés, puesto que, de hecho, como se
habia expuesto, el Common Law forma parte de
integrante de las fuentes de derecho de aquel pais. Y la
defensa del Common Law constituye en puridad afirmar
las “costumbres generales que determinaban el
comportamiento de los Englishmen”. Singular tarea fue
forjada por los jueces anglosajones como herramienta de
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tutela de derechos y libertades de los ciudadanos frente
al poder del monarca.

En consecuencia, como sefiala el profesor
Marinoni3®, este derecho ingles evidencia la distincion
entre la doctrina de precedente vinculante y la
costumbre. Puesto que la costumbre del hombre inglés
constituyé una fuente de derecho genuina invocada por
los jueces, aun cuando no se tenia siquiera nocion del
precedente vinculante. Recuérdese que la doctrina de
precedente vinculante recién surge en la segunda mitad
del siglo XIX, en los afios 1861 y 1868.

Al hablar de costumbre, no podemos obviar
mencionar que contrario a lo sucedido en la isla
anglosajona, en el derecho continental con la ley como
Unica fuente de derecho se descarté absolutamente la
posibilidad de que los jueces puedan construir un
derecho basado en la idiosincrasia y costumbre de cada
pueblo.

7.2. Decision judicial y precedente

Como sefala Luis Guillerme Marinoni, no toda
decisién judicial puede constituir precedente siendo que
éste basicamente debe tener la potencialidad de
afirmarse como paradigma para la orientacién de los

% Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccion de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 119.
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justiciables y de los magistrados y en ese sentido, debe
versar sobre una materia de derecho y no sobre materia
de hechos. Esto es para el derecho inglés versar sobre el
propio Common Law o sobre un point of law.

Asi, se advierte que el precedente debe versar
sobre una cuestion de derecho siendo que su instituciéon
esta orientada para que sea valida para el futuro como
fuente de derecho. No cabe aqui bajo esa arista, las
decisiones judiciales basadas en valoraciones de hechos
o la conviccidon del juez sobre los hechos cuando que en
derecho el juez se limita tan solo a afirmar el texto de la
ley o siquiera interpretarlo.

Cuando el juez se limita a interpretar la ley, en
puridad tampoco esta estableciendo una tesis sobre el
derecho mas alla del texto de la ley misma, siendo que su
interpretacion esta ajustada a la misma. De modo que el
juez no ha desarrollado su labor con la vocacién y
orientacion para elaborar de una tesis juridica nueva que
pueda ser considerada como fuente normativa para la
resolucion de casos analogos en el futuro.

Es esa la barrera que nos imposibilita introducir
al precedente como fuente de derecho, puesto que, al
hablar de establecer una tesis juridica nueva, con
seguridad estaremos ante situaciones en la que el juez
debera salir del estricto texto de la ley,
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complementandola, para hallar la solucién juridicamente
mas justa a la cuestién llevada a su conocimiento.

En el sistema de Civi/ Law existe el mandato
imperativo a los jueces para fallar conforme a la Ley,
privandoles de salirse de las mismas. Por lo que, para
nosotros, hablar de precedente vinculante nos obligaria
a una reforma legislativa para introducirlo como fuente
de derecho. Situacion que fue innecesaria en el
desarrollo de la institucién juridica en el caso del
Common Law.

Mas modernas constituyen las concepciones de
control de constitucionalidad y mas reciente, control de
convencionalidad, que fueron restando fuerza vinculante
a la Ley, con una clara intencién de abandonar la tesis
rigurosa de apego a la ley y mas bien influenciados por el
progreso del derecho mismo y la proteccion de los
derechos humanos.

7.3. Precedente y sumula

Debemos diferenciar también la sumula del
precedente. Lo cual parece obvia desde que en nuestra
realidad y cultura contamos con muchas de estas
sumulas pero en definitiva carecemos de un sistema de
precedente vinculante. De hecho, todos los libros que
contienen citas jurisprudenciales, en realidad nos
muestran tan solo una simula, esto es, un extracto o un
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resumen de lo que se considera relevante dentro de una
decision judicial.

Asi, la simula aun cuando por alguna legislacion
pudiera resultar vinculante, como es el caso de Brasil, no
constituira un precedente vinculante. Puesto que
definitivamente, como menciona el profesor Marinoni, la
Unica utilidad que tienen es la de evidenciar lo que un
tribunal decidi® en una cuestién dada. Por lo que
nuevamente no escapamos de las consideraciones o
reparos que pueda tener la propia decision judicial frente
al precedente vinculante.

Estos resumenes en definitiva no contienen el
cumulo de circunstancias que fueron consideradas para
emitir el fallo. Pudiendo pasar, por ejemplo, que una de
las partes de aquel proceso simplemente haya carecido
de una defensa adecuada, de forma tal que el debate no
haya tenido la cualidad necesaria para el
pronunciamiento de la tesis finalmente aceptada por el
tribunal.

Debe comprenderse que el precedente
vinculante como se menciond fija una nueva tesis
juridica, pero esta relacionada a las circunstancias del
caso en que fueron dictadas. Todo lo cual escapa o queda
fuera de la simula, no ofreciendo garantia alguna por
ejemplo para la elaboracion de un “distinguesed' por
parte del operador del derecho. Es este el motivo por el
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cual, en un sistema que reconoce el precedente, tantos
para jueces como abogados, resulta totalmente inatil una
sumula a la hora de invocar un precedente vinculante.

8. RATIO DECIDENDI Y OBITER
DICTUM

Al reconocer la validez juridica de un procedente
como fuente de derecho, y consecuentemente su
aplicacién obligatoria para resolver casos analogos en el
futuro, tanto jueces como justiciables precisan reconocer
e identificar el contenido del fallo que resultara de
aplicacién abstracta y general para todos.

Surge palmario que tanto el resumen
(resultando) como la parte dispositiva (resuelve) del fallo
poco y nada podrian aportar a terceros de la relacion
juridico procesal instaurada en el proceso en el que el
fallo fuere dictado. Teniendo mas bien estas partes de la
resolucién funciones especificas que no contienen en si
el planteamiento de las tesis juridicas sostenidas por las
partes y menos la tesis juridica que motiva al tribunal a
fallar en determinado sentido y no en otro.

El resumen esta orientado al control de la
legalidad del proceso, o mas asertivamente el
cumplimiento del debido proceso garantizado por la
Constitucién y la Convencién de Derechos Humanos. Asi,
esta parte de la resolucibn se aboca Unica y
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exclusivamente a describir los actos procesales
cumplidos en la instancia judicial.

A su vez, la parte resolutiva contiene el mandato
judicial para las partes. Es la parte de la resolucién en
donde el tribunal ejerce el imperio para dirimir el
conflicto llevado a su conocimiento. El contenido de lo
dispositivo de la resolucién constituira cosa juzgada con
todos los efectos juridicos propios, vinculando a las
partes y cerrando definitivamente el debate para los
mismos.

En consecuencia, la parte del fallo que contiene la
motivacion del tribunal es el foco de atencion y la Unica
trascendente para identificar al precedente. Pero debe
advertirse que éste tampoco debe confundirse con la
fundamentacion del fallo en si mismo. Por ello se debe
discriminar los conceptos de ratio decidendiy obiter
dictum.

Como refiere Marinoni3?, existe consenso en que
la Unica parte del fallo que contiene al precedente
constituye la ratio decidendi. También lo refiere Ovalle
Diaz al sefialar: “La unica parte de la decision que hace
meérito de autoridad de precedente judicial son las
razones esenciales y decisivas que justificaron fallar en
ese sentido. Es decir, la ratio decidendi que es el

3 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccion de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 259.
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argumento o el juicio de razén que le permitio al juez
llegar a la conclusion de la sentencia’®.

Siendo la vocacidon del precedente el de
establecer la nueva tesis juridica a ser aplicada de ese
momento en adelante, la ratio decidendjes esencial para
comprender el mandato de autoridad que se introduce
al ordenamiento juridico. Todo argumento que escape al
fundamento determinante del caso constituird obiter
dictum.

En cuanto a la ratio decidend, el Prof. Villalba
Bernié sefiala: “As/ /a ratio decidendj consiste en e/
fundamento central del veredicto, es la esencia
argumentativa del fallo donde se exponen las razones
logicas-juridicas en la cual fundamenta su decision, el
principio, regla o razon general de la sentencia que
constituye la base sustancial de la resolucion™’.

Por lo que se sostiene que la ratio decidendi es el
argumento que sustenta la decision, sin la cual o alterada
la cual, la decision del caso podria variar. No ocurriendo
asi en cuanto a la obiter dictum. En ese sentido
demarcatorio el Prof. Villalba expone que la obiter dicta

4 Ferndndez Fernandez, Vicente. Coordinador. Sistemas
jurisprudenciales en Europa y América. Editorial Tirand Lo Blanch.
México. 2018. p. 82.

41 Villalba Bernié, Pablo Dario. Derecho Procesal Constitucional,
Contenidos Esenciales. Ediciones Nueva Juridica. Colombia. 2016. p.
549.
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constituye las razones secundarias o apreciaciones
expuestas por el juez constitucional, pero sin ser el
nucleo duro de la sentencia, vinculados a aspectos
auxiliares, no vinculantes.

Dada la trascendencia que tiene |la
argumentacion del fallo para el Common Law, la
discusién sobre qué argumentos constituye ratioy obiter
se centré en los juristas del aquel sistema. Mientras que
en principio en el Civil Law, a aplicarse el imperio de la
ley, la ratio decidendisolo constituye la vigencia de la ley
misma.

La prueba de Wambaugh proponia que Ila
identificacion de la ratio decidendi podria darse a partir
de la inversion de la proposicion asumida por el tribunal.
Si alterada la proposicién la solucion del caso cambia
seria ratio decidendi, por el contrario, si no la seria obiter
dicta.

Goodhart centrd la identificacion de la ratio
decidendi en los hechos del caso, clasificandolos en
materiales o determinantes e inmateriales, sosteniendo
que el tribunal, al momento de fallar discrimina éstos, sea
en forma expresa o tacita. Finalmente sostiene que los
argumentos esbozados bajo un hecho hipotético no
podrian mas que ser obiteren todo momento.

Rupert Cross propuso que la ratio decidendi
estaria dado por la necesidad del razonamiento para
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arribar a la conclusion. Es decir, identifica la ratiocomo la
regla de derecho que sirve de paso necesario e ineludible
para la decision. Al referirse a Cross, Simpson, seguido
luego por MacCormick, sostuvo que el término
“necesario” contiene una amplitud no pretendida a la
hora de determinar la ratio decidendi. Siendo que lo
necesario para la conclusidon podria estar dado por
multiples factores tenidos en cuenta por el tribunal, por
lo que propuso su sustitucion por el término “suficiente”.
Asi, seria ratio decidendi el argumento que sirva de
sostén suficiente para arribar a la solucién del caso.

Duxbury también utiliza el término necesario al
referirse a la obiter dicta como los pasajes que no son
necesarios para las resultas, las que no son conectadas
con los hechos del caso o las que son dirigidas a un punto
gue ninguna de las partes busc6 argumentar.

Asi, se advierte que se dedicaron varias obras
para abordar el tema de “ratio decidendi”y “obiter dicta’,
en donde se exponen la hermenéutica a ser aplicada
para la identificacion de la ratio decidend|, alrededor del
cual orbita todo el espectro de aplicacién vinculante del
precedente, determinando y definiendo el sentido y
alcance que tiene la aplicacion de éste para la resolucién

de casos en el futuro.

Por otra parte, los autores en mayor medida
estiman que en todo fallo no podria haber mas de una
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Unica ratio decidendj. Aun en los casos en que existieren
dos argumentos en torno a una cuestion y que ambos
lleven a la misma conclusién de la causa, debe
determinarse el argumento principal del fallo.

En el sentido expuesto, los autores se inclinan
hacia la vigencia de una Unica ratio decidend|, a fin de
ejercer control de la funcién jurisdiccional, puesto que, si
el fallo serd tenido como una norma abstracta y de
aplicacién general, éste fallo debe en mayor medida
cefiirse exclusivamente sobre la cuestion llevada a
conocimiento jurisdiccional y contener un mandato
preciso. Asi, seria impropio que en un fallo se asuman
varios argumentos como ratio decidend|, puesto que el
precedente no estableceria una tesis sobre el derecho
sino varias. Todo lo cual podria acarrear problemas a la
hora de aplicar el precedente, dejando al arbitrio judicial
asumir cualquiera de las tesis del precedente como
validas. Pudiente provocar en consecuencia la falta de
previsibilidad y seguridad juridica.

Expone al respecto Marinoni*?: “La dificultad en
ver un juzgado con varias rationes decidend/ tiene que
ver con la idea de que el precedente, en el Common Law,
refleja la solucion del caso y no la solucion de las
cuestiones en é/ envueltas. Mediante los precedentes, los

42 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccion de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 283.
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Justiciables y las Cortes subsecuentes son informados de
como los casos deben ser juzgados”.

A modo de conclusion del presente apartado
podemos sostener que la ratio decidendi es Unica en
cada falloy debe identificarse con el argumento principal,
vinculado al caso concreto, que determind la solucion del
caso. Todo lo demas constituira siempre obiter dictum.
Teniendo este argumento principal Unicamente el
caracter de vinculante.

No se descarta que dentro de las obiteres dictum
existan argumentos perfectamente validos para su
aplicacién concreta a un caso concreto del futuro. Pero a
todos los efectos, este tipo de obiter dictum es
considerado como un argumento meramente persuasivo
que, si bien no haya sido determinante para la solucién
del caso, en definitiva, constituye un pronunciamiento
que puede servir de inspiracion a los jueces inferiores,
puesto que en definitiva se trata del pronunciamiento de
un tribunal superior.

Dada la aplicacién no obligatoria sino persuasiva
de la obiter dicta, podria resultar que el argumento no
principal de un fallo pueda pasar a constituir la
mismisima ratio decidendien un fallo subsiguiente.

9. RAZONAMIENTO JURIDICO EN
BASE A PRECEDENTES
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Habiendo expuesto sobre la ratio y obiter, se
vuelve necesario referir sobre la hermenéutica juridica
que es propia del sistema de precedentes, de forma tal
para luego pasar a estudiar las herramientas con las que
cuenta el sistema. Me refiero al distinguishing y al
overruling.

Debe advertirse ab /initio que, por el propio
tecnicismo, la hermenéutica juridica de los juristas
adiestrados bajo la cultura del Givil Law, resulta a todas
luces insuficientes al momento de estudiar un
precedente. Y es que, salvo adelantados doctrinarios,
que por suerte cada vez son mas, el razonamiento
juridico del Civil Law se centra en interpretar la ley,
relegando a un segundo plano la interpretacién del
derecho.

Incluso cuando pudiéramos referir a los fallos de
inconstitucionalidad como el lugar mas apropiado para la
interpretacion del derecho, tampoco resulta ser tal.
Puesto que nuestra formacion juridica no lo tolera. La
propia Constitucion Nacional del Paraguay establece que
cuando la Corte Suprema de Justicia se pronuncia sobre
la inconstitucionalidad, esta cefiida al propio texto
constitucional, determinando el sentido y alcances de las
normas en ella establecida. Podriamos decir, que se trata
de una categoria superior pero en definitiva también es
interpretacion de la ley.
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Como expone Marinoni, en el Givi/ Law hay un
raciocinio volcado a la formacién de la conviccién, aliado
a otro, destinado a encuadrar los hechos en una moldura
delineada por la norma juridica.

Es por ello que el Givi/ Law ha dedicado mayor
atencion y trascendencia a la parte resolutiva del fallo
considerada cosa juzgada, teniendo éste intima relacién
con lo que fue objeto de peticién de las partes. Por lo que
nada impide que las partes vuelvan a rediscutir los
fundamentos del fallo pero utilizando férmulas
diferentes, es decir, esbozando algun otro tipo de
pretension juridica.

Fijese que los fundamentos del fallo poco
importan en este sistema. Por dos cuestiones basicas:

a) La motivacién del fallo no contiene
ninguna argumentacion de derecho mas
alla de la estrictamente legal.

b) Elefecto dela cosajuzgada es privativo de
las partes. Y en ese sentido, el
fundamento jamas serviria para orientar
a los justiciables.

Hasta aqui creo haber dejado en claro del por qué
el estudio de los argumentos no forma parte de nuestra
hermenéutica juridica. Ocurriendo lo contrario en un
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sistema de aplicacién de precedentes como el Cormmon
Law.

Dentro de un sistema que reconoce al
precedente vinculante como fuente de derecho, el
razonamiento juridico va mas alld de interpretar el
precedente. De hecho, no podriamos hablar
técnicamente de una interpretacion del derecho desde la
optica del Givil Law, dado los mandatos legales que
tenemos para realizar la hermenéutica juridica.

10. DISTINGUISHING

En el sistema de precedente, el distinguishing
constituye la técnica y herramienta con las que cuentan
los abogados y tribunales para que un precedente no sea
operativo en un caso concreto basado en las diferencias
de éste con aquel. No se trata de una técnica tendiente a
atacar el vigor y vigencia del precedente, sino
simplemente de sefialar que el caso en estudio difiere de
aquel en el que fue establecido.

Esto es asi, puesto que un precedente esta
orientado para proporcionar una misma solucion juridica
para casos semejantes del futuro, es decir, casos
analogos, y légicamente resultara inaplicable al caso
particular que sea diferente a aquel en el que fue
establecido.
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Cuando Ovalle Diaz** menciona las condiciones
en que debe reunir un precedente vinculante sefiala: a)
la sentencia que proviene de un Tribunal
jerarquicamente superior; b) los hechos pertinentes del
caso resulto no pueden razonablemente ser
distinguidos; y ) contener la regla de derecho aplicable.

Como habiamos visto anteriormente, la ratio
decidendirefiere al nucleo de la argumentacion del caso,
que establece la tesis juridica o la regla de derecho a ser
aplicada. Siendo éste la tercera condicién de Ovalle Diaz.
Sin embargo, el precedente esta intimamente ligado a los
hechos en los cuales fue proferido. Son cuestiones
inseparables.

Por ello, aun cuando no se coincida con Goodhart
en cuanto a que los hechos del caso constituyan per sela
ratio decidendi del precedente, se debe reconocer su
labor al discriminar hechos materiales o determinantes
de los hechos inmateriales. Puesto que la aplicacién del
precedente estara ligada a la coincidencia de los casos en
cuanto a hechos materiales o determinantes se refiera.
Asi, la diferencia del caso respecto a hechos inmateriales
o irrelevantes no tiene la entidad para provocar un
distinguishing.

4 Ovalle Diaz, Nelson Arturo. Fernandez Fernandez, Vicente
(coordinador). Sistemas jurisprudenciales en América y Europa.
Editorial Triant Lo Blanch. México. 2018. p. 82.
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Como sefiala Marinoni, es intuitivo que, para
aplicar la ratio decidendi a un caso, es necesario
comparar el caso del que proviene la ratio decidendicon
el caso del juicio, analizando sus circunstancias facticas*.
En estos términos, la ratio decidendi claramente es algo
distinto a los hechos tenidos en cuenta para su
pronunciamiento, pero son de necesario analisis para la
aplicacién del mismo. Asi, como sefiala Ovalle Diaz, para
aplicar un precedente debe ineludiblemente prestarse
atencién a los hechos del caso resuelto. Sefialando que
éstos no pueden razonablemente ser distinguidos,
aludiendo a los hechos materiales o substanciales.

En este contexto, en el analisis del precedente no
podriamos hablar de cuadrar los hechos en estudio con
los hechos del precedente, sino la similitud de los casos
en cuanto a los hechos materiales tenidos en cuenta. El
precedente no se aplica por identidad absoluta de los
hechos del caso, sino por analogia. Siendo la analogia,
por definicidn, una relacién de semejanzas entre cosas
distintas. En consecuencia, una vez mas los juristas de
cultura de Civil Law, encuentran una limitaciéon en cuanto
a razonamiento de precedente se trata.

Si buscaramos la subsuncién exacta de los
hechos, nos encontrariamos con la realidad ineludible
que todos los casos, aunque analogos, son diferentes.

4 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccién de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 375
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Bajo este criterio se aplicaria distinguishing en todos los
casos y tornaria ilusoria la concepcion misma de
precedente vinculante.

Contrario a lo expuesto, en los sistemas que
reconocen el precedente vinculante, el distinguishing es
aplicado con recelo por los tribunales, de forma
cautelosa, o bien porque efectivamente los hechos
materiales del caso en estudio son considerados
diferentes o bien porque el caso presenta un mayor
numero de hechos materiales no tenidos en cuenta para
establecer el precedente. Como menciona Duxbury®,
este Ultimo caso es la forma mas interesante y sutil del
distinguishing.

Debe no obstante sefialarse que un sistema de
precedente, el derecho no es estatico, sino dinamico, por
lo que la fuerza y autoridad del precedente pueden variar
en el tiempo, acorde a la nueva realidad juridica y social.
Afin de aggiornarse a ello, los tribunales también utilizan
el distinguishing cuando estiman que la solucién del
precedente no cabria bajo las concepciones actuales
para la solucién del caso llevado a su conocimiento.
Hecho del cual la doctrina lo sefiala como distincion
inconsistente.

La distincion inconsistente es el mecanismo por
el cual se evita la revocaciéon del precedente por

4 |dem. p. 379
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considerarlo aun necesario dentro del espectro juridico,
sin embargo, es una clara sefial de que el criterio de los
tribunales ha mutado.

He aqui la importancia de la formacién juridica de
los abogados en un sistema de precedentes. Puesto que
necesariamente exige fuerte formacion argumentativa.
Como sefiala Marinoni: “se torna fdcil percibir, a partir de
ahi, la razon de la gran importancia dedicada a la clase de
los abogados en el sistema del stare decisis”. Y es que los
abogados precisan no solo identificar al precedente, sino
también analizar la fuerza del mismo en determinado
contexto historico. Asi, por ejemplo, debe prestar
atencion a la doctrina que critica al precedente o que
presenta razones para acoger una teoria que lo
contradice.

El uso de la técnica de distincion inconsistente,
the darwing of inconsistent dictinctions, también dio
lugar a otra llamada technique of signaling o técnica de
sefializacion conforme al cual se protege al justiciable
que razonablemente ha basado su vida y sus negocios en
la vigencia de un precedente. Haciendo que al tiempo
que se aplica el precedente, se advierte a los justiciables
que el mismo ha perdido vigor. En palabras de
Eisenberg?, por esta técnica la Corte pavimenta el

4 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccion de la obra original. Lima, Pert. 2013. p. 389.
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camino para el overruling del precedente que acredita
deba ser preservado en virtud de la justificada confianza.

11. OVERRULING

Para comprender y hablar de overruling
debemos remitirnos al origen historico del precedente
expuesto en la primera parte de este trabajo. Recuérdese
gue en un principio se pregonaba la sujecién irrestricta al
precedente vinculante, obligando en forma vertical y
horizontal a todo el poder judicial. Sin embargo, bajo un
contexto de avance del derecho se determind que las
maximas instancias judiciales no estaban obligadas a la
aplicacién irrestricta del precedente, siempre que tengas
razones suficientes para hacerlo.

Asi, no era comprensible que las maximas
instancias judiciales tuvieran el poder para establecer un
precedente vinculante y no tuvieran el poder para
revocarlo cuando las circunstancias histéricas y sociales
en que fue dictado el primer fallo hayan cambiado a la
realidad contempordanea. Sin embargo, la posibilidad de
overruling tampoco resta credibilidad al sistema de
precedentes, siempre que se aplican criterios estrictos y
especiales para la revocacion.

Sefiala Eisenberg que un precedente esta en
condiciones de ser revocado cuando deja de
corresponder a los patrones de congruencia social y

105



consistencia sistémica y, al mismo tiempo, a los valores
que sustentan la estabilidad. De esta forma, pueden
provocar overruling la mutacion de proposiciones
basadas en la moral social, la politica orientada a la
generalidad de la sociedad y la experiencia. Guardando
relacion este Ultimo a aspecto técnicos como el constante
distinguishing del precedente en los términos expuestos
en el titulo anterior, como asi también a aspectos
doctrinarios, pareceres y opiniones de especialistas.

La metodologia para su aplicacién requiere una
adecuada confrontacion entre la seguridad juridica y
previsibilidad que otorga el sistema al precedente que
lucha por su preservacién y estabilidad, contra las
proposiciones o condiciones expuestas, tenidas como
requisitos basicos para el overruling.

Al establecer el sistema de precedentes, al igual
que el derecho en si mismo, se pretende un sistema
coherente y armoénico. Por lo que las distinciones
inconsistentes surgen como uno de los criterios técnicos
utilizados con frecuencia para la aplicacién del
overruling. Siendo que, por medio de la distincion
inconsistente se desvirtUa la vigencia del precedente
originario, y mas cuando dicho distinguishing ha sido
emulado en varias ocasiones, poniendo en duda el vigor
del mismo. Asi, es incompatible la coexistencia de
precedentes que ante un mismo caso podria
proporcionar una solucién juridica distinta. En
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consecuencia, es menester de la maxima instancia
judicial, proceder a revocar definitivamente el
precedente originario que a la luz de la nueva realidad
debe ser sustraido del sistema.

Aqui nuevamente jugara un rol protagénico la
formacion de los operadores del derecho, puesto que un
precedente a pesar de tener mérito para el overruling,
puede ser preservado y aplicado a un caso concreto en
virtud a los fundamentos de estabilidad, proteccion de la
confianza justificada y la previsidn contra la sorpresa
injusta.

Pero se vuelve ineludible para los ciudadanos
contar con el asesoramiento juridico calificado de forma
previa para realizar actos juridicos. Puesto que, ante
criterios anunciados que justifican el overruling, la
confianza justificada no resulta obstaculo para su
aplicacion.

Hablamos de criterios anunciados de overruling,
desde que del estudio del caso se pueda sustraer las
siguientes realidades: a) la existencia de precedentes
inconsistentes o contradictorias que hagan suponer
razonablemente que el criterio juridico ha mutado; b) la
doctrina suficiente que critica el precedente y evidencia
un razonamiento juridico de mayor valor; ¢) La utilizacion
anterior de técnica de sefializacién que ya advirtiere
expresamente la mutacion del precedente; d) la
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mutacién de valores sociales que permitan incluso a
cualquier lego advertir que el precedente ha perdido
sustento; etc.

Fijlese como esta dinamica obliga a los
profesionales del derecho a estar constantemente
actualizados 'y lo mas importante, ejercitar
constantemente la légica, retérica o repertorio
argumentativo sobre el derecho. Puesto que la dinamica
hace al derecho un tanto complejo, pero sin dudas
brindando adecuadas respuestas a la ciudadania.

12. RAZONES PARA IMPLEMENTAR
LOS PRECEDENTES
12.1. Vigencia del estado social de
derecho

El estado social de derecho implicé la superacion
dogmatica de la concepcion pregonada por el liberalismo
a ultranza de la revolucion francesa de 1789. Es decir,
constituye la superacion del Estado de Derecho. Asi, se
dio paso a reconocer en primer término la declaracién de
inconstitucionalidad de las leyes basados en |la
inconsistencia normativa entre la Constitucion y el texto
delaley.Y, en segundo término, desde la segunda guerra
mundial, se abri6 paso al reconocimiento de los derechos
humanos y el mandato pro homine de la orientacién del
derecho.
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Bajo este contexto, resulta necesaria la
implementacién de precedente vinculante a la luz del
moderno  derecho  procesal  constitucional vy
convencional, de forma tal que al tiempo de verificarse la
consistencia de la legislacion acorde a sus principios,
también se irradie en la ciudadania certeza y confianza
en el sistema.

Puesto que, si hablamos de constitucionalidad,
nada resulta mas constitucional que admitir que la ley no
aplicada a un ciudadano, tampoco debe ser aplicada a
otro que esté bajo los analogos presupuestos facticos.
Cosa que en el sistema estricto del civil law si seria
admisible dado que la cosa juzgada solo incumbe, o en
su caso, beneficia a las partes de la accion de
inconstitucionalidad.

Por otro lado, conforme mandato de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el control de
convencionalidad debe ser ejercicio por todo juez de la
Republica, llegando hasta la maxima instancia. En
consecuencia, tampoco tiene coherencia logica o
sistémica sostener que un fallo que contenga valoracién
del principio pro homine, pueda ser desconocido al
momento de fallar un caso analogo.

Estas  cuestiones entrafian una intima
transformacién de todo el espectro juridico, con la
asimilacion del estado social de derecho. Puesto que el
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fallo que contiene estas magnitudes ya no podrian
incumbir Unicay exclusivamente a las partes del proceso,
sino a la sociedad toda. Si una ley es inconstitucional para
A en una situacién X, también debe serlo para B en la
situacion X.

Misma logica es aplicada a nivel convencional
desde el caso Ge/man vs Uruguay en donde la Corte IDH
establece que todo fallo emitido por dicho 6rgano
constituye per se precedente vinculante para todos los
paises signatarios de la Convencién. Y es que, Paraguay
en la situacion X necesariamente debe tener la misma
solucion juridica que Colombia en la situacién X. De lo
contrario estariamos ante un sistema incoherente,
soslayando la aberracion juridica misma.

12.2. Coherencia sistémica

Atendiendo lo expuesto, debe sefialarse que la
implementacién de precedente vinculante por medio de
la Corte IDH constituye un mandato a los paises
signatarios para la institucion del precedente vinculante
obligatorio en las respectivas legislaciones estatales.
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Como sefiala Villalba Bernié*’: “supone que los
Ordenes internos tengan consagrado la perspectiva del
precedente vinculante, una ratificacion de /a
vinculatoriedad jurisprudencial de los fallos de las Alta
Corte’; por lo que implicaria que los fallos de la instancia
judicial mas altas constituyan fuente de derecho para
regular casos que sean analogos.

Pero la coherencia sistémica también se refiere a
la propia estructura del poder judicial. Puesto que un juez
de primer grado, mal podria contrariar una
interpretaciéon del derecho emanada de un érgano
superior so pretexto de sostener su propio criterio en
cuanto a interpretacién de la ley. Lo Unico que hace este
juez es obligar a las partes a continuar transitando las
instancias correspondientes hasta llegar a revocar su
fallo. Lo cual tiende Unicamente a la extensién del pleito
en el tiempo y mayores erogaciones para las partes,
contrariando principios como celeridad y economia
procesal.

En este sentido, los jueces deben de perder
totalmente su individualismo personal para comprender
la funcidn jurisdiccional que se le encomienda. El juez
debe comprender que es tan solo una pieza dentro del
sistema de distribucion de justicia. Como sefiala Marinoni
al respecto: “poco debe importar para el sistema si el juez

47 Villalba Bernié, Pablo Dario. Derecho Procesal Constitucional,
contenidos esenciales. Ediciones Nueva Juridica. Colombia. 2016. p. 551
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tiene alguna posicion personal acerca de alguna cuestion
de derecho, que difiere de los tribunales que le son
superiores. Lo que realmente debe tener significado es la
contradiccion del juez al decidir cuestiones iguales de
forma diferente o decidir de forma distinta a /la del
tribunal que le es superior,

12.3. Seguridad juridica

Al hablar de precedente obligatorio lo hacemos
sin dudas bajo un valor axiolégico orientado a la
seguridad juridica. No obstante, debe reconocerse
igualmente que el valor primario del sistema constituira
siempre la justicia. Y es que el fallo que sera precedente,
por su contenido, debe resultar intrinsecamente justo.
Caso contrario, su autoridad estard condenada a una
vida corta, considerando que habra criterios para la
aplicacién del overruling.

No obstante esta pequefia acotacion, la
seguridad juridica es el valor apreciado al momento de
establecer un sistema de precedente vinculante, dotando
al sistema de una previsibilidad para los ciudadanos bajo
criterios de igualdad y racionalidad, inexistente hoy en
dia.

48 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccién de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 70.
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Bajo el estricto criterio del Civil Law, /a ley ha
perdido credibilidad en cuanto a su aplicacién por el
o6rgano judicial, volviendo al sistema totalmente
imprevisible y manteniendo a los ciudadanos en la
incertidumbre del enmarafiado proceso judicial. Puesto
la teoria “todos son iguales hasta ley', fue ampliamente
refutada por la practica desde que jueces, tribunales y
hasta la Corte han variado de interpretacién de la propia
ley en casos similares que ameritaban una misma
solucion. Lo cual no hace mas que denotar que la ley es
insuficiente para garantizar seguridad juridica necesaria
para el correcto desenvolvimiento de la sociedad. Ni que
mencionar el caso en que la ley es sustraida del sistema
juridico para la resolucién de una cuestién y a reglén
seguido se declara su vigencia y cumplimiento irrestricto
en una cuestion analoga.

En este sentido la seguridad juridica que irradia el
precedente otorgara a la sociedad la posibilidad de
transparentar y generar confianza en el Poder Judicial,
siendo que los fallos pasaran a tener peculiar atencién no
tenida hasta hoy dia.

12.4. Adecuacion del derecho a la
realidad

La implementacién de un sistema de precedente
vinculante trae consigo para posibilidad del desarrollo
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del derecho que respondan a la demanda social.
Considerando que la ley es una herramienta lenta para
acompafiar los cambios sociales y la superacién de
concepciones erréneas tenidas en cuenta al momento de
su promulgacién, con seguridad siempre llegara tarde a
la cita del conflicto que no pudo prever.

En consecuencia, el precedente vinculante trae la
ventaja de ir regulando la convivencia social en base a
casos reales y concretos, y no a partir de meras
disquisiciones tedricas o hipotéticas que se presentan al
momento de dictarse una ley. Por lo que, tener al
precedente como una fuente de derecho trae sus
ventajas en cuanto a la adecuacién del derecho a la
realidad y no distante a ella.

No se trata, de dar al precedente un valor juridico
superior a la ley, tal como asi también lo entienden todos
los paises que tienen este sistema. Sino mas bien de dar
un valor complementario y arménico al trabajo del
legislador, que en su caso, tal como ocurrié en el
gobierno inglés, pueden tomar inspiracién en los propios
precedentes para derogar la legislacion obsoleta y
adecuarla a las nuevas demandas sociales.

Sin embargo, la ventaja obvia resulta en el
tiempo. Puesto que entre tanto el legislador adecue la
legislacion, el precedente hara autoridad juridica con
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todos los efectos que le son propios como una fuente de
derecho.

13. FUNDAMENTOS DE RESISTENCIA
A LOS PRECEDENTES

13.1. Rigidez de la norma del
precedente

Sefiala Amaya“®’ que constituye una desventaja de
la implementacién del precedente por cuanto que una
vez fijado el fallo como precedente, éstos serian dificiles
de cambiar. Con lo cual, de cierta forma se estaria
obstruyendo el desarrollo del derecho.

Afirmacion de debe ser comprendida en su justa
medida. Puesto que la practica nos ha mostrado que sin
precedente vinculante, con solo la ley, el derecho en
nuestros pueblos se haya estancado y anclado en el
pasado, por medio de disquisiciones o suposiciones que
considero el legislador al momento de su promulgacion.
Y ciertamente el legislador tampoco realiza una tarea

4 Amaya, Jorge Alejandro. La doctrina del precedente constitucional
una propuesta institucional para el sistema argentino. Revista Juridica
(CEDUC) N° 25. Publicado en fecha 15/12/2016.
https://py.lejister.com/index.php
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constante de “actualizacion” de las leyes a la realidad
social nueva.

Temer o descalificar la implementacion del
precedente basado en este criterio, implica desconocer
la dindmica y el funcionamiento de las mismas. Y es que
incluso en Inglaterra como en Estados Unidos, se
encuentra superado la regla del stare decidis de
aplicacién irrestricta del precedente, dando lugar a la
posibilidad de overrulingen los términos expuestos en el
presente trabajo.

Debe reconocerse que dadas las condiciones de
overruling, incluso el propio legislador podria emitir una
ley contraria al precedente. Bajo esa perspectiva, la
entrada en vigencia de la ley nueva podria responder a
nuevos criterios de derecho que se gggiornan al nuevo
contexto social o la experiencia, que tornen
incompatibles la vigencia del precedente.

En ese sentido, resulta légico que el precedente
cobre menor vigor, y la maxima instancia judicial tendra
un nuevo elemento para juzgar casos analogos en el
futuro. Con lo cual debera plantearse en todo caso si la
nueva ley responde y acompafia razonablemente los
criterios para el overruling, en caso afirmativo, la maxima
Corte fallara revocando definitivamente el precedente,
excluyéndolo del sistema juridico. En caso negativo,
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fallara respetando el precedente y declarando Ia
inconstitucionalidad de la nueva ley.

Pero nétese que la existencia del precedente
torna dinamico al sistema, y hace que funcione de forma
efectiva el freno y contrapeso de poderes que debe
reinar en un democratico de estado social de derecho.

13.2. Obstaculo a la realizacion de la
isonomia sustancial

Como sefiala Marini, este argumento en contra se
centra en que el respeto del precedente podria provocar
la misma solucién juridica para casos que si bien resulten
similares o semejantes constituyan en si cuestiones
diferentes. Asi la uniformidad podria provocar lo injusto.

Este razonamiento obvia al distinguished. Puesto
gue como se mencion6 al abordar el tema, todos los
casos en puridad siempre resultaran con variantes. Lo
importante es diferenciar claramente la ratio decidendi
del precedente, vinculado a los hechos tenidos en cuenta
para su pronunciamiento, discriminado los hechos
materiales e inmateriales.

En este sentido, Marinoni®® destaca que
aplicando correctamente el sistema de precedente no

%0 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obligatorios. Editorial
Palestra. Traduccion de la obra original. Lima, Perd. 2013. p. 230.
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hay propoésito en pensar que el respeto a los precedentes
puede generar injusticia, en virtud de la imposibilidad de
la desconsideracion de las peculiaridades de una
posicién o situacion juridica dada. Por otro lado,
parangona al precedente con la propia ley, sefalando
que tanto la eventual aplicacion incorrecta del primero
como la incorrecta aplicacion del segundo, constituyen
de igual forma dos situaciones que generan injusticia.

Esto nos da pie a insistir que realmente la
aplicacién del precedente es algo positivo al sistema,
pero que importa la mayor formacion de los abogados y
jueces, siendo que éstos en todos los casos deben
argumentar razonablemente sus posiciones y el
fundamento del fallo respectivamente, aplicandose
distinguishing en los casos que asi corresponda hacerlo.

13.3. Peligro de distinciones ilégicas

Como consecuencia de la distinguishing, Amaya®'
expone que entrafia peligro al sistema de que, del
ejercicio rutinario del precedente, se vuelva practica
comun llenar de distinciones suscitando conflictos
normativos de engorrosa o inverosimil solucién.

51 Amaya, Jorge Alejandro. La doctrina del precedente constitucional
una propuesta institucional para el sistema argentino. Revista Juridica
(CEDUC) N° 25. Publicado en fecha 15/12/2016.
https://py.lejister.com/index.php
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Critica que, con cierto grado de verdad, podria
tener razén atendible. Y es que hasta en los Estados
Unidos se ha incurrido muchas veces en distinciones
inconsistentes a lo largo de su historia. Pero no es menos
cierto que en un sistema de Civi/ Law, en la practica, el
Poder Judicial también realiza distinciones inconsistentes
al aplicar la ley, produciendo un bochorno y aberracién
juridica al fallar dos casos iguales de forma diferente,
haciendo letra muerta el texto constitucional que “todos
somos iguales ante la ley'.

No debe perderse de vista que, aun cuando
referimos a distinciones inconsistentes, la del precedente
debe razonablemente argumentar el motivo de la
distincion del caso A con el caso en estudio B. Sin
embargo, en las distinciones inconsistentes realizadas
bajo la premisa de interpretacién de la ley, el juez del Givi/
Law, no se encuentra obligado a justificar el motivo por
el que A tuvo un fallo diferente a B en una situacién igual.

13.4. Volumen y complejidad de la
jurisprudencia

Por ultimo, Amaya sefiala que la cantidad de
jurisprudencia tornaria al derecho demasiado complejo
0 engorroso. Lo cual ciertamente no sera asi desde que
no todo fallo, incluso que fuere de la maxima instancia
judicial, constituiria un precedente. Sino solo aquellos
fallos que retinan todas las caracteristicas para ser tales.

119



Como hemos visto, constituira precedente
solamente aquel fallo que presente una tesis juridica
nueva para el ordenamiento juridico. Incluso, dada
nuestra cultura del Cvil Law, nada impide que
impregnemos en ley los requisitos especificos para que
un fallo constituya precedente, tal como lo ha hecho
Brasil en la reforma reciente de su Cédigo Procesal Civil.

14. DERECHO COMPARADO

Analizar al precedente vinculante en cuanto a su
aplicacién regional se torna necesario para abarcar un
poco mas sobre los métodos y viabilidad de su
implementacion dentro de nuestra legislacién nacional.
Al realizar derecho comparado no obstante, se sefialara
a paises que cuentan con un sistema mas apropiado o
interesante en cuanto al tema que nos ocupa.

14.1. El precedente en Brasil

A nivel regional Brasil constituye uno de los paises
en donde la doctrina del precedente vinculante se ha
arraigado, sin dudas mediante un proceso paulatino de
otorgar mayor protagonismo de la actividad
jurisdiccional para la creacion del derecho.

Desde la reforma legislativa procesal de 1973 la
legislacion brasilefia fue abriendo camino a la doctrina
del precedente por medio en principio de la instauracién
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de la jurisprudencia obligatoria, siendo éstas la sucesion
armoénica de decisiones tomadas por los tribunales.
Extendiendo en el afio 2006 a los jueces de primera
instancia para que puedan establecer y seguir sus
propias jurisprudencias.

Via Enmiendas Constitucionales en los afios 1993
y 1999 se establecié el efecto vinculante de las sentencias
proferidas por la maxima instancia judicial al entender
acciones como: a) Accién Directa de Inconstitucionalidad;
b) Acusacibn de Incumplimiento de Precepto
Fundamental. También via Enmienda Constitucional
(2004) se establece que el Poder Judicial pueda establecer
un criterio interpretativo de aplicacion general por medio
de la “simula de efecto vinculante”.

Por ultimo, la reforma legislativa del afio 2016
termind acogiendo definitivamente la doctrina del
precedente vinculante como fuente del derecho. Nétese
que hubo aqui mucho camino andado para llegar a ello,
y que, a partir de ahora, Brasil tiene ain mucho camino
por andar para que el precedente brasilefio vaya
adquiriendo sus propias matices, resolviendo caso a
caso, tal como fue el desenvolvimiento paulatino de la
institucién en el Common Law.

Sin embargo, es loable destacar el crecimiento y
desarrollo del derecho en este pais, considerando que
muchos otros ni siquiera han iniciado el camino,
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quedando anclados en el pasado, inmovilizados,
atrasados, como es el caso de Paraguay.

A partir del afio 2016, en cuanto a precedentes y
conceptos orbitantes refiere, conforme expone Amaral y
Mendez de Oliveira®?, el derecho procesal brasilefio ha
quedado configurado con las siguientes caracteristicas:

Se mantiene el respecto a la jurisprudencia,
exigiendo al Poder Judicial la tarea de unificar criterios,
haciéndolo estable, total y coherente.

Se mantiene asi también el método de exposicién
de la jurisprudencia dominante por medio de la
redaccion de sumulas. Pero se introduce la
democratizacion en su proceso cuando se trate de
cambio de la tesis juridica contenida en la sumula,
realizandolo en audiencias publicas con la participacion
de las personas, 6rganos o entidades que puedan
contribuir para la discusién de la tesis.

Se reconoce que la jurisprudencia, la sumulay el
precedente pueden ser revocados (overruling) por la
alteracion del interés social o la experiencia,
imponiéndose la fundamentacién adecuada y especifica
basados en principios de seguridad juridica, principio a la

52 Amaral, Sergio Tibirica. Mendes de Oliveira, Joao Victor. Fernandez
Fernandez, Vicente (Coordinador). Sistemas Jurisprudenciales en
América y Europa. Editora Tirant Lo Blanch. México. 2018. p. 234-248
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proteccion a la confianza y el principio a la proteccion a
la igualdad.

Se establece la obligacién y el mecanismo de
publicidad de los precedentes vinculante.

Se establece expresamente un incidente, lamado
“incidente de resolucion de demandas repetitivas” a ser
utilizados en los casos que presenten efectiva repeticion
de procesos, que contengan controversia sobre la misma
cuestidon Unicamente de derecho, asi como el riesgo de
ofensa a la igualdad y a la seguridad juridica. No
implicando costos procesales.

14.2. El precedente en Colombia

En este pais, contrario al caso anterior, el
precedente vinculante fue abriéndose camino no a partir
de un reconocimiento legislativo, sino de forma auténtica
por los propios fallos judiciales. Mas precisamente los
fallos dictados por la Corte Constitucional instituida por
la Constitucion Nacional de 1991 que ha comenzado a
funcionar en el afio 1992.

Si bien el texto Constitucional Colombiano utiliza
la expresién poco feliz de que los jueces deben fallar
exclusivamente en virtud a ley. Es destacable que la Corte
Constitucional haya establecido que la ley mencionada
en la Constitucion debe necesariamente ser entendida
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en sentido amplio, refiriéndose a todo el ordenamiento
juridico en si mismo, como el conjunto integrado de
normas en el que se incluye a la jurisprudencia. Es decir,
el espectro de bloque de legalidad se extiende a la
jurisprudencia, por lo que constituye fuente de derecho.

Esta Corte comenzé a utilizar como parametro de
constitucionalidad normas contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia, y asi, a partir del afio 1995 acufié y utilizé el
término “bloque de constitucionalidad”

Bajo esta linea de razonamiento, esta Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones ha sefialado que
sus resoluciones constituyen precedentes vinculantes
para la resolucién de casos analogos del futuro, teniendo
en cuenta el sentido general de la ley en el texto
constitucional y considerando a sus propios fallos como
parte integrante del bloque de constitucionalidad. Asi, la
Corte ha decantado que el precedente es una fuente
formal y material del derecho.

Cabe resaltar que esta Corte Constitucional
ejerce el control de constitucionalidad de las leyes en
sede de control abstracto y en sede de control concreto.
Los fallos dictados en sede de control abstractos
constituyen una suerte de stare decisis, absolutamente
vinculantes en forma vertical. Mientras que los fallos de
control abstractos son de obligacion relativa,
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permitiendo que el juez no aplique el precedente
mediante una justificacion técnica y adecuada de las
razones para apartarse del mismo.

En este Ultimo caso, se permite al juez primario
practicar distinguishing u overruling sobre la base del
caso concreto, pero siempre deberd confrontar al
precedente justificando el motivo de su separacion. Para
hacer ese ejercicio obviamente se debe primeramente
identificar la ratio decidendi contenida en el precedente,
respecto al cual la Corte Constitucional se ha
pronunciado en siguientes términos:

(i) La ratio decidend/ de la sentencia que se evalua
como precedente, presenta una reglajudicial relacionada
con el caso a resolver posteriormente; (ij) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestion
constitucional semejante y (iij) los hechos del caso o las
normas juzgadas en la sentencia son semejantes o
plantean un punto de derecho semejante al que se debe
resolver posteriormente®?,

Finalmente, el desconocimiento del precedente
autoriza la accion de tutela dirigida a la propia Corte
Constitucional cuando el juez desconoce el precedente
dandose ello bajo los siguientes supuestos: (i) se aplican
disposiciones legales que han sido declaradas
inexequibles por sentencias de constitucionalidad; (ii) se
aplican disposiciones legales cuyo contenido normativo

53 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-292 de 2006.
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ha sido encontrado contrario a la Constitucién; (iii) se
contraria la ratio decidendi de sentencias de
constitucionalidad; y (iv) se desconoce el alcance de los
derechos fundamentales fijado por la Corte
Constitucional a través de la ratio decidendi de sus
sentencias de tutela*.

También se evidencia que esta Corte
Constitucional ha realizado efectivamente también la
funcién de /aw-making authority en las siguientes
situaciones que transcribo integramente algunos
ejemplos citados por Garcia Lopez>:

Frente a la posibilidad de personas del mismo
sexo de contraer matrimoniol03, la Corte ha
manifestado en jurisprudencia reciente que el legisiador
debe definir los términos de la ley que regule el
matrimonio en el término de dos legislaturas para
puntualizar el tema, es decir la Corte le dio un término
hasta el 20 de junio del afio 2013 para definir los
lineamientos del matrimonio homosexual en Colombia.
De Jo contrario, en la misma sentencia la Corte autorizé a
dichas parejas a formalizar y solemnizar el contrato ante
un notario que los faculte a “constituir una familia, de

>4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-1092 de 2007 y T-441
de 20170.

%5 Garcia Lopez, Luisa Fernanda. El Juez y el Precedente: hacia la
reinterpretacion de la separaciéon de los poderes. Editora Vniversitas.
Bogota, Colombia. 2014. p. 111.
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acuerdo con los alcances que, para entorices,
Jjuridicamente puedan ser atribuidos a ese tjpo de
union”104. De igual forma, declaré exequible Ila
expresion “un hombre y una mujer” contenida en el
articulo 113 del Codigo Civil, que dice: “El matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y auxiliarse
mutuamente’; no obstante, la Corte se declard inhibida
para pronunciarse sobre la expresion “de procrear’,
contenida en el articulo 113 del Codjgo Civil, por ineptitud
sustantiva de las demandas.

Frente a la segunda reeleccion del presidente
Uribe y su tercer periodo, la Corte concluyé en la
sentencia de revision de constitucionalidad de la Ley
1354 de 2009, que en caso de que fuera reelecto el
Presidente que para la época ya llevaba dos periodos de
cuatro afios, se quebrantaria el principio de separacion
de poderes, puesto que este se concentraria en el
efecutivo, degenerando en el presidencialismo, sesgando
el pluralismo y desvirtuando el modelo republicano.

Frente al tema del aborto, la Corte ya se habia
pronunciado en sentencia del arfio 2006 fijjando los
parametros dentro de los cuales la prdctica del aborto es
licita en Colombia. En sentencia del afio 2011, fijo de
acuerdo con Jlos mismos parametros una serie de
compromisos que deben desarrollar las entidades del
Estado para que el aborto sea practicado cuando se
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requiera. £n ese orden de ideas, ordena a todas las
entidades involucradas en materia de salud que cuenten
con las personas profesionales de la medjcina, asi como
el personal idoneo y suficiente para atender el servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo bajo los supuestos
preestablecidos en la Sentencia C-355 de 2006107.
Enfatiza en el cardcter urgente de las camparias con el
objetivo de poder constatar su nivel de impacto y eficacia.

Asi, apreciamos que en Colombia se fue forjando
una verdadera doctrina de precedente constitucional
vinculante, con los matices propios de una auténtica
Corte que funciona en un sistema de Common Law.
Como afirma Garcia Lopez al concluir su obra, en
Colombia se ha mutado definitivamente la teoria clasica
de divisién de poderes, pero que, en todo caso, el
precedente no sustituye la importancia de la labor del
legislador que seguira activo en el escenario politico y
juridico nacional. Siendo que el precedente no sustituye
la cualidad juridica de la ley, pero que, conforme a la
teoria del derecho viviente, la ley debe ser entendida
desde su propia aplicacion por medio de la actividad
jurisdiccional. Asi, ley y precedente armonizan el sistema
juridico.

14.3. El precedente en Peru

En este pais, al igual que el caso de Brasil, la figura
de precedente vinculante se abre paso por medio del
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reconocimiento por el legislativo. Asi el Articulo VII del
Cdédigo Procesal Constitucional regula la figura de
precedente vinculante. En él se hacen dos previsiones:
por un lado, se establece que el Tribunal Constitucional
puede fijar en sus sentencias precedentes vinculantes;
por otro lado, se prevé que para apartarse de uno de
estos precedentes dicho Tribunal debe expresar las
razones que le lleven a ello®.

Sin embargo, menciona Quiroga Leon, que los
efectos del precedente vinculantes no son similares a
una ley en cuanto a su vinculacién general con efectos
erga omnes. Por lo que, a su parecer, el precedente
vinculante del Perd no tiene los matices propios que
tienen en el Common Law.

Pero surge palmario que esta diferenciacion lo
realiza de manera delibera al solo efecto de substraer del
precedente peruano el debate que versa sobre la ratio
decidend|. Sosteniendo que como es el propio Tribunal
Constitucional el que declara expresamente que su fallo
constituye precedente, es éste mismo Tribunal el que
establece explicitamente la ratio decidend; del fallo. Asi
cualquier fundamento, principio, aforismo o tan solo
criterio contenido o emanado de la sentencia puede ser

%6 Quiroga Leon, Anibal. Fernandez Fernandez (Coordinador). Sistemas
Jurisprudenciales en América y Europa. Editora Tirant Lo Blanch.
México. 2018. p. 266-267.
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utilizado como norma de derecho abstracta aplicable
para conflictos futuros, y no solamente el argumento
principal tenido en cuenta para determinar la orientacion
del fallo.

Basicamente sostiene Quiroga Ledn, que sera
precedente vinculante, no sola y estrictamente la ratio
decidendi del caso en el que fue dictado, sino incluso
también las Obiteres Dictum o los dichos de paso por el
Tribunal Constitucional.

También en Peru tiene fuerza de vinculante la
jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia
en entendimiento de Plenos Casatorios, prerrogativa que
también es reconocida expresamente por la Ley
Organica del Poder Judicial.

14.4. El precedente en otros paises

Se ha citado los casos de Brasil, Colombia y Peru
como referentes regionales en cuanto a implementacién
de la doctrina de precedentes vinculantes se trata. Asi,
también a comienzo del presente trabajo también hemos
expuesto, a modo de derecho comparado, sobre la
implementacién y trascendencia del precedente en el
pais anglosajon y en los Estados Unidos de América.

Cabe resaltar por ejemplo el caso de Espafia, que
por la vigencia de la ley 1/2000, introdujo un novedoso
recurso llamado de “Interés de la ley”. Si bien este recurso
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contiene la intencion de impugnar un fallo en virtud a un
precedente que lo contradiga, por el contenido del
recurso, se trata Unicamente de cuestiones netamente
procesales. Es decir, el precedente sobre cuestiones de
fondo no se contempla en el supuesto normativo.
También, cabe resaltar que aun esta pendiente la
realizacion de reformas legales para que este recurso sea
operativo.

En otros casos hay paises que tienen un sistema
de jurisprudencia vinculante, pero en el cual no cabria
hablar de precedentes aun. Como el caso de México, en
donde le otorga la categoria de fuente del derecho a la
jurisprudencia, pero ésta es comprendida Unicamente
como interpretacién de la ley, y a dicho valor queda
circunscripto.

Paises como Argentina y Chile, al igual que
Paraguay, no contienen normas algunas que obliguen a
la utilizacion de fallos precedentes como fuente de
derecho para la resolucién de juicios. Por mas que se
destaque el activismo judicial en Argentina, tal como
expone Maraniello, dicho activismo ha provocado la
proliferacion de diferentes formas de llevar a cabo los
procesos y de resolverlos, faltando una herramienta
como la del precedente para ir unificando la tesis juridica
dominante para el pais.
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Otras veces, los sistemas politicos absolutistas
desvirtian totalmente las caracteristicas de la doctrina
de precedente vinculante como es el caso de Venezuela,
donde la Sala Constitucional del TSJ, conforme a
Constitucion, generan fallos de aplicacién vinculante para
todo el sistema de justicia, pero que lastimosamente
estos fallos son emitidos respondiendo estrictamente a
criterios politicos del gobierno.

15. PRECEDENTE VINCULANTE EN EL
DERECHO PARAGUAYO

Partiendo de la Constituciéon Nacional podemos
apreciar nuestra Carta Organica fundamental no
contiene ninguna alusiéon a la jurisprudencia ni al
precedente como fuentes de derecho. Tampoco lo tiene
ninguna de las normas juridicas de caracter
infraconstitucional. Por lo que sin temor a equivoco
podemos sostener que definitivamente el precedente
vinculante es una institucion que deviene absolutamente
asistémica. Su inclusion por tanto demanda una
profunda transformacion legislativa al respecto.

Como menciona Villalba Bernié>’, en Paraguay
incluso ha fracasado el intento de instituir el Recurso de

57 Villalba Bernié, Pablo Dario. Fernandez Fernandez (Coordinador).
Sistemas Jurisprudenciales en América y Europa. Editora Tirant Lo
Blanch. México. 2018. p. 339.
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Casacion Civil en el afio 1993. Siendo que por aquella ley
se pretendia que la casacién sirva como instrumento
para lograr la unidad de la jurisprudencia nacional.

Se puede apreciar que el Cédigo Procesal Civil
Paraguayo establece pautas normativas que niegan a los
jueces la facultad de realizar un precedente obligatorio
en los términos expuesto en el presente trabajo. El Art.
15 del CPC obliga a los jueces taxativamente a: resolver
siempre segun la ley, sin que le sea permitido juzgar del
valor intrinseco o la equidad de ella.

El Art. 159 del CPC obliga a los jueces a realizar un
analisis silogistico no compatible con las caracteristicas
que debe reunir la decision judicial para ser considerada
precedente estableciendo taxativamente: que el juez no
esta obligado a analizar las argumentaciones que no
sean conducentes para decidir el litigio y que esta
decisiéon siempre debe ser calificadas segun
correspondiere por la ley. Es decir, el juez en todo
momento debe cuadrar los hechos en el supuesto
previsto en la ley.

Asi, se advierte que el juez no esta facultado para
realizar un analisis y fundamentacién en donde se
aboque a realizar una tesis juridica nueva, puesto que
siempre su fundamentacién debe ir estructurada para
“encuadrar” los hechos en la ley, para asi determinar la
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procedencia o improcedencia de las pretensiones que se
formularon por las partes.

Por ultimo y como corolario, la cosa juzgada se
limita exclusivamente a la parte dispositiva del fallo,
puesto que la fundamentacién se limita al mero ejercicio
silogistico sefialado y pierde valor alguno al constituir
solo el encuadre de los hechos en la ley. Al respecto
sefiala Marinoni:

Enverdad, el problema de los limites objetivos de
la cosa juzgada esconde algo interesante para el estudio
que ahora se hace. Si la cosa juzgada es limitada a la
parte dispositiva y debe existir relacion de pertenencia
I6gica entre los fundamentos y lo dispositivo, basta solo
eso para disciplinar el litigio, poco importando los
fundamentos. No tendrian alguna importancia para los
demas justiciables, al contrario de lo que acontece en el
Common Law. En este sistema, el valor de la
fundamentacion de la decisién nada tiene que ver con la
cosa juzgada material o con la tesis de extender la cosa
juzgada a los fundamentos.

Y es que el precedente se centra en la
fundamentacién para decidir, mas alla de los resuelto.
Implica dejar de percibir al proceso judicial como una
especie de juego: ganar o perder, sino de poder extraer
de los casos una orientacion juridica valida por la cual los
ciudadanos puedan guiar sus vidas en adelante. Fijese
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que en nuestro medio para nada trasciende la
fundamentacion, puesto que los ciudadanos saben que
tiene un valor nulo y que en cada caso se resolvera
conforme a ley aun cuando el magistrado que le toque
tenga una interpretacion juridica distinta de la misma
disposicion normativa a la que tuvo la propia Corte
Suprema de Justicia.

El Art. 6 del Codigo Civil sefiala que incluso ante
lagunas de la ley, esto es, la falta una prevision especifica
que regule la situacion que el juez debe dirimir, el
legislador ordena al juez a fallar buscando en la propia
ley disposiciones que regulen casos o materias analogas.
Esto en primer lugar, y después ir a principios. Normativa
que evidencia que la jurisprudencia jamas podria ser una
herramienta para dirimir una cuestién civil.

En materia penal la jurisprudencia tiene
reconocimiento en dos recursos extraordinarios. Asi, el
Art.478 del CPP establece que el recurso extraordinario
de casacion procederad cuando la sentencia o el auto
impugnado sean contradictorio con un fallo anterior de
un Tribunal de Apelacién o de la Corte Suprema de
Justicia. Por otro lado, el Art. 481 de CPP establece que el
recurso extraordinario de revisidon procedera contra la
sentencia firme, en todo tiempo, y Unicamente a favor del
imputado, cuando se produzca un cambio en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que
favorezca al condenado.
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También dentro del analisis de la materia penal,
podemos mencionar que hay un flojo intento que incluir
algo de nocion de precedente en el Art. 353 inc. 5) del CPP
que establece que la etapa preliminar del proceso penal,
el imputado puede solicitar la aplicacién de criterio de
oportunidad cuando alegue que dicho criterio ha sido
aplicado en casos analogos al suyo, imponiéndole la
carga procesal de demostrar esa circunstancia.

En materia laboral, el Art. 6 del CPL hace una
timida mencién a la jurisprudencia como fuente de
derecho, pero del contexto legal, a mi apreciacién surge
demasiado residual, razén por la que tampoco se ha
edificado el derecho laboral a través de caso a caso. De
hecho, las jurisprudencias laborales son mas bien un
elemento mas persuasivo para los jueces laborales, no
decisorio.

Por ultimo, como si se tratare de arafiar la
legislacion nacional para encontrar alguna luz referente
al precedente, Villalba Bernié resalta la institucién de la
Escuela Judicial, que ha sido creada por Ley N° 1376/98
con la finalidad impartir ensefianza juridica especializada
para la mejor administracion de justicia. Asi, el Art. 3 de
la mencionada ley establece que uno de los objetivos de
la Escuela Judicial constituye: “e) /a publicacion, la
divulgacion y la distribucion de Obras Juridicas de
Investigacion, Legislacion, Doctrina y Jurisprudencia... "
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En conclusion, no tenemos regulado algo que
clarifique y conduzca el camino a la doctrina del
precedente vinculante en nuestro pais. Tampoco ha
sucedido que la Corte Suprema de Justicia por medio de
fallos vaya estableciendo esa doctrina, tal como sucedio
por ejemplo con el Tribunal Constitucional Colombiano.

16. CONCLUSION

Se puede sostener que los objetivos de la
investigacion fueron abarcados y alcanzados de forma
satisfactoria. Asi, se logr6 exponer a la doctrina del
precedente vinculante desde sus aspectos centrales,
pasando desde comprender la doctrina del stare decisis,
hasta la concepcién moderna del precedente vinculante.
Como también se ha identificado sus elementos
constitutivos y las herramientas con la que cuenta: ratio
decidend, obiter dicta, distinguishing, overrruling.

La mayor comprensién de los origenes de ambos
sistemas hace que quitemos el sesgo de nuestra
formacién estrictamente legal para pasar a una mayor
comprensién del derecho vigente. Como asi también,
hace que aceptemos como vélida la implementacion de
un sistema de precedente vinculante para el mayor y
mejor desarrollo del derecho. Un derecho comprometido
efectivamente con valores axiolégicos constitucionales y
convencionales, orientados principalmente a los
justiciables.
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En el contexto de estudio del presente trabajo,

urge que paises como Paraguay, instale al menos el
debate juridico que nos permita despabilar por medio de
la academia a todos los actores involucrados en el ambito

juridico, de forma tal a sellar un verdadero compromiso
por la juridicidad para un desarrollo del derecho
paraguayo.

17.
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IMPREVISION:
UNA HERRAMIENTA
JURIDICA EN TIEMPOS
DE CRISIS [COVID19]

Por Manuel Riera Dominguez>?

En reuniones y conversaciones informales de
todo tipo, el tema ahora presente es el Coronavirus
[COVID19]. Todos nos encontramos en ambiente de
incertidumbre  generalizada, de informacién vy
desinformacion y, en medio de toda esa bataola y
confusion, se esgrimen ideas sobre cémo proceder; cual
serd, en definitiva, el futuro ante esta pandemia a nivel
pais y a nivel mundial. Dejando de lado lo sanitario y las
restricciones gubernamentales por todos conocidas, la
institucién juridica mayormente invocada en estas
reuniones es la fuerza mayor. Las consideraciones las

58 Abogado del ESTUDIO JURIDICO RIERA abogados. Especializado en
derecho civil, comercial, procesal, administrativo y contrataciones
publicas. Docente de carrera de grado Y posgrado en Paraguay.
Miembro de Comisién de Investigacién - Area de Derecho Privado de la
Universidad Catdlica de Asuncion, del Colegio de Abogados del
Paraguay. Autor de varios libros y articulos especializados.
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realizan empresarios, comerciantes, trabajadores,
asalariados, emprendedores independientes, politicos y
gobernantes; todas sobre despidos, suspensiones de
trabajo, caida de la facturacion, del consumo y de la
demanda, reduccién de gasto publico, endeudamiento
estatal; en definitiva, todo un plexo grande de opciones
qgue son consideradas dentro de una emergencia
nacional que nadie vivié. En medio de este ir y venir de
ideas, alguien reflexioné: “necesitamos una ley
extraordinaria para una situacién extraordinaria”. Todos
miran al Estado. Pues, como un intelectual llegé a decir,
no existen libertarios en épocas de pandemia. De hecho,
el gobierno trabaja en ello, mientras escribo estas lineas.

Sin embargo, la situacion extraordinaria no es
nueva en la ley. De ahi que este pequefio articulo, mas
que académico, busca ofrecer una herramienta a los
sectores privados para que, juridicamente, consideren
acomodar sus relaciones y obligaciones reciprocas a la
realidad. Para ello, ademas de la fuerza mayor, el Cédigo
Civil prevé una figura juridica poco utilizada. Pues,
justamente por su naturaleza extraordinaria, no siempre
puede ser invocada. Pero una situacibn como la que
vivimos hoy la justifica. Esta figura es la imprevisidon y esta
establecida en art. 672 del CC59. Su figura se aplica a los

S%“Articulo 672. £n los contratos de ejecucion diferida, si sobrevinieren
circunstancias imprevisibles y extraordinarias que hicieren /la
prestacion excesivamente onerosa, el deudor podra pedir la resolucion
de los efectos del contrato pendientes de cumplimiento. La resolucion
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contratos de ejecucién diferida, cuyo cumplimiento se
desarrolla en el tiempo, si sobrevinieren circunstancias
imprevisibles y extraordinarias que hicieren la prestacién
excesivamente onerosa. El cédigo autoriza al deudor a
que, en este tipo de situaciones, pueda pedir la
resolucion de los efectos del contrato pendientes de
cumplimiento o su modificacién equitativa. Por
resoluciobn hay que entender la culminacion o
terminacién; un vocablo similar pero técnicamente
distinto a la rescision pues se enfatiza su naturaleza
unilateral, al ser una de las partes del contrato [deudor]
quien la solicita. Naturalmente, la imprevisibn no
procede -y el cdédigo asi lo establece- cuando la
onerosidad sobrevenida estuviera dentro del alea
normal del contrato, o si el deudor fuere culpable o
estuviera en mora.

En esta situacién, el “demandado” por
imprevision seria el acreedor. Es decir, a quien se le debe
la prestacién sefialada en el contrato. En el préstamo, en
el alquiler, en las franquicias, en todo tipo de inversiones;
quien esté obligado [prestador] al cumplimiento
contractual que extraordinariamente se volvié

no procederd cuando /a onerosidad sobrevenida estuviera dentro del
alea normal del contrato, o si el deudor fuere culpable. El demandado
podrd evitar la resolucion del contrato ofreciendo su modificacion
equitativa. Si el contrato fuere unilateral, el deudor podrd demandar la
reduccion de la prestacion o modificacion equitativa de la manera de
ejecutarlo.”
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demasiado oneroso, puede plantearse y puede
plantearle a su acreedor la resoluciéon contractual. El
acreedor, por su parte, puede discutir, claro esta. Pero lo
importante y, creo que esto dara luz hoy en dia, es que el
acreedor puede evitar la resolucion del contrato
ofreciendo su modificacion equitativa.

Nuestro cédigo tiene fuente en el art. 672 del
anteproyecto presentado por la COMISION NACIONAL
DE CODIFICACION; en el art. 1198 del Cédigo Civil
argentino de VELEZ, en la Ley 17.711 de 1968 de su
reformay en el art. 1467 del codigo civil italiano (1942).
No es un tema nuevo. Si se quiere ahondar en su
antigiiedad y en las razones que postulan su estudio, el
Dr. MIGUEL ANGEL PANGRAZIO, al comentar el cédigo,
cita al Dr. JOSE ANTONIO MORENO RUFINELLI y a su obra
“La teoria de la imprevisién y su aplicacién a nuestro
derecho positivo”. En ella, la historia del instituto discurre
desde las charlas de CICERON con su hijo MARCUS, por la
escolastica de SANTO TOMAS, las ensefianzas romanas y
de post glosadores; hasta materializarse -positivamente
en la ley- en cédigos como el de Maximiliano bavarico
(1756), en el Landrech prusiano (1794), el austriaco (1812)
y nuestras normas citadas mas arriba.

Los fallos en el mundo jurisdiccional también
recogen estas ideas. Por ejemplo, la siguiente: “La
seguridad juridica y la previsibilidad del riesgo adoptado
son elementos tenidos en consideracién por cualquier
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individuo al iniciar cualquier tipo de negociacion con
miras a la contratacion”60. Nadie tuvo en consideracion
cuando inicié sus contrataciones, sus inversiones, sus
negociaciones, una situacion como la que vivimos hoy.
Nadie pensé en que su facturacién se desplomara y ello
le impidiese pagar salarios, alquileres, materias primasy
todo tipo de servicios. Fue simplemente imprevisible
pensar en cumplir los contratos acordados -en
situaciones  normales- dentro de situaciones
extraordinarias como la que se vive hoy. Esta teoria de la
excesiva onerosidad sobreviniente [imprevision] permite
juridicamente la revision de los contratos dado el cambio
drastico de las circunstancias originarias que terminaran
por perjudicar a una [e, indirectamente a ambas] de las
partes. No sélo la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sino
tribunales inferiores recogen palabras como las de
GUILLERMO BORDA, comentarista del codigo civil
argentino fuente del nuestro, quien sefala que “
concepcion estricta de los derechos subjetivos como una
potestad absoluta e incausada es hoy sustituida por la de
derechos encaminados hacia un fin licito, de los cuales
no se puede abusar; la nocién de la buena fe ha invadido
todo el derecho de las obligaciones y de los contratos,
ilumindndolos con una luz nueva; la lesion, admitida ya
en Roma, se aplica hoy en casi todo el mundo sobre la
base de principios mas amplios y generales; la idea de

. la

% Acuerdo y Sentencia 1184 del 19 de septiembre de 2013 dictado
por la CSJ, Sala Civil. Caso “Gustavo Miranda Valenzuela c/ Luis Maria
Ramirez s/ indemnizacién de dafios y perjuicios”.
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culpa como fundamento exclusivo de la responsabilidad
extracontractual ha sido completada y vigorizada con la
teoria del riesgo creado; han aparecido nuevas formulas,
como los contratos colectivos, los contratos de adhesion,
la teoria de la imprevisién, las obligaciones nacidas de
voluntad unilateral, etcétera”61. Es, pues, claro, que la
teoria esta aceptada e incorporada en nuestros
tribunales.

Las maximas del derecho antiguo “IURE NATURA
AQUUM EST NEMINEM CUM ALTERIUS DETRIMENTO ET
INIURIA FIERI LOCUPLETIOREM” - Es justo por derecho
natural que nadie se haga mas rico con detrimento e
injuria de otro [POMPONIO: Digesto 50, 17, 206] o
“NINGUNO NON DEUE ENRIQUESZER TORTIZERAMENTE
CON EL DANO DE OTRO” [Partida 7, titulo 34, ley 17]
fueron también recogidas en los viejos fallos. Los
magistrados como JUSTO PUCHETA ORTEGA, RAMON
SILVA ALONSO, JUAN F. MORALES, AUGUSTO R. FUSTER,
CARLOS V. KOHN BENITEZ, ANTONIO TELLECHEA vy
ANGEL ALMADA GALEANO atendieron casos similares
cuando estallé la crisis del petréleo que azotd al mundo
en 1979 y los proveedores del Estado paraguayo

1 Acuerdo y Sentencia 18 del 19 de septiembre de 2013 dictado por
el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Sala 3. Caso “Olga
Lorenza Mendoza ¢/ Cerveceria Paraguaya s/ indemnizacion de dafios
¥ perjuicios”.
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debieron cumplir sus contratos de provision atrapados
en un contexto mundial de onerosidad excesiva.

Este es, pues, un tema con sustento historico,
juridico, normativo, jurisprudencial y doctrinario lo
suficientemente debatido para sostener que existen
situaciones extraordinarias de caracter general que, por
su excesiva onerosidad, autorizan juridicamente
incumplir la promesa y la palabra empefadas en los
contratos. El articulo del codigo civil, al decir de ROBERTO
MORENO, “reduce el valor de la santidad del contrato en
forma lo suficientemente amplia”62. La imprevisién del
codigo civil (art. 672 CC) es una herramienta juridica util
que autoriza al deudor a incumplir el contrato por
razones generadas por el COVID19, pero, a su vez,
autoriza a las partes -deudor y acreedor- a continuar con
el contrato si acuerdan una modificacién equitativa.
Entiendo que la situacion que vive el pais autoriza
plenamente la aplicacién de esta figura. Esta pensada
como una accién procesal para recurrir ante los jueces
civiles del pais. Pero mi idea, mas que ofrecer un
argumento para demandar en lo judicial, es ofrecer una
alternativa que pueda utilizarse como palanca de
negociacion entre el deudor y el acreedor, en la

2 Moreno Rodriguez, Roberto: “;Contratos hechos por jueces? 4%
sugerencias para evadir al juez cadi en la interpretacion del contratd’,
Pag. 1.
https://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/civil/Roberto-
Moreno-Contratos.pdf

146


http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/civil/Roberto-Moreno-Contratos.pdf
http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/civil/Roberto-Moreno-Contratos.pdf

busqueda de una modificacidn equitativa que les permita
a ambos afrontar esta situacion. Si los contratos se
interpretan conforme la buena fe (art. 714 CC) y deben
ser cumplidos conforme la buena fe (art. 715 CQ), la
relacion juridica contractual -deudor acreedor- puede,
dentro del mismo marco de buena fe, aceptando esta
situacion extraordinaria, acomodar las prestaciones
contractuales reciprocas de manera equitativa. El deudor
siempre sabra que la accion procesal la tiene ante los
jueces civiles. El actor siempre sabra que puede evitarla
si acepta modificar equitativamente un contrato que lo
coloca en una situacién crediticia excesivamente onerosa
para su deudor.

Es la buena fe la que permitira privadamente que
las partes acomoden sus obligaciones contractuales sin
mirar al Estado y sin esperar intervenciéon gubernamental
alguna. Y si lo hacen, aceptando esta idea, estaran
actuando dentro del ambito de su libertad y, sobre todo,
juridicamente.
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1. ADVERTENCIAS PRELIMINARES

La evolucidon constante del derecho y en especial
del ambito procesal, convertida en ciencia desde inicios
del siglo XX, hace que los juristas del mundo actual se
vean abocados en la busqueda de la implementacion de
un proceso mas eficaz, practico, humanizado, otorgando
respuestas efectivas al hombre y a la sociedad. En
definitiva, es una secuencia logica del desarrollo
cualitativo a ser brindado a los involucrados en el devenir
juridico, al no poder concebirse al proceso como algo
estatico e inerte, sino todo lo contrario, siendo su faz
dinamica la caracteristica.

Cada sociedad ha conformado su propio sistema,
determinado por las confluencias de ideas, proyectos
sociales, intereses econémicos y politicos enmarcados en
una secuencia histdrica de tiempo y espacio, creando
ordenamientos juridicos que abonan la solucién de las
contiendas ocasionadas por la necesaria convivencia con
los otros seres humanos. Las comunidades van
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regulando las normas de conducta haciendo posible la
coexistencia y la vida en comun, pues la generacion de
conflictos es una circunstancia normal en el
relacionamiento intersubjetivo.

La permanente transformacién de la ciencia
juridica a consecuencia del avance de la cientificidad y la
tecnologia sobre el marco del proceso judicial, ha dejado
de constituir novedad alguna. La revolucion tecnologica
golpea las puertas del procedimiento jurisdiccional, con
el objetivo de contribuir hacia un correcto servicio de
justicia.

Lo que no fue previsto es que los cambios serian
tan abruptos y veloces, pues una cosa resulta de saber
que las mudanzas evolutivas se produciran, asi se
presenta la evolucién del ser humano, pero otra muy
distinta que se generarian con la velocidad que en este
tiempo han asumido las mutaciones. En cuestién de unos
pocos afios, la progresion ciencias aplicadas y tecnolégica
es totalmente diferente, variando permanentemente en
un dinamismo inaudito; en la otra acera, la ciencia
juridica, cuya caracteristica mas notoria es justamente lo
contrario a dinamicidad, proliferando quietismos, inercia,
acomodamiento paulatino a los nuevos postulados, lo
que hace que la brecha sea cada vez mas grande y
distante.

150



Ante esta disyuntiva, subrayar que el derecho
tendra que ser capaz de acomodar sus cimientos a los
nuevos tiempos, so pena que de no hacerlo quedara
rezagado, sin respuestas a la convulsionada realidad
social y cientifica. El aporte tecnologico debe ser
incorporado al proceso, afrontando a las modernas
concepciones de prueba, que generalmente carecen de
regulacién en los repertorios legales.

El progreso de la técnica y del conocimiento
cientifico contrastan con la lentitud de la ciencia juridica,
donde estos nuevos vientos cientificos son eficaces para
resolver litigios complejos, que surgen en todos los
fueros, tanto en el civilL como en el penal, laboral,
administrativo y constitucional.

El derecho procesal debe concordar con la
realidad y con la necesidad del ser humano, de hecho, fue
consagrado en provecho de éste; si los procesos duran
afios debilitan al sistema y la sociedad se ve amenazada
por su propia falta de respuesta, convirtiendo la situacion
en un verdadero “drama judicial”.

Ante lo cual, surge inexorable la concepcién que
el régimen legal debe ir buscando un disefio capaz de
adecuacion a los cambios externos, para asi desde el
interior del método dar respuestas convenientes a la
sociedad. Un cédigo de procedimiento retrata un gran
espejo en el cual la sociedad se ve reflejada, con todos
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sus logros politicos de garantia jurisdiccional, por su
intermedio pueden calcularse los avances sociales reales.

2. EVOLUCION DIGITAL: LA CUARTA
REVOLUCION INDUSTRIAL

Para comprender los efectos de la digitalizacion
del mundo juridico, nada mejor que recurrir al analisis de
las distintas revoluciones industriales que se han
presentado en la  historia de la humanidad,
brillantemente expuesto por el profesor Klaus Schwab®*.
Partiendo de la idea que revoluciéon implica cambio
abrupto y radical, las cuatro revoluciones industriales
han convergido en ocasionar agudos cambios en la
sociedad propiciando la evolucion y transformacién del
mundo derivado de sus consecuencias en los mas
variados ambitos, econémico, social, cultural, cientifico,
tecnolégico y por supuesto juridico. La caracteristica
principal fue la transformacién de los cimientos sociales
de la humanidad al extremo de condicionar a la forma de
vida, de trabajo, de produccién y de relacionamiento.

8 SCHWAB, Klaus, La Cuarta Revolucion Industrial, World Economic
Ginebra, Suiza. Bogota-Colombia: Forum, Debate, Penguin Random
House Grupo Editorial, Afio 2016.

http://40.70.207.114/documentosV2/la cuarta revolucién industrial-
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En este contexto la primera revolucion industrial
comienza alla por el afio 1.760 y transcurre hasta el afio
1.840, fue la época del nacimiento de las industrias
construccién del ferrocarril y la invencion del motor a
vapor, donde la produccion mecanica cobra vigor. La
segunda, se presenta a finales del siglo XIX y principios
del siglo XX con la electricidad al frente. La tercera,
comienza a surgir alla por 1960 cuando se inventa el
ordenador, luego internet, donde la caracteristica
consiste en la incorporacién de la ciencia en la dinamica
productiva. La cuarta, es la que se desarrolla en la
actualidad y comienza con el nuevo milenio, donde se
produce la revoluciéon digital, basada en tecnologias
sofisticadas en integradas, donde cooperan el mundo
virtual y el fisico entre si.

En esta cuarta revolucién industrial ya no solo
implican maquinas y sistemas inteligentes conectados,
su alcance es mas amplio aun, pasan a ser parte las
tecnologias emergentes y donde la connotacién principal
es que los cambios son tan dinamicos y rapidos que
resultan casi imposibles acostumbrarse a uno de ellos
cuando ya se ha variado por otro modelo. Derivado de la
cuarta revolucion industrial hoy se referencia la
inteligencia artificial, robotica, internet de las cosas,
blockchain, vehiculos auténomos (drones o vehiculos
que se conducen solos), impresion 3D, la nanotecnologia,
biotecnologia, computacion cuantica, sensores, teléfono
movil implantable, por solo citar algunas de las
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innovaciones recientes. Ello implica un impacto de gran
fuste en el derecho donde incluso en este tiempo se
perfila como tema a tratar la secuenciacion genética y el
genoma humano.

Lo relatado expone la situacion de una era digital
que recién ha comenzado, que plantea problematicas y
desafios al derecho procesal y al probatorio, en
particular. Si bien es cierto, que al derecho le resultara
imposible acomodarse a esta permanente dinamica
tecnologica, cuanto menos debera establecer un
repertorio legal que permita la irrupcion de las nuevas
tecnologias. Esto implica, evitar estar encerrado en
normativas rigidas que impidan la asimilacion. Cuando
que lo légico seria, que el orden legal contenga una
normativa abierta que module la recepcién de la
dinamica tecnologica dentro del proceso,
fundamentalmente cuando estas fueren de gran utilidad
para la verificaciéon de los presupuestos facticos que se
discuten en las casuisticas procesales.

3. INCORPORACION DE LA CIENCIA
AL PROCESO

Consiente de estar adentrando a una visidon que
excede con creces al mundo del derecho, vinculando mas
con lo cientifico, la idea consiste en realizar una
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verificaciéon de como la ciencia puede incorporarse al
proceso.

Una cosa es la cienciay otra el derecho, que como
ciencia juridica esta comprendida entre las lineas de
desarrollo de las ciencias en general. Pero no es en esta
relacion que se pretenda ahondar, sino en cémo las otras
ciencias no juridicas, inciden en el derecho.

La ciencia deriva de scintia (conocimiento), y del
verbo scire que significa saber. No resulta facil definir a
la ciencia, sino mas bien la idea es dar un abarcativo
global para llamar la atencién desde el Derecho Procesal.
No obstante, lo icdnico de la definicion, la ciencia podra
generalizarse como el conocimiento humano sobre una
determinada disciplina o materia determinada, cuyo
conocimiento objetivo se convierte en verificable, siendo
obtenidas por la observaciéon y la experimentacion,
basado en principios, hipétesis, y metodologia adecuada
para su estudio, donde también se visualiza la necesidad
de una sistematizacioén de los conocimientos. Otros diran
que ciencia resulta del estudio y de la practica,
estableciendo conclusiones® que se vuelven verdades
irrefutables. La ciencia constituye un sistema de

5 CARBONE, Carlos Alberto, La prueba cientifica, notas esenciales y los
problemas de su vinculaciéon a la decision judicial, publ. en La prueba
en el proceso judicial, Dir. Eduardo Oteiza, p. 357, Editorial Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, Argentina, Afio 2009.
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conocimientos para comprobar algo, es la elaboracién de
datos experimentales e inferencias sobre los mismos®®.

Al referir a ciencia se alude a todo tipo de
conocimientos cientificos, tantos aquellos catalogados
como ciencias duras (fisica, matematica, biologia,
ingenieria, medicina, etc.), como a las ciencias blandas o
humanas (derecho, filosofia, psicologia, sociologia,
economia, etc.), epistemoldgicamente distintas unas de
otras, fundamentalmente porque las ciencias duras no
admiten el juego de probabilidades o de prondstico
posible o probable. Para las ciencias duras solo son
validas aquello que puede ser contrastado, verificado, no
toleran las leyes de la probabilidad; en cambio, las
ciencias blandas si lo hacen, es aqui donde surgen los
inconvenientes de aplicabilidad.

En el derecho las causas tienen que resolverse de
alguna manera, incluso con aplicabilidad de las reglas de
la carga de la prueba; en las ciencias duras, esto no seria
posible, pues devendria necesario llegar hasta altos
grados de veracidad para asentirlas, por ejemplo, lo que
ocurre con una vacuna, solo se distribuye cuando sus
efectos fueron comprobados.

6 FALCON, Enrique, Légica y justificacién del razonamiento probatorio,
publ. en La prueba en el proceso judicial, Dir. Eduardo Oteiza, p. 82,
Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Argentina, Afio 2009.
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Conforme a la justificacion epistemoldgica, si bien
ambos provienen del conocimiento humano responden
a otras coordenadas, las ciencias duras sometidas a
prueba y contraprueba; las ciencias blandas no,
metodolégicamente responden a otros principios,
implica en concreto que la epistemologia judicial®’ se
encuentra entre las ciencias blandas.

Ahondando un poco mas la cuestion, el avance de
la ciencia, evidencia que el derecho debe mover sus
arbotantes para asimilar la cientificidad, que terminan
repercutiendo cuanto menos en tres ambitos, el fisico, el
digital y el biolégico. Incluso cuando se referencia a la
Cuarta Revolucion Industrial (C4IR) se pasa a la necesidad
de converger todas ellas en un mundo integrado®®.

Desde el punto de vista del mundo fisico, las
ciencias han incidido en el desarrollo de vehiculos
auténomos (movilidad urbana autondémica), impresién
3D, robética, drones, nuevos materiales, nanomateriales,
inteligencia artificial, entre otros. En el mundo biolégico,
conlleva el analisis de la genética, secuenciacion genética,
el genoma humano, la biologia sintética, la modificacién

67 La definicion de “epistemologia juridica”, denota un &rea de la filosofia
del derecho, cuyo objetivo es identificar los procedimientos confiables
bajo los cuales una creencia acerca de los hechos juridicamente
relevantes puede considerarse verdadera.

€ SCHWAB, Klaus, ob. cit., p. 6.
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genética, la clonacion, el trasplante humano, Ia
bioimpresién entre los destacados. Finalmente, en el
mundo digital, observar el internet de las cosas,
dispositivos ~ conectados a internet, sensores,
radiofrecuencia, blackchain (tecnologia de contabilidad y
sistemas monetarios), bitcoin, por solo citar los
referentes®.

Incluso comienza a hablarse de combinacién de
los sistemas fisico, digital y biolégico, por ejemplo, para
el desarrollo de la inteligencia artificial, neurociencia,
ciudades inteligentes, biotecnologia, aprendizaje
automatico e inteligente, control de la salud global.

Entonces, se advierte que el sendero recorrido
apenas estd en sus inicios, quedando el analisis de
acomodar a la ciencia juridica a los nuevos moldes
cientificos que proyectan el impacto de las ciencias en
general.

6 PABON GIRALDO, Liliana Damaris, Biotecnologia y Derecho Procesal
en la Cuarta Revolucion Industrial, publ. en Nuevas dinamicas del
derecho procesal, Dir. Agudelo Mejia, Dimaro y otros, Universidad de
Medellin y Sello Editorial, Medellin, Colombia, Afio 2020.
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4. EL AVANCE HACIA LAS
TECNOLOGIAS

Las dultimas décadas de la historia de la
humanidad ha mostrado un gran florecimiento en el
desarrollo integral de las tecnologias, especialmente las
de la informaciéon y comunicacion, evidenciando un
desarrollo cientifico inaudito estando en presencia de la
denominada “Revolucion Tecnoldgicd'. Hace apenas
unos afios atras nos mostrabamos fascinados con la
aparicion de la computadoray de los teléfonos portatiles,
cuando en estos dias no resulta menos llamativa la era
informatica en la que se encuentra zambullida la
humanidad al compas de internet, adentrados en el uso
de nuevas concepciones, tal como ideas sobre la de
“aldea global’, “era informdtica’, ‘realidad virtual’,
“gobierno  electronico’, “comercio  electronico’,
“expediente electronico”, ‘“nuevas concepciones de
prueba”, etc., denominaciones todas que marcan el
sendero de estar inmersos ante un nuevo sistema virtual,
basado en las surgentes tecnologias.

Los avances tecnolégicos han generado
respuestas desde el ambito jurisdiccional, como desde
las esferas de los derechos fundamentales, orientados en
el derrotero de garantizar a las personas aquellas
cuestiones inherentes a su propia existencialidad, a la
dignidad, a la libertad, a la justicia, sin dejar de reconocer
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gue aun existe un largo camino por recorrer. En este
contexto se visualizan los medios electrénicos como
herramientas al servicio del ser humano, deviene
imposible desconocer la irradiacién de efectos en el
terreno de los derechos fundamentales, del proceso y del
derecho probatorio.

La incorporacion de las nuevas tecnologias en los
ambitos juridicos, repercute en cuanto a la necesidad de
verificar su incidencia sobre la prueba, que se exhibe
como receptora de nuevos campos que tendran que
llegar al proceso, asintiendo a una novel constelacion
probatoria que tendra que ser asimilada por el orden
procesal.

A pesar de las dificultades, resulta prudente
reconocer que a consecuencia de la constitucionalizacion
de /as tecnologias, como medio de evitar nuevas formas
de exclusién buscando eliminar la brecha digital, exhibe
un contorno de asimilacion metedrica eliminando
obstaculos, al punto que en la actualidad en algunos
paises el acceso a internet es garantizado como un
verdadero derecho humano, edificandose sobre tal una
nueva idea de democracia y de sociedad participativa’.

° FINLANDIA en el afio 2010, previd una reglamentacion en la que se
reconocio que el acceso a internet es un derecho de todo ciudadano.
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Los tiempos que corren acompafiado por el gran
avance tecnolégico de hoy dia, suscitan cambios vy
mutaciones en todos los niveles del conocimiento
humano. De ello no escapa el derecho procesal y en
especial el derecho probatorio, buscando salida a la crisis
en la que permanentemente esta inmersa.

El siglo XX fue el de las grandes transformaciones
tecnologicas, sin embargo, la proyeccién hacia el
procedimiento juridico no tuvo las repercusiones de
otras areas, aunque no corresponda soslayar que la
tecnologia fue incorporada al quehacer judiciario,
aunque lenta y paulatinamente.

La amplitud de efectos que ha generado la
tecnologia en el ambito juridico, supera con creces al
tratamiento esbozado. Para ser precisos, la cuestidon
tecnoloégica que interesa en relacion con la descriptiva es
la referida al area informatica digital, no a los otros
avances tecnoldégicos que inciden en todas las areas del
quehacer humano.

A su vez, la tecnologia que importa para este
andlisis es la derivaciéon digital sobre el proceso y la
prueba, aclarando esta cuestion porque la tecnologia
informatica tiene dos consecuencias basicas: a) por un
lado, incide en la forma de sustanciacion del proceso,
incorporando tecnologia al mismo (notificaciones
electronicas, expediente digital, proceso electrénico
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videoconferencias, etc.); b) en la otra acera, la irradiacion
de efectos de la tecnologia informatica en la prueba,
como nuevas cuestiones probatorias, email, correo
electrénico, prueba digital, informatica, USB,
documentos electrénicos, probanzas virtuales, etc.

Confirmando la regla que ya se viene
produciendo gradualmente sin que se perciba su
introduccién, como el caso de los ordenadores,
computadoras, archivos informaticos, internet, video,
filmadoras, pruebas audiovisuales, UBS, nube digital,
teléfono, fax, etc., todos de uso corriente en la litigacion
actual, cuya usanza pasa desapercibida por la costumbre,
cuando unas décadas atras (afios 80), la mayoria de estos
elementos eran solo aplicados en la imaginacion de
aquellos que ejercian la labor jurisdiccional, en cambio
hoy dia consiste en moneda corriente de uso.

Siguiendo la tematica desarrollada, en favor de la
tecnificacion del proceso, imperioso trasciende
incorporar al sistema los beneficios que generan la
utilizacién de medios tecnolégicos para el cumplimiento
de la funcién jurisdiccional, las que transformaran la
realidad judiciaria.

Tal como cierta doctrina refiere “e/ reto es
comenzar a concebir esquemas que permitan asimilar /a
nueva tecnologia (y con ella sus ventajas en aras a la
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mayor eficiencia del servicio de justicia), aun dentro del
derecho vigente”’".

El objetivo circunscripto tiende a demostrar y
puntualizar sobre la admision de las nuevas tecnologias
dentro de la litigacién, evacuando un diagnéstico puntual
de las circunstancias presentadas.

5. LENTA ASIMILACION

Los tiempos que corren acompafiado por el gran
avance tecnolégico de hoy dia, suscitan cambios vy
mutaciones en todos los niveles del conocimiento
humano. De ello no escapa el derecho y en especial el
derecho procesal que, a consecuencia de los
permanentes fracasos pragmaticos, busca salida a la
crisis en la que generalmente esta inmerso.

La justicia lenta ha hecho que los justiciables
dejen de confiar en el método de litigacion, que
desconfien con razén, pues si como decia Heidegger “£/
ser humano es tiempo”, la lentitud atenta contra el
tiempo del individuo comun, la justicia tardia nunca sera
justa. El derecho procesal debe concordar con la realidad
y con la necesidad del ser humano, de hecho, esta puesto
en provecho de éste; silos procesos duran afos debilitan

"1 SOSA, Toribio, Reingenieria Procesal, p. 99, Libreria Editora Platense,
Buenos Aires, Afio 2005.
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al sistema, la sociedad se ve amenazada por su propia
falta de respuesta, convirtiéndola en un verdadero
“drama judicial”.

La masificacién del servicio judiciario, es otro de
los inconvenientes presentados, el creciente grado de
litigiosidad de la sociedad moderna contrasta con la
realidad estructural del Poder Judicial, que muestra
insuficiencia de jueces, faltas de funcionarios
competentes, proceso cuasi escriturario
extremadamente lento y burocratico, carencia de una
eficaz gestién judicial, negacion a la incorporacion de
tecnologia, impidiendo dar soluciones reales y practicas
a la acuciante morosidad judicial. La técnica de litigacion
lleva a los magistrados a la imposibilidad de agilizar los
procesos, agudizandose la lentitud y el retraso.

La excesiva burocratizacion del servicio,
caracterizado por la obligatoriedad del cumplimiento de
rituales caprichosos a cada paso, son aceptados por
todos los operadores del mismo quienes en su mayoria
actlan como autématas cumplidores de esquemas
formales, que ni siquiera comprenden y en nada
contribuyen a la agilizacion del proceso; agravado,
porgue con el excesivo ritual se pierde el norte, cual es el
hallazgo de la verdad y la obtencion de la justicia.

Ahora bien, el procedimiento o forma de resolver
conflictos, se ha rezagado en la discusion de silo oral o lo
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escrito eran las mejores formas de dirimir las disputas
intersubjetivas, cuando sigilosamente y sin retorno,
pareciera avanzar aquello que la doctrina ha llamado
proceso electrénico o justicia digital.

"

Claro que para admitir un “proceso electrénico
deberia generarse una transformacion cultural de
importancia, que pareciera ir consolidandose en el siglo
XXI. Solo basta mirar alrededor para constatar lo
sostenido, Brasil’? ya tiene legislado un proceso
electronico desde el afio 2006, siendo pionero en
Latinoamérica, para percibir cuan cerca se ha concretado
dicha cimentacién procesal.

Como puede verse, corresponde aclarar por un
lado, que surge el proceso electrénico con todas sus
connotaciones juridicos-culturales, que por el momento
resulta de dificil asimilacién aun; y por el otro, que dentro
del proceso actual se consientan la introduccién de
elementos tecnolégicos que harian mas eficiente al
sistema.

Algunos no tan nuevos, otros que
permanentemente van actualizando sus potencialidades
como el caso de los programas de computacion. Se trata

2 CALMON, Petronio. O Modelo Oral de Processo no século XXI, publ.
en Libro Memorial del XXX/ Congreso Colombiano de Derecho Procesal,
p. 821, Universidad Libre, Bogotd, Colombia, Afio 2.010.
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pues, que estos medios técnicos del presente brinden
sus beneficios a un proceso del pasado, que debia
desarrollarse sin esta tecnologia, inexistente en aquellas
épocas originarias.

En definitiva, un buen campo normativo como
una gran cantidad de computadoras y medios técnicos al
servicio del proceso, marcan un paso firme para acelerar
la salida del ostracismo del mecanismo de juzgamiento,
tan criticada por su lentitud, formalismo y burocracia.

6. IDEAS FUNDAMENTALES DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS

Concierne realizar la descripcion de las
cuestiones fundamentales que engloban la nocion sobre
lo que implican las nuevas tecnologias, incorporadas al
proceso.

Por nuevas tecnologias, entender a todos
aquellos elementos que sean propios de los conductos
electrénicos y otros que pueden ser empleados en un
proceso de litigacién. Sin ser muy abarcativo, por cierto,
a los efectos de no hacer ilusoria su aplicabilidad, pues
resulta consabida la resistencia de los operadores del
servicio de justicia de mudar la costumbre en la praxis de
litigacion.
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Etimologicamente, la palabra tecnologia tiene
origen griego, formada por las voces techne que significa
arte, técnica, destreza, en conjuncién con la palabra /ogia
o /ogos, que implica ciencia o conocimiento de algo. En
lineas generales en el &mbito juridico, refieren a aquellos
adelantos de la ciencia y sus aplicaciones dentro del
conglomerado del derecho, en cuanto mediante ellas
pueda lograrse un mayor respeto de la dignidad humana,
como también un empleo efectivo en el ambito del
proceso para el logro de una mayor eficacia de la
litigacion.

En este mundo donde la revolucion tecnolégica
ha acaparado la atencién, el proceso debe desenvolverse
aceptando los aportes de las tecnolégicas superando la
tecnologia del ayer (maquinas de escribir), al ser
rebasadas y reemplazadas por las tecnologias del
presente (computadoras, internet, USB, etc.), con el
objetivo de hacer mas eficaz la forma de resolver los
conflictos intersubjetivos.

Especificamente, las nuevas tecnologias refieren
alaincorporacién al proceso de instrumentos via correos
electrénicos, forma digitalizada de pruebas, prestaciones
qgue puedan ser realizados por un aparato computador,
firma digital, expediente electréonico, uso de internet,
recepcién de material en forma digitalizada, contratos
electrénicos, proceso electrénico etc. Plantea entonces,
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un giro radical en la forma de entender el mecanismo de
litigacion.

7. LA UTILIDAD DE LA
INFORMATICA DIGITAL

A modo de precisién, en prosecucién de la linea
demarcatoria respecto a que tipo de tecnologia es la
exteriorizada, significar que la referencia especifica se
circunscribe a la informatica y a la digital, dejando adrede
de lado las tecnologias mas vinculadas a la biologiay a la
biotecnologia, por lo que puntualmente la referencia sera
concretada respecto a la utilidad de las tecnologias
informaticas incorporadas al proceso.

Asi el aprovechamiento que la tecnologia
informatica o digital ha traido al proceso contribuyeron
en un intento de hacerlo mas eficaz, ocasionando una
transformacion cultural evidente, que impulsa un cambio
de mentalidad y de paradigma.

La prueba no ha escapado de este efecto
avasallador generado por las plataformas digitales, hasta
incluso podria afirmarse sin temor a equivocos que las
trasformaciones ocasionadas por la tecnologia
informatica han superado a la reacciéon que debié haber
tenido la ciencia juridica ante el surgimiento de las
mismas. En el ambito probatorio se cimienta el impacto
mas trascendental de estas tecnologias informaticas,
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invitando a un reacondicionamiento del marco juridico y
legal con el objetivo de regular de forma clara los
mecanismos de obtencidn de estas, productos propios
de su desarrollo y aplicacién.

Hasta podria graficarse que la ciencia juridicay su
evolucién se asemejaria a la imagen de un viejo carro
estirado por caballos; en cambio, las tecnologias
informaticas o digitales, se asemejarian a una nave
espacial. Esta brecha entre tecnologia y derecho tiene
que ser superada 0 cuanto menos acercar una a otra, con
el objetivo que asi se puedan tener decisiones judiciales
acorde con la dinamicidad de este tiempo. El
planteamiento seria conformar un proceso que
responda al avance tecnolégico, de lo contrario, se
seguira con el desfasaje actual.

Con solo verificar la situacion generada por la
pandemia del Covid 19, se han abierto compuertas
desconocidas, pero que a la vez invitan a potenciar las
tecnologias informaticas dentro de la ciencia juridica,
dentro del proceso.

A tenor de la tecnologia el lenguaje no se pierde
en el tiempo, tienen relevancia los medios magnéticos
aun por encima de la propia escritura, al grado que el
papel estd devaluado, ocupa grandes espacios y resulta
totalmente anticuado, correspondiendo complementar
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al proceso con soportes electrdnicos tan eficaces como el
mismo soporte escritural.

Con los medios informaticos, el proceso puede
convertirse en eficiente, de hecho, estos contribuyen en
gran medida a mejorar el sistema aportando celeridad,
mejor calidad, facil acceso al magistrado, mayores
elementos probatorios.

Tendra que admitirse la tecnologia, nadie debe
ser fugitivo de su tiempo, aceptando que el proceso no
puede estar de espaldas a los avances tecnologicos, con
la incorporacién de estas nuevas vias informaticas el
método buscara convertirse en una mejor forma de
resolver contiendas.

Entre los aspectos de utilidad al ambito procesal
de las tecnologias informaticas ninguna duda cabe que
bien utilizadas llevaran consigo celeridad, mediante ellas
se agilizaran las comunicaciones entre las partes y el juez,
como también los actos de comunicacion pasan a ser de
facil acceso para los litigantes.

Asi mismo contribuye en propiciar un servicio de
justicia de mayor calidad, también contribuye en facilitar
la llegada al magistrado judicial puesto que los
intervinientes en el proceso podran mantener una
relacion virtual con el juez. Ademas, conjetura un facil
acceso al servicio de justicia, ya que bien utilizada la red
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informatica puede brindar la perspectiva de un acceso
favorable a los acontecimientos de litigio.

Ya en el ambito probatorio permite el
surgimiento de nuevos elementos que contribuyen para
la obtencion de verdad dentro del proceso como ser el
andlisis de las pruebas informaticas, mensajes
electrénicos, WhatsApp, utilizacion de plataforma
virtuales, UBS, comunicaciones telefonicas y celulares,
informaciones contenidas en la nube digital, acceso a
internet.

8. LAS FORMAS INFORMATICAS
RELACIONADAS CON LA PRUEBA

Las tecnologias informaticas se relacionan con la
prueba desde dos aspectos, la primera vinculada a la
forma de recepcion y produccion de la prueba mediante
la utilizacion de los soportes informaticos; la segunda,
imbricadas en una umbilical relaciéon respecto a la
validez, obtencién y formulacion de las pruebas
obtenidas de la via informatica o digital.

Se describira cuales son las nuevas formas
particulares de los medios tecnolégicos informaticos que
se aplican y tienen relacién con la produccion probatoria
y con su concrecién, que también surgen de soporte
digitales.
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a) Escritos electronicos: Las comunicaciones
judiciales (e-filing) o escritos electronicos, utilizados para
todos tipos de presentaciones, supone una plataforma
electrénica del Poder Judicial para trabajar en internet de
manera permanente. Lo habitual es que los escritos
electronicos sean también enviados en copias de papel
por una cuestién de seguridad.

Requiere de una modernizacién total del servicio
de justicia y puede ser aplicado en todo tipo procesos
requiriendo que los gestores del sistema tengan cuanto
menos computadoras y acceso a la plataforma virtual.

b) Las videoconferencias: Mediante este
mecanismo se facilitard la obtencion de prueba de
personas situados en lugares remotos, o incluso celebrar
audiencias con personas distantes unas de otras, atento
a que la tecnologia por videoconferencia asiente que el
juez pueda ver a las partes a pesar de la distancia.

La videoconferencia avala entablar un dialogo,
con imagen y sonido, entre personas situadas en
cualquier parte del mundo, los intervinientes al
momento del acto podran estar representados por
letrados, tanto del lugar donde se encuentren o bien por
un abogado en el despacho judicial donde se cumple la
audiencia.

Pasa a ser el paradigma de justicia a la distancia,
sin que los protagonistas obren presentes fisicamente,
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aunque si lo hacen virtualmente por medio de la imagen
y el sonido, a la vez conjetura mas eficaz y benéfica que
la brindada en la actualidad con el sistema escriturario
donde al juez no se lo ve, solamente se percibe su
presencia por las resoluciones que emite, sin contacto
con las partes.

C) Las notificaciones electronicas. También se
deberda implementar las notificaciones via medios
electronicos de la actuacion, podria dejarse constancia
en el mismo expediente para justificar el anoticiamiento
realizado.

d) Sustitucion del soporte escriturario: También
se logra con los medios tecnoldgicos informaticos, la
sustitucion literal del uso del papel en la mayoria de las
actuaciones jurisdiccionales, pero especialmente en la
audiencia.

Por un lado, avalaria utilizar el expediente virtual
o expediente digital, enviando los escritos de las partes
por correo electrénico (que ya se ha implementado en
algunos juzgados de la Capital); asimismo, por el otro,
permitiria efectuar las notificaciones de las resoluciones
por idéntico medio, facilitando la sustanciacion del litigio
que pasaria a diligenciarse en la red.

Tiene como virtud permitir la documentacion
digital de las audiencias. Implica que el soporte
magnético pase a ser parte integrante del expediente,
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donde las partes en vez de leer tomos escriturales,
revisaran y analizaran en la televisién o la computadora
las actuaciones cumplidas en audiencia.

e) Consulta a distancia: Instala la posibilidad que
el letrado consulte a distancia la marcha del expediente,
que en practicamente todos los sistemas matiza una
realidad ya concretada con diversos programas
informaticos y digitales, aunque cabildea como
eminentemente perfectible. Estampilla pautas
inconfundibles  mostrando el rumbo de |Ia
tecnologizacién de los conflictos.

Es una forma de descongestionar tribunales, los
profesionales ya no tienen necesidad de asistir
permanentemente a estrados tribunalicios para
consultar el estado de los expedientes de su
incumbencia.

9. NOVELES PRUEBAS DE LA
TECNOLOGICA INFORMATICA

A continuacion, se intentara describir las nuevas
formas probatorias derivadas de la tecnologia
informatica que inciden sobre el proceso civil, donde el
uso de la digitalizacion de la prueba adquiere ribetes de
relevancia.

9.1. Prueba digital
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A consecuencia del avance tecnoldgico, se ha
creado la denominada sociedad digital, imponiendo una
serie de condiciones que hace un tiempo atras siquiera
hubiéramos pensado que podria producirse.

El incontenible avance tecnolégico, que por cierto
se convierte en un exclusivo instrumento capaz de
satisfacer cada vez mas las demandas de la sociedad de
consumo, generan una especie de adiccion por lo digital,
donde es casi imposible sustraerse de la necesidad de
utilizar el ordenador para ejercer cualquier profesion.

El escenario ha modificado la realidad, tal como
una revolucion silenciosa’?, donde la digitalizacién pasa a
constituir una técnica esencial para el hombre,
asumiendo un nuevo significado y hasta autonomia.

Esto repercute en la prueba teniendo en cuenta
que el jurista no puede quedarse sin respuesta ante una
realidad que en este tiempo ya ha pasado a formar parte
de su vida cotidiana, por lo que debera afrontar las
realidades que este mundo digital le impone, caso
contrario, se quedara sin respuestas bajo el yugo de
técnicas arcaicas que no responderan a los nuevos
avatares digitales.

® GUIMARAES RIBEIRO, Darcy, La prueba digital, p. 528, publ. en La
prueba: teoria y practica, Sello Editorial de la Universidad de Medellin,
Colombia, Afio 20189.
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9.1.1. Documentos digitales.

El documento digital sigue la suerte de los
documentos en general, bastando recordar que el
documento por mucho tiempo (siglos antiguos) no fue
utilizado como instrumento probatorio, mas adn si
tenemos en cuenta que su valor como prueba tazada se
origina del Art. 54 de la Ordenanza de Moulins,
promulgada por Enrique Ill de Francia en 1566.

A partir de la idea de documento que fuese
expresado como toda representacion, que puede ser
material o inmaterial virtual, capaz de reproducir una
idea, un pensamiento humano, o un hecho cualquiera,
perceptible con los sentidos, que tengan consecuencias
juridicas y probatorias, se debe construir la idea del
documento digital.

Desde la perspectiva de conceptualizar al
documento digital, pareceria correcto indicar que la
misma tendria una definicibn amplia que parte del
documento digital en general y otra restringida si se toma
en consideracién la normativa legal que lo regularia. En
un sentido amplio, el documento digital ser entendido
como toda aquella secuencia contenida en plataformas
virtuales que puedan ser traducidas por medio de un
determinado programa de un computador, con la
caracteristica de ser representativa de un acto
determinado. Desde esta proyeccion, incluye a los
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documentos publicos y privados de caracteristica
electrénica o digital. Resulta significativo aclarar, que los
Bits de la escritura electrénica son entidades magnéticas
y, por tanto, a su manera, realidades materiales, aun
cuando no fuesen perceptibles por los sentidos
humanos’4.

En un sentido estricto, el documento digital
puede hallarse definido en la norma legal como ocurre
en el Art. 3.5. de la Ley Espafiola de Firma Electrénica (Ley
N° 59, 2003), que considera documento electrénico: “/a
informacion de cualquier naturaleza en forma
electronica, archivada en un soporte electronico segun
un formato determinado y susceptible de informacion y
tratamiento diferenciado. Es un documento producido
por medios automatizados, escrito en un lenguaje
binario-el de los bits-, en un soporte, cinta o disco-que
redne estas caracteristicas: legible, inalterable y
reconocible o identificable”.

Notese, que desde la perspectiva del documento
electronico o digital se genera un reformulamiento del
concepto de documento en general, siendo evidente que
la especie de documento digital supera la idea de
documento en general.

7 GUIMARAES RIBEIRO, Darcy, ob. cit, p. 531.
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Por nuestra parte solo acotar, que deberia
ampliarse la idea de documento digital no solamente
circunscripto a aquello que pueda ser obtenido o
traducido a soporte escriturario o papel, por cuanto la
idea resulta mas abarcativa a la del simple formato
escrito, extendiéndose a toda representaciéon sonora,
visual de dicha informacion, contenida en cualquier
formato derivado de un ordenador.

Dos ejemplos permitirdn comprender la
trascendencia de los documentos digitales no limitados
al ambito escriturario: a) A consecuencia de la pandemia
del COVID 19 la mayoria de las informaciones de
derivacion social fueron trasmitidas por medios
audiovisuales digitales; y, b) El reciente caso de
conmocién en Estado Unidos por racismo ocurrido en
Minneapolis-Minnesota’®, fue a consecuencia de una
prueba audiovisual digital.

9.1.2. Distinciones entre
documentos digitales,
electrénicos y virtuales.

Algunos autores realizan una diferenciacion entre
documento digital, electrénicos y virtuales, aun cuando

® Hecho donde se produjo la muerte de una persona de color por parte
de policias uniformados en servicio activo.
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estos por una gran mayoria son utilizados como
sinénimos para representar el mismo objetivo.

El devenir doctrinario encontrarad diferencias y
distinciones entre los mismos, asi como en este tiempo
se presentan diferencias y similitudes entre el
documento en general y el documento electrénico.

Sin vueltas provienen del tronco comdun
documental rigiéndole las normativas legales del orden
juridico respecto a la prueba documental, todos
representando la voluntad, la necesidad de constatar su
autenticidad, su contundencia  probatoria las
disposiciones respecto a la exhibicion documentaria y la
perspectiva de impugnar la prueba.

No obstante, lo antedicho, sostener que el
documento digital no deberia ser confundido con el
documento electrénico y con el documento virtual. Asi
manifestar que todo documento digital es un documento
electrénico, pero no todo documento electrénico es
digital. Lo digital es una tecnologia contraria a la
analégica, lo electrénico se registra en un formato
analdgico o en digitos binarios. Ante estas diferencias
somos del criterio y asi lo expresamos en la definicién de
documento, que la idea de documento virtual es la que
engloba a todas las otras especies, al traducir un
concepto donde un hecho de la realidad sea escrito
sonoro o audiovisual, pueda ser simulado, trasmitido o
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traducido por un ordenador. Desde la perspectiva virtual
es mas facil comprender la idea de “nube virtual”,
propiciando una idea de mayor amplitud.

Mas alla de estos tecnicismos que el tiempo ira
desembrollando, lo relevante es la comprension de la
influencia e incidencia que ejercen los documentos
digitales, electrénico o virtuales sobre el derecho
probatorio.

9.1.3. Algunos aspectos de la
prueba digital.

El analisis de la prueba digital o de los
documentos digitales sin duda exceden los objetivos de
este estudio en este tipo de alternativa probatoria. Sin
embargo, esboza un compromiso irrestricto con la
asimilacion de la digitalizacion virtual del proceso civil. Es
por ello que se entiende, que las Ciencias Juridicas deben
ser construidas en un ambito de multidisciplinariedad
que excede al campo del derecho. Aun a pesar de estas
limitaciones, se procedera a describir algunas especies
de documentos digitales.

Avanzando en la descriptiva comportan un
interés para el ambito probatorio todos los datos o
informaciones almacenados en dispositivos electrénicos,
como también los que pudieran ser trasmitidas por las
redes de comunicacién informatica, sean abiertas o
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restringidas como internet, telefonia movil o celular,
plataformas virtuales u otras.

Como una derivacién de los aspectos referidos
precedentemente en forma singular, el correo
electroénico, la pagina web, el documento informatico y el
SMS. Corresponde dejar en claro que el documento
electrénico no puede ser confundido con su soporte,
donde los mas conocidos son el pendrive, el CD Room,
los discos DVD.

El correo electrénico consiste en un documento
privado o publico donde se trasmiten datos, imagenes o
sonidos de un destinatario a otro por medio de un
soporte o aparato electrénico tal cual se da con el
ordenador, iPod, celular, etc. En el caso puntual del
correo electrénico ingresa al expediente por medio de
una copia impresa, de connotacién privada o publica en
el caso de hacerse ante notario con registro habilitado. El
inconveniente mas comun en el caso del correo
electrénico es la problematica respecto a la confirmacién
de la recepcién del email, como asimismo la validez que
tiene el mismo como prueba documental. En lo que
respecta a la pagina web el tema se vuelve mas compleja,
porque la misma representa un contenido grafico de un
sitio de internet en la world wide web, donde se hace
necesario contar con un navegador para acceder a la
pagina (Mozilla, Google, Internet explorer, entre otros).
Con relacion a la misma esta puede ser introducida por
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los distintos medios de prueba, sea por documento
privado, por medio de testimonial, por la prueba pericial
o incluso por la confesional.

La credibilidad que reportard la pagina web
dependerad de la seriedad de la misma, donde con
seguridad tendran un mayor valor probatorio las paginas
web oficiales de cada uno de los Estados o que sean
reconocidas como oficiales por las distintas reparticiones
estatales, en cambio, no tendran tanta relevancia las
paginas no oficiales, aunque aqui habria que diferenciar
si se tratan de paginas de institutos cientificos o no. De
todas maneras, en el caso de paginas no oficiales el valor
qgue adquiriran sera la de una prueba indiciaria.

También merece un desarrollo el SMS o mensaje
de telefonia movil, que en un principio tenia un caracter
limitado a una cantidad de caracteres, pero que en la
actualidad con la irrupcion del WhatsApp esto se ha
modificado, porque permite un amplio nivel de
elementos probatorios, donde el problema sigue siendo
la afectacién a la intimidad y a la forma de probar la
recepcion del mensaje.

9.1.4. Valoracion de la prueba
digital.

Un aspecto de gran preponderancia para la
prueba digital consiste en la valoracion a ser otorgada a
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la misma, para lo cual corresponde partir del
reconocimiento como medio de prueba, conlleva que
contenga las mismas necesidades de cualquier tipologia
probatoria, esto significa las vinculaciones referentes a la
seguridady a la autenticidad de la prueba. Cuando mayor
sea el grado de seguridad y autenticidad de este medio
de prueba, mayor sera el valor de credibilidad que
tendra.

La cuestion de las pruebas digitales conlleva la
problematica, de radicar en documentos que no tienen
firmas o que si la tienen derivan de constructos
informaticos y no de suscripcion de pufio y letra de los
documentos. Al no contener firma lo primero que surge
respecto a las pruebas digitales, es un cuestionamiento a
la validez de las mismas, referidas a la credibilidad que
estos merecen.

Cuando para remitir el documento electrénico se
solicite y sea obligatorio las huellas dactilares de los
contratantes a mas de la firma digital, la encriptacion de
sefiales dactilares como derivados de los datos
biométricos, podria volver mas seguro al documento si lo
comparamos con el instrumento privado. Estas
bondades también pueden ser trasladadas al uso de las
tarjetas de crédito o débito que para su utilizacién
requieren de una contrasefia utilizada exclusivamente
por el portador, tolera que el pago sea realizado con
absoluta certeza, evitando asi el uso fisico del dinero con
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los inconvenientes que esto podria acarrear, como por
ejemplo la falsificacién de billetes.

Indudablemente que el mundo se ve envuelto en
un avance sin precedentes de la utilizacién tecnoldgica,
en adelante estas deberan ser objeto de un tratamiento
exhaustivo, porque con seguridad se convertiran en la
forma de contratacién comudn en un futuro inmediato.

9.2. La prueba estadistica

Como wuna novel forma de la tecnologia
informatica incorporada al ambito de la prueba,
corresponde diferenciar también a la prueba estadistica,
estos calculos obtenidos por estudios cientificos
realizados por expertos técnicos, podrian pasar a
constituirse en elementos relevantes de gran
importancia cuando estos datos respondan a extremos
de confiabilidad, que puede conllevar a que basados en
dichos estudios se pueda comprobar si una hipotesis es
mas o0 menos cierta.

Es asi que condicionara a la valoracién de la
prueba porque el juez estara supeditado a ese ambito
adicional, que en concretar situaciones permitiéndole
concluir sobre la existencia o no de determinados
hechos.
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Taruffo’® afirma, que la prueba estadistica o méas
en general, el empleo de probabilidades estadisticas a
efectos probatorios tiene, un papel importante que crece
con la extensién del uso de metodologias cientificas en
sectores probatorios especificos.

Dilucidando, sin embargo, que el empleo de
datos estadisticos a efectos probatorios no implicara que
la prueba asuma un valor de probabilidad, por cuanto
ello no privara de la obligatoriedad de probar
fehacientemente por otros medios probatorios las
circunstancias controvertidas.

Acreditara formar parte del criterio convictivo del
juez porque hay escenarios que no alcanzan tener otra
conclusién mas que la explicacién estadistica, con el
objeto de ejemplificar, se referencia a que en un proceso
de dafios sobre determinadas sustancias ambientales
que podrian dafiar la salud, comprobandose mediante
datos estadisticos las probabilidades de afectacion de
una persona a una determinada enfermedad
(enfermedades respiratorias en lugares donde hay
exceso de polvillo’’; enfermedades alérgicas en lugares

¢ TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, p. 221, Editorial Trotta,
Madrid, Espafia, Afio 2005.

7 PARRA QUIJANO, Jairo, Manuel de Derecho Probatorio, p. 165, 17°
Edicion, Libreria Ediciones del Profesional Lda., Bogota, Colombia, Afio
2009.
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humedos); también admitiria aplicarse para establecer la
casi absoluta improbabilidad de falsificacion de un
instrumento, cuando la misma contenga para su acceso
la necesidad de pruebas biométricas (huellas dactilares,
faciales), teniendo en cuenta que estadisticamente
resulta comprobado que la identidad de huellas
dactilares es casi imposible de falsear o, cuanto menos,
con un valor probabilistico bajisimo”2.

10.DIFICULTAD DE IDENTIFICACION
DE LOS MODERNOS MEDIOS
PROBATORIOS

10.1. Complicada tipificacién integral

Dificultosa deviene tipificar los modernos medios
probatorios, menos aun sistematizar integralmente a los
mismos, porque discurren envueltos permanentemente
en unavoragine incontenible que modula sus fronteras a
cada paso. Es que la diversidad y multiplicidad de los
campos en que surgen las nuevas coordenadas son
cuantiosas, haciendo que las modificaciones se
produzcan por doquier.

Aun asi, se podria sostener la existencia de
algunos grupos como ser aquellos referidos a captacién

® TARUFFO, Michele, ob. cit., p. 222.
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de sonidos, reproduccién de imagenes, instrumentos
informaticos en general, digitalizacién de la prueba,
instrumentos de control o medicién, aparatos
registradores, derivados de la biologia, biotecnologia, etc.

Comporta una gama de alternativas que a cada
momento van cambiando y ajustandose por tanto se
vuelve complicada su sistematizacion.

10.2. Resumen

Enresumen, el derecho probatorio se exhibe ante
noéveles coordenadas que van mutando
vertiginosamente, resta saber si la teoria general de la
prueba se acomodara o no a estos surcos innovadores
que remozan y transfiguran lo tradicional.

Asumir el criterio que los cimientos deberan ser
reforzados, no cambiados totalmente, pero si
reconsiderados porque no tiene sentido estar de
espaldas a los nuevos tiempos que propician las nuevas
tecnologias y al avance cientifico. Llegé la hora de legislar
a futuro, con repertorios juridicos procesales que
avizoren la intromisién de la ciencia al campo del
derecho, ajustando sus pilares especialmente en el
escenario del derecho de las pruebas, solo asi se
augurara un proceso civil venturoso de cara al devenir
juridico, en ello yace la epopeya que se tendra que
ambicionar.
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11.LA GESTION JUDICIAL

De un tiempo a esta parte, viene recalcandose la
importancia de la denominada “Gestion Judicial’,
transmitiendo la nociéon de proveer las condicionales
necesarias para que el disefio procesal tenga una
funcionalidad adecuada. Reviste a todo aquello que
responde a la organizacién del método de juzgamiento,
pero con una mirada desde fuera del proceso. Es decir, la
respuesta que genera el contorno judiciario a los nuevos
fendmenos propuestos por los cambios tecnologicos.

Agudos estudios demostraron que la mayoria de
los sistemas donde fueron detectados grandes defectos
de funcionamiento, naufragaron a consecuencia de una
deficiente “gestion judicial”. Subrayamos este hecho a
propdosito, tratando de explicitar claramente la cuestién,
los procedimientos no fracasan por la forma de
regulacién o por la incorporacion tecnolégica o no al
proceso, sino lo hacen por adolecer de defectos en la
elaboracion de soluciones que apuesten por |la
agilizacién del sistema.

La profesionalizacion de la gestién tribunalicia,
actuando desde fuera de los juzgados para coadyuvar
con el despacho judicial-administrativo debe destacarse,
en todo tipo de litigacion, cooperando para un mejor
servicio. El rol de juzgar, no deberia residir
entremezclado con el rol que concierne a las actividades
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de gestién’®, corresponde separarse, previendo que el
juzgador solo obre para sentenciar.

La mayor cantidad de tiempo en el proceso se
consume en la gestién, de modo que no deviene
necesario acortar los plazos, sino mejorar la actuacién de
los tribunales en el quehacer extra procesum. Es un mito
acelerar el procedimiento con la reduccién de plazos.

AlUn mas, una vez mejorada la gestion no debe
abandonarse, encadena un trabajo constante de
modernizacion, anuda una obra permanente que no
culmina (evitar dormirse en los laureles), solo asi el
servicio estara actualizado. Ir adaptando sin pausas los
beneficios de la nueva tecnologia, haciendo que las
variables sean dinamicas, de lo contrario, se modernizara
para en algin momento volver a saturarse,
degenerandose reiteradamente en un disefio deficitario.

Corresponde agregar como condimentos para la
eficiencia:

a) Efectiva distribucién de casos;

b) Tecnificaciéon de las audiencias;

" PEREIRA CAMPOS, Santiago, £/ proceso civil ordinario por audiencias:
la experfencia uruguaya, publ. en Libro Memorial del XXX/ Congreso
Colombiano de Derecho Procesal, p. 1.004, Universidad Libre, Bogota,
Colombia, Afio 2010.
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e)

g)

h)

Lograr la mayor desburocratizacién posible
del proceso;

Correcta seleccion de jueces y preparacion
de funcionarios judiciales;

Optimizacién de soluciones alternativas de
conflictos, como también la priorizacion de la
autocomposicion del litigio;

Mejoramiento del sistema de notificaciones,
previendo las notificaciones electronicas;
Establecer reglas e indicadores basicos para
lograr parametros de eficiencia en cada
juzgado;

Dotar de estructuras edilicias adecuadas,
para el correcto funcionamiento del disefio
de litigacion propuesto;

Incorporacién de tecnologia al proceso, en
todos los 6rdenes, tanto en forma general
como en el ambito probatorio en particular.

12.CONCLUSION GENERAL

La Cuarta Revolucién Industrial (C4RI) no se

parece en nada a los que la humanidad haya pasado con
anterioridad, por cuanto la revolucién que esta concibe
en inaudita para el género humano. Nunca antes con
tanta rapidez, los cambios se iran produciendo causando
estragos en las distintas ciencias que no se adecuen a los
nuevos tiempos. Es por ello se vuelve imperioso que la
ciencia procesal rompa con la idea del pensamiento lineal
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proyectando un repertorio procesal adecuado a las
bisofias circunstancias que moldean la realidad de una
juridicidad en permanente estado de ebullicion y cambio.

El derecho no puede estar de espaldas a la
tecnologia y a la era digital, el mundo se dirige hacia alli,
sin retrocesos y por un sendero seguro, no se indica que
esto se produciria, sino que ya esta en el presente entre
nosotros, es parte de nuestra vivencia diaria. Ante lo cual
se referencia a revolucion, dando la idea de un cambio
abrupto, no paulatino, sino una transformacion radical
que permite avizorar la fusidon de tecnologia y los
dominios fisico, digital y biolégico, conllevando que la
realidad presentada sea totalmente diferente®.

Las circunstancias irradiadas por la C4Rl instan a
una adecuacién del contorno cientifico a las coordenadas
de mutacién propiciadas, del que el derecho no puede
escapar. De no amoldar sus presupuestos a los nuevos
canones de proteccion, sencillamente sera un
mecanismo de resolver conflictos desfasado, de espaldas
al futuro. Correspondera a la ciencia procesal superar
estas lugubres sombras, ajustando sus arbotantes a
condicionales de eficiencia.

8 SCHWAB, Klaus, ob. cit,, p. 10.

191



192



MAPUCHE VS CHILE:
CONTROVERSIAS DE LA
LEY ANTITERRORISTA
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RESUMEN

Este trabajo trata acerca del caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos caratulado “Norin
Catriman y otros respecto de la Republica de Chile". Los
demandantes, entre ellos dirigentes, miembros vy
activistas del pueblo originario Mapuche, fueron
condenados como autores de delitos calificados de
terroristas por una serie de hechos producidos durante
protestas entre los afios 2001 y 2002, realizadas con el

81 Trabajo de investigacion nivel pregrado, presentado en la | Jornada
de Ponencias Estudiantiles de la Carrera de Derecho, organizado por la
Facultad de Ciencias Juridicas en junio del 2019, obteniendo el Primer
Lugar. Fue tutora del equipo de Investigadores la Abg. Rosalba Acosta.

193



afan de recuperar sus territorios ancestrales. Los
mismos, alegan la violacién de varios derechos
consagrados en la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, tales como el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho a la proteccién de la
familia, el derecho de la defensa a interrogar a testigos,
el derecho de recurrir el fallo condenatorio ante juez o
tribunal superior, entre varios otros.

La disputa entre integrantes del pueblo originario y el
Estado chileno por la reivindicacién de sus tierras es un
problema que tiene mas de un siglo de continuacion vy,
luego de décadas de negociaciones sin éxito, derivaron
en las protestas que tuvieron como resultado la condena
de varios miembros y activistas mapuches.

El objetivo de esta investigacién es determinar la
existencia de motivos suficientes para la aplicacion de la
Ley N° 18.314 conocida como “Ley Antiterrorista”, cuya
aplicacién fue fundamental para que posteriormente se
produzcan violaciones de multiples derechos de los
procesados, teniendo en cuenta las recomendaciones de
las Naciones unidas y comparando con la Ley vigente en
Paraguay; y, ademas, analizar los derechos que les
fueron violados a los integrantes del Pueblo Mapuche.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos los derechos
que les fueron violados a los integrantes del pueblo
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originario Mapuche condenados por delitos calificados
como terroristas. Los hechos por los cuales se les acusa
fueron producto de una serie de protestas realizadas por
los mismos en busca de la devolucién de sus tierras
ancestrales entre los afios 2001 y 2002.

Ademas, haremos énfasis en lo referente a la Ley
Antiterrorista, determinando si su aplicacién fue correcta
en el caso en cuestion. Tal abordaje se justifica en que la
aplicacién de la ley mencionada anteriormente, derivé en
la violacion de multiples derechos de los procesados,
tales como el principio a la presuncion de inocencia, el
derecho de la defensa a interrogar a testigos, entre otros.

El proposito de este trabajo es analizar los
derechos que les fueron violados a los integrantes del
Pueblo Mapuche, asi como también determinar la
existencia de motivos suficientes para la aplicacion de la
Ley Antiterrorista y las consecuencias derivadas de la
misma.

2. INICIO DE LOS CONFLICTOS

Los conflictos entre el Pueblo Mapuche y el
Estado de Chile tuvieron sus inicios a mediados del Siglo
XIX, época en la cual el ejército de dicho pais comenzé a
ocupar los territorios que pertenecieron por siglos a los
Mapuches y, junto con eso, vino la colonizacién de los
extranjeros, lo que derivo en que de forma progresiva se
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fueran reduciendo las tierras de los Mapuches, hasta
qguedar con tan solo un 5% de todo lo que les pertenecia
anteriormente.

De esta manera, y ya con los Mapuches
poseyendo tan solo 500.000 hectareas de las 10.000.000
que les pertenecian anteriormente, comenzaron las
negociaciones entre los integrantes del pueblo y el
gobierno, las cuales no pudieron llegar a buen puerto y
derivaron en tomas de terreno como presion para la
recuperacion de tierras y solucién de problemas.

Luego de décadas de negociaciones, a inicios de
los afios 2000 se produjeron una serie de acciones
violentas, tales como la ocupacién de tierras que nada
tenian que ver con las reclamadas, la destruccion de
equipos, maquinarias y cercados, cierre de vias,
enfrentamientos con la fuerza publica, incendio de
predios, entre otras, en las cuales fueron condenados 8
integrantes del pueblo Mapuche como autores de delitos
calificados de terroristas conforme a la Ley N° 18.314.

3. LEY ANTITERRORISTA

La Ley N° 18314, conocida como “Ley
Antiterrorista”, tiene por objeto determinar conductas
terroristas y fijar su penalidad, fue promulgada el 16 de
mayo de 1984 por el entonces dictador Augusto
Pinochet.
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La Ley Antiterrorista fue aplicada por la justicia
chilena para condenar a varios integrantes del pueblo
originario Mapuche acusados de haber participado en
diversas manifestaciones producidas entre los afios 2001
y 2002, en las cuales se produjeron numerosos reclamos
y protestas sociales por parte de sus integrantes con la
finalidad de recuperar sus tierras ancestrales y, ademas
de las movilizaciones sociales, se ejercieron otras
medidas de presidn, tales como el incendio de predios y
enfrentamientos con la fuerza publica.

La palabra terrorismo, en primer lugar, debe ser
asociada con una determinada accion y no con las
personas que lo realizan, por lo tanto, el o los autores
podrian ser tanto agentes del Estado como civiles. En
segundo lugar, y segiin nos dice la Ley Antiterrorista, la
accion debe generar una situacién de temor en la
poblacién en general, estableciendo la misma en su
articulo primero que seran considerados terroristas
aquellos actos que se cometan para producir en la
poblacién temor justificado, ya sea por la naturaleza y
efectos de los medios empleados, por la evidencia de que
obedece a un plan premeditado de atentar contra una
categoria o grupo determinado de personas. En tercer
lugar, la accion se vincula a un fin politico, ideoldgico o
religioso, al cual se busca llegar a través del temor
creado.
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La ley califica de terroristas los actos de
homicidio, secuestro, lesiones, atentados contra medios
de transportes, aquellos que pongan en peligro la vida,
integridad corporal o salud de autoridades politicas,
religiosas, militares, asi como también colocar, activar, o
arrojar bombas o artefactos explosivos incendiarios de
poder destructivo, entre otros.

Luego de considerar la ley en sus diferentes
aspectos, resulta dificil comprender el motivo por el cual
las manifestaciones y protestas realizadas por los
miembros Mapuche fueron, en muchos casos, calificadas
de terroristas. Teniendo en cuenta como factor
fundamental que en ningdn momento las acciones
ejercidas por los mismos buscaban otros fines mas que
la reivindicacién de sus tierras ancestrales.

De igual manera, considerando que, si bien los
actos realizados en forma de protestas por los
manifestantes pudieron causar cierto temor en la
sociedad, se debe analizar segiin como establece la ley,
si dichos actos tenian como finalidad producir esa
sensacion en la sociedad, ya que ese es el punto de
partida para poder llegar a calificar sobre si un acto es o
no terrorista.

La distincion entre un delito de caracter “comun”
0 uno terrorista puede generar mucha divergencia en
caso de que la ley no establezca un pardmetro que diga
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en qué grado de afectacién, manera o cantidad deben ser
dafiados los bienes juridicos protegidos por la norma
para que los actos sean calificados como terroristas. Por
otra parte, el medio utilizado puede ser también un gran
conflicto, porque cuando el acto es realizado con fines
terroristas, este trae consigo también el mensaje
adicional, ademas de demostrar a la sociedad en general
la disconformidad con una situacién en particular y se
busca generar temor en ella.

4. DERECHOS VIOLADOS

En primer lugar, la Corte destaca la importancia
de que en la investigacién, juzgamiento y sancién de
conductas penalmente ilicitas no se utilice la tipificaciéon
penal sobre terrorismo cuando el ilicito podria ser
investigado y juzgado bajo el tipo penal ordinario por
tratarse de una conducta de menor reprochabilidad.

Con respecto al caso en cuestién la aplicacion de
la ley antiterrorista resulta exagerada, debido a que las
acciones ejercidas por los Mapuches no configuraban los
supuestos requeridos por la norma aplicada, tales como
perseguir un fin politico, ideolégico o religioso, o llevar
consigo un mensaje para la poblacidon teniendo como
finalidad causar un temor en la misma.

La aplicacién de dicha ley por parte de las
autoridades chilenas, derivo en la violacién de multiples
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derechos y principios consagrados en el Pacto de San
José de Costa Rica, los cuales serdn analizados a
continuacion.

4.1. Principio de legalidad y
presuncion de inocencia

La Corte constat6 que los principios de legalidad
y presunciéon de inocencia fueron vulnerados por la
aplicacion de la Ley Antiterrorista. En la misma, se
establece como presupuesto la intencién de causar
temor general en la sociedad y, estudiando el caso,
claramente no se contaban con suficientes elementos
juridicos que indiquen la intencion de producir dicho
temor en la poblacién.

En el presente caso se privé a los condenados del
derecho a la presuncion de inocencia, aplicando la
medida de prisidbn preventiva directamente al ser
acusados de delitos terroristas y, la justicia chilena, en
ningln momento permitié a los procesados demostrar
su inocencia o ser juzgados por el tipo penal ordinario, el
cual no concibe la inmediata aplicacién de la prisién
preventiva sin fundamentos suficientes.

4.2. Derecho de la defensa a
interrogar a los testigos
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En las audiencias publicas de dos condenados, a
peticion del Ministerio Publico se decreté mantener en
secreto la identidad de los testigos, fundandose en los
articulos 15 y 16 de la Ley Antiterrorista, los cuales
contemplan la medida de “testigos sin rostro” en caso de
que exista un riesgo para la vida o integridad fisica de los
mismos. En las audiencias, los testigos revelaron detalles
que resultaron fundamentales en las penas de los
condenados, hablando detras de un biombo que
ocultaba sus rostros de los asistentes con un
distorsionador de voces.

Es evidente que la utilizacion de la medida de
proteccion a testigos en este tipo de procesos resulta
innecesaria, debido a que no se atenta contra la
poblacién en general ni ella es la finalidad de las acciones
efectuadas y, ademas, los procesados no relnen las
caracteristicas para suponer que la vida o integridad de
los testigos podrian estar en peligro.

La Corte concluyd que Chile viol6 el derecho de la
defensa a interrogar a testigos, e indic6 que la resolucién
judicial que dispuso la reserva de identidad de los
testigos no brindé criterios que razonablemente
justificaran la necesidad de la medida, asi como también
que limita el ejercicio del derecho de la defensa puesto
que impide realizar preguntas de posible enemistad,
perjuicio y confiabilidad del declarante u otras que
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permitan argumentar que la declaracién es falsa o
equivocada.

4.3. Derecho de recurrir del fallo
penal condenatorio ante un
juez o tribunal superior

En lo que respecta al presente derecho, dos
condenados interpusieron recurso de nulidad contra la
sentencia parcialmente condenatoria del Tribunal v,
luego de dos meses, la Corte Suprema de Justicia emitiod
sentencia, en la cual desestimd todos los agravios
interpuestos por los recurrentes y mantuvo la sentencia
condenatoria.

Posteriormente, se constatd que en ninguna
parte de la sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia se hizo un examen de los hechos ni de las
consideraciones juridicas para verificar que las
afirmaciones en que se habia basado la sentencia
recurrida hubiesen estado basadas en pruebas
convincentes.

Se concluyé en que la Corte Suprema de Justicia
al no exponer argumentos que soporten su decision y
simplemente desestimando los agravios interpuestos
por los condenados, viol6 el derecho de recurrir el fallo
condenatorio.
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En este caso, quedoé claramente evidenciado otro
menoscabo producido en los derechos de los
condenados por parte de la justicia chilena, la cual no
proveyd a los procesados esta garantia minima
consagrada en el Pacto de San José de Costa Rica.

4.4. Derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion

Con relacion a este derecho, varios de los
acusados fueron inhabilitados por el plazo de quince
aflos para desempefiar en medios de comunicacién
social funciones relacionadas con la emision o difusién
de opiniones o informaciones. Dicha inhabilitacién afecté
en gran medida a los dirigentes mapuches debido a que
eran autoridades tradicionales del pueblo, es decir, eran
la voz y rostro del pueblo originario, quienes se vieron
restringidos de la posibilidad de participar en la
comunicacién de opiniones o informaciones que tengan
que ver con los hechos acontecidos, sin que dicha
inhabilitacién cese al haber cumplido la pena privativa de
libertad.

Esta medida adoptada por la justicia chilena
pareceria ser un medio para callar a los integrantes del
pueblo originario mas que una medida necesaria y que
goce de justificacién para ser aplicada.

4.5. Derechos politicos
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Luego de la sentencia condenatoria, los
mapuches fueron inhabilitados por el plazo de 15 afios
para ejercer sus derechos politicos, debido a que la Ley
Antiterrorista utilizada para el caso contempla dicha
inhabilitacion.

La wvulneracién del presente derecho se
fundamenta en primer lugar, en que la imposicién de la
pena que prohibe a los procesados a ejercer sus
derechos politicos tales como el derecho al sufragio, la
participacion en asuntos publicos y el acceso a las
funciones publicas, es contraria al principio de
proporcionalidad de las penas, resulta exagerada en
relacion a los hechos sucedidos y constituye una
afectacion gravisima a los derechos politicos.

4.6. Derecho ala proteccion de la
familia

En este caso, el afectado fue solamente el sefior
Victor Manuel Ancalaf Llaupe, quien era dirigente del
pueblo Mapuche y se encontraba privado de su libertad
en un centro penitenciario ubicado a mas de 250
kilbmetros de donde se encontraba su comunidad y
familia, por lo que su esposa y representante legal
plantearon la necesidad de trasladarlo a un centro
penitenciario mas cercano a su lugar de residencia,
debido al gran perjuicio econémico que ocasionaba a la
familia, integrada por la madre y cinco hijos, viajar
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constantemente a la ciudad en la que se encontraba
recluido para visitarlo.

Sin embargo, la justicia no hizo a lugar a la
peticion de traslado sin importar que la Gendarmeria de
Chile indicd que no existian inconvenientes para que el
interno sea trasladado. Por lo que el Tribunal concluyé
que el Estado de Chile efectivamente viol6 el derecho a la
proteccién a la familia porque el condenado fue recluido
en un centro penitenciario muy alejado de su domicilio y
se le negaron en forma arbitraria las reiteradas
solicitudes de traslado a un centro penitenciario mas
cercano.

El problema en este caso en especifico, fue la
arbitrariedad en el actuar de la justicia, aun cuando una
institucion del Estado se encargd de dar la aprobacion
respecto al traslado del recluso, el cual en diferentes
ocasiones fue desestimado por la justicia sin
fundamentar la decisién.

5. CONSIDERACIONES ACERCA DE
LA LEY ANTITERRORISTA

El comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas recomendo a Chile reformar la ley antiterrorista y
abstenerse de aplicarla a la etnia mapuche. Asimismo,
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expresd su preocupacion por la amplitud y vaguedad de
la tipificacion de los delitos contenidos en la controversial

ley.

El problema principal de la ley anteriormente
citada, radica en que limita las garantias procesales de las
personas, ademas de que su aplicacién vulnera derechos
consagrados en la Convencién Americana.

La aplicacién de esta norma denota el abuso que
se produce por parte de la justicia chilena al procesar por
terrorismo a personas acusadas de cometer acciones
violentas que tuvieron como resultados dafios contra la
propiedad privada que, si bien son hechos ilegales, no
merecen ser calificados como terroristas.

6. DELITOS TERRORISTAS EN
PARAGUAY

En nuestro pais se encuentra vigente la Ley N°
4.024, la cual consta de cuatro articulos y se encarga de
castigar los hechos punibles de terrorismo, asociacién
terrorista y financiamiento del terrorismo.

La misma, en lo que se refiere a hechos
terroristas, considera como tal la acciéon destinada a
causar terror en la poblacién en general y establece
penas privativas de libertad que van de 10 a 30 afios.
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Con respecto a la asociacién o el financiamiento
terrorista, establece penas privativas de libertad que van
desde los 5 hasta 15 afios.

7. CONCLUSION

El trabajo realizado demuestra las irregularidades
ocurridas en el proceso condenatorio de los integrantes
y activistas del pueblo Mapuche, debido a la aplicacion de
una ley tan compleja como la Ley Antiterrorista, teniendo
en cuenta que tanto las acciones realizadas como los
resultados producidos no requerian su aplicacion.

También es necesario destacar que no existe
proporcionalidad entre las conductas realizadas con la
norma aplicada y, que de la aplicacién de la misma,
resultaron las multiples violaciones de los derechos
consagrados en el Pacto de San José de Costa Rica
analizados a lo largo del presente trabajo.

Ademas, queda demostrada la total arbitrariedad
por parte de la justicia chilena, la cual no permitié a los
condenados demostrar su inocencia mientras se
desarrollaba el proceso, desestimando en varias
ocasiones distintos pedidos de los procesados sin
fundamentar sus decisiones de hacerlo.

Consideramos que el fallo de la Corte
Interamericana resulta acorde a las circunstancias
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sucedidas a lo largo del proceso, quedando demostrado
la innecesaria aplicacion de la Ley Antiterrorista. y la
necesidad de modificacién de la misma, de manera que
su aplicacion no vulnere los derechos y principios
consagrados en la Convencién Americana.

Concluimos en que la aplicacion de leyes de este
tipo denominadas antiterroristas resultan a la vez
peligrosas por la amplitud que pueden presentar,
considerando su finalidad es sancionar hechos
terroristas y en muchos casos puede ser utilizada como
un medio legal para criminalizar las protestas y
manifestaciones sociales.
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RESUMEN

Los hechos del presente caso se relacionan con la
declaracion de inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo
No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el
Ministerio de Salud de Costa Rica, el cual autorizé y
reguld la practica de la fecundacién in vitro (F.l.V.) para

82 Trabajo de investigacion nivel pregrado, presentado en la | Jornada
de Ponencias Estudiantiles de la Carrera de Derecho, organizado por la
Facultad de Ciencias Juridicas en junio del 2019, obteniendo el Segundo
Lugar. Fueron tutoras del equipo de Investigadoras la Abg. Alicia
Bartoncelo y la Abg. Fulvia Gonzalez.
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parejas conyugales 1995y 2000. Al ser anulado en el afio
2000 nueve parejas, que seguian el tratamiento y fueron
afectadas por la suspension del mismo, presentaron en
2001 una peticion ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH).

En todos los casos se evidenciaron las causas de
infertilidad y los tratamientos para combatir dicha
condicion; la interrupcion del tratamiento para realizar la
F.LV. debido a la sentencia de inconstitucionalidad y los
casos en que las parejas debieron viajar al exterior para
realizarse dicho procedimiento; resolviéndose que
existio una violacion de derechos por el Estado de Costa
Rica.

En la presente investigacion se analiza los fundamentos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) para dictar resolucion, asi como la interpretacion de
este organismo del derecho a la vida y su alcance en los
ordenamientos internos de los estados interamericanos.

1. ANALISIS DEL CASO

“Artavia Muriflo y otros vs. Costa Rica”es uno de
los casos mas significativos de este tiempo, en razén a
que dicha situacion implicé que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos redefiniera alcances de los
derechos velados en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, como Unica institucién habilitada
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para establecer la aplicacibn o no de las normas
prescriptas en ella. En dicho fallo la Corte analiz6 los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad el
decreto ejecutivo que regulaba el tratamiento de
Reproduccion Asistida por medio de la Fecundacion In
Vitro, prohibiéndose el desarrollo de dicho
procedimiento y dejando sin respuestas a un total de
dieciocho costarricenses que se sometieron al mismo.

Con la exposicién de las circunstancias que
derivaron en la resolucién analizada se pretende
determinar cuales son los fundamentos por los cuales la
Corte IDH consider6 que existié una violacién a los
derechos humanos de las victimas, asi como también los
efectos que la resolucién generd sobre la vida de las
victimas, asi como en los ordenamientos juridicos
internos de toda América.

"Ni esta Corte, ni ninguna otra va a decidir cudndo
comienza la vida y eso no deberia ser el centro de
la discusion”

Estas fueron las palabras de la Sefiora lleana
Yamuni, quien, junto a su pareja, Miguel Yamuni, estaban
haciendo su primer intento de embarazo a través del
procedimiento in vitro y luego de dos intentos fallidos,
uno en Espafia y otro en Colombia, y con gastos por
ddélares americanos treinta y cinco mil (US$35.000),
decidieron abandonar su suefio de ser padres. Si lo
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hubieran realizado en Costa Rica, los costos hubieran
sido la mitad de lo efectuado, asi como el tiempo que ya
paso.

2. FERTILIZACION IN VITRO:
TECNICA REVOLUCIONARIA EN
COSTA RICA

¢(Cual fue la polémica de la técnica de
reproduccion asistida de Fecundacion in vitro (F.I.V.), en
Costa Rica? ¢Qué situaciones fueron las que
desencadenaron que nueve parejas decidieran acudir
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) a fin de encontrar proteccion a la violacién de
sus derechos?

El primer antecedente del caso fue la habilitacién
del procedimiento en Costa Rica, siendo el Instituto
Costarricense de infertilidad el Unico centro en practicar
la F.LV. entre los afios 1994 y 2000. Esta técnica fue
regulada a partir de marzo de 1995, por medio del
Decreto Ejecutivo N° 24029-S, emitido en |la
administracion del presidente Figueres Olsen.®3

Antes de detallar el caso presentado es necesario
definir algunos conceptos basicos especificados en la
resolucién, decreto mediante el cual el Poder Ejecutivo

83 presidente de Costa Rica de 1994 a 1998.
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garantizaba los derechos reproductivos de las personas
con infertilidad.

2.1. Infertilidad

El decreto define la infertilidad como la falla para
concebir luego de 12 meses de relaciones sexuales
frecuentes, sin utilizar métodos anticonceptivos en
pacientes femeninos menores de 35 afios; o luego de 6
meses de relaciones sexuales frecuentes sin uso de
métodos anticonceptivos en mujeres de 35 afios o
mayores&4,

2.2. Fertilizacién In Vitro (F.1.V.) y
Transferencia Embrionaria (T.E.).

La Fertilizacion In Vitro y Transferencia
Embrionaria refiere a la fecundacién extracorpérea,
entendiendo por fecundacién a la penetracion de un
espermatozoide al évulo, y la combinacién de sus
materiales genéticos, lo que resulta en la formacién de
un cigoto, que luego es implantado en la cavidad uterina
de la mujer.®

8  Practice Committee of American Society for Reproductive

Medicine. Definitions of infertility and recurrent pregnancy loss. Fertil
Steril. 2008.90: S60.

8 Decreto Ejecutivo No. 39210-MP-S de 10 de setiembre de 2015,
publicado en La Gaceta No. 178 de 11 de setiembre de
2015 "Autorizacion para la realizacion de la técnica de
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Fueron quince los nifios nacidos por medio del
tratamiento de F.lV.. las primeras embarazadas y
esposos sometidos al procedimiento fueron los Sres.
Irina Brenes con Alexander Kooper y Luz Elena Gambo
con Alvaro Soto. El primer nifio en nacer fue Esteban
Cooper Brenes y el segundo Alvaro Soto Gamboa,
habiendo el médico tratante expresado que “/a verdad
tengo que reconocer que tocar con las manos a Esteban
y ver materializado el producto de la tecnologia en Costa
Rica fue impactante para mi, para todo el equipo
quirdrgico y en general para todo el personal del
hospital.”. En noviembre del 2000 naci6 el ultimo nifio
fruto del procedimiento de fecundacién in vitro.

3. DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL
DECRETO EJECUTIVO N° 24029-S

En abril del afio 1995 el abogado Hermes Navarro
Delvalle interpuso un recurso de amparo en contra del
Decreto N° 24029-S, ante la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica. El argumento se centra en que la estimulacién
hormonal y la técnica en si plantean dificultades en la
fertilizacion, asi como la violacién al derecho a la vida al

reproduccion- asistida de fecundacion in vitro y transferencia
embrionaria”.
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momento de que los embriones no implantados se
desechan en el camino.

En consecuencia, la Sala IV de la Corte declaré en
el afio 2000 inconstitucional el decreta, argumentando
que “atentan claramente contra la vida y la dignidad de/
ser humano”¢, estableciendo asi sobre el derecho a la
vida que “en cuanto ha sido concebida, una persona es
una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a
ser protegido por el ordenamiento juridico.”’.

Ante dicha situacién se abrieron debates y
cuestionamientos entre distintos grupos sociales, todos
teniendo el mismo cuestionamiento: ;Cuando empiezala
vida? ;Desde la implantacién en el Utero materno o desde
la unién de las células germinales?

Para algunos, el derecho a la vida estaba
reconocido por la Constitucién Politica de Costa Rica, por
lo que la técnica de la F.LV. atentaba contra la vida de
embriones humanos. Por otra parte, para la Iglesia
Catélica los nifios concebidos en este procedimiento son

8 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-
001734-007 -CO (expediente de anexos al informe, tomo |, folio 94).
87 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-
001734-007 -CO (expediente de anexos al informe, tomo |, folio 92).
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productos de un tecnicismoy no del amor de los esposos,
por lo que lo consideraron moralmente reprochable.

Muchos cientificos se encontraban a favor de la
técnica cientifica, ya que sostenian que la F.I.V. da vida y
que las pérdidas humanas son el producto de la seleccién
natural. Asi también intervinieron magistrados y
abogados, quienes manifestaron que la F.l.V. es un medio
para ejercer el derecho a crear una familia y el derecho a
la autonomia reproductiva, de manera que es de gran
impacto y cuestionamiento que el Estado haya
intervenido en cuestiones tan privadas de la vida de las
personas, como lo es el hecho de impedir a nacionales la
posibilidad de procrear si en verdad lo deseaban, siendo
el Unico medio para lograrlo la fecundacion asistida.

4. DENUNCIA ANTE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DD.HH.

En enero del afio 2001 nueve parejas infértiles
demandaron ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos al Estado de Costa Rica por prohibir
la F.l.V. El juicio se materializé a cabo en Setiembre de
2012.

4.1. Excepciones

Al correr traslado de la denuncia realizada por las
victimas, el 30 de abril de 2012 el estado de Costa Rica
presentd tres ‘“excepciones preliminares”, que
posteriormente fueron desestimados.
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4.1.1. Lafalta de agotamiento de
recursos internos.

El Estado indicé que las victimas aun podian
acudir ante la jurisdiccion constitucional y a la jurisdiccién
contencioso-administrativa del pais, a los efectos de
discutir la posibilidad de que los servicios de salud
atendieran su condicion de infertilidad.

4.1.2. Laextemporaneidad de la
peticidon presentada por Karen
Espinoza y Héctor Jiménez.

Costa Rica manifestd que dichas victimas no
pueden considerarse incluidas en la peticién del 19 de
enero del 2001 debido a que, para ese momento, no
sabian de su condicién de infertilidad y que dicha
peticion se presenté debido a la dilacién que tuvo la
Comisiéon en analizar la admisibilidad de las otras
solicitudes presentadas con anterioridad.

4.1.3. La incompetencia de la Corte
Interamericana para conocer de
hechos sobrevinientes a la
presentacion de la peticion.
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El Estado expuso que ninguno de los hechos
denunciados por los representantes esta incluido dentro
de los hechos alegados por la Comisién y tampoco
pueden considerarse como derivados de los hechos
principales o sobrevinientes de los mismos".

5. DERECHOS VULNERADOS

5.1. Derecho de la vida. Alcance de su
proteccion

¢(Qué interpretacion determind el alcance del
derecho a la vida?

La declaracion del Decreto Ejecutivo N° 24029
como inconstitucional tuvo lugar en la consideracién de
que, a pesar de ser la F.I.V. un procedimiento eficaz para
lograr un embarazo, las condiciones en las cuales los
embriones que eran desechados implicaban una
violacidén a los derechos de esas vidas, en contraposicién
a la proteccién absoluta establecida en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H.) al derecho a
la vida, incluyendo la proteccion del embrién. La Corte,
para determinar si existi6 una verdadera violacién al
derecho a la vida®, refiere a que existen diversos medios
de interpretar la situacion.

8 Art. 04 - Derecho a la vida: “1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general,
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En consideracion al término “concepcion”, es
necesario destacar que la practica de la F.I.V. demuestra
cientificamente que existe un periodo de tiempo para la
concrecion de la unién del évulo y el espermatozoide, y
de laimplantacién de embrion en el Utero de la mujer. En
esta linea natural es notable que la definicién de
“concepcion” adoptada al momento de redactarse la
C.A.D.H. es distinta a la realidad del caso, en razén a que
en el pasado no seria siquiera imaginable la posibilidad
de que la vida pudiera iniciar en un tubo de ensayo, y
menos fuera del cuerpo de la mujer.

A pesar de existir distintas consideraciones
respecto a cudndo inicia la vida, la Corte considera definir
el término “concepcion” diferenciando dos momentos
complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacion y la implantacién. La Corte
asume que, solo al cumplirse la implantacion se puede
entender que existe vida puesto que, si bien el 6vulo
fecundado es una célula diferente y con la informacién
genética suficiente para el posible desarrollo de un ser
humano, si el embridn no se implanta en el cuerpo de la
mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas.

En consideracién a una interpretacién evolutiva,
es pertinente analizar dos aspectos: el status legal del

a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente.”
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embrion, y las regulaciones y practicas del derecho
comparado en relacion con la F.L.V.

¢Merece o no proteccién el embrién? ;Cudl es su
naturaleza juridica?

Conforme resolvio la Corte IDH, las tendencias de
regulacién en el derecho internacional no llevan a la
conclusion que el embrién sea tratado de manera igual a
una persona o que tenga un derecho a la vida, ni si quiera
las previstas para las personas por nacer. La mayoria de
los Estados de la region permiten que la F.ILV. se
practique dentro de sus territorios, teniendo cada uno su
propia interpretacion de los alcances del Art. 04 del
C.A.D.H., ya que, si se permiten técnicas de reproduccién
asistida, o, particularmente, la F.l.V., la proteccién al
embridén no se asemeja a la magnitud de la proteccién al
ser humano.

En ese sentido, dicha practica generalizada esta
asociada al principio de proteccién gradual e
incremental, y no absoluta, de la vida prenatal y a
la conclusion de que el embrién no puede ser entendido
como persona.
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6. DERECHO A LA VIDA PRIVADA:
IMPLICANCIAS

El derecho a la vida privada reconoce la esfera del
individuo, creada libremente con base en su
personalidad, en la que nadie, particular o institucion
estatal, se debe entrometer sin autorizacién®. Dicho
derecho se encuentra velado en el Articulo 11 de la
C.A.D.H., el cual determina la obligacion del estado de
proteger al individuo ante acciones, particulares o
estatales, que afecten su vida privada.

La privacidad de la esfera individual del ser
humano incluye una macro configuracion de derechos
protegidos, destacandose entre ellas la del Art. 07 del
C.A.D.H. que vela del derecho de la libertad, implicando
el mismo la facultad de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones. La libertad es un
derecho fundamental, propio de los atributos de la
persona, que dota a todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente el rumbo de su vida,
siempre que no afecte el orden publico.

%% Ulisse, Andreay Coria, Vanessa. ‘El derecho a la vida privada: de la
Independencia a los matrimonios entre personas del mismo sexo”.
Revista Dfensor N° 09 “Estado de la democracia y los derechos
humanos a 200 afios” 21 de septiembre de 2010.

222



En estos términos, la proteccién de la vida
privada supera a las limitaciones del derecho a la
privacidad, sino abarca aspectos relacionados con la
dignidad del individuo, la capacidad para desarrollar la
propia personalidad y aspiraciones, determinar su
propia identidad y definir sus propias relaciones
personales. Incluye la forma en que el individuo se ve a si
mismo y su decisidon de proyectarse hacia los demas, lo
cual es una condicién primordial para el libre desarrollo
de la personalidad.

En el caso de las mujeres, la maternidad es parte
esencial del libre desarrollo de su personalidad. La
decisién de ser o no madre es un factor incluido en el
derecho a lavida privada, razéon por la cual la
intervencion arbitraria del estado en la decision del
individuo en ser o no padre configura, sin duda alguna,
un agravio a la proteccion del derecho a la vida privada
de las personas.

¢Qué incluye el derecho a la vida privada? La
misma resolucion de la CIDH determina que el
fortalecimiento del nucleo familiar en el marco de la vida
privada incluye “/a decision de ser madre o padre en el
sentido genético o biologico™®, aspecto directamente
vinculado a dos aspectos fundamentales: “ag) /a
autonomia reproductiva, b) el acceso a servicios de salud

% Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs, Costa
Rica. Supra nota 19, parr. 143.
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reproductiva, y c¢) el derecho de acceder a la tecnologia
meédica necesaria para ejercer ese derecho.”’.

En el caso presentado se observa que la
intervencion del estado en la libre decision de las parejas
costarricenses, que fueron afectadas por la suspension
del tratamiento de la F.L.V., implica una vulneracién a los
derechos que se les reconoce como a la integridad fisica
y mental, la de fundar una familia y los derechos
reproductivos, todos ellos directamente vinculados al
derecho a la vida privada.

Asi mismo, en la C.A.D.H. se pretende velar por el
derecho de todos los individuos a decidir de manera
responsable y libre “e/ numero de hijos y elintervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
la educacion y los medios que les permitan ejercer estos
derechos™?. Ello implica que, si existen obstaculos en los
medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el
derecho a controlar su fecundidad, estan violando su
autonomia reproductiva: el derecho de la mujer y el
hombre a ser informados, tener libre eleccion y acceso a
meétodos para regular la fecundidad, que sean seguros,
eficaces, de facil acceso y aceptables.

91 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa
Rica. Supra nota 19, parr. 146.

%2 Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacién y el Desarrollo, El Cairo, 1994, parr. 7.3 (1995).
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El derecho a la libertad reproductiva,
nuevamente, esta estrechamente relacionado con el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria
para ejercer ese derecho, lo que implica el acceso a
mejores servicios de saludrespecto a técnicas de
asistencia reproductiva, y consecuentemente en la
prohibicién de restricciones innecesarias para las
decisiones reproductivas que correspondan en cada
persona.

7. CONCLUSIONES DE LA CORTE.
REPARACIONES

Al ser la violacién al derecho a la vida el aspecto
central que origind la prohibicién de la F.I.V., la Corte
debia sentar una postura respecto a silos embriones son
seres objeto de proteccion juridica o no. Resuelve que el
embrion no puede ser entendido como persona para
efectos de la convencion, asi como la proteccién del
derecho a la vida con arreglo a esa misma disposicion no
es absoluta, sino es gradual e incremental segun la
posibilidad de desarrollo, que no constituye un deber
absoluto e incondicional.

Al considerar que no existe una violacion del
derecho a la vida con la practica de dicho tratamiento, y
que los érganos estatales lesionaron derechos humanos
al prohibir la continuacién de los tratamientos ya
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iniciados, la Corte analiza los efectos de dicha situacién,
concluyendo que la decisién de tener hijos bioldgicos a
través de la F.ILV. forma parte de los derechos a la
integridad personal, libertad personal y a la vida privada
y familiar. En estos términos, existié una violacién a los
derechos de las nueve parejas costarricenses, razén por
la cual se determinaron un total de diez reparaciones a
ser cumplidas por el estado de Costa Rica.

Entre dichas reparaciones se establecen el dejar
sin efecto la prohibicion de practicar la F.I.V. de manera
que quienes quieran hacer uso de la técnica no
encuentren impedimentos, asi como la obligacion de
regular los aspectos necesarios para la implementacion
de dicho tratamiento.

En otro aspecto, si consideramos a la infertilidad
como una enfermedad del sistema reproductivo, las
personas con infertilidad en Costa Rica, debian
considerarse protegidas por los derechos de las
personas con discapacidad, eso incluye el derecho de
acceder a las técnicas necesarias para resolver
problemas de salud reproductiva y lograr el desarrollo la
autonomia reproductiva, razén por la cual otra
reparacion es la disponibilidad de la F.L.V. dentro de los
programas y tratamientos de infertilidad en su atencion
en salud.-
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La prohibicion de la F.I.V. impact6 en la intimidad
de las personas, siendo uno de los efectos indirectos de
la prohibicion la necesidad de acudir a un tratamiento
médico en el extranjero, implicando exponer aspectos
que hacian parte de la vida privada de los afectados.

Con respectoa la autonomia personal su
prohibicién afecté con mayor impacto los planes de vida
de las parejas cuya Unica opcién de procrear es la F.I.V.,
después incluso de haber intentado concebir por mas de
12 meses sin éxito.

Esta situacion implic6 una afectacion a la
integridad psicologica de estas personas, al negarles la
posibilidad de desplegar la libertad de procrear y de
haber generado una intervencién desproporcionada en
decisiones sobre la vida privada, familiar y los demas
derechos involucrados. Es por ello que una de las
reparaciones establecidas refiere a brindar una atencion
psicolégica a las victimas, ya que el presente caso no se
limita al derecho de tener hijos o de acceder al F.I.V.

8. PRINCIPIO DE LEGALIDAD:
ALCANCE DEL CARACTER
CUASICONSTITUCIONAL DE LAS
RESOLUCIONES DE LA CORTE IDH

El Art. 21 de la Constitucion de Costa Rica
establece la inviolabilidad de la vida, razén por la cual se
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dicté la inconstitucionalidad del decreto ejecutivo que
regulaba el tratamiento médico de F.I.V.

Al momento que la Corte IDH declaré que,
efectivamente, el estado costarricense viol6 los derechos
de las Vvictimas, dicho organismo determiné el
levantamiento de la prohibicion de la F.1.V. Sin embargo,
los fundamentos de la inconstitucionalidad, la
consideracion del embriéon como una vida que merece
proteccién seguian vigentes, entonces ;como es posible
que el ordenamiento interno pueda admitir un
tratamiento  que, necesariamente, implica la
contraposicion de la voluntad establecida en la ley
suprema de esa nacién?

¢Existe  un limite para los derechos
fundamentales?

El imperio de la ley interna como un limite a los
derechos humanos se encuadra dentro de lo que se
conoce como el Principio de reserva de ley: "los derechos
fundamentales pueden ser restringidos por ley, en
cuanto expresion legitima de la voluntad de una nacién".
Ello implica que no es suficiente la declaracion de la
proteccién de los derechos de los individuos para que los
principios de legalidad y de reserva de ley sean aplicados,
Sino es menester que exista un mecanismo que garantice
su aplicacion y control en la labor de los érganos
involucrados.
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El estado de Costa Rica realizd una serie de
cambios a fin de lograr el cumplimiento de la sentencia
en el presente caso, pero conforme se observa en la
Supervisién de Cumplimiento de Sentencia en el afio
2016, el segundo decreto que tenia por objeto
restablecer el procedimiento de F.LV. fue declarado
inconstitucional en base a los mismos fundamentos,
suspendiendo nuevamente los tratamientos que se
habian iniciado, presumiéndose asi que, nuevamente, se
produjo una violaciéon a los derechos de los usuarios
afectados.

En base a estos antecedentes es claro que la
sentencia de “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”no fue
suficiente para lograr una adecuacion del sistema
juridico interno a las nuevas lineas de pensamiento de la
Corte, lo que nos lleva a concluir que no existen
verdaderos mecanismos para hacer cumplir las
resoluciones de los tribunales internacionales,
provocando una situacién de perpetua y constante
violacién a derechos fundamentales, pudiendo incluso
generar dafios irreversibles en las personas que
requieran acceder a estos métodos de reproduccion.

La realidad americana es que nos encontramos
en un proceso de modernizacibn y progreso
permanente, en la cual los avances de la tecnologia
generan nuevas situaciones que no se encuadran
perfectamente a las normas juridicas de los
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ordenamiento juridicos, razén por la cual al existir una
resolucién de un organismo supranacional que establece
una interpretacion distinta a la clasica proteccion del
derecho vulnerado, se origina un desajuste en la
proteccién de los derechos, obligacion que cae
completamente sobre los estados y sus dependencias.

8.1. Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica: ;y si fuera en Paraguay?

Tras el analisis del presente caso surge una
interrogante, ficticia, pero necesaria:

¢Y si existiera un caso semejante contra el estado
paraguayo?

Es necesario recordar el Art. 137 de la
Constitucion de la Republica del Paraguay, el cual
establece que “La ley suprema de la Republica es la
Conistitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados y ratificados, las leyes
dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas
de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia,
integran el derecho positivo nacional en el orden de
prelacion enunciado.” Dicha norma establece que las
enunciaciones hechas en la constitucion tienen prelacion
a instrumentos internacionales, razén por la cual la
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proteccion a la vida es garantizada y protegida por el
estado paraguayo®.

Pero, ¢cudl es el alcance de dicha proteccién
constitucional a la vida? ;Qué alcance tendra el concepto
de concepciodn, en nuestro ordenamiento y en relacion al
procedimiento de la F.I.V., si es que la sola existencia de
un embrién no es vida para la Corte IDH?

En la actualidad existe un caso paraguayo de
importante vinculacion, tratandose de un Amparo
promovido por Maria Cecilia Gamarra Gomez en contra
de Pedro Pablo Guanes. En dicho caso, en diciembre del
aflo 2018 el Tribunal de Apelacion de Nifiez y
Adolescencia fallé a favor de la actora en su solicitud de
continuar con el tratamiento de F.I.V., a pesar de que el
demandando, ex pareja de la actora, no desea continuar
con el procedimiento iniciado. El tribunal defiende el
derecho a la vida de los embriones y los derechos
productivos de la mujer, ya que en caso de no hacerse
lugar al amparo se mataria a un embrién. En estos

% Art. 04 - “Derecho a la vida: £/ 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 serd
protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica, asf como en
su honor y en su reputacion. La ley reglamentard la liberta de las
personas para disponer de su propio cuerpo, sélo con fines cientificos
0 médicos.”
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términos, ;qué pasaria si el presente caso llegara ante la
Corte IDH?

Respecto a la consideracion del inicio de la vida,
¢se adecuarian los fundamentos del Tribunal paraguayo
a las lineas establecidas por la Corte?

Mas alld de este caso, ;qué haria Paraguay si
tuviera que enfrentarse a una resolucion de naturaleza
similar al caso costarricense? ;Adecuar su legislacién
interna a los lineamientos de la Corte Interamericana o
imponer su Constitucion Nacional?

Después de todo, el derecho y los sistemas
juridicos no deben ser esquemas estrictos y rigidos que
pretendan ser vigentes eternamente, asi como tampoco
regulan conductas de una realidad invariable.

El derecho fluye de acuerdo a los cambios que el
tiempo genera en una sociedad, ya sea paraguaya o
latinoamericana, reescribiendo los alcances de |la
proteccién a derechos fundamentales como lo son la
libertad, la igualdad y la vida.

“Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”es un claro
ejemplo de cdmo las necesidades del ser humano
obligan a los estados a estar alertas en la proteccién de
sus derechos y a redefinir los conceptos en los cuales se
cimientan las nomas que pretenden imponernos.
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Costa Rica interfirié ilegitimamente en la libre
determinacién de los sujetos. Tras diecinueve afios de
gestiones legales y politicas, aun no se logré que el
tratamiento sea implementado en todo pais. Pero para
nuestras victimas costarricenses ya es tarde.

9. REFERENCIAS.

o "Fallo de apelacion da luz verde a fecundacion in vitro".
(04 de Diciembre de 2018). Obtenido de Ultima Hora:
https://www.ultimahora.com/fallo-apelacion-da-luz-
verde-fecundacion-in-vitro-n2782998.html

e "fue sentenciado a ser padre”. (03 de Diciembre de
2018). Obtenido de ABC Color:
http://www.abc.com.py/nacionales/justicia-autoriza-

implantacion-de-embrion-pese-a-oposicion-del-padre-
1765316.html

e "Reproduccion asistida: ;Con lagunas legales en
Paraguay?". (04 de Diciembre de 2018). Obtenido de
Ultima Hora:
https://www.ultimahora.com/reproduccion-asistida-
con-lagunas-legales-paraguay-n2783099.html

e Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs.
Costa Rica - Supervision de sentencia (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2016 de
Febrero de 2016).

e Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 28 de Noviembre de 2012).

e Cordero, M., & Araya, J. (22 de enero de 2019). “A partir
de junio de este afio se hardn procedimientos de FIV”.

233


https://www.ultimahora.com/fallo-apelacion-da-luz-verde-fecundacion-in-vitro-n2782998.html
https://www.ultimahora.com/fallo-apelacion-da-luz-verde-fecundacion-in-vitro-n2782998.html
http://www.abc.com.py/nacionales/justicia-autoriza-implantacion-de-embrion-pese-a-oposicion-del-padre-1765316.html
http://www.abc.com.py/nacionales/justicia-autoriza-implantacion-de-embrion-pese-a-oposicion-del-padre-1765316.html
http://www.abc.com.py/nacionales/justicia-autoriza-implantacion-de-embrion-pese-a-oposicion-del-padre-1765316.html
https://www.ultimahora.com/reproduccion-asistida-con-lagunas-legales-paraguay-n2783099.html
https://www.ultimahora.com/reproduccion-asistida-con-lagunas-legales-paraguay-n2783099.html

Obtenido de Semanario Universidad:
https://semanariouniversidad.com/bloquel/a-partir-
de-junio-de-este-ano-se-haran-procedimientos-de-fiv/
Cota Schwarz, I. (05 de Septiembre de 2012). "Reto a
Costa Rica por vetar la fecundacion in vitro". Obtenido
de BBC Mundo:
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/09/12090
5_in_vitro_costa_rica_prohibicion.shtml

Gialdino, R. (2017). "INCUMPLIMIENTO DE UNA
SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: Un acto internacionalmente
ilicto de la Corte Suprema argentina". Estudios
Constitucionales. Volumen 15.

Londofio Lazaro, M. C. (2010). "El principio de legalidad
y el control de convencionalidad de las leyes:
confluencias y perspectivas en el pensamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos". Boletin
mexicano de derecho comparado.

"Fallo de apelacion da luz verde a fecundacion in vitro".
(04 de Diciembre de 2018). Obtenido de Ultima Hora:
https://www.ultimahora.com/fallo-apelacion-da-luz-
verde-fecundacion-in-vitro-n2782998.html

"Fue sentenciado a ser padre”. (03 de Diciembre de
2018). Obtenido de ABC Color:
http://www.abc.com.py/nacionales/justicia-autoriza-
implantacion-de-embrion-pese-a-oposicion-del-padre-
1765316.html

"Reproduccion asistida: ;Con lagunas legales en
Paraguay?”. (04 de Diciembre de 2018). Obtenido de
Ultima Hora:
https://www.ultimahora.com/reproduccion-asistida-
con-lagunas-legales-paraguay-n2783099.html

234


https://semanariouniversidad.com/bloque1/a-partir-de-junio-de-este-ano-se-haran-procedimientos-de-fiv/
https://semanariouniversidad.com/bloque1/a-partir-de-junio-de-este-ano-se-haran-procedimientos-de-fiv/
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/09/120905_in_vitro_costa_rica_prohibicion.shtml
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/09/120905_in_vitro_costa_rica_prohibicion.shtml

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs.
Costa Rica - Supervision de sentencia (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2016 de
Febrero de 2016).

Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 28 de Noviembre de 2012).

Cordero, M., & Araya, J. (22 de enero de 2019). “A partir
de junio de este afio se haran procedimientos de FIV”.
Obtenido de Semanario Universidad:
https://semanariouniversidad.com/bloque1/a-partir-
de-junio-de-este-ano-se-haran-procedimientos-de-fiv/
Cota Schwarz, I. (05 de Septiembre de 2012). "Reto a
Costa Rica por vetar la fecundacion in vitro". Obtenido
de BBC Mundo:
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/09/12090
5_in_vitro_costa_rica_prohibicion.shtml

Gialdino, R. (2017). "INCUMPLIMIENTO DE UNA
SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: Un acto internacionalmente
ilicto de la Corte Suprema argentina". Estudios
Constitucionales. Volumen 15.

Londofio Lazaro, M. C. (2010). "El principio de legalidad
y el control de convencionalidad de las leyes:
confluencias y perspectivas en el pensamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos". Boletin
mexicano de derecho comparado.

Pellet Latra, S. J. (2015). "Breve reflexion en torno al
fallo “Artavia Murillo vs. Costa Rica”. Obtenido de
Biblioteca Digital de la Universidad Catélica Argentina:
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contrib
uciones/breve-reflexion-fallo-murillo.pdf

235



Tommasi, M. S., & Marrama, S. (18 de septiembre de
2017). Después de "Artavia Murillo". £/ Derecho. Diario
de Doctrina y Jurisprudencia., pags. 1 - 4.

Ulisse, A., & Coria, V. (2010). "El derecho a la vida
privada: de la Independencia a los matrimonios entre
personas del mismo sexo". Revista Dfensor, 1- 4.
Zelada, C., & Bertoni, E. (2013). Apuntes sobre la vida
privada desde la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Obtenido de
Academia:
https://www.academia.edu/34833668/Apuntes_sobre
_la_vida_privada_desde_la_jurisprudencia_de_la_Corte
_Interamericana_de_Derechos_Humanos

236



VIOLACION DE LA
INDEPENDENCIA
JUDICIAL:
CASO CURUGUATY

Por Marisol Medina, Fabian Gonzalez y Lujan Luzko®*

SUMARIO
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doctor Arnaldo Martinez Prieto, miembro de /la Corte Suprema
de Justicia de la republica del Paraguay, enjuiciado por el caso
Curuguaty. 6. Referencias.

RESUMEN

La presente investigacion refiere a la masacre ocurrida
en Curuguaty departamento de Canindeyu, Republica del

% Trabajo de investigacion nivel pregrado, presentado en el Concurso
para investigadores nivel pregrado en el Marco del IV Coloquio de
Valencia, Espafia realizado en Octubre del 2019 en representacién de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica “Nuestra
Sefiora de la Asuncién”, Campus Itapla que resultara ganador,
obteniendo el Primer Lugar. Fue director del equipo de Investigadores
el Dr. Pablo D. Villalba Bernie
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Paraguay en el afio 2012. La misma inici6 cuando
campesinos ocuparon un inmueble propiedad de una
empresa cuyo mayor accionista es un renombrado
politico y empresario paraguayo.

Este valiéndose de la fuerza publica utilizando una orden
de desalojo. En este procedimiento judicial se produjo un
enfrentamiento sangriento entre la fuerza publica y la
organizacién de campesinos denominados “sin tierra”,
que dejé como saldo diez y siete vidas que lamentar,
entre ellas seis agentes policiales y once campesinos.

La situacién mencionada desencaden6é un proceso
judicial, plagado de irregularidades evidenciando la
condicion pésima del servicio de la justicia y en especial
la carencia de independencia de los magistrados al
momento de garantizar el acceso a la justicia y la tutela
juridica efectiva mediante un fallo justo.

Estos hechos sociales tienen como primer antecedente la
mala distribucién de la tierra y la desigualdad social, que
afecta a la mayoria de los paises subdesarrollados
latinoamericanos, donde se violan derechos humanos y
las garantias constitucionales, como asi mismo el
principio derivado de la independencia judicial.

De esta forma constatamos la carencia de |la
independencia Judicial, que afecté y sigue aquejando a la
Republica del Paraguay al igual que en otros paises,
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pudiendo significar que es un objetivo auin no logrado en
las democracias del continente.

1. ANTECEDENTES DE LA TIERRA EN
PARAGUAY

El antecedente que desencadena todos los
hechos que seguidamente se expondran mas abajo, es el
problema de la tierra en Paraguay. Un pais donde el 2,6%
de la poblacién es duefia del 855% de la tierra
cultivable®®, donde el negocio en expansién es el de la
soja y la produccién de carne vacuna para exportacion,
excluyendo de los beneficios econémicos a la poblacién
campesina, privandoles de la posibilidad de salir de la
calamitosa pobreza, a mas de ocasionarles dafios
ambientales con el uso indiscriminado de sustancias
toxicas.

La situacion se remonta a la adquisicién de
grandes extensiones de terreno por parte de empresas
trasnacionales después de la Guerra de la Triple Alianza.
Una de ellas ha sido “LA INDUSTRIAL PARAGUAYA S.A"
(LIPSA), que acumulé dos millones seiscientas mil
hectareas en Paraguay. Parte de esta cantidad
exorbitante de terreno, corresponde a la denominada
colonia Marina Cué, que contaba con dos mil hectareas,

% Carbone, Rocco y Clyde Soto (2016), Curuguaty. De masacres, juicios
y sentencias, Buenos Aires/Asuncién. Centro de Documentacion y
Estudios.
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que la firma las habia donado al Estado paraguayo. El
gobierno aceptd la donacion, pero nunca realizé la
titulacion correspondiente. La Armada Nacional ocup6
dichas tierras entre los afios 1967 y 1999 (de alli su
nombre). En el aflo 2004 el gobierno las destind a la
reforma agraria, transfiriéndolas al INDERT®® (Instituto
Nacional de Desarrollo Rural y de la Tierra), finalmente en
el afio 2005 gestionaron las mensuras correspondientes
para la titulacién y entrega a los campesinos

En el mismo afio “Campos Morombi S.A",
empresa de agronegocios de la familia Riquelme
(poderosa en Paraguay, de cuna stronista), inicid6 una
demanda por usucapion alegando que habia ocupado las
tierras de manera ininterrumpida por treinta y cuatro
afios (cuando en verdad la Armada Nacional la habia
ocupado por treinta y dos afios, desde 1967 al 1999). El
juez interviniente fallé a favor de la empresa “Campos
Morombi”, impidiendo al Estado utilizar estas tierras y
dando amplias facultades a la empresa reclamante para
explotarlas.

Entre los afios 2006 y 2012 el Estado paraguayo
inicia los procesos correspondientes pidiendo mensuray
solicitando la nulidad, alegando que no se le habia dado

% |nstituto Nacional de Desarrollo Rural: tiene como objetivo promover
la integracion armoénica de la poblacién campesina al desarrollo
econémico y social de la Nacién, conforme a mandato de la
Constitucion Nacional.
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la participacion en el juicio como parte afectada, violando
asi el debido proceso.

A consecuencia de estas circunstancias, es que
los campesinos ingresaron al inmueble de Marina Cué en
la creencia que esas tierras eran destinadas a la reforma
agraria.

2. BREVE DESCRIPTIVA DEL CASO
CURUGUATY

En fecha 15 de junio de 2012, fuerzas policiales y
militares ingresaron al inmueble conocido como Marina
Cue, con wuna orden de desalojo orientada a
aproximadamente setenta personas denominadas como
“campesinos sin tierra”, que estaban ocupando el predio
en reclamo de las tierras cuya propiedad era del Estado.

Esta intervencién dio lugar a una balacera que
duré aproximadamente de treinta a cuarenta minutos,
segun algunos los disparos fueron efectuados por
personas que tenian la plena intencién y desprecio de
acabar con la vida de los policias, dejando como saldo
once campesinos y seis efectivos policiales muertos,
numerosos heridos y familias victimas de las pérdidas.

Este incidente generd una situacion de violacién
de derechos humanos que rapidamente se convirtié en
una crisis politica de efectos perdurables que, como
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consecuencia inmediata, conllevd a la destitucion del
Presidente Constitucional del Paraguay don Fernando
Lugo Méndez, mediante un impeachment®” irregular y
exprés® (en menos de 24 horas), generando el quiebre
del orden democratico constitucional instaurado en el
afio 2.008, tras la victoria electoral de una alianza politica
compuesta por sectores democraticos de centro derecha
y de izquierda, al que se sumaban otras organizaciones
sociales.

Es un derecho de la sociedad paraguaya conocer
la verdad de lo sucedido, es una obligacién juridica del
Estado esclarecer el caso y saldar la deuda con todas las
personas que murieron y con sus familiares, con todas
las que fueron heridas, torturadas o detenidas
injustamente por este caso. Es una obligacion juridica del
Estado garantizar a todas las personas un juicio justo, sin
perseguir arbitrariamente a personas inocentes. E
inclusive constituye un mandato convencional propiciado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
acceso a la verdad.

3. CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN EL
CASO CURUGUATY

97 Se puede traducir como “acusacién”, “proceso de destitucion” o “juicio
politico”
% Que se realiza o se desarrolla con una rapidez mucho mayor de lo
habitual.
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El control de convencionalidad es una
consecuencia directa del “principio de convencionalidad”,
este principio consiste en la obligacion que tienen los
Estados partes de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de adoptar en el derecho interno todas las
disposiciones necesarias para asegurar a los ciudadanos
el ejercicio pleno de sus derechos y libertades
consagradas en ella. Especificamente el “control de
convencionalidad” derivado del principio ya mencionado,
refiere a la obligacion judicial que tienen los érganos
jurisdiccionales internos de aplicar el Pacto de Derechos
Humanos, incluso la de inaplicar las normas que la
contravengan.

En el presente caso hemos tomado como punto
de partida, que dos de los magistrados que entendieron
la causa, si han aplicado apropiadamente lo establecido
en los articulos 81 y 29 de la Convencion Americana de
DD.HH, cumpliendo con el mandato que exige la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en cuanto
a adecuar las resoluciones judiciales a lo establecido por
las convenciones de derechos humanos, hasta el punto
de dejar sin efecto las dos sentencias condenatorias y
absolviendo a los condenados, mediante la declaracion
de nulidad de dichas resoluciones de condena.

En este sentido, como corolario de la sentencia
definitiva dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Paraguay, fueron
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enjuiciados pidiendo su destitucion ante el Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados, dos de los magistrados
que votaron por la anulacién de la condena de los once
campesinos procesados en la masacre de Curuguaty;
dejando de manifiesto la falta de la independencia
judicial que subsiste en nuestro pais.

El enjuiciamiento culmind con una sentencia de
amonestacion al Doctor Emiliano Rolon (quien continta
siendo parte del Tribunal de Apelacion en lo Penal de
Asuncion), y con la renuncia del Doctor Arnaldo Martinez
Prieto, quien alego la falta de independencia para ejercer
las funciones de magistrado judicial.

4. INDEPENDENCIA JUDICIAL

La independencia judicial es un principio basico
derivado de la democracia y de la separacién de poderes,
que tiene como fin el libre ejercicio del derecho a la
defensa y solidificar un proceso regular y confiable
dentro de un Estado Social de Derecho, garantizando de
esta forma los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales.

Este principio citado mas arriba consta de dos
facetas fundamentales: la primera, institucional
abarcando todo el sistema del Poder Judicial y la
segunda, la fase individual, especificamente la persona
del juez. En cuanto a la faceta institucional de la
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independencia judicial, comprende la obligacién del
Estado de abstenerse de realizar injerencias arbitrarias
dentro del Poder Judicial o en sus integrantes. En su
vertiente individual, comprende que el juez no debe
encontrarse supeditado a politicos de turno, ni a
presiones externas, debe actuar con vendas en los ojos
en cada conflicto, sin tener en cuenta las partes en juicio,
debiendo ajustarse a las consideraciones de hecho y de
derecho.?® De esta forma la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que: “wno de /os
objetivos principales de la separacion de los poderes
publicos es la garantia de independencia de los jueces”.
En términos generales puede iniciarse afirmando que un
Jjuez es independiente si toma sus decisiones basado
solamente en el caso, sin estar influido por
consideraciones particulares relativas a las partes que no
resulten relevantes para el asunto concreto, y si decide
libre de consideraciones relacionadas con su propio
interés o con intereses de la persona o cuerpo que /o
nombro”%°

Por otro lado, la independencia del Poder Judicial
respecto del poder politico puede concebirse como uno

% Corte IDH, caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y
activistas del pueblo Indigena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29 de Mayo
de 2.014. Voto Razonado de Ventura Robles y Ferrer Mac Gregor, parr.
16.

1% Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs
Ecuador, Sentencia 28 de Agosto de 2013.
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de los mecanismos constitucionales que impiden u
obstaculizan el ejercicio arbitrario e ilegitimo del poder, y
dificultan o frenan el abuso o su ejercicio judicial.’

Asi, tiene sentido asegurar que el servicio de
justicia no deba ser nunca una manifestacién del poder
politico, ni quedar supeditada de manera alguna a los
organos del Estado que ejercen dicho poder, pues de
nada serviria dictar normas que limiten la actividad de los
gobernantes si después, en la fase contenciosa del
derecho, pudieran influir en la resolucién de los litigios.

En la Constitucion Nacional de la Republica del
Paraguay en los articulos 1° al 3° se consagra la forma de
gobierno del estado paraguayo, asi como se referencia a
la separacién e independencia de los poderes entre si.

En su articulo 248 establece expresamente la
independencia del Poder Judicial'®, en concordancia con

101 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario. Jurisdiccién Supranacional. Segunda
Edicion Ampliada y Actualizada, Pag. 628. Editorial Nueva Juridica.
Bogota, Colombia. Afio 2019.

192 Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay. - Art. 248 De la
Independencia del Poder Judicial. “Queda garantizada la independencia
del Poder Judicial. S6lo éste puede conocer y decidir en actos de
caracter contencioso. En ningln caso los miembros de los otros
poderes, ni otros funcionarios, podran arrogarse atribuciones judiciales
gue no estén expresamente establecidas en esta Constitucion, ni revivir
procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir de cualquier
modo en los juicios. Actos de esta naturaleza conllevan nulidad
insanable. Todo ello sin perjuicio de las decisiones arbitrales en el
ambito del derecho privado, con las modalidades que la ley determine
para asegurar el derecho de defensa y las soluciones equitativas. Los
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lo establecido en los articulos 8.1 y 29 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. En este sentido, la
Corte IDH ha sostenido que la independencia judicial
“constituye una garantia institucional en un régimen
democratico que va unido al principio de separacién de
poderes.

También la Carta Democratica Interamericana
llama a garantizar el Estado Social de Derecho, la
separacién e independencia de los poderes publicos.'®

A raiz de todo lo desarrollado precedentemente
podemos evidenciar la crisis de la idea de independencia
del Poder Judicial en la mayoria de los paises, que se
refleja a través de las sentencias de primera y segunda
instancia en el caso Curuguaty, derivado de un proceso
juridico lleno de irregularidades, manejo indebido,
ocultamiento de pruebas, contradicciones y afirmaciones
sin sustento. Donde se puede soslayar como otro factor
coadyuvante la pobreza social de los imputados y luego

que atentasen contra la independencia del Poder Judicial y la de sus
magistrados, quedaran inhabilitados para ejercer toda funcién publica
por cinco afios consecutivos, ademas de las penas que fije la ley.”

193 Carta Democrética Interamericana - Art. 3. Son elementos esenciales
de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracién de elecciones
periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto
como expresién de la soberania del pueblo; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separaciéon e independencia de
los poderes publicos.
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condenados (campesinos sin tierra), ya que, al no gozar
de recursos econémicos, no se garantizé la correcta e
imparcial tutela juridica efectiva. Corresponde aclarar
gue el Ministerio de la Defensa Publica, que es el érgano
encargado de representar a las personas que no cuentan
con el sustento econdémico debido, se encuentra
colapsado por la cantidad de casos en los que tiene que
intervenir, por lo que los condenados no tuvieron una
adecuada y eficaz defensa.

Hemos tomado como linea de investigacion el
Caso Curuguaty, por la palpable violacién a la
independencia judicial, por la gran inclinacién politica
que habia en proteger los intereses de una poderosa
familia stronista (Riquelme).

Como lo hemos desarrollado desde sus inicios el
proceso estuvo sujeto al afan de beneficiar a la
mencionada familia dejando de lado, un proceso justo
que finalmente viol6 la independencia judicial, asi como
los derechos humanos del acceso a la tierra y la
alimentacion consagrados en el articulo 11.1 en adelante
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Asimismo, tenemos las dos sentencias que
condenaron a los once campesinos por la masacre
ocurrida en Curuguaty, tanto el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal asi como el Tribunal de Apelacion
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Penal llevaron a cabo un proceso plagado de pruebas
falaces, con argumentos sin sustento y contradicciones,
no pudiendo comprobar siquiera que los campesinos
condenados efectuaron los disparos que acabaron con la
vida de los seis policias, tampoco se investigd de manera
acabada a los policias que tuvieron participacion en la
masacre, no se agregaron las pruebas producidas por la
defensa de los campesinos, no fueron tomados en
cuenta las declaraciones testimoniales efectuadas por las
personas que huyeron a tiempo de la balacera,
basandose Unicamente en las afirmaciones emitidas por
los policias. Es incongruente la decisién adoptada por los
magistrados de primeray segunda instancia, teniendo en
cuenta que los peritajes realizados de los proyectiles
extraidos del cuerpo de los policias no coinciden con las
“armas” con las que supuestamente contaban los
campesinos, dejando en manifiesto la injerencia politica
que rode¢ al caso Curuguaty.

El caso generd el juicio politico al Presidente
Fernando Lugo Méndez, que duré menos de veinte y
cuatro horas, dandole la posibilidad de defenderse en
diez y siete horas, cuando este caso que generd la
destitucién presidencial, a posteriori fue nulificado,
absolviendo a los campesinos condenados dejando
reflejada la presién politica existente.

El colmo de la situacién se present6 con el premio
otorgado a la fiscal que intervino en el desalojo de los

249



campesinos ascendiéndola a un cargo mas elevado
dentro del Ministerio Publico, asi mismo degener6 en el
enjuiciamiento de los magistrados integrantes de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que nulificaron las
sentencias condenatorias. Se aclara que los miembros
titulares de la Corte Suprema de Justicia se habian
apartaron de la causa por temor, dejando al desnudo la
falta de independencia judicial, asi como las
innumerables contradicciones que se fueron presentado
a lo largo del proceso con el unico fin de satisfacer los
intereses politicos de un determinado sector y violando
por completo el principio de justicia.

Concluimos en esta investigacion que se ha
violentado la independencia judicial, evidenciando que es
una situacion extendida a la mayoria de los paises
latinoamericanos.

Como algunas posibles alternativas para la
solucion de los problemas planteados, corresponde
indicar la necesidad de una politica de Estado
apuntalando a la independencia, en la que los jueces
gocen de garantias institucionales, citando entre ellas la
inamovilidad en el cargo, una remuneracién intangible, el
modo y forma de nombramientos y cese en sus
funciones. En cuanto a la persona del juez, seria
imprescindible una moralizacién de la judicatura, la
independencia judicial que en su vertiente individual
abarque la garantia contra presiones externas, de tal
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forma que el Estado deba abstenerse a realizar afrentas
indebidas al Poder Judicial o en sus integrantes.

En el caso Curuguaty no se respetd la
independencia judicial desde sus inicios. Somos de la
idea que se lograria una mayor independencia judicial,
sobre todo en materia de justicia constitucional, con la
existencia de un Tribunal Constitucional. No seria
ecuanime admitir, que para el desarrollo de la
jurisdiccion constitucional se tenga como condicién la
existencia de tribunales especializados, pues tampoco
podriamos precisar si serian independientes o no. Sin
embargo, creemos que de optar por estos Tribunales
deberan tenerse en cuenta cuestiones como su
conformacién, si estan ubicados o no dentro del Poder
Judicial, su expansidon y extension, refinarse sus
competencias organicas, etc. Con el fin de garantizar la
independencia, la estructura judicial del Paraguay, con la
Corte Suprema de Justicia al frente deviene en una
organizacién sumida en la carencia de independencia, al
contrario, sumerge a todos los jueces de la Republica en
un alto grado de dependencia.

Uno de los mayores males de la judicatura es la
politizacién de la justicia, que puesta al servicio de
gobiernos de turno, abandona a los seres humanos a
quienes debe proteger, de alli la relevancia del respeto y
logro de la independencia judicial. La democracia se
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construye sobre la base jueces valientes e
independientes.

5. ENTREVISTA REALIZADA AL
DOCTOR ARNALDO MARTINEZ
PRIETO, MIEMBRO DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY,
ENJUICIADO POR EL CASO
CURUGUATY

a) ;Se respeté la independencia

judicial en el caso Curuguaty?

Este aspecto habria que tenerlo presente en
varios puntos; propios del proceso o relacionados con el
proceso, sin perder de vista que la independencia del
Poder Judicial también abarca varios sesgos, a saber: la
circunstancia cierta de que no se haya respetado el
escenario natural donde se produjeron los hechos por
parte de quienes debieron hacerlo denota una falta de
respeto al Poder Judicial y por ende al existir intromision
de otras entidades en dicho escenario denota la poca
independencia que goza el Poder Judicial en el criterio de
la gente. Me explico: la zona de los hechos “Campos
Morombi” y sus adyacencias donde debian ser
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apreciadas las evidencias desde el momento de los
hechos, fue alterado y viciado por policias, periodistas y
vecinos, sin que la Fiscalia -“duefia del terreno”- hiciera
algo por preservarlo como Unico continente de las
pruebas.

A lo largo del proceso, la inexistencia de nexos
entre los hechos y los condenados denota también una
absoluta falta de independencia, pues amén de la notoria
presion por la fiscalia, (otra vision de la dependencia del
Poder Judicial) es la incapacidad racional y académica de
los jueces. Esta falta de independencia proviene del
Consejo de la Magistratura en cuyo seno existen
miembros de la Corte que no hacen algo para elevar el
nivel de los ternados y luego su pleno al momento de la
nominacion final. Ambas sentencias tienen vicios de
coherencia y valoracion palpables que no pueden ser
tolerados en procesos de estas condiciones y menos
cuando todas las valoraciones y decisiones confluyen en
la privacion de libertad.

La falta de independencia continda con la
admision de la denuncia ante el Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrados promovida por la Fiscalia General del
Estado contra magistrados que actuaron como
miembros de la Corte Suprema de Justicia. La denuncia
esta plagada de excesos, como ser el desconocimiento de
la autoridad de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y continta con la desvinculacién de uno de los
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jueces sentenciantes “porque se apegd a la ley
ordenando el reenvio”, o sea el Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrados determina como debe interpretar la ley
el magistrado.

La violacion de la independencia del Poder
Judicial y la inmunidad de sus magistrados (art. 248 y 255
de la Constitucién Nacional) generdé mi renuncia, dado
que la Corte Suprema de Justicia hasta hoy en un proceso
iniciado en noviembre de 2018 no ha podido integrar el
organo para considerar la inconstitucionalidad del
trdmite. El tercer miembro fue apercibido, sancion
inexistente en la norma del Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados como posibilidad punitoria. La admision de
la denuncia fue avalada por dos miembros de la Corte
Suprema de Justicia TORRES KIRMSER Y BAREIRO DE
MODICA, en manifiesta sujecién a la orden de los demas
miembros del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados.

b) :Qué Derechos Humanos fueron
violados?

Fueron violados el debido proceso por falta de
motivacion congruente (no coinciden las pruebas con las
decisiones condenatorias), el plazo razonable (7 afios de
proceso, en la Corte Suprema de Justicia estuvo creo 2
aflos hasta que la Dra. Pucheta renuncié sin votar e
ingresé yo), lo cual implica violacion al derecho a la
libertad (varios condenados fueron liberados via Habeas
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Corpus que dictamos de inmediato), se corrompi6 el
principio de igualdad pues los miembros de la policia no
fueron investigados, lo cual presupone una sumision al
Estado, el principio hermenéutico “pro homine”y tal vez
otro que debiera pensar.

c) ¢Como se aplicé el control de
convencionalidad en el caso
Curuguaty?

Cuando accedo a la composicién de la Sala Penal
de la Corte, ante un proceso casacional debo verificar la
procedencia o admisibilidad del mismo. La ley dice que
para admitirlo se requiere que la pena en recurso debe
ser de diez afios 0 mas, lo cual quiebra el principio de
igualdad del que habla la Convencion Americana de
Derechos Humanos cuando se refiere al derecho al
recurso que por dicha via se viola. Con este argumento
se concedio el recurso a todos los procesados. Luego de
la cuestion de fondo en que los tres jueces coincidimos
se planted el reenvié a lo que me opuse pues si no se
obtuvieron pruebas suficientes de inicio menos podrian
acceder a ellas luego de tanto tiempo, ademas el reenvio
exponia a los procesados a una nueva privacion de
libertad. Esta circunstancia volveria a quebrar el debido
proceso ya quebrado por el Estado a través de sus
funcionarios fiscales incapaces de obtener las pruebas.

255



d) ¢;Sintié usted personalmente como
magistrado que avalaba su
independencia judicial?

Por supuesto, he desconocido la autoridad
inconstitucional del Jurado de Enjuiciamiento de
Magistrados y planteé una accion de inconstitucionalidad
-como dije- que hasta hoy ni se ha integrado el 6rgano
por cobardia de la mayoria de los miembros de la Corte
Suprema de Justicia a quienes adverti reiteradamente
que no me someteria a la decision del Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados por lo que debian
ordenar la suspension del tramite o declarar su
inconstitucionalidad para el momento en que el Jurado
de Enjuiciamiento de Magistrados pudiera
procesalmente dictar sentencia al no hacerlo asi se
produjo el plazo y renuncie por falta de garantias el 31 de
Mayo de 2019, el ex colega Rolén Fernandez fue
apercibido por no reenviar.

Seamos claros, renuncié reclamando la
independencia del Poder Judicial que no se garantiza
desde la Corte Suprema de Justicia.

e) ¢Como integroé la Corte Suprema
de Justicia en el caso Curuguaty?
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Por la manifiesta y reiterada cobardia de los
miembros de la Corte Suprema de Justicia en atender
este y muchos juicios importantes. En el caso ingresé a
raiz de la renuncia de la Dra. Pucheta (Ultima integrante
natural de la CSJ) y de otros de 2da. Instancia. Para
entonces la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ya
estaba integrada por Roldon y Sanchez. Por este sistema
he integrado en su oportunidad procesos civiles y
penales, como camarista o miembro de Corte.

f) Realice comentarios respecto a la
independencia del Poder jJudicial

en el Paraguay.

El Poder Judicial no es independiente en el
Paraguay, por raices muy profundas que anteceden al
proceso de seleccién. Tenemos en el Paraguay cincuenta
y siete universidades, la mayoria tienen Facultad de
Derecho que se multiplican creando sedes en cualquier
punto de la Republica, en que se carece de docentes
medianamente formados, la instituciéon te remueve si
ejerces la funciéon docente con minima exigencia pues
sus propietarios ven la educacion como una actividad
comercial.

El Consejo de la Magistratura, supuesta
formadora de ciudadanos para el servicio de la justicia
percibe altas sumas como cualquier entidad privada y los
concursantes se creen con el derecho de exigir, lo que se
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traduce en que disponen de la presencia y
nombramiento de los profesores cuando no son
evaluados de acuerdo a sus conveniencias (es mi caso
personal que también me hizo renunciar a dicha
institucion). El Consejo de la Magistratura (CM) es una
entidad controlada por los intereses personales vy
partidarios de sus miembros que cuentan con la
sumisién y/ o favores de los demas miembros por
razones lucrativas o de alguna otra indole y los miembros
de la Corte también se encuentran sujetos a sus 6rdenes.

g) ¢Qué reflexion podria dejarnos a
partir de este caso sobre la
independencia judicial en nuestro
pais?

Deberia reverse de inmediato este sistema
perverso y corrupto evitando la intervencion de
senadores y diputados que carecen de formacién
académica, moral, ética y patridtica.

El Estado deberia empefiarse en seleccionar a los
mejores egresados y sin cargo para los mismos y con
cargo para el Estado de invertir en su formacion, esto es
una remuneracién adecuada para que no piensen en
otra posibilidad que la de formarse hasta que llegue el
momento de ingresar, becas no solo de contenido
juridico, sino de idiomas, convivencia y administracién de
conflictos, pero como lamentablemente el Estado esta
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también formado por la misma gente que pervierte el
sistema y necesita para su supervivencia jueces que les

sometan, la solucion no es solo dificil, sino, ademas,

imposible, y lo mio no es una sensaciéon o un criterio

fatalista o de mero pesimismo.
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la violacion del Articulo 08 de la CADH. 4.2.2. R.I. de la Republica
de Fiscalandia por la violacion del Articulo 25 de la CADH. 4.2.3.
R.1. de la Republica de Fiscalandia por la violacion del articulo 13
de la CADH. 4.2.4. R.I. de la Republica de Fiscalandia por /a
violacion del Articulo 24 de la CADH. 4.2.5. R.I. de la Republica

194 El presente articulo refiere al Memorial presentado por el equipo de
la Universidad Catdlica “Nuestra Sra. de la Asunciéon” - Campus
Universitario de Itapua en el 25° Concurso Interamericano de Derechos
Humanos de la American University, Estados Unidos. El mismo consistié
en el estudio de un caso hipotético de presunta violaciéon de derechos
humanos, situacion que debe ser analizada y argumentada ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos conforme la legislacion
internacional. En el marco de la representacién de las victimas del caso,
el equipo obtuvo el Segundo Lugar en dicha categoria.
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por la violacion del articulo 23 de la CADH. 5. Petitorio. 5.1.
Medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion.

RESUMEN

En el presente caso se estudia y argumenta la violacion
de los derechos humanos de cuatro ciudadanos de la
“Republica de Fiscalandia”. Las violaciones alegadas
derivan de temas como la Independencia Judicial, la
autonomia de los funcionarios judiciales, las reformas a
la justicia en procesos de transicion democratica y el
estudio de las reelecciones presidenciales; todos ellos en
el marco de un Estado Social de Derecho.

Al tratarse de victimas que se desempefiaban como
funcionarios del estado y como particulares, se analizé y
encuadré la plataforma factica en los estadndares
establecidos por la Legislacion Internacional, a fin de
determinar las reparaciones que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos debia imponer al estado.

1. ABREVIATURAS

e CADH: Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

e CIDH: Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.

e CJI: Comité Juridico Interamericano.

e Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

e CSJ: Corte Suprema de Justicia de Fiscalandia.

e P.A.: Pregunta Aclaratoria.

e R.l.: Responsabilidad Internacional.
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e SIDH: Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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“Transparencia, Lucha contra la corrupcion y Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”. Chile. 2011.
CIDH. (2019) “Corrupcion y derechos humanos:
Estandares interamericanos”.

Casos Legales

2.3.1. Informes y Resoluciones de la CIDH.

CIDH. Informe 65/11. Caso 12.600. “Hugo Quintana
Coello y otros “Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia”, Ecuador. 31 de marzo de 2011.

CIDH. Informe 84/06. Caso 12.489. “Demanda ante la
Corte IDH en el caso de Ana Maria Ruggeri Cova,
Perkings Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz contra la
Republica Bolivariana de Venezuela”. 29 de noviembre
de 2006.

CIDH. Informe 38/97. Caso 10.548. “Hugo Bustios
Saavedra. Peru”. 16 de octubre de 1997.

CIDH. (2018) Resolucién 01/18. “ Corrupcion y Derechos
Humanos”.

2.3.2. Opiniones consultivas de la Corte

IDH.

Opinion Consultiva OC-9/87. “Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”. 1987.

Opinién  Consultiva OC-5/85. “La  Colegiacion
Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 19 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”. 1985.
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2.3.3.

Opinién Consultiva OC-18/03. “Condicion Juridica y
derechos de los migrantes indocumentados”. 2003.

Casos contenciosos ante la Corte
IDH.

Caso Brewer Carias vs. Venezuela. 2014. Serie C278.
Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras. 1988. Serie
C4.

Caso Perozo vs. Venezuela. 2009. Serie C 195.

Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela. 2009. Serie C197.
Caso Castillo Patruzziy otros vs. Peru. 1999. Serie C52.
Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. 2001. Serie
c71.

Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. 2001. Serie
C72.

Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador. 2013. Serie
C266.

Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras. 2015. Serie
C302.

Caso Apitz Barberay otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. 2008.
Serie C182.

Caso De la Cruz Flores vs. Pert. 2004. Serie C115.
Caso Rico vs. Argentina. 2019. Serie C383.

Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. 2006. Serie
C154.

Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. 2006. Serie C51.
Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. 2004. Serie C107.
Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. 2006. Serie C141.
Caso Castafieda Gutman vs. México. 2008. Serie C184.
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2.3.4. Casos contenciosos ante el
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

e The Sunday Times case vs. The United Kingdom. 1979.
Series A 30.

2.3.5. Observaciones Generales de
Naciones Unidas.

e Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos.
“Observacion General N° 32, Articulo 14: El Derecho a
un Juicio Imparcial y a la lgualdad ante los Tribunales y
Cortes de Justicia”. 23 de agosto de 2007.

2.3.6. Resoluciones del CJI.
e (JI. (2008). Resolucion 147/18. “Princijpios sobre el
derecho de acceso a la informacion”.

3. EXPOSICION DE HECHOS

1. La Republica de Fiscalandia es un estado unitario,
democratico y  descentralizado, con  régimen
presidencialista. Se rige por la Constitucién Politica,
vigente desde el afio 2007 tras un golpe de estado contra
la dictadura de casi veinte afios del ex Presidente Ramiro
Santa Maria. En la misma se reconoce el principio de la
independencia judicial, la dignidad de la persona humana
y el respeto de sus derechos humanos como fin supremo
del Estado, y prohibe la reeleccién presidencial, de forma
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absoluta. Asi mismo, reconoce la division de poderes,
estructurandose en el Poder Ejecutivo, Legislativo,
Judicial y Contralor.

2. El actual Presidente de Fiscalandia, Javier Alonso
Obregon, fue electo por un periodo de cinco afios en el
afio 2017. En abril de dicho afio promovié una demanda
de amparo contra la prohibicién de reeleccién
presidencial establecido en el Art. 50 de la Constitucién,
ante el Primer Juzgado Constitucional de Berena, a cargo
del Juez Mariano Rex, quien rechazé el amparo. Tras la
apelacion de la resolucién, la CS] determind la
procedencia del amparo promovido por el Presidente,
disponiendo la investigacion y posterior destitucién del a
quo del cargo.

3. Paralelamente, en junio del afio 2017, la investigacion
periodistica “META correos” revel6 coordinaciones y
negociaciones entre el asesor presidencial con miembros
de una Junta de Postulacion para la eleccién de
magistrados de la Corte de Cuentas, en las cuales existian
recomendaciones de personas “idoneas” que tenian la
misma vision del gobierno de turno y que
posteriormente fueron elegidas. Asi mismo, se procedié
al archivo de procedimientos de control abierto contra el
hermano del Presidente, respecto a contratos de
servicios publicos durante su gestion como Alcalde de
Berena, capital de Fiscalandia.
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4. Esta revelacion dio origen, en junio de 2017, a la
creacién inmediata de la Unidad Especial para investigar
los posibles delitos derivados de los META Correos, a
cargo de Magdalena Escobar, Fiscal General de la
Republica. Dos meses después, el 13 de agosto de 2017,
la Fiscal denuncié formalmente al asesor presidencial, al
ex Alcade de Berena, entre otros, por delitos de
corrupcién y trafico de influencias.

5. Tras la creacion de la Unidad Especial, el Presidente
emitio el Decreto Presidencial Extraordinario del 14 de
junio del mismo afio, a los efectos de crear la “Junta de
Postulacién para la eleccion del Fiscal General de la
Republica de Fiscalandia”. Ante la inminente
conformacion de la Junta de Postulacion, la Fiscal General
promovié un proceso de nulidad contra el acto
administrativo, asi como la suspension del proceso como
medida cautelar. Tras el levantamiento de las medidas, el
proceso de seleccion culminé el 15 de septiembre de
2017 con la designacion de Domingo Martinez como
fiscal general, quien era jefe de Control Interno de la
Fiscalia General y aportante del mismo partido politico
del presidente.

6. Durante el proceso de seleccion, Maricruz Hinojoza y
Sandra del Mastro eran las candidatas con el mayor
puntaje en las evaluaciones. Sin embargo, las mismas no
conformaron la terna de elegibles remitida al Presidente,
siendo seleccionados candidatos con menor puntuacion
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que las fiscalas. Tras su eleccion, el Fiscal General dispuso
la sustitucién de los fiscales de la Unidad Especial, sin que
a la fecha exista informacion publica sobre el progreso de
la investigacion.

3.1. Tramite ante el SIDH

7. EI 15 de diciembre de 2017, Mariano Rex presento la
peticion P-255-17 a la CIDH por violacion de sus derechos
a gozar de garantias judiciales. La Comisién declaré
admisible la peticion el 08 de agosto de 2018 y emiti6 su
Informe de Fondo el 14 de febrero de 2019, atribuyendo
responsabilidad al Estado por violacién a los derechos
contenidos en los articulos 08 y 25 de la CADH, en
relacion con los articulos 1.1 y 02 del mismo instrumento
legal.

8. EI 01 de agosto de 2017, Magdalena Escobar interpuso
la peticion P-110-17 ante la CIDH, por violacién a diversos
derechos de la CADH. La comision declaré la peticion
admisible el 30 de diciembre de 2018 y el 1 de agosto de
2019 emiti6é su Informe de Fondo 12/19. En la misma
atribuy6 responsabilidad internacional al Estado por la
violacién de los derechos consagrados en los articulos
8.1,24y 25 de la CADH, todos en relacién con los articulos
1.1y 2 del mismo instrumento.

9. EI 01 de abril de 2018, Maricruz Hinojoza y Sandra del
Mastro interpusieron la peticién P-209-18. La CIDH la
declar6 admisible el 30 de diciembre de 2018, y el 12 de
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agosto de 2019 emitié su Informe de Fondo 13/19, en el
cual atribuy6 responsabilidad internacional al Estado por
la violacién de los derechos consagrados en los articulos
08, 13, 24 y 25 de la CADH, en relacién con los articulos
1.1y 02 del mismo instrumento.

10. Ante el incumplimiento de las recomendaciones de la
Comisién, y cumplido el plazo establecido, las peticiones
fueron acumuladas y sometidas ante la jurisdiccion de la
Corte IDH el 15 de diciembre de 2019.

4. ANALISIS LEGAL DEL CASO

4.1. Analisis de aspectos de
admisibilidad

11. Bajo el amparo de las disposiciones contenidas en los
articulos 25, 40 y 42 del Reglamento de la Corte IDH,
comparecemos  ante  esta  Honorable  Corte
Interamericana, en representacién de las victimas de este
caso, en ejercicio del derecho a la defensa a fin de
interponer el escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas.

12. No obstante, antes de esgrimir la defensa técnica con
relacion a los aspectos de fondo, relacionados a las
violaciones de los derechos humanos cometidos por el
Estado de Fiscalandia, esta representacion se
pronunciara, en primer lugar, sobre la competencia de la
Corte Interamericana para conocer esta causa, para acto
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seguido, hacer referencia a las cuestiones de
admisibilidad planteadas por el Estado.

4.1.1. Competencia contenciosa de la
Corte IDH.

13. Esta Corte Interamericana, es plenamente
competente para conocer el presente caso en virtud a las
siguientes consideraciones:

14. Posee competencia ratione personae puesto que, con
respecto al articulo 61.1 de la CADH, la Comisién posee
legitimacion activa para someter casos de violaciones de
derechos humanos ante la Corte IDH, y con respecto al
articulo 62.1 del mismo instrumento citado, Fiscalandia
reconoci6 como obligatoria de pleno derecho y sin
ningun tipo de convencién especial la competencia
contenciosa de la Corte el 20 de setiembre de 1980.

15. Asi mismo, posee competencia ratione materiae
debido a que las violaciones a los derechos humanos
contenidos dentro de los informes de fondo emitidos por
la CIDH versan sobre derechos consagrados y protegidos
por la CADH.

16. Por ultimo, con referencia a las competencias ratione
loci 'y ratione temporis, la Corte IDH es competente
porque, por una parte, las violaciones de derechos
humanos consagrados dentro de la CADH fueron
cometidas con posterioridad a la ratificacion de este
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instrumento y del reconocimiento por Fiscalandia de la
competencia contenciosa de la Corte IDH; y por otra
parte, las violaciones fueron cometidas dentro de los
limites territoriales del Estado demandado en el presente
caso.

4.1.2. Oposicion a cuestionamientos de
falta de agotamiento de recursos
internos.

17. Cuando un Estado alega la falta de agotamiento de
recursos internos como un medio para objetar el
ejercicio de la jurisdiccion de la Corte IDH, ésta ha
indicado que para su procedencia y validez es necesario
que se cumplan con ciertos requisitos'®, los cuales son:
a) presentacion de la excepcion en el momento procesal
oportuno'%; b) indicacién de los recursos que debian ser
agotados y, en su caso, demostrar que éstos se
encontraban disponibles y eran adecuados, idéneos y
efectivos'?’.

19. Teniendo en cuenta estas consideraciones generales,
se esgrimiran los motivos por las cuales las excepciones
de falta de agotamiento de recursos internos planteadas

195 Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela. Sentencia 26 de mayo
2014. Parr. 76.

1% Corte IDH. Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia 29 de
julio 1944. Parr. 88.

197 Ibidem. Parr. 88 y 91.
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por la Republica de Fiscalandia resultan improcedentes
con relacibn a Mariano Rex, Magdalena Escobar,
Maricruz Hinojoza y Sandra del Mastro.

20. Con relacion a la peticion formulada por Mariano Rex,
el Estado alegd la falta de agotamiento de recursos
internos  sin  individualizar los recursos que,
especificamente, debian de ser agotados por la victima,
razén por la cual, la falta de determinacion de los
recursos por parte del Estado conlleva a sostener la
improcedencia de la excepcién planteada, y ello, en
atencion a que la carga de la prueba recae sobre el
Estado que alega esta defensa procesal'®®; y que al decir
de la Corte IDH, no corresponde a los érganos del SIDH
identificar ex officio los recursos internos pendientes de
agotamiento, asi como no les compete subsanar la falta
de precision de los alegatos del Estado®.

21. No obstante, esta representacion pone de manifiesto
que, conforme al ordenamiento juridico interno de
Fiscalandia, la CSJ es la encargada de aplicar, en Unica
instancia, las sanciones de suspensién y destitucion
contra jueces de todos los niveles y especialidades, y el
Unico recurso que se podria haber planteado es el

1% Corte IDH. Caso Perozo vs. Venezuela. Sentencia 28 de enero 2019.
Parr. 42.

19 Corte IDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia del 30 de
junio 2009. Parr. 23.
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recurso de reconsideracién ante el Pleno del mismo
organo que decidio la destitucion de la victima.

22. Este hecho conlleva a afirmar que, en este caso, se
aplica la excepcién contenida en el articulo 46.2, literal b)
de la CADH debido a que, dentro del debido proceso
legal, se requiere que el 6rgano jurisdiccional, que
decidira sobre la accién planteada a nivel interno, goce
de imparcialidad, entendiéndose que, en este caso, no se
puede determinar que la CS) seria imparcial al resolver la
accion formulada por la victima, ya que el Pleno de esa
misma Corte decidi6é la destituciéon de la victima del
cargo.

23. Por otra parte, con respecto a Magdalena Escobar, el
Estado aleg6 que la victima no habia agotado los recursos
de jurisdiccién interna, en virtud a que aun se encontraba
pendiente la emisién de la sentencia de fondo en el
proceso de Nulidad iniciado ante el Décimo Juzgado
Contencioso Administrativo de Berena.

24. En este sentido, la Corte Interamericana ha indicado
qgue no debe confundirse “e/ recibo de una denuncia, que
deriva de un acto del denunciante, con la admision y
tramitacion de aquélla, que se concreta en actos
especificos de la propia Comision, como /o es la
resolucion que admite la denuncia, en su caso, y la
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notificacion al Estado acerca de ésta”°. En el mismo
sentido, Héctor Faundez Ledesma ha sefialado que la
disposicion prevista en el art. 46.1 literal a) de la CADH no
exige que los recursos de jurisdiccion interna se hayan
agotado antes de la presentacion de la peticion ante la
CIDH, sino mas bien, antes de que la CIDH haya declarado
la admisién de la misma'".

25. En el presente caso, la CIDH declaré la admisibilidad
de la peticién el 30 de diciembre de 2018, fecha en la cual
Domingo Martinez ya ocupaba el cargo de Fiscal General
de la Republica, tornandose absolutamente inefectivo el
proceso de nulidad iniciado por Magdalena Escobar en
contra del Decreto Presidencial Extraordinario vy
posicionandola en un estado de absoluta indefension.

26. Asi mismo, el Estado no ha mencionado
oportunamente la existencia de recursos que tenia a su
disposicion la victima, ni la idoneidad de los mismos
dentro de la situacion particular de violacion de derechos
humanos alegada.

27. Por dltimo, y con relacion a Maricruz Hinojoza y
Sandra del Mastro, el Estado alegd que las victimas no
habian recurrido al proceso de nulidad que, conforme lo

110 Corte IDH. Caso Castillo Patruzzi y otros vs. Peru. Sentencia del 30 de
mayo 1999. Parr. 54.

" Falindez Ledesma, Héctor. “El agotamiento de los recursos internos
en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos”.
2007. Pag.49.
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plantea, seria la via adecuada para impugnar las
decisiones del Poder Ejecutivo y de la Junta de
Postulacién.

28. En este punto, es necesario destacar que las victimas
han presentado una accién de amparo contra la totalidad
de acuerdos adoptados por la Junta de Postulacion hasta
el 15 de setiembre de 2017, asi como el nombramiento
realizado por el Presidente Obregdn mediante un tweet
ese mismo dia, recurso rechazado por improcedente por
el Segundo Juzgado Constitucional de Berena bajo el
argumento de que el nombramiento del Fiscal General es
una potestad soberana del Poder Ejecutivo, que no
puede ser objeto de control mediante el proceso de
amparo, sefialandose que en todo caso, debian proceder
contra cualquier irregularidad mediante el proceso de
Nulidad, lo cual fue confirmada por la Segunda Sala de
Apelaciones de Berena bajo los mismos fundamentos.

29. Conforme al ordenamiento juridico de Fiscalandia,
Maricruz Hinojosa y Sandra del Mastro presentaron un
Recurso Extraordinario ante la CSJ, también rechazado
bajo dos fundamentos: 1) la designacion del Fiscal
General era un acto politico del Presidente de la
Republica no regulado por el derecho y, por tanto, la
imposibilidad de cuestionar su validez no podia generar
un estado de indefension a la parte demandante y, 2) las
Juntas de Postulacion eran “entidades intermedias” que
no formaban parte de la Administracién Publica, por lo
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gue sus actos no podian ser cuestionados mediante el
proceso de Nulidad.

30. En consideracion con las fundamentaciones
sefialadas anteriormente, es posible afirmar que el
proceso de Nulidad no seria un recurso adecuado,
idéneo, ni efectivo para dar una solucién a la vulneracion
de los derechos de las victimas, toda vez que quedarian
en estado de indefension con respecto a sus
pretensiones.

30. Por lo tanto, y en atencién a los argumentos arguidos
por esta representacion, con relacién a las excepciones
formulada por el Estado respecto a las peticiones de
Mariano Rex, Magdalena Escobar, Maricruz Hinojoza y
Sandra del Mastro, se solicita a la Honorable Corte IDH
que las declare improcedente al no reunir los estandares
legales exigidos para su validez.

4.2. Asuntos legales en relacién ala
CADH

4.2.1.R.l. de la Republica de Fiscalandia
por la violacidn del Articulo 08 de
la CADH.

31. Los organos del SIDH han expresado de forma

constante que, las garantias del debido proceso

consagradas en el articulo 08 de la CADH no son

aplicables Unicamente a los procesos penales, sino que

se extienden a todo tipo de procesos, cualquiera sea la
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naturaleza de los mismos'2. Asi mismo, han sefialado
que las garantias establecidas en el Art. 8.2 de la
Convencion se aplican en los procesos sancionatorios''.

4.2.2.1. Vulneracion con relacion a
Mariano Rex.

32. Mariano Rex, fue destituido de su cargo de Juez del
Primer Juzgado Constitucional de Berena, como
consecuencia del proceso disciplinario iniciado en su
contra, por haber rechazado el recurso de amparo,
promovido por el Presidente de Fiscalandia, en contra del
Art. 50 de la Constitucion. En consideracién a la
naturaleza y a los efectos del procedimiento, y
atendiendo a que el proceso disciplinario tenia como
objetivo la valoracién de su conducta, su idoneidad y
desempefio en el cargo, resultan plenamente aplicables
las garantias establecidas en el art. 8.1y 8.2 de la CADH.

33. Asi mismo, ademas de las garantias aplicables en un
proceso sancionatorio, en este caso, y en atencion al
cargo que ejercia la victima, es relevante tratar sobre las

"2 CIDH, Informe N° 65/11, Caso 12.600. “Hugo Quintana Coello y otros
“Magistrados de la Corte Suprema de Justicia”, Ecuador. 31 de marzo de
2011, parr. 102. Corte IDH. “Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd”.
Sentencia del 31 de enero 2001. Parr. 69-70.

"3 CIDH. “El Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Estudio de los Estdndares Fijados por
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. 07 de septiembre
2007. Parr. 98 - 123. Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
Sentencia del 02 de febrero de 2001. Parr. 126 - 127.
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garantias reforzadas que disponen los jueces y juezas,
con el fin de garantizar y preservar la independencia del
Poder Judicial, que en palabras de la Corte IDH es
“esencial para el ejercicio de la funcion judicial”’ 4.

34. El objetivo que persigue la proteccion particular de
juecesy juezas dentro de un Estado de Derecho es evitar
que, tanto el sistema judicial como las personas que lo
integran puedan verse afectados en el ejercicio de sus
funciones por parte de érganos ajenos al Poder Judicial
o, incluso por magistrados que cumplen funciones de
revisién o apelacion de las resoluciones dictadas por los
organos inferiores'>.

35. En atencién a estas circunstancias, la Corte IDH, de
conformidad con los “Principios Basicos de las Naciones
Unidas relativos a la Independencia de la jJudicatura™®,
indico que las garantias que derivan de la independencia
judicial son un adecuado proceso de nombramiento, la
inamovilidad en el cargo y la garantia contra presiones
externas'"’.

36. Con respecto a la inamovilidad en el cargo, la Corte
Interamericana sefialé que esta “se traduce en el derecho

"4Corte IDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia del 30 de
junio de 2009. Parr. 67.

5 Corte IDH. Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador. Sentencia del
23 agosto 2013. Parr. 144.

"6 Asamblea de las Naciones Unidas. “Principios Basicos de las
Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura”. 1985.
"7 Corte IDH. Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador. Sentencia del
23 agosto 2013. Parr. 144.
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subjetivo del juez a que su separacion del cargo obedezca
exclusivamente a /las causales permitidas, ya sea por
medio de un proceso que cumpla con las garantias
Judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo
de su mandato”’®y que, cuando de forma arbitraria, se
afecta la permanencia de jueces y juezas en su cargo “se
vulnera el derecho a Ila independencia judicial
consagrado en el articulo 8.1 de la Convencion™’?.

37. En relacion a las causales de destitucién de jueces, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos indico
Ciertas pautas sobre las razones validas por las cuales
procederia la suspension o remocion de los mismos,
entre los que se encuentran la mala conducta, la
incompetencia del magistrado y por motivos de
incapacidad™. En este sentido, todo proceso
disciplinario que se inicie en contra de magistrados, de
cualquier grado o especialidad, deben necesariamente
ajustarse a los estandares internacionales, a fin de
resguardar la independencia judicial.

38. Es asi que, la garantia de la estabilidad reforzada en
el cargo y, por consiguiente, la prohibicién de la libre
remocion de jueces y juezas, forma parte del principio de

18 Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras. Sentencia del 05
de octubre 2015. Parr. 192.

"9 |bidem. Parr. 192.

120 Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos, “Observacién
General N° 32, Articulo 14: El Derecho a un Juicio Imparcial y a la
Igualdad ante los Tribunales y Cortes de Justicia”. 23 de agosto de 2007.
Parr. 20.
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independencia judicial consagrado en el Art. 8.1 de la
Convencién. La Corte indic6 que, en caso de
incumplimiento de estas garantias por parte de un
Estado, este se encontraria actuando en contravencion a
su obligacion de garantizar la independencia judicial?'.

39. Es decir, la prohibicion de la libre remocion seria parte
inexcusable de la garantia mencionada y fomentaria la
salvaguardia del principio de la independencia judicial en
sociedades democraticas, toda vez que la falta de esta
prohibicién “podria generar un temor en los demds
Jueces que observan que sus colegas son destituidos (...).
Dicho temor también podria afectar la independencia
Jjudicial, ya que fomentaria que los jueces sigan las
instrucciones o se abstengan de controvertir tanto al
ente nominador como al sancionador”??,

40. En el presente caso, la victima fue destituida por la
CSJ, por considerar que incurri6 en la causal de
“incumplimiento grave de la obligacion de motivar
debidamente sus decisiones”. No obstante, es necesario
destacar que el rechazo del amparo ha sido debidamente
motivado por parte del magistrado, el cual establecié que
el derecho a elegir y ser elegido no es absoluto y, por lo
tanto, puede ser limitado por otros principios
constitucionales, como el principio de la alternancia en el

21 Corte IDH. Caso Reveron Truijillo Vs. Venezuela. Sentencia del 30 de
junio 2009. Parr. 79.
122 |pidem. Parr. 81.

281



poder. Luego de aplicar la técnica de la ponderacion,
concluyé que la prohibicion de reeleccién presidencial
era una limitacién (i) idénea, (ii) necesaria y (iii)
proporcionada’?3,

41. Al revisar la sentencia, la CSJ consider6 que la
ponderacidn respecto al punto (iii) era incorrecta ya que,
a su criterio, el juez no habia considerado la “maxima
gravedad” que revistié esta limitacién al derecho del
actual Presidente a ser reelegido, por dos motivos: 1) la
edad del afectado, y 2) la popularidad presidencial;
motivo por el cual la decisién dictada por la victima no se
encontraba debidamente motivada'“.

42. Atendiendo a dichas circunstancias, esta
representacion sostiene que, en este caso, existié una
diferencia razonada y razonable de interpretaciones
juridicas sobre el derecho a elegir y ser elegido, motivo
por el cual la destitucion de la victima obedecid
Unicamente a la interpretacion juridica que adopto al
momento de rechazar el amparo, y no condice con la
falta de motivacién alegada por la CS).

43. Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que “/os jueces
no pueden ser destituidos unicamente debido a que su
decision fue revocada mediante una apelacion o revision
de un dorgano judicial superior. Ello preserva la

1Zp.A.N°O1.
124p A N°01.
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independencia interna de los jueces, quienes no deben
verse compelidos a evitar disentir con el organo revisor
de sus decisiones, el cual, en definitiva, sdlo ejerce una
funcion judicial diferenciada y limitada a atender los
puntos recursivos de las partes disconformes con el fallo
originario”?®>, motivo por el cual los argumentos
esgrimidos por la CSJ no resultan validos para fundar la
destitucién de la victima, y vulnera el derecho de fallar
libremente y conforme a derecho, asi como el principio
de independencia judicial.

44. Por otra parte, la autoridad disciplinaria no justificd
razonadamente el caracter “grave” e “inexcusable” del
supuesto incumplimiento imputado al juez Rex,
incumpliendo el deber de motivar los fallos, al cual la
Corte IDH ha sefialado como una de las garantias
incluidas en el articulo 8.1 de la Convencién para
salvaguardar el derecho a un debido proceso.

45. La motivacion de la decision es de vital importancia
en todo tipo de proceso, ya que permite conocer y
comprender la manera en que los hechos se convirtieron
en sustento del procedimiento, y vigilar que se adecuen
a las causales invocadas para la aplicacion de la sancion,
de acuerdo a cada caso en particular. Al respecto, la Corte
IDH sefialé que es imperioso que, en toda decision

25 Corte IDH. Caso Apitz Barberay otros (“Corte Primera de lo
Contencioso. Administrativo”) vs. Venezuela. Sentencia del 05 de agosto
2008. Parr. 84.
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sancionatoria, exista un nexo entre la conducta imputada
a la persona y la disposicion que fundamenta la
decision’?®.

46. La importancia de la consagracién y vigencia de esta
garantia radica en que la misma permite controlar la
correcta administracion de justicia por parte de los
organos que cumplen este rol dentro del Estado, y con
ello evitar que las decisiones que adopten en ejercicio de
sus funciones sean arbitrarias y contrarias a derecho. Asi
mismo, la motivacion de las decisiones adoptadas por el
juzgador, en cada caso concreto, le concede credibilidad
en el marco de una sociedad democratica’®’.

47. En este sentido, esta representacién sefiala que la
falta de motivacion de la decisién adoptada afectd las
posibilidades de conocer con claridad los hechos que el
juzgador consider6 acreditados, y las razones por las que
dichos hechos se encuadran en la causal que se estima
probada, y que fundamentan la aplicacién de la sancion
mas dura dentro del ordenamiento que rige la materia.

48. Asi también, el Estado vulneré el derecho de Mariano
Rex a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior al
que decidié ab initio, lo que conforme al literal h) del
art