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Editorial

EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO QUE NOS
COMPROMETE A TODOS

En el escenario nacional ha cobrado mucha relevancia e intensidad el debate sobre
la necesidad de una reforma constitucional. En el marco de las campanas electorales,
previas a los comicios que estin programados para abril de 2018, desde diversas
organizaciones politicas, organizaciones de la sociedad civil, circulos académicos,
instituciones privadas o centros de desarrollo del pensamiento, se han sucedido pos-
turas, opiniones, propuestas y estudios orientados a deliberar sobre la posibilidad o
necesidad de introducir cambios en la Constitucion Nacional.

Mis alld del requerimiento permanente y real de ir fortaleciendo el disefio de las
instituciones que dan sustento al edificio republicano, o de cubrir las lagunas o res-
quicios que la construccién normativa original haya dejado por aquello de la imper-
feccion humana, el debate estd instalindose cada vez con mayor fuerza. La Universi-
dad no puede quedar ajena al mismo, sobre todo si quiere cumplir el rol social de
acompanar e iluminar con la ciencia, con la reflexion doctrinaria, el camino hacia el
mejoramiento de la Republica.

En este sentido, es oportuno destacar el reto que supone para toda la comunidad
académica el aporte que pueda entregar a la sociedad en este tipo de emprendimien-
tos. El Estado Social de Derecho, proclamado por la Constitucién Nacional, no es
una entelequia vana ni vacia, sino un mandamiento esencial que reclama un com-
promiso particular a quienes cultivan el estudio de las ciencias juridicas, sociales y
politicas. Nuestra mds que centenaria Facultad de Derecho y Ciencias Sociales estd
signada por una historia de protagonismo fundamental en el desarrollo de nuestra
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Republica. Y el escenario que abre para toda la sociedad el pensar, debatir y proyec-
tar reformas al marco constitucional, es en modo particular desafiante para esta casa
de estudios.

Hace bien, entonces, a toda la comunidad académica, a toda la Universidad y a la
sociedad, que las ideas estén en permanente ebullicion y contraste, que la investiga-
cion amplie horizontes de reflexion sobre cuestiones doctrinarias. Esto es y debe ser
siempre parte de la vida universitaria, a fin de que ella sea luminaria para la comu-
nidad en todo momento.

El Estado Social de Derecho se nutre y se fortalece con acciones puntuales que per-
miten a los ciudadanos disfrutar plenamente de los recursos y principios que el
mismo enarbola. Pero también, se consolida con la fundamentacion juridica y social
que surge de la reflexion académica.

Desde nuestra Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, sumamos nues-
tra contribucion, abriendo espacios para la publicacion de ideas, reflexiones, opi-
niones, ponencias sobre distintos aspectos de la realidad nacional. Realidad que, con
la 6ptica de las ciencias juridicas y sociales, puede ser analizada y enfocada con la
mayor honestidad y rigurosidad intelectual gracias al aporte de destacados docentes,
académicos, profesionales y juristas que nos honran con sus articulos afo tras afo.

Esta publicacion es, pues, un espacio para la difusion y el debate de ideas, elementos
tan necesarios y consustanciales al modelo de democracia participativa y pluralista
que nuestra carta fundamental sostiene. Por ello, la seguimos promoviendo, fortale-
ciendo y mejorando como un aporte sostenido para la sociedad a la cual sirve nues-
tra Universidad.

Diciembre de 2017
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LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS Y EL PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD
DE LOS DERECHOS LABORALES

Alternative means of conflict resolution and
the principle of non-renouncement of labor
rights

MIRYAM PENA !

RESUMEN

La irrenunciabilidad es un principio propio del derecho del trabajo, que esta-
blece la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mis ven-
tajas concedidas por el derecho laboral en beneficio del trabajador.

El caricter imperativo de las normas del derecho del trabajo tiene por fin
fundamental la proteccion de voluntades que se presuponen débiles frente a
la manifiesta desigualdad econ6mica o de otro orden en que se encuentra
colocado el trabajador frente al empleador.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales, en el aspecto subjetivo, se basa
en el presunto vicio del consentimiento que afectaria la voluntad del trabaja-
dor, pues se estima que el mismo carece de libertad para una sincera renun-

Doctora en Ciencias Juridicas. Ministra de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay. Fue:
Secretaria del Juzgado de Primera Instancia del Trabajo, Abogada del Trabajo, Agente Fiscal
del Trabajo, Juez de Primera Instancia en lo Laboral, Miembro de los Tribunales de Apelacion
del Menor y de Apelacién Laboral. Es Docente de la Facultad de Derecho de la UNA. Es
Miembro de Nimero de la Academia Paraguaya de Derecho y Ciencias Sociales. Tiene publi-
cados varios trabajos.
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cia, por la condicion de inferioridad en que lo coloca su dependencia econo-
mica con respecto al patrono. Esa coaccion se mantiene durante el nexo de
subordinacion.

En todo procedimiento laboral deberia buscarse siempre la conciliacién para
poner fin al conflicto, por todas las ventajas que ella conlleva. A eso responde
nuestro ordenamiento procesal al establecer una etapa previa de conciliacion.

La Conciliacién constituye una via amistosa de solucion de conflicto, en el
cual necesariamente interviene el juez que, en contacto directo con las partes,
busca una solucién de comuin acuerdo. La conciliacién implica siempre
acuerdo de voluntades.

La aplicacion que se presenta en este planteamiento tiene el propésito de
armonizar las exigencias de la irrenunciabilidad de los derechos laborales y
de la recomendable adopcion de los procedimientos conciliatorios, flexibili-
zando —una vez terminado el contrato y en los casos que asi lo ameriten— la
aplicacion del principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales, ante
situaciones que aconsejen que el principio ceda a la conveniencia de dejar
librada la solucién del caso al libre juego de voluntad de las partes. Segtn las
particularidades de cada caso, se dardn las respuestas.

Palabras clave: irrenunciabilidad, derechos laborales, conciliacion.

ABSTRACT

Irrenunciability is a principle of Labour Law. It establishes the legal impossi-
bility of voluntarily depriving of one or more advantages granted by Labour
Law in benefit of the worker.

The imperative nature of Labour Law rules aims the protection of wills that
are presumed to be weak compared to the manifest economic inequality be-
tween the worker and the employer.

The irrevocability of Labour Rights, in the subjective aspect, is based on the
alleged vice of consent that would affect the will of the worker. It is estimated
that he lacks freedom for a sincere resignation, by the condition of inferiority
in which he was put by the economic dependence on the employer. This co-
ercion is maintained during the subordination nexus.
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In all Labour Procedures, conciliation should always be sought to conclude
the conflict, for all the advantages it entails. That is what our procedural order
established when it recommends a previous stage of conciliation.

The conciliation constitutes a friendly way of resolving conflict, in which nec-
essarily the judge is involved, in direct contact with the parties, seeking solu-
tion by mutual agreement. Conciliation always involves agreement of wills.

This approach has the purpose of harmonizing the requirements of the Irre-
nunciability of Labour Rights and the recommended adoption of conciliatory
procedures, flexibilizing —once the contract ends and in the cases that merit
it— the application of the principle of Irrenunciability of Labour Rights, on
situations when the principle yields to the convenience of leaving the solution
of the case to the free play of will of the parties. Depending on the particular-
ities of each case, answers will be given.

Keywords: Irrenunciability, Labour Rights, Conciliation.

Alcances y particularidades del principio de irrenunciabilidad

En el derecho del trabajo, el principio de irrenunciabilidad establece la imposibili-
dad juridica de privarse voluntariamente de una o mds ventajas concedidas por el
derecho laboral en beneficio propio®. Naturalmente, se trata de la irrenunciabilidad
de los derechos del trabajador.

El principio de irrenunciabilidad es un principio propio de derecho del trabajo, que
se justifica con estos argumentos: a) el trabajo es una funcion social; b) el trabajador
tiene a su cargo, por lo general, una familia, cuyos intereses no cabe comprometer;
¢) la renuncia de estos derechos perjudicaria a terceros: los demds trabajadores, cuya
remuneracion y consideraciones serian envilecidas por la competencia; d) por el
caricter de orden publico que las leyes del trabajo presentan’.

Pla Rodriguez, Américo, Curso de Derecho Laboral, T. I, Editorial Acali, Montevideo, 1979,
pag. 48.

Cabanellas de Torres, Guillermo, Compendio de Derecho Laboral, 3%, Ed. T I, Editorial He-
liasta, pag. 256.
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Se fundamenta la prohibicion de la renuncia de derechos laborales principalmente
en que las leyes laborales se basan en el orden publico y son puestas al servicio de
los trabajadores para restablecer la igualdad en la contratacion, y asi evitar la explo-
tacion de la necesidad de los mismos de contar con un empleo para su subsistencia
y el de su familia.

La mayor parte de las normas atributivas de derecho que integran el derecho social
no son renunciables porque afecten el orden publico, sino que mediante la califica-
cién de orden publico o su sancidn con cardcter imperativo se sustrae del campo de
la autonomia de la voluntad la regulacién de algunos de los negocios juridicos que
a él se refieren con el fin de proteger la persona humana, la libertad real, el interés
de terceros o el de la colectividad’.

La disposicion de los derechos del trabajador estd limitada en sus diversas formas
porque no seria coherente que el ordenamiento juridico realizase imperativamente,
con la disciplina legislativa y colectiva, la tutela del trabajador, contratante necesi-
tado y economicamente débil, y que después dejase sus derechos en su propio po-
der o al alcance de sus acreedores’.

Reconocimiento a nivel constitucional y legal

En nuestro ordenamiento juridico el principio de irrenunciabilidad tiene reconoci-
miento constitucional en el Art. 80, el que en el apartado segundo establece: “La ley
protegerd el trabajo en todas sus formas y los derechos que ella otorga al trabaja-
dor son irrenunciables’.

A su vez, el Art. 3° del Cédigo del Trabajo expresa: “Los derechos reconocidos por
este Codigo a los trabajadores no podrin ser objetos de renuncia, transaccion o li-
mitacion convencional. Serd nulo todo pacto contrario”.

Y si bien el Art. 39 del Codigo del Trabajo consagra el principio de autonomia de la
voluntad en la celebracion del contrato de trabajo, el articulo siguiente impone se-
rias limitaciones al decir “...no serd vdlido el contrato que contrarie en perjuicio

" Pld Rodriguez, Op. cit., pag. 507.

> Santoro Pasarelli F., citado en Pla Rodriguez, Op. cit. pag. 121.
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del trabajador: a) las disposiciones legales y reglamentarias; b) las bases del tra-
bajo establecidas en los acuerdos conciliatorios y laudos voluntarios; c) Los con-
tratos colectivos de condiciones de trabajo”.

Y el Art. 47, inc. d) remata con la nulidad las estipulaciones del contrato que “cons-
tituyen renuncia por parte del trabajador de cualquiera de los derechos o prerroga-
tivas otorgadas por la ley”.

Efectos de la violacion del principio

La violacion del principio de irrenunciabilidad es sancionada con la nulidad, o sea,
las renuncias que se realizan en contravencion de las normas carecen de todo efecto,
son absolutamente ineficaces.

Pero con esta caracteristica singular: lo que se considera nulo es la cldusula violatoria
y no el contrato, el cual permanece vigente y la cldusula anulada serd automatica
sustituida por la norma renunciada ilicitamente.

Lo dicho tiene expresion legal en el Art. 42 del Codigo del Trabajo: “Si en virtud de
los preceptos anteriores, resultase nula parte del contrato, este permanecerd valido
en lo restante, con las disposiciones adecuadas a su legitimidad. ..”.

Conciliacion

Si bien es cierto, la conciliacion no conlleva necesariamente una renuncia de dere-
chos, sin embargo, puede conducir a ella.

Ante esta posibilidad, cabe la pregunta: ¢Cudl es la incidencia del principio de la
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador en la conciliacion?

Comencemos por recodar que la Conciliacion constituye una via amistosa de solu-
cion de conflicto, en el que necesariamente interviene el juez, que en contacto di-
recto con las partes busca una solucion de comun acuerdo. La conciliacién implica
siempre acuerdo de voluntades.

En todo procedimiento laboral deberia buscarse siempre la conciliacién para poner
fin al conflicto, por todas las ventajas que ella conlleva. A eso responde nuestro or-
denamiento procesal al establecer una etapa previa de conciliacion. Es mds, puede
intentarse la conciliacion en cualquier estado del juicio, antes de que el fallo sea
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pronunciado. Sin embargo, en la prictica se viene utilizando la solucién judicial
como la via normal de tratamiento y solucion de los litigios. Pero no por ello, deja
de ser la conciliacion una alternativa preferible a la decision judicial del litigio.

En la audiencia conciliatoria pueden producirse un desistimiento, un allanamiento
o una transaccion. El primero se da cuando el actor reconoce que no tiene razon; el
segundo cuando el demandado se somete a la exigencia del actor, por entenderla
justa; y la tercera cuando las partes se hacen concesiones reciprocas. En el desisti-
miento y allanamiento no hay renuncia ni abandono de derecho, mientras que la
transaccion puede envolver una renuncia.

La transaccion, que se hace sindnima de la conciliacion, lesiona sin duda la causa de
la justicia estricta, pero hace que ganen la equidad y la de las buenas relaciones
humanas de no menor importancia®.

El principio de irrenunciabilidad en la conciliacién

La irrenunciabilidad de los derechos laborales, en el aspecto subjetivo, se basa en el
presunto vicio del consentimiento que afectaria la voluntad del trabajador, pues se
estima que el trabajador carece de libertad para una sincera renuncia, por la condi-
cion de inferioridad en que lo coloca su dependencia econdmica con respecto al
patrono. Esa coaccién se mantiene durante el nexo de subordinacion.

La doctrina acepta que la renuncia de derechos, una vez terminado el contrato de
trabajo, puede surtir efectos plenos.

Todos los recelos que la legislacion trasunta ante la renuncia de derechos por el
trabajador y las transacciones en que intervienen con cardcter privado se diluyen, en
medida considerable, cuando se registra la intervencion de una autoridad adminis-
trativa o judicial, por las garantias que ofrece en cuanto a la libre manifestacion del
trabajador, por el neutral asesoramiento que puede brindarle y por la celeridad de
solucion que se logra.

La conciliacion implica un acto voluntario, pues consiste en que las partes ponen fin
al litigio mediante el acuerdo arribado, sin embargo, esa voluntad se encuentra muy
restringida ante la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, principio que

S Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. cit., pig. 258.
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mantiene su vigor en el acto conciliatorio. Esto se deduce de los términos del Art.
101 de Codigo del Trabajo, que en la Gltima parte dice: “El juez tendrd la facultad
para rechazar el acuerdo cuando estime que violenta los derechos que las leyes
confieren a los trabajadores”.

Sin embargo, de la disposicion transcripta puede deducirse, por los términos em-
pleados, que no siempre se descarta la aceptacion de renuncia de derechos en la
formula conciliatoria, dado que la norma otorga al juez la facultad, no la obligacion,
de rechazar el acuerdo violatorio del principio. Esto nos puede llevar a pensar que
el principio de irrenunciabilidad no es consustancial del acuerdo de las partes. Po-
dria deducirse que la ley deja al juez un margen de apreciacion para decidir sobre la
validez del acuerdo que infringe el principio, segtin su prudente apreciacion de la
situacion. Me inclino por esta interpretacion de la referida norma, que facilita solu-
ciones conciliatorias que generalmente suelen ser convenientes para las partes, y en
la mayoria de los casos, por no decir casi en todos, al momento de la instancia con-
ciliatoria ya no existe relacion laboral entre ellas, y, por tanto, el trabajador ya no se
encuentra en una situacion de subordinacion personal con respecto de la adversa,
situacion de subordinacion econémica que presuntivamente priva a los trabajadores
de obrar con verdadera libertad. Siendo la presuncion del vicio del consentimiento
el fundamento del principio de irrenunciabilidad, este debe ceder al desaparecer
aquél.

El cardcter imperativo de las normas del derecho del trabajo tiene por fin fundamen-
tal la proteccion de voluntades que se presuponen débiles frente a la manifiesta de-
sigualdad econdmica o de otro orden en que se encuentra colocado el trabajador
frente al empleador. Esto nos lleva a la conclusiéon de que cuando la libertad real
existe es posible que el caricter de inderogabilidad atribuido a ciertas normas juri-
dicas de tipo imperativo ceda a la conveniencia de dejar librada la solucion del pro-
blema al libre juego de voluntades individuales’.

Si bien es cierto que irrenunciabilidad de los derechos se fundamenta en la situacion
de inferioridad econ6mica en que se halla colocado el trabajador frente a su patrono.
Pero cuando el empleado, ante la perspectiva de tener que supeditar el cobro de sus
haberes a las dificultades que debe vencer para lograr un pronunciamiento judicial,

7 Pla Rodriguez. Op. cit., pig. 507.
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prefiere una solucién inmediata, aunque implique una reduccion de sus derechos,
seria aventurado afirmar que en tales casos existe vicio del consentimiento®.

Por otra parte, debemos admitir que, frente a la prohibicion de renunciar, para elu-
dir una posible impugnacion, las partes recurren al ardid de ocultar la renuncia o la
transaccion mediante documentos por los cuales el empleado u obrero aparece per-
cibiendo la totalidad del beneficio que legalmente le corresponde. En estas condi-
ciones la prueba de la renuncia o transaccion resulta sumamente dificil. Al mismo
tiempo, el impedimento para transigir, y la consiguiente nulidad de los convenios
respectivos, dificultan soluciones conciliatorias que en general suele ser conveniente
para ambas partes. Resulta asi que, por una parte, la prohibicion legal de renunciar
o transigir es ficilmente burlada, mientras que por la otra se traduce en un obsticulo
para concertar soluciones conciliatorias’.

Ello obliga a examinar cuidadosamente el contenido de cada acuerdo para descubrir
si él no se limita a disimular una o mds renuncias, tentacién a la que se ven enfren-
tados muchas veces los trabajadores deseosos de hacer efectivo, de inmediato, un
crédito que el empleador se niega a pagar integramente, con o sin razon"’.

Después de estas breves reflexiones, contesto la pregunta hecha inicialmente. Re-
pito, éCudl es la incidencia del principio de la irrenunciabilidad de los derechos
del trabajador en la conciliacion?

Aclaro que en el planteamiento que expongo me inspir6 el propdsito de armonizar
las exigencias de la irrenunciabilidad de los derechos laborales y de la recomendable
adopcion de los procedimientos conciliatorios.

En conclusion, propongo flexibilizar la aplicacion del principio de irrenunciabilidad
de los derechos laborales, pues habri situaciones que aconsejen que el principio
ceda a la conveniencia de dejar librada la solucion del caso al libre juego de voluntad
de las partes. Teniendo ademds en cuenta, que la intervencion del juez en la conci-
liacion ofrece garantias en cuanto a la libre manifestacion del trabajador, por el neu-
tral asesoramiento que pueda brindarle y por la celeridad de solucién que se logra.

8 Stafforini, Eduardo. Derecho Procesal Social. Tipogrifica Edit. Argentina, Buenos Aires,

1955, pag. 508.
? Stafforini, Eduardo. Op. cit., pig. 508.
' Pla Rodriguez. Op. cit., pag. 52.
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No hay una respuesta tnica, pues depende de las particularidades que presente cada
caso, que en lineas generales pueden clasificarse como sigue:

1°) Los derechos reclamados son dudosos o inciertos. Hay inseguridad en lo
pertinente a un determinado derecho. En estos casos no existe la posibilidad de
renuncia de derechos, dado que la renuncia tiene por objeto derechos ciertos, por
lo menos futuros, pero ciertos.

2°) Los derechos reclamados son ciertos, indubitables. En este caso pueden pre-
sentarse dos situaciones:

a) Vigencia de la relacion laboral. No muy frecuentes, pero existen. En este caso,
la renuncia de derechos no tendrd validez. Se tiene presente que permanece la pre-
suncion del vicio del consentimiento, o sea, que el trabajador carece de libertad para
una renuncia sincera, por la situacion de inferioridad en que lo coloca su dependen-
cia econdmica con respecto a su patrono.

b) Terminacion de la relacion laboral. La renuncia es admisible, a cambio de una
compensacion suficiente. En este caso el trabajador ya no debe subordinacion a su
ex empleador, ha recuperado por lo menos aparentemente su plenitud de accion y
por lo mismo, se presume que existe libertad real.

Esta es mi tesis, desde luego no libre de discusion.
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Recent overview of the declarative action of
constitutional certainty in the jurisprudence
of the Supreme Court of Justice
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RESUMEN

La experiencia jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia nos muestra
que en los ultimos anos se ha desarrollado significativamente el uso de la
accion declarativa de certeza constitucional, habiéndose ampliado su alcance
y espectro de aplicacion, con lo cual se refuerza sobremanera la finalidad pre-
ventiva del instituto asi como su impacto real para la adopcion de decisiones
de tipo administrativo por parte de los poderes del Estado. El presente ar-
ticulo describe y analiza la evolucion mds reciente de la figura y su desarrollo
jurisprudencial en los ultimos cinco afos.
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ABSTRACT

The jurisprudential experience in the Supreme Court of Justice shows us that
in recent years the use of the declarative action of constitutional certainty has
been significantly developed, its scope and scope of application have been
expanded, thereby reinforcing the preventive purpose of the institute. as well
as its real impact for the adoption of administrative decisions by the powers
of the State. The present article describes and analyzes the most recent evo-
lution of the figure and its jurisprudential development in the last five years.

Keywords: Action of constitutional certainty - constitutional law - public
administration — Supreme Court of Justice.

Sumario: 1. A modo de introduccion. 2. Premisas doctrinarias y de derecho compa-
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dacion: sus resultados. 5. La evolucion jurisprudencial del dltimo quinquenio 6. La
accion meramente declarativa y la cosa juzgada. 7. Bibliografia.

1. A modo de introduccion

El presente articulo pretende ofrecer al lector una actualizacion respecto de la evo-
lucion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia respecto de la accion decla-
rativa de certeza constitucional. Hace cinco anos, alld por el 2012, nos ocupamos de
la cuestion’, motivados por la coyuntura que en aquél entonces se habia producido,
que puso en primera plana la figura de la accion meramente declarativa de certeza y
su admisibilidad dentro de nuestro ordenamiento juridico. En aquel entonces, ha-
biamos dicho que era bienvenido el interés de la ciudadania sobre este tipo de cues-
tiones, y que en atencion a ello resultaba por demds importante permitir la exposi-
cién de los fundamentos de la posicion adoptada por el maximo Tribunal de la Re-
publica y la divulgacion de los aspectos juridicos —que a no dudarlo, son de elevada
precision técnica— inherentes a la figura.

2 ToRrES KIRMSER, José Ratl. La accién declarativa de certeza constitucional en la jurispruden-

cia de la Corte Suprema de Justicia, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Asunci6n, 2012, 2* ed., pig. 107 y siguientes.
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En el tiempo transcurrido desde que se publicé esa primera opinion, la utilizacion
institucional de la figura de la accion declarativa de certeza constitucional dio un
giro hasta si se quiere inesperado. Se han promovido varias demandas en tal sentido,
y sobre todo se ha ampliado considerablemente el espectro de su aplicacion, acen-
tudndose sobremanera la finalidad preventiva del instituto, y sobre todo proponién-
dose, de manera institucional, interpretaciones sobre distintas facetas y aristas de la
aplicacion de la Constitucion Nacional, incluso para la adopcion de decisiones de
tipo administrativo por parte de poderes del Estado distintos al Judicial.

En suma, el mecanismo que timidamente asomo alld por el ano 1999, hoy ha crecido
y se ha desarrollado. De hecho, la experiencia jurisprudencial de estos tltimos cinco
anos nos demuestra que la figura ha expandido considerablemente su dmbito de
aplicacion, y sobre todo ha sido el mecanismo idéneo para que se pronuncien in-
cluso fallos de los que se conocen como institucionales’, con elevado impacto en el
quehacer administrativo del Estado. La accién declarativa de certeza, de esta manera,
nos demostré toda su potencialidad.

Lo dicho hasta aqui serd desarrollado a lo largo del presente trabajo, y define sus
intenciones. Deseamos, en efecto, ofrecer una sintesis actualizada que incorpore a

3 Aeste tipo de fallos se refirié FERNANDEZ GADEA, Carlos, en el prélogo a la obra de la CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA. Fallos institucionales. Asuncion, Division de Investigacion, Legislacion
y Publicaciones, 1* ed., 2000, tomo I, pdg. 7, destacando que de ellos: “Se desprende la alta
participacion de la Corte Suprema de Justicia en las decisiones de la vida politica del pais,
no por intromision en las tareas propias de los demds poderes del Estado, sino en cumpli-
miento de su obligacion constitucional, por baber recurrido a ella, tanto personas indivi-
duales, como partidos politicos y los otros poderes del Estado, quienes solicitaron de la
Corte, que a través de sus fallos, resguarde y/o restablezca el orden institucional).

Este aspecto de las funciones de la Corte Suprema de Justicia es ampliamente reconocido
por la doctrina, y lo destacamos con las penetrantes palabras de BIDART CAMPOS: “Por su
estabilidad, por su independencia, y por su misma funcion de administrar justicia y decir
el derecho, la permanencia de las grandes directrices trazadas desde su jurisprudencia,
bace de la Corte el 6rgano de gobierno con mayores garantias. La Corte, sin escapar al
ritmo bistorico, vive al ritmo pausado de la propia constitucion; no de espaldas a la vida
y al acontecer, no al margen de la dindmica, pero si exenta del cambio improvisado, del
vaivén de las renovaciones periodicas que el electoralismo y los partidos manejan; y eso
bace de su politica y de su gobierno un plan a largo plazo, con futuro mds alld de las
circunstancias ocasionales” (BIDART CAMPOS, Germén J. El derecho constitucional del poder.
Buenos Aires, EDIAR, 1% ed., 1967, tomo II, pag. 223).
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lo ya dicho en el afio 2012° la evolucion mas reciente de la figura y su tratamiento
jurisprudencial. Es por ello que reproduciremos la estructura y contenido —alli
donde sea pertinente— de la elaboracion primigenia, ocupindonos ademas del desa-
rrollo jurisprudencial de los wltimos cinco anos.

2. Premisas doctrinarias y de derecho comparado

Prescindiendo por un momento de la accion declarativa de certeza constitucional,
que es una especie del género mas amplio de las acciones meramente declarativas,
se debe partir de la base de que estas ultimas son consideradas, uninimemente,
como una de las conquistas mds logradas de la ciencia procesal, al tiempo de reco-
nocerse su sefialada utilidad. En todo trabajo sobre la cuestion, son de mencién
obligada los estudios de CHIOVENDA, el doctrinario que con mayor profundidad es-
tudi6 el tema y brindé nociones decisivas para el desarrollo posterior del instituto.
Dice el connotado procesalista, en cita que merece transcripcion in extenso: “...El
actor que pide una sentencia puramente declarativa no desea obtener actualmente
un bien de la vida que resulte garantizado por la ley a su favor, ya sea que dicho
bien constituya una prestacion del obligado, o una modificacion de la situacion
Juridica actual; él quiere solamente saber que su derecho existe o quiere excluir
que exista el derecho del adversario; él pide al proceso solamente la certeza juri-
dica, y no otra cosa. Es esta, verdaderamente, la funcion mds elevada del proceso
civil. Dicho proceso se nos presenta aqui, en lugar de la figura dura y violenta de
un organismo de coaccion, en el aspecto mds perfeccionado y mds refinado de
puro instrumento de integracion y especializacion de la voluntad expresada en la
ley solo de modo general y abstracto; de facilitacion de la vida social mediante la
eliminacion de las dudas que entorpecen el desarrollo normal de las relaciones
Juridicas. Asegurar a las relaciones de los hombres la certeza, prevenir los actos
ilegitimos en lugar de sancionarlos con el peso de graves responsabilidades, ihe
aqui una tarea bien digna del proceso de un pueblo civilizado! Esta es también la
funcion mds auténoma del proceso. Respecto de los bienes que pueden obtenerse
también fuera de él, el proceso se presenta como un instituto secundario y subor-
dinado, como un remedio al incumplimiento de los obligados. Pero la certidumbre

 TORRES KIRMSER, José Raul. La accion declarativa de certeza constitucional en la jurispruden-

cia de la Corte Suprema de Justicia, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Asunci6n, 2012, 2* ed., pig. 107 y siguientes.



PANORAMA RECIENTE DE LA ACCION DECLARATIVA DE CERTEZA 35
CONSTITUCIONAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Juridica es un bien por si misma: y este bien no puede obtenerse fuera del proceso,

95

tiene en él su tinica fuente™.

El mismo autor, que se ocupd extensamente del tema, nos ofrece una completa re-
sefa de los antecedentes historicos de la figura, que sirve de referencia a la mayor
parte de los estudiosos. Considera CHIOVENDA que ya en Roma habia amplia aplica-
cion de la figura de referencia, a través de las formulae praeiudiciales o praeiudicia.
Por medio de estos expedientes, se obtenia una sentencia a través de la cual se re-
gulaban juicios sucesivos, ya que el pretor concedia formulas compuestas de la sola
intentio, sin condemnatio. De este modo, se reconocia el interés de accionar para
la mera constatacion y declaracion de relaciones o hechos juridicos’. Pese a que al-
gunos estudiosos ponen en duda la real importancia de estos antecedentes como

> CHIOVENDA, Giuseppe. Azioni e sentenze di mero accertamento, en Saggi di diritto proces-
suale civile (1894-1937). Milano, Giuffre, 1* ed., 1993, tomo III, pag. 21. El articulo en cues-
tion se halla disponible, en versién castellana, en la traduccion publicada en la Revista de
Derecho Procesal, dirigida por Hugo Alsina, 1947, afio V, niimeros 3 y 4, primera parte.
CHIOVENDA, Giuseppe. Azione di mero accertamento, en Saggi di diritto processuale civile
(1894-1937). Milano, Giuffre, 1? ed., 1993, tomo III, pig. 53. El mismo autor, a renglon se-
guido, se extiende ampliamente en ejemplos concretos de dichas acciones, entre los que
enumera el praeiudicium de partu agnoscendo, concedido a la madre en estado de gravidez
durante el matrimonio o luego del divorcio, con el presupuesto fictico de que el nasciturus
no seria reconocido por el padre como hijo, negase haberlo generado o incluso ponga en
dudas la validez del matrimonio. Menciona también el praeiudicium (de patria potestate)
edicto perpetuo propositum, accion a experimentar en el interés del hijo en caso de negacion
de la paternidad; asi como los praeiudicia an liber sit, an servus sit, previstos para los casos
en los cuales quien se encontraba en estado de siervo pretendia ser libre, o bien cuando otra
persona pretendia ser dominus de una persona que se encontraba en estado de libertad; o
el praeiudicium an ingenuus sit, dado cuando el patrono pretendia de un cuasi liberto ser-
vicios u obediencia. El interés a accionar podia depender también de la incertidumbre obje-
tiva de la relacion juridica, como en los casos de promesa indeterminada de dote (praeiudi-
cium quanta dos sit); entre otros ejemplos (Ibidem, pags. 53 y 54, donde también se men-
cionan incluso documentos judiciales griegos y egipcios como antecedentes historicos del
instituto).
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evolucion historica del instituto’, la resefia proporcionada por el conocido procesa-
lista italiano sirve para demostrar fehacientemente la sentida necesidad, ya en épocas
antiguas, de una intervencion casi diriamos preventiva de los 6rganos jurisdicciona-
les, a los efectos de dar certidumbre y disipar equivocos en el desarrollo de las rela-
ciones juridicas. La necesidad de la actividad jurisdiccional en tal sentido aparece,
asi como necesaria incluso en sociedades mucho menos desarrolladas que la actual,
donde sin dudas la normativa juridica y la complejidad que alcanzan las relaciones
interpersonales tornan oportuno una herramienta arbitrada a los efectos de socorrer
necesidades de tal indole.

En el derecho anglosajon la accion meramente declarativa es amplia y corriente-
mente utilizada®, de lo que daremos noticia somera tnicamente a los efectos de de-
mostrar, si todavia hubiere necesidad, la amplitud de la utilizacion del instituto y la
universalidad de las necesidades juridicas que el mismo satisface. La regulacion in-
glesa reconoce como antecedentes los juicios declarativos, que se formaron y utili-
zaron ampliamente en Escocia, de donde penetraron en las jurisdicciones de equi-
dad inglesas’, y a partir de alli fueron incluidos en diversos textos legales'. Para el
caso de Estados Unidos, es obligatoria la mencion de la ineludible investigacion del
Prof. BORCHARD""; trabajo este que abri6 el ingreso de la accion meramente declara-
tiva, a nivel legislativo, primero al Estado de Nueva York y luego a los restantes'. No
deja de ser interesante que en dicho ordenamiento se subraya constantemente la

Asi lo hace ALSINA, Hugo. Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial.
Buenos Aires, EDIAR, 22 ed., 1956, tomo I, pags. 352-353; quien se basa, a los efectos de tal
afirmacion, en la evolucion doctrinaria de los estudios sobre la ciencia del proceso.

A este respecto, puede consultarse la amplia y documentada resena contenida en GOLDSCH-
MIDT, Roberto. La sentencia declarativa, en Revista de derecho procesal, dirigida por Hugo
Alsina. Buenos Aires, 1943, IV, parte 12, pags. 381y 382.

FENOCCHIETTO, Carlos E. y ArAZL, Ronald. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Buenos Aires, Astrea, 22 ed., 1993, tomo II, pag. 104.

Para un panorama completo de la cuestion, puede consultarse MALAVER, Alberto M. E/ juicio
declarativo en el derecho angloamericano, en JA 1944-111, seccién doctrina, col. 20 y si-
guientes, con amplia mencién jurisprudencial.

BORCHARD, Edwin M. Las sentencias declarativas, en Revista de derecho procesal, dirigida
por Hugo Alsina. Buenos Aires, 1947, V, parte 12, pig. 566 y siguientes.

Asi lo resefia FALCON, Enrique M. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1* ed., 1994, tomo II, pig. 581.
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utilidad de la accion declarativa para asegurar los derechos de los particulares frente
a los poderes publicos, con especial relevancia a la hora del estudio de la inconsti-
tucionalidad o invalidez de leyes y reglamentos®.

Sin embargo, es la elaboracion legislativa germanica la que dio mayor impulso al
instituto de referencia. La primera formulacion, contenida en la ordenanza procesal
alemana de 1877, se traseg6 en el ZPO, del mismo pais, en su § 256, que textual-
mente indica: “Se podrd demandar la declaracion de existencia o inexistencia de
una relacion juridica y el reconocimiento de la autenticidad o declaracion de fal-
sedad de un documento, si el demandante tiene un interés juridico en que la rela-
cion juridica o la autenticidad o falsedad del documento sea declarada inmedia-
tamente por resolucion judicial”. Comentando esta disposicion, la doctrina indica,
como desde luego puede inferirse dgilmente del texto arriba mencionado, que la
accion declarativa asi concebida es un remedio general del cual puede hacerse uso
en cualquier caso'. Dicha concepcion sirvié de inspiracion a varios ordenamientos,
entre las que se encuentran, en primer lugar, la ordenanza procesal civil austriaca
de 1895, la hiingara de 1911 y la de varios cantones suizos".

Es notoria, y ciertamente no requiere ulterior justificacion, la cercania de la formu-
lacién del art. 99 del cédigo procesal civil, que establece cuanto sigue: “El interés
del que propone la accion podra limitarse a la declaracion de la existencia o no
existencia de una relacion juridica, o a la declaracion de autenticidad o falsedad
de un documento”. La exposicion de motivos de dicho cuerpo normativo indica cla-
ramente, como otro indicio de la voluntad del legislador de incorporar este avance
de la doctrina procesal, que “En materia de accion, se incorpora francamente a
nuestro derecho la accion declarativa o de mera certeza del derecho, en segui-
miento de la Ordenanza Procesal alemana (Z.P.0.), con lo cual se llena un claro

GOLDSCHMIDT, Roberto. La sentencia declarativa, en Revista de derecho procesal, dirigida
por Hugo Alsina. Buenos Aires, 1943, IV, parte 1%, pags. 399 y 400.

GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Barcelona, Labor, 1% ed., 1936, pag. 105.

Para una exposicion completa de estos antecedentes, ROSENBERG, Leo. Las sentencias decla-
rativas, en Revista de derecho procesal, dirigida por Hugo Alsina. Buenos Aires, 1947, V,
parte 1%, pags. 556 a 558.
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sensible, como lo vienen haciendo los cédigos mds recientes, v. gr. el argentino de
1968 y el brasilerio de 1973

De este modo, no pueden quedar dudas de la expresa voluntad de incluir, en la
sistematica procesal general, el instituto de la accion meramente declarativa’, con
lo que nuestro ordenamiento reconoce, respecto de dicha figura, la influencia ale-
mana. Vistos tales antecedentes, la doctrina nacional coincide con las ensenanzas
doctrinarias arriba mencionadas, al paso de senalar que la sentencia que recaiga en
procesos como estos tiene un caricter eminentemente preventivo, al pretender su-
perar una situacion de incertidumbre que pueda traducirse en un perjuicio’. En
otras palabras, el juez no manda lo que estd ya mandado por la ley, sino que manda
que el mandato de la ley se aplique al caso deducido en el proceso®.

Los antecedentes que preceden son fundamento holgado y suficiente para desvirtuar
todo titubeo que pueda haber, a nivel doctrinario y estrictamente juridico, sobre la
accion meramente declarativa. Elemento entre los mds refinados y puros de la cien-
cia procesal, sistematizado a lo largo de los tiempos por una elaboracion doctrinaria

16 Exposicion de motivos del c6digo procesal civil; disponible, de modo muy cémodo, en la
edicion correlacionada de Intercontinental, Asuncion, 2011, pag. 44.

Pese a que el espacio del que disponemos no permite una amplia referencia al tema, resulta
indispensable, cuanto menos en nota, una mencién al juicio de jactancia, por la cercania del
antecedente procesal, contenido incluso en la ley de rito anterior, en sus Arts. 361 a 367. De
hecho, se ha dicho respecto de este juicio que constituye una degeneracion de las acciones
de mera certeza, y sin dudas debe entenderse asi, puesto que precisamente la desaparicién
de la jactancia como remedio procesal previsto para proceder contra quien se atribuyere
derechos propios respecto de bienes ajenos va intimamente vinculada con el acogimiento,
en via general, de la accién meramente declarativa de certeza, por cuanto esta es medio
idéneo para la proteccion del interés a la certeza juridica que la jactancia protegia casuisti-
camente. No en balde se ha dicho que “.. . los juicios provocatorios sirvieron para mantener
latentes en la subconsciencia juridica los institutos procesales de declaracion de mera cer-
teza y para dar a los mismos una impronta de indole general” (SENTIS MELENDO, Santiago.
El juicio de jactancia, en Revista de derecho procesal, dirigida por Hugo Alsina. Buenos
Aires, 1943, I, parte 2%, pag. 140 y passim, como excelente epitome de las nociones aqui
expuestas).

CASco PAGANO, Herndn. Cédigo Procesal Civil comentado y concordado. Asuncion, La Ley
Paraguaya, 4* ed., 2000, tomo I, pag. 209.

CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires, EJEA, 1* ed., 1959,
tomo I, pag. 68.
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que vio involucrados a los mejores procesalistas, la figura encuentra reconocimiento
expreso y consagracion legislativa puntual en nuestra normativa procesal, por lo que
es un remedio seguramente utilizable en los campos mds variados del proceso.

A su vez, las premisas que anteceden permiten avanzar seguramente respecto de
algunas consideraciones adicionales, basadas en elementos de interpretacion siste-
madtica, a cuyo respecto debe recordarse especialmente que “la ley procesal es la
descripcion de los actos que integran el proceso. La descripcion se bace con rela-
cion a actos. El proceso no es sino una relacion continuativa de actos procesales
especialmente descritos en la ley”™. En este orden de ideas, resulta claro que la
colocacion de la norma en el orden de sucesion de actos del proceso es un elemento
clave a los efectos de dilucidar el alcance de la accion meramente declarativa en sede
constitucional.

A este respecto, y auxiliados por las reglas hermenéuticas que anteceden, debe re-
cordarse, en primer término, que las normas del codigo procesal civil son por su
propia naturaleza generales y aplicables a todo tipo de proceso en cuanto no se
disponga de modo distinto, conforme lo previene el art. 836 del mencionado cuerpo
legal. De hecho, en el cddigo procesal civil se regulan numerosos procesos de indole
netamente constitucional, entre las cuales ocupa un lugar central la regulacién pro-
cesal de la declaracion judicial de inconstitucionalidad de las sentencias y actos nor-
mativos (Arts. 538 y siguientes), asi como el amparo (Arts. 565 y siguientes); sin que
se haya controvertido en modo alguno la oportunidad o la conveniencia de una con-
cepcion de tal indole. En otros términos, no resulta anormal que se regulen, en la
normativa procesal civil, aspectos inherentes al procedimiento en sede de justicia
constitucional”, y desde luego esa es la eleccion que ha seguido el legislador.

" CouTurE, Eduardo J. Interpretacion de las leyes procesales, en Estudios de derecho procesal
civil. Buenos Aires, EDIAR, 1% ed., 1950, tomo III, pag. 56.

De hecho, esto es lo que hoy en dia se ha dado en denominar “derecho procesal constitu-
cional”, sobre lo cual nos dice la doctrina, con acierto, que esta rama es parte del derecho
procesal, y estudia los mecanismos procesales destinados a poner en practica la supremacia
constitucional. Estas son las palabras de SAGUES, Néstor Pedro. Recurso extraordinario. Bue-
nos Aires, Astrea, 4* ed., 2002, tomo 1, pig. 4. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso,
autocomposicion y defensa. México, D.F., Universidad Nacional Auténoma de México, 3*
ed., 2000 (reimpresion), pig. 215, nota 360, atribuye a Hans KELSEN los galones de fundador
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Paralelamente a esta constatacion, que justifica plenamente, en la sistematica general
del ordenamiento, la reglamentacion de normas del proceso constitucional dentro
del codigo procesal civil, se advierte que la prevision de la accion meramente decla-
rativa no se halla encuadrada dentro de un tipo unico de proceso, o limitada en el
marco del proceso ordinario. Muy por el contrario, el Art. 99 se encuentra dentro
del libro I del codigo procesal civil, que se titula, precisamente, “De las disposiciones
generales”; mientras que es el libro II el que regula el procedimiento de conoci-
miento ordinario, y los libros III e IV los procedimientos ejecutivos y especiales res-
pectivamente.

En consecuencia, la accion meramente declarativa es una prevision comprendida
como norma general, precisamente bajo el titulo IV del libro I, que se titula “Del
ejercicio de la accion”. Esto es, el interés de quien propone una pretension® —y
notese bien, precisamente por ser norma general encuadrada dentro de las disposi-
ciones generales del codigo procesal civil, se refiere a cualquier accion— puede limi-
tarse a la mera declaracion de existencia o inexistencia de una relacion juridica, o a
la declaracion de autenticidad o falsedad de un documento. Cualquier pretension
procesal puede tener como interés la mera declaracion, y no solamente la producida
en juicio ordinario. Como quiera que también la inconstitucionalidad se encuentra
regulada en el codigo procesal civil, y también a su respecto rige la norma general
sobre el ejercicio de la accion, no parece esforzado inferir que el interés puramente
declarativo puede subsistir también respecto de la jurisdiccion constitucional.

Esta conclusion se refuerza, ademas, alli donde se la apuntale con otro tipo de con-
sideraciones complementarias. Esclarecido el alcance y el profundo significado de la
accion meramente declarativa, es sabido, y repetido por la unanimidad de la doctrina

de esta rama procesal, citando su articulo La garantie jurisdictionelle de la Constitution (La
Justice constitutionelle), en “Revue de droit public”, 1928, pig. 197 y siguientes.

Para la distincion entre los conceptos de accion, pretension y demanda, la cual se considera
presupuesta en la utilizacion de la terminologia en cuestion; bastard aqui la remisién a ALVA-
RADO VELLOSO, Adolfo. Sistema procesal. Garantia de la libertad. Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
1% ed., 2009, tomo I, pag. 235 y siguientes. En efecto, tal diferenciacién, conceptualmente
inequivoca; permite enfocar con claridad la idea de que es la pretension la que se enfoca a
un interés puramente declarativo. En otros términos, se busca del proceso una mera diluci-
dacién de situaciones inciertas, y tal es el contenido concreto de la pretension que se deduce
en las acciones meramente declarativas.
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procesal, que en realidad la pretension de declaracion subyace a toda pretension de
conocimiento, “pues la sentencia que satisface una pretension de condena o una
pretension determinativa contiene, necesariamente, una declaracion previa
acerca de la relacion juridica controvertida, de la que surgird la existencia o la

inexistencia de los derechos u obligaciones de que se trate™.

La declaracion del derecho, la dilucidacion de la incertidumbre, se encuentran en-
tonces en el nucleo de toda pretension, de toda provocacion de la actividad de los
organos jurisdiccionales. Sea cual fuere el interés que se pretenda satisfacer en el
proceso, la declaracion sobre el derecho, o sobre la relacion juridica que sirve de
base a la dialéctica entre las partes, siempre se halla comprendida en el pronuncia-
miento jurisdiccional como elemento necesario de la controversia. No en balde el
Art. 159 inc. e) del Codigo Procesal Civil habla, expresamente, de la declaracion del
derecho como contenido esencial de la sentencia definitiva.

Se ve, pues, que esta nocion general puede y debe ser aplicada también a la jurisdic-
cién constitucional, a las controversias en las que se discuta acerca de la aplicacion
de principios y garantias constitucionales. Aparece como inmediata la constatacion
segun la cual, precisamente, también la sentencia que recaiga en la jurisdiccién cons-
titucional debe ajustarse a la declaracion del derecho, que en el caso particular de-
bera versar sobre un litigio en el cual se hallen en juego preceptos constitucionales;
por lo que también en dicha jurisdiccion, de modo general y en cualquier proceso,
se produce la declaracion del derecho como elemento esencial de la decision.

Asi lo ha entendido amplia y calificada doctrina argentina. Desde la perspectiva pro-
cesal, se ha visto con beneplacito la implementacion de un remedio de tal tipo pre-
cisamente con fundamento en el Art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion del vecino pais —norma absolutamente andloga por origen y finalidad al
Art. 99 de nuestro Codigo Procesal Civil, ya mencionado— porque el interés abstracto
a la certeza juridica se halla tutelado por la normativa procesal, con lo cual el reme-
dio constitucional en cuestion puede implementarse dentro de las caracteristicas
generales, técnicas y tedricas, que le son propias, sin exceder el ejercicio normal de

2 Mencionamos, ex multis, a PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 3* ed., 2011, tomo I, pdg. 321; por ser esta nocién elemental y ampliamente
aceptada.
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la jurisdiccion constitucional®. Esto implica, ciertamente, que la perspectiva técnica
no ofrece obsticulo alguno para el acogimiento de la accion declarativa de certeza
constitucional, previsto como lo estd el interés puramente declarativo en el ejercicio
de la accién en la normativa procesal, con caricter general, potencialmente relacio-
nado con cualquier tipo de accion.

Conjuntamente con esta norma, debe tenerse en cuenta también lo dispuesto por
el Art. 542, ultima parte, del codigo procesal civil, que dispone: “Cuando se tratare
de interpretacion de clausula constitucional, la Corte establecerd su alcance y sen-
tido”, lo cual viene a confirmar, especificamente, el interés meramente declarativo
en la eliminacion de la incertidumbre como posible materia de conocimiento de la
méxima instancia en sede especificamente constitucional; lo cual coincide profun-
damente con la admisibilidad general del remedio, como surge de la exposicion
hasta aqui desarrollada®.

2 MORELLO, Augusto Mario. La recepcién de la accién declarativa de certeza en el marco del
contralor de constitucionalidad, nota a fallo de la Corte Suprema de la Nacion Argentina,
20 de agosto de 1985; en JA-1985-IV, seccion jurisprudencia, pag. 258.

A este respecto, SEALL-SASIAIN, Jorge. Interpretacion asistematica sobre la acefalia coexistente
de presidente y vicepresidente (critica al fallo sobre el art. 234 de la Constitucion), en Anua-
rio de derecho constitucional latinoamericano, Fundacién Konrad Adenauer, Buenos Aires,
2000, pag. 568, considera que tal articulo se aplica impropiamente fuera del instituto de la
excepcion de inconstitucionalidad, puesto que alli se halla regulado. Una postura atin mds
extrema es la de la Excma. Ministra Gladys BAREIRO DE MODICA, quien en el AL N° 456, del
16 de marzo de 2017, emanado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
consider6 que la Corte Suprema de Justicia carece de competencia para atender las consultas
o solicitudes de interpretacion juridica.

Ahora bien, si la accion meramente declarativa se halla prevista con carcter general, quizd
resultaria limitativo admitir la interpretacién constitucional Gnicamente en el marco de la
excepcion de inconstitucionalidad. Al acoger la norma procesal en via genérica el interés
puramente declarativo como suficiente para provocar el ejercicio de la funcion jurisdiccio-
nal, parece bastante 16gico que dicho interés pueda ser tutelado en la jurisdiccién constitu-
cional independientemente de la via procesal con la que se provoque la intervencion de la
Corte Suprema. Dicho de otro modo, creemos que no serfa légico postular que la facultad
en cuestion solamente puede ser ejercida dentro del tramite de una excepcion de inconsti-
tucionalidad, porque ello equivaldria —en primer lugar— a eliminar la funcién meramente
declarativa expresamente acogida en el art. 99 del codigo procesal civil; y en segundo lugar,

25



PANORAMA RECIENTE DE LA ACCION DECLARATIVA DE CERTEZA 43
CONSTITUCIONAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Afirmando enfiticamente la calidad de “causa” judicial, y por ende idonea para ge-
nerar jurisdiccion’, se insiste en que también en sede constitucional puede existir
incertidumbre en una relacion juridica, por lo que —reunidos los requisitos para la
procedencia de dicha accion”— “queda desprovista de razonamiento y conviccion
la afirmacion de que el control de constitucionalidad no tiene cabida en procesos
declarativos de mera certeza porque se supone que tales procesos tienen su dmbito
de aplicacion en materia de derecho comiin. El Art. 322 del Céd. Procesal® no dice

26
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implicarfa un desconocimiento directo de la disposicion del art. 247 de la Constitucién Na-
cional, segun el cual es el Poder Judicial —y en particular, la Corte Suprema de Justicia— el
6rgano que interpreta la Constitucion. Creemos que no es sostenible postular que el Poder
Judicial puede ejercer una funcién interpretativa solamente por via de excepcion, y mucho
menos sostener que esta funcion interpretativa no exista. Muy por el contrario, la norma en
cuestion permite que incluso por la via de la excepcion, la Corte Suprema de Justicia pueda
entender en una controversia puramente interpretativa; lo cual viene a confirmar la tesis que
venimos sosteniendo, por ser este entendimiento particularmente ajustado a la disposicion
constitucional mencionada.

La Corte Suprema de Justicia ha compartido este razonamiento, dejando sentado, en el
Acuerdo y Sentencia N° 185, del 10 de abril de 2014, lo siguiente: “No es sistemdtico ni
coherente sostener que la competencia de la Corte Suprema de Justicia permita entender
en la cuestion interpretativa cuando la misma se provoca de modo indirecto, por via de
la excepcion, pero no admita poder atenderla cuando la accion se promueve especifica-
mente con dicha finalidad. Esto atenta contra el mds elemental sentido de economia pro-
cesal, contradice la finalidad normativa y conceptual de la accion meramente declara-
tiva, ya resefiada precedentemente, y contraviene profundamente el orden de los derechos
fundamentales”; lo que luego se reiteré en el Acuerdo y Sentencia N° 1010, del 11 de di-
ciembre de 2015.

Aun cuando mds no sea por la elemental constatacion de que, en caso contrario, “vosotros
debéis dar primeramente el paso en la oscuridad y después encendéis la luz para ver si habéis
caido en un pozo; segun la ley propuesta, primero encendéis la luz y después dais el paso”;
segun la convincente y pintoresca fundamentacion dada en sede de discusion parlamentaria
estadounidense a la hora de admitir la accion meramente declarativa. La consigna BORCHARD,
Edwin M. Las sentencias declarativas, en Revista de derecho procesal, dirigida por Hugo Al-
sina. Buenos Aires, 1947, V, parte 12, pag. 617.

Para los cuales —al ocuparnos aqui prevalentemente del acogimiento jurisprudencial del ins-
tituto— bastar4 la remisién a PALACIO, Lino Enrique y ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1* ed., 1993, tomo 7, pag.
174 y siguientes, donde puede encontrarse una amplia resenia de fallos sobre el punto.
Que corresponde al art. 99 del codigo procesal civil nacional, bueno es puntualizarlo.
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tal cosa, y no sabemos por qué la accion declarativa debe quedar cobibida en el
campo del derecho publico, donde la falta de certidumbre puede ser tan danina o

mds que en el del derecho privado®-.

Esta opinion fue posteriormente expuesta, con mayor profundidad de argumenta-
cién, en idéntico sentido, con ampliacion de fundamentos. Se sostuvo que precisa-
mente por la existencia del art. 322 del c6digo procesal civil y comercial de 1a Nacién
—cuya presencia en el derecho nacional y colocacion sistematica ya ha sido conve-
nientemente analizada— no puede considerarse la inexistencia de causa, indicando
que en tales condiciones no puede ser utilizada ni para relaciones de derecho pri-
vado, ni para relaciones de derecho publico, a los efectos del ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Si suscita causa, si genera controversia, puede utilizarse para todo,
“porque si hay causa no tiene sentido alguno decir que sirve para una cosa y no
sirve para otra”, con lo que es medio plenamente idoneo para introducir cuestion
constitucional®.

Avalada con la densidad de los argumentos expuestos y la autoridad de sus autores,
la figura tuvo firme ingreso jurisprudencial. Es undnimemente recordado el dicta-
men del entonces Procurador General de la Nacion, Eduardo H. Marquardt®, que
merece sin dudas una atenta lectura. En dicha pieza juridica, de alta erudicion, que-
dan expuestos sobradamente los antecedentes jurisprudenciales y de derecho com-
parado que permiten sostener la admision de una pretension de tal indole, en el
marco del art. 322 del cédigo procesal civil de la Nacion y en el campo constitucio-
nal.

Esta tendencia —el dictamen en cuestion lleva fecha del ano 1971— fue admitida ju-
risprudencialmente. A partir de la sentencia recaida en los autos “PROVINCIA DE
SANTIAGO DEL ESTERO C. GOBIERNO NACIONAL™ la Corte Suprema de Justicia

® Son palabras de BIDART CAMPOS, Germdn J. La accion declarativa de certeza y el control de

constitucionalidad, nota al dictamen del Procurador General de la Nacion in re “HIDRO-
NOR S.A. ¢/ PROVINCIA DE NEUQUEN” en LL 154, seccion jurisprudencia, pg. 518.

BIDART CAMPOS, Germdn J. La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion
constitucional. Buenos Aires, EDIAR, 1% ed., 1987, pag. 184.

Disponible in extenso en LL 154, col. 518 y siguientes.

VERDAGUER, Alejandro C. Accién meramente declarativa (su alcance como accién de incons-
titucionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién), en
LL-1991-A, seccion doctrina, pag. 794. La sentencia de referencia fue publicada en JA 1985-
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de la Nacion Argentina admitio la accion meramente declarativa de certeza, su-
perando los titubeos iniciales, con lo que la tesis que negaba la posibilidad de admi-
tir este tipo de pretensiones quedo sin dudas superada®, acogiéndose ampliamente,
a nivel jurisprudencial, la tesis favorable a la viabilidad de tal medio procesal.

3. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia acogi6 decididamente tales nociones doctrinarias y las
utiliz6 como fundamento para admitir la accion meramente declarativa en el campo

constitucional. La primera sentencia en tal sentido

3% es el Acuerdo y Sentencia N°
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IV-255, ademas de LL 1986-C-116.

Una muy completa reseiia de dicha evolucién, a la cual remitimos por los profusos datos
jurisprudenciales, puede encontrarse en SERRA RAD, Maria Mercedes. Procesos y recursos
constitucionales. Buenos Aires, Depalma, 1* ed., 1992, pag. 113 y siguientes.

El Prof. Dr. Luis LEzZCANO CIAUDE, en el sitio https:/luislezcanoclaude.wordpress.
com/2017/03/01/accion-de-declaracion-de-certeza-constitucional/; recuerda como un antece-
dente también el Acuerdo y Sentencia nimero 481, del 20 de noviembre de 1996, emanada
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Dicha sentencia, sin embargo, no
atiende propiamente una declaracién de certeza como pretension interpuesta en tales tér-
minos; sino que representa un caso que llegd a conocimiento de la maxima instancia judicial
en aplicacion de la ley 600/1995, que modific el Art. 582 del c6digo procesal civil. Es decir,
se trata de un supuesto de determinacion de constitucionalidad en el marco de un juicio de
amparo.

Hecha esta puntualizacion, es sin embargo sumamente oportuno advertir que en la sentencia
en cuestion la elevacion de los autos a la Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema de
Justicia no se produjo en funcién de la determinacion de la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad, sino afirmindose explicitamente que es la Corte Suprema de Justicia el Unico
6rgano con competencia para la interpretacion del texto constitucional. La Corte Suprema
de Justicia emprendi6 la labor interpretativa, interpretando la cldusula constitucional y esta-
bleciendo su alcance y sentido. Desde este punto de vista, queda claro que —si bien la via
procesal no fue la de la accién meramente declarativa— la Corte Suprema de Justicia asumi6
como funcién propia la dilucidaciéon hermenéutica del texto constitucional, y por ello, te-
niendo en cuenta el resultado alcanzado, sin dudas la mencion de la sentencia es altamente
pertinente en razon de la afirmacion de la competencia de la Corte Suprema de Justicia para
dilucidar dudas derivadas de la hermenéutica constitucional en el caso concreto.

RaMIREZ CANDIA, Manuel Dejests. Derecho constitucional paraguayo. Asuncion, edicion del
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191, del 27 de abril de 1999%, dictada por el pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Alli se resolvi6 una consulta elevada por el Tribunal Superior de Justicia Electoral, a
los efectos de determinar si, en la coyuntura de aquel tiempo, debia convocarse a
elecciones simultdneas para los cargos de presidente o vicepresidente de la Repu-
blica; o solamente para la presidencia.

Prescindiremos del fondo de la cuestion alli abordada para concentrarnos dnica-
mente en la admision de la declaracion de certeza constitucional, que es lo que aqui
interesa. En tal sentido, el preopinante, Prof. Dr. Elixeno AYALA, advirti6 con claridad
que el caso planteaba una accion declarativa de certeza, vinculada con la duda cons-
titucional, y menciond doctrinas y jurisprudencias argentinas. El Prof. Dr. Raul Sa-
PENA BRUGADA ampli6 el examen de la cuestion y afirmd, en frase que merece cita
completa por su relevancia, que “... por supuesto, cualquier juez puede y debe in-
terpretar la Constitucion como parte inseparable y suprema del ordenamiento ju-
ridico. Hay en cambio cuestion constitucional como materia propia de la Corte
Suprema de Justicia, cuando, dentro de los demds pardmetros de los que seguire-
mos bablando, bay colision de normas dentro de la Constitucion pues, en ese caso,
el juez ordinario (no constitucional) no puede realizar la operacion propia de un
Juez constitucional que es, en definitiva, tratdndose de antinomias, de realizar
una opcion vdlida entre ambas rechazando una de ellas”.

Tal afirmacion contiene, en realidad, el nicleo de la argumentaciéon que permite
concluir por la validez de este tipo de sentencias, y obviamente, de las pretensiones
que las introducen. La interpretacion de la Constitucion se halla atribuida, como
funcién, al Poder Judicial en su conjunto, de acuerdo al art. 247 del mencionado

autor, 2000, tomo I, pdg. 669; advirtié inequivocamente, a corta distancia del fallo en cues-
tién, su caricter de leading case, al indicar que tal postura de la Corte Suprema de Justicia
incorpora un nuevo mecanismo de control de constitucionalidad dentro del orden juridico
nacional. A esta observacion podria puntualizarse que en realidad la Corte Suprema de Jus-
ticia se limit6 a volver operativos principios procesales expresamente consagrados en la ley
procesal, y admitio la jurisdiccion constitucional sobre la base del interés puramente decla-
rativo consagrado en el Art. 99 del codigo procesal civil, al cual se anaden otras normas,
como tendremos ocasion de precisar en el texto.

El texto completo puede consultarse en CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Fallos institucionales.
Asuncion, Division de Investigacion, Legislacion y Publicaciones, 1* ed., 2000, tomo I, pag.
203 y siguientes.
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cuerpo legal. Empero, alli donde hay una contradiccion, donde hay dos interpreta-
ciones posibles, por asi decirlo, quien debe disipar la duda, la incertidumbre juri-
dica, no puede ser sino el 6rgano legislativamente reservado para ejercer la jurisdic-
cién constitucional, esto es, la Corte Suprema de Justicia, en pleno o a través de la
Sala Constitucional prevista en el Art. 260 de la Ley Fundamental, con el que con-
cuerdan los Arts. 11 y siguientes de la Ley 609/1995. Y esta funcion, puramente de-
clarativa, se encuentra reconocida en via general, y por ende para cualquier tipo de
accion, por el art. 99 del Codigo Procesal Civil.

A esto agrega el Dr. Enrique S0sA ELIZECHE, en el mismo fallo, que ciertamente una
labor de tal indole no es una simple labor de hermenéutica académica sino que es
una interpretacion con efectos juridicos y obligatorios, con lo que enfoca acabada-
mente, una vez mas, el interés al cual hace referencia el Art. 99 del codigo procesal
civil, que estd dado precisamente por la existencia de una incertidumbre que debe
ser disipada definitivamente y para el caso concreto, como interés suficiente para
promover el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

De la resena realizada se advierte que la Corte Suprema de Justicia, en su anterior
composicion, asimil6 e hizo suyas las ensenanzas doctrinarias resenadas en el capi-
tulo anterior, dando pleno ingreso a la accion declarativa de certeza constitucional
como medio idoneo para disipar la incertidumbre en la interpretacion constitucio-
nal, siempre que la cuestion configure un caso susceptible de decision judicial.

Esta tendencia fue mantenida por la Sala Constitucional en fallos sucesivos, admi-
tiendo la via procesal de la accion meramente declarativa como idonea para provocar
validamente el ejercicio de la funcion jurisdiccional. En los Acuerdos y Sentencia
numeros 37, del 23 de febrero de 2009”; 110, del 19 de marzo de 2009%; 443, del
9 de junio de 2009; y 1010, del 11 de diciembre de 2015%, se trat el tema, de pura
controversia constitucional y por ende de interpretacion de tal tipo, que versaba, en
definitiva, sobre la operatividad de la inamovilidad operada por el art. 252 de la

57 El texto puede consultarse en LLP 2009, pag. 316 y siguientes.

Publicada en LLP 2009, pag. 432 y siguientes.
Disponible en LLP 2009, pig. 814 y siguientes.

Puede accederse a la sentencia integra a través del link: http://www.csj.gov.py/jurispruden-
cia/, donde se encuentra el buscador de fallos de la Corte Suprema de Justicia.
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Constitucion Nacional para quienes la hubieren adquirido con anterioridad a su de-
signacion como Ministros de la Corte Suprema de Justicia, advertida la disposicion
del Art. 8° de las disposiciones transitorias y atentos al Art. 261 del mismo cuerpo
legal.

La situacion de incertidumbre generada por dicha situacion fictica, que generaba un
caso concreto susceptible de atencion jurisdiccional, fue merituada positivamente
por las decisiones en cuestion, donde se realiz6 expresa mencion del art. 99 del
codigo procesal civil como fundamento de la posibilidad de admitir un interés pu-
ramente declarativo, orientado a la eliminacién de una duda a los efectos de prote-
ger la certeza juridica. A renglon seguido, la Sala Constitucional evoca la autoridad
del Prof. BIDART CAMPOS para concluir sobre la admisibilidad de este tipo de acciones
en el marco de la jurisdiccion constitucional, indicando “la incoberencia de tener
primero que actuar para luego saber, frente a hechos ya consumados, si lo actuado
fue o no correcto”. Tras numerosa mencion de doctrina y jurisprudencia argentina,
que hemos ya descripto en sus origenes y fundamentos en el titulo que antecede,
fue invocado también el precedente del afo 1999, para concluir en sentido favorable
a la admisibilidad procesal de una pretension de tal tipo.

La postura de la Fiscalia General del Estado tampoco fue distinta. La resena de los
sendos dictimenes rendidos en la sustanciacion de las acciones promovidas —conte-
nida en las sentencias indicadas, en el voto del preopinante— indica, textualmente,
cuanto sigue: “Como primer punto, analizé la via procesal y arguyoé que esta accion
puramente declarativa estd contemplada para su ejercicio directo ante los Juzga-
dos y Tribunales Ordinarios de la Repuiblica. Pero al tratarse de un planteamiento
de relevancia constitucional, la unica instancia competente para entender y emitir
pronunciamientos sobre la misma, es la Corte Suprema de Justicia, razon por la
cual encuentra disipada toda duda respecto a la idoneidad de la via procesal in-
tentada por la parte actora en el presente caso”.

A mayor abundamiento, en la sentencia mencionada en la nota 38, uno de los inte-
grantes de la Sala Constitucional, el Dr. BRAY MAURICE, considerd necesario referirse
especificamente sobre el punto, abundando sobre la via procesal escogida, para pun-
tualizar que “conforme lo sefialara precedentemente, se trata de una accion decla-
rativa de certeza constitucional, cuyo pronunciamiento se impone, dado que se
busca dilucidar una cuestion relacionada directamente con la independencia y
fortalecimiento del Poder Judicial, que a mi criterio es de importancia capital’.
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Esto es, a la situacion de duda, que debe ser dilucidada, se une una cuestion de
importancia institucional por cuanto se relaciona con la independencia y fortaleci-
miento del Poder Judicial.

Las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, asi, acogen la acciéon meramente de-
clarativa basindose en argumentos de doctrina y jurisprudencia que fueron expre-
samente apoyados en textos legales nacionales a los efectos de determinar su ope-
ratividad y vigencia. Lo dicho demuestra que la linea jurisprudencial iniciada en el
ano 1999 y continuada diez anos después; tiene un aparato doctrinario y casuistico
basado directamente sobre la esencia del interés tutelado por medio de la acciéon
meramente declarativa, expresamente acogida en nuestro derecho, y cuya operativi-
dad en la esfera del derecho publico es reconocida por doctrinarios de primer nivel.
En consecuencia, la Sala Constitucional hizo suyas esas ensenanzas y las estimé ple-
namente aplicables a nuestro sistema juridico, vista la admision expresa en €l de la
accion puramente declarativa.

4. Una primera consolidacion: sus resultados

Al iniciar el presente trabajo, anuncidbamos que nuestro deseo era exponer el avance
que tuvo la figura de la accién meramente declarativa de certeza en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia. De hecho, si advertimos lo dicho con anterioridad
—y llamamos sobre todo la atencién en cuanto a la cita del Acuerdo y Sentencia ng-
mero 1010, del 11 de diciembre de 2015*, dictado por la Sala Constitucional de la
Excma. Corte Suprema de Justicia— notaremos que esta es la Unica sentencia que
hemos insertado en la linea jurisprudencial de la cual nos hemos ocupado amplia-
mente.

Ello asi por dos razones, una que implica una mirada al pasado, y otra que implica
un punto de inflexion respecto de la experiencia posterior de la Corte Suprema de
Justicia. En efecto, el caso mencionado en el parrafo anterior no es sino la reiteracion
de jurisprudencia constante sobre un tema puntual, a saber, la operatividad de la
inamovilidad operada por el art. 252 de la Constitucion Nacional para quienes la
hubieren adquirido con anterioridad a su designacion como Ministros de la Corte

" Nos remitimos a la cita hecha supra, en la nota 39.
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Suprema de Justicia, advertida la disposicion del art. 8° de las disposiciones transi-
torias y atentos al art. 261 del mismo cuerpo legal. En cuanto a este punto, no hay
ninguna variacion, ni en el sentido ni en el resultado del tratamiento de la cuestion,
por lo cual aqui se tiene, simplemente, la reiteracion de jurisprudencia absoluta-
mente constante.

Esclarecido este punto, adelantaremos que la evolucion jurisprudencial de los afos
transcurridos entre la publicacion de nuestro primer trabajo* y esta actualizacion ha
sido relevante no solo por la reafirmacion de la tendencia jurisprudencial invariable-
mente sostenida por diversas conformaciones de la Corte Suprema de Justicia, sino
por sobre todo en funcion del modo de utilizacion de la figura. En efecto, veremos
ampliamente, en el titulo siguiente, que la accion meramente declarativa ha sido
utilizada ampliamente incluso por parte de 6rganos del Poder Ejecutivo, llegindose
a producir incluso la interaccion y colaboracion de la Corte Suprema de Justicia, por
vias institucionales, en la toma de decisiones de elevado interés nacional.

Esta evolucion, de la que pretendemos dar cuenta detallada, nos impone como paso
previo una sintesis de los resultados alcanzados hasta aqui, lo que serd, al mismo
tiempo, un buen compendio de la doctrina que la Corte Suprema de Justicia de
nuestro pais ha construido en torno a la figura de la accion meramente declarativa
de certeza. De hecho, hemos sentido la necesidad de realizar tal labor incluso en
ejercicio de la funcion jurisdiccional —especificamente, en el Acuerdo y Sentencia
numero 81, del 24 de febrero de 2017— como premisa necesaria para abordar el
mérito de la certeza pretendida en el caso concreto.

La sintesis en cuestion serd estructurada, en primer término, sobre el fundamento
normativo de la cuestion —ya que los antecedentes doctrinarios quedaron expuestos
con anterioridad, y a ellos nos remitimos—y en segundo lugar sobre las consecuen-
cias sistemdticas que derivan de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia. No se
encontrard aqui nada que no se haya ya dicho con anterioridad, pero estimamos

2" Volvemos a mencionarlo, para comodidad del lector: TORRES KIRMSER, José Raul. La accion
declarativa de certeza constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asun-
cion, 2012, 2* ed., pag. 107 y siguientes.
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sobremanera necesaria esta labor de consolidacion, vista la complejidad e importan-
cia de los casos atendidos por la via de la accion meramente declarativa de certeza
en los dltimos afnos.

Asi, tenemos que la via procesal de la accion meramente declarativa de certeza tiene
idénticas e incluso mas amplias bases normativas que las que permitieron el desa-
rrollo jurisprudencial de la figura en Argentina. En efecto, el art. 99 del cédigo pro-
cesal civil, norma general y por ende aplicable a cualquier tipo de proceso, por
cuanto define el interés del proponente de la accion, se complementa perfectamente
con la regulacion procesal —contenida en el mismo instrumento normativo— de la
accion de inconstitucionalidad, a lo que se suma la expresa atribucion, por ley, de la
potestad de establecer el alcance y sentido de una disposicion constitucional, por
via de la interpretacion, de acuerdo con el art. 542 del codigo procesal civil®,

Estas disposiciones encuentran su correspondencia y ajuste expreso en la Constitu-
cion Nacional. En efecto, el art. 247 de la ley fundamental atribuye expresamente al
Poder Judicial la cualidad de intérprete de la Constitucion Nacional; y el art. 259,
inc. 10) del mismo cuerpo legal permite al legislador ordinario atribuir a la Corte
Suprema de Justicia otras funciones, ademas de las previstas en dicho cuerpo nor-
mativo. Asi, las disposiciones del art. 260 de la Constitucién Nacional, reproducido

% La ubicacion de las normas que regulan el proceso constitucional en el derecho procesal
civil es, por si sola, un indice seguro de la importancia de manejar las normas generales del
proceso como complementarias de las especificamente aplicables a la jurisdiccion constitu-
cional. Véase, en este sentido, lo dicho por FALCON, Enrique M. E! derecho procesal consti-
tucional, en FALCON, Enrique M (director). Tratado de derecho procesal constitucional.
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1% ed., 2010, tomo 1, pag. 41: “Podemos decir que la relacion
del actual derecho procesal constitucional con el derecho procesal civil es bastante pro-
funda, ya que fue este tiltimo el receptor en su seno de la materia Procesal Constitucional,
antes del nacimiento como rama auténoma, y ain hoy, en numerosos codigos, se encuen-
tran compiladas varias de las normas del derecho procesal constitucional, como el recurso
extraordinario de inconstitucionalidad o el amparo”. Es por ello que se ha dicho que el
contenido del derecho procesal constitucional comienza con los sistemas previstos institu-
cionalmente para el control de constitucionalidad (Gozaini, Osvaldo Alfredo. El derecho pro-
cesal constitucional como ciencia. Alcance y contenidos, en La ciencia del Derecho Proce-
sal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Samudio en sus cincuenta arnos
como investigador del derecho. Ciudad de México, Marcial Pons, 1% ed., 2008, tomo I, pig.
749).
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por el art. 11 de la Ley 609/1995, armonizan perfectamente con el art. 99 del codigo
procesal civil, que define como interés vilido de quien propone una accién en todo
tipo de proceso el puramente declarativo, lo que también armoniza con la disposi-
cion del art. 542 del codigo procesal civil, del cual ya nos ocupamos en cuanto per-
mite, en sede de jurisdiccion constitucional, la determinacion del alcance y sentido
de una cldusula o disposicion de la ley fundamental.

De esta manera, se admite sin ambages la finalidad preventiva de este tipo de pro-
ceso; en cuanto aqui no se procura una tutela reparadora sino preventiva, conforme
lo tenemos ampliamente explicado al describir las premisas doctrinarias de este tipo
de accion. En otros términos, aqui no se lamenta una violacion existente, o bien una
vulneracion constitucional ya en acto; sino que se tiende precisamente a evitar esa
situacion, cuando ello pueda ser subsanado mediante un procedimiento que tenga
las caracteristicas de una causa justiciable —lo que la Corte Suprema de Justicia se ha
cuidado bien de enfatizar, en los pronunciamientos que dejamos comentados*—y
permitir asi la eliminacién de la incertidumbre o zozobra que derive de la interpre-
tacion de normas exquisitamente constitucionales.

Corresponde insistir en esta dltima cuestion, por cuanto en los casos que la Corte
Suprema de Justicia fall6 por la via de la accion meramente declarativa de certeza se
tratd, siempre, de dar una interpretacion autorizada de la Constitucion Nacional, es
decir, de determinar el sentido y alcance de disposiciones constitucionales. Esto nos
indica que la incertidumbre se vincula estrechamente con la existencia de un caso
ante el cual existen dos o mas soluciones constitucionalmente posibles, casos en los
que la hermenéutica de la norma constitucional no es univoca y puede llevar a solu-
ciones distintas. Es alli donde se justifica la intervencion de la Corte Suprema de

“ " En efecto, esta preocupacién puede verse claramente ya en el Acuerdo y Sentencia N° 191,
del 27 de abril de 1999, dictada por el pleno de la Corte Suprema de Justicia (CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA. Fallos institucionales. Asuncion, Division de Investigacion, Legislacion y Publi-
caciones, 1* ed., 2000, tomo I, pag. 203 y siguientes), donde sobre todo los votos de los
Ministros AYALA y SOsA ELIZECHE dedicaron varios pasajes de su fundamentacion a explicar la
necesidad de que haya un caso concreto que distinga la cuestion de las preguntas meramente
especulativas, tedricas o académicas. El Acuerdo y Sentencia nimero 37, del 23 de febrero
de 2009 (LLP 2009, pag. 316 y siguientes) —al igual que los fallos mencionados en las notas
37, 38 y 39— también tienen especial cuidado en explicar la necesidad de la existencia de
una incertidumbre concreta y objetiva como llave de paso para permitir la via de la accién
meramente declarativa de certeza.
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Justicia en orden a zanjar la controversia interpretativa, en el marco de una relacion
juridica concreta.

Este orden de ideas es, ademads, particularmente coherente con un elemental sentido
comun. Si se denegara la posibilidad de dirimir la controversia interpretativa para
prevenir el problema,; se estaria postulando, lisa y llanamente, un tipo de lectura de
la norma que exige la configuracion de la litis y de la controversia en concreto: es
decir, la jurisdiccion constitucional podria intervenir solamente cuando la violacién
se ha consumado, pero no para prevenir tal violacion, o incluso para auxiliar a quie-
nes deben adoptar una decision, indicando la recta hermenéutica constitucional. No
creemos que este resultado interpretativo sea valioso ni aceptable, incluso en térmi-
nos de acceso efectivo a la justicia®.

Por el contrario, la tesis que proponemos maximiza —alli donde hubiere un conflicto
que presuponga la dificultad o controversia hermenéutica de normas puramente
constitucionales— la posibilidad de una recta aplicacién de la norma constitucional
y su vigencia amplia e irrestricta®; garantizando ademds al legitimado una respuesta

% Asilo ilustra LINARES QUINTANA, Segundo V. Tratado de interpretacion constitucional. Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 22 ed., 2007, tomo I, pdg. 709: “La jurisprudencia de los tribunales
norteamericanos ha establecido que la Constitucion, en todas o cualquiera de sus cldusulas,
debe recibir una interpretacion razonable y prictica, de acuerdo con el sentido comun (com-
mon sense). Debe evitarse, en lo posible, la confusién, la ambigiiedad o la contradiccion;
entre dos interpretaciones alternativas debe preferirse la que pueda suscitar menos cuestio-
nes complejas”.

Por lo demis, siempre debe entenderse hecha la salvedad de que la llave de acceso funda-
mental estd dada por la presencia de un caso concreto, de un conflicto que pretende ser
dirimido, por la via de la prevencion, a través de la declaracion de certeza constitucional, lo
que implica ademds la necesidad de acreditar un interés personal y directo en la soluciéon
del caso (GOzaiNI, Osvaldo Alfredo. La justicia constitucional. Buenos Aires, Depalma, 1
ed., 1994, pag. 119).

AMAYA, Jorge Alejandro. Control de constitucionalidad. Buenos Aires, Astrea, 2 ed., 2015,
pag. 424. De hecho, ya GozaiNi, Osvaldo Alfredo. El derecho procesal constitucional como
ciencia. Alcance y contenidos, en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios
en homenaje a Héctor Fix Samudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho.
Ciudad de México, Marcial Pons, 1% ed., 2008, tomo I, pag. 751, lo decia en palabras que
merecen una transcripcion integral: “La mirada tiene que dirigirse al resultado que tiene
quien necesita ejercer el derecho de peticién, porque como se dijo al comienzo, una preten-
sion que se escucha y queda sin resolver, provoca desconcierto e injusticia, mds alld de la
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que le de la maxima seguridad no ya para reparar una violacion constitucional, sino
para evitar su consumacion. Se concreta asi, en palabras del prestigioso autor alemédn
Friedrich MULLER, el método de trabajo constitucional segun el cual “una concepcion
de los métodos que pretenda llevarnos mds alld del positivismo legal ha de dar
reglas para la tarea de concretar la norma en el sentido amplio que tiene en la
prdctica real’”. iQué puede considerarse como mas real y efectivo que dar una so-
lucion preventiva al conflicto constitucional? Nuestro ordenamiento nos ofrece —lo
hemos visto— herramientas concretas y concebidas especificamente para llegar a tal
resultado.

5. La evolucion jurisprudencial del ltimo quinquenio

Sentadas las premisas del capitulo anterior, que sirven de sintesis de los resultados
que pueden considerarse adquiridos por la doctrina constante de la Corte Suprema
de Justicia, nos ocuparemos de dar cuenta de la jurisprudencia recaida en estos l-
timos anos, como lo anuncidbamos en la introduccion a este trabajo. En efecto, ya
deciamos antes que en el Acuerdo y Sentencia N° 1010, del 11 de diciembre de
2015* emanado de la Sala Constitucional, se resolvié, conforme con la consolidada
jurisprudencia sobre el punto, la cuestion que versa sobre la operatividad de la
inamovilidad operada por el art. 252 de la Constitucion Nacional para quienes la
hubieren adquirido con anterioridad a su designaciéon como Ministros de la Corte
Suprema de Justicia, advertida la disposicion del art. 8° de las disposiciones transi-
torias y atentos al art. 261 del mismo cuerpo legal.

violacion por desconocimiento a una norma fundamental”. La accion declarativa de certeza
constitucional, por el contrario, da esta respuesta concreta, en el marco de un caso; y de las
mas refinadas: una respuesta que permite evitar la incertidumbre y el error.

MULLER, Friedrich. Métodos de trabajo del derecho constitucional. Traduccion de GOMEZ DE
ARTECHE Y CATALINA, SALVADOR. Madrid, Marcial Pons, 12 ed., 2006, pig. 247. El razonamiento
del mencionado autor contindia, cuando nos dice luego (pag. 249), que la norma juridica no
estd lista y delimitada en sus extremos, sino que es identificable materialmente mediante una
concepcion racional de los métodos, que se aplicarin y concretardn en el caso particular
hasta generar una decisién concreta.

Puede accederse a la sentencia integra a través del link: http://www.csj.gov.py/jurispruden-
cia/, donde se encuentra el buscador de fallos de la Corte Suprema de Justicia.
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Lo que aqui nos interesa es determinar la enorme ampliacion del espectro de la
aplicacion de la accion meramente declarativa de certeza. Dicha ampliacion se veri-
fico en cuanto al mérito de las causas propuestas por dicha via ante la Corte Suprema
de Justicia, y a los sujetos que la proponian. En efecto, otros poderes del Estado han
utilizado dicha via, solicitando especificamente de la Corte Suprema de Justicia un
pronunciamiento de certeza constitucional sobre cuestiones de relevancia institu-
cional. Propondremos una resena de las decisiones que recayeron:

a) Acuerdo y Sentencia N° 185, del 10 de abril de 2014, emanado de la Corte
Suprema de Justicia, en pleno®. En este caso, el Banco Central del Paraguay, con
el concurso de la Procuraduria General de la Republica, promovi6 una accion decla-
rativa de certeza. Por dicha via, se persiguio, y se obtuvo, la aplicacion e identifica-
cion del alcance del art. 105 de la Constitucion Nacional, en relacion concreta con
la situacion de un determinado profesional abogado, que pretendia hacer valer re-
gulaciones judiciales de honorarios contra el Banco Central del Paraguay, ente del
que el abogado en cuestion era funcionario. Se tienen asi claramente identificados
los casos de interpretacion normativa y de controversia puntual.

b) Acuerdo y Sentencia N° 880, del 17 de noviembre de 2015, emanado de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia™. La controversia, por de-
mds interesante, implico la presencia de dos fallos contradictorios, emanados de la
Sala Penal y Constitucional respectivamente, y referidos a la misma materia y objeto.
En estos términos se planted la cuestion a resolver por parte de los Ministros inte-
grantes de la Sala Constitucional; y la demanda para dilucidar la incertidumbre fue
promovida por el Procurador General de la Republica, el Ministro Asesor Juridico de
la Presidencia de la Republica y el Abogado del Tesoro. Una vez mds, la controversia
se defini6 como incertidumbre en un caso concreto, en el que existian dos fallos

contradictorios referidos a los mismos sujetos en relacion con el mismo supuesto de
hecho.

® " Puede accederse a la sentencia integra a través del link: http://www.csj.gov.py/jurispruden-

cia/, donde se encuentra el buscador de fallos de la Corte Suprema de Justicia.
Puede accederse a la sentencia integra a través del link: http://www.csj.gov.py/jurispruden-
cia/, donde se encuentra el buscador de fallos de la Corte Suprema de Justicia
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¢) Acuerdo y Sentencia N° 81, del 24 de febrero de 2017, emanado de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia®. La sentencia en cuestion, por
via de la accion declarativa de certeza, entendio en la controversia derivada del veto
total del proyecto de Ley N° 5789/16, que instrumentaba el presupuesto general de
gastos del ejercicio fiscal del ano 2017. Ante esta situacion, el Ministro de Hacienda,
con el concurso del Procurador General de la Republica y del Abogado del Tesoro,
pidieron, por via de la accion meramente declarativa, que se determine si resultaba
constitucional la emision de bonos en el ejercicio fiscal 2017.

La enunciacién que antecede —en la cual, a los efectos de este trabajo, nos interesa
destacar unicamente la utilizacion de la figura procesal de la accién declarativa de
certeza— es en si misma suficientemente ilustrativa de la importancia y complejidad
de los temas respecto de los cuales se requiri6 la intervencion de la Corte Suprema
de Justicia, en el marco de un procedimiento en el cual se debatia un caso, a los
efectos de disipar la duda derivada de la recta hermenéutica constitucional. Ya nos
hemos referido antes™ al significado que tiene el temperamento en cuestion en or-
den a la participacion de la Corte Suprema de Justicia en el tipo de decisiones que
mencionamos.

Lo que resulta sobremanera interesante advertir es el inmenso potencial de aplica-
cién de la figura. No en balde se ha dicho —y nétese la innegable analogia con la
evolucion nacional aqui descripta— que “Las acciones declarativas constituyen un
fenomeno muy particular dentro del sistema de control constitucional. Ninguna
otra via procesal ha tenido el desarrollo experimentado en los iltimos afios por
estas acciones, las que, desde una posicion inicial negatoria de su condicion de
caso judicial, fruto de su asimilacion con las opiniones consultivas, han llegado a
convertirse hoy dia en el vehiculo de los pronunciamientos mds trascendentes en
materia de control de constitucionalidad. Coincido asi con TORICELLL, en que por

>! Fallo disponible en la pigina institucional de la Corte Suprema de Justicia, a través del en-
lace:  http://www.pj.gov.py/descargas/ID1-8_expediente accion declarativa_de certeza
constitucional2017.pdf

Mis especificamente, en la nota 2, a la que nos remitimos. De hecho, también MENDONCA,
Daniel. Sentencia declarativa de certeza constitucional, en La Ley Paraguaya, 2012, pig.
1744, reconoce el impacto politico e institucional de la doctrina sentada por la Corte Su-

prema de Justicia.
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esta via se ban vertido los pronunciamientos institucionales mds resonantes de la
Corte Suprema en la década 1990-2000">.

De hecho, esta potencialidad de evolucion y la trascendencia del instituto han hecho
que nuestra Corte Suprema de Justicia tenga que preocuparse de definir que la in-
certidumbre debe tener delineamientos muy concretos para que pueda habilitar la
via de control preventivo. Hemos insistido convenientemente sobre la necesidad de
que la accion meramente declarativa proponga un caso judicial®®, elemento éste que
nuestra Corte Suprema de Justicia tuvo que dejar bien sentado a la hora de rechazar
liminarmente un pedido de accion meramente declarativa. En efecto, por A.I. N°
204, del 24 de febrero de 2016, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia ha puntualizado, de modo por demds tajante, que una solicitud interpreta-
tiva formulada de modo abstracto, y por la via del derecho genérico de peticion que
contiene el art. 40 de la Constitucion Nacional, no puede habilitar ningtin tipo de
pronunciamiento, por no existir un caso controvertido en el que se requiera una
decision.

La decision de rechazo instrumentada en el A.I. N° 456, del 16 de marzo de 2017,
también emanado de la Sala Constitucional®® no tuvo como fundamento la ausencia
de un caso —aqui si que lo habia, y bien nitido— sino la ausencia de clausula consti-
tucional a ser interpretada. En efecto, alli la Municipalidad de Nemby pretendi6 que
la Corte Suprema de Justicia emita un fallo que certeza constitucional respecto de la
relacion de titularidad de dominio del Cerro Nemby.

Queda claro que la incertidumbre en tal situacion, si bien existe, no se refiere a una
materia de conocimiento constitucional, sino muy por el contrario, y como bien lo

55 BiaNcH, Alberto B. La accion declarativa de inconstitucionalidad, en CASSAGNE, Juan Car-
los (director). Tratado general de derecho procesal administrativo. Buenos Aires, La Ley,
2%ed., 2011, tomo I, pag. 751.

En este sentido, agregando la mencion a lo ya dicho a lo largo del texto, véase lo dicho por
SALGADO, José Maria. La accion de inconstitucionalidad, en FALCON, Enrique M. (director).
Tratado de derecho procesal constitucional. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1* ed., 2010, tomo
I, pag. 939.

Puede accederse al texto de la decision a través del link: http://www.csj.gov.py/jurispruden-
cia/, donde se encuentra el buscador de fallos de la Corte Suprema de Justicia.

Con disidencia de la Ministra Gladys BAREIRO DE MODICA, a la que nos hemos ya referido en
la nota 24.
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dijo la Sala Constitucional, aqui se trataba de una cuestion derivada de una cuestion
contractual que tenia por objeto a un bien inmueble, con lo que las instancias ordi-
narias se hallaban ampliamente disponibles. En estas condiciones, como nos indica
el interlocutorio comentado, cualquier pronunciamiento implicaria desvirtuar la na-
turaleza de la accion meramente declarativa.

De este modo, se ve que la importancia, complejidad y relevancia de los casos pro-
puestos a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, por la via de la accién de-
clarativa de certeza, han generado también la necesidad de especificar las condicio-
nes en las que dicho mecanismo podia ser propuesto, tanto en orden a la existencia
efectiva de un caso como a la naturaleza de la controversia que se pretende dirimir
por via declarativa, sin que puedan plantearse cuestiones contenciosas que tienen la
respuesta de la jurisdiccion ordinaria. La incertidumbre, en suma, debe plantearse
respecto de cuestiones constitucionales. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina lo ha dicho con toda claridad: “Resulta preciso disipar la confusion entre
las pretensiones abstractas y generales de inconstitucionalidad, que no pueden re-
vestir forma contenciosa por la ausencia de interés inmediato del particular que
efectiia la solicitud, y las acciones determinativas de derechos de base constitucio-
nal, cuya titularidad alega quien demanda y que tienden a prevenir las lesiones

de tales derechos, como son la accion de mera certeza o del amparo™'.

6. La accion meramente declarativa y la cosa juzgada

Las sentencias que recaen en las acciones meramente declarativas —de las cuales la
declaracion de certeza constitucional es una especie, como se dejé dicho amplia-
mente en las pdginas que preceden— precisamente por recaer dentro de controver-
sias de tinte jurisdiccional, que presuponen una causa, son plenamente idéneas para
alcanzar la autoridad de cosa juzgada. Asi lo tiene establecido la doctrina nacional,
con el obvio recaudo de que la misma involucre a quien resulta titular de la relacion
juridica sustancial o de la situacion que genera incertidumbre™,

*7 Decisién del 12 de diciembre de 1985, publicada en Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 307, pag. 2389.

% CAsCO PAGANO, Herndn. Codigo Procesal Civil comentado y concordado. Asuncion, La Ley
Paraguaya, 4* ed., 2000, tomo I, pag. 209.
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Desde luego, apenas hace falta reiterar que “la cosa juzgada es la eficacia norma-
tiva de la declaracion de certeza jurisdiccional; la cosa juzgada trunca y hace inii-
tiles las discusiones acerca de la justicia o injusticia del pronunciamiento; la cosa
Juzgada vincula a las partes y a todo juez futuro; en virtud de la cosa juzgada, lo
que estd decidido es derecho. Todas estas proposiciones traducen en distintas for-
mas la misma simple verdad que con intencionada insistencia verbal expresan

conocidos brocardos latinos: que la cosa juzgada es un vinculo™.

En otros términos, la cosa juzgada es plenamente predicable también respecto de
sentencias puramente declarativas, precisamente porque las mismas se producen en
el marco de una causa, con lo que sera el contenido mismo de la declaracién conte-
nida en el pronunciamiento jurisdiccional el que se verd amparado por tal cualidad
—reconocida incluso constitucionalmente por el art. 17, inc. 4) de la Ley Fundamen-
tal- con lo que el asunto amparado por sentencia firme no puede ser ulteriormente
discutido®.

De hecho, por la propia finalidad de eliminacion de la incertidumbre juridica a la
que estos tipos de pronunciamiento se hallan orientados, es obvio que la cosa juz-
gada aqui se relaciona intimamente con la necesidad de determinar, en definitiva, la
interpretacion aplicable a los efectos de determinar la conducta a la que el justiciable
deberi cedirse en lo futuro, respecto del caso concreto que fue sometido al 6rgano
jurisdiccional. Precisamente aqui radica la utilidad de la sentencia declarativa de cer-
teza, toda vez que —incluso sin reconocimiento positivo expreso, lo que como vimos
no ocurre en nuestro pais, al hallarse el remedio legislativamente previsto en el c6-
digo procesal civil— las necesidades de la vida de relacion, precisamente, permite
concluir la controversia juridica y arrojar luz alli donde habia dudas®, lo que no seria
posible sin la cualidad de cosa juzgada de la sentencia que dirima el conflicto.

ALLORIO, Enrico. Naturaleza de la cosa juzgada, en ALLORIO, Enrico. Problemas de derecho
procesal. Buenos Aires, EJEA, 1* ed., 1963, tomo II, pags. 130y 131.

BIDART CAMPOS, Germdn J. La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion
constitucional. Buenos Aires, EDIAR, 1% ed., 1987, pag. 184.

BORCHARD, Edwin M. Las sentencias declarativas, en Revista de derecho procesal, dirigida
por Hugo Alsina. Buenos Aires, 1947, V, parte 12, pig. 576.
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Esto se vincula intimamente con el concepto de seguridad juridica, por cuanto el
instituto se relaciona directamente con la necesidad de dar estabilidad a las relacio-
nes juridicas —lo cual es notoriamente necesario también en el marco del derecho
publico— objetivo ciertamente no secundario de la actividad jurisdiccional. La auto-
ridad de la sentencia se extiende, asi, a todos los 6rganos del Estado, y no puede
menoscabarse ni siquiera por la actividad legislativa®. Tal seguridad juridica —se ha
dicho en el dmbito especificamente constitucional— reposa sobre la certeza de que
es solamente una interpretacion la finalmente posible®, que obviamente es la pro-
veniente del 6rgano destinado a tal funcion.

Estos principios se relacionan incluso con la intangibilidad del patrimonio, toda vez
que la sentencia con autoridad de cosa juzgada se incorpora definitivamente al ba-
gaje de derechos del beneficiario. En tal sentido, entendida la concepcion constitu-
cional de propiedad como los intereses que un hombre puede poseer fuera de si
mismo, fuera de su vida y libertad, el derecho reconocido por una sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada constituye un bien que se incorpora al patrimonio del
destinatario del pronunciamiento, del cual no puede ser privado sin menoscabo del
derecho constitucional de propiedad®.

De esta manera, vistos los principios que justifican la cosa juzgada, no puede du-
darse, de modo serio, que la misma ampara también a los pronunciamientos de in-
dole constitucional, entre los cuales se encuentra el de la accion meramente decla-
rativa. Tal principio ha sido extendido, en aplicacion jurisprudencial, incluso a las
decisiones administrativas, indicando que es un principio de derecho publico, reite-
radamente afirmado, que las resoluciones administrativas, dictadas a solicitud de
parte, que definen o reconocen derechos individuales, son irreversibles, porqué asi
lo aconseja el interés publico, que en el caso se confunde con el de la certidumbre
del derecho®. Por eso, tritese de sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada®;

52 ALSINA, Hugo. Tratado tecrico prdctico de derecho procesal civil y comercial. Buenos Aires,

EDIAR, 2 ed., 1961, tomo IV, pig. 134.

DERMIZAKY P., Pablo. Justicia constitucional y cosa juzgada, en Anuario de derecho constitu-
cional latinoamericano. Montevideo, 2004, pag. 297.

PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 3% ed., 2011,
tomo V, pag. 471.

% JA 68-623.

6 LL 10-439; JA 9-821; 17-11, entre otros pronunciamientos.
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o de resoluciones administrativas que incorporan al patrimonio o a la esfera de los
intereses personales un derecho con caricter de definitivo®’, la jurisprudencia ha
reconocido la importancia y la aplicabilidad irrestricta de la cosa juzgada como un
derecho incorporado al patrimonio de su titular.

En definitiva, la cosa juzgada no puede ser ajena a la jurisdiccion constitucional y a
las acciones de mera certeza, ya que “el principio de la cosa juzgada es inberente a
la funcion del juez constitucional, toda vez que sus fallos ban de tener un cardcter
definitivo que resguarde la intangibilidad de la Constitucion y que sancione las
normas que pretendan oponérsele, por lo cual no seria indispensable que fuera

explicitado normativamente™®.
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EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO PRINCIPIO DE
DERECHO PROCESAL

The best interests of the child as a principle of
procedural law

IRMA ALFONSO DE BOGARIN !
JORGE VASCONSELLOS >

RESUMEN

Desde la vigencia del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia, a principios de
este siglo, se ha incorporado formalmente a la legislacion positiva nacional la
expresion “interés superior del nino”, cuyo germen se habia instalado poco
mis de setenta y siete afos antes, con la Declaracion de Ginebra sobre los
derechos de los nifios, y posteriormente es recogida en la Declaracion de los
derechos del Nifo, y finalmente en la Convencién sobre los Derechos del
Nino.
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La proclamacion del “interés superior del nifio™ en nuestro derecho interno,
nada mis que al inicio mismo de ella, hace que sus disposiciones se proyecten
a todo su contenido, incluyendo, no solo los aspectos relacionados a las cues-
tiones de fondo, sino que — ademads — las de naturaleza procesal, que también
son materia de regulacion en el mismo cuerpo legal.

A partir del texto de la norma, redactado en términos generales, resulta indis-
pensable procurar la adecuada comprension de su propdsito, sus alcances y
significado, como condicion indispensable para hacer efectiva su vigencia, en
todas y cada una de las decisiones judiciales y/o administrativas, que vayan a
adoptarse en cuestiones o materias que involucren directa o indirectamente
derechos e intereses de ninos y adolescentes.

Ello hard posible brindarle un contenido preciso al principio consagrado por
la norma, evitando distorsiones interpretativas, que — en algunos casos se han
registrado — permitiendo el desconocimiento o detrimento de otros princi-
pios.

El sistema legislativo internacional, al igual que el interno, constituyen un
todo armonico, cuya interpretacion no tolera contradicciones o menoscabos,
y desde esta perspectiva la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que “...a partir de la doctrina de la proteccion integral, sus-
tentada en la misma CDN (Convencion de los Derechos del Nino), por inte-
rés superior del nifio debe entenderse la efectividad de todos y cada uno de
sus derechos bumanos. ..”.

En este trabajo pretendemos adentrarnos en el estudio y el analisis del tema,
con el objetivo de procurar una interpretacion acorde a las orientaciones in-
ternacionales, que permita lograr una aplicacion de la norma, consistente con
su naturaleza y propdsito.

Palabras clave: principio- interés superior- nifio- adolescente
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Articulo 3. Cédigo de la Ninez y la Adolescencia. Ley N° 1680/01.
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ABSTRACT

Since the Code of Childhood and Adolescence, at the beginning of this cen-
tury, the expression “the best interest of the child” has been formally incor-
porated into national positive legislation, whose germ had been installed a
little more than seventy-seven years before, with the Geneva Declaration on
the rights of children, and later it is included in the Declaration of the Rights
of the Child, and finally in the Convention on the Rights of the Child.

The proclamation the “best interests of the child” in our internal norm, only
at the very beginning of it, with the third article dealing with it, means that its
provisions are projected to all their content, including, not only the aspects
related to the substantive issues, but also - those of a procedural nature, which
are also matters of regulation in the same legal body.

From the text of this law, written in general terms, it is essential to seek an
adequate understanding of its purpose, scope and meaning, as an indispen-
sable condition to make effective its validity, in each and every one of the
judicial and / or administrative decisions, that will be adopted in matters or
issues that directly or indirectly involve the rights and interests of children
and adolescents.

This will allow to provide an accurate content to the principle enshrined by
the rule, avoiding interpretive distortions, which - in some cases have been
documented - has allowed the ignorance or impairment of other principles.

The international legislative system, as the internal one, constitutes a harmo-
nious whole, whose interpretation does not tolerate contradictions or impait-
ments, and from this perspective the Inter-American Commission of Human
Rights has maintained that “... based on the doctrine of integral protection,
sustained In the same CRC (Convention on the Rights of the Child), the best
interests of the child must be understood as the effectiveness of each and
every one of their human rights ... “.

In this chapter we intend to delve into the study and analysis of the topic,
with the objective of work toward an interpretation according with interna-
tional guidelines, in order to let us achieve an application of the norm, con-
sistent with its nature and purpose.

Keywords: principle-bigher interest- child- adolescent.
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1. Introduccion

El Codigo de la Ninez y 1a Adolescencia (Ley N° 1680/01), incluye en su texto normas
de cardcter sustancial que tienen como proposito la regulacion de los derechos y
garantias de los nifos y adolescentes, y en los Libros IV y V incluyen reglas de caric-
ter procesal. En el primero de ellos organiza la jurisdiccion especializada, define su
integracion y competencia, y seguidamente establece los distintos procedimientos
admitidos en la jurisdiccion especializada, y regula el disefio de cada uno de ellos.
El segundo, incluye normas de caricter procesal penal, aplicables en las causas se-
guidas a menores infractores®.

Esta suerte de introduccion al tema, tiene como proposito dejar en evidencia, la
ausencia de una separacion o division clara, en materia legislativa, entre el derecho
sustantivo y adjetivo, es decir, entre aquellas que establecen derechos y garantias de
los sujetos de proteccion, y las que tienen como proposito regular el procedimiento
para hacerlas efectivas.

Como consecuencia de ello, en algunos casos resulta dificil distinguir si nos encon-
tramos ante normas de fondo o de forma, resultando esto mas notorio, en los casos
de los Articulos 94 (De la restitucion), 102 del CNA (Autorizacion Judicial para con-
traer matrimonio), entre otros.

A su vez, el examen general de las normas procesales contenidas en los Libros IV'y
V del Cddigo de la Nifiez, nos permite concluir, que nos encontramos ante una re-
gulacion procesal que pretende ser autonoma de las demds disciplinas procesales,
aunque aun estd lejos de lograrlo.

La parquedad de normas especificas de regulacion de la forma, contenido y requisi-
tos de la demanda, de la contestacion, los casos en que procede la recusacion y/o
excusacion de magistrados, fiscales y demds funcionarios, del régimen de las notifi-
caciones, de los presupuestos de las medidas cautelares, de la actividad probatoria,
determinando las pruebas admisibles y las prohibidas, las pruebas de oficio o medi-
das para mejor proveer, como igualmente una amplia y necesaria regulacién de las

4 Desde el Articulo 192 en adelante.
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formas, modos y requisitos de las resoluciones judiciales, tanto en lo que hace a los
procesos seguidos en la Jurisdiccion de la Nifiez y 1a Adolescencia, como en la Juris-
diccion Penal del Adolescente, hacen que las normas de aplicacion supletoria (Co-
digo Procesal Civil y Cédigo Procesal Penal), definidas por el mismo Cédigo, adquie-
ran un cardcter trascendente y tengan un impacto importante al momento de desa-
rrollar la labor interpretativa del sistema procesal establecido por el Codigo de la
Nifez y la Adolescencia.

Esta situacion se traduce en la inexcusable necesidad de recurrir permanentemente
a principios propios del procedimiento de la jurisdiccion especializada, que en al-
gunos casos reconoce la existencia de tensiones, que nos obliga a buscar el modo
mis adecuado de conjugar la vigencia de principios que aparecen como contrapues-
tos, tales como el de disponibilidad de la accion, de contradiccion, tercero excluido
y varios otros, frente al del interés superior del nifio y el principio pro homine que
dimana de la Convenci6n Americana de Derechos Humanos, cuya fuerza juridica en
el ordenamiento interno en la actualidad es indiscutible.

2. Concepto

Desde el punto de vista gramatical, principio (del latin principium), se define por la
Real Academia de la Lengua Espafola, en sus seis primera acepciones, como: 1. m.
Primer instante del ser de algo: 2. m. Punto que se considera como primero en una
extension o en una cosa: 3. m. Base, origen, razon fundamental sobre la cual se
procede discurriendo en cualquier materia: 4. m. Causa, origen de algo: 5. m. Cada
una de las primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde se empie-
zan a estudiar las ciencias o las artes: 6. m. Norma o idea fundamental que rige el
pensamiento o la conducta. U. m. en pl.

En atencidn a lo sefialado por el organismo rector del lenguaje espanol, cualquiera
de estas acepciones, resulta valida para concluir que los principios son el punto de
partida o la idea fundamental que deben regir en el desarrollo de una actividad cual-
quiera.
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Pérez Pinzon, sostiene que “...desde el dngulo epistemoldgico, es una proposicion
universal que domina todas las ciencias o una proposicion general que domina
una teoria...”| y agrega que “... segun el criterio de los estudiosos de la teoria
general del derecho, un principio es una norma muy general, vaga, programdtica
o finalistica, representativa de los valores supremos del ordenamiento juridico,
dirigidas a los aplicadores del derecho, equivalente a regla legal (regula iuris), es
decir, un enunciado o mdxima del derecho, caracterizado por su considerable
grado de generalidad; y estandar — modelo, patron, tipo muy extendido -, motivo
por el cual debe ser observada o cumplida en cuanto es una exigencia de justicia
yequidad...”.

El Profesor argentino Alvarado Velloso®, aborda el punto sefialando que “...Para
comprender el planteo del tema, lo primero que cabe bacer es aclarar que se en-
tiende por principio, se trata simplemente de un punto de partida. Asi como nadie
puede caminar bacia ninguna parte (siempre que lo haga tomard una direccion
hacia adelante, bacia atrds, etc.), este punto de partida debe ser visto en funcion
de lo que se pretende hallar o lograr...”, precisando que “...Si lo que se desea es un
medio pacifico de debate dialéctico entre dos antagonistas en pie de igualdad
(para descartar el uso de la fuerza) ante un tercero (que, como tal, es inpartial,
imparcial e independiente) que heterocompondrad el litigio si es que no se disuelve
por alguna de las vias posibles de autocomposicion, formular los principios nece-
sarios para lograrlo implica también como trazar las lineas directivas fundamen-
tales que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el minimo de cobe-
rencia que supone todo sistema. ...

En el sistema juridico nacional, el interés superior del nifio, ha abandonado el plano
meramente tedrico, y ha sido consagrado por las normas escritas, aunque, sin aban-
donar su caricter de “...norma muy general, vaga, programdtica o finalistica...”
como lo sefala Pérez Pinzon, ni su condicion de “.. .lineas directivas fundamenta-
les que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el minimo de cobe-
rencia...”, al decir de Alvarado Velloso.

W

Alvaro Orlando Pérez Pinzon, Los principios generales del proceso penal; Edit. Universidad
del Externado de Colombia; 2004; pag. 19.

Adolfo Alvarado Velloso; Introduccion al estudio del Derecho Procesal; Primera Parte; Ru-
binzal-Culzoni Editores; pag. 259.
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3. El interés superior del nifio como principio, analisis y desarrollo

La consagracion del “interés superior del nifo”, como norma general y linea direc-
tiva fundamental, se encuentra en el cuerpo del articulo 54 de la Constitucion Na-
cional de 1992, cuando atribuye como responsabilidad del Estado “.../a obligacion
de garantizar al nifio su desarrollo armonico e integral, asi como el ejercicio pleno
de sus derechos, protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la violencia, el
abuso, el trifico y la explotacion...” 7, en perfecta sintonia con las disposiciones nor-
mativas internacionales, que reconocen en la Declaracion de Ginebra sobre los de-
rechos de los nifios *, su primera regulacion explicita y especifica, que posterior-
mente se recogen en Declaracion de los derechos del Nino °, y finalmente en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio * de un modo més especifico y taxativo,
en el plano normativo interno, a los efectos de hacerlo operativo y obligatorio en el
articulo 3 del Cddigo de la Nifez y la Adolescencia, que dice:

Articulo 3°.- Del principio del interés superior.

Toda medida que se adopte respecto al nifio o adolescente, estard fundada
en su interés superior. Este principio estard dirigido a asegurar el desarrollo
integral del nifio o adolescente, asi como el ejercicio y disfrute pleno de sus
derechos y garantias.

Para determinar el interés superior o prevaleciente se respetardn sus vincu-
los familiares, su educacion y su origen étnico, religioso, cultural y lingiiis-
tico. Se atenderd ademds la opinion del mismo, el equilibrio entre sus dere-
chos y deberes, asi como su condicion de persona en desarrollo.

7 Articulo 54. DE LA PROTECCION AL NINO.
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar al nifio su desarrollo
armonico e integra, asi como el ejercicio pleno de sus derechos, protegiéndolo contra el
abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trifico y la explotacién. Cualquier per-
sona puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion
de los infractores.
Los derechos del nino, en caso de conflicto, tienen caricter prevaleciente.

8 20 de diciembre de 1924.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 29 de noviembre de 1959.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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Esta disposicion normativa, incluida dentro de las disposiciones generales del Co-
digo de la Nifez y la Adolescencia, que precede al desarrollo de las normas sustan-
tivas y adjetivas o procesales, nos llevan a sostener que la misma constituye la linea
directiva fundamental que debe ser imprescindiblemente respetada en la considera-
cion, interpretacion y aplicacion de las demds normas que integran el ordenamiento
legal especializado.

En el plano estrictamente procesal, este principio no es Unico, debe convivir con
otros que son propios del sistema juridico en general y del procesal en general.

La misma Constitucién Nacional enuncia la vigencia de otros principios de caricter
procesal, tal como el que surge del Articulo 16 ', que consagra el derecho ciudadano
a ser juzgado por jueces y tribunales “...competentes, independientes e imparcia-

”

les...”.

La idea de la imparcialidad del juez, supone la condicién de este como tercero, ex-
trafio a la controversia, tal como ensena Rita Mill, al desarrollar su analisis sobre
este aspecto, vinculado con el juez en la Jurisdiccion Penal, cuando sostiene que
“...La imparcialidad es la condicion de “tercero desinteresado” (independiente,
neutral) del juzgador, es decir, la de no ser parte, ni tener prejuicios a favor o en
contra, ni estar involucrado con los intereses ....(del demandante o del deman-
dado)... ni comprometido con sus posiciones, ni vinculado personalmente con es-
tos; y la actitud de mantener durante todo el proceso la misma distancia de la
hipotesis acusatoria que de la bipotesis defensiva (sin colaborar con ninguna)
hasta el momento de elaborar la sentencia. ...

A partir del principio de la imparcialidad del juzgador, se entiende y resuelven otros
principios, como el de la igualdad de las partes litigantes, tal como lo afirma Binder,
cuando sostiene que “...la estructura adversarial significa la primacia del litigio

" Articulo 16. DE LA DEFENSA EN JUICIO.

La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable. Toda persona tiene
derecho a ser juzgada por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.
Manual de Derecho Procesal Penal de las Citedras A, B y C de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Cérdoba, Ed. Ciencia, Derecho y Sociedad, Crdoba,
2003, p. 144; cit. por Rita Mill, Principios del Proceso Penal, XXVI Congreso de Derecho
Procesal, Santa Fé, Argentina, junio 2011.
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por sobre el tramite y el litigio presupone la “igualdad de armas” entre los conten-
dientes. Esta igualdad de armas no sélo tiene un valor en si misma, sino que ella
es condicion para que la imparcialidad deje de ser una mera formula, muchas
veces confundida con virtudes morales abstracta y no con una posicion concreta
frente al caso también concreto...””.

Del principio de imparcialidad del juzgador, se deriva igualmente el principio de
congruencia procesal, que impide al juzgador fallar sobre cuestiones o puntos que
no han sido objeto de la pretension expuesta por los litigantes.

El aforismo latino que reza “iudex iudicare debet secundum allegata et probata
partium” y que se traduce el juez debe juzgar segin lo alegado y probado por las
partes, constituye principio rector del Derecho Procesal moderno, que ha evolucio-
nado desde la concepcion medieval del juez que abandonando su rol de juzgador,
para dedicarse a la busqueda de la “verdad real” mediante la incorporacion de prue-
bas de oficio, y determina los limites de la labor judicial en la sustanciacién y reso-
lucion de procesos. La violacion o trasgresion de estas limitaciones se traducen en
la emision de resoluciones que reconocen vicios de incongruencia, que se conocen
como extra petita, ultra petita o citra petita, de las que derivan usualmente decla-
raciones de nulidad.

Esta misma situacion de aparente dicotomia, entre principios procesales consagra-
dos por nuestro ordenamiento juridico interno, segin se trate de fuero, jurisdiccion
y/o materia, es nada mds que el reflejo de las normas internacionales sobre la mate-
ria.

Asi, el texto del articulo 14 del “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”,
adoptado durante el XXI Periodo de Sesiones de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, expresa: “...Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida puiblicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter
civil...”, en concordancia y coincidencia con las disposiciones previstas en la norma
internacional de carécter regional que nos rige en materia de Derechos Humanos
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa

B Alberto M. Binder; 1a fuerza de la inquisicién y la debilidad de la Republica.
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Rica), cuyo articulo 8, consagra, el derecho a contar con jueces competentes, inde-
pendientes e imparciales “.. .en la sustanciacion de cualquier acusacion penal for-
mulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, fiscal o de cualquier otro cardcter...”.

Estas disposiciones internacionales — conforme es posible advertir — consagran y
garantizan la vigencia de los principios procesales referenciados en este analisis, lo
que en apariencias pondria al margen del sistema procesal al juez activista, publicista
o como quiera denominarse a aquel que, escapandose de las limitaciones que impo-
nen dichos principios, ordenan la produccion de pruebas de oficio, deciden otorgar
mis de lo demandado, algo distinto a ello.

En la 6rbita del sistema procesal del nino y el adolescente, pareciera levantarse un
paradigma distinto, en contradiccion con el anterior, que por encima de los princi-
pios de neutralidad o imparcialidad, es decir, de tercero excluido, autoriza al magis-
trado a desprenderse de las pretensiones de las partes y de la actividad probatoria
de éstas, para privilegiar un “interés superior del nifio” enunciado en términos eté-
reos, vagos e imprecisos, tal como estd presente y enunciado, no solamente en el
Caédigo de la Nifiez y la Adolescencia, sino en la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 20
de noviembre de 1989, cuyo articulo 3°, reza:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primor-
dial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y admi-
nistrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cum-
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plan las normas establecidas por las autoridades competentes, especial-
mente en materia de seguridad, sanidad, niimero y competencia de su per-
sonal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

La lectura de este articulo permite obtener una garantia, dado que toda decision que
concierna al nino, debe considerar primordialmente sus derechos haciendo referen-
cia especifica a los tribunales, como sujetos obligados al compromiso de “atender”
con cardcter primordial “el interés superior del nifo”.

Del total de cincuenta y cuatro articulos de la Convencidn, en siete (Arts. 3; 9; 18;
20; 21; 37; 40 y 41), se hace mencion expresa al interés superior del nifo, tanto en
la consideracion, promocion y proteccion de los derechos sustanciales reconocidos,
como en cuanto a los criterios procesales que habrin de aplicarse en la tramitacion
de las causas judiciales en las que ellos se encuentren involucrados, sean de orden
civil y/o penal.

Entonces, écdmo conciliar estos principios del Derecho Procesal en general (la im-
parcialidad del juez, la igualdad de armas y la congruencia procesal), con el principio
especifico del régimen procesal del menor? ¢Es posible hacerlo?

Ensayar una respuesta coherente y razonable no es tarea ficil, sobre todo si se con-
sidera que en el plano normativo internacional conviven las mismas aparentes con-
tradicciones. Sobre todo, cuando los principios de caricter general forman parte
esencial de ese conjunto de principios procesales que caracterizan lo que la doctrina
denomina “debido proceso legal” o “proceso legal debido”.

La interpretacion y aplicacion adecuada de los postulados del articulo 40.2.b.iii, de
la Convencién sobre los Derechos del Nino, constituye un gran desafio y marca el
verdadero fundamento de la coexistencia de todos los principios hasta aqui resefa-
dos.

La norma mencionada expresa “...Que la causa serd dirimida sin demora por una
autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial en una au-
diencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo
de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés
superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situaciéon y a sus
padres o representantes legales...”.
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Como es posible advertir, en una misma disposicion normativa se reafirman la vi-
gencia del principio de la imparcialidad del juez, junto con el del interés superior
del nifo, proyectando un mensaje claro que representa el criterio rector que debe
seguirse en la labor de interpretacion y aplicacion de la Convencion toda, al igual
que, de las normas internas que corresponden a los Estados dictar sobre la materia.

En el afin de ir decantando la respuesta adecuada al planteamiento, lo primero que
debemos considerar es que, en términos reales, objetivos y formales, en las contien-
das judiciales en el fuero ordinario de la ninez, el nifio o adolescente no es parte.
Para que se entienda mejor, no es litigante, sino sujeto y objeto del derecho respecto
al cual se desarrolla la controversia.

La circunstancia de que la ley determine su derecho a “ser parte” () del procedi-
miento, mis alld de su participacion al solo efecto de “ser oido” permite que el nifio
y el adolescente puedan colocarse en la posicion procesal de litigante, al reconocerle
el derecho al ejercicio de la accion, de manera auténoma a la decision y voluntad de
sus padres, tutores o guardadores, sin perjuicio de la asistencia y acompanamiento
que se le pudiera proveer desde la Defensoria de la Ninez, el Ministerio Pdblico, e
inclusive aquellos nombrados, que —en principio— ejercen su representacion legal
para estar en juicio, aunque ya no mas de modo absoluto, sino relativo, como resulta
de la redaccion del articulo 167 * del C6digo de la Nifiez y la Adolescencia, sobre

" Articulo 168.- DE LAS PARTES EN EL PROCEDIMIENTO.
Seran partes en el procedimiento el nino o adolescente, sus padres, los tutores, los Defen-
sores, y el Ministerio Publico, en los casos en que asi lo establezcan las leyes respectivas, sin
perjuicio de los casos de adopcion, pérdida de la patria potestad y maltrato, en los que los
Defensores y el Ministerio Pablico tendrin necesaria intervencion.

" Articulo 167.- DEL CARACTER DEL PROCEDIMIENTO.
El procedimiento tendrd caricter sumario y gratuito, respetando los principios de concen-
tracion, inmediacion y bilateralidad.
Podri ser iniciado a instancia del nifio o adolescente, sus padres, tutores o responsables, la
Defensoria de la Nifiez o Adolescencia, el Ministerio Pablico o quienes tengan interés legi-
timo. Podr4 igualmente ser iniciado de oficio por el Juez.
El Juez, para resolver las cuestiones, escuchard previamente la opinién del nino o adoles-
cente en funcion de su edad y grado de madurez.
Las sentencias del Juez serin fundadas y no tendran carcter de definitivas, pudiendo ser
modificadas y aun dejadas sin efecto, de oficio o a instancia de parte, toda vez que cesen las
condiciones que las motivaron.
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todo en controversias o conflictos que pueden presentarse entre sus intereses y los
del menor.

El anterior criterio interpretativo de que el interés superior del nifio se limita a con-
sultar su opinion respecto a las decisiones judiciales que podrian afectarle, que pa-
reciera sugerir la Declaracion y Programa de accion de Viena, aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos ' encarece a los Estados Partes “...La
no discriminacion y el interés superior del nifio deben ser consideraciones primor-
diales en todas las actividades que conciernan a la infancia, teniendo debida-
mente en cuenta la opinion de los propios interesados. ..”, ha evolucionado hacia
el reconocimiento de su legitimacion procesal, es decir de su derecho a estar en
juicio.

Desde esta doble mirada (el nifo como sujeto de proteccion y el nifio como liti-
gante), se impone —en consecuencia— la necesidad de compatibilizar y armonizar
los principios generales del Derecho Procesal, frente al principio que proclama el
interés superior del mismo.

Gonzalo Aguilar Cavallo ", citando a Diego Freedman ", el Principio del Interés
Superior del Nifo expresa “...en la medida que implica el deber de proteger y pri-
vilegiar los derechos de los ninos conlleva una diversidad de opiniones en la doc-
trina acerca de si este deber de proteccion es absoluto, esto es, prevalece sobre todos
los demds derechos o es relativo...” y agrega seguidamente que “...en realidad
cuando hablamos del interés superior del nifio no estamos hablando de lo que no-
sotros pensamos que le conviene al nino, de lo que el juez cree que es lo menor
para el nino, sino que cuando hablamos del interés superior, del interés primordial
del nifo, significa simplemente decidir sobre los derechos humanos del nifo...".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva N° 17/02
de 28 de agosto de 2002 ®y en el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales

1625 de junio de 1993.

Aguilar Cavallo, Gonzalo; El Principio del Interés Superior del Nifio y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos; Estudios Constitucionales, Ao 6; N° 1, 2008, pp. 223-247
Freedman, Diego; “Funciones normativas del interés superior del nifo”, en Ius Gentium,
Revista de Filosofia del Derecho Internacional y de la Politica Global, en http://www.uragen-
tium. unifi/es/surveys/latina/Freedman.htm

" Serie AN° 17, parrs. 37 y 53;
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y otros) vs. Guatemala. Fondo *, ha sentado el criterio de compatibilidad entre el
Principio del Interés Superior del Nifo y los demds principios y garantias estableci-
dos en otros instrumentos normativos internacionales de proteccion y promocion
de derechos humanos, de alcance general, expresando: “...Tanto la Convencion
Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, forman parte de un
muy comprensivo corpus iuris internacional de proteccion de los nifios que debe
servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general
definida en el articulo 19 *' de la Convencion Americana...”.

Entonces, a partir de lo expresado por la Corte IDH, debemos entender que las dis-
posiciones contenidas en la Convencion sobre los derechos del nifio, en cuyo texto
se inserta el reconocimiento del interés superior del nifio, forman un todo armé-
nico, correspondiendo a ésta tltima como instrumento destinado a fijar el contenido
y alcances de las reglas y principios de caricter general, que se establecen en los
demads instrumentos supranacionales sobre la materia.

En “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas” %, elaborado por la Rela-

toria sobre los Derechos de la Ninez, de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, se aborda —también— el punto dejando en claro que “...la Comision ha
considerado que, a partir de la doctrina de la proteccion integral, sustentada en
la misma CDN, por interés superior del niiio debe entenderse la efectividad de to-
dos y cada uno de sus derechos humanos. .. (Pirrafo 23).

El mismo documento enumera y analiza los “principios generales del sistema de
justicia juvenil” desde la perspectiva de la complementariedad de las disposiciones
contenidas en la Convencion de los Derechos del Nifno, y la Convencion Americana
de los Derechos Humanos, incluyendo en el catilogo elaborado, las garantias en el
sistema de justicia, en cuyo desarrollo senala que “...la Corte ha considerado que,
si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas
las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquellos supone, por las condi-
ciones especiales en las que se encuentran los nirios, la adopcion de ciertas medi-
das especificas con el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y

" Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194.

21 Articulo 19. Derecho del Nifio. Toda persona tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

2 OEA/Ser.LV/IL; Doc. 78; 13 julio 2011; Original: Espafiol.
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garantias. .. (parrafo 146), agregando poco después, que “...La Corte ha resuelto
con absoluta claridad que la obligacion de observar las normas y principios del
debido proceso legal en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios abarca: |[...] las reglas correspondientes a juez na-
tural competente, independiente e imparcial, doble instancia, presuncion de
inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendo las particularidades
que se derivan de la situacion especifica en que se encuentran los niiios y que se
proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencion personal de
dichos procedimientos y las medidas de proteccion que sea indispensable adoptar
en el desarrollo de éstos...” ** (Pirrafo 149).

En estas condiciones, y a partir de los criterios claramente expuestos por los 6rganos
supranacionales de proteccion de Derechos Humanos, no pueden caber dudas o
especulaciones respecto a la complementariedad y especificidad de los principios
consagrados en la Convencion de los Derechos del Nifo, respecto a los recogidos
con caricter general por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por lo
tanto, en el plano procesal, no puede pretenderse el establecimiento de gradaciones
ni la negacion o mengua de éstos, respecto a aquellos.

Desechada la hip6tesis de dicotomia, corresponde adicionalmente senalar que el
reconocimiento y proteccion de los derechos del nifio constituyen objeto del pro-
ceso, del cual éste participa como sujeto titular de los derechos en disputa, permite
comprender la posibilidad de convivencia armdnica entre el principio de imparcia-
lidad del juzgadory el principio del interés superior del nino que aquel debe atender
en todo momento, sin que ello signifique o autorice el desconocimiento, relativiza-
cién o mengua de los principios, derechos y garantias, reconocidos a este y a los
demis litigantes, por la legislacion procesal interna y/o los Tratados y Convenciones
Internacionales de cardcter general.

En efecto, cuando el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia autoriza al juez a ordenar
“...de oficio la produccion de otras pruebas que considere necesario...” ®, debe

% Corte IDH. Condici6n Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02

del 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parr. 98.

150 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-
17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, punto resolutivo N° 10.

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, Art. 174, pendltimo parrafo.

24

25
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entenderse que dicha facultad estd concebida (y concedida) en beneficio del menor,
en proteccion de sus intereses. No como una autorizacion legislativa destinada a
romper el equilibrio de oportunidades procesales de los litigantes, ni como medio
licito para reparar la negligencia de alguna de las partes, en beneficio de ésta, en
perjuicio de la otra, sino como instrumento normativo que, utilizado adecuada y
prudentemente por el magistrado, permitird dictar una sentencia justa y equitativa
que atienda los derechos y necesidades del menor, y no las pretensiones personales
de los litigantes.

4. Conclusion

El principio del interés superior del nifio en consecuencia, no es otra cosa que, pa-
rafraseando a Alvarado Velloso, citado mds arriba, un punto de partida que debe ser
visto “...en funcion de lo que se pretende hallar o lograr...”.

Lo que se pretende hallar o lograr mediante los procesos litigiosos que afectan de
modo directo los derechos o intereses del menor, es precisamente que ellos tengan
una posicion privilegiada en la consideracion del Magistrado, tanto en la tramitacion
de las causas judiciales, como en la solucion y resolucion de dichos conflictos.

Si en los pleitos ordinarios, uno gana y el otro pierde, en los procesos judiciales
relacionados con menores, este concepto es mucho més amplio, pues los efectos del
juicio, y de la sentencia, repercutirin indefectiblemente en el nivel de bienestar del
nifno. En todo caso, independientemente cudl de las partes en litigio gane o pierda,
los derechos, intereses y el bienestar del menor sufrird un impacto que merece ser
medido con otros parimetros.

Asi entendido, el principio del interés superior del nifo no es excluyente de los
otros principios procesales relacionados en este analisis, sino por el contrario, cons-
tituye una herramienta poderosa que permite su adecuacion a las necesidades del
sujeto objeto de proteccion en funcion de la edad y madurez del nifo.

Piero Calamendrei, sostenia ... El juez es un tercero extraiio a la contienda que no
comparte los intereses o las pasiones de las partes que combaten entre si, y que
desde el exterior examina el litigio con serenidad y con despego, es un tercero inter
Dpartes, o mejor atin, supra partes. Lo que lo impulsa a juzgar no es un interés per-
sonal, egoista, que se encuentre en contraste o en connivencia o amistad con uno
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o con otro de los egoismos en conflicto. El interés que lo mueve es un interés supe-
rior, de orden colectivo, el interés de que la contienda se resuelva civil y pacifica-
mente...” *.

En las ensenanzas del ilustre italiano se condensa con claridad la idea de un juez
imparcial, despegado, extrafo e indiferente a las solicitaciones de las partes y al ob-
jeto del proceso, aunque constrenido por intereses superiores, que —agregamos no-
sotros— afectan de manera directa o indirecta los derechos de ninos se suma, con
cardcter prevalente, el interés superior de éste, independientemente de las preten-
siones procesales defendidas por las partes.

>’

% Piero Calamandrei, Proceso y Democracia; Ara Editores; pag. 52.
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REFLEXIONES DE ACTUALIDAD: RESPONSABILIDAD
SOCIAL DEL ESTADO

Current reflections: State social responsibility

LUIS FERNANDO SOSA CENTURION *

RESUMEN

Debido a la creciente intervencion en el Estado por el Poder Ejecutivo, con-
secuencia de la estructura tripartita de los poderes, y debido al desarrollo de
actividades complejas que tiene por finalidad la satisfaccion de las necesida-
des publicas y el fortalecimiento de los servicios por medio de los recursos
necesarios para la ejecucion estratégica del desarrollo socio-econdmico del
pais, es preciso analizar el contexto normativo que da sustento a la atribucion
de emitir y colocar titulos de deuda publica por parte del Poder Ejecutivo. El
presente articulo es producto de una investigacion realizada en la citedra de
Finanzas Publicas motivada por dicha situacion.

Palabras clave: deuda publica - bonos soberanos - presupuesto publico -
administracion financiera.

ABSTRACT

Due to the increasing intervention in the State by the Executive Power, as a
consequence of the tripartite structure of the powers, and due to the devel-
opment of complex activities whose purpose is the satisfaction of public
needs and the strengthening of services through resources necessary for the
strategic execution of the socio-economic development of the country, it is

' Profesor Titular de Finanzas Publicas, Profesor Titular de Derecho Agrario Asistente de De-

recho Constitucional (Notariado), Coordinador General de Cursos de Postgrado y Miembro
del Consejo Directivo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UNA y Ambiental,
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necessary to analyze the normative context that supports the attribution of
issuing and placing public debt securities by the Executive Branch. This article
is the product of an investigation carried out in the Chair of Public Finance
motivated by this situation.

Keywords: public debt - sovereign bonds - public budget - financial ad-
ministration.

La teoria de la Responsabilidad del Estado en el nivel de ingreso nacional, antecede
a la concepcion del Estado para dar cumplimiento a los fines por medio de la Cons-
titucion Nacional que le son encomendados, requiere de la captacion de recursos,
en este sentido, la Economia Social de Mercado® sostiene dentro de la economia
actual de los Estados los medios para logar finanzas estables como fuente de desa-
rrollo de actividad industrial o comercial por medio de las rentas que se perciben.

En cumplimiento de los fines que por medio de la Constitucion Nacional (1992), le
son encomendados en una economia funcional del Estado, y se efectiian actividades
financieras, en tres procesos:

1. Obtencion de ingresos aplicados al desarrollo econémico-social.

2. Manejo de los recursos obtenidos y la administracion y explotacion de los bienes
patrimoniales.

3. Realizacion de conjunto de erogaciones para el sostenimiento de las funciones
publicas y la prestacion de servicios publicos.

Véase Alesina A. y R. Perotti — 1990 — Fiscal Adjustment in OECD Countries: Com-
position and Macroeconomics effects. IMF Staff papers 44 (2), 210 — 248.

Economia Social de Mercado: La organizacion de los mercados como mejor sistema de
asignacion de recursos y trata de corregir y proveer las condiciones institucionales, éticas y
sociales para su operatoria eficiente y equitativa. Alfred Muller Armack en su obra “Direccion
economica y economia de mercado” (Wirtschaftslenkung und Marktwirtschaft), escrita en
1946. Post Keynesiano.
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Cualquier economia de riesgo en sus cdlculos, debe ser responsable y generada en
una politica econdmica que sea productiva en aumento y constante dindmica, reduc-
cion del desempleo, libre de presiones inflacionarias y por sobre todo estable en su
proyeccion de desarrollo social.

Es asi, que cuando el Estado carece de Recursos Financieros-presupuestarios, se
puede recurrir a la emision de Bonos (para obtener fondos econémicos de su emi-
sién y colocacion).

La Ley 1535/99, de Administracion Financiera del Estado Paraguayo, Art. 40, deter-
mina que “los fondos provenientes de la deuda pueden ser utilizados exclusiva-
mente en pago de deudas o en inversiones”.

Titulo fiduciario de deuda publica *

BONO/S: Es un papel Fiduciario de deuda. Cuando es emitido por un Gobierno-
Estado, suele ser para financiacion de determinados proyectos publicos (Bonos del
Tesoro sobre la Deuda Publica).

Dino Jarach, dice que “la Deuda Publica es la deuda del Estado o de Entes Publicos
descentralizados o territoriales”. La Deuda Publica es la que contrae el Estado. Un
empréstito publico, cuando es objeto de contrato, se puede clasificar la Deuda Pu-
blica y sus variantes segun plantean modalidades de emision (origen de la deuda,
clausulas de contratacion, condiciones de legalidad, etc.).

Los Estados Soberanos suelen ajustar las condiciones de emision y negociacion a los
Acuerdos monetarios y financieros de BRETTON WOODS (Fondo Monetario Inter-
nacional — FMI). Empréstitos externos de los paises miembros, con modalidades
especiales. Bonos soberanos.

3 FIDUCIARIO: (Acepci6n), circulacion fiduciaria. “Que depende del crédito y confianza que

merezca”. (Dicc. Real Acad., Diccionario OMEBA).
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LA EMISION DE BONOS®, pueden reportarse como: Regulares e irregulares. Se tor-
nan “irregulares” cuando la aprobacion legislativa resulta incierta, dudosa al mo-
mento de la exigencia de pago (colocacion en moneda extranjera, con regulaciones
legales extranjeras y otras jurisdicciones).

Tratindose de recursos presupuestarios, los créditos via empréstitos, deben ser in-
tegrados al Presupuesto General de la Nacion (Art. 216 y 217 de la Constitucion
Nacional), donde es concordante al art. 19 inciso c) de la Ley N° 1535/99. Determina
que seguird vigente el presupuesto del afo en curso “cuando producida la objecion
total, ambas cdmaras no confirmaron la sancion inicial del Congreso”. Véase, el art.
185 de la Constitucion Nacional, y art. 195 del Codigo Penal vigente.

Normativa aplicable

— La Constitucion Nacional es la Ley suprema de la Republica y Principio de la lega-
lidad. (Art. 137). Y el art. 202 de la Constitucion Nacional inciso 5) dice “SANCIONAR
anualmente la Ley del presupuesto General de la Nacion” Inciso: 10) Aprobar o re-
chazar la contratacion de empréstitos. Inciso 12) dictar Leyes para la organizacion
de la Administracién de la Republica. . . y para el ordenamiento del Crédito Publico.
Concuerda con el Art. 3 de la Constitucion Nacional: “El pueblo ejerce el Poder Pu-
blico por medio del sufragio. El Gobierno es ejercido por los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial en un sistema de independencia, equilibrio, coordinacion y reci-
proco control”.

— Aprobacion por todos los instrumentos legales de un Estado (Paraguay).

La evolucion historica del saldo de la deuda externa se encontraba estable hasta el
2012. En el 2013 comenzd el aumento progresivo y llegd a duplicarse para el 2015.
Si la tendencia continua, la deuda externa podra triplicarse para el afo 2018. La
deuda interna también ha sufrido aumentos, ya que en la actualidad ha sobrepasado
el doble del valor de la deuda existente en el 2011.

La ley de Mercado de Valores N° 1284 promulgada el 28 de julio de 1998, regula la
oferta publica de los valores y sus emisores, los valores de oferta pablica, de las

* Es un valor debido como obligacién de pago por la confianza que representa un Estado

Soberano.
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bolsas de valores y la Comision Nacional de Valores. En la referida Ley se establece
que toda oferta publica requeria la autorizacion previa de la comision y su respectiva
inscripcion en el registro del Mercado de Valores.

En su Art. 49 se dispone en cuanto los bonos que la oferta publica de valores repre-
sentativos de la deuda se podra efectuar mediante bonos, en concordancia con las
demids disposiciones de la Ley, en las resoluciones dictadas por la comision y en
forma supletoria, en aquellas disposiciones que no contravengan sobre obligaciones
negociables o debentures contenidas en el Codigo Civil Paraguayo.

La Ley 5097/13 dispone medidas de modernizacion la Administracion Financiera del
Estado y establece el régimen de cuenta Unica y de los titulos de deuda del Tesoro
Pablico. Determina en su Articulo 11 que los Titulos de Deuda del Tesoro Publico
“... deberin ser emitidos, previa autorizaciéon por la Ley del Presupuesto General
de la Nacion y se clasificardn en las siguientes categorias: a) Letras del Tesoro Pablico
... b) Bonos del Tesoro Publico”. Los recursos obtenidos por la colocacion de Bonos
del Tesoro Publico serdn destinados para el financiamiento de inversiones publicas
Productivas y el principal del servicio de la deuda publica.

Ademis, la legislacion establece que es funcion del Poder Ejecutivo, como adminis-
trador del Estado, a través del Ministerio de Hacienda, emitir, negociar, colocar,
mantener en circulacion y rescatar estos titulos de deuda (Ley 5097/13, Art. 12). Los
Bonos soberanos constituyen obligaciones soberanas que gozan de la garantia del
Estado Paraguayo, siempre y cuando sean emitidos conforme a los requisitos legales
exigidos, es decir, aprobados por el Congreso y emitidos-negociados por el Ministe-
rio de Hacienda.

La colocacion de los Titulos de Deuda del Tesoro Publico se realiza a través del
Banco Central del Paraguay, Bolsa de Valores u otros agentes financieros autoriza-
dos, o directamente por el Ministerio de Hacienda en el pais o en el exterior.

Una vez que los titulos son colocados, los tenedores de titulos reciben los intereses
y los pagos del principal, de acuerdo con los procesos que implementados bajo el
sistema electronico o conforme resultan del sistema de emision y administracion de
titulos publicos establecidos por reglamentacion del Poder Ejecutivo.

La LEY 1.421/99 QUE AUTORIZA AL PODER EJECUTIVO A EMITIR BONOS DEL TE-
SORO NACIONAL EN DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y EN GUA-
RANIES A LOS EFECTOS DEL SANEAMIENTO FINANCIERO. EL CONGRESO DE LA
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NACION PARAGUAYA SANCIONA CON FUERZA DE LEY. CAPITULO I BONOS EN
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Articulo 1°.- Autorizacién de emision. Autorizase al Poder Ejecutivo a emitir bonos
del Tesoro Nacional denominados en ddlares de Estados Unidos de América hasta
el equivalente de capital de USD 400.000.000, (cuatrocientos millones de ddlares
estadounidenses). Los titulos deberan llevar la firma impresa del Ministerio de Ha-
cienda y el Director General del Tesoro. Ampliando por la Ley 1.441/99.

LEY 1.441/99 QUE MODIFICA Y AMPLIA LOS ARTICULOS 1°, 3°, 8°, Y 9° DE LA LEY
N° 1.421, QUE AUTORIZA EL PODER EJECUTIVO A EMITIR BONOS DEL TESORO
NACIONAL EN DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y EN GUARA-
NIES, A LOS EFECTOS DEL SANEAMIENTO FINANCIERO EL CONGRESO DE LA NA-
CION PARAGUAYA SANCIONA CON FUERZA DE LEY.

Articulo 1°.- Modificase los articulos 1°, 3°, 8° y 9° de la Ley N° 1.421 del 10 de
mayo de 1999, QUE AUTORIZA AL PODER EJECUTIVO EMITIR BONOS DEL TE-
SORO NACIONAL EN DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y EN GUA-
RANIES, LOS EFECTOS DEL SANEAMIENTO FINANCIEROS, cuyos textos quedan re-
lacionados de la siguiente manera “Articulo 1°.- Autorizacién de emision. Autorizase
al Poder Ejecutivo a emitir Bonos del Tesoro Nacional denominados en délares de
los Estados Unidos de América hasta el equivalente de un capital USD 400.000.000
(cuatrocientos millones de dolares estadounidenses).

Ley 1535/99, de Administracién Financiera, exige que el financiamiento a través de
“Bonos” estén aprobados por la Ley del Presupuesto vigente en el ano respectivo
(Art. 40 y sgte.).

Consideraciones de Doctrinas:

El tratadista Giulianni Fonrouge dice: Respecto a la reconduccion tacita del Presu-
puesto de la Nacion, que: “... no alcanza a los créditos sancionados por una sola
vez, cuya finalidad hubiera sido satisfecha’.

En concordancia al art. 195 del Cddigo Penal vigente (Promocién fraudulenta de
inversiones), el tratadista Giulianni Fonrouge, expresa: en relacion a las actuaciones
del Poder Administrador, lo siguiente: “Giulianni Fonrouge: ... en los ultimos tiem-
pos se ha manifestado una tendencia a disminuir la autoridad del Poder Legislativo,
colocdndola en una situacion de pasividad con respecto al ejecutivo, contraria a los
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principios del derecho publico... Ello obedece, por una parte, a la tendencia al ce-
sarismo tan funesta en América Latina y que se manifiesta por la absorcion de facul-
tades por parte del Poder Ejecutivo, y por otra, a la pasividad del Congreso frente a
los avances de aquel, ya que, por una mal entendida solidaridad politica, consiente
la trasferencia de facultades indelegables. .. Por ello rechazamos el concepto de que
en los empreéstitos irregulares no puede bhablarse de consecuencias juridicas, sino
de problemas de responsabilidad politica del Ejecutivo ante el Poder Legisla-
tivo...y ... ante los suscritores victimas de la inobservancia de los requisitos legales.
Estas responsabilidades son amplias, civiles y penales; de orden juridico con res-
pecto a los particulares tenedores de titulos publicos y de orden politico frente al
cuerpo legislativo”.

El articulo 43 de la Ley 1535/99 concordante con el articulo 202, numeral 10), de la
Constitucion Nacional establece: “Los contratos de empréstito serdn vélidos y exigi-
bles solo en caso de ser aprobados por ley del Congreso”.

En el Paraguay, recientemente, el Poder Ejecutivo ha vetado totalmente el Presu-
puesto General de 1a Nacion para el ano 2017, ello ha creado dudas, e incertidumbre
sobre el caricter “regular-legal “, de la calidad y facultad de emitir “Bonos publicos”
ya contemplados y utilizados en el presupuesto del afio 2016.

Infografia del veto al Presupuesto 2017

15-X11-2016; se sanciona la Ley del Presupuesto General de la Nacion.

26- X11-2016; Poder Ejecutivo veta totalmente el Presupuesto General de la Nacion.
29-X1I- 2016; la Camara de Diputados acepta el veto del Poder Ejecutivo.
30-X11-2016; El Ministerio de Hacienda recurre a la Corte Suprema de Justicia.
14-11- 2017; Sala Constitucional de la C.S.J. emite el Ac. y Sent. N° 81 del 24-11-2017
s/ Declaracion de Certeza Constitucional. Arts. 217 y 202 inc. 10) de la Constitucion
Nacional, y resuelve:

“Hacer lugar a la Accion Declarativa de Certeza Constitucional promovida por el Mi-
nisterio de Hacienda, dejando establecido que la Ley N° 5.554/2016 “Que aprueba
el Presupuesto General de la Nacion para el Ejercicio Fiscal 2016” se encuentra plena
e integramente vigente en el presente Ejercicio Fiscal 2017, incluyendo la prevision
del art. 73, siguientes y concordantes de la citada Ley, conforme a los fundamentos
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expuestos en el exordio de la presente resolucion”. Fdo: Raul Torres Kirmser, Mi-
riam Pefa Candia y Antonio Fretes (Ministros). Ante mi: Abog. Julio C. Pavon Marti-
nez (Secretario).

Evolucion de las colocaciones de Bonos Soberanos de la Republica del Paraguay.

En 2015, el Ministerio de Hacienda lanz6 la reapertura realizada en el 2013 con el
gobierno de Federico Franco de USD 280 millones de bonos soberanos con venci-
miento al ano 2023 a 4,15% de interés a través de las entidades colocadas Bank of
América Merrill Lynch y JP Morgan.

En 2016, coloc6 por USD 600 millones, a tasa de interés de 5% y vencimientos en
2026; y en marzo del actual ejercicio emitié USD 500 millones, a tasa de interés de
4,7% y vencimientos en 2027.

El plazo para la devolucion de la totalidad de dinero es de 10 anos y se habla de un
interés del 4,7%.

El Gobierno Nacional planea realizar el préximo afo su quinta colocacion de bonos
soberanos y, para ello, incluir en el proyecto de Presupuesto General de la Nacion
2018 una emision de alrededor de USD 500 millones. Este monto se maneja a nivel
técnico del Ministerio de Hacienda, aunque todavia falta la definicion final, pues el
proceso de elaboracién del plan de gasto entra en etapa de consolidacion en
agosto/2017.

La nueva emision proyectada servird en gran parte para refinanciar la deuda que
vence y a una menor parte se destinard a inversiones en infraestructura, llevada a
delante principalmente por el Ministerio de Obras Pablicas y Comunicaciones
(MOPC).

La colocacion de Bonos Internacionales que el Paraguay realizé el 22 de marzo/2017,
registrd el menor Spread Soberano (nivel de riesgos pais) de todas las emisiones con
el mismo plazo de madurez de 10 anos, segin comunicé el Ministerio de Hacienda.

Ademds, destaca el Ministerio de Hacienda “el apetito de los inversionistas por los
bonos paraguayos, expresado en una demanda de 3.018 millones de dolares, fue 6
veces superior al monto de la emision de 500 millones de délares” (ultima coloca-
cion).
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El analisis que antecede es producto de una investigacion realizada en la citedra
de Finanzas Publicas, debido a la creciente intervencion en el Estado por el Poder
Ejecutivo, consecuencia de la estructura tripartida de los poderes, y debido al desa-
rrollo de actividades complejas que tiene por finalidad la satisfaccion de las necesi-
dades publicas y el fortalecimiento de los servicios por medio de los recursos nece-
sarios para la ejecucion estratégica del desarrollo socio-econémico del pais.

Véase veto del Poder Ejecutivo al Presupuesto aprobado para el ano 2017, y la apli-
cacion del art. 217 de la Constitucion Nacional.

>’
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EL MANDATO, LA REPRESENTACION,
Y EL PATROCINIO EN EL PROCESO PENAL

The mandate, the representation, and
sponsorship in the criminal procedure

CARLOS LUIS MENDOZA PENA'

RESUMEN

El presente trabajo pretende influir la correcta aplicacion e interpretacion de
la representacion procesal en el proceso penal, mejorando la mala praxis evi-
dente de los procesos penales en cuanto a la participacion y aceptacion de
poderes sin los requisitos minimos de la prictica notarial en concordancia
con el cddigo civil y su regulacion, ya que incluso los profesionales afirman
que supuesta jurisprudencia de la Corte acepta “Poder General Con Cldusu-
las Especiales” para llevar adelante un proceso penal, existiendo resoluciones
judiciales de jueces en ese sentido, circunstancia a mi criterio ilegal.

Palabras clave: poder especial, poder general, mandato, convencion.

ABSTRACT

This paper aims to influence the correct application and interpretation of pro-
cedural representation in the criminal process, improving the evident mal-
practice of criminal proceedings in terms of participation and acceptance of
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powers without the minimum requirements of notarial practice in accordance
with the code civil and its regulation, since even the professionals affirm that
supposed jurisprudence of the Court accepts “General Power with Special
Clauses” to carry out a criminal proceeding, existing judgments of judges in
that sense, circumstance in my illegal criterion.

Keywords: special power, general power, mandate, convention.

El mandato, la representacion, y el patrocinio en el proceso penal

En cualquier proceso judicial o mejor dicho en la mayoria de los procesos judiciales,
es requisito necesario el patrocinio de un abogado para las presentaciones, en espe-
cial para los que reclaman algin derecho que a su criterio le corresponde, esto surge
en general del Codigo de Organizacion Judicial® en principio en concordancia con
el Art. 73’ del C.P.P., es asi que en la generalidad se exige el patrocinio por un pro-
fesional, inscripto en la matricula de la Corte Suprema De Justicia, excepto en los
procesos ante los Juzgado De Paz, Garantias Constitucionales y Procedimientos Es-
peciales. Esto no quiere decir que el abogado no pueda patrocinar escritos en estas
excepciones y que no pueda regular sus honorarios®, ya que no se presume la gra-
tuidad en el ejercicio de la profesion o trabajo.

?  Art. 87.- Toda persona fisica capaz puede gestionar personalmente en juicio, bajo patrocinio

de abogado, sus propios derechos y los de sus hijos menores, cuya presentacion tenga. Fuera
de estos casos quien quiera comparecer ante los Juzgados y Tribunales de la Republica debe
hacerse representar por procuradores o abogados matriculados.
Art. 88.- Los Jueces y Tribunales no darin curso a los escritos que se presentaren sin cumplir
este requisito. Quedan exceptuadas las actuaciones ante la Justicia de Paz y los del recurso
de Habeas Corpus, y del Amparo, y otros casos establecidos por leyes especiales.
Art. 89.- Para ejercer la abogacia ante Jueces y Tribunales se requiere:
a) Titulo de abogado expedido por una Universidad Nacional, o extranjera debidamente re-
validado; y
b) Mayoria de edad, honorabilidad y buena conducta debidamente justificadas.
3 Articulo 73. ABOGADO MATRICULADO. La querella deber ser patrocinada por un abo-
gado matriculado quien podri ejercer directamente las facultades del querellante, salvo las
de caricter personal o cuando exista una reserva expresa en la ley o en el mandato.
El proceso puede ser gratis, pero si la persona requiere la participacion de un profesional
debe de abonar sus honorarios, o sea el proceso en cuanto a tasas judiciales, es gratis, a lo
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Desde este momento debemos de tener claro que “el patrocinio” es una funcion de
los Cédigos, generalmente procesales, es un requisito, de que ese escrito, de la per-
sona que acude a solicitar €l o su derecho, estd controlado (asesorado) por el pro-
fesional de la matricula, en el ejercicio de la técnica judicial que le otorg6 el estudio
de su formacion en la profesion de abogado y autorizado legalmente para dicho
ejercicio, esto de manera a no realizar ningun acto que pudiera derivarse en mala
praxis o abuso del ejercicio de su profesion o en el escrito mismo, por la utilizacién
de palabras o frases indecorosas’, en el Codigo Procesal Civil mala fe°, entendién-
dose que el patrocinio acarrea participacion subsidiaria (para el profesional del foro)

W

mejor la constitucion del juzgado o secretarios, etc. Pero los honorarios profesionales de
profesionales liberales no son gratis incluso cuando no se requiere el patrocinio para dichos
procesos, pero al ser patrocinado el profesional ya ha efectuado se supone un servicio.
DEBERES DE LAS PARTES

Articulo 112. BUENA FE. Las partes deberdn litigar con buena fe, evitando los planteos
dilatorios y cualquier abuso de las facultades que este cdigo les concede. No se peticionard
la prision preventiva del procesado cuando élla no sea absolutamente necesaria para asegu-
rar las finalidades del procedimiento.

Las partes no podrin designar durante la tramitacién del procedimiento, apoderados o pa-
trocinantes que se hallaren comprendidos respecto del magistrado, en una notoria relacion
para obligarlo a inhibirse por cualquiera de las causales enumeradas en el articulo 50 de este
codigo. Los jueces cancelardn todo nombramiento o patrocinio que se haga infringiendo
esta prohibicion, sin perjuicio de las demds sanciones establecidas en este cddigo. Los abo-
gados designados por el imputado en su primer acto de intervencion en el procedimiento,
estardn exentos de esta prohibicion.

Articulo 113. PODER DE DISCIPLINA. Los jueces velarin por la regularidad del litigio, el
ejercicio correcto de las facultades procesales y la buena fe. No podrin, bajo pretexto de
incurrir en faltas disciplinarias, restringir el derecho de defensa o limitar las facultades de las
partes.

En todo lo demds serdn aplicables a la naturaleza del procedimiento penal, las normas pre-
vistas en el Codigo Procesal Civil.

Articulo 114. SANCIONES. Cuando se compruebe mala fe o se litigue con temeridad, los
jueces podran sancionar hasta con cien dias multa en casos graves o reiterados y, en los
demds casos, con hasta cincuenta dias multa o apercibimientos. Para la aplicacion de la multa
regird lo establecido en el Codigo Penal.

Antes de imponer cualquier sancién procesal se oird al afectado.

Las sanciones procesales son apelables con efecto suspensivo.

DE LOS DEBERES DE LAS PARTES Art. 51.- Buena fe y ejercicio regular de los derechos.
Las partes deberdn actuar en juicio con buena fe, y no ejercer abusivamente los derechos
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en las responsabilidades del ejercicio del derecho Art. 55" C.P.C.

Sin embargo “el poder”, ya sea general o especial, es la funcién que cumple un pro-
fesional del derecho o cualquier otra persona para actuar en nombre y representa-
cion de otro (del poderdante), alli surge del mandato previsto en el Codigo Civil,
Capitulo VII; a partir del art. 880 del referido codigo.

El mandato es un contrato bilateral, generalmente donde una persona autoriza a
otra a realizar actos especificos o generales, de ahi la discriminacién entre poder
“especial” o “general” y regulado por el cddigo civil, el cual lo encontraremos en un
capitulo VII, desde el articulo 880.

En efecto, dicho articulo determina: “Por el contrato de mandato una persona
acepta de otra, poder para representarla en el manejo de sus intereses o en la eje-
cucion de ciertos actos.

El mandato tdcito resultard de hechos inequivocos del mandante, de su inaccion
o silencio, o cuando en conocimiento de que alguien gestiona sus negocios o invoca
su representacion no lo impidiere, pudiendo bhacerlo’.

El proceso penal® es un proceso especial, que se aparta del proceso civil, que es
la rama principal y que proviene del Derecho Romano, como yo suelo definir para
explicar las diferencias en cuanto a su aplicacion e interpretacion, ya que en el Pro-
ceso Civil, las partes se encuentran en un mismo pie de igualdad, sin embargo en el
proceso penal, donde estd en juego la libertad de la persona, a quien el derecho le
ha otorgado el segundo valor juridico protegido después de la vida, el propio Estado
le otorgd un poder coercitivo al Ministerio Pablico’, que es el 6rgano extra poder de

que les conceden las leyes procesales.

Art. 55.- Responsabilidad conjunta. Los profesionales que haya intervenido como apode-
rados o patrocinantes, sern responsables conjuntamente con sus representantes 0 patroci-
nados, por las consecuencias emergentes de la admision de la mala fe o del ejercicio abusivo
de derechos, salvo que de las constancias de los autos respectivos resulte que el motivo en
el cual se fundd la imputacion, no le sea atribuible y asi se declare.

El proceso penal, es un conjunto de normas que utiliza el estado para aplicar el IUS PU-
NIENDI, mediante el debido proceso garantizando la participacion democritica, digo que es
especial porque el estado puede una vez ejercitado la investigacion imponer una pena contra
uno de los valores protegido (el Segundo después del valor juridico vida) que es la libertad.
Organo extra poder, Constitucién Nacional art. 268 legitimacion social.

5

9
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representacion social para perseguir los delitos que afectan la convivencia social,
otorgandole la legitimacion activa, dicho de otro modo la propia victima', dentro
del proceso penal, participa con una querella adhesiva'' que como su nombre lo
dice, “se adbiera” a la pretension punitiva estatal que tiene el Ministerio Pablico en
su rol y de caracteristica Constitucional, el imputado es la persona més débil de la
relacion procesal y se le otorga una desigualdad objetiva (participa con una “carta
poder” parafraseando al Dr. Irala Burgos basta simple cara poder).

Ahora bien, el proceso penal, al igual que cualquier proceso, puede ser ejercido
directamente por la persona quien tiene legitimacion, ya sea activa o pasiva, sin em-
bargo existe en el proceso penal, una calidad y condicion especifica, como he dicho
antes, dentro de un proceso especial donde estd en juego primero la convivencia
social, luego la libertad de locomocion de las personas, en ese contexto el legislador
considero que para ejercer el mandato, se debe utilizar un Poder Especial” y como
decia el profesor Encina parafraseando al Dr. Jerénimo Irala Burgos un “poder espe-
cialisimo”.

1" Articulo 67. CALIDAD DE VICTIMA. Este c6digo considerard victima a:

1) La persona ofendida directamente por el hecho punible;

Articulo 291. QUERELILA. La querella adhesiva o auténoma, segun el caso, se presentard

por escrito, ante el juez penal, y contendré:

2" Articulo 268. DE LOS DEBERES Y DE LAS ATRIBUCIONES.
Son deberes y atribuciones del Ministerio Pablico:
1) Velar por el respeto de los derechos y de las garantias constitucionales;
2) Promover accién penal publica para defender el patrimonio publico y social, el medio
ambiente y otros intereses difusos, asi como los derechos de los pueblos indigenas;
3) Ejercer accién penal en los casos en que, para iniciarla o proseguirla, no fuese necesaria
instancia de parte, sin perjuicio de que el juez o tribunal proceda de oficio, cuando lo deter-
mine la Ley;
4) Recabar informacién de los funcionarios publicos para el mejor cumplimiento de sus fun-
ciones, y
5) Los demds deberes y atribuciones que fije la Ley.

B Articulo 71. REPRESENTANTE CONVENCIONAL. La querella podri ser ejercida por man-
datario con poder especial, que cumpla con los requisitos legales. El representante conven-
cional deber4 presentar el instrumento que acredite el mandato al pedir su intervencion.

11
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Porque “Poder Especial”, recordando la explicacion Dr. Encina, que en dicho poder,
es especial porque en el instrumento deben de constar expresamente las autoriza-
ciones y actos autorizados, de manera a que el profesional del foro no se aparte de
las atribuciones y autorizaciones referentes a los actos y los hechos denunciados y/o
autorizados, es asi que se deben determinar concretamente cuales son los hechos
que deberin debatir eventualmente con las pruebas obtenidas o diligenciadas por
las partes, por ese motivo, en el poder especial debe existir de ser posible un relato-
rio de los hechos, por supuesto sin adecuar al derecho (tipo penal segtn el articulo
del C.P.), con estos pardmetros el abogado mediante la convencion hard su labor
profesional asistencia técnica juridica, y no podra apartarse de la autorizacién con-
cedida en dicho instrumento.

En el ejemplo de clases recuerdo que decia que: “....se le otorgd un poder especial
a un profesional para querellar por “homicidio culposo”, y en el relaté de los he-
chos de la querella, el profesional relato que el autor mato a la victima en forma
“alevosa”, alevosia es indefension de la victima y en sus 2 modalidades aguato
y proditorio ocultacion moral y material respectivamente, y en homicidio culposo
no puede existir alevosia, ya que antes cuando se hablaba de culposo, eran actos
ejecutados con negligencia, impericia, o imprudencia y no con indefension, por ese
motivo y extralimitdndose de su autorizacion convencional la causa se perdio, ya
que no se pudo probar la alevosia invocada por el profesional (es el extremo pero
valga el ejemplo).

Para una mejor explicacién y para comprender lo que es el poder especial, alcance
y caracteristicas debemos recurrir al Codigo Civil y su regulacion, asi entenderemos
en primer lugar qué es el poder y luego para qué se usan el Poder Generaly el Poder
Especial, donde entra el poder especial previsto en la legislacion procesal penal.

Al inicio ya apuntamos lo que expresa el Codigo en relacion al mandato con carac-
teristicas peculiares y de obligacion y deberes por las partes, que participan como
consecuencia del contrato del mandato o poder, entre ellas son: es una relacion
convencional, onerosa, con deberes y obligaciones de las partes, tanto otorgantes
como otorgado, se puede inscribir en un registro, organizado por el Poder Judicial,
reformable, revocable expresa o ticitamente, general o especial, entre otras caracte-
risticas.
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Como dijimos el poder puede ser “General” o “Especial”y a la vez estos pueden
ser “amplios” o “restringidos”, esta circunstancia se dispone en el articulo 883"
del Codigo Civil y lo denomina de gestion libre, es importante también sefialar aqui,
que el Poder Judicial cuenta con un registro de poderes, de manera, a que en algin
momento se pueda recurrir a €1, en los procesos para buscar representacion o veri-
ficar la vigencia del contrato conforme a dicho registro o inscripcion teniendo en
cuenta la rescision o resolucion y si esta es tacita o expresa, acorde a la fecha del
proceso de inscripcién y otorgamiento, para que surta efecto contra terceros, o si el
poderdante ha otorgado otro poder sin revocar el anterior o bajo qué circunstancias
ha otorgado un nuevo poder.

Algunos procesos como el penal requieren un poder especial y a la que me dirijo
para determinar y exponer una postura preocupante, en el ejercicio profesional y la
mala comprension (mala praxis), a mi criterio, del uso de ese poder especial.

El poder especial tiene una caracteristica muy relevante para la relacion juridicay en
especial procesal, ya que dicho poder es y debe ser otorgado para un negocio en
concreto y que una vez finiquitado dicho negocio o asunto dicho poder debe quedar
sin valor alguno o hasta que con otro poder especial revoque o de lo contrario am-
plie dicho poder y repito, para cada caso particular.

Es asi que el Codigo Civil, establece taxativamente actos que necesariamente se de-
ben de realizar con este tipo de Poder Especial, incluso a pesar de consentir la rea-
lizacién o representacion con este mandato requiere la confirmacion por el titular
del derecho por resultar a criterio del legislador un acto personalisimo.

El art. 884.- expresa “Son necesarios poderes especiales, para los actos siguientes:
a) Efectuar los pagos que no sean ordinarios de la administracion;
b) Novar obligaciones existentes al tiempo del mandato;

¢) Transigir, comprometer en drbitros, prorrogar jurisdiccion, renunciar al derecho
de apelar o a prescripciones adquiridas;

" Art. 883.- El mandato concebido en términos generales, s6lo comprenderi los actos de ad-
ministracion, aunque el mandatario declare que no se reserva ningin poder, o que el man-
datario puede hacer cuanto juzgue conveniente, o existiere cldusula general y libre gestion.
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d) Hacer renuncia gratuita, o remision, o quita de deudas, a no ser en caso de con-
curso del deudor;

e) Efectuar cualquier acto a titulo oneroso o gratuito tendiente a constituir, transmi-
tir, renunciar o extinguir derechos reales sobre inmuebles. El poder especial a que
se refiere este inciso, no comprende la facultad de hipotecarlos o transferir derechos
reales por deudas anteriores al mandato;

f) Hacer donaciones, excepto las recompensas de pequefas sumas al personal de la
administracion. El poder expresard los bienes que se donare y el nombre de los be-
neficiarios;

g) Revocar las donaciones ya hechas, debiendo designarse al donatario;

h) Dar o recibir dinero en préstamo, a no ser que la administracion consista en rea-
lizar esos actos, o que ellos fueren consecuencia de la misma, o los exigiere la con-
servacion de los bienes confiados al mandatario;

i) Dar en arrendamiento por mds de cinco afios inmuebles que estuviere a cargo del
apoderado;

j) Constituir al mandante en depositario, a no ser que el poder consista en recibir
depositos o consignaciones, o que ellos fueren consecuencias de la administracion;

k) Obligar al mandante a prestar cualquier servicio, como locador, o gratuitamente;
1) Formar sociedad; constituir al mandante en fiador;

m) Aceptar o repudiar herencias;

n) Reconocer o confesar obligaciones anteriores al mandato;

1) Recibir en pago lo adeudado al mandante, a menos que el cobro pueda conside-
rarse como medio de ejecutar el mandato; y

o) Ejecutar aquellos actos del derecho de familia, susceptibles de realizarse por ter-
ceros. La escritura publica necesaria en el caso de este inciso, debera especificarlos
y mencionar la persona respecto de la cual se confirié el mandato.

Y el art. siguiente es lo que concierne al proceso penal
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Art. 885.- El mandato especial para ciertos actos de una naturaleza determi-
nada, debe limitarse a ellos, sin extenderse a otros anilogos, aunque éstos pudieren
considerarse consecuencia natural de los que el mandante hubiere encomendado.

Que segtn el C.P.P., en su Articulo 71. REPRESENTANTE CONVENCIONAL. La
querella podra ser ejercida por mandatario con poder especial, que cumpla con los
requisitos legales. El representante convencional deberd presentar el instrumento
que acredite el mandato al pedir su intervencion.

Siguiendo con lo previsto en los articulos del Codigo Civil, tenemos que los poderes
especiales como solia manifestar en clases el Dr. Encina Marin parafraseando al Dr.
Irala Burgos, el “Poder Especial Del Proceso Penal” es un poder especialisimo, ya
que en €l debe estar el relato de los hechos y la autorizacion que otorga el poder-
dante, esto en principio, ya que si el poder se otorga en términos amplios, el abo-
gado puede hacer todo lo que el codigo procesal® lo autoriza en términos procesales
se entiende, pero este poder aunque sea otorgado en términos amplios tiene vigen-
cia limitada, o sea dicho de otro modo, hasta que el negocio, en este caso el conflicto
social entre victima e imputado haya terminado por alguna de las formas que el C6-
digo Procesal pone fin al proceso penal, valga la redundancia.

Ahora bien, si ese poder especial es otorgado en términos restringidos™ hay que
tener cuidado qué actos procesales y en qué etapa esta otorgado al abogado a ejercer
dichos actos en nombre y representacion del que tiene la legitimacion activa o pa-
siva.

Un caso en el que noté las caracteristicas de descripcion de actos por etapa del pro-
ceso penal, me llamo la atencion, en primer lugar, que otorgd un Poder Especial

Es importante verificar algunas circunstancias de ese poder especial otorgado en forma am-
plia para realizar todos los actos procesales previsto en la ley procesal, cuando se plantea
una accion o excepcion de inconstitucionalidad que se rige por el cddigo procesal civil y que
no estd en el articulo 329 del C.P.P., si es que esta circunstancia no estd expresamente el
abogado esta restringido de utilizar dichos actos procesales que estin en el codigo procesal
civil

16 Art. 891.- El mandatario deber:

a) Ejecutar fielmente el contrato de acuerdo con la naturaleza del negocio y dentro de los
limites del poder, ajustindose a las instrucciones recibidas. No se juzgard que apart6 de ellas,
si lo hubiese cumplido en una forma mds ventajosa que la indicada;
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para querellar por un hecho punible previsto en #al articulo' y ademas describid
qué actos tenia que realizar en cada etapa, designando etapa preparatoria, etapa in-
termedia, tercera etapa, etapa recursiva y por ultimo etapa de ejecucion.

Me percaté, que present6 la denuncia y la querella y en ella solicité un monto, y
también acusd, sin embargo, en el poder estaba prevista la autorizacion para acusar
en la etapa intermedia, lo que autorizaba en la etapa preparatoria es para presentar
querella, pero conforme al 347 es, en la etapa preparatoria, en lo que también se
debe acusar, de conformidad al precitado art. en concordancia con articulo 348, asi-
mismo con relacion a la reclamacion de una suma por indemnizacion y cobro estaba
en la tercera etapa, o sea la misma profesional ha solicitado sin derecho una suma
en una etapa que no tenia autorizacion y ha acusado sin tener tampoco autorizacion,
ya que su poder a pesar de ser especial, tenia autorizacion restringida de actos por
etapa, por supuesto que el juez Penal ni las partes no comprendian (o mejor dicho
no compartian mi criterio) el alcance de lo que autoriza el Cédigo Civil en cuanto al
contenido del “poder especial” y no me dio la razon (perdimos pero nos divertimos),
es por tal motivo que a los que nos gustan la carrera o fuero penal, adecuar o estu-
diar la legislacion o el estudio de ciertos requisitos que estin en el codigo civil.

Otra vez estuve en un juicio oral donde el querellante adhesivo fallecio, la querella
fue patrocinada por un abogado de la matricula y los herederos en el pazo previsto
en el art. 25 inc. 2° no vinieron (no se presentaron), dentro del plazo a continuar
con la querella ya iniciada, por lo que oper6 la representacion con relacion a la que-
rella o mejor dicho abandono de la misma, pero como se trataba de un delito de
accion penal publica el Ministerio Pablico continu6 el proceso, planteado un inci-
dente al inicio de conformidad al art. 365, los miembros del Tribunal le dieron la
palabra al abogado patrocinante, quien manifesté que informaba el fallecimiento del
querellante, sin embargo y aun asi la Presidente, le solicité que se exprese con rela-
cién a mi incidente, el abogado expresd que antes solicitaba que le retire su perso-

7" Siempre hay que poner el relato de los hechos no encuadrar en un tipo penal teniendo en
cuenta las caracteristicas de la accion y que la pretension puede variar en el curso del pro-
ceso, por ejemplo comienza con “apropiacion” y luego puede ampliarse por enriqueci-
miento ilicito, estafa, lesion de confianza u otros.



EL MANDATO, LA REPRESENTACION, 103
Y EL PATROCINIO EN EL PROCESO PENAL

neria, y le manifesté, que él no tenia personeria que el solo ejercia la asistencia téc-
nica o el patrocinio, me respondieron tanto los Miembros del Tribunal como el pro-
fesional que el patrocinio era una personeria.-

Como se suele decir donde manda capitin no manda marinero y ya no tenia herra-
mienta procesal, entonces también me entr6 la duda, ya que en la prictica, suelo
escuchar que los funcionarios siempre preguntan al profesional para exigirle cual-
quier expediente si tiene intervencion, circunstancia que también es otra cosa y no
representacion, es asi que consulté con el profesor Kronaweter para aclarar y mejo-
rar mi comprension o mejor dicho mi manera de entender, ya que nadie es el duefio
de la verdad y podia estar en un error y esta fue su respuesta y que por suerte coin-
cidia con la mia:

El patrocinio es una exigencia profesional derivada de los cédigos procésales que
no permiten presentaciones particulares. El mandato es la intervencion por un
derecho que no es el propio y solo se admiten segiin las leyes por mandato general,
especial o carta poder. Se exceptiia el caso de las intervenciones obligatorias o le-
gales como el curador o tutor™.

Por ultimo, tenemos otro tipo de poder, el que cito el profesor Kronaweter, La
“carta poder” que es un instrumento que sirve para los procesos y que son reali-
zados sin las formalidades del poder general o especial, o sea sin la intervencion del
escribano o de la actuaria judicial en funcion de notaria, tanto el Codigo Procesal
Penal como el Cédigo Procesal Laboral otorga la carta poder que presenta las ca-
racteristica de una igualdad objetiva, otorga la posibilidad a la persona mas débil de
la relacion procesal a participar en el proceso con una “Basta Simple” Carta Poder.

Extension del mandato (Salvat)

1798. Nocion. - Es éste un punto que ha dado lugar a graves dificultades y
controversias.- en nuestro Codigo Civil tenemos ante todo el siguiente prin-
cipio general: El poder que el mandato confiere estd circunscrito a lo que el
mandante podria bacer, si él tratara u obrara personalmente (art. 1782).-
la razon es que los actos juridicos realizados por el mandatario se reputan
hechos por el propio mandante (art. 1946) y, por consiguiente, seria ilogico

'8 Prof. Enrique Alfredo Kronaweter Zarza.



104

Qﬂ.ﬁ REVISTA DE 1A FACULTAD DE
j\; g LL\ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

que este ultimo pudiera valerse de un mandatario para realizar actos que
personalmente no podria ejecutar: asi. El mandante no puede, valiéndose
de un mandatario, realizar un acto que personalmente es incapaz de veri-
ficar. Lo mismo el mandatario no puede, en ejercicio de la representacion
Judicial de su cliente, interponer un recurso que la ley no acuerda a este
ultimo, producir una prueba que no le es permitida, etc.”.

En segundo lugar, el Codigo hace una doble distincion a) Mandato general
especial b) mandato concebido en términos generales o mandatos concebi-
dos en términos especiales. estas dos distinciones en nuestro concepto, es
preciso separarlas cuidadosamente, porque ambas responden a una idea
diferente: el primer se relaciona con el objeto del mandato; la segunda, con
las facultades del mandatario para la realizacion del objeto.

Mandato general y especial. el mandato es general o especial. El mandato
comprende todos los negocios del mandante, y el especial uno o ciertos ne-
gocios determinados.- de acuerdo con el término de la ley, el mandato ge-
neral es aquel que comprende todos los negocios del mandante: desde el
momento que el mandato refiere a uno o varios ordenes de negocios, el man-
dato toma cardcter especial, como lo dice la nota del codificador.- por ejem-
plo: mandato para vender bienes inmuebles del mandante; para realizar
préstamos; para dirigir un establecimiento comercial determinado; etc.

El mandato especial, por consiguiente, puede aparecer en las dos formas que
el propio texto de la ley enuncia: 1) mandato especial para un negocio de-
terminado, es decir para otorgar en nombre del mandante un acto determi-
nado, por ejemplo para vender una casa o el campo; para realizar tal ope-
racion de préstamo; para cobrar tal o cual crédito; etc.; 2 mandato especial
Dpara ciertos negocios determinados, es decir, para un determinado nitmero
de actos, como ocurre en los ejemplos dado anteriormente.

La distincién entre mandato general y especial ha sido materias de dificultades y
controversias. La cuestion carece de interés juridico, pues cualquiera sea la califica-
cion del mandato, lo esencial estd en saber para qué actos es requerido un “poder

Y El Articulo 1782 a que se refiere el comentario del autor tiene su fuente en Troplong, quien
relaciona este principio con la capacidad del mandante. nosotros creemos que puede darsele
una extension mds amplia y de alli los ejemplos que hemos agregados.
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especial” y para qué proceso se requiere dicho poder, ademads de recalcar que dicho
poder estard otorgado para ciertos negocios juridicos y si ademads estos fueron otor-
gados en forma restringida o amplia, que como ya se dijo la amplitud vuelve a ser
restringida para el proceso penal.

Ya que un negocio o proceso penal nace de un hecho previsto en la norma penal y
la relacién procesal penal surge de ese hecho punible, ademds, se supone que la
norma penal es para proteger la convivencia social, y que dichos actos son la excep-
cionalidad, por lo tanto no podremos jamas prever quien o quienes y qué o cudles
hechos punibles van a realizar en contra de quién o de quienes, para establecer la
victima del art. 67 del codigo procesal penal y el imputado del articulo 74 del mismo
cuerpo legal.

Concluyo entonces

Que el “Poder Especial” a ser utilizado para el “Proceso Penal” debe ser, mis que
especial y para cada caso concreto, ya que en €l debe figurar el nombre contra quien
vamos a proceder a presentar una denuncia, querella adhesiva o auténoma y ademas
debe decir o establecer que sobre qué “hechos” efectud o realizé contra “la victima”
y es lo que vamos a solicitar por medio de la querella el amparo de la justicia art. 44
de la Constitucion Nacional.

El negocio juridico en una causa penal es el hecho juridico relevante, el acto que
acontecié en un momento y lugar y fecha determinado y el poder debe ser para ese
caso concreto, ya que no es concebible en la logica, tener un “Poder Especial Ge-
neral” por ejemplo: que me hubiese sido otorgado hace 10 afos y el proceso penal
solo dura 4 anos y sobre un hecho incierto en cuanto al acontecimiento y al autor
de ese supuesto hecho que ocurrird en “algin momento” seria una especie de futu-
rologia, ahora bien, otra cosa es si el proceso dur6 mis de 4 anos por cualquier
circunstancia y mi poder especial fue otorgado al o desde el inicio y para esa causa,
en ese caso sigue, subsiste y surte su efectos, como he dicho al principio, hasta que
finalice el proceso penal para el cual fue otorgada la representacion convencional,
de algunas de las formas previstas en la legislacion penal.

Por dltimo: 1) No existe Poder General con Clausula Especial, en la practica se
utiliza pero el Codigo Civil nada dispone al respecto y mucho menos el Codigo Pro-
cesal Penal que exclusivamente dispone que debe ser utilizado el Poder Especial,
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tampoco se puede otorgar “Poder Especial” para todos los actos juridicos en forma
genérica, es mas, cuando se trate de personas juridicas de eleccion temporal o pe-
riddica (caso de Cooperativas, Clubes, Asociaciones, etc.) en cada periodo y en es-
pecial con cambio de autoridades y siendo “la Asesoria Juridica” generalmente de
prestacion de servicios en la mayoria de los casos, por lo tanto un cargo de confianza,
deberia de en caso de seguir contando con la aprobacion otorgirsele una prorroga
del mandato por el mismo procedimiento, por las nuevas autoridades electas en
especial para los poderes generales no asi para los poderes especiales.
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UN PROYECTO DE LEY
DE MODIFICACION DEL NOMBRE

A name modification law project

JOSE A. MORENO RUFFINELLI *

RESUMEN

El tema del nombre de las personas fisicas es de la mayor importancia. El
Caédigo Civil anterior vigente hasta 1987 era el de Vélez y no se ocupaba de
esta institucion. El nuevo Codigo Civil paraguayo si lo hace en el Capitulo III
del libro primero. Le dedica nueve articulos. Pero aun asi la regulacion quedd
insuficiente, por lo que la nueva ley del Registro Civil de las Personas se volvio
a ocupar de del tema reglamentando muchas situaciones que no estaban pre-
vistas en el Codigo. Con posterioridad, en el ano 1992, se dict6 la ley que
lleva el N° 2 de ese afo y volvié la misma a tocar la institucion del nombre
complicando atin mas esta institucion.

Estd ahora en estudio en el Congreso de la Nacion un nuevo proyecto de ley
que modifica lo relativo al nombre. Este trabajo se ocupa de esta cuestion y
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propone una regulacion integral que resuelva de una vez por todas las incog-
nitas existentes con relacion al tema.

Palabras clave: Derecho Civil - Personas — Nombre.

ABSTRACT

The issue of the name of natural persons is of the greatest importance. The
previous Civil Code in force until 1987 was that of Vélez and did not deal with
this institution. The new Paraguayan Civil Code does in chapter III of the first
book. He dedicates nine articles to him. But even so the regulation was insuf-
ficient, so the new law of the Civil Registry of Persons was reoccupied on the
subject regulating many situations that were not provided for in the Code.
Subsequently, in 1992, the law that took the N° 2 of that year was issued and
returned to touch the institution of the name further complicating this insti-
tution.

A new bill that modifies what is related to the name is now under study in the
Congress of the Nation. This work deals with this issue and proposes an inte-
gral regulation that solves once and for all the existing unknowns related to
the subject.

Keywords: Civil Law - People — Name.

Se ha presentado a consideracion de la Cdmara de Diputados de la Republica, un
proyecto de Ley que “Modifica y amplia el Articulo 12 de la Ley N° 1.185 del 1
de julio de 1992 de reforma parcial del Cédigo Civil”, que se refiere al nombre
de las personas fisicas.

No es la primera vez que se introducen modificaciones a este articulo, cuando que
a mi criterio deberia ser de los mds inamovibles por tratarse de una cuestion que
afecta directamente el orden publico. No fue asi el criterio en el pasado como se
verd, lo que genera dudas, inconvenientes documentales para las personas y otras
cuestiones que serdn analizadas someramente en este trabajo.

Con relacion al proyecto debo decir en primer lugar que me permitiré formular ob-
servaciones a todo el articulo y no solamente a la parte cuya modificacion pretende
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el proyectista, de manera a que cuando se estudie y apruebe en ambas Cimaras,
quede definitivamente como debiera ser, segun mi criterio, sin que se preste a con-
fusiones o a discriminaciones innecesarias que deben ser evitadas.

En segundo lugar, observo que, en el proyecto presentado por el Diputado Edgar
Ortiz, o se ha hecho una mala transcripcion de la ley o se ha omitido una parte del
articulo que se presentd a consideracion de la H. Cimara de Diputados y que pre-
tende modificar el vigente. Haremos la comparacion correspondiente.

En efecto, el articulo 12, modificado por la Ley N° 885/96 ha quedado redactado en

los siguientes términos (ver siguiente cuadro):

ARTICULO 12 (Texto original):

Los hijos matrimoniales llevardn el
primer apellido de cada progenitor, y el
orden de dichos apellidos serd deci-
dido de comtin acuerdo por los padres.
Adoptado un orden para el primer hijo,
el mismo serd mantenido para todos los
demis.

Los hijos extramatrimoniales lleva-
rdn en primer lugar el apellido del pro-
genitor que primero le hubiera recono-
cido. Si lo fuera por ambos simultinea-
mente tendrdn la misma opcién que en
el pérrafo anterior.

El reconocido sélo por uno de los
progenitores llevard los dos apellidos
del que le reconoci6. Si ésta a su vez lle-
vase uno solo, podrd duplicar dicho
apellido.

Los hijos al llegar a la mayoria de
edad tendrin opcidn por una vez para

ARTICULO 12 (Texto modificado
por la Ley 885/96)

Los hijos matrimoniales llevardn el
primer apellido de cada progenitor en
el orden decidido de comun acuerdo
por sus padres. No existiendo
acuerdo, llevaran en primer lugar el
apellido del padre. Adoptado un or-
den para el primer hijo, el mismo serd
mantenido para todos los demis.

Los hijos extramatrimoniales reco-
nocidos simultineamente por ambos
progenitores llevarin el primer ape-
llido de cada uno de ellos. El orden de
los apellidos serd decidido de comun
acuerdo por los progenitores. No exis-
tiendo acuerdo se aplicari la solucién
dispuesta en el parrafo anterior.

El hijo extramatrimonial recono-
cido por uno solo de sus progenitores
llevara los dos apellidos del que lo re-
conocid y si éste a su vez llevase uno
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invertir el orden de los apellidos pater-
nos.

solo, podra duplicar dicho apellido. Si
ulteriormente fuera reconocido por el
otro progenitor, llevard el primer ape-
llido de cada progenitor, en el orden
que ellos determinen de comun
acuerdo. Si no hubiere acuerdo llevard
en primer lugar el apellido del progeni-
tor que lo hubiere reconocido en pri-
mer término.

Los hijos, al llegar a la mayoria de
edad y hasta los veintiin afos, con
intervencién judicial y por justa
causa, tendran opcion por una sola
vez, para invertir el orden de los apelli-
dos paternos o para usar solo uno cual-
quiera de ellos.

En todos los casos de cambio o adi-
cion de apellidos se estard a lo dis-
puesto por el Articulo 42 del Codigo Ci-
vil”.

La propuesta del nuevo Articulo 12 presentada por el Diputado Ortiz es la siguiente,
descompuesta en parrafos para su mejor interpretacion:

Art. 12. Los hijos matrimoniales llevarin en primer lugar el apellido de cada proge-
nitor y el orden de dichos apellidos serd decidido de comtin acuerdo por los padres.

Como puede notarse se ha suprimido una frase del articulo vigente por la Ley 985/96

que dice:

No existiendo acuerdo, llevardn en primer lugar el apellido del padre.

Esta supresion que se hace en el proyecto afecta también al parrafo segundo de este

articulo en la parte que dice:

El orden de los apellidos serd decidido de comun acuerdo por los progenitores. No
existiendo acuerdo se aplicard la solucion dispuesta en el parrafo anterior.
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Es decir, en ambos casos la legislacion vigente aplica el criterio de que la decision
del padre prima en caso de desacuerdo. Con la redaccion del presente articulo se
sugiere suprimir la desacertada redaccion atin vigente, de que prima la opinion del
padre.

Mi opinién es que me parece bien la supresion, porque creo que esta cuestion afecta
ala igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, ya que écudl seria la razon para
preferir el apellido del padre al de la madre?

En todo caso, para eso estdn los jueces, para decidir cuando hubiere controversias,
aunque sea entre los padres. Claro estd que es esta obviamente una situacién inco-
moda para ambos progenitores, recurrir a la justicia, pero también creo que les obli-
gard a deponer posiciones rigidas, a ser mas flexibles, cuando se trata de una cues-
tion tan sensible como el nombre. Sin embargo, insisto, que debe agregarse que en
caso que no haya comun acuerdo decidird al Juez.

El siguiente parrafo de la ley vigente me parece que puede quedar, pues es una
suerte de sancion para el padre remiso a reconocer la paternidad de su hijo.

En cuanto al parrafo siguiente dedicado a la opcién que da a los hijos para invertir
el orden de los apellidos, formulo los siguientes comentarios:

Creo que no debe ponerse limites a la edad del cambio, pues puede haber situacio-
nes en las que el hijo quiera hacerlo mds adelante. Por ejemplo, si el caso fuera que
luego de los 21 anos entablara una accién de reconocimiento de filiacion extrama-
trimonial y la ganare, de acuerdo a esta redaccion ya no podria hacer el cambio. Y
no veo razon alguna para ello. Con la justa causa, el Juez tiene la facultad de otorgar
o no el cambio. En ese sentido y a fin de aclarar digo: ¢Qué se entiende por justa
causa?

Alcance de la expresion justa causa utilizada por el Codigo

El Cddigo deja enteramente librada a la apreciacion judicial la expresion “justa
causa”, sin dar parimetros dentro de los cuales los jueces pueden moverse. Para el
cambio de nombre los tribunales deben ser bien estrictos, ya que existen intereses
superiores que deben ser protegidos. Se debe recordar que, con el cambio, una per-
sona podria inclusive llegar a eludir responsabilidades penales y civiles. Seria, pues,
conveniente que s6lo se autoricen cambios en los nombres ridiculos, o contrarios a
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las buenas costumbres, o que induzcan a una duda sobre el sexo de la persona;
también podria prosperar el cambio de nombre o de apellido cuando éste fuera ex-
tranjero de dificil pronunciacion, en cuyo caso se deberia, en lo posible, tratar de
castellanizar el apellido. Y agrego que en el caso del articulo es solamente para sa-
tisfacer un deseo personal de quien solicita el cambio.

Y entramos finalmente en la parte medular del planteamiento del proyecto de ley.
Acid se establece que los hijos pueden pedir la supresion del apellido de cualquiera
de los progenitores, cuando por orden judicial estos hubieran perdido la patria po-
testad del hijo. Las causales de la pérdida estin especialmente previstas en el Articulo
73 del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia, cuando se trata de extremos ocurridos
durante la minoria de edad.

Creo que la idea es buena y da a los hijos una herramienta vélida para interponer la
accion ya que desde luego el Codigo recién citado provee de todos los derechos de
comparecer ante la justicia que tienen los nifios, pero advierto que tratindose de
una cuestion tan delicada como el cambio de nombre, la Fiscalia de la Nifiez debe
extremar los cuidados para comprobar que se traten de los hechos expresamente
denunciados en el presente proyecto de ley.

La dltima parte del articulo no me queda bien en claro. No entiendo coémo puede
haber pérdida de la patria potestad del hijo con relacion al padre.

Pienso que lo que se pretende es que cuando el hijo incurra en hechos desdorosos
para los padres, como ser por ejemplo atentar contra la vida de ellos, o algo similar
podrian los padres pedir que el hijo deje de usar su apellido. Pero se debe ser bien
cuidadoso siempre tratindose de nifios o adolescentes que tienen un trato especial
dentro del sistema legal.

Con lo cual se debe remarcar que es estos casos la cuestion de justa causa debe ser
escrupulosamente analizada por los jueces. Yo, aun asi, estaria por la supresion de
esta parte del articulo.

Finalmente, mi propuesta de como quedaria redactado el Articulo seria la siguiente:

“Los hijos matrimoniales llevarin el primer apellido de cada progenitor en el orden
decidido de comun acuerdo por sus padres. No existiendo acuerdo, la decision co-
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rresponderd al Juez de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia de la jurisdic-
cion del domicilio del nifio. Adoptado un orden para el primer hijo, el mismo serd
mantenido para todos los demas.

Los hijos extramatrimoniales reconocidos simultineamente por ambos progenitores
llevaran el primer apellido de cada uno de ellos. El orden de los apellidos serd deci-
dido de comun acuerdo por los progenitores. No existiendo acuerdo se aplicari la
solucion dispuesta en el parrafo anterior.

El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores llevard los
dos apellidos del que lo reconocid vy si éste a su vez llevase uno solo, podra duplicar
dicho apellido. Si ulteriormente fuera reconocido por el otro progenitor, llevari el
primer apellido de cada progenitor, en el orden que ellos determinen de comin
acuerdo. Si no hubiere acuerdo llevard en primer lugar el apellido del progenitor
que lo hubiere reconocido en primer término.

Los hijos, al llegar a la mayoria de edad y una sola y unica vez con intervencion
Judicial y por justa causa, tendrin opcion por una sola vez, para invertir el orden
de los apellidos paternos o para usar s6lo uno cualquiera de ellos.

En todos los casos de cambio o adicion de apellidos se estard a lo dispuesto por el
Articulo 42 del Codigo Civil”.

Se trascribe el proyecto de ley para una mejor comprension de los comentarios for-
mulados.
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LEY N°...

“QUE MODIFICA Y AMPLIA EL ARTICULO 12 DE LA LEY N° 1 DEL 15
DE JULIO DE 1992, DE REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL”

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA SANCIONA CON FUERZA DE

LEY

Articulo 1°.- Modifiquese el articulo 12 de la Ley N° 1 “DE REFORMA PARCIAL

DEL CODIGO CIVIL”, promuigada el 15 de julio de 1992, que queda redactado de la si-
guiente forma:

“Art. 12.- Los hijos matrimoniales llevaran el primer apellido de cada progeni-
tor, y el orden de dichos apellidos sera decidido de comun acuerdo por los padres.
Adoptado un orden para el primer hijo, el mismo sera mantenido para todos los de-
mas.

Los hijos extramatrimoniales reconocidos simultaneamente por ambos proge-
nitores llevaran el primer apellido de cada uno de ellos. El orden de los apellidos se-
r4 decidido de comun acuerdo por los progenitores. No existiendo acuerdo se aplica-
ra la solucion dispuesta en el parrafo anterior.

El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores llevara
los dos apellidos del que lo reconocio y si éste a su vez llevase uno solo, podra du-
plicar dicho apellido. Si ulteriormente fuera reconocido por el otro progenitor, Hevara
el primer apellido de cada progenitor, en el orden que ellos determinen de com(n
acuerdo. Si no hubiere acuerdo llevara en primer lugar el apellido del progenitor que
lo hubiere reconocido en primer término.

Los hijos al llegar a la mayoria de edad y hasta los veintiin afios, con inter-
vencion judicial y por justa causa, tendran opcion por una sola vez, para invertir el
orden de los apellidos paternos o para usar solo uno cualquiera de ellos.

Podran igualmente los hijos optar por la supresion del apellido de cual-
quiera de los progenitores, con intervencién judicial y por las causales de pér-
dida de la patria potestad previstas en el Articulo 73 de la Ley N° 1.680 del 30
de mayo de 2001, “CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA”, cuando tales ex-
tremos hayan ocurrido durante la minoria de edad. En el proceso seran partes
el hijo interesado en la supresion del apellido, el progenitor cuyo apeliido se
pretende la supresion y el Ministerio Ptiblico. Sera competente el juez de la ni-
fiez y la adolescencia del domicilio del interesado. Esta opcién de supresion
podra también ser demandada por alguno de los progenitores cuando el hijo
sea menor de edad y por las mismas causales.

En todos los casos de cambio o adicién de apellidos se estara a lo dispuesto por el

Articulo 42 del Cédigo Civil.”
=
———

Articulo 2°.- De forma.

i
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Formalization of de facto unions through the
creation of the concubinage registry
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RESUMEN

El presente articulo toca un tema de actualidad dentro del Derecho de Fami-
lia, puesto que las uniones de hecho, reconocidas como instituciones de de-
recho por la mayoria de las legislaciones vigentes, y que constituye es una
institucion de caricter juridico social, que en el Paraguay ha adquirido carac-
ter constitucional. Sin embargo, y a pesar de tener dicho rango constitucional,
al momento de plantear la accion judicial de reconocimiento resulta dificil de
probar, salvo que existan hijos de por medio; todo esto podria ser simplifi-
cado si se implementara el Registro de Uniones de Hecho, tal como se diera
ya en la Argentina y cuyo modelo se podria implementar para el Paraguay.

Palabras clave: Derecho de familia - concubinato — uniones de becho.
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ABSTRACT

This article deals with a current issue within Family Law, since de facto unions,
recognized as institutions of law by the majority of the legislation in force,
and which constitutes an institution of a juridical social nature, that in the
Paraguay has acquired constitutional status. However, and despite having
such constitutional rank, at the time of raising the judicial action of recogni-
tion it is difficult to prove, unless there are children involved; all this could
be simplified if the Registry of Unions of Fact were implemented, as it was
already in Argentina and whose model could be implemented for Paraguay.

Keywords: Family law - concubinage - de facto marriage.

Sumario: Introduccion.- 1. Origen etimoldgico de la palabra concubinato.- 2. Defi-
nicién y Caracteristicas.- 3. Breves referencias historicas.- 4. Requisitos para el reco-
nocimiento de la union de hecho.- 5. Registro de las uniones de hecho.-. 5.1 Impor-
tancia del registro.- 5.2. El registro de las uniones convivenciales en la Argentina.-
5.3 Necesidad de existencia del registro de las uniones de hecho en el Paraguay.-
Conclusiones.- Bibliografia.

Introduccion

Las instituciones sociales o juridicas van avanzando a medida que la sociedad va evo-
lucionando, esto se da en diversos aspectos de la vida en sociedad, y la regla de la
convivencia social es que no hay un statu quo, por el contrario, todo es un constante
cambio social y una adaptacion a nuevas situaciones que se van dando en el seno de
la sociedad; estos cambios pueden implicar problemas sociales, problemas a los que
debe responder el Estado, pues es el encargado de garantizar la paz social.

Desde antiguo ha existido la unién denominada de hecho, aunque para algunos es
de derecho, también llamada barraganeria, concubinato, etc., y el mismo ha sido un
problema en el sentido de que algunas legislaciones —incluida la paraguaya, que
hasta mitad del siglo pasado no lo reconoci6 como institucion juridica- no la han
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reconocido como institucion social-juridica, por lo mismo no tenian el reconoci-
miento del Estado, con lo cual no surgia de este tipo de union, ni derecho, ni obli-
gaciones.

Sin embargo, hoy en dia, las uniones de hecho son cada vez mds comunes en la
actualidad, lo cual no implica que antes no existieran, sino que al no constituir un
hecho vergonzoso o inclusive ilegal, como lo fue en una época, entonces ya no existe
ningun temor a que haya una sancion juridica o moral a dicho acto juridico, de he-
cho hoy es reconocido por las legislaciones y tiene casi —y hasta en algunos casos—
igual categoria que el matrimonio como institucion juridico-social.

El mismo ha variado en el devenir de la historia, en efecto, desde la antigiiedad ha
existido este tipo de union, sin embargo, su reconocimiento se daba en algunas le-
gislaciones, pero otras no, asi en Roma era una figura juridica, pero en Francia fue
prohibido por Napoledn, en Espana fue aceptada, pero habia una prohibicion de la
Iglesia, en Paraguay no se dio el reconocimiento sino en la segunda mitad del siglo
pasado; sin embargo y mds alld de cuestiones legislativas, econémicas, religiosas,
etc., 1a institucion ha subsistido y hoy en el Paraguay tiene rango constitucional.

Sin embargo, y a pesar de que esté establecido constitucionalmente, a la hora de
probar su existencia, se deben recurrir a varios medios de prueba, entre ellos la
existencia de uno o mas hijos, si los hubiera, pero si no los hubiera, habrd que recu-
rrir a testigos, realizindose una informacién sumaria de testigos —y los testigos facil-
mente podrian indicar una fecha que no sea cierta—, esto implica una situacion de
inseguridad juridica, lo cual ya ha sido notado en otros sistemas juridicos, plantein-
dose como solucidn, la creacion de registros de uniones de hecho.

Tal es la situacion que se plantea con las uniones de hecho o concubinato y la nece-
sidad de la creacion de registros de los mismos, para que pueda servir como prueba
de la existencia de unién, dindole ademds de publicidad, fecha cierta, con lo cual se
evita realizar otras pruebas para determinar el tiempo de duracion de la unién de
hecho, y con ello aportando a la seguridad juridica.

1. Origen etimoldgico de la palabra concubinato

El origen etimoldgico de la palabra concubino reconoce raiz latina, puesto que el
mismo provendria del vocablo concuberey su significado es “amante”, a esta conclu-
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sion se arriba debido a que concubere viene de -con- y —cubere- que significa acos-
tarse con, de modo que hace referencia al simple yacimiento con alguien, y como la
referencia siempre es a la mujer, es decir, la concubina, entonces la referencia eti-
moldgica hace referencia a la mujer que yace con un hombre sin estar unidos en
matrimonio.

La referencia siempre es a la mujer que se acuesta o cohabita con el hombre, enten-
diendo que es ella la que decide acceder a tener una relacién con un hombre sin
que sea su marido, aunque algunos ya hacen referencia a una union entre el hombre
y la mujer, es decir, ya existe una relacion, que sin ser matrimonio, implica una si-
tuacion de comin unién y por ende se puede pensar en la generacion de derechos’,
que por supuesto se discutié por mucho tiempo hasta llegar al desarrollo actual, en
el que se ha reconocido a 1a unién y en muchos casos equipardndolo con el matri-
monio.

2. Definicion y caracteristicas

Hay que partir de la base de que en el Paraguay la referencia, de acuerdo a la Ley N°
1/1992; es de forma indistinta “union de hecho” o “concubinato”; lo cual ha gene-
rado criticas de parte de un estudioso del Derecho de familia, al plantear que una
denominacion poco feliz la de unién de hecho, puesto que, al estar reconocida por
las normas juridicas, la union ya no es de hecho sino de derecho’. Por otro lado, y
en contraposicion a lo plateado por el Dr. Pucheta, se ha planteado que en realidad
llamarlo uni6én concubinaria resulta lesivo del derecho, puesto que implica una de-
nominacion peyorativa que no colabora con el reconocimiento de la union de hecho
como uno que sea reconocido por el derecho’.

“(...) comunicacion o trato de un hombre con su concubina; o sea, con su manceba o mujer
que vive y cohabita con él como si fuera su marido (..)”. (Ossorio, Manuel. Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Edit. Obra Grande, Montevideo Uy., 1986, p. 145).
“Hubiera sido ms correcta y mds precisa juridicamente la expresién unién concubinaria que
la de unién de hecho. Si esta unidn estd regulada por normas del derecho positivo, ella ya
no es de hecho sino de derecho; (...)". (Pucheta Ortega, Justo. “Manual de Derecho Para-
guayo Social de Familia”. Edit. Edipar SRL, As. Py., 1993, p., 151).

“(...) llamar concubinato a la unién de hecho es erréneo, ya que esta expresion ha tenido
desde hace mucho tiempo una carga peyorativa frente a la institucion matrimonial, y no se

wn
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El concubinato es una institucion que ha existido desde siempre, que no se lo haya
visto en alglin momento como una verdadera institucion social, o que se los haya
privado a sus miembros de la posibilidad de gozar de derechos, respondié mds a
una idea de moral propia de cada época, sin embargo, en la actualidad el mismo estd
reconocido y tiene sus propias caracteristicas y consecuencias determinadas por nor-
mas juridicas que la rigen.

“El concubinato como instituto social y juridico se da cuando un hombre y una mu-
jer con aptitud nupcial viven en forma publica, singular, estable, y se comportan

entre si y frente a terceros como si fueran esposos”™.

Surgen asi las caracteristicas fundamentales de la unién de hecho, puesto que la
misma debe ser una unidn publica, singular, estable, todo lo cual es también carac-
teristicas del matrimonio, de ahi que se lo compare con un matrimonio, debido a
que solo falta la realizacion del acto formal ante el Oficial del Registro Publico y que
el Estado lo reconozca como un matrimonio’, sin embargo, igualmente que no sea
una unién matrimonial es reconocida por el Estado que lo regula y reconoce dere-
chos y obligaciones a quienes formen este tipo de union.

“La unién de hecho constituida entre un varén y una mujer que voluntariamente
hacen vida comun, en forma estable, publica y singular, teniendo ambos la edad
minima para contraer matrimonio y no estando afectados por impedimentos diri-
mentes producird efectos juridicos conforme a la presente Ley” (Art. 83, Ley N°
1/1992).

Ademds de la union de hecho o concubinato como lo denomina la Ley vigente, pero
también en otros sistemas juridicos es nombrado como union libre, union natural,

trata de una institucion que merezca repudio social, y ademds segtin este autor, es necesario
conocer que ya no se utiliza en el lenguaje comun la expresion concubinato para referirse a
las personas que viven en aparente matrimonio” (Azpiri, citado por Moreno Ruffinelli, José
Antonio. “Derecho de Familia”. Tomo 11, Intercontinental Editora, As. Py., 2005, p. 576)
S Moreno Ruffinelli, José Antonio. Ob. cit., pp. 575y 576.
“La forma ordinaria de celebracién del matrimonio es la que se efectiia pablicamente ante el
Oficial del Registro Civil, en el despacho del mismo, y con la presencia de los futuros espo-
s0s, 0 sus apoderados, y de los testigos exigidos por ley. La prictica corriente en nuestro pais
sin embargo es que los futuros esposos soliciten al Oficial celebrar el matrimonio fuera de la
oficina, lo cual se valido, segtin lo dispuesto por el art. 81 de la Ley del Registro Civil” (Mo-
reno Ruffinelli, José A. Ob. cit. T.L, p. 214).
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union marital de hecho, unién convivencial —como lo establece el Codigo Civil ar-
gentino vigente-, etc., se habla asi de que es una unién de derecho, y que el mismo
al ser reconocido por las leyes, e incluso constitucionalmente como en el Paraguay®,
el mismo es equiparado al matrimonio, aunque existe una posicion critica a dicha
posibilidad, entendiendo que las uniones deben ser matrimoniales y no de hecho’.

Hay que partir de la base de que el concubinato o si se quiere la unién de hecho, es
una institucion social, y el Estado debe reconocer los hechos sociales, de ahi que
esté, al igual que el matrimonio, el mismo estd reconocido en la Constitucion y por
lo mismo, como ya lo mencionara el Dr. Pucheta, es una unioén de derecho, que una
vez que se ha cumplido con los requisitos legales, es reconocido como una unién
equiparada al matrimonio en sus efectos.

Se reconoce la importancia del matrimonio y, de hecho, la propia Constitucion lo
ha hecho, pero el Derecho debe regular realidades sociales, y es evidente que hoy
existe una crisis de las uniones matrimoniales, cada vez menos personas deciden
unirse en matrimonio y optan por la unién de hecho, las cuales pueden deberse a
diversos aspectos o factores entre las que se puede citar las culturales, legislativas y
economicas.

Es innegable que en el Paraguay existe un arraigado patriarcado, lo cual algunos
dicen se debe a los acontecimientos de la pos Guerra contra la triplice, la falta de
hombres al término de la guerra hizo que los hombres tuvieran muchas concubinas,
aunque algunos podrian decir que ello es una simple excusa para justificar al ma-
chismo, pero de algin modo generd una aceptacion del concubinato como institu-
cion social.

“(...) Las uniones de hecho entre el hombre y la mujer, sin impedimentos legales para con-
traer matrimonio, que reinan las condiciones de estabilidad y singularidad, producen efec-
tos similares al matrimonio, dentro de las condiciones que establezca la ley” (Art. 51, segunda
parte de la Constitucion).

“(...) en un sentido es correcto afirmar que el concubinato es inferior al matrimonio. Ello no
implica desconocer la proteccion —especialmente a las mujeres e hijos— a través de una re-
gulacion acabada, tal lo ha hecho nuestro legislador. Pero el elemento central para una fa-
milia sana en una sociedad sana es la relacion matrimonial legitima, y hacia ella debemos
apuntar” (Moreno Moreno Ruffinelli, José A. Ob. Cit. T. 11, p. 577).

1" “DE LA UNION EN MATRIMONIO. La unién en matrimonio del hombre y la mujer es uno de
los componentes fundamentales en la formacion de la familia” (Art. 52, Constitucion).
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Algunos hablan de la cuestion educacional como factor determinante para la exis-
tencia de este tipo de union, la ecuacion seria que a mas bajo nivel educacional, mas
uniones concubinarias; sin embargo, hay algunos autores que apuntan que dicha
afirmacion no tiene ningun asidero y de hecho, ni la religion ni el nivel educativo
han influido en la merma de las uniones de hecho'', méis aun hoy en dia en que se
ha convertido en una opcion de vida, sin importar la clase social —de hecho algunos
lo quieren asociar con factores econémicos, no quieren responsabilizarse de una
familia"—; ya no es un estigma no estar unido en matrimonio.

En cuanto al factor legislativo se habla de que el hecho de que se haya tardado en
implementar la institucion del divorcio vincular, por lo que aquellos que se separa-
ban no les quedaba otra opcién que optar por una uniéon de hecho, ya que al per-
mitirse solo la separacion de cuerpos, las personas que hayan tenido que separarse,
no podian optar por nuevas uniones matrimoniales, como si se puede hoy en dia al
existir —desde el afo 1991 la Ley N° 45, de Divorcio Vincular, recientemente mo-
dificada, simplificindose aun mds el trimite de divorcio. El hecho de facilitarse el
tramite de divorcio no ha significado un aumento de las uniones matrimoniales y la
disminucion de las uniones de hecho, es una opcion de cada pareja.

3. Breves referencias historicas

El reconocimiento como institucion tiene su desarrollo historico y se puede dividir
en etapas, lo cual no implica que no haya existido desde los albores de la civilizacion,
de hecho, al ser una unién de hecho, el mismo puede ser incluso anterior al reco-
nocimiento del matrimonio, pero en cuanto a la institucionalizacion, se puede partir
asi del derecho romano, luego pasar al Derecho espanol y de este modo llegar al
Derecho paraguayo.

“Ni la religion ni la educacién pudieron desarraigar las uniones de hecho o concubinatos.
Con frecuencia se oye decir a la mujer campesina que ella prefiere seguir libre antes que
atada por la ley. Son manifestaciones francas y espontiteneas, expresivas de una intima con-
viccion, por eso esas uniones perduran” (Vide: Moreno Ruffinelli, José A. Ob. Cit., p. 585).
Dicha situacion es hoy casi inadmisible, por el hecho de que la unién de hecho genera dere-
chos y deberes igual que en la unidn matrimonial, y la posibilidad de terminar la uni6n se
da en el concubinato como en el matrimonio.
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El Derecho romano no podia estar ajeno a realidades sociales, de hecho fueron crea-
dores de Derecho, y en el caso del concubinato se puede observar que ha sido reco-
nocido como una instituciéon de derecho, pero considerado como una union de ca-
racteristica inferior que el matrimonio, entendiendo que no compartia ciertas carac-
teristicas de aquel, como la “affectiomaritalis”, que era un elemento fundamental
para que existiera una uni6on matrimonial, elemento que no aparecia en las uniones
de hecho, por lo mismo no podia tener los mismos efectos.

Mis alld de eso, lo importante era el reconocimiento —que antes que el Derecho
romano ya se daba—, pues si bien pudo haber antecedentes mas remotos, el Derecho
romano fue el que influencié a las modernas legislaciones con tendencia romanista;
de ahi que, siguiendo una linea historica para llegar a su desarrollo en el Paraguay,
se parte del Derecho romano para luego pasar el Derecho espanol.

El Derecho espafiol tuvo una regulacion que tenia que tener en cuenta por un lado
una cuestion social, pero por el otro, debia atender a los mandatos de la Iglesia, que
prohibia la barraganeria®, la unién de hecho -barragania- era reconocida como ins-
titucion de lucha contra la prostitucion', pero por otro lado estaba la prohibicion
de la Iglesia, que tal como se dio en Paraguay —como lo expresa PAGRAZIO- no ha
mellado en la existencia de estas uniones, y de hecho en el caso espanol, por una
necesidad social, tuvo que ser reconocido por el Derecho.

Una cuestion, que si bien puede hablarse de casi una anécdota, puesto que no fue
seguido por las legislaciones que la tomaron como una de sus fuentes, es que el

B “Barragania. Mis propiamente barraganeria, es la unién sexual caracterizada por la perma-

nencia y la fidelidad, en el sentido matrimonial, de un hombre soltero con mujer también
soltera. Hasta el siglo XIII, la barragania estuvo tolerada entre los clérigos. En el antiguo
Derecho espanol, los derechos de las barraganas, las mujeres que vivian en la casa del que
estaba amancebado con ellas. Asi como de los hijos nacidos de esas uniones, aparecen regu-
lados en los Fueros de Zamora. Plasencia. Cuenca, Baeza, Sepulveda y Burgos, en el Fuero
Real y en las Siete Partidas. Sustancialmente se trataba de un concubinato” (Ossorio, Manuel.
“Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”. Disponible en: https://conf.unog.ch/
tradfraweb/Traduction/Traduction_docs%20generaux/Diccionario%20de%20Cien-
cias%20]Juridicas%20Politicas %20y%20Sociales %20-%20Manuel %200ssorio.pdf) (Visto por
ultima vez: 25/09/2017).

4 Cfr. Yusfrdn Saldivar, Linneo A. “Derecho de Familia —Manual-". Edit. Marven, As. Py., 2005,
p. 201.
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Caédigo Civil francés no ha previsto el concubinato como institucion de derecho,
esto se debio a la expresa prohibicion de Napole6n®; el Code fue fuente del Codigo
de Vélez, por lo mismo, no fue reconocido como institucién, ademds estaba muy
arraigada la Religion Catdlica que en Paraguay fue religion oficial hasta el ano 1991,
por lo mismo, durante gran parte de la vigencia del Codigo Civil argentino en la
Republica del Paraguay, no estuvo reconocido como institucion juridica.

De hecho, recién en el ano 1954, a través de la Ley N° 230, el concubinato o unién
de hecho fue reconocido por ley, a través de la figura del matrimonio aparente. Mu-
cho se ha avanzado de aquel reconocimiento que se diera a través de la Ley de De-
rechos Civiles de la Mujer, tanto que hoy esta reconocido constitucionalmente y por
lo mismo se puede decir que es una unién de derecho, que con algunos requisitos
exigidos por ley, estd equiparado al matrimonio en cuanto a sus efectos.

4. Requisitos para el reconocimiento de la unién de hecho

Los requisitos son aquellas condiciones exigidas por ley para la existencia de la
unién de hecho, que de tal modo y al ser reconocido como tal, es una unién de
derecho; el problema en el actual sistema es como lograr ese reconocimiento legal
de la unién de hecho, se tiene que plantear una accion judicial, y para la probanza,
debe acudirse a varios medios de prueba, incluyendo la informacion sumaria de tes-
tigos.

Volviendo a lo que hace referencia exclusiva a los requisitos, se debe partir de que
la ley establece que, al momento de la union, no haya habido impedimentos legales
para contraer matrimonio, es decir, aquellos mismos impedimentos establecidos
para contraer matrimonio, son los previstos para que pueda hablarse de la existencia
de 1a unién de hecho, lo que refuerza la tesis de que se le ha dado un rango casi
igual al del matrimonio.

Los romanos hablaban de la affectiomaritaliscomo uno de los requisitos fundamen-
tales para la existencia del matrimonio, en la actualidad seria lo que refiere -YNS-
FRAN'- aptitud nupcial, esto mismo es lo que se debe observar en una unién de

> Cfr. Moreno Ruffinelli, José Antonio. Ob. cit., p., 583.
16 Ynsfran Saldivar, Linneo A. Ob. cit., p. 205.
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hecho para que pueda ser reconocido como institucion y gozar de la proteccion
legal.

Ademis de la inexistencia de impedimentos, también deben darse otros requisitos
entre los que se destaca la necesidad de que la union sea publica, singular y estable,
ademas de haber transcurrido cierto tiempo, lo que la ley ha determinado en cuatro
anos consecutivos, a partir de alli el concubinato genera ciertos derechos y obliga-
ciones similares a los del matrimonio, pero al haber transcurrido diez anos ininte-
rrumpidos de union, la misma ya se equipara al matrimonio; es importante mencio-
nar que la jurisprudencia ha establecido que habiendo hijos de por medio, el plazo
puede ser menos de cuatro afos".

5. Registro de las uniones de hecho

5.1 Importancia del registro

Los actos juridicos voluntarios tienen validez para las partes desde el mismo mo-
mento en que dicha voluntad se plasma en un acuerdo de voluntades de modo es-
crito y es firmado en senal de conformidad por ambas partes™, sin embargo, para
que puedan valer ante un tercero, es necesario que exista otra formalidad, que sea
inscripto en el registro correspondiente, puesto que el registro® implica la publici-
dad del acto que se ha celebrado y por lo mismo, su validez ante terceros.

“UNION DE HECHO. Demostracion del vinculo. Existencia de hijos. La sola existencia de
tres hijos —no es solamente uno, sino tres— es una prueba mas que suficiente de la estabili-
dad y extension de la relacion en el tiempo, demostrando, ya solo con esta circunstancia, la
notoria existencia de una relacion de pareja estable y permanente. (voto del ministro Torres
Kirmser, mayoria)”. (Disponible en: http:/www.abc.com.py/edicion-impresa/suplemen-
tos/judicial/jurisprudencia-de-la-corte-en-caso-de-union-de-hecho-1418461.html) (visto por
ultima vez: 27/09/2017).

“Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que
esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas” (Art. 715, Codigo
Civil).

“(...) Oficina donde se registran actos y contratos de los particulares o de las autoridades.
(...)". (Ossorio, disponible en: https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction
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Un contrato privado tiene plena validez entre las partes que lo han firmado y los
obliga al cumplimiento de lo establecido en ella, sin embargo, el mismo no puede
hacerse valer ante un tercero, tendrd que darse redactarse la escritura puablica y ser
inscripto ante el registro correspondiente; de manera que la importancia del registro
se dar por brindar seguridad a través de la publicidad de los actos juridicos.

Se puede ver asi la importancia del registro, puesto que ademas de dar publicidad,
el mismo da certeza sobre un acto juridico, en cuanto a su existencia y vigencia, de
modo que es garantia de seguridad juridica desde el mismo momento que se puede
tomar como prueba fundamental de la existencia de dicho acto, el momento en que
se ha tomado registro del mismo en la entidad correspondiente.

5.2. El registro de las uniones convivenciales en la Argentina

En la Argentina, luego de mucho tiempo hubo una reforma total del Cédigo Civil,
antes estaba en vigencia —con modificaciones que se han ido introduciendo— el Co-
digo de Vélez, que también estuvo vigente en el Paraguay hasta el ano 1987; la mo-
dificacion fue total y hubo varias novedades, ya que trataron de adecuar su normativa
a las nuevas corrientes en boga en materia civil, reconociéndose derechos que antes
no estaban reconocidos y creando instituciones que no estaban previstas en la ley
anterior.

Dentro de estas modificaciones, se introdujo una novedad en lo que respecta a las
uniones de hecho o concubinato, a las que ya no las llaman de tal modo, sino que
la referencia es a uniones convivenciales, uniones que pueden ser registrados y con
ello se evitan otros tipos de prueba, como la informacion sumaria de testigos al mo-
mento de discutirse sobre el tiempo de duracion de la union, asi como también de
darle una publicidad a la unién, pues esa es una de las finalidades del registro.

“Registracion. La existencia de la unién convivencial, su extincion y los pactos que
los integrantes de la pareja bayan celebrado, se inscriben en el registro que corres-
ponda a la jurisdiccion local, sélo a los fines probatorios. No procede una nueva
inscripcion de una unién convivencial sin la previa cancelacion de la preexistente.

docs%20generaux/Diccionario%20de%20Ciencias%20]Juridicas%20Politicas%20y%20Socia-
les%20-%20Manuel%200ssorio.pdf) (visto por tltima vez: 27/09/2017).
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La registracion de la existencia de la union convivencial debe ser solicitada por
ambos integrantes” (Art. 511, Codigo Civil argentino).

“Prueba de la unién convivencial. La unién convivencial puede acreditarse por
cualquier medio de pruebay; la inscripcion en el Registro de uniones convivenciales
es prueba suficiente de su existencia” (Art. 512, Codigo Civil argentino).

Como se puede notar, el registro es prueba suficiente de la existencia de 1a union,
no teniendo necesidad de recurrir a otros medios de prueba que a veces incluso
resulta no idoneo para determinar la existencia de la unién de hecho, de ahi la im-
portancia de esta regulacion que se diera a través del nuevo Codigo Civil Argentino.

5.3 Necesidad de existencia del registro de las uniones de hecho en el Para-
guay

Se ha avanzado mucho en materia legislativa en el pais, y en lo que respecta a las
uniones de hecho como institucion juridica, incluso hoy tiene rango constitucional,
sin embargo, a la hora de solicitar el reconocimiento de la unioén de hecho, surgen
problemas para probar el tiempo de duracion del mismo, o en otros casos, la exis-
tencia misma de la unién, para lo cual se recurren a varios tipos de pruebas que
puedan dar fe de lo que se estd demandando.

Existen varias pruebas a las que se puede acudir para dichos fines, incluso se puede
corroborar la existencia de la unién con los hijos comunes habidos en la unién, sin
embargo, no se puede acudir a dicha prueba si no existen hijos en comun, entonces
se acudird a testigos u otros medios de prueba, los cuales pueden ser falseados o
pueden no ser suficientes para probar la existencia de la unién”; sin embargo, al

" “Del examen de las pruebas diligenciadas se concluye que no ha sido acreditada la existencia

de una relacién concubinaria, con la correspondiente posesion de estado de esposos entre
el actor y la occisa. Las aseveraciones de los testigos de la parte actora y demandada, dan
cuenta de la existencia de una relacion entre los mismos, pero no de una posesion de estado
de esposos. Tampoco las pruebas instrumentales ni la confesoria han acreditado este requi-
sito. El actor no ha demostrado la existencia de la unién de hecho cuyo reconocimiento
reclama. Las pruebas rendidas no contienen informacion certera, precisa, capaz de crear
conviccién sobre la publica posesion del estado de esposos, requerida para la procedencia
de este tipo de juicios. El requisito de notoriedad tampoco ha sido demostrado. Los testigos
de la parte actora, si bien hacen referencia a un publico relacionamiento social, no acreditan
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existir un registro de las uniones de hecho o concubinatos, se evita todo el problema
de la determinacion de la existencia de la unién, puesto que ya estd asentado en un
registro publico su existencia, lo cual también le da fecha cierta a dicha union.

En algiin momento en el Paraguay no se contaba con el registro de testamentos, su
creacion fue muy posterior’ a la creacion de los Registros Pablicos en Paraguay®,
con ello se generaba el problema de que muchos testamentos no eran presentados
en juicio, pues ni siquiera se sabia de su existencia, sin embargo, a partir de enton-
ces, el Juez solo debe oficiar a la seccion de los Registros Publicos en donde constan
el registro de los testamentos y asi corroborar si existe 0 no uno.

De igual modo, se puede crear un registro de las uniones de hecho o concubinatos,
de modo que, al momento de entablar una accion judicial, el Juez solo deba oficiar
a la Direccion General del Registro Civil, institucion de la cual debe depender el
“registro de las uniones de hecho o concubinatos”, y tendrd la constancia de su ano-
tacion y con ello, fe de su existencia y fecha cierta del tiempo de union existente
entre la pareja.

El Paraguay desde siempre en materia legislativa tuvo como modelo a la Argentina,
de hecho, muchas de sus legislaciones —no solo el Cédigo Civil de Vélez estuvo vi-
gente en el pais— rigieron por mucho tiempo en la Republica; entonces, hoy podria
realizarse un acto similar y adoptar un sistema que ellos han previsto para moderni-
zar su sistema de publicidad de las uniones de hecho, coadyuvando con ello a la
seguridad juridica, por supuesto la idea no es adoptar la legislacion argentina como
se hizo en el pasado, sino tomarlo como modelo.

una relacién concubinaria pablica; es decir la existencia de una verdadera relacién marital
notoria, mientras que los testigos de la parte demandada, en forma conteste, afirmaron el
cardcter secreto de la relacion mantenida por el actor, debido a su relacién concubinaria
anterior. La publica notoriedad no puede ser deducida solamente de relaciones esporadicas
o de meras relaciones intimas accidentales. La comunidad de hecho se forma, se hace y es
reconocida, si es producto de una efectiva convivencia, en el orden de la intimidad y de la
vida comdn normal durante el tiempo minimo indicado en la ley. Todo ello debe ser justifi-
cado por quien alega la existencia de tal matrimonio aparente” (Disponible en:
http://www.pj.gov.py/notas/6978-jurisprudencia-destacada
(visto por ultima vez: 27/09/2017).

21 Através de la Ley 105 del ano 1990.

2 Con la promulgacién de la Ley N° 879/1981, “Cédigo de Organizacion Judicial”.



128 W%L?'ﬁ REVISTA DE LA FACULTAD DE
Kg‘}’ !\ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

Conclusiones

Las uniones de hecho o concubinatos son instituciones de carcter social y juridico,
por lo mismo requieren de aprobacion social y reconocimiento como institucion
juridica, en cuanto al primer punto, desde hace ya mucho tiempo, las uniones de
hecho no generan un estigma social, por el contrario, cada vez se opta mas por este
tipo de unidn, en lo que respecta al reconocimiento como institucion juridica, tam-
bién se ha avanzado mucho, estando incluso a nivel constitucional su reconoci-
miento, como en el caso del Paraguay.

El reconocimiento como institucion juridica, lo cual se dio después de la segunda
mitad del siglo pasado, signific6 un avance importante en materia legislativa, sin em-
bargo, hoy no es suficiente y se precisa de otras acciones legislativas que puedan
hacer de dicho tipo de union, que son verdaderas uniones de derecho, una institu-
cion dindmica, que pueda reconocerse sin acudir a medios probatorios no tan fia-
bles, o que incluso no se pueda llegar a determinar el tiempo de union o la existencia
misma de la unién en concubinato, de modo que se hace necesaria la existencia de
un registro de este tipo de uniones que pueda facilitar la prueba de su existencia o
del tiempo de duracién del mismo.

El Paraguay en su largo derrotero, ha tenido en vigencia muchas normativas extran-
jeras, de hecho el movimiento de emancipacion legislativa recién se dio desde la
segunda mitad del siglo pasado, comenzando la produccién de normativas con ca-
racteristicas mds o menos propias, lo cual ha sido muy bueno, sin embargo, no se
puede dejar de mirar a otros sistemas juridicos, por sobre todo los de los paises
limitrofes, con problemas similares a los nuestros y con la posibilidad de darles so-
luciones también similares.

Tal es la situacion planteada con el registro de las uniones de hecho o concubinatos,
tal como lo hicieron en la Argentina con su nuevo Cddigo Civil, el que trae consigo
como una novedad el registro de las uniones convivenciales, lo cual implica darles
publicidad y fecha cierta a dichos tipos de uniones, facilitando el proceso de reco-
nocimiento, ya que el Juez solo deberi oficiar a la oficina registral correspondiente
para poder tener los datos que precisa para el reconocimiento.

La posibilidad de que se pueda crear un registro de uniones de hecho o concubina-
tos, es totalmente viable, ya se dio con el registro de testamentos, solucionindose
con ello un problema en el Derecho Sucesorio, lo mismo sucederd en el Derecho de
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Familia con la creacion de dicho registro, colabordndose asi con la seguridad juridica
sistema juridico paraguayo.
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Nuclear damages

BONIFACIO RIOS AVALOS'

RESUMEN

Los danos nucleares constituyen fendmenos recientes en el mundo e integran
los derechos de dafos con un tratamiento muy especial por el grado de noci-
vidad de los efectos radioactivos de los materiales utilizados, sea en la cons-
truccion de reactores nucleares o en la produccion de energias para el desa-
rrollo. El interés de la fisica arranc en los dias previos de la Segunda Guerra
Mundial para la fabricacién de armas de alto poder destructivo, que fue expe-
rimentado en Hiroshima y Nagasaki. El interés del derecho por regular un
acontecimiento tan destructivo surgio a partir de dicho momento, habiéndose
elaborado sendos tratados a fin de establecer la responsabilidad civil del ex-
plotador, los limites de la responsabilidad y la prescripcion de la accion que
son temas candentes dentro del derecho cuyo debate continua.

Palabras clave: datio - daiio nuclear - responsabilidad civil - energia nu-
clear.
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ABSTRACT

Nuclear damage are recent phenomena in the world and integrate damage
rights with a very special treatment for the degree of harmfulness of the radi-
oactive effects of the materials used, either in the construction of nuclear re-
actors or in the production of energy for development. The interest of physics
started in the days before the Second World War for the manufacture of weap-
ons of high destructive power, which was experienced in Hiroshima and Na-
gasaki. The interest of the law to regulate such a destructive event arose from
that moment, having developed two treaties in order to establish the civil lia-
bility of the operator, the limits of responsibility and the prescription of the
action that are hot topics within the law whose debate continues.

Keywords: damage - nuclear damage - civil liability - nuclear energy.

1. Antecedentes

Los estudios realizados por la fisica desde la primera década del siglo XX, sobre la
fision nuclear, ha llevado a una etapa de desarrollo insospechado a partir de la carta

de

Albert Einstein al presidente Franklin D. Roosevelt, de fecha 2 de agosto de

1939,donde recomend( una experimentacion de una reaccion nuclear en cadena

2

“En el curso de los tltimos cuatro meses se ha hecho probable —a través del trabajo de Loiot
en Francia, asi como también de Fermi y Szilard en Estados Unidos— que podria ser posible
el iniciar una reaccion nuclear en cadena en una gran masa de uranio, por medio de la cual
se generarian enormes cantidades de potencia y grandes cantidades de nuevos elementos
parecidos al uranio. Ahora parece casi seguro que esto podria ser logrado en el futuro inme-
diato.

Este nuevo fendmeno podria utilizado para la construccion de bombas, y es concebible —
pienso que inevitable— que pueden ser construidas bombas de un nuevo tipo extremada-
mente poderosas. Una sola bomba de ese tipo, llevada por un barco y explotada en un
puerto, podria muy bien destruir el puerto por completo, conjuntamente con el territorio
que lo rodea. Sin embargo, tales bombas podrian ser demasiado pesadas para ser transpor-
tadas por aire.

Los Estados Unidos tiene muy pocas minas de uranio, con vetas de poco valor y en cantidades
moderadas. Hay muy buenas vetas en Canadd y en la ex-Checoslovaquia, mientras que la
fuente mas importante de uranio estd en el Congo Belga”. Datos obtenidos de Internet.
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de una gran masa de uranio, que finalmente concluiria con el proyecto Manhattan,
sin embargo, también en Europa bajo el dominio Nazi, se venia estudiando la fisién
nuclear, con la posibilidad de construir una bomba atémica.

En el momento de los primeros estudios, no se precisaba los diversos tipos de efec-
tos que producian las radiaciones nucleares, que resultaron tremendamente des-
tructivos en todos los aspectos. De las explosiones surgen efectos inmediatos o pri-
marios y efectos retardados o secundarios.

Entre los inmediatos estarian la onda expansiva, el pulso de calor, la radiacion ioni-
zante y el pulso electromagnético entre los retardados estarian los efectos sobre el
clima, el ambiente, asi como el dano generalizado a infraestructuras basicas para el
sustento humano. A pesar de la espectacularidad de los primeros son los dafios se-
cundarios los que ocasionarian el grueso de las muertes tras un ataque nuclear.

“Pocos acontecimientos han marcado la historia del hombre sobre la tierra con tanta
intensidad como la liberacion de la energia nuclear, a través del bombardeo atomico.

El dominio de la tecnologia necesaria para liberar energia del 4tomo ha generado
infinidad de episodios a lo largo del siglo XX —que van desde el espionaje, la carrera
armamentista entre diversas potencias hasta el uso de dicha energia para fines mé-
dicos, de conservacion de alimentos y de generacion de electricidad— y seguramente
lo seguird generando por mucho tiempo mds.

Como dijo COMAGNUCCI DE CASO, “El aprovechamiento econémico de la energia
nuclear abri6 en los dltimos decenios una fuente insospechada de posibilidad para
el hombre. Ni hablar de los enormes peligros que encierra en los pocos sucesos en
que fue utilizada con fines de guerra, sino del mds interesante y 1til: su uso con
metas pacificas. De cualquier manera, hay siempre un peligro latente en que una
explosion de ese orden puede arrastrar consecuencias insospechadas y el horror y
la muerte de muchos habitantes. El empleo de materias radioactivas y el riesgo de la
radioactividad, con sus secuelas que perduran por afos, como lamentablemente ain
se pueden ver en las consecuencias producidas por las bombas atdmicas.

Resulta obvio que un fenémeno asi no podia ser ignorado por el derecho, el que
desde hace décadas ha venido intentando, a través de convenciones internacionales
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y de la legislacion local, regular y proteger la seguridad, la vida y la salud de las
personas, a través del dictado de normas preventivas y sancionatorias”™.

2. Desarrollo nuclear

Resulta dificil explicar la a radioactividad como un fenémeno fisico, por el cual los
nucleos del 4tomo, emiten radiaciones que tienen propiedades diversas, como la de
impresionar placas radiograficas, producir fluerescencia, atravesar cuerpos opacos a
la luz ordinaria, por dicha razon se utiliza para estudios y diagnésticos de enferme-
dades, de alli aparece la denominacion de medicina nuclear hoy muy difundida en
el mundo, también se utiliza para la construcciones de plantas, con la finalidad de
la produccion de energias, la eléctrica entre otros, pero asimismo, superando la do-
sis tolerada por el cuerpo humano resulta extraordinariamente nocivo para la salud
e incluso lleva a la muerte. Las radiaciones ionizantes son las mds perjudiciales para
la salud.

Este fen6meno fisico que ocurre en los nucleos de ciertos elementos inestables, que
son capaces de transformarse o decaer, espontineamente, en nicleos atomicos de
otros elementos mds estables, en palabras mas simples, un dtomo inestable emite
radiactividad para volverse estable.

Sin embargo, no debemos olvidar que tiene numerosas aplicaciones utiles en el
campo cientifico y tecnoldgico; como por ejemplo: la determinacion de la edad de
los minerales, la investigacion bioldgica, el tratamiento de enfermedades, diagnos-
tico dotado de gran precision, las técnicas de microanlisis, 1a generacion de energia,
pero por otro lado, fuera del control cientifico representa una gran nocividad para
la persona humana y para los seres vivos en general.

“Para producir esta energia artificial es preciso bombear intencionalmente el nicleo
de un dtomo determinado material. La fision (division) del dtomo se produce
cuando se golpea el nicleo de un dtomo de uranio con un neutrén a 16.000 km.

3 Trigo Represas, Felix A., Lopez Mesa, Marcelo. Tratado de Responsabilidad Civil. T III, Ed. La

ley, pag. 442.
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Por segundo. El resultado de esa division es la liberacion de una energia veinte mi-
llones de veces mds potente, que muchas de la energia provenientes de los hidro-
carburos que utilizamos asiduamente en el hogar.

Durante buena parte del siglo XX se advirtid que podia generarse energia aprove-
chable desintegrando el 4tomo de uranio: pero existian imposibilidades tecnoldgicas
de hacerlo, de un modo conveniente.

Una vez superadas las limitaciones para generar energia nuclear aprovechable, en
1942 comenzo a funcionar en la universidad de Chicago el primer prototipo de reac-
tor nuclear, construido por Enrico Fermi, dando inicio recién a finales de 1950 la
utilizacion prictica de esta energia para producir electricidad, con las primeras cen-
trales nucleares de fision.

La generacion de la energia nuclear mediante la fision de ucranio supuso un paso
tecnoldgico trascendente para la humanidad, pero a un alto precio ecoldgico, de-
bido a los residuos reactivos que ha venido produciendo en estos afos; ellos deben
ser manejados con extremo cuidado ademas de ser de complicado almacenamiento
por el largo periodo de degradacion que precisan. Pero esta dificultad se advirtio
avanzado el tiempo.

A mediado del siglo XX todo era optimismo. Se confiaba acriticamente en la energia
nuclear, a la que se veia como la fuente que traeria consigo el fin de los problemas
inherentes a la escasez de combustibles fosiles.

De esta época data una célebre frase del Presidente Truman, el dia anterior al lanza-
miento de la bomba atémica sobre Hiroshima: “El hecho de que somos capaces de
liberar la energia atomica marca el comienzo de una nueva era en las relaciones entre
la inteligencia humana y las fuerzas de la naturaleza. En el futuro esta energia podra
reemplazar a la potencia que nos viene hoy del carbon, del petréleo y de las caidas
de agua...”.

En esta materia atin no se conoce los limites, pues, alentaba en sus comienzos la
esperanza de generar un gran desarrollo tecnoldgico e industrial, mediante el aba-
ratamiento de la energia eléctrica, y al mismo tiempo no depender de las energias

Trigo Represas, Felix A., LOpez Mesa, Marcelo. Tratado de Responsabilidad Civil. T III, Ed. La
ley, pag. 443.
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del carbon, del petréleo y del agua como afirmaba el Presidente Truman, sin em-
bargo, el transcurso del tiempo nos demostrd que mds se ha progresado en la cons-
truccion de armas nucleares.

3. Los peligros de la energia nuclear

La Convencion de Viena de 1963 y en vigor desde 1977, sobre responsabilidad civil
por danos nucleares, considera como dafos nucleares: “a las pérdidas o dafos esti-
pulados en el parrafo f) del articulo I de la presente Convencion y todas las demads
pérdidas o danos en la medida en que dichas pérdidas o dafos se deriven o sean
resultado de las propiedades radiactivas, o de una combinacion de las propiedades
radiactivas con las propiedades tdxicas, explosivas u otras propiedades peligrosas
del combustible nuclear o de los productos o desechos radiactivos presentes en una
instalacion nuclear o de los materiales nucleares que provengan de dicha instalacion,
se originen en ésta o se envien a ella; u otras radiaciones ionizantes emitidas por
cualquier fuente de radiacion dentro de una instalacion nuclear, siempre que esa
aplicacion no afecte al compromiso que corresponda a esa Parte Contratante con
arreglo al articulo III de la presente Convencion;

El referido Art. 1 establece que se entenderd por “danos nucleares” a la pérdida de
vidas humanas o las lesiones corporales; los dafos o perjuicios materiales; y cada
uno de los danos que se indican a continuacion en la medida determinada por la
legislacion del tribunal competente: la pérdida econdmica derivada de la pérdida o
los dafos a que se hace referencia en los apartados i) y ii), en la medida en que no
esté incluida en esos apartados, si la cubriere una persona con derecho a entablar
una demanda con respecto a dicha pérdida o danos; el costo de las medidas para
rehabilitar el medio ambiente deteriorado, a menos que el deterioro sea insignifi-
cante, siempre que esas medidas realmente se hayan adoptado o hayan de adoptarse,
y en la medida en que no esté incluido en el apartado ii); el lucro cesante derivado
del interés econdmico en algin uso o goce del medio ambiente que se produzca
como resultado de un deterioro significativo del medio ambiente, y en la medida en
que no esté incluido en el apartado ii); los costos de las medidas preventivas y otros
dafos y perjuicios causados por esas medidas; cualquier otra pérdida econdémica
que no sea una pérdida causada por el deterioro del medio ambiente, si ello estu-
viese autorizado por la legislacion general sobre responsabilidad civil del tribunal
competente, en el caso de los apartados i) a iv) y vii) supra, en la medida en que los
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dafos y perjuicios se produzcan como resultado de la radiacion ionizante emitida
por cualquier fuente de radiacion dentro de una instalacién nuclear, o emitida por
combustible nuclear o productos o desechos radiactivos que se encuentren en una
instalacion nuclear, o de los materiales nucleares que procedan de ella, se originen
en ella o se envien a ella, sea que se deriven de las propiedades de esa materia, o de
la combinacién de propiedades radiactivas con propiedades toxicas, explosivas u
otras propiedades peligrosas de esa materia.

Cabe destacar que la radiacion emitida por los materiales radiactivos dana a todos
los organismos vivos.

“La fuga radiactiva producida por un accidente nuclear produce dos tipos de conta-
minacion:
a) Contaminacion externa, que es aquella que, debido al material radioactivo libe-

rado en un accidente nuclear, se encuentra en la superficie y que afecta a las perso-
nas, a los animales, al terreno a los objetos, etc.

b) Contaminacion interna, que, debido al material radioactivo liberado en un acci-
dente nuclear, se aloja en los 6rganos internos del cuerpo humano.

Este tltimo tipo de contaminacion, la interna, produce en las personas lo que se
denomina efecto radioldgico, técnicamente, el conjunto de consecuencias de tipo
somatico o genético en las personas irradiadas o en su decencia, que se produce por
haber estado ellos sometidos a la exposicion de radiaciones procedentes de un acci-
dente nuclear.

Los danos productos de la radiacién pueden manifestarse en el corto plazo, cau-
sando la muerte del afectado en algunos dias, o bien evidenciar su accion en forma
mis lenta, torndndose ponderables después de un lustro o incluso algunas décadas,
provocando efectos indirectos como la aparicion de tumores, la afectacion de la des-
cendencia con deformidades, enfermedades incurables, etc.

La radiactividad artificial producida en una central nuclear se escapa a las medidas
de seguridad previstas, o se libera por efecto de un accidente o de una explosion
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nuclear- accidental o buscada-, puede causar gravisimos danos masivos a los seres

vivos, dentro y fuera de las fronteras del pais donde se produjo el accidente™.

En un accidente nuclear, se produce la liberacion de material radiactivo en cantidad
superior a la autorizada y esa radiacion, que escapa al control humano, puede pre-
cipitarse sobre la superficie terrestre en forma de gotas de lluvia tras condensarse en
las nubes®.

La nube radiactiva es un conjunto de gases, vapores y particulares en suspension
que contiene el material radiactivo procedente de un accidente nuclear. Se dispersa
en el aire segtin las condiciones atmosféricas reiterantes. El polvo radiactivo, antes
de producir la lluvia, puede girar alrededor de la tierra arrastrados por los fenome-
nos atmosférico, e incluso precipitarse al cabo de meses o anos.

Estos fendmenos, alteran, por un lado, el equilibrio ambiental, por larguisimos pe-
riodos de tiempo, incluso en algin caso por miles de afos; pero ademads, su nocivi-
dad es incalculable y su duracion igualmente incalculable pues, el plutonio por
ejemplo, sus efectos pueden subsistir hasta 180.000 afos, segun la explicacion de la
fisica.

Ante este descubrimiento, de la enorme peligrosidad que acarrea la energia atémica,
surgieron los movimientos en contra de la energia nuclear, como una oposicién or-
ganizada, cada vez con mas apoyo social, ha llevado a muchos paises con dependen-
cia de este tipo de energia a establecer legislaciones especificas, o incluso a declarar
moratorias con vistas a eliminar la energia nuclear de sus programas.

El acaecimiento de varios accidentes nucleares, como el de Harrisburg y, sobrema-
nera, Chernobyl, fue la principal razén por la que muchos de los paises, entre ellos

> Trigo Represas, Felix A., Lopez Mesa, Marcelo. Tratado de Responsabilidad Civil. T I1I, Ed. La

ley, pag. 445.

El 26 de abril de 1986, un aumento stbito de potencia en el reactor 4 de la central nuclear
de Chernobyl produjo el sobrecalentamiento del nicleo del reactor nuclear lo que termind
provocando la explosién del hidrégeno acumulado en su interior ocasionando un grave ac-
cidente nuclear ocurrido en la central nuclear Vladimir Lenin, de Chernobyl, Ucrania, que
aun habiéndose evitado la explosion de los tres reactores, pero con la explosion del cuarto,
en 48 horas las nubes radioactivas avanzaron a mds de 1.200 kilémetros sobre los cielos
europeo, donde mds de 600.000 personas recibieron la radioactividad cuya nocividad se
proyecta en el tiempo, pero tampoco respeta frontera.
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Espana, declararon hace décadas una moratoria nuclear, es decir, el cese de la cons-
truccion de nuevas centrales y el cierre de varios de ellas. Se suma a esta circunstan-
cia, la dificultad y onerosidad de la disposicion y tratamiento final de los residuos
producidos por la industria nuclear, que requiere de una gran inversion, para el
cuidado necesario y eficaz de la medida a adoptarse.

4. Responsabilidad civil por los dafios nucleares

La Convencion de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafnos Nucleares fue apro-
bada el 21 de mayo de 1963 y entr en vigor el 12 de noviembre de 1977, que a su
vez incorpor6 parte del Convenio de Paris acerca de la responsabilidad civil en ma-
teria de energia nuclear de 29 de julio de 1960 y toda enmienda del mismo que esté
en vigor

5. Persona

En la referida Convencion se considera “persona” a toda persona fisica, toda persona
juridica de derecho publico o de derecho privado, toda entidad publica o privada,
aunque no tenga personalidad juridica, toda organizacion internacional que tenga
personalidad juridica con arreglo a la legislacion del Estado de la instalacion y todo
Estado o cualesquiera de sus subdivisiones politicas. Por “explotador” de una insta-
lacién nuclear se entenderd la persona designada o reconocida por el Estado de la
instalacion como explotador de dicha instalacion.

6. Combustible nucleares

También en la referida Convencion se entiende por “combustibles nucleares” las
sustancias que puedan producir energia mediante un proceso automantenido de
fision nuclear. Por “productos o desechos radiactivos” se entenderd los materiales
radiactivos producidos durante el proceso de produccion o utilizacion de combus-
tibles nucleares o cuya radiactividad se haya originado por la exposicion a las radia-
ciones inherentes a dicho proceso, salvo los radisétopos que hayan alcanzado la
etapa final de su elaboracion y puedan ya utilizarse con fines cientificos, médicos,
agricolas, comerciales o industriales. Por “sustancias nucleares” se entenderd: los
combustibles nucleares, salvo el uranio natural y el uranio empobrecido, que por si



140 W%L?'ﬁ REVISTA DE LA FACULTAD DE
Kg‘}’ !\ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

solos 0 en combinacion con otras sustancias puedan producir energia mediante un
proceso automantenido de fision nuclear fuera de un reactor nuclear; Por “reactor
nuclear” se entenderd cualquier estructura que contenga combustibles nucleares
dispuestos de tal modo que dentro de ella pueda tener lugar un proceso automan-
tenido de fision nuclear sin necesidad de una fuente adicional de neutrones.

7. Instalacion nuclear

Por “instalacion nuclear” se entendera: i) los reactores nucleares, salvo los que se
utilicen como fuente de energia en un medio de transporte aéreo o maritimo, tanto
para su propulsion como para otros fines; las fibricas que utilicen combustibles nu-
cleares para producir sustancias nucleares, y las fabricas en que se proceda al trata-
miento de sustancias nucleares, incluidas las instalaciones de regeneracion de com-
bustibles nucleares irradiados; las instalaciones de almacenamiento de sustancias
nucleares, excepto los lugares en que dichas sustancias se almacenen incidental-
mente durante su transporte, en la inteligencia de que el Estado de la instalacion
podra determinar que se considere como una sola instalacion nuclear a varias insta-
laciones nucleares de un solo explotador que estén ubicadas en un mismo lugar.

8. Explotador

El explotador de una instalacion nuclear ser responsable de los dafos nucleares si
se prueba que esos danos han sido ocasionados por un accidente nuclear:

a) que ocurra en su instalacion nuclear;

b) en el que intervengan sustancias nucleares procedentes de su instalacién nuclear
o que se originen en ella, cuando el accidente acaezca:

i) antes de que el explotador de otra instalacion nuclear haya asumido expresamente
por contrato escrito la responsabilidad de los accidentes nucleares en que interven-
gan las sustancias;

ii) antes de que el explotador de otra instalacion nuclear se haya hecho cargo de las
sustancias nucleares, si la responsabilidad no se ha asumido expresamente por con-
trato escrito;
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iii) antes de que la persona que esté debidamente autorizada para tener a su cargo
un reactor nuclear que se utilice como fuente de energia en un medio de transporte,
para su propulsion o para otros fines, se haya hecho cargo de las sustancias nucleares
si estaban destinadas a ser utilizadas en ese reactor nuclear;

iv) antes de que las sustancias nucleares hayan sido descargadas del medio de trans-
porte en que hayan llegado al territorio de un Estado que no sea Parte Contratante,
cuando esas sustancias hayan sido enviadas a una persona que se encuentre en el
territorio de ese Estado;

c) en el que intervengan sustancias nucleares enviadas a su instalacion nuclear,
cuando el accidente acaezca:

i) después de que el explotador haya asumido expresamente por contrato escrito la
responsabilidad de los accidentes nucleares en que intervengan las sustancias nu-
cleares, que recaia en el explotador de otra instalacion nuclear;

ii) después de que el explotador se haya hecho cargo de las sustancias nucleares, si
la responsabilidad no se ha asumido expresamente por contrato escrito;

iii) después de que se haya hecho cargo de esas sustancias nucleares la persona que
tenga a su cargo un reactor nuclear que se utilice como fuente de energia en un
medio de transporte, para su propulsion o para otros fines;

iv) después de que las sustancias nucleares hayan sido cargadas en el medio de trans-
porte en que han de ser expedidas desde el territorio de un Estado que no sea Parte
Contratante, cuando esas sustancias hayan sido enviadas con el consentimiento es-
crito del explotador por una persona que se encuentre en el territorio de dicho Es-
tado, quedando entendido que, si los danos nucleares han si do causados por un
accidente nuclear que ocurra en una instalacién nuclear y en el que intervengan
sustancias nucleares almacenadas incidentalmente en ella con ocasion del trans-
porte de dichas sustancias, las disposiciones del apartado a) del presente parrafo no
se aplicardn cuando otro explotador u otra persona sea exclusivamente responsable
en virtud de lo dispuesto en los apartados b) o c) del presente parrafo.

9. Responsabilidad objetiva

1. La responsabilidad del explotador por danos nucleares con arreglo a la presente
Convencion serd objetiva.
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2. Si el explotador prueba que la persona que sufrid los danos nucleares los produjo
o contribuyd a ellos por negligencia grave o por acciéon u omision dolosa, el tribunal
competente podrd, si asi lo dispone su propia legislacion, exonerar total o parcial-
mente al explotador de su obligacion de abonar una indemnizacién por los danos
sufridos por dicha persona.

3. a) Con arreglo a la presente Convencion no engendrardn responsabilidad alguna
para el explotador los danos nucleares causados por un accidente nuclear que se
deba directamente a conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurreccion.

4. Cuando los danos nucleares y otros danos que no sean nucleares hayan sido ori-
ginados por un accidente nuclear, o conjuntamente por un accidente nuclear y otra
u otras causas diversas, se considerard, a los efectos de la presente Convencion, que
los dafnos no nucleares, en la medida en que no puedan diferenciarse con certeza
de los danos nucleares, son danos nucleares originados por el accidente nuclear. Sin
embargo, cuando los danos nucleares hayan sido causados conjuntamente por un
accidente nuclear cubierto por la presente Convencion y por una emision de radia-
ciones ionizantes que no esté cubierta por ella, ninguna cliusula de la presente Con-
vencion limitard ni modificard la responsabilidad que, sea respecto de cualquier per-
sona que haya sufrido los danos nucleares, sea como consecuencia de la interposi-
cion de un recurso o de una demanda de repeticion, recaiga en las personas a quie-
nes incumba la responsabilidad por esa emision de radiaciones ionizantes.

10. Limitacion de la responsabilidad

Cabe destacar que las empresas industriales que explotan productos nucleares, sean
conformadas por entidades fiscas o juridicas, estin sumamente interesas en la limi-
tacion de la responsabilidad civil, pues, por la envergadura de la nocividad de las
radiaciones nucleares, la responsabilidad podria ser ilimitada, por dicha razon se
han buscado los medios para limitar, y en ese sentido la Convencion establece:

“1. El Estado de la instalacién podra limitar el importe de la responsabilidad del
explotador a una suma no inferior a 5 millones de délares de los Estados Unidos por
cada accidente nuclear.

2. El importe maximo de la responsabilidad que se haya fijado de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo no incluird los intereses devengados ni los gastos
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y costas fijados por el tribunal en las demandas de resarcimiento de dafos nuclea-

”

res-.

11. Prescripcion de la accion

Otro aspecto realmente controvertido, es el plazo para quedar operada la prescrip-
cién para reclamar la indemnizacion por danos nucleares, pues, como se ha dicho,
las radiaciones pueden tener efecto inmediato y provocar la muerte de las personas
o afectar en diversas formas la salud de las personas e incluso de todos los seres
vivos, ocasionando enfermedades terminales en la persona humana como el cincer
por ejemplo, empero, en otros casos podria ocasionar una alteracion genética, que
podria transmitirse a generaciones posteriores provocando el nacimiento de hijos
deformados o discapacitados por efecto de esa alteracion genética, por lo que, el
plazo de la prescripcion para reclamar una indemnizacion, sin duda alguna, debera
ser ampliado superando lo establecido en la legislacion ordinaria.

Cabe resaltar, que por los hechos ilicitos en general, la prescripcion para el reclamo
de la indemnizacion, es de dos afos, sin embargo, como podrd notarse este plazo
no se compadece con la realidad.

Ademis del plazo, otra cuestion sujeta a un debate, es desde cuando se deberia
computar el plazo de la prescripcion.

En efecto, 1a Convencidn establece al respecto: “1. El derecho a reclamar una indem-
nizacién en virtud de la presente Convencion se extinguira si no se entabla la corres-
pondiente accion dentro del plazo de diez anos a contar desde la fecha en que se
produjo el accidente nuclear. Sin embargo, si segtin la legislacion del Estado de la
instalacion la responsabilidad del explotador est cubierta por un seguro u otra ga-
rantia financiera o con fondos publicos durante un plazo superior a diez anos, la
legislacion del tribunal competente podra disponer que el derecho a reclamar una
indemnizacion al explotador sélo se extinguird después de un plazo que podra ser
superior a diez afos pero que no excederd del plazo en que su responsabilidad esté
cubierta segun la legislacion del Estado de la instalacion. La prorroga del plazo de
extincion no perjudicard en ningtin caso los derechos a indemnizacién que, en vir-
tud de la presente Convencion, correspondan a una persona que antes de haber
vencido el plazo de diez afos haya entablado accion contra el explotador para recla-
mar una indemnizacion por pérdida de vida o lesiones corporales.
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2. Cuando los dafos nucleares se hayan debido a un accidente nuclear en el que
intervengan sustancias nucleares que en el momento de ocurrir el accidente nuclear
hubiesen sido objeto de robo, pérdida, echazén o abandono, el plazo fijado de con-
formidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del presente articulo se contard a partir
de la fecha en que ocurri6 dicho accidente nuclear, pero en ningun caso podri ser
superior a veinte afos a partir de la fecha en que tuvo lugar el robo, la pérdida, el
echazdn o el abandono.

3. La legislacion del tribunal competente podra fijar otro plazo de extincién o pres-
cripcion de ese derecho, que se contard a partir de la fecha en que la victima de los
danos nucleares tuvo o hubiera debido tener conocimiento de dichos danos y del
explotador responsable de ellos, y que no podrd ser inferior a tres afios ni superior
a los plazos fijados de conformidad con lo dispuesto en los parrafos 1y 2 del pre-
sente articulo.

4. Salvo cuando la legislacion del tribunal competente disponga otra cosa, toda per-
sona que alegue haber sufrido danos nucleares y que haya entablado una accién por
dafos y perjuicios dentro del plazo que corresponda de conformidad con lo dis-
puesto en el presente articulo, podrd modificar su demanda para que comprenda
cualquier agravacion de esos dafos, aunque haya expirado dicho plazo, siempre que
no haya recaido todavia sentencia definitiva”.

12. Seguro o garantia financiera del explotador

Al respecto establece la Convencion: “El explotador deberd mantener un seguro u
otra garantia financiera que cubra su responsabilidad por los danos nucleares. La
cuantia, naturaleza y condiciones del seguro o de la garantia serdn fijadas por el
Estado de la instalacion. El Estado de la instalacion garantizard el pago de las indem-
nizaciones por danos nucleares que se reconozca ha de abonar el explotador, apor-
tando para ello las cantidades necesarias en la medida en que el seguro o la garantia
financiera no basten para cubrir las indemnizaciones, pero sin rebasar el limite que
se haya podido fijar de conformidad con lo dispuesto en el articulo V.

Los fondos correspondientes al seguro, a la garantia financiera o a la indemnizacién

del Estado de la instalacion que se prevén en el parrafo 1 del presente articulo se
destinardn exclusivamente al resarcimiento de los dafios cubiertos por la presente
Convencion”.
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13. Competencia de los tribunales para entender en el reclamo de indemniza-
cién

Dispone la Convencion: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los
unicos tribunales competentes para conocer de las acciones entabladas de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo II serdn los de la Parte Contratante en cuyo
territorio haya tenido lugar el accidente nuclear.

Cuando el accidente nuclear haya tenido lugar fuera del territorio de cualquiera de
las Partes Contratantes, o cuando no sea posible determinar con certeza el lugar del
accidente nuclear, los tribunales competentes para conocer de esas acciones serdn
los del Estado de la instalacion del explotador responsable”.

14. Eventos nucleares

En el mundo se han realizados numerosas pruebas nucleares, mediante detonacio-
nes con fines experimentales, segtin informaciones brindadas desde Internet, supe-
ran los 2000, asimismo, varios accidentes graves en el mundo, que superan la de-
cena, pero numerosos otros accidentes menos graves que han ocurrido y otros man-
tenidos en reserva, por lo que el mundo no puede tener el total conocimiento de
los accidentes nucleares, analizaremos dos casos de accidentes, los mas conocidos y
los mas difundidos.

15. Chernobyl

El accidente nuclear mas grande de la historia fue el de Chernobyl, ocurrido el 26
de abril de 1986, en una central nuclear, ubicada a 120 km. Al norte de Kiev, la
capital de Ucrania, que tenia una poblacion de dos millones y medio de habitantes,
accidente debido principalmente a la imprudencia humana al realizarse una prueba.

El escape de radiacion fue el resultado de una serie de errores humanos que no
siguieron las normas autorizadas; uno de los cuatro reactores de la central exploto
y comenzé a arder, alcanzando temperaturas de 1.500°c., y generando una nube
radiactiva que llego a 1.200 km. en menos de 48 horas. Suecia fue el pais que dio la
primera voz de alarma, ante la negativa del evento por parte de los soviéticos.
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Aquel dia, durante una prueba en la que se simulaba un corte de suministro eléc-
trico, un aumento subito de potencia en el reactor 4 de esta central nuclear produjo
el sobrecalentamiento del nicleo del reactor nuclear, lo que termind provocando
la explosion del hidrégeno acumulado en su interior. Bisicamente se estaba expe-
rimentando con el reactor para comprobar si la energia de las turbinas podia generar
suficiente electricidad para las bombas de refrigeracién en caso de fallo hasta que
arrancaran los generadores diésel. Esta explosion causo directamente la muerte
de 31 personas y forzo al gobierno de la Unidn Soviética a la evacuacion repentina
de 116 000 personas provocando una alarma internacional al detectarse radiactivi-
dad en al menos 13 paises de Europa central y oriental.

El accidente ocurri6 mientras la central no “estaba generando energia sino durante
una prueba de seguridad, a consecuencia de multiples errores de operacion. Estos
errores fueron la reduccion de la potencia del reactor a un 1%, lo que hacia que por
seguridad el reactor tendiese a pararse; para evitar ello, se retiraron todas las barras
de seguridad del nucleo (segundo error de operacién). Con el reactor operando
practicamente sin barras se elevo la potencia a un 7% pero de un modo muy inesta-
ble. Dicho reactor tenia un sistema adicional de seguridad de control de caudal de
los canales, sistema que hubiera detenido también el redactor, a tan baja potencia.
Para evitar ello se desconect6 este sistema y los operadores tomaron el control ma-
nual del proceso (tercer error). En estas condiciones se inici6 la prueba, desconec-
tindose la turbina de vapor, lo que produjo burbujas de vapor en el nicleo, ante la
lentitud de las bambas, lo que a su vez produjo una gran reactividad e incremento
la potencia, produciendo una elevacion violenta de la potencia del reactor. A esta
altura (hora 1:23:40 del dia 26 de abril de 1980) el operador quiso reintroducir las
barras de corte, pero ya era tarde, pues para ese momento el reactor estaba a varias
veces su potencia nominal, lo que produjo la suba de presion abrupta de los con-
ductos, la ruptura y estallido de los mismos y el levantamiento del blindaje superior

del nicleo, con la ruptura de todos los tubos y mecanismos fijados a ese blindaje”™”.

Los incendios apagados, inicialmente por bomberos, pero a un terrible costo de vi-
das por la radiacion. Pero, al exponerse el grafito al aire a una temperatura de 700°
comenzo a arder, liberando gases tremendamente daninos, posteriormente, desde

7 Trigo Represas, Felix A., LopezMesa, Marcelo. Tratado de la Responsabilidad Civil, T. III, pg.

450.
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helicopteros los soviéticos inyectaron oxigeno liquido en el fondo del reactor para
enfriar el combustible nuclear, luego, ante la impotencia del recurso utilizado desde
los helicopteros, incluso arrojando arenas, se procedi6 con un equipo técnico traido
desde las minas de Siberia para cavar un tinel para inyectar hormigén e impedir la
contaminacion de las napas de agua.

Luego de numerosos esfuerzos realizados por militares, especialistas, fisicos, inge-
nieros, médicos, enfermeras, obreros etc., ademas de carros, tanques, helicopteros,
y otros equipamientos modernos, se recurrio a colocar un sarcéfago de concreto y
plomo sobre el reactor, con el fin de aislarlo, cobertura que van reemplazindose,
por las multiples averias sufridas con el tiempo.

Se produjo el inici6 un proceso masivo de descontaminacion, contencion y mitiga-
cion que desempenaron aproximadamente 600 000 personas denominadas liqui-
dadores en las zonas del accidente y se aislé un drea de 30 km de radio alrededor
de la central nuclear conocida como zona de alienacioén, que sigue atin vigente.

Se reprocha la conducta de las autoridades soviéticas en no dar aviso del hecho a
paises que podian verse afectados y negarlo sistemdticamente varios dias, lo que im-
pidi6 la toma de medidas de alarma temprana y prevencion, que hubieran reducido
bastante el dano.

A “consecuencia de esta conducta rusa, y para impedirla en casos sucesivos, pocos
meses después de Chernobyl, se firmaron dos convenciones internacionales: la Con-
vencion sobre la Pronta Notificacion de Accidentes Nucleares (614) y la Convencion
sobre Asistencia en caso de Accidente Nuclear o Emergencia Radiol6gica; ambas fue-
ron aprobados por la Conferencia General del Organismo Internacional de Energia
Atomica el 29 de setiembre de 1986 y ratificadas luego por numerosos paises™.

La radiacion lanzada a la atmosfera por la explosion, produjo decenas de miles de
muerto por cdncer y un notable incremento en los defectos de nacimiento ocurridos
en esos tres paises cercanos desde 1986.

Siete millones de habitantes de Ucrania, Bielorrusia y Rusia, incluidos tres millones
de ninos, padecen todavia los efectos secundarios del desastre nuclear y requieren
tratamiento médico.

Trigo Represas y Lopez Mesa. Ob. cit., pag. 451.
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Segun las informaciones sobre la magnitud del desastre, basta decir que la explosion
del reactor 4 de Chernobyl libero 400 veces mas radiacion que la bomba atémica
arrojada por la aviacion norteamericana en Hiroshima en 1945’.

Recién después de que Ucrania se desmembrara de la URSS y hasta que la ex repu-
blica soviética se asegur6 que las potencias de la Nato le suministrasen casi cinco mil
millones de ddlares en “prestamos” para sustituir la central, se logr6 que los restan-
tes reactores dejaran de funcionar.

Tras prolongadas negociaciones con el gobierno ucraniano, la comunidad interna-
cional financié los costos del cierre definitivo de la central, el 15 de diciembre de
2000.

En noviembre de 2016, treinta afos después de la tragedia, se inaugurd un nuevo
sarcofago al que se denomind “Nuevo Sarcofago Seguro” (NSC, por sus siglas en
inglés), una estructura mévil, la mayor construida hasta la fecha en el mundo, en
forma de arco de 110 metros de alto, 150 de ancho y 256 de largo y mas de 30 000
toneladas. Se construyd a 180 metros del reactor y luego se ubico sobre él mediante
un sofisticado sistema de railes. Se estima que tendrd una duracion de mds de cien
anos. El coste final de la estructura fue de 1.500 millones de euros, financiado por
el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo (BERD) junto a la colabora-
cion de 28 paises que aportaron 1.576 millones de euros y construido por la empresa
francesa Novarka. 1a estructura estd equipada con grdas controladas a distancia con

el objetivo de ir desmontando la antigua estructura™”.

La ciudad cercana llamada Pripiat, que contaba con 50.000 habitantes antes del ac-
cidente, hoy estd abandonada, habiendo sido relocalizada su poblacién en una
nueva ciudad, Slavutich, construida fuera de la zona de exclusion, lo mds raro es que
los que no abandonaron la ciudad que son pocos ancianos o los que volvieron clan-
destinamente continda viviendo en dreas que poseen un nivel de radiocesio, mucho
mayor al admitido como tolerable. Un drea del tamafno de Holanda ha quedado inu-
tilizable permanentemente para usos agricolas. Los paises europeos, cercanos a Ru-
sia como Suecia, Alemania, Polonia, se vieron afectados de diferente manera, tanto
en su produccion lechera y de productos vegetales, como en el aumento de casos

?  Informaci6n sobre las conclusiones de la Conferencia Internacional de la OIEA, desarrollada

en Viena en 1996.
0" Informacién obtenida de Internet.
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de cincer de tiroides y otros tumores especialmente en nifios, consecuencias que
aun perduran.

La mayoria de la “poblacion de la zona de Chernobyl padece lo que se conoce técni-
camente como “radiofobia” es decir un problema psicoldgico severo, que los lleva a
actuar de manera no racional, con altas dosis de ansiedad y estrés, “magnificando
desproporcionadamente la significacion bioldgica de la contaminacién radiactiva
que sufrieron”; en otras palabras, creen estar fisicamente peor de lo que estin, lo

que los lleva a somatizar tales dafios y a sentirlos vividamente™".

16. Tokaimura, Japon, 1999

El 30 de septiembre de 1999 se produjo en Tokaimura, a solo 120 kilémetros de
Tokio, una instalacion nuclear dedicada a reprocesar combustible nuclear para las
centrales atbmicas japonesas, un grave error humano de operacion de material cri-
tico, al hacerse sonar las alarmas de la plantay en un primer momento se desalojaron
las casas mds cercanas y se establecié un perimetro de seguridad de 350 metros y a
las 23:00 viendo la magnitud del problema las autoridades decidieron establecer un
perimetro de 10 km. y recomendar a las 310.000 personas que vivian dentro de ¢él
que no saliesen de sus casas.

La empresa reconocid que la causa habia sido una sobrecarga de uranio habian apli-
cado 16 kilogramos del elemento quimico cuando el maximo era 2,3. Pero este error
no hubiera podido cometerse si se hubiera aplicado la medida de prevencion obli-
gatoria de no usar recipientes que pudiesen contener una medida mayor a la masa
critica, lo cual, no hubiera provocado una reaccién nuclear incontrolada que ame-
nazo durante varias horas extenderse al resto de la planta y desatar un nuevo proceso
de fision, aun mayor y de consecuencias imprevisibles.

Cabe recordar que no es la primera vez que ha ocurrido un accidente nuclear en
Tokaimura, pues, en el ano 1997 ya se habia producido otro de menor magnitud.

El accidente se produjo “debido al manipuleo de uranio en contacto con 4cido ni-
trico en proporciones inadecuadas —un grupo de operarios japoneses vertieron de-
masiado uranio al nicleo— y expuso a niveles de radiacion 15.000 veces superiores

""" Informacién de la OIEA, Viena 1996, citado por Trigo Represas y Lopez Mesa. Ob. cit.
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a los admisibles a cerca de 30 operarios, propagando sus efectos al entorno de la
planta cuyos habitantes fueron evacuados en un radio de 200 metros. La emergencia
obligd a tomar prevenciones adicionales respecto a otras 300.000 personas que ha-

bitaban en un radio de 10 kilémetros de la planta™.

El accidente fue combatido por una brigada especializada, en una riesgosa opera-
cién, logrando detener la reaccion nuclear sin provocar grandes danos fuera de la
planta. Los danos alcanzaron a los 30 operarios que fueron expuestos a la radiacion
superior a la admitida como médxima, varios de los cuales tuvieron graves complica-
ciones fisicas en los anos posteriores, pero los efectos de las radiaciones se expan-
dieron alcanzando sus efectos negativos a mds seres vivos.

Las conclusiones preliminares de la mision de la OIEA determinaron que “el acci-
dente en el reactor nuclear de la JCO —empresa que explotaba el complejo— fue
producido por error humano y serios defectos de seguridad. Ello produjo una so-
breexposicion de varios trabajadores, dos de los cuales tuvieron consecuencias muy
severas y agudas del sindrome de radiacién y un tercero las tuvo de grado mode-
rado”. Como consecuencia de que se llegaron a alcanzar niveles de hasta 15.000
veces el limite de lo permisible para la vida, se prohibi6 pescar y beber en las aguas
cercanas al accidente. Se prohibi6 la cosecha de cualquier cultivo agricola.
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LA CULPA Y EL DOLO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL Y EN LA EXTRACONTRACTUAL

The fault and fraud in contractual civil
liability and extracontractual

ALBERTO JOAQUIN MARTINEZ SIMON!

RESUMEN

En este trabajo se propone analizar el concepto de la culpa y el dolo en los
ambitos de las responsabilidades civiles contractuales y extracontractuales, y
en ese marco estudiar lo atinente a la carga de la prueba de la culpa, con sus
multiples variables, al mismo tiempo de establecer los contornos, lo mds pre-
ciso posible, de cada uno de los institutos en cuestion.

Palabras clave: dolo, culpa, dolo eventual, prueba de la culpa, responsa-
bilidad civil contractual, responsabilidad civil extracontractual.

ABSTRACT

In this paper, we propose to analyze the concept of guilt and fraud in the
areas of contractual and extracontractual civil responsibilities, and in this con-
text to study the relevance of the burden of proof of guilt, with its multiple
variables, to the same time to establish the contours, as accurate as possible,
of each of the institutes in question.

1
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bility, extracontractual civil liability.

1. Introduccion

Durante mucho tiempo se ha discutido en doctrina si existen dos responsabilidades
civiles distintas —una contractual y otra extracontractual— o si existe una sola respon-
sabilidad civil que abarque a ambas.

En este trabajo nos proponemos analizar tanto la postura que senala que existen dos
responsabilidades civiles —corriente que se conocié como dualismo- como la pos-
tura que sostiene que existe una sola —corriente que se llamé monismo—>.

Antes de abocarnos al tema, debemos hacer alguna precision terminoldgica, necesa-
ria y previa: la denominacion dada de responsabilidad extracontractual y, espe-
cialmente, la de responsabilidad contractual.

Al respecto, debemos decir que nuestro Codigo Civil se refiere a ambos de la si-
guiente forma: a) para referirse a la responsabilidad contractual, el Codigo la de-
nomina “De las obligaciones en general™, y b) en cuanto a la responsabilidad
extracontractual, el Codigo Civil la llama “De la responsabilidad civil™.

Surgiria entonces, como primera pregunta: si dado que el Codigo Civil menciona
sOlo al ilicito extracontractual como responsabilidad civil, el incumplimiento de
un contrato —previsto en los Arts. 417 del C.C.— éno produciria también una obliga-
cién indemnizatoria? Obviamente, deberiamos responder afirmativamente a dicha

? Cabe decir que a finales del siglo XIX y hasta entrado el siglo XX existian dos corrientes

doctrinarias antagonicas —especialmente en Francia- que discutian si existian dos responsa-
bilidades civiles o habia una sola. Por una parte, la corriente que sostenia que existia una
sola responsabilidad civil, independientemente de su fuente contractual o extracontractual
se denominaba monismo. Por la otra, la corriente contraria que sostenia que existian dos
responsabilidades civiles diferentes, una contractual y otra extracontractual, cada una con
sus propias caracteristicas, se denominaba dualismo.

Véase al respecto el Capitulo I, del Titulo 11, del Libro II, arts. 417 y sgtes. del C.C.

4 Véase el Titulo VIIL, Libro III, Arts. 1833 y sgtes. del C.C.

3
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pregunta, en razon que en el Capitulo “De las obligaciones en general” se con-
templa una serie de normas que también regulan la responsabilidad civil derivada
del incumplimiento de dichos contratos’, por lo tanto, de dicho incumplimiento —

5

Art. 421 C.C. El deudor responderd por los dafios y perjuicios que su dolo o su culpa irro-
gare al acreedor en el cumplimiento de la obligacion. Habrd culpa cuando se omitieren aque-
llas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacién y que correspondan a las circuns-
tancias de las personas, tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podré ser dispensada
de antemano.

Art. 422 C.C. El deudor respondera por el dolo o culpa de sus representantes legales, o de
las personas que hubiera utilizado en el cumplimiento de la obligacién. Podra convenirse la
dispensa de esta responsabilidad.

Art. 423 C.C. El deudor serd responsable por los danos y perjuicios que su morosidad oca-
sionare al acreedor en el cumplimiento de la obligaci6n.

Art. 424 C.C. En las obligaciones a plazo la mora se produce por el solo vencimiento de
aquél. Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare de la naturaleza y
circunstancias de la obligacion, el acreedor deber interpelar al deudor para constituirlo en
mora. Si no hubiere plazo, el juez, a pedido de parte, lo fijard en procedimiento sumario, a
menos que el acreedor opte por acumular las acciones de fijacion de plazo y de cumpli-
miento, en cuyo caso el deudor quedara constituido en mora en la fecha indicada en la sen-
tencia para el camplimiento de la obligacion. Para eximirse de las responsabilidades deriva-
dos de la mora, el deudor debera probar que no le es imputable. Si la obligacién deriva de
un hecho ilicito, la mora se producira sin interpelacion.

Art. 425 C.C. Si la inejecucion de la obligacion fuese maliciosa, los dafios e intereses com-
prenderdn también las consecuencias mediatas.

Art. 426 C.C. El deudor no serd responsable de los dafios e intereses que originan al acree-
dor por falta de cumplimiento de la obligacion, cuando éstos resultaren de caso fortuito o
fuerza mayor, a no ser que el deudor hubiere tomado a su cargo las consecuencias del caso
fortuito, o éste hubiere ocurrido por su culpa, o ya hubiere incurrido en mora, que no fuese
motivada por caso fortuito o fuerza mayor.

Art. 450 C.C. Los dafios comprenden el valor de la pérdida sufrida y el de la utilidad dejada
de percibir por el acreedor como consecuencia de la mora o del incumplimiento de la obli-
gacion. Su monto sera fijado en dinero, a menos que la ley dispusiere otra forma.

Art. 451 C.C. Cuando la obligacién no cumplida proviniere de actos a titulo oneroso, y en
todos los demds casos en que la ley lo autorice, habra lugar a resarcimiento, aunque el per-
juicio no fuera patrimonial, debiendo el juez estimar su importe con arreglo a las circuns-
tancias.

Art.452 C.C. Cuando se hubiese justificado la existencia del perjuicio, pero no fuese posible
determinar su monto, la indemnizacion serd fijada por el juez.
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total, parcial o tardio- podria igualmente derivar responsabilidad civil; por ende,
aun cuando el Codigo Civil llame “De la responsabilidad civil” solamente al Titulo
VIII del Libro III que regula a los ilicitos extracontractuales, tenemos también —
evidentemente— casos de responsabilidad civil también como derivacién de incum-
plimientos contractuales.

Por otra parte, deberiamos formular algunas objeciones formales a la misma deno-
minacion de responsabilidad contractual, en razén que el Capitulo I del Titulo
11, del Libro II del C.C. —Arts. 417 y sgtes.- regula algo mas que la obligacion indem-
nizatoria derivada de la falta de cumplimiento de un contrato, ya que dichas normas
alli enlistadas se aplican a todas las obligaciones y a todo resarcimiento derivado
del incumplimiento de aquellas y no solo a los incumplimientos contractuales;
para una mejor comprension del punto, citemos el caso de quien constituye un le-
gado en un testamento, en virtud del cual, una vez fallecido el testador, nace el
derecho del legatario de acceder al legado y, consecuentemente, la obligacion de
los herederos de cumplir con aquel. Por ende, si éstos herederos no cumplieren el
legado, el legatario tendria acciones derivadas de dicho incumplimiento; en este
caso, debemos decir que no existe vinculo contractual entre los herederos y el le-
gatario, por lo cual pareceria que la responsabilidad seria extracontractual, sin em-
bargo ello no es asi, pues las consecuencias de dicho incumplimiento serdn regula-
das por las normas del Capitulo I del Titulo II del Libro II del Codigo Civil —arts. 417
y sgtes.~ ya que entre el acreedor —el legatario- y los deudores —los herederos del
difundo— habia una relacién obligatoria puntual, en virtud de la cual los herederos
debian dar algo a favor del legatario acreedor y, que ante el incumplimiento de los
obligados, nace la posibilidad de reclamarles dafos y perjuicios —ademds del cum-
plimiento del legado—y estos dafos serin —propiamente denominados- obligacio-
nales mis que contractuales pues como vimos, entre acreedor y deudores hay una
relacion obligatoria pero no habia contrato y dichos dafos serdn regulados por el
Capitulo I del Titulo I del Libro IT del C6digo Civil’; otro caso que podria dar pie a
comprender el punto aqui sostenido, es el de las obligaciones que derivan de la

6 Art.2739 C.C. Los herederos, o personas encargadas de cumplimiento de los legados, res-

ponden al legatario de los deterioros o pérdida de la cosa legada y de sus accesorios, ocurri-
dos posteriormente a la muerte del testador, sea por su culpa o por haberse constituido en
mora de entregarla, a menos que en este ultimo caso las pérdidas o los deterioros hubiesen
igualmente sucedido, aunque la cosa legada hubiere sido entregada al legatario.
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ley como las obligaciones alimentarias’ o las obligaciones derivadas de la voluntad
unilateral, cuyos incumplimientos se reclaman igualmente por las normas estable-
cidas en este Capitulo®.

Por ende, podriamos decir que en Capitulo I del Titulo II del Libro II del Cédigo
Civil — Art. 417 y sgtes. regula las consecuencias del incumplimiento de todas las
obligaciones que no sean ilicitos extracontractuales, y entre ellas las del incum-
plimiento contractual. Entonces, {por qué referirnos a este capitulo genérica-
mente como responsabilidad contractual cuando que en realidad se regulan
también las consecuencias del incumplimiento de otras obligaciones? Para contes-
tar esta pregunta debemos reconocer que la tradicion y la costumbre tienen mucho
peso en la génesis de esa denominacion. Por ende, haciendo justicia al alcance de
este capitulo deberiamos referirnos al mismo como responsabilidad obligacional,
es decir, comprensivo de todas las obligaciones que no sean ilicitos extracontrac-
tuales y no solo por incumplimiento contractual. Por tanto, en puridad, en el
sistema instalado por el Cddigo Civil paraguayo, la distincion no deberia hacerse
entre ilicito extracontractual e incumplimiento contractual, sino entre ilicito
extracontractual y obligacion incumplida.

Notese que el primer articulo del Capitulo I del Titulo II del Libro II del Cédigo Civil
—el 417— menciona que las obligaciones derivan de alguna de las fuentes estable-

7 Art.256 C.C. La obligacion de prestar alimentos que nace del parentesco comprende lo ne-

cesario para la subsistencia, habitacién y vestido, asi como lo indispensable para la asistencia
en las enfermedades. Tratindose de personas en edad de recibir educacion, incluird lo ne-
cesario para estos gastos.

Art.257 C.C. El que solicite alimentos debe probar, salvo disposicion contraria de la ley, que
se halla en la imposibilidad de proporcionarselos.

Art. 1801 C.C. La promesa de pago o el reconocimiento de una deuda exime a aquel a favor
de quien se la otorgue de probar la relacion fundamental. La existencia de ésta se presume,
salvo prueba en contrario. Para que la promesa se convierta en causa de la obligacion, debe
consignarsela por escrito.

Art. 1802 C.C. Aquél que, dirigiéndose al publico, promete una prestacion a favor de quien
se encuentre en una determinada situacion, o lleve a cabo una determinada accién, queda
vinculado por la promesa tan pronto como ésta se hace publica, ain a favor de quien proce-
diere sin interés por la recompensa.
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cidas en la ley, con lo que queda en claro que las cuestiones reguladas en ese capi-
tulo son las obligaciones derivadas de cualquier fuente —salvo los dafos extracon-
tractuales’ y no solo del incumplimiento contractual.

Ahora bien, reconozcamos también que por el peso de aquella tradicién, por la
fuerza de la costumbre y dado que la doctrina en general y los abogados en particular
manejan aquella denominacion de responsabilidad contractual cuando se refieren
al Capitulo I del Titulo II del Libro II del Codigo Civil —Arts. 417 y sgtes.—, manten-
dremos esta denominacion a lo largo de este trabajo, sin dejar de recordar que las
normas de este Capitulo I se refieren igualmente a las consecuencias, no solo de los
contratos, sino de las demas fuentes de las obligaciones, salvo los ilicitos extracon-
tractuales.

Este sistema tratado en nuestro Codigo Civil es similar al sistema que regia en el
Caodigo Civil argentino de Vélez Sarsfield —vigente hasta finales de julio de 2015 en
la Argentina— y al respecto hay que recordar que una de las principales fuentes de
nuestro Codigo constituyo el Codigo Civil de Vélez que rigié en nuestro pais hasta
finales de 1986. Cabe decir también que Vélez Sarsfield toma esta sistematica del
Esbocgo de Augusto José Teixeira de Freitas. Por ende, todos estos cuerpos normati-
vos tienen una fuente comiin, que trataban a la responsabilidad extracontractual
y a la responsabilidad obligacional —la que seguiremos denominando responsa-
bilidad contractual- dentro de 4mbitos normativos separados y diferentes.

Hechas estas aclaraciones previas y necesarias —especialmente la atinente a la deno-
minacion de la responsabilidad contractual-, pasemos a analizar las diferencias
y las semejanzas entre ambas responsabilidades en dos topicos muy especificos e
importantes: la culpa y el dolo, sin dejar de mencionar que existen otros varios
puntos en los cuales se detectan semejanzas o diferencias, como la extension del
resarcimiento, la posibilidad de pagar por el dafio moral, la prescripcion liberatoria,
la mora, el origen de los reclamos y las acciones que se pueden deducir, entre mu-
chos otros.

? Decimos esto a pesar que existen algunas normas de este Capitulo I del Titulo II del Libro II

del Cédigo Civil que se aplican igualmente a la responsabilidad extracontractual, como
por ejemplo, el Art. 424 ultimo parrafo del C.C., que regula la constitucion en mora en
dichos casos: “...Si la obligacion deriva de un becho ilicito, la mora se producird sin in-
terpelacion”.
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2. La definicion de la culpa

Una diferencia existente entre la responsabilidad contractual y la extracontractual,
sefialada como tal por la doctrina dualista del siglo XIX; era la definicion de la culpa
que era entendida en forma distinta, segtin sea aplicable en una responsabilidad o
en la otra.

Sin embargo, ese criterio fue abandonado y actualmente ya no se sostiene que exis-
tan dos culpas distintas, sino lo contrario, se afirma que existe una sola que es apli-
cable a ambas responsabilidades'.

En ese sentido, debemos recordar la definicion de culpa de Vélez Sarsfield que,
con toda precision, dibujaba el concepto diciendo que era la omision de aquellas
diligencias debidas segun la naturaleza de la obligacion y que correspondian a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar'. Esta definicion de Vélez,
magnifica, por cierto, se trasladé de su C6digo al de nuestro pais', se terminé apli-
cando expresamente a ambas responsabilidades de acuerdo a disposiciones especi-
ficas de nuestro ordenamiento®, y perdura hoy, incluso en el C.C. y C. argentino
vigente desde 2015",

“La culpa es una nocién univoca que el derecho trata diversamente a través de dos diferentes
regimenes de responsabilidad, segtin que esa culpa sea considerada en la inejecucion de los
contratos o en la comisién de hechos ilicitos. Hay una sola culpa y un doble régimen de
responsabilidad culposa”. Llambias, JorgeJ., Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Bs. As.,
Argentina. 1967, T. I, pag. 177.

Art. 512 C.C. argentino de Vélez. La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacion
consiste en la omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y
que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Art. 421 C.C. El deudor responderd por los dafios y perjuicios que su dolo o su culpa irro-
gare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habra culpa cuando se omitieren aque-
llas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacién y que correspondan a las circuns-
tancias de las personas, tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podré ser dispensada
de antemano.

Art. 1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del dano, asi como para la
liquidacion de éste, se aplicardn, en cuanto sean pertinentes, las normas de este Codigo
sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de los actos juridicos.

Art. 1724 C.C. y C. argentino de 2015. Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atri-
bucién la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segtn la
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Asi, ante el acaecimiento de un hecho dafnoso, cuya produccion se imputa a la con-
ducta de una persona, a fin de determinar si la misma es o no culpable, debe anali-
zarse cudl bubiese sido la conducta diligente esperada de una persona razonable y
luego se compara dicha conducta ideal con la que observd el sujeto, segin sus cir-
cunstancias de persona, tiempo y lugar, es decir, analizando las condiciones parti-
culares que le toco vivir a ese sujeto, en el momento especifico de la produccion del
evento danoso. Por ello se dice que la culpabilidad es un concepto que se estudia
en concreto, dadas las circunstancias de persona, tiempo y lugar del sujeto cuya
conducta estamos analizando.

Por otra parte, quienes sostenian la existencia de una diferencia entre ambas culpas,
aducian que la culpa contractual admitia grados: el deudor respondia, segin a lo
que se haya obligado, por su culpa grave, leve o levisima®. Sin embargo, en la
culpa extracontractual dicha graduacién no aparecia.

naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Com-
prende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion. ..

“59. Sin embargo, la generalidad de los autores franceses inmediatamente anteriores a la
Codificacion napolednica, al igual que en la época posclisica del derecho romano, distin-
guian tres casos de culpa: la culpa dolosa (dolo) y la culpa lata (grave) que se asimilan. por
un lado. y por otro dos categorias mds de la culpa: la culpa leve y la culpa levisima. Pothier
refiriéndose a las obligaciones de dar dice que cuando el objeto de la obligacion es un cuerpo
cierto el deudor estd obligado a prestar un cuidado conveniente para la conservacion de la
cosa hasta el momento del pago. El cuidado que debe aportar a la conservacion es diferente
segun la diversa naturaleza de los contratos. Asi dice Pothier que cuando el contrato con-
cierne a la sola utilidad de aquél a quien la cosa debe ser dada o restituida, el deudor no estd
obligado sino a poner buena fe en la conservacion de la cosa y no responde sino de la culpa
grave equivalente al dolo: tal el caso del deposito. Si el contrato concierne a la utilidad co-
mun de los contratantes el deudor estd obligado a prestar a la conservacion de la cosa el
cuidado ordinario que las personas prudentes ponen en sus negocios y es responsable por
lo tanto de la culpa leve. Por ejemplo, en la compraventa la obligacion del vendedor de
entregar la cosa. Por tltimo, si el contrato no es hecho mas que para la sola utilidad del
deudor, tal el préstamo de uso, éste se halla obligado a poner en la conservacion de la cosa
no solamente un cuidado ordinario, sino todo el cuidado posible y es por lo tanto respon-
sable de la culpa levisima.” Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad
Civil. 9% Edic. Editorial AbeledoPerrot, Bs. As., Argentina. Ps. 49/50.
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Esta graduacion de la culpa aparece incluso en algunos codigos civiles, como el
chileno redactado por Don Andrés Bello™, que preveia dicha clasificacion en forma
expresa, pero —reiteramos— solo para los casos de responsabilidad contractual”.
Nuestro Cédigo Civil no contiene una clasificacion expresa de estos grados de culpa,
pero hace una referencia inequivoca a ellas en varios articulos'.

Por otra parte, tratindose de responsabilidad extracontractual, no existe esta gra-
duacion de culpas, y se mide de conformidad a lo que habria bhecho un buen pa-
dre de familia, o la persona razonable como la llamé De Gasperi en su Antepro-
yecto, en una situacion similar.

Cabe reiterar que esta distincion entre las culpas contractual y extracontractual
estaba vigente en la doctrina del siglo XIX, especificamente en la doctrina dualista,
ya que hoy dia la cuestion estd superada y se sostiene que la culpa es una sola,
extremo que fuera demostrado por el monismo.

1 Andrés de Jestis Maria 'y José Bello Lopez, nacido en Caracas, Venezuela, el 29 de noviembre de
1781 y fallecido en Santiago de Chile el 15 de octubre de 1865.

Art. 1547 C.C. de Chile. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza sdlo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos
que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en que
el deudor es el tnico que reporta beneficio. El deudor no es responsable del caso fortuito,
a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubie-
ran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito
haya sobrevenido por su culpa. La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega. Todo lo cual, sin embargo, se
entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones
expresas de las partes.

Entre muchos otros, Art. 1609C.C. El asegurador queda liberado si el tomador o el benefi-
ciario provoca el siniestro, dolosamente o por culpa grave. Quedan excluidos los actos rea-
lizados para precaver el siniestro o atenuar sus consecuencias, o por un deber de humanidad
generalmente aceptado.

17
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Asi, el Codigo Civil paraguayo define expresamente la culpa contractual®, y dicha
culpa contractual es la misma culpa que se aplica a los ilicitos extracontractua-
les, ya que el mismo Codigo contiene una norma expresa que hace aplicable la culpa
contractual a la responsabilidad extracontractual®.

3. La prueba de la culpa

A pesar que existe un solo concepto de culpa para ambas responsabilidades civiles,
la carga probatoria de dicha culpa es distinta, segun se trate el caso de una res-
ponsabilidad extracontractual o contractual.

Muy acertadamente sostiene el gran maestro Adolfo Alvarado Velloso que las cargas
probatorias, mds que imperativos para las partes, constituyen “directivas para el
Juzgador, pues no tratan de fijar quién debe asumir la tarea de confirmar sino de
quién asume el riesgo de que falte al momento de resolver el litigio™".

3.1. Prueba de la culpa en la responsabilidad extracontractual
Tratindose de un caso de responsabilidad extracontractual, habrd que distinguir
si el mismo corresponde a responsabilidad civil subjetiva u objetiva.

Si el caso fuera de responsabilidad civil subjetiva, habria que distinguir, nueva-
mente, si el caso corresponde al hecho propio o si corresponde a hecho ajeno.

Veremos separadamente cada uno de estos casos.

Art. 421 C.C. El deudor responderd por los dafios y perjuicios que su dolo o su culpa irro-
gare al acreedor en el cumplimiento de la obligacion. Habré culpa cuando se omitieren aque-
llas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacién y que correspondan a las circuns-
tancias de las personas, tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podré ser dispensada
de antemano.

Art. 1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del dafo, asi como para la
liquidacién de éste, se aplicardn, en cuanto sean pertinentes, las normas de este Codigo
sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de los actos juridicos.

Alvarado Velloso, Adolfo. El debido proceso de la garantia constitucional. Pag. 194.
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3.1.1. Prueba de la culpa en la responsabilidad subjetiva extracontractual por
hecho propio

Si el caso fuera de responsabilidad civil subjetiva por hecho propio la obligacion
probatoria corresponderia, en principio, a la victima que asuma en el proceso judi-
cial el cardcter de parte actora.

De esta forma, se aplica la carga probatoria impuesta por el Codigo Procesal Civil
que indica que quien invoca un hecho controvertido esti obligado a probarlo®. Asi,
quien plantea la demanda por indemnizacion de dafos invocard los llamados he-
chos constitutivos. La prueba de estos hechos constitutivos, alegados por el actor
como base de su pretension y negados por el accionado, es a cargo del accionante.
Vayamos a un ejemplo: El actor, al demandar, alega que fue victima de un ilicito
extracontractual por responsabilidad subjetiva por hecho propio, cuya produccion
—y culpa- endilga a la parte demandada, por ejemplo, en base a un accidente de
transito en el que intervinieran dos vehiculos automotores de igual porte. Si la parte
demandada negase esos hechos constitutivos, y en consecuencia desconociese la
culpa, 1a prueba de los hechos constitutivos serd a cargo de la accionante.

Deciamos que corresponde en principio la carga de la prueba corresponde a la ac-
tora, pues existen ciertos casos puntuales en los cuales, a pesar de ser un caso de
responsabilidad civil subjetiva por hecho propio, la carga probatoria ha sido tras-

2 Art. 249 C.P.C. Carga de la prueba. Incumbiri la carga de la prueba a la parte que afirme la
existencia de un hecho controvertido o un precepto juridico que el juez o tribunal no tenga
el deber de conocer. Los hechos notorios no necesitan ser probados; la calificacién de los
mismos corresponde al juez.

Cabe indicar que en la Republica Argentina rige una disposicion muy parecida a la del Codigo
Procesal Civil paraguayo, que permite trazar similitudes —sino identidades— en la interpreta-
ci6n dada al texto de ambas normas:

Art. 377. CPCCN. Incumbird la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un
hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga el deber de
conocer. Cada una de las partes deberd probar el presupuesto de hecho de la norma o nor-
mas que invocare como fundamento de su pretension, defensa o excepcion. Si la ley extran-
jera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podri investigar su
existencia, y aplicarla a la relacion juridica materia del litigio.
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ladada —por la jurisprudencia primero y por la doctrina después— a través de la doc-
trina de la carga probatoria dinimica® que indica que corresponde probar no a
quien haya invocado un hecho controvertido, sino a quien estd en mejor posicion
de producir la prueba al respecto.

Mediante la doctrina de la carga probatoria dinamica se ha propuesto una alte-
racion —para ciertos casos puntuales y concretos— de la carga probatoria impuesta
por el Codigo de forma, en virtud de la cual, en apretada sintesis, quien alega,
prueba, y se propone que el juez de la causa traslade dicha carga probatoria a la
parte que estd en mejor condicion de demostrar el hecho controvertido, aunque
dicha parte no haya invocado el mencionado hecho controvertido™.,

2 “Tesis de las cargas probatorias dindmicas. Pregonada por el maestro rosarino Jorge Peyrano,

nacié con el objetivo de flexibilizar las reglas cldsicas de la carga de la prueba y su conse-
cuente dificultad de aplicacion. La fisonomia de esta doctrina discurre en que la carga de la
prueba es variable, o bien dindmica, segin las circunstancias del caso, imponiendo la carga
probatoria a quien se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, asi la tesis no desconoce
las reglas cldsicas del instituto, pero la trata de complementar, de integrar, de perfeccionarla,
aplicindose a todas aquellas respuestas en que por motivos ajenos a su voluntad, una de las
partes estaba impedido de probar, como se dio en el ejemplo que origin6 su nacimiento, la
mala praxis médica”. Villalba Bernie, Pablo. Proceso Civil. Actualidad y futuro. Bijupa Edi-
tora. Asuncion, Paraguay. Pags. 448/449.

Senalemos que el caso al que con mayor frecuencia se ha aplicado la doctrina de las cargas
probatorias dinamicas es el de las demandas por danos derivados de la mala praxis mé-
dica quirirgica. Al respecto, se ha sostenido que, en estos casos de mala praxis médica
quirdrgica, el paciente entr6 al quiréfano, e inmediatamente fue anestesiado, perdiendo la
conciencia sobre todos los hechos que se desarrollaron posteriormente. Si en la operacion
quirdrgica sucediere un hecho dafoso, producido por negligencia, imprudencia o impericia
del médico que actuara, naceria para la victima el derecho a ser indemnizado. Por tanto, se
considerd justo que dicha victima no cargue con la prueba de hechos que no presenci6 y
que le serfan muy dificil —sino imposibles— de producirlos ya que la victima estuvo incons-
ciente durante la operacién y tampoco puede acceder a la historia clinica —o registros cli-
nicos- que quedan en resguardo de los médicos y del centro médico que serdn, precisa-
mente, los demandados en dicha accidn resarcitoria.

Si bien la doctrina de las cargas probatorias dindmicas se han aplicado a los casos de
mala praxis médica, cabe decir que aquella no se ha limitado a la misma y, posteriormente,
se ha ido aplicando también a otros casos judiciales —no s6lo precisamente de indemnizacién
de dafios— como casos de fraude pauliano o alimentos donde se estableci6 que quién mejor

24
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A través de esta doctrina, la carga de la prueba no se predetermina sobre el accio-
nante o sobre el demandado, antes del proceso, sino que serd el juez quien deter-
minard —usualmente al dictar sentencia— quien estaba en mejores condiciones de
demostrar la verdad sobre los hechos controvertidos, y establecerd que esa era la
parte que debia probarlos.

3.1.2. Prueba de la culpa en la responsabilidad subjetiva extracontractual por
hecho ajeno

Estos casos de responsabilidad civil subjetiva por hecho ajeno deben dividirse
entre los hechos del dependiente o autorizado® y los hechos dafiosos en los
cuales los padres responden por los danos causados por sus hijos menores que ha-
bitan con ellos, o los casos en los cuales los tutores o curadores responden de los
danos causados por los incapaces que habitan con ellos o, finalmente, aquellos en
los cuales los directores de colegios y maestros artesanos responden de los danos
causados por los alumnos o aprendices®.

En el caso de los danos causados por dependientes o autorizados cabe decir que
—en principio- la prueba debe darse sobre la conducta de dicho dependiente —o

posicién de probar el propio caudal patrimonial es el mismo demandado, aplicindose tam-
bién a casos de ciertos accidentes de transito, de simulacion, o de derechos difusos entre los
mds destacados.

Art.1842 C.C. El que cometiere un acto ilicito actuando bajo la dependencia o con autori-
zacion de otro, compromete también la responsabilidad de éste. El principal quedari exento
de responsabilidad si prueba que el dafio se produjo por culpa de la victima o por caso
fortuito.

Art. 1843 C.C. Los padres son responsables de los danos causados por los hijos menores
cuando habitan con ellos. Los tutores y curadores lo son de los perjuicios causados por los
menores 0 incapaces que estin a su cargo y habitan con ellos. Los directores de colegios y
los artesanos son responsables de los danos causados por sus alumnos o aprendices, meno-
res de edad, mientras permanezcan bajo su custodia.

La responsabilidad de que trata este articulo cesard si las personas mencionadas en él prue-
ban que no pudieron prevenir el dafno con la autoridad que su calidad les conferia, y el
cuidado que era de su deber emplear. Cesard también cuando los incapaces hubieren sido
puestos bajo la vigilancia y autoridad de otra persona, caso en el que la responsabilidad serd
de cargo de ella.
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autorizado- lo que implicaria que —también en principio— la prueba de la culpabili-
dad del dependiente o del autorizado cargue la victima salvo traslacion de la carga
probatoria.

Tratindose de casos de responsabilidad civil subjetiva por hecho ajeno de los hijos
menores, incapaces, alumnos o aprendices la cuestion cambia, pues en ellos, la
culpa de quienes son llamados a responder —padres, tutores, curadores, directores
y maestros— se presume y son estos ultimos quienes deben probar que actuaron con
la debida diligencia, caso contrario deberdn pagar la indemnizacién correspon-
diente.

Noétese que, en estos casos, quienes son llamados a responder (padres, tutores, cu-
radores, directores de colegio y maestros artesanos) asumen —desde el mismo mo-
mento de la produccion del hecho dafoso— una obligacion indemnizatoria. Al res-
pecto, el texto de la norma es bastante claro: “son responsables”, idesde cuindo?,
desde que el dafo se produjo.

Y nétese también que la norma, sin embargo, les da la posibilidad de probar la dili-
gencia debida para exonerarse de la obligacion indemnizatoria: “La responsabili-
dad de que trata este articulo cesard si las personas mencionadas en él prue-
ban que no pudieron prevenir el daiio con la autoridad que su calidad les
conferia, y el cuidado que era de su deber emplear. Cesard también cuando
los incapaces bubieren sido puestos bajo la vigilancia y autoridad de otra persona,
caso en el que la responsabilidad serd de cargo de ella’.

Se entiende entonces que existe una culpa presumida en cabeza de padres, tutores,
curadores, directores de colegio y maestros artesanos que ellos deben destruir —por
eso cargan con esa obligacion probatoria- a través de las eximentes que les provee
la misma ley, entre las que se cuenta la prueba de la debida diligencia, o la prueba
de la falta de culpa.

Debe senalarse que el dltimo parrafo del art. 1843 del C.C. se dedica a la cesacion
de responsabilidad cuando la custodia del menor de edad pasase a otras personas,
con lo cual se produce la traslacion de la obligacion de cuidado y la consecuente
responsabilidad civil derivada del incumplimiento de la misma, y esta eximente se
aplica también a todos los supuestos de responsabilidad indirecta contemplados en
la norma: padres, tutores, curadores y a los directores de colegio y a los artesanos,
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Sin embargo, debe subrayarse que, cualquiera sea la eximente invocada por quienes
son sefialados por la ley a responder por los actos dafosos ajenos (padres, tutores,
curadores, directores de colegio 0 maestros artesanos) son €stos quienes cargan con
dicha obligacion de probar la misma, y que, de no probar dicha eximente, estarin
obligados a pagar por los danos producidos.

3.1.3. Prueba en la responsabilidad civil objetiva

Si el caso fuere de responsabilidad civil objetiva, la obligacion de indemnizar estd
impuesta en la ley y ésta sefala especificamente a una persona quien debe pagar la
indemnizacion por dichos danos, que también estin descriptos en la norma como,
por ejemplo, quien realice una actividad peligrosa, o el dueno o guardiin de una
cosa inanimada riesgosa o el duefo o guardidn de un animal no feroz o de uno feroz.

Por ende, la norma impondra la obligacién indemnizatoria en cabeza de quien es
sefalado por la misma ley para responder del dafo, debiendo éste ultimo probar la
eximente que también la norma juridica le provea, es decir, que es el sujeto citado
en la norma quien debe demostrar que se dieron algunas de las causales de eximi-
cion previstas en la misma ley, como el caso fortuito, la fuerza mayor, el becho de
la victima o de un tercero por quien no debe responder””; de no hacerlo, el senalado
por laley para responder deberd pagar la indemnizacion, siendo carga de éste dltimo
dicha prueba de la eximente®,

%7 Al respecto, cabe sefalar que los factores de atribucién objetivos de responsabilidad son el
riesgo creado, la garantia, la equidad, el exceso a la normal tolerancia entre vecinos y el
abuso del derecho. Como ejemplo, traigamos el caso del accidente causado por una cosa o
una actividad riesgosa (art. 1846 C.C.) en cuyo caso, producido el evento dafioso, se asumird
la responsabilidad del sindicado en la norma como sujeto obligado al pago, salvo que éste
demuestre que se produjo alguna de las causales de eximicion prevista en la norma, como
el caso fortuito, la fuerza mayor, la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe
responder.

“En ese mismo dmbito extracontractual, si se trata de responsabilidad objetiva, la victima
nada tiene que demostrar, salvo la existencia del dafio, por lo que produce una inversion de
la carga de la prueba, en el sentido de que el demandado, considerado responsable por ser
duefio o servirse de la cosa riesgosa, es quien tiene la opcion de exonerarse demostrando
que el evento dafioso se produjo por caso fortuito o fuerza mayor, por culpa exclusiva de la
victima o de un tercero por quien a él no le corresponda responder, segtin la doctrina que
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3.2. Prueba de la culpa en la responsabilidad contractual

Para establecer el punto atinente a la prueba en la responsabilidad contractual, antes
debemos recordar que el tema de lo debido por el deudor de un contrato estd refe-
rido en dos articulos del Cédigo Civil: el 301y el 715%.

De acuerdo a estos articulos del Codigo Civil debemos senalar que quien se obliga
con otro en un contrato, estd constrefiido a aquello que fuera expresamente pac-
tado, es decir, a lo que surge del texto del contrato, por lo cual el deudor se obligd
a dar, a hacer o a no hacer algo a favor de la otra parte. Seguidamente, el deudor se
encuentra compelido a cumplir aquellas consecuencias virtualmente comprendidas
entendidas tales como las que no son expresamente pactadas por las partes, pero
que surgen como consecuencias necesarias del contrato. Finalmente, la norma juri-
dica dispone también que el deudor se encuentra también obligado a cumplir aque-
llo que, sin ser pactado por las partes ni surgir virtualmente del contrato, estin es-
tablecidas por la misma ley.

Entonces, en los casos de danos derivados de un incumplimiento contractual se
analiza a qué se habia obligado dicho deudory se estudia cuil era la obligacion
que debia cumplir el sujeto pasivo.

Para establecer a qué se habia obligado el deudor y determinar la carga de la
prueba en los casos de responsabilidad contractual, es sumamente util la distin-
cion entre los contratos que contienen obligaciones de medio y los contratos que
contienen obligaciones de resultado.

inspira los arts. 1846 y las demas disposiciones del Codigo Civil referentes a las situaciones
de responsabilidad sin culpa (arts. 1847, dueno o guardiin de la cosa inanimada, 1853 y
1854, propietario de animales, etc.)”. Gauto Bejarano, Marcelino. Tratado de las Obligacio-
nes L. Intercontinental Editora. Asuncion, Paraguay. 2011, pig. 211.

Art. 301 C.C. Los actos juridicos producen el efecto declarado por las partes, el virtualmente
comprendido en ellos y el que les asigne la ley.

Art. 715 C.C. Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a
la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas
obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas.
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3.2.1. Prueba en los contratos que contienen obligaciones de resultado

Si estuviésemos ante un caso de incumplimiento contractual cuyo contenido es una
obligacion de resultado®, al acreedor que reclama le bastaria con presentar el
contrato y la prueba de que él mismo ha cumplido su parte de la obligacion —si este
contrato fuese bilateral— al formular su requerimiento pertinente, invocando que la
otra parte no ha cumplido con su respectiva obligacion contractual.

Entonces, en estas obligaciones de resultado, el deudor es quien debe demostrar
que ha cumplido también con su obligacién contractual, presentando las pruebas
que acrediten este extremo o que no le fue posible pagar por un motivo que lo
exonera del cumplimiento, como el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho del
mismo perjudicado o de un tercero por quien no debe responder. Pero, le estard
vedado al deudor de una obligacion de resultado intentar probar su diligencia de-
bida para exonerarse de las consecuencias del incumplimiento contractual. Si no
probase estos extremos —caso fortuito, fuerza mayor o culpa ajena— se tendra por
incumplido el contrato por parte del reclamado, y su culpa se presumird.

Se sostiene que, en principio, las obligaciones de dar y de no hacer son obliga-
ciones de resultado, pues en ellas el acreedor se satisface solo con el cumplimiento
de la obligacion, siendo irrelevante si el deudor ha puesto o no la debida diligencia
en su cumplimiento, pudiendo liberarse solo si alega y prueba el caso fortuito, la
fuerza mayor o la culpa de un tercero por quien no debe responder. Sin embargo,
las obligaciones de hacer pueden ser tanto de medios como de resultado, segin
los términos en que fue acordado el contrato o el alea del mismo, es decir, cuanto
dependia de la voluntad del deudor el cumplimiento del contrato o cuanto dependia
de factores externos a dicha voluntad.

Por eso es que en estos contratos que contienen obligaciones de resultado se dice
que la culpa del deudor se presume. Sostenemos que esta ultima afirmacion —la
culpa del deudor se presume- solo es correcta en las obligaciones de resultado, pero
no en las obligaciones de medio como se vera seguidamente.

3 Podriamos definir a las obligaciones de resultado diciendo que son aquellas en las que el
deudor estd constrefido a obtener cierto efecto material especifico, sin tomar en cuenta —
como prestacion— la actividad diligente desplegada por el deudor para aquello.
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3.2.2. Prueba en las obligaciones de medio

La llamada obligacién de medios® impone al deudor un deber de diligencia sin
que le sea exigible al mismo la obtencion del resultado; por ende, el deudor, pro-
bando dicha diligencia, serd exonerado de las consecuencias dafosas producidas;
también serd exonerado el deudor si prueba el caso fortuito, la fuerza mayor o la
culpa ajena, aunque serd suficiente la prueba de la propia diligencia debida para
exonerarse de la obligacion indemnizatoria, ya que la prueba de un hecho extrafio
—como la fuerza mayor, el caso fortuito o la culpa ajena— siempre es mds compleja
y dificil de lograr que la prueba del hecho propio, como la de la debida diligencia
observada por el deudor.

Al respecto de la carga probatoria en el tema de las obligaciones contractuales, debe
decirse que no es correcto que toda culpa contractual se presuma®, ya que en las

31 Podria definirse a las obligaciones de medios como aquellas en las que el deudor esti

constrefido a cumplir una accién o actividad, dentro de determinados pardmetros de dili-
gencia, prescindiendo de la obtencion de un resultado; por ende, el objeto de estas obliga-
ciones es la conducta misma del deudor, quedando fuera de la prestacion la obtencion del
efecto concreto.

Por ende, disentimos con lo afirmado la linea doctrinaria —como la abajo copiada- que sos-
tiene que, en todos los casos de incumplimiento contractual, la culpa del deudor se presuma,
ya que hay casos en los que si se presume —como en las obligaciones contractuales de
resultado— pero existen otros —como las obligaciones de medio— en los que debe acredi-
tarse la culpa del obligado, y en principio, esa prueba es carga de la misma victima.

“En materia de contratos la culpa serfa presumida; el acreedor no tiene que probar nada
fuera del contrato del cual ha nacido su crédito; una vez presentada esa prueba se presume
la culpa del deudor por el solo hecho de que la obligacién no ha sido cumplida o lo ha sido
de una manera insuficiente. .. En materia de culpa por incumplimiento contractual el acree-
dor s6lo debe probar la existencia del contrato tanto como su incumplimiento; probado
éste, se presume la culpa del deudor. O sea, en la responsabilidad contractual el acreedor
s6lo debe demostrar el incumplimiento, prueba a partir de la cual es presumida la culpa del
deudor. Se afirma que la culpa se presume en el incumplimiento contractual y, por lo tanto,
el acreedor no debe probar la del deudor. Demostrado el titulo de su crédito por parte del
acreedor, incumbe al deudor la prueba del cumplimiento o la circunstancia impediente o
extintiva de la obligacién. En materia de culpa aquiliana le corresponde a la victima probar
la culpa del autor del daio. O sea que en materia del incumplimiento de la obligacién es
regla fundamental la inversién de la carga de la prueba en orden a la culpa. La ley presume,
furis tantum, que el incumplimiento sea determinado por el hecho mismo del deudor o, en
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obligaciones de medios corresponde —en principio- probar que el deudor incurrié
en culpa en el incumplimiento de la prestacion debida®. Cabe agregar también que
los jueces, en algunos casos —especialmente vinculados a dafos producidos por los
médicos- han aplicado la doctrina de la carga probatoria dinamica, en virtud de
la cual han transferido la obligacion probatoria @ quien estaba en mejor condi-
cion de probar las circunstancias del hecho daioso, es decir, al demandado,
quien tenia en su poder la historia clinica y las demds pruebas sobre el acto médico
en cuestion, con lo cual la jurisprudencia ha variado la solucion legal, buscando
soluciones mads justas a los casos planteados. Cabe decir también que esta solucion
mereci6 la critica de una parte de la doctrina procesal —la corriente conocida como
el garantismo- pero el aplauso de otro sector de la doctrina procesal -el activismo-.

33

otras palabras, que el incumplimiento sea debido a la culpa (negligencia) de €l (no se esta-
blece, en cambio, la presuncién de dolo). En otras palabras, frente al hecho del incumpli-
miento, la responsabilidad del deudor se petfila, independientemente de la prueba del com-
portamiento culposo de €l, a proporcionarse por el acreedor una presuncion (iuris tantum)
de culpa, a cargo del deudor, nace del hecho mismo del incumplimiento. En cambio, corres-
ponde al deudor proporcionar la prueba de la propia inculpabilidad si quiere verse exone-
rado de las consecuencias del incumplimiento, esto es, de la obligacion del resarcimiento
del dano”. Gauto Bejarano, Marcelino. Tratado de las Obligaciones L. Intercontinental Edi-
tora. Asuncion, Paraguay. Tomo I, 2011, pags. 211/212.

Como ejemplo de lo afirmado, recuérdense los casos de los danos producidos como conse-
cuencia de la mala praxis médica o de los profesionales abogados, en los cuales es preciso
acreditar la falta de diligencia (o culpa) de los profesionales demandados, no siendo sufi-
ciente que por el solo hecho de la falta de curacion del paciente o por haber perdido el juicio
en tribunales, el médico y el abogado, respectivamente, deban pagar una indemnizacién. Se
reitera entonces, que dicha culpa, en esos casos, no se presume y debe ser acreditada.
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Por tanto, dado el incumplimiento en estas obligaciones de medio, la culpa del
deudor ya no se presume y ésta debe ser probada —en principio y salvo traslacion
de la carga probatoria*’— por el accionante®.

4. La definicion del dolo en la responsabilidad contractual y en la extracon-
tractual

En primer lugar, debemos senalar que anteriormente —durante la vigencia en nues-
tro pais del Codigo Civil argentino de Vélez— se sostenia que el concepto de dolo

3 La carga probatoria, en principio, pesa sobre la parte actora de conformidad al art. 249 del
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C.P.C., que establece: Carga de la prueba. Incumbird la carga de la prueba a la parte que
afirme la existencia de un hecho controvertido o un precepto juridico que el juez o tribunal
no tenga el deber de conocer. Los hechos notorios no necesitan ser probados; la calificacion
de los mismos corresponde al juez.

Sin embargo, existen casos en los que la ley traslada la carga probatoria hacia la persona del
demandado, casos que se conocen como inversion de la carga probatoria. Como ejemplo
de esta traslacion de la carga probatoria encontramos en el art. 671 del C.C. que regula la
lesién enorme.

En el C.C.C.A. del afio 2015 se ha regulado la cuestion en el art. 1723, que dice: “Cuando
de las circunstancias de la obligacién o de lo convenido por las partes, surge que el deudor
debe obtener un resultado determinado, su responsabilidad es objetiva”, con lo cual, si
el deudor se oblig a conseguir un efecto determinado (obligacion de resultado) éste res-
ponderd en forma objetiva, es decir, sin culpa.

El mismo C.C.C.A. del aio 2015 para el caso de los profesionales liberales sefiala en su art.
1768: “La actividad del profesional liberal estd sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer.
La responsabilidad es subjetiva excepto que se haya comprometido un resultado concreto”,
con lo cual el Cddigo Civil y Comercial argentino hace una distincion puntual en relacién a
la responsabilidad civil de los profesionales liberales y afirma que el principio es el de la
responsabilidad subjetiva, es decir acreditando culpa o dolo, salvo que el profesional se
haya comprometido a obtener un resultado especifico, un efecto determinado, con lo
cual la responsabilidad serd de resultado y el profesional respondera objetivamente.
Decimos que la carga de la culpa le corresponde al actor, en principio, pues existen casos
en los cuales la jurisprudencia y la doctrina ha trasladado la carga probatoria a quien se
encontraba en mejor condicion de producir la prueba, en aplicacion de la llamada doctrina
de la carga probatoria dindmica. Al respecto, recuérdese el caso de las demandas de dafo
por mala praxis médica en los cuales la prueba de la diligencia se ha trasladado al accio-
nado.
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contractual era distinto al concepto de dolo extracontractual. Esta diferencia hoy
dia ya ha sido superada.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, el dolo era definido en el Codigo
Civil de Vélez —que rigi6 en nuestro pais hasta 1986— en el art. 1072 que regulaba
el delito®, en el cual se exigia que el hecho ilicito fuera ejecutado “a sabiendas con
intencion de daniar la persona o a los derechos de otro”. Por ende, la intencion de
danar era determinante para que existiera el dolo en los actos ilicitos extracontrac-
tuales —también llamado dolo delictual—-y al tener que existir esa directa intencion
de daniar, el Ginico dolo que podia existir era el dolo directo con lo cual el llamado
dolo indirecto o eventual, que trataremos mas adelante, quedaba excluido.

Debemos decir también que el vocablo dolo es polisémico. Asi, cuando menciona-
mos al dolo podria entenderse al vocablo en tres sentidos o significados: a) como
uno de los vicios del acto juridico, b) como intencion de causar un dano -y si se
incluye al eventual— o con la desaprension propia de causarlo, o ¢) como la decision
de incumplir un contrato adrede.

En el dmbito del derecho de danos, cabe senalar que el Codigo Civil Paraguayo solo
define el concepto de culpa, pero omite toda definicién del concepto del dolo vin-
culado a la intencion de causar dafo o a la desaprension de hacerlo, sea en el ilicito
extracontractual o en el incumplimiento contractual, de igual manera que el Codigo
de Vélez que tampoco definia en forma expresa al dolo obligacional, aunque ob-
viamente, si lo regulaba®’.

Como culpa entendiamos la omision por una persona de las diligencias necesarias
y pertinentes, segtin la naturaleza de la obligacion y que correspondan a las circuns-
tancias del tiempo, lugar y las personas™.

% Art.1072 C.C. argentino de Vélez. El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con intencién de

danar la persona o los derechos de otro, se llama en este Codigo “delito”.

En realidad, a similitud de nuestro Codigo, el Cédigo Civil argentino de Vélez Sarsfield
regulaba sobre las tres clases de dolo diferentes, antes citadas. En primer lugar, el dolo
como uno de los vicios de la voluntad que podria afectar el acto juridico (arts. 931y sgtes.,
concepto que en este trabajo no nos interesa), el dolo obligacional (art. 519, 520 521, sgtes.
y concordantes) y el dolo aplicable a los ilicitos extracontractuales (art. 1072).

Art. 421 C.C. El deudor responderd por los dafios y perjuicios que su dolo o su culpa irro-
gare al acreedor en el cumplimiento de la obligacion. Habra culpa cuando se omitieren
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Si bien el Codigo Civil trata la culpa y el dolo en el mismo articulo 421, como ya se
dijo, defini6 solo a la primera y omiti6 definir al segundo, por lo que, en el ordena-
miento nacional, no se encuentra una definicion de dolo, en su aplicacion al incum-
plimiento contractual o al dafo extracontractual.

Si ha definido el Codigo Civil el dolo como uno de los vicios de la voluntad en
los actos juridicos, y lo ha vinculado al engario y a los artificios utilizados por una
persona para turbar la decision de otra persona en el marco de una declaracion de
voluntad, de modo tal a hacerle declarar algo que, conociendo la realidad, no hu-
biera declarado®. Esta acepcion de la palabra dolo, en el marco de este trabajo, no
nos interesa.

Por tanto, ante la falta de definicion legal del dolo que sea aplicable al incumpli-
miento contractual y al ilicito extracontractual se impone realizar el esfuerzo para
tratar de definirlo y aplicarlo tanto a un dmbito como al otro, pues recordemos que
la definicion del dolo —al igual de lo que sucede con la definicion de la culpa— habra
de ser la misma para ambos dmbitos, dada la disposicion de nuestra ley al respecto™.

Embarcados en esa labor de definir el dolo tanto en el incumplimiento de una obli-
gacion nacida de la voluntad —responsabilidad contractual- como en un ilicito ex-
tracontractual y, con ello, tratar de llenar el vacio legal generado por la falta de pro-
nunciamiento del Codigo Civil sobre dicha definicion, se hace necesario que recu-
rramos a los estudios de la doctrina y de la jurisprudencia sobre el mismo punto, asi
como es conveniente ver el tratamiento que los modernos Codigos Civiles le dan al
punto.

Como primera escala, remitimonos a lo dispuesto en el Codigo Civil y Comercial
argentino que entrara en vigencia en el ano 2015, que vuelve a definir a la culpa en

aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacion y que correspondan a
las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podri
ser dispensada de antemano.

Art. 290 C.C. Accion dolosa para conseguir la ejecucion de un acto, es toda asercion falsa o
disimulacion de lo verdadero, cualquier astucia, artificio o maquinacion que se emplee con
ese fin. Las reglas se aplicardn igualmente a las omisiones dolosas.

Art. 1855 C.C. Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del dano, asi como para la
liquidacion de éste, se aplicardn, en cuanto sean pertinentes, las normas de este Codigo
sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de los actos juridicos.
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términos absolutamente similares —de idéntico contenido normativo— que nuestro
Cadigo Civil, y agrega la definicion de dolo en el mismo articulo™,

Debemos empezar diciendo que debemos dividir el andlisis del dolo segtin sea el
dolo directo o el llamado dolo indirecto o eventual, concepto que entendemos
debe incorporarse y pasar a formar parte del dolo genérico.

Asi, el dolo directo se entenderd como la actuacion de una persona que se realiza
con la manifiesta intencion de causar un dano deliberado a otro sujeto —dolo di-
recto delictual- o la actuacion del sujeto deudor que deliberadamente incumplio
su obligacion contractual —dolo directo obligacional—. En ambos casos, es decir
tanto para el ilicito extracontractual como para el incumplimiento contractual, la
intencion del sujeto es determinante para la produccion del dolo.

1 Art. 1724. C.C. y C. Argentino. Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. La

culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligen-
cia y la impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por la produccion de un
dano de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.
El C.C.y C. Argentino, como se ve, trae una descripcion del dolo que es aplicable tanto a la
responsabilidad contractual como a la extracontractual. El art. 1724 dice, en su dltimo pa-
rrafo: “El dolo se configura por la produccién de un dasio de manera intencional o con
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”, con lo cual, a partir de la entrada en vi-
gencia de dicho Codigo, el dolo en la Argentina no es s6lo el dolo directo, causado de
manera intencional, sino que también se incluye a aquella conducta que se desarrolle con
manifiesta indiferencia hacia el resultado de la misma, es decir, incluy6 el dolo indirecto o
eventual. En ambos casos habrd dolo y éste se aplica a ambas responsabilidades, por tanto,
si el agente tuvo la intencién directa de danar con el incumplimiento o si simplemente se
representd esa posibilidad y se desintereso del efecto.

Como queda evidenciado con la transcripcion del art. 1724, el concepto de dolo eventual
se ha incorporado actualmente al del dolo genérico; sin embargo, ello no fue asi en el pa-
sado en la Republica Argentina, pues en el Cddigo Civil de Vélez, el unico dolo que se con-
sideraba era el directo. Asi lo tenia asentado la doctrina al respecto: “788. La doctrina dis-
tingue el dolo directo del dolo eventual. En el primer caso la accion se dirige a causar el
daiio; en el segundo, la accion no se ejecuta para causar el dario, pero el autor del hecho
desdefia el daiio que puede causar. La nocién del Codigo Civil (art. 1072) estd referida sin
duda al dolo directo, por lo que el dolo eventual puede configurar una situacion de culpa
por imprudencia’. Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil.
Editorial Abeledo Perrot. 9* Ed. Buenos Aires, Argentina. P. 337.
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Por otra parte, el dolo indirecto o eventual se entenderd como aquella actuacion
realizada con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos, que —segun en-
tendemos— es aplicable también tanto al incumplimiento del contrato como al ilicito
extracontractual™. Por tanto es factible interpretar que cuando se produce un dao,
sin que el sujeto que lo ocasiona tenga la intencion directa de causarlo® pero, cons-
ciente que su forma de actuar en el caso concreto, aumentard en forma exponencial
la probabilidad que dicho dafo ocurra, la efectiva ocurrencia del mismo hace que se
considere que el perjuicio se causé con dolo indirecto o eventual, concepto que
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El dolo indirecto o eventual no implica la intencién del autor de causar a otro un dano de
manera maliciosa y deliberada, pero el autor del dano desdena que pudiere ocasionar, te-
niéndolo como probable; por tanto, puede decirse que en el dolo indirecto o eventual el
autor del dafio decide —elemento volitivo— menospreciar la eventual produccién del perjui-
cio.

En un caso judicial de accidente de transito protagonizado por un 6mnibus en perjuicio
de un peaton —evidentemente un caso de responsabilidad extracontractual tanto para el
chofer como para la empresa de transporte en relacion al peatdn, con quien no tiene ningtin
contrato, pues no es su pasajero— se analizé la manera temeraria de conducir de parte del
chofer del 6mnibus. En ese caso judicial, el tribunal argentino que dictd el fallo entendié
que el hecho de conducir el 6mnibus con exceso de velocidad, no puede hacer presumir la
existencia de un dolo directo, pues no es dable entender que el chofer tuviera intencion de
causar el dafo; sin embargo, esa manera temeraria de conducir evidentemente aumenta las
probabilidades de atropellar a cualquier persona que camine por la calle. Si ante esos he-
chos, a sabiendas y sin importarle tal circunstancia el chofer del 6mnibus continda condu-
ciendo en forma imprudente y produce finalmente el arrollamiento de un peaton, esa con-
ducta puede ser conceptualizada como dolo indirecto o eventual. Al respecto, la jurispru-
dencia extranjera, sobre el punto, sefal6: “Es el caso del conductor de 6mnibus que se des-
preocupa de la circunstancia de que algiin peaton se cruce en su camino y, si se imagina
tal cruce, contintia igualmente conduciendo con exceso de velocidad.” Jurisprudencia Ar-
gentina: T.S. Santa Cruz, L.L.,138-959,23.743-S.

Debemos sedalar que la prueba del hecho doloso ha sido objeto de estudio y atencién por
parte de la doctrina y de la jurisprudencia, ello en razon de que es sumamente dificultoso
conocer la real intencion del sujeto en cuestion, pues ello implica penetrar en el fuero
interno del agente; por tanto, bien vale considerar ciertas conductas externas que permitan
presumir una actuacion dolosa.

“785. La parte que alega el dolo puede emplear toda clase de medios probatorios y salvo la
confesion del deudor no se podra lograr una prueba directa de la existencia del dolo que no
es sino un fenémeno de la conciencia.” Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Res-
ponsabilidad Civil. Editorial Abeledo Perrot. 9* Ed. Buenos Aires, Argentina. P. 337.
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debe incorporarse al de dolo*, el que debe comprender, por ende, tanto al dolo
directo como al indirecto o eventual.

Este punto del dolo eventual o indirecto cobra particular interés en ciertos con-
tratos, en los cuales el incumplimiento del sujeto obligado puede darse por este
tipo de dolo, y no precisamente por el dolo directo. Pensemos en el contrato de
transporte, en el cual el chofer del émnibus de pasajero —representante a su vez de
la empresa de transporte— que conoce de los riesgos elevados de causar dano dada
su forma temeraria de conducir —por ejemplo, ese chofer no para la marcha para la
subida o bajada de pasajeros, conduce a alta velocidad, realiza maniobras impruden-
tes 0 a gran velocidad, etc.— lo que eleva considerablemente la probabilidad de pro-
ducir un dano a sus pasajeros, actuando con temeridad y desprecio por los dafos
que podria acarrear su accionar, es decir, actuando con dolo indirecto o eventual®.
En estos casos, la responsabilidad de la empresa de transporte —representada por el
chofer— con sus pasajeros es claramente contractual, y la responsabilidad de aquella

# «457 Hay dolo indirecto o eventual cuando el sujeto no tiene la voluntad concreta de danar,

pero no descarta que se pueda producir dano y, a pesar de ello, continta adelante. En este
caso, si se hubiera representado la efectividad del dafio, igualmente habria continuado su
obrar, desentendido de aquél”. Alterini, Atilio A. - Ameal, Oscar José - Lopez Cabana, Ro-
berto M. “Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales”. Editorial Abeledo-Perrot. 1* Ed.
Buenos Aires, Argentina. 1996. P. 195.

Este criterio fue recogido en el Ac. y Sent. N° 54 del 01 de agosto de 2017 dictado por la 6*
Sala Civil y Comercial de Asuncién, en el caso judicial caratulado: “Nathalia Elizabeth Ozorio
Ruiz Diaz ¢/ Empresa Automotores Guarani SAECEI (AGSA) y Fidencio Benegas Centurion s/
Indemnizacién de Dafios y Perjuicios por responsabilidad extracontractual”, en el cual, luego
que el Tribunal calificara la responsabilidad de la empresa demandada como contractual,
establecié que el obrar temerario del chofer configuraba dolo indirecto o eventual, y por
ende la responsabilidad de la empresa demandada iba hasta las consecuencias mediatas —
art. 425 C.C.— habiendo mediado dolo en la conducta de su dependiente —art. 422 C.C.—.
En el caso, el chofer del émnibus, que estaba parado alzando pasajeros, reanud la marcha
y realizé una maniobra brusca de adelantamiento a otro vehiculo, mientras la actora estaba
subiendo la escalera de ingreso al bus, detrds de otros pasajeros que estaban haciendo lo
mismo, producto de lo cual, la accionante cay6 al pavimento siendo pisada por el mismo
6mnibus de la empresa demandada, lo que derivé en la amputacion de la pierna izquierda
de la actora.

45
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podra llegar hasta las consecuencias llamadas mediatas® —concepto que incluye en
principio el lucro cesante y la pérdida de chance-, slo si existe dolo o malicia®’ en
el actuar de su representado, por cuyos actos dolosos también responde®, pues si
no mediase el mentado dolo, los danos indemnizables podrian llegar sélo hasta las
consecuencias inmediatas.

46

47
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“En tal sentido se establecen los dafios por los cuales responderi el deudor de un incumpli-
miento contractual y abarca hasta las consecuencias inmediatas. Es decir, los perjuicios que
surjan directamente del incumplimiento y sin que medie otro hecho distinto y se podria
hablar de dafios patrimoniales emergentes como los daios meramente fisicos a raiz del ac-
cidente y los intereses. No obstante, ello, no se debe pasar por alto que cuando la inejecu-
cién de un contrato se debe a un incumplimiento malicioso —la doctrina lo entiende como
doloso—, el resarcimiento del deudor también comprometera las consecuencias mediatas.
Es decir, los dafios que resultan de la conexidad del incumplimiento, pero no directamente,
estariamos hablando asi de los danos por perdida de chance y del lucro cesante. En tal sen-
tido se debe hacer la precisién que el chofer demandado —quien actué con dolo eventual—
compromete la responsabilidad de resarcir los dafios de la empresa transportista demandada
pues el primero actia en representacion y como brazo ejecutor de la empresa porteadora.
En tal sentido, debemos reconocer la vigencia del principio de favor victimae o pro damnato
que propone entender a las eximentes y limitantes de la responsabilidad civil en un sentido
restrictivo pues el sujeto juridicamente mds desprotegido resulta ser la victima o el acreedor
del hecho dafoso, quien debe ser tutelado por el derecho. Asi también, en virtud al principio
juridico alterum non laedere (deber de no dafar a nadie) se reconoce el derecho de la ac-
cionante de ser resarcida de manera integral y por consiguiente no se debe dejar indemnes
danos injustos. Es por esta razon que puede inferirse que el chofer demandado responde
por el actuar con dolo eventual comprometiendo su responsabilidad subjetiva, y atendiendo
a que se encuentra conduciendo un 6mnibus por mandato de la empresa transportista, com-
promete la responsabilidad contractual de este dltimo por inejecucion dolosa del contrato
de transporte de personas. Debiendo en consecuencia ambos demandados responder por
los danos inmediatos y mediatos ocasionados a la accionante”. Ac. y Sent. N° 54 del 01 de
agosto de 2017 dictado por la 6* Sala Civil y Comercial de Asuncién, en el caso judicial cara-
tulado: “Nathalia Elizabeth Ozorio Ruiz Diaz ¢/ Empresa Automotores Guarani SAECEI
(AGSA) y Fidencio Benegas Centurién s/ Indemnizacién de Danos y Perjuicios por responsa-
bilidad extracontractual”.

Art. 425 C.C. Si la inejecucion de la obligacion fuese maliciosa, los dafios e intereses com-
prenderdn también las consecuencias mediatas.

Art.422 C.C. El deudor respondera por el dolo o culpa de sus representantes legales, o de
las personas que hubiera utilizado en el cumplimiento de la obligacion. Podra convenirse la
dispensa de esta responsabilidad.
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RESUMEN

El trabajo presentado en esta ocasion adquiere fundamental importancia en
el desarrollo de la Aviacion Civil y Comercial de la Republica del Paraguay en
vista a que se involucran dos situaciones de vital importancia para el desarro-
llo de la actividad aérea; Primeramente, enfocaremos sobre el proyecto
Kavure *i impulsado por la Facultad de Politécnica-Carrera Ingenieria Aero-
ndutica, en el cual abordaré temas como Impacto del Problema, riesgos del
mismo, asi como los beneficios para la poblacion.

Doctor en Ciencias Juridicas, Abogado, Titular de Citedra de la Asignatura Derecho Aero-
ndutico, Profesor Adjunto en la Citedra Derecho del Transporte de la Carrera de Notariado.
Asesor Ad Honorem de la DINAC. Miembro de la Comisién de la Agencia Espacial del Para-
guay. Miembro de la Comision Directiva del Instituto Iberoamericano de Derecho Aerondu-
tico, del Espacio y de la Aviacion Comercial. Asesor de la Carrera de Ingenieria Aerondutica
de la Facultad de Politécnica de la Universidad Nacional de Asuncidn.
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Seguidamente abordaré sobre el trabajo de reglamentacion de la Aviacion Tri-
pulada a Distancia de la Republica del Paraguay, experiencia que comparto
como miembro de la Comision a quien la Direccion Nacional de Aerondutica
Civil encomendo el proyecto de reglamentacion de estas aeronaves de con-
formidad a la Constitucion Nacional, el Articulo 8 del Convenio de Chicago
de 1.944 y los principios del Derecho Aerondutico.

Este trabajo lo abordo dentro del tipo de articulo: Informes o ponencias, en
vista a que, en el mes de septiembre del ano 2.017, he presentado este trabajo
a la comunidad aerondutica que forma parte del Instituto Iberoamericano de
Derecho Aerondutico, del Espacio y de la Aviacion Comercial en Chile, Ciudad
de Santiago de Chile en las XLIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aero-
ndutico, del Espacio y de la Aviacion Comercial Espacial.

Palabras clave: RPAS; Aeronaves; Zonas Probibidas; Zonas Restringidas;
OACL

ABSTRACT

The work presented on this occasion acquires fundamental importance in the
development of Civil and Commercial Aviation of the Republic of Paraguay in
view of the fact that two situations of vital importance for the development of
aerial activity are involved; First, we will focus on the Kavure"i project pro-
moted by the Faculty of Polytechnic-Career Aeronautical Engineering, in
which I will address issues such as the Impact of the Problem, its risks, as well
as the benefits for the population.

Next, I will address the regulatory work of Remote Manned Aviation of the
Republic of Paraguay, an experience that I share as a member of the Commis-
sion to whom the National Directorate of Civil Aeronautics entrusted the reg-
ulation project of these aircraft in accordance with the National Constitution,
Article 8 of the Chicago Convention of 1944 and the principles of Aeronautical
Law.

This work is addressed within the type of article: Reports or reports, in view
of the fact that, in the month of September of the year 2,017, I presented this
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work to the aeronautical community that is part of the Ibero-American Insti-
tute of Aeronautics, Space Law and of the Commercial Aviation in Chile, City
of Santiago de Chile in the XLIV Ibero-American Conference on Aeronautics,
Space and Space Commercial Aviation.

Keywords: RPAS; Aircraft; Prohibited areas; Restricted areas; ICAO
Proyecto “Kavure “i”

Impacto del problema (Estabilidad, Legitimidad, Gobernabilidad)

La necesidad de una regulacién en la operacion en los RPAS y/o UAV, confinado en
la actualidad a espacios segregados y zonas de operaciones, que lleva a tener un
impacto en los estindares validos reconocidos por las autoridades competentes que
habiliten la incorporacion de este tipo de trifico en el espacio aéreo no segregado
con el grado de seguridad exigido;

La necesidad de gestionar el espectro radioeléctrico para buscar frecuencias seguras
y anchos de bandas suficientes que soporten el volumen de informacion manejados
y la baja interoperabilidad de los sistemas RPAS.

Riesgos del problema

La produccion y utilizacion de los drones a fabricar tiene como contrapartida el sur-
gimiento de nuevos riesgos para la seguridad de la aviacion y de los bienes superfi-
ciales, ataques a la privacidad, sobrevuelo en zonas prohibidas o restringidas, pro-
blemas a la seguridad, actos ilicitos o actos terroristas entre otros, ya que fue consi-
derado como verdaderas aeronaves por la Circular 328 de la OACI,

Reconociéndosele como tal, por lo que debemos pensar en las cosas que deben
considerarse y que ha tomado afos en materializar para la aerondutica, en relacion
con las aeronaves tradicionales que se hallan relacionadas principalmente con la res-
ponsabilidad civil en caso de la ocurrencia de un dafio por su uso, como la investi-
gacion de accidentes o incidentes para la prevencion y desarrollo de la seguridad
aérea.
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Si bien que a través del presente proyecto se impulsaria el disefio y construccion de
drones en Paraguay a través de la Facultad Politécnica de la Universidad Nacional de
Asuncion, no deja de ser preocupante que su uso sea destinado a lo mencionado
precedentemente, por la no existencia de una normativa clara y desarrollada en el
Paraguay, asi como en todo el mundo.

Beneficio para la poblacion (Valor Puablico)

Desarrollar la industria aerondutica desde el diseno hasta la terminacién de su cons-
truccion, que serd destinado a la comunidad paraguaya en los diversos estamentos.

Esto fomentara fuentes de trabajo a los egresados de la carrera de Ingenieria Aero-
nautica de la Facultad Politécnica de la Universidad Nacional de Asuncion, siendo
esta, futura institucion para la formacion e instruccion de los futuros pilotos de dro-
nes por tener el factor humano requerido para esto.

Analisis de Actores

Grupo Intereses Problemas percibidos

Facultad Politéc- [Aporte al desarrollo nacional Afianzar |Gestion de acciones

nica UNA la investigacion y extension para lograr recursos fi-
nancieros.

Recursos humanos

Grupo Intereses Problemas percibidos

Estudiantes de la [Acceder a informacion en forma efi-  |Material insuficiente y

Carrera de Inge- |ciente. desactualizado en las
nieria Aerondu- |Interés de bibliografia y publicaciones |bibliotecas.
tica actualizadas. Equipamiento informa-

tico insuficiente.
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Docentes Acceder a la informacion en forma efi- |Material insuficiente y
ciente. desactualizado en las bi-
Acceder a bibliografia y publicaciones |bliotecas.
actualizadas. Equipamiento informd-
Acceder a bases de conocimiento de |tico insuficiente.
otras instituciones similares, a través |Recursos financieros.
de convenios interinstitucionales y/o |Recursos humanos.
Cursos y seminarios.

Egresados Acceder a la informacion en forma efi- |Recursos financieros
ciente. Oportunidades labora-
Formar parte del Proyecto Kavure’'i  |les reducidas por falta
Nueva oportunidad laboral. de formacion.

Beneficiarios Adquisicion de los drones produci-  |Recurso financiero

dos.

Capacitacion.

Disefo e ingenieria

En cuanto a los dmbitos de ingenieria, todo estard a cargo de los docentes, estudian-
tes y egresados de la Facultad Politécnica UNA, y que comprenden los siguientes

puntos:

® Software

Antenas

Sensores

© © 0 © @

Carga util

Comunicaciones

Auto piloto
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En referencia al disefo y estructura, se detallan los siguientes ejes: costillas, largue-
ros, fuselaje, grupo moto propulsor de acuerdo al peso y tamano.

“Reglamentacion de Aviacion Tripulada a Distancia de la Republica del Para-
guay”

Piramide Kelsen

Aplicada en la Republica del Paraguay

Constitucion Nacional Nivel 1
Convenios y Tratados Internacionales ratificados por el Nivel 2
Congreso Nacional

Codigos Nivel 3
Leyes Nivel 4
Reglamentos Nivel 5

Los Sistemas de Aeronaves no Tripuladas, son un nuevo componente del sistema
aerondutico que la OACI, los Estados y la industria aeroespacial se proponen a com-
prender, normar e integrarlos al sistema aerondutico general.

Estos sistemas se basan en novedades tecnoldgicas aeroespaciales de tltima genera-
cién que pueden abrir nuevas y mejores aplicaciones comerciales, deportivas, de
recreacion y esparcimiento.

En la aviacion civil, cuyo basamento se relaciona a la nocién de que un piloto dirige
la aeronave desde la cabina de comando y con mucha frecuencia, con pasajeros y
cosas a bordo, el retiro del piloto plantea importantes problemas técnicos y opera-
cionales cuya magnitud nos ocupa activamente en la comunidad aerondutica, por lo
que es intencion de éste reglamento normar su operacion.

El objetivo de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional es instar a los Estados,
con referencia a la aviacion no tripulada, de proporcionar el marco normativo para
los procedimientos de servicios de navegacion aérea, a efectos de afianzar la opera-
cion normal de las Aeronaves Pilotadas a Distancia (RPA) en el territorio nacional,
de forma segura, armonizada y fluida, comparable con las operaciones tripuladas.
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Por su parte, el Articulo 5° de la Ley N°: 73/1990 “Carta Organica de la DINAC”,
dispone: “Inciso “b”: “Aplicar los Tratados y Convenios Internacionales de la materia
ratificados por la Republica, coordindndolas con las leyes nacionales y con las Reso-
luciones de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional — OACI, de la Organiza-
cion Meteoroldgica Mundial (OMM) y de otros organismos internacionales” ... In-

€,

ciso “g”: Organizar, reglamentar y establecer sistemas de seguridad destinados a brin-
dar proteccion al transito aéreo y a las instalaciones aeroportuarias...”.

En este contexto, la Direccion Nacional de Aerondutica Civil (DINAC), por Resolu-
cion de la Presidencia N° 722/2017 de fecha 02 de mayo de 2017, por la que se
conforma una Comision Asesora de Trabajo interinstitucional multidisciplinaria que
se encargard del estudio y la preparacion del Reglamento Nacional para las Aerona-
ves Pilotadas a Distancia (RPA) y los Sistemas de Aeronaves Pilotadas a Distancia
(RPAS)

Constituida por representantes de:

- Direccion Nacional de Aerondutica Civil — DINAC

- Asociaciones de operadores civiles (ADAP — AOMP),
- Agencia Espacial del Paraguay,

- Facultad Politécnica de la Universidad Nacional,

- Instituto de Derecho Aerondutico, Espacial, de la Aviacion Comercial y de la Avia-
cion General, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales — UNA

- Centro de Investigacion Aeroespacial del Paraguay (CIAP),
- Fuerza Aérea Paraguaya (FAP),

- Policia Nacional

- Fundacion Parque Tecnoldgico Itaipt Paraguay (PTI - PY).
Resumen de los articulados

Capitulo 1 Abreviaturas y Acrénimos

1.1. Aplicacion Sobre Territorio del Paraguay DINAC

1. 2 Abreviaturas y Acronimos
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1.3 Definiciones

Capitulo 2 Clasificacion Vehiculo Aéreo Pilotado a Distancia en forma de Avién y
Helicoptero — Peso.

Capitulo 3 Operaciones Espacio Aéreo Segregado y No segregado — DINAC — Sujeto
que operaran.

Capitulo 4 Registro Seccion especial habilitado para el efecto.
Resumen de los articulados.

Capitulo 5 Miembros de la Tripulacién Remota Mayores de edad y contar con certi-
ficado de aptitud psicofisiologica (Eximicion Certificado de Idoneidad)

5.2.1 Comunicaciones Materia de Radiocomunicaciones — Espectro radioeléctrico
5.2.2 Fiscalizacion DINAC Faltas Aeronduticas

5.2.3 Interceptacion, Persuasion e Inutilizacion

Capitulo 6 Del Seguro y las Limitaciones de la Responsabilidad

Capitulo 7 Disposiciones Finales Drones Pablicos, no previstas en la reglamentacion
CAP.

Modelo de Reglamento sobre Aeronaves Pilotadas a distancia (RPAS)

Hecho por el Proyecto Regional RLA/99/901/ Vigilancia en la Seguridad Operacional,
la misma se encuentra estipulada en el proyecto de Reglamentacion

3.13 Restricciones de las operaciones en demostraciones aéreas, eventos deportivos
y Otros eventos

Fuera de los supuestos previstos en el articulo anterior, los RPA estardn limitados
para operar hasta la altura autorizada por la autoridad aerondutica competente, que
no constituya peligro en lo que respecta a la circulacion aérea. En caso de que dicha
operacion se realice en el espacio aéreo no segregado, debera requerirse la autori-
zacion del Control de Transito Aéreo. Como asi también no serin operadas a una
distancia menor a 50 m (cincuenta metros), de cualquier edificacion, estructura,
vehiculo, embarcacién o persona, salvo que esta persona esté relacionada directa-
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mente con la operacion del RPA, como también queda prohibida que las RPAS ope-
ren a una distancia menor de 100 m de una demostracién aérea o de cualquier
reunion de personas como conciertos, festivales, eventos deportivos.

Modelo de Reglamento sobre Aeronaves Pilotadas a distancia (RPAS)

Hecho por el Proyecto Regional RLA/99/901/ Vigilancia en la Seguridad Operacional,
la misma se encuentra estipulada en el proyecto de Reglamentacion

3.22 Prohibicién de operacion simultinea

Se prohibe la operacién simultinea de mds de un RPA por la misma estacion de
piloto remoto a la vez. Excepcionalmente, y siempre que lo requiera la naturaleza
de la operacion y se establezcan medidas de seguridad apropiadas, la Autoridad Ae-
rondutica podrd conceder autorizaciones especiales para el efecto.

3.11,al3.18

Zonas prohibidas y zonas restringidas

Las RPA no serdn operadas:

En una zona prohibida o restringida, que haya sido asi declarada por la AAC
Prohibicion de operaciones sobre zonas pobladas

Las RPA no serdn operadas:

Sobre zonas densamente pobladas como ciudades, urbanizaciones, etc.; y

A una distancia menor de 150 metros (500 ft) de cualquier edificacion, estructura,
vehiculo, embarcacién, o persona, salvo que esta persona esté relacionada directa-
mente con la operacion de la RPA.

Lanzamiento rociado

No se realizard ningtin lanzamiento o rociado desde una RPA, salvo autorizacion ex-
presa emitida por la AAC segun el Capitulo C.

Transporte de personas y mercancias peligrosas:

Las RPA no transportarin material explosivo, corrosivo, material que represente pe-
ligro bioldgico o cualquier otro tipo de mercancia que, en caso de desprendimiento
o filtraciones representen un riesgo para las personas o bienes en la superficie
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Las RPA no emitirdn luces laser brillantes
Cap.3
Operacion desde vehiculos en movimiento

El piloto al mando es responsable de la conduccién y operacion, ninguna persona
operari los controles de un RPA desde un vehiculo en movimiento, salvo que se
encuentre debidamente autorizado por la AAC.

Procedimientos de emergencia

La persona que opera los controles de una RPA seguird los procedimientos estable-
cidos por el fabricante en caso de pérdida del enlace de comunicaciones con la RPA

Cuando la persona que opera los controles de una RPA ha perdido el control de la
misma en las inmediaciones de un aerédromo o en el espacio aéreo dedicado al
transito de aeronaves, debera notificar el hecho a la autoridad de transito aéreo co-
rrespondiente, para que se tomen las medidas correspondientes.

Propuestas de Enmienda de los Anexos 1y 2 y los PANS — TRG (Doc. 9868)
Relativas a los Sistemas de Aeronaves Pilotadas a Distancia (RPAS)
Anexo |

Licencias — Malla Curricular

“Licencia de Piloto Comercial”

Certificado (clases)

ATC y Piloto Clase 3

Matricula - Nacionalidad

Anexo 2

2012 — Enmienda Anexo 2 Reglamento del Aire

Para incluir una norma que exija la Licencia a Pilotos a distancia

Convalidacion Internacional (Manual RPAS)
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Conclusion

El trabajo presentado, fue acertadamente presentada en el Congreso de Derecho
Aerondutico y del Espacio realizado en Chile, en vista a que somos el cuarto pais a
nivel sudamericano que ha dictado una normativa y convirtiéndonos en el primer
pais que ha introducido como de vital importancia dentro de la Reglamentacion dic-
tada por la DINAC, la responsabilidad que conlleva la utilizacion de estas aeronaves
por definicion y limitando las indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados.

Asi también, se resalta los beneficios que trae aparejado la utilizacion de los drones
dentro nuestro espacio aéreo con miras al desarrollo de la agricultura, la ganaderia,
la investigacion, la seguridad y cuanto otro beneficio que se podrd encontrar al uti-
lizar los UAV que han llegado para revolucionard nuestro espectro aerondutico y
comercial.
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RESUMEN

Las patentes de invencion tienen el proposito de proteger los descubrimien-
tos o invenciones y constituyen un elemento imprescindible para el ejercicio
del derecho del inventor. En Paraguay, la normativa que rige en el tema es la
Ley N° 1630/2000 que determina que la duracion de la proteccion de la pa-
tente es de 20 anos. El sistema adoptado por dicha norma, como la mayoria
de las legislaciones, es el sistema atributivo o de examen previo. En el pre-
sente articulo se analiza los alcances de la citada legislacion y los derechos
derivados de la misma.

Palabras clave: patentes de invencion — inventor — derechos del autor.

L profesor Titular de la Catedra “Derechos Intelectuales”. Facultad Derecho UNA.
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ABSTRACT

The invention patents are intended to protect discoveries or inventions and
are an essential element for the exercise of the right of the inventor. In Para-
guay, the regulation that governs the issue is Law No. 1630/2000 which deter-
mines that the duration of patent protection is 20 years. The system adopted
by said norm, like most legislations, is the attributive or prior examination
system. This article analyzes the scope of the aforementioned legislation and
the rights derived from it.

Keywords: invention patents - inventor - copyright.

Las PATENTES DE INVENCION tienen como finalidad proteger los descubrimien-
tos o nuevas invenciones con el objeto de fomentar la actividad creativa aplicable a
los procesos industriales.

Consecuentemente, su existencia si bien se relaciona con la idea de justa retribucion
a favor del inventor, se funda basicamente en consideraciones relativas al interés
publico, ya que el establecimiento de un régimen juridico de patentes- conforme lo
demuestran en forma inequivoca tanto la experiencia historica como el estudio com-
parativo de las economias contemporaneas -contribuyen en forma decisiva al pro-
greso tecnoldgico y econémico de los paises.

En un marco mds general, todo ello conjuga con la idea del Derecho como creacion
cultural del hombre, como un ordenamiento de la vida social cuyo fin ultimo es el
bien comun.

Las leyes de patentes (al igual que toda ley de caricter sustantivo que tienda al orde-
namiento de relaciones juridicas complejas, las cuales van mas alld de la esfera de
las partes primariamente involucradas) responden a una determinada filosofia y
aciertos principios, destacindose en primer lugar la tutela del bien comun o interés
publico, entendido como el beneficio de la comunidad en la cual dichas leyes pro-
ducirdn sus efectos.

Las patentes de invencion constituyen, asimismo, un elemento imprescindible para
el ejercicio del derecho del inventor.

A efectos de aclarar lo que acabamos de afirmar, resulta valioso considerar que
cuando una persona tiene un derecho respecto de una cosa, un objeto fisico, de algo
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tangible y material, el ejercicio de tal derecho se manifiesta, por ejemplo, mediante
la posesion, la tenencia o la ocupacion de la cosa.

En el caso del derecho del inventor, éste no tiene por objeto una cosa corporal, un
objeto material, sino que se refiere, en cambio, a una creacion intelectual, una idea,
la cual en un primer momento solo es conocida por quien la concibid, porque sdlo
existe en el ser subjetivo del creador, por tratarse hasta ese momento de un objeto
inmaterial.

Dicha idea, dicho invento, se encuentra descripto en la patente estableciéndose de
tal modo los alcances del derecho del inventor.

El derecho del inventor sobre su obra se origina como consecuencia de su creacion
y es, por lo tanto, anterior e independiente de la patente, pero requiere de dicho
titulo (PATENTE DE INVENCION) para acreditar la propiedad del invento a los efec-
tos de ejercer sus derechos. Asi, los inventos, en todos los géneros de la industria
confieren a sus autores el derecho exclusivo sobre su invento, por el tiempo y bajo
las condiciones que la ley establece (Daniel R. Zuccherino, pag. 19, Derecho de Pro-
piedad del Inventor, Editorial Ad-Hoc, mayo de 1995).

Recapitulando los conceptos vertidos mds arriba, tenemos que, por medio de la ins-
titucion de la PATENTE, el autor de una invencion industrial, tiene el derecho de
explotar a su favor en forma exclusiva, tal invencion durante todo el tiempo deter-
minado en la ley.

En Paraguay, la duracion de la proteccion de la patente es de 20 anos, segun la Ley
N° 1630/2000, la que dispone, que la misma tendra una duracion improrrogable de
20 anos (Art. 29), contados desde la fecha de presentacion de la solicitud en la ofi-
cina oficial correspondiente. (Anteriormente Direccion de la Propiedad Industrial y
actualmente DINAPI (Direccion Nacional de Propiedad Intelectual).

La explotacion exclusiva de un invento proporciona a su autor la posibilidad de, no
solamente recomponerse de todos los gastos que demandaron las inversiones efec-
tuadas por el riesgo que enfrentd su resultado en los productos o procedimientos
patentados, sino, también, proporcionarle ganancias ilimitadas durante el tiempo
admitido por la ley para su explotacién, dependiendo todo de la naturaleza o cate-
goria de la invencion.
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El objetivo de la ganancia estimula la investigacion y desarrollo en los trabajos de
nuevas invenciones y realizaciones practicas, para dejar las soluciones conocidas y
patentadas, impulsando, de este modo, el desarrollo del progreso industrial para el
aprovechamiento de toda la comunidad.

La temporalidad de la explotacion exclusiva, después de extinguida la patente, una
vez que la misma pasa al estado publico, vuelve a la invencion accesible a todos los
beneficios de su vigencia, evitindose asi la condicion de monopolios perpetuos.

La concepcion innegablemente singular de la institucion de la PATENTE, le ha dado
vida larga y certeza de futuro duradero, como eficiente instrumento de desarrollo
tecnoldgico y econémico.

Se ha aceptado su cardcter, a través de su utilizacion, desde épocas inmemoriales
anteriores al ano 1623, cuando el Parlamento Inglés, por intermedio del “Estatuto
de los Monopolios”, limito las facultades del Rey, de conceder arbitrariamente privi-
legios, con excepcion de los relativos a invenciones nuevas, con caricter industrial,
a las cuales serfan concedidas “CARTAS-PATENTES”, con una validez de 14 afios. Asi
esbozada, la PATENTE ha ganado su conformacion definitiva con la Constitucion
Norteamericana de 1787, que ha dado al Congreso la Facultad “para promover el
progreso de la ciencia y de la industria, asegurando a los inventores por tiempos
indeterminados, el derecho exclusivo sobre sus invenciones”.

Ante tan magnifico apoyo, tenemos asi, que el sistema de las Patentes fue gradual-
mente introduciéndose en los diferentes paises del mundo y su adopcion, casi uni-
nime, es la demostracién més elocuente de su eficiencia como vehiculo del progreso
industrial. Sus detractores del pasado han evidenciado, en la prictica, el craso error
de negar tan clara evidencia. La historia registra inequivocas experiencias. Asi, por
ejemplo, Suiza ha abolido el sistema de patentes en 1882 y lo ha restablecido en
1887. Holanda, en el tiempo comprendido entre 1869 a 1910 ha procedido en forma
idéntica; la Union Soviética, después de la revolucion de 1917, ha revocado la ley de
patentes, para restaurarla en 1924. En los citados paises, en los periodos de ausencia
del sistema de PATENTES, se ha verificado un notorio estancamiento industrial. Re-
cientemente, en su tentativa de salir del aislamiento de la comunidad tecnoldgica
internacional y para promover el bienestar de su pueblo, entre otras medidas, la
Republica Popular de China ha resuelto adoptar un sistema de PATENTES, en vigen-
cia a partir del mes de abril de 1985.
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En Brasil, los adversarios del sistema de patentes acostumbran atribuir a la Propie-
dad Industrial, y en particular a las patentes, la condicion de agentes atentatorios de
la soberania nacional, principalmente en funcién de su alto grado de internaciona-
lizacién, lo que posibilitaria a la sujecion del pais a los intereses de los mds podero-
sos en los campos tecnoldgicos y econdmicos (Emilio Scatamburlo, “El sistema de
Patentes y los Secretos de Fabricas y de Negocios”, libro de APAPI, Derecho de la
Propiedad Industrial, pag. 421 y sgtes., “Homenaje a la Ley de Marcas de 1889).

Y sigue diciendo el especialista arriba citado. “Al contrario de lo afirmado constante-
mente por los criticos del sistema, que la patente puede ser un extraordinario ins-
trumento para la afirmacion y consolidacion de nuestra soberania, que no estd ame-
nazada por los Tratados Internacionales suscriptos, porque ellos no representan me-
ros acuerdos de reciprocidad, pasibles de sujetarnos a los paises a simples sistemas
de monopolios existentes en el exterior”.

Asimismo, conforme lo senala Ernesto O farrel, en la misma obra, en la pigina 380
y sgtes. que el “Siglo XIX se caracteriz6 por ser el comienzo de un sostenido progreso
social que aun continia y que no ha tenido parangon en la historia”. Durante ese
periodo se fue afirmando, a través del mundo, el principio de reconocer a los inven-
tores el derecho de explotar sus inventos, con exclusividad por un plazo determi-
nado.

Aunque no en todos los paises la situacion es idéntica, puede decirse, sin mayor
margen de error, que ese derecho otorgado a los inventores ha estado presente en
los paises de mayor desarrollo relativo. De ahi puede concluirse que el régimen de
patentes ha contribuido en general al desarrollo de la humanidad.

En consecuencia, “todos los paises buscan el mayor grado posible de desarrollo, al
menos, asi lo proclaman; y a tal fin emplean los mds variados medios”. “Es hora,
pues, de pensar nuevamente en el sistema de patentes que privilegia al inventor de
acuerdo al mandato impuesto por nuestra Constitucion y que otorga dicho privilegio
sobre bases técnicas, alejadas del voluntarismo politico de las autoridades de turno.
La ley Argentina de Patentes de N° 111, pese a su antigiiedad, sigue siendo una ley
aceptable maxime ahora que ha sido acentuada por la adhesion al Convenio de Pa-

LPNll
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Sin embargo, agregamos nosotros, la ley arriba citada ha sido sustituida por la nueva
Ley Argentina de Patentes N° 24.603 del 7 de diciembre del 1995, que actualiza todas
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las situaciones en materia de patentes y que se adecua al desarrollo tecnoldgico e
industrial de nuestros dias”.

Los principales objetivos del sistema de patentes son los de fomentar el desarrollo
de la industria y de proteger los derechos del inventor. Son objetivos complementa-
rios e interrelacionados, ya que el beneficio que puede recibir el inventor por el
privilegio de su exclusividad temporal en la explotacion de su invento tiene, como
condicion necesaria para su existencia, el beneficio que recibe la sociedad al haberse
puesto a su disposicion un invento al que, sin la actividad del inventor, no hubiese
tenido acceso (o lo hubiera tenido mids tarde).

“Los regimenes de promocion son también sospechosos de favoritismos politicos.
La concesion de una patente exige dos condiciones medibles objetivamente: NOVE-
DAD e INDUSTRIALIDAD. Lo que no es novedoso o carece de caricter industrial no
es patentable. Es mds dificil el favoritismo en esas condiciones, y, ademds, existe
siempre el derecho de una revision judicial”.

En suma, “aunque la patente constituya un privilegio, es un privilegio plenamente
justificado, no s6lo porque es uno de los derechos fundamentales garantizados por
la Constitucion, sino porque no hace mas que retribuir a quien ha hecho un aporte
a la sociedad. Si el proyecto fracasa por cualquier razon que sea, los costos del fra-
caso son soportados exclusivamente por el empresario que actda por su cuenta y
cargo”.

Finalmente, contintia sosteniendo, el autor arriba citado, que: “Un buen régimen de
patentes estimula la investigacion y la iniciativa propia. Su ausencia aumenta la
copia facilista. En el competitivo mundo moderno, la investigacion propia es, en
muchos ramos, una condicion para la subsistencia. Por otra parte, es la tinica
manera de adquirir una duradera base tecnologica que permita posteriores desa-
rrollos. Sin investigacion y sin investigadores no tendremos nunca una tecnologia
propia. Sin empresarios que inviertan en nuevas actividades, es dificil que crezca
nuestra economia. Una buena ley de patentes puede estimular tanto la investiga-
cion como los emprendimientos empresariales”.

Puede decirse, en consecuencia, que el sistema de PATENTES funciona como un
incentivo para la inversion en investigacion. Mds atin en nuestros dias, donde el sis-
tema de PATENTES se ha demostrado como el inico medio eficiente a la hora de
incentivar la inversion en investigacion y desarrollo para la generacion de nuevos
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conocimientos (es decir, bienestar y riqueza), que serian luego incorporados al do-
minio publico, porque actia como contraprestacion al derecho de exclusividad en
el que el inventor hace publico el invento mediante la PATENTE. Por eso, el DERE-
CHO DE PATENTES tiene precisamente la finalidad de impulsar la investigacion en
el campo de la técnica industrial y de recompensar a quienes realizan dichas inver-
siones.

El planteamiento al que el DERECHO DE PATENTES responde es el sigte: quien
realice una invencion industrial, puede pedir la concesion de una patente que se
concedera si el primero en solicitarla para esa invencion fue €él.

Por eso la concesion de la patente significa que aquel a quien le ha sido concedida,
tiene la explotacion exclusiva a su favor, del invento durante un plazo determinado.

El derecho de patentes, volvemos a senalar por su importancia, tiene por finalidad
no s6lo recompensar al inventor, por su invento, sino, ademds, y fundamentalmente,
por conseguir que aumente el conjunto de conocimientos técnicos industriales que
posee la comunidad.

Concordantemente, con este criterio, como afirma MEYER, “no es casualidad que
los paises donde menos se respetan los derechos intelectuales, sean aquellos donde
mds dificultades econdmicas y profesionales tienen los autores, compositores, in-
térpretes, investigadores, inventores y creadores en general, quienes dependen de
un apoyo econémico y/o profesional para desarrollar su obra. Por tanto, en ausen-
cia de una adecuada proteccion para la obra concluida, menos serdn los inverso-
res que apoyen a los autores o inventores en los lugares en que se desarrolla su
actividad creativa, sea del dmbito universitario, empresario, de asociaciones pro-
fesionales, fundaciones, centros de ensefianza y perfeccionamiento artistico, etc.”.

“Es muy dificil imaginar que existan individuos que intenten desarrollar su capacidad
para la creacion, investigacion o invencion, en un marco social que les pone trabas
y que no protege, con un derecho de exclusividad, los resultados de su trabajo. Por-
que, en tales condiciones, équé incentivo tienen los creadores? En la prictica, uno
solo puede esperar que alguien de afuera les ayude a emigrar con su creacion, con
lo cual emigrardn también los beneficios sociales y econdmicos que derivan de esa
creacion. Y lo mds grave es que, como estos creadores reciben apoyo en el extranjero
y es alld donde desarrollan su obra, los beneficios continian siendo para el extran-
jero y no para el pais de origen”. (Roberto Meyer, Presentacion de ASDIN ante el
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Honorable Senado de la Nacion sobre futura Ley de Patentes de Invencion, pag. 3 y
4, diciembre de 1993).

Sistemas de concesion de patentes

Como lo senala Breuer Moreno “al comenzar el sigo XIX; se habia legislado sobre el
DERECHO DE PATENTES en tres paises: Estados unidos, Francia e Inglaterra. Legis-
laciones, desde luego imperfectas, pero que constituyeron la base de todo el dere-
cho positivo de PATENTES de nuestros dias”. Dichas legislaciones constituyen las
fuentes de los actuales ordenamientos en la materia.

“Sin embargo, existe una diferencia importante que destacar: en el marco de la le-
gislacion norteamericana, se dispuso que el invento fuera examinado antes de expe-
dirse la patente para determinar si era patentable o no, mientras que, conforme a la
Ley Francesa de 1792, la PATENTE se entregaba sin tal examen”. Senala, entonces,
el citado autor, que la “patente no garantizaba que el invento fuera patentable ni la
existencia de una exclusividad indiscutible, al contrario, la falta de patentabilidad
podia ser alegada por cualquier interesado”.

Asi, senala Raiil A. Etcheverry en su libro “Derecho Comercial y Econdmico”, pag.
45, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, que, por ejemplo, en el caso de Francia, ¢
cualquier persona ‘depositaba’ en la oficina de Patentes la descripcion de un invento
y se le extendia en el acto un certificado de patente, sin controlar que hubiera o no
otras ya registradas; para evitar eso, se evoluciono hacia el sistema del control antes
del otorgamiento del certificado, no solo con el fin de averiguar si habia preexisten-
cia de patentes, sino también si el invento servia para un fin industrial”.

Sobre la base de los principios juridicos contenidos en las mencionadas legislacio-
nes, el derecho de PATENTES se desarroll6 y evolucion6 con celeridad, y asi, diver-
sos paises fueron dictando legislaciones para la proteccion de los derechos del in-
ventor.

Este proceso se extendid a la 6rbita de las relaciones internacionales al reconocerse
la importancia de los instrumentos juridicos de proteccion internacional de dichos
derechos.

Asi, las formalidades para el otorgamiento de las PATENTES se fundamentan en dos
sistemas: a) El estado otorga libremente el certificado de patente sin examen alguno
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para determinar si el invento es patentable o no; y, b) Por el contrario, el Estado
trata de determinar, mediante estudios y eximenes, antes de expedir la patente, si
el invento resulta patentable o no.

Al primer sistema se denomina de la LIBRE CONCESION, mientras que el segundo
ATRIBUTIVO o de EXAMEN PREVIO. En el sistema DECLARATIVO o de la LIBRE
CONCESION, no se examina la patentabilidad del invento, como apuntamos mds
arriba; es el sistema de la francesa, s6lo se examina los documentos presentados por
el solicitante, en cuanto a su forma, para comprobar si se ajustan a los requisitos
legales. Si los documentos se encuentran en forma, la PATENTE debe ser concedida.
Porque sélo se observa y se realiza un examen de las formas de la solicitud, sin entrar
a examinar si el invento descripto es patentable o no.

Sin embargo, en el sistema ATRIBUTIVO o de EXAMEN PREVIO, el objetivo principal
de este examen es reducir el nimero de patentes nulas que se conceden y evitar, de
este modo, la concesion de patentes obtenidas para enganar a terceros. Ademds,
responsabiliza a la administracion estatal la realizacion del examen previo. En el otro
sistema, de la LIBRE CONCESION o SISTEMA DECLARATIVO, los tribunales jurisdic-
cionales son los que resuelven la impugnacién de la PATENTE. El examen previo
tiene por objetivo verificar si la invencion es patentable, es decir, si cumple con los
requisitos de patentabilidad establecidos por la ley. El examen comprende un doble
aspecto: el FORMAL, para determinar si las descripciones de la solicitud son claras y
definen realmente la invencion; y otro aspecto, de FONDO, para determinar si el
invento es o no patentable. La parte mds importante y delicada del examen es la
investigacion de la NOVEDAD, mediante la bisqueda de publicaciones anteriores a
la solicitud y su cotejo y comparacion con el invento que se investiga.

El sistema adoptado por la LEY DE PATENTES DE INVENCION Y PATENTES DE MO-
DELOS DE UTILIDAD N° 1630/2000 de nuestro pais, como la mayoria de las legisla-
ciones, adopta el sistema ATRIBUTIVO o de EXAMEN PREVIO, conforme al procedi-
miento para la concesion de la patente establecido por el Art. 13 de la citada ley.
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Las reivindicaciones

En materia de PATENTES DE INVENCION, existe una institucion que especifica-
mente la integra, llamada REIVINDICACION. En consecuencia, LAS REIVINDICACIO-
NES constituyen los reclamos que el inventor realiza como propios en la INVEN-
CION o en el DESCUBRIMIENTO.

Constituyen todos los aspectos novedosos contenidos en el INVENTO o DESCUBRI-
MIENTO que el inventor detalla por lo general en forma separada en la solicitud,
explicando en cada caso, en qué consiste la novedad con respecto a otro INVENTO
ya conocido o a otro PROCEDIMIENTO ya aprobado y sobre los cuales reclaman la
autoria o el derecho exclusivo.

Van detalladas en forma escrita por lo general, en la parte final de la MEMORIA DES-
CRIPTIVA que constituyen, en resumen, la esencia de lo explicado en dichas memo-
rias y que el INVENTOR se atribuye como propio.

De ahi que doctrinariamente, como sostiene ALICIA G. ALVAREZ, es necesario eva-
luar la descripcion de la patente y las reivindicaciones efectuadas en la solicitud de
la patente para destacar la importancia que tienen estas reivindicaciones.

En numerosos paises, como en la Argentina, LAS REIVINDICACIONES constituyen
la parte juridicamente mds importante de la solicitud de la PATENTE PORQUE DE-
FINEN LA INVENCION y determinan el alcance de la proteccién que se le acordara.
En la MEMORIA DESCRIPTIVA (la descripcion) “se manifiesta el legitimo interés del
inventor de obtener la proteccion lo mas ampliamente posible. Por ello, las REIVIN-
DICACIONES constituyen un elemento necesario para delimitar claramente la inven-
cién respecto al estado de la técnica anterior, es decir, respecto a la novedad, la
actividad inventiva y la aplicacion industrial” (Manual de solicitudes de patentes para
Argentina, Uruguay, Paraguay y chile, OMPI, noviembre de 1989).

Asi, de acuerdo a ciertas leyes o pricticas, agrega ALICIA G. ALVAREZ en la obra
arriba citada, el alcance de la proteccion se determina pura y exclusivamente por
aquello que fue declarado en las reivindicaciones. Esto determina que los solicitan-
tes traten de especificar en ellas todas las variantes imaginables de la invencion.
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Otras leyes o pricticas estiman que las reivindicaciones no limitan la proteccion a
las soluciones en ellas especificadas, sino que cubren, también, las variantes de so-
luciones no expresamente especificadas en las reivindicaciones por la “idea o con-
cepto inventivo”.

Otros paises, quizas la mayoria, actualmente, han adoptado un camino intermedio;
las reivindicaciones determinan el alcance de la proteccion, pero la descripcion de
la invencién puede ser utilizada para interpretar las reivindicaciones. Este es el cri-
terio adoptado por casi todos los paises europeos a nivel nacional y el consagrado
en el Art. 69 de la Convencién sobre la Concesion de las patentes europeas (Conve-
nio de Munich), concluida en 1973, que entr6 en vigencia en 1977.

La mayoria de los tribunales argentinos han sostenido que las REIVINDICACIONES
constituyen la parte fundamental de las PATENTES, porque delimitan el derecho del
inventor y han adoptado una postura bastante rigurosa.

Respecto a las REIVINDICACIONES, el Art. 17 de la Ley de Patentes N°1630/2000 de
nuestro pais dispone que: “Las reivindicaciones definirdn con la precision la ma-
teria que se desea proteger mediante la PATENTE. Las reivindicaciones serdn claras
y concisas, y estardn enteramente sustentadas por la descripcion presentada”. Lo
que significa que las reivindicaciones deben estar en estricta relacion con la memoria
descriptiva, que le sirve de fundamento y apoyo.

En este mismo orden de cosas, el Art. 18 de la misma ley establece que: “EL RESUMEN
tendrd solo una finalidad informativa y comprenderd una sintesis del contenido
de la descripcion, una mencion de las reivindicaciones, la formula quimica o el
dibujo que mejor caracterice la invencion y los dibujos contenidos en la solicitud,
cuando los bubiese. El resumen comprenderd lo esencial del problema técnico y la
solucion aportada por la invencion, asi como su aplicacion principal”.

Como se puede observar, este requisito, si bien tiene solo una finalidad informativa,
es tan importante como la memoria descriptiva y sus reivindicaciones, por cuanto
que en dicho pirrafo se tienen los antecedentes resumidos del periodo de inven-
cion.
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Prioridad

El Art. 9° de la anterior Ley N° 773/95 disponia que: “El término de la PATENTE se
computard desde el dia en que se deposite el pedido en la Oficina Nacional de
Marcas y Patentes de Invencion. Es el principio que consagra LA PRIORIDAD. La ley
adopta el criterio de que el derecho a la patente corresponde al inventor que pri-
mero haya presentado la solicitud de patente”.

Este sistema, vigente en la mayoria de los paises, se basa en la presentacion de la
solicitud; el otro sistema posible es el basado en invencion, donde en caso de inter-
ferencia entre solicitudes, el derecho a la patente corresponde a quien pruebe haber
sido el primero en concebir la idea o solucion patentable.

En materia de PATENTES, la PRIORIDAD designa la fecha en que el inventor declara
su invento por primera vez ante un organismo competente, en este caso, la Oficina
de Patentes. La explotacion del invento, del que haga uso un tercero después de esa
fecha, no afecta los derechos del inventor. La solicitud tiene prioridad sobre esos
hechos.

La prioridad tiene su importancia también en el Ambito internacional.

El Art 4° de la Convencion de Paris, para la proteccion de la Prioridad Industrial,
dispone que quien haya depositado una solicitud de patente, de Patente de modelo
de utilidad, de dibujo o modelo industrial, de marca de fibrica o de comercio, en
algunos de los paises signatarios de dicho tratado, gozard de un derecho de priori-
dad para efectuar el mismo dep6sito en otros paises miembros, durante doce meses
a contar de la fecha de la primera presentacion, para el caso de solicitudes de PA-
TENTES y de modelos de utilidad, y de SEIS MESES para dibujos o modelos indus-
triales y marcas.

La fecha de prioridad corresponderi a la fecha de presentacion de la primera solici-
tud. Cuando una solicitud de PATENTE declara la PRIORIDAD de un depésito ex-
tranjero, la Oficina de Patentes receptora de dicha solicitud, al juzgar la novedad de
la invencion propuesta, sustituye la fecha de presentacion de la nueva solicitud por
la fecha de prioridad.

La LEY DE PATENTES DE INVENCION y DE PATENTES DE MODELOS DE UTILIDAD
N°1630/2000, de nuestro pais, en el Titulo II, entre las NORMAS COMUNES, legisla
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sobre la PRIORIDAD. Asi, el Capitulo I, en el Art. 57, dispone sobre el derecho de
PRIORIDAD diciendo que: “El solicitante de una patente de invencion o de un mo-
delo de utilidad, asi como su causahabiente, gozard de un derecho de prioridad
para presentar en el pais, respecto al mismo objeto de proteccion, indistintamente,
una solicitud de patente de invencion o de modelo de utilidad, conforme a los
convenios o tratados internacionales de los que el pais forma parte”.

“El derecho de prioridad podrd basarse en la primera solicitud presentada por la
misma materia, y durard 12 meses contados desde el dia siguiente al de presentacion
de la solicitud, cuya prioridad se invoca”.

“Una solicitud presentada al amparo de un derecho de prioridad no serd denegada,
revocada, ni anulada por hechos ocurridos durante el plazo de prioridad, realizada
por el propio solicitante o por un tercero, y esos hechos no darin lugar a la adqui-
sicion de ningun derecho de tercero con respecto al objeto de la solicitud”.

“Para la misma solicitud podrd invocarse prioridades multiples o prioridades parcia-
les que podrin tener origen en dos o mds solicitudes presentadas en la misma oficina
o en oficinas diferentes. En tal caso, el plazo de prioridad se contard desde la fecha
de la prioridad mds antigua”.

“El derecho de prioridad podrd basarse en una solicitud anterior presentada ante la
Direccion de la Propiedad Industrial, siempre que en esa solicitud no se hubiese
invocado otro derecho de prioridad anterior. En este caso, la concesion de una pa-
tente o modelo de utilidad, conforme a la solicitud posterior, implicard el abandono
de la solicitud anterior con respecto a la materia que fuese comun a ambas”.

El Art. 58 de la misma ley establece, también, las formalidades relativas a la prioridad,
estableciendo que el derecho de prioridad se invocard mediante una declaracion
expresa que se presentard con la solicitud de patente ante la Direccion de La Propie-
dad Industrial, dentro del plazo de dos meses contados desde la fecha de presenta-
cion de esa solicitud. La declaracion de prioridad indicara:

La Oficina ante la cual se presento la prioridad
La Fecha de Presentacion; y,

El nimero de la solicitud prioritaria.
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A efectos de acreditar el derecho de prioridad, deberd presentarse a la direccion de
la Prioridad Industrial. Hasta dentro de los tres meses siguientes de la solicitud an-
terior, la descripcion, las reivindicaciones y los dibujos, cuando los hubiera, certifi-
cados por la oficina que la hubiera recibido. Estos documentos serin acompanados
de la traduccion correspondiente y estarin dispensados de toda 1. legalizacion.

La Ley de Patentes N° 1630/2000, vigente en nuestro pais, en el Capitulo IV, fija el
alcance y las limitaciones de la PATENTE. En efecto, el Art. 33, al referirse a los de-
rechos conferidos por el otorgamiento de la PATENTE, dispone que ésta conferird a
su titular los derechos exclusivos de explotacion de la invencion y, para el efecto,
podra:

Cuando la materia de la patente sea un producto, impedir que terceros, sin su con-
sentimiento, salvo las excepciones previstas en esta ley, realicen actos de fabricacion,
uso, oferta para la venta, venta o importacién para estos fines del producto objeto
de la patente; y

Cuando la materia de la patenta sea un procedimiento, impedir que, terceros, sin su
consentimiento, salvo las excepciones previstas en esta ley, realicen el acto de utili-
zacion del procedimiento y los actos de uso, oferta para la venta, venta o importacion
para estos fines de, por lo menos, el producto obtenido directamente por medio de
dicho procedimiento.

En cuanto a las limitaciones al derecho de patente y agotamiento del derecho, el Art.
34 del mismo cuerpo legal dispone que “LA PATENTE no dari el derecho de impedir:

Los actos realizados exclusivamente con fines de experimentacion y sin fines comer-
ciales respecto al objeto de la invencion patentada;

Los actos de comercio realizados por un tercero respecto de un producto protegido
por la patente, después de que se hubiese introducido licitamente en el comercio
en cualquier pais por el titular de la patente, por otra persona con consentimientos
del titular o habilitada legalmente;

La utilizacion de la invencion desde treinta dias antes del vencimiento de la patente
con fines experimentales y con el objeto de reunir la informacién requerida para la
aprobacién de un producto por la autoridad competente, para la comercializacion
para la posteridad al vencimiento de la patente; y



PATENTES DE INVENCION. SISTEMA DE CONCESION DE PATENTES, LAS REIVINDICACIONES, LA PRIORIDAD. 207
DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL INVENTOR. TRANSMISION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PATENTES

Los actos realizados por una persona de buena fe y con anterioridad a la fecha de
presentacion o, en su caso, de prioridad de la solicitud de patente correspondiente,
ya se encontraba en el pais produciendo el producto o usando publicamente el pro-
cedimiento que constituye la invencion, o habia efectuado preparativos para realizar
tal produccion o uso”.

Transmision de los derechos sobre la patente

Desde el momento que la PATENTE constituye una prioridad, es natural que la
misma pueda ser materia de actividades comerciales. Es decir, las mismas pueden
ser libremente comercializadas, ya sea a titulo oneroso o gratuito; participa de todas
las formalidades de un contrato de compra venta, es decir, que el propietario de la
patente puede transferir todos los derechos inherentes a su invento. En este sentido,
y por este carcter, puede transmitirse también a sus herederos.

Si el contrato se efectda a titulo gratuito, logicamente se efectda una donacion. Y, en
el caso de la CESION, el cesionario al pagar un precio, recibe la patente en forma
integral, conservando el inventor el derecho de ser nombrado como tal.

La seccion III de La Ley de Patentes de nuestro pais N° 773 del afo 1925, expresa-
mente disponia en el Art. 19, al tratar de la TRANSMISION y CESION DE LAS PATEN-
TES, que: “Todo poseedor de una PATENTE podrad ceder, en su totalidad o en parte
a titulo o gratuito, o dar en garantia la propiedad de su patente o el derecho de
explotarla. Toda cesion de Patente o concesion de derecho para su explotacion o
de garantia; para que surta efectos contra terceros deberd ser inscripta en la Ofi-
cina Nacional de Patentes de Invencion”.

Como se puede observar, la primera parte de este articulo admitio la cesion, trans-
ferencia y las licencias de que podian ser objeto las PATENTES, al ser considerada la
misma como un bien de propiedad, en el sentido adoptado por nuestro sistema
juridico. El Art. 35 de la nueva Ley arriba citada, con relacion a la transmision de los
derechos, dispone que:” Una patente o una solicitud de patente podra ser transfe-
rida por actos entre vivos o por via sucesoria”. “Toda transferencia relativa a una
Patente o a una solicitud de Patente, deberd formalizarse por escrito. La transfe-
rencia tendrd efectos legales, frente a terceros desde su inscripcion en la Direccion
de la Propiedad industrial”.
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Conclusion

Resulta casi imposible concluir este trabajo sin antes mencionar el articulo 110 de
nuestra Constitucion Nacional, que garantiza a todo inventor los derechos exclusi-
vos que acuerdan las leyes sobre sus inventos o descubrimientos al decir: DE LOS
DERECHOS DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL: Todo autor, inventor, pro-
ductor o comerciante gozard de la propiedad exclusiva de su obra, invencion,
marca o nombre comercial, con arreglo a la ley.

Sin embargo, esta exclusividad tiene limites que la misma ley impone y que recaen
sobre el titular. En primer lugar, el término de duracién de la misma, en nuestro
caso, veinte anos. En tal sentido los inventores gozan de un derecho subjetivo sujeto
a laley y no de un derecho absoluto. Las legislaciones mds modernas han incluido
en sus respectivas legislaciones las LICENCIAS OBLIGATORIAS, fundadas en diferen-
tes motivos: el interés general, utilidad publica, moral y buenas costumbres.

En otras palabras, la ley impone una limitacion a los derechos exclusivos del inventor
cuando ocurren algunos de los motivos antes citados y la invencion no ha sido ex-
plotada o lo fue en forma insuficiente o el inventor no ha realizado los preparativos
efectivos y serios para su explotacion. No por ello puede afirmarse que tales limita-
ciones violenten la garantia constitucional consagrada en el articulo 110 transcripto.

>’
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LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBRA AUDIOVISUAL

The legal nature of the audiovisual work

CARMELO A. CASTIGLIONI !

RESUMEN

Este trabajo pretende explicar la naturaleza juridica de las obras audiovisuales
como Derechos Conexos y no como una obra colectiva, porque considera que
la fuente del derecho de exclusiva de las mismas tiene una fuente diferente al
de los autores.

Palabras clave: obra audiovisual, derechos conexos.

ABSTRACT

This paper aims to explain the legal nature of audiovisual as neighbouring
right and as a collective work, because it considers that right souce that is
exclusive for them, has a different source from that of the autors

Keywords: Audiovisual work, neibbouring rights.
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1. Introduccion

La obra audiovisual, en la ley que lo regula, la 1328/98, reconoce a la misma como
una clase de obra, y esto por ubicarlo entre las “disposiciones especiales para ciertas
obras” por tanto incluye a la misma como protegido por derecho de autor; mientras
que al audiovisual que no es obra, en nuestra ley, estd inserto en el capitulo de “otros
derechos intelectuales”, en el articulo 134 de la Ley 1328/98 lo cual lo hace una clase
de Derechos Conexos no tradicional. Esta bifurcacién en su ubicacion sistematica
hace que genere dudas respecto a la verdadera naturaleza juridica de las obras au-
diovisuales.

Por tanto, si nos atenemos a su ubicacion sistematica, debe ser considerada una obra
de autor, entonces, la cuestion es determinar si ambos audiovisuales tienen natura-
lezas distintas o si ambos coinciden en la misma naturaleza juridica.

Esto se complica ain mds, cuando la Dra. Delia Lipszyc, célebre autora, afirma que:
“las obras cinematograficas son obras complejas, protegidas en si misma como una
clase particular de obra, con independencia de las creaciones y de los aportes artis-

ticos” 2.

Si es asi como lo afirma esta autora significa que la misma las considera una obra
audiovisual protegida por Derecho de Autor.

Pero en nuestro sistema legal existe una dualidad sobre la naturaleza de la obra au-
diovisual que debe ser superada, pues existen elementos que asi las muestran.

Para dilucidar la verdadera naturaleza, es necesario no confundir el audiovisual
como soporte con el contenido, dado que éste que puede que sea una obra (Art. 57
de la Ley 1328/98), o puede ser una creacién que no es obra (Art. 134 Ley 1328/98).
Pero, una cosa es el soporte que es el audiovisual propiamente dicho como objeto
y que es el continente y otra es el contenido que se transporta a través del soporte
que lo contiene y que no es otra cosa sino el contenido que puede ser una obra o
una “no obra” (arts. 134 y 135 de la Ley 1328). De hecho, sucede que, en nuestro

Delia Lipszyc en su libro Derecho de autor y derechos conexos, pag. 89. Las obras audiovi-
suales son las creaciones expresadas por medio de una sucesion de imagenes asociadas, con
0 sin sonorizacion.
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ordenamiento juridico, los audiovisuales estin legislados en dos partes muy diferen-
tes. Por un lado, como obra, por cuya razén, algunos la ven como materia del Dere-
cho de Autor, y, entonces, como una clase de creacion original pero basado, mis
que nada, en su ubicacion sistemdtica. Por otro lado, en el articulo 135 de la Ley
1328/98, como “no obra”. En cualquier caso, los audiovisuales siempre importan dos
aspectos:

A) Por un lado el contenido del audiovisual el cual puede ser una obra artistica o
bien, no serlo, y, entonces, ser un audiovisual “no obra”.

B) La parte del audiovisual que es el soporte material de ese contenido que sirve
como medio de divulgacion y es el que transporta el contenido y lo cual lo hace
Derechos Conexos.

Para establecer su naturaleza, (esto es, si es la obra de autores o si es una clase de
Derechos Conexos) debemos determinar como se origina el derecho de exclusiva
en cada una estas dos clases de audiovisuales. Si nos atenemos a que el audiovisual
es siempre un soporte que contiene un contenido, entonces, no puede variar la na-
turaleza juridica de ambos, seglin sea la forma que obtienen sus respectivos dere-
chos de exclusivas.

Conforme esta legislado en nuestro derecho resulta dificultoso saber como se da la
vinculacion del derecho de autor y los Derechos Conexos a través del audiovisual,
dado que fueron legislados en lugares y capitulos diferentes’. Y es poco razonable
que siendo ambos audiovisuales como soporte, tengan naturalezas diversas.

Plantemos como hipétesis que, tanto la obra audiovisual como el audiovisual “no
obra” son Derechos Conexos porque tienen sus derechos de exclusiva propios y
diferentes al de la obra de los autores. La tesis planteada es que la titularidad de la
obra audiovisual la tiene el productor y no los autores que son contribuyentes, pero
tienen derecho de exclusiva diferentes al audiovisual en si misma, y radica en que el
derecho de exclusiva lo obtiene el productor y no los autores ni ningin otro inter-
viniente en su elaboracion y es este derecho de exclusiva que hace nacer los dere-
chos patrimoniales de la obra audiovisual.

3 Obra citada de Delia Lipszyc, pag. 90. Se plantea entonces la necesidad —y el problema— de

determinar quiénes, entre todas las personas que efectdan aportes creativos, deben ser con-
siderados como coautores y qué derechos se le les deben reconocer sobre la obra global.
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2. ¢{Como se origina el derecho de exclusiva en el audiovisual “no obra”? Para
establecer como se origina el derecho de exclusiva del audiovisual “no obra”, debe-
mos considerar el articulo 2 inciso 8 de la Ley 1328/98, por el cual se establece que
la divulgacion y, por ende, el derecho de exclusiva se logra por la “primera vez” y
esto sucede en el audiovisual con la matriz o el master y esto lo logra el productor
del audiovisual. Por ende, el titular originario del audiovisual “no obra” es el pro-
ductor de dicho audiovisual en los términos del articulo 134 de la Ley 1328 C.C. por
ser el que lo obtiene.

3. éComo se origina el derecho de exclusiva de la obra audio visual? El pro-
blema en la obra audiovisual es saber cudl es el derecho de exclusiva que le da exis-
tencia a la misma. El tema es que concurren varios derechos de exclusivas en la obra
audiovisual, pertenecientes a los autores, o tal vez de los artistas y también del pro-
ductor de la obra audiovisual. Para determinar la naturaleza juridica de la obra au-
diovisual, es saber cuil de ellos es lo preponderante y es relevante para que exista
como obra audiovisual. Sin embargo, otros autores piensan diferente’.

4- éComo se establecen los derechos patrimoniales en el audiovisual “no
obra”? Evidentemente que se producen por el derecho de exclusiva que obtiene el
productor por ser el que genera la matriz del audiovisual y la misma ley, en forma
expresa, le asigna los derechos patrimoniales que le corresponde al productor, y,
por ende, lo considera el titular de esos derechos.

5- ¢Como se establecen los derechos patrimoniales en la obra audiovisual? En
nuestra legislacion, para la obra audiovisual, no se sefiala los derechos patrimoniales
para el productor de obras audiovisuales. Esto hace que se entienda que son los
mismos que el asignado a las obras en general. Este hecho hace que se deduzca que
la obra audiovisual es una obra protegida por el derecho de autor y es esta omision,
la de no prever derechos patrimoniales para el productor de la obra audiovisual, la
que lleva a creer que es una obra protegida por derecho de autor’.

" Obra citada de D. Lipszyc, pags. 137 y 138. Las dificultades para determinar el titular de los

derechos son mayores que en otros géneros de creacion intelectual. Su realizacion demanda
el concurso de un nimero importante de creadores, artistas y actividades auxiliares.

Delia Lipszyc. Obra citada, pig. 139 “El problema de la titularidad de las obras audiovisuales
pueden dividirse en dos grupos principales: 2) Uno de ellos es de los paises que atribuyen
al productor la condicién de autor o bien la titularidad originarias del derecho de autor sin

5
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Pero, esto es un error del legislador porque la obra audiovisual “no obra” si es una
clase de Derechos Conexos y la obra audiovisual, que también se sustenta en un
soporte audiovisual no puede tener una naturaleza diversa, si es que queremos ser
coherentes.

El derecho de exclusiva de los autores de la obra audiovisual, como también de los
artistas que colaboran, es diferente al derecho de exclusiva de la audiovisual en si
mismo. La tesis de este trabajo se sostiene en la idea de que la obra audiovisual,
como tal, es una unidad creativa diferente a las de las contribuciones particulares de
cada uno de los autores y artistas, autores de fotografias, guionistas, etc., para la
elaboracion de la misma. Estos concurren entre todos a crear una entidad diferente
a las respectivas contribuciones, que como unidad es diferente a cada una de las
partes que contribuyeron en la elaboracion de la obra.

6. éQué es el productor en la obra audiovisual y cual es su funcion?: Sin pro-
ductor no hay obra audiovisual, porque no puede generarse el derecho de exclusiva
sin la participacion de éste. Sin embargo, aun en la parte donde esta agrupada, re-
fiere como sujeto imprescindible al productor de la obra audiovisual, sin embargo,
éste nada tiene que ver con un acto creativo, por tanto, este sujeto de la relacion
juridica de obras audiovisuales, no es un autor. El productor no es un autor y en-
tonces, cudl es su derecho en la obra. El productor de una obra audiovisual, cual-
quiera sea su género, no es un creador de obra, pero es éste quien obtiene la matriz
de donde se genera el derecho de exclusiva de la obra audiovisual, independiente-
mente de los otros derechos de exclusiva. El productor de la obra audiovisual es el
que genera el derecho de exclusiva para la obra audiovisual. Para tener derecho de
exclusiva, debemos recurrir al articulo 2° inciso 8) en el que nos dice cdmo se genera
el derecho de exclusiva de cualquiera de los Derechos Conexos. Y esta es generando
la “primera vez” por el que se genera la matriz o el master, como quiera llamirsela.
Pero sin esa “primera vez no hay derecho de exclusiva para la obra audiovisual, pues
la de los autores son irrelevantes. Cabe senalar que esta forma de obtener el derecho

reconocer como autores de la obra audiovisual a los autores de los aportes creativos que
concurren en ella: estos son los paises del sistema copyright”. En otro punto continua: “El
otro es el de los paises de tradicion juridica continental europea o latina o del sistema del
derecho de autor, en los cuales se considera que solamente las personas fisicas que han
participado en la creacién de la obra audiovisual pueden ser autoras y, por consiguientes,
titulares originarios del derecho de autor sobre dicha obra
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de exclusiva corresponde a los Derechos Conexos, que son un derecho auténomo
al Derecho de Autor.

Los autores que colaboran en la obra audiovisual tienen sus propios derechos de
exclusiva y que no son los mismos que el derecho de exclusiva de la obra audiovisual
y que tienen sus propios derechos de exclusiva, pero el derecho de exclusiva de la
obra audiovisual lo genera el productor de la obra audiovisual.

7. éQué es el productor en el audiovisual “no obra™ Sin embargo, en nuestra
legislacion, para los audiovisuales “no obra” se tiene previsto un capitulo especial
de los Derechos Conexos, entre los Derechos Conexos no tradicionales, y en el Ar-
ticulo 134 de la Ley 1328/98, se refiere a los audiovisuales, como una creacion que
no alcanzan ser obra. A diferencia de la parte que se refiere a las obras audiovisuales,
en esta parte si se refiere a los derechos patrimoniales del productor de audiovisua-
les lo que significa que la ley le reconoce como titular de Derechos Conexos dado
que tiene derecho de exclusiva propio.

8. éQuién genera el derecho de exclusiva en el audiovisual “no obra”? Es indu-
dable que lo genera el productor del audiovisual “no obra”, porque, aunque haya
artistas e inclusive autores, la produccion no es una creacion protegible por Derecho
de Autor, por carecer de la originalidad y por ser una clase de Derechos Conexos
que tiene un régimen propio de derechos de exclusivas.

9. No puede haber obra audiovisual sin un productor del mismo y un derecho
de exclusiva propio de la obra: Un audiovisual doméstico o cualquier otro creado,
pero que no sea para ser divulgado constituye audiovisual pero no son materias de
proteccion ni por el derecho de autor ni por los Derechos Conexos, porque no tie-
nen derechos de exclusiva propio. Solo el productor de la obra audiovisual puede
generar el derecho de exclusiva para la obra audiovisual. El derecho de exclusiva de
la obra audiovisual es diferente a los derechos de exclusiva de los creadores contri-
buyentes de obra.

Los autores o los artistas que intervienen en la obra audiovisual tienen sus derechos
de exclusivas propios, como autor o como artista, pero el productor es el que genera
la matriz de la obra audiovisual y, por tanto, el derecho de exclusiva de la obra au-
diovisual, entonces, cabe entender que es generado por el productor. Para la obra
audiovisual lo relevante es el derecho de exclusiva de la obra audiovisual, en si
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misma y como un todo y no el derecho de exclusiva de los autores colaboradores de
la obra audiovisual que solo tienen derecho de exclusiva por sus aportes.

10. La prueba de que el productor es el titular del derecho de exclusiva en la
obra audiovisual: Las peliculas norteamericanas e inclusive de los paises latinos,
solo refieren al Productor de la obra audiovisual y raras veces a los autores, y que
muchas veces ni siquiera son citados. Esta es una prueba de que es el productor es
quien genera el derecho de exclusiva para la obra audiovisual y no los autores y
tampoco los artistas que participan en la obra. Estos en la relacion interna son paga-
dos por el productor, y no son ellos quienes pagan al productor.

11. Los autores tienen sus propios derechos de exclusiva sobre la parte que le
pertenece en la obra, pero esto no es incompatible con el derecho de exclusiva
de la obra audiovisual en si misma: Decir que los Derechos Conexos de audiovi-
suales estdn integrados con los audiovisuales de obra y los audiovisuales de “no
obra”, porque ambos se basa un sistema en el que el derecho de exclusiva lo obtiene
el productor, que incluso puede ser una persona juridica, lo cual no se compadece
con la idea de autor. Los autores tienen sus propios derechos de exclusiva sobre su
parte, lo cual no es incompatible con la idea de que la obra audiovisual tenga un
derecho de exclusiva diferente al de ellos. El derecho de exclusiva de los autores no
es el de la obra audiovisual.

12. La obra audiovisual es diferente a las contribuciones de los autores porque
forma una entidad diferente que la da una unidad que le da autonomia. Es
indudable que la obra audiovisual es una entidad diferente a cada contribucion de
los autores. Esto es asi porque una obra audiovisual es algo complejo y lo complejo
no puede definirse por solo una de sus partes y, mis que nada, porque el derecho
de exclusiva de los autores se origina de forma diferente al de la obra audiovisual.

13. La obra audiovisual no puede ser objeto de proteccion si es que no tiene
un master que le de “la primera vez”: El articulo 2, inciso 32, nos dice que debe
existir la “primera vez” y esto se obtiene solo con la “primera vez”, cuando se crea el
master del audiovisual. No debe confundirse el derecho de exclusiva de los autores
con el de la obra audiovisual, porque solo el productor logra el derecho de exclusiva,
al crear el master, cosa que no hacen los autores que contribuyen a la obra. Solo si
tiene este derecho de exclusiva propio, la obra audiovisual es objeto de proteccion
en forma diferenciada a las contribuciones de los autores y entonces constituyen
objeto de proteccion por los Derechos Conexos y no por el Derecho de Autor.
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14. El master del audiovisual lo produce el productor y no los autores que
colaboran en su produccién. Una cuestion que debe tenerse muy en cuenta, para
nuestro menester, es que es el productor que obtiene el master, es el que da el
derecho de exclusiva a la obra audiovisual y esto lo hace el productor de la misma.

15. Si los autores no producen el master, éstos no pueden ser considerados
productores ni titulares de la obra audiovisual: Otro punto relevante a conside-
rar es que los autores solo contribuyen con sus aportes, pero no son los que generan
el master de la obra audiovisual y, por tanto, no generan la “primera vez”. Lo de la
“primera vez” es condicion ineludible para los audiovisuales, pues en la Ley 1328/98,
en el articulo 2 inciso 32 al establecer el significado del productor de videograma,
es la “persona fisica o juridica que toma la iniciativa y tiene la responsabilidad
econdmica de la primera fijacion de una secuencia de imdgenes que den sensacion
de movimiento, con o sin sonido, o de la representacion digital de esas imdgenes
y sonidos”. Entonces, al igual que el videograma, el derecho que hace nacer el au-
diovisual es a partir de la obtencion de la llamada “primera fijacion” o sea el master
de grabacion y esto solo lo obtiene el productor de la obra audiovisual.

16. Los autores tienen sus propios derechos de exclusiva sobre la parte de su
contribucién que son diferentes al derecho de exclusiva de la obra audiovi-
sual. Los autores de la contribucion para la creacion del audiovisual, por esa parte
de su contribucion, tienen un derecho de exclusiva propio, que es diferente al de-
recho de exclusiva de la obra audiovisual, porque ésta es una entidad diferente a las
partes de las contribuciones.

17. La obra audiovisual es una unidad creativa diferente a las respectivas con-
tribuciones de los autores o artistas. La obra audiovisual es un todo, indivisible
como objeto de proteccion, pues esta es una unidad creativa que es autbnoma a las
respectivas creaciones de aportes. La obra audiovisual no es una obra colectiva, aun-
que nazca asi, sino es una clase de Derechos Conexos, porque el productor no es
un autor, y porque el productor puede incluso ser una persona juridica y en el de-
recho de autor esto es imposible, segin el sistema de Berna. Por otra parte, en el
articulo 64 de la Ley 1328/ se establece que: se presumird como cierta, salvo prueba
en contrario, la titularidad de los derechos de una obra audiovisual, tal como se
distribuye y/o comunica a una obra en general, que lleve en el soporte material las
siguientes declaraciones:



LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBRA AUDIOVISUAL 217

1. Que el productor de una obra audiovisual es la persona o entidad legal nombrada
en la misma; y

2. Que el titular de los derechos de autor de una obra audiovisual es la persona o
entidad legal nombrada en la misma. (sic). Corrientemente e cita al productor y di-
rectores, a los artistas, pero nunca a los autores o se lo hace raras vez.

18. El productor de la obra audiovisual es el organizador que retne las con-
tribuciones de las partes y que logra la unidad como algo diferente, ademas
de ser responsable del aspecto econdmico que no esta a cargo de los autores.
El productor de la obra audiovisual es el que genera la parte econdmica y organiza-
tiva de la obra audiovisual, y por otra parte, es el que realiza la actividad técnica de
montar el audiovisual como soporte y lograr el master del audiovisual como una
unidad diferente a las partes de contribuciones. La actividad técnica que implica lo-
grar el master del audiovisual no es una creacion original y no es una obra protegible
por Derecho de Autor. Esa actividad técnica es una actividad de divulgacion y, por
tanto, es de Derechos Conexos.

19. El derecho de exclusiva del productor de la obra audiovisual no perjudica
el derecho de exclusiva de los autores respecto a su contribucién. Debemos
considerar que ambas cosas son independientes, una es la contribucion autoral para
la obra, que le da al autor su propio derecho de exclusiva sobre su parte como de-
recho de Autor y, que es diferente al derecho de exclusiva de la obra audiovisual en
si misma.

20. El hecho de no preverse en la ley, derechos patrimoniales propios para la
obra audiovisual no significa que no pueda utilizarse los del “no obra”: Una
objecion significativa a la tesis expuesta es que para la obra audiovisual no se previe-
ron los derechos patrimoniales del productor. No es determinante para destruir la
tesis presentada, porque tanto la obra audiovisual como la produccién audiovisual
que no es obra, forma parte de un sistema, por ende, puede utilizarse indistinta-
mente para el productor de la obra audiovisual, los derechos patrimoniales previstos
para la obra en general o los derechos patrimoniales de los productores de “no
obra”.
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Conclusiones

a) La obra audiovisual es una clase de Derechos Conexos y no una obra colectiva, y
es asi porque el derecho de exclusiva de la obra audiovisual es la proteccion del
derecho de exclusiva del productor, porque este es quien logra el master.

b) Las aseveraciones realizadas, aunque no sean compartidas, generan la necesidad
de una reforma legislativa de la Ley 1328/98, en la parte relacionada a la obra audio-
visual, en el sentido de prever derechos patrimoniales propios para el productor de
la obra audiovisual. O bien senalar cuales derechos patrimoniales previstos en la ley,
le son aplicables a la obra audiovisual. Esta clase de aclaracion mejorard la situacion
econdmica de las obras audiovisuales por facilitar un manejo claro.

¢) Debemos dejar sentado que no todos los audiovisuales son obras o productos
audiovisuales, en tanto no tengan un derecho de exclusiva propio, porque no siem-
pre dicho contenido es una obra artistica 0 una produccion audiovisual “no obra” si
es que no tiene derecho de exclusiva propio para lo cual deben tener un master del
audiovisual, pues es de éste que se generara el derecho de exclusiva de la obra au-
diovisual o para la produccion de audiovisuales “no obra”.

d) El audiovisual es un continente de la obra, como soporte, que es diferente al
contenido del mismo, y que puede ser una obra o bien un audiovisual de “no obra”,
por tanto, es innegable que ambos forman un sistema Unico de divulgaciéon y no
pueden tener naturalezas diferentes, solo por estar legislado en forma separada.

e) La obra audiovisual no es una obra colectiva, sino que es una clase de Derechos
Conexos. Si la obra audiovisual fuese una obra colectiva, deberia tener un director
responsable de la obra, pero no lo tiene y no tiene derecho de exclusiva en ese
caricter. Ademas, las contribuciones en la obra colectiva son diferentes en el sentido
de que no pierde autonomia con relacion a la obra audiovisual como unidad crea-
tiva.

f) Independientemente de lo que sucede en el campo juridico internacional, en
nuestro derecho sin lugar a dudas se admite expresamente al audiovisual “no obra”
como Derechos Conexos, en el Art. 134 de la Ley 1328/98. Por la permision del art.
9 de la Convencion de Roma 61. En nuestro derecho, aquellos audiovisuales de crea-
ciones que no son obras, son Derechos Conexos, aunque no tradicionales, y funda-
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mos este aserto en que, si no fuera asi, no se le hubiera reconocido derechos patri-
moniales al productor de esa clase de audiovisual. Es que, en forma expresa, en el
articulo 134 de la Ley 1328/98 se le reconoce el caricter de Derechos Conexos al
otorgarle derechos patrimoniales al productor al audiovisual de creaciones que no
son obras y que también, como sistema de divulgacion, es aplicable a los audiovisua-
les de obra, porque ambas normas se complementan. Debemos considerar que el
trabajo del productor de audiovisual, sea de obra artistica o de creaciones que son
no obras, es una actividad que se aboca a la divulgacion a partir de lograr el master
de grabacion y esa es una actividad de divulgacion cuando se lo hace para reprodu-
cirlo a escala comercial o distribuirlo en el mismo caricter al tener un derecho de
exclusiva propio.

Para abonar esta tesitura, cabe tener en cuenta que también existe una mencion ex-
presa de su existencia, en el Articulo 8° del Decreto N° 6780/11 de fecha 21 de junio
de 2011, cuando dice que:

“Quedan exentos del pago de remuneracion compensatoria, los equipos y
soportes que sean utilizados por los productores de audiovisuales...”. De
esta transcripcion, que antecede, queda en evidencia como la misma ley distingue la
actividad del productor del audiovisual como un hecho diferente al del autor de la
contribucion de la obra.

g) Los autores no pueden disponer de sus obras incorporadas en el audiovisual,
salvo que se trate de un aporte divisible, para explotarlo en un género diferente y
siempre que no petjudique la obra audiovisual y en todo caso si hay un acuerdo
previo con el productor.

h) Cuando hablamos de obra audiovisual estamos refiriéndonos a una variante de la
especie audiovisual y es que, para esta, los titulares de derecho de autor de la obra
audiovisual, tiene un derecho diferente al productor del audiovisual, porque ambas
actividades son diferentes. Uno crea el audiovisual como obra (el director o realiza-
dor), cuando este el contenido es una obra, pero, el otro, realiza la fijacion para la
divulgacion en un soporte y crea el master, por tanto, la obra audiovisual es una
clase de Derechos Conexos, porque el productor es el generador del derecho de
exclusiva de la obra audiovisual y no los autores.
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CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. LA APLICACION DE
LAS REGLAS DEL DERECHO PRIVADO Y EL CASO DE LA
EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Administrative contracts. The application of

the rules of private law and the case of the
exception of contractual breach

JUAN CARLOS CORINA ORUE !

RESUMEN

El presente trabajo trata respecto a la naturaleza contractual del contrato ad-
ministrativo, atendiendo a la particular intervencion del Estado como una de
las partes contratantes. De igual modo deja entrever las tensiones que se pro-
ducen entre sus sujetos participantes, cudl debe ser (a nuestro entender) el
criterio a seguir para resolver dichas tensiones, y como equilibrar los intereses
en juego. Por ultimo, se ha puesto el foco en la excepcion de incumplimiento
contractual, y de como la misma debe regir, como con cualquier ciudadano
comun, también respecto al Estado.

Palabras clave: contrato, contrato administrativo, excepcion de incumpli-
miento.
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ABSTRACT

This paper deals with the contractual nature of the administrative contract,
taking into account the particular intervention of the State as one of the con-
tracting parties. In the same way, it shows the tensions that take place between
its participants, what should be (in our opinion) the criteria to be followed to
resolve these tensions, and how to balance the interests at stake. Finally, the
focus has been on the Exception of Non-Performance, and how it should gov-
ern, as with any ordinary citizen, also with respect to the State.

Keywords: Contract, administrative contract, Exception of Non-Perfor-
mance.

Introduccion

El Estado necesita cubrir una serie de necesidades con miras a cumplir sus fines. Es
asi que entre su lista interminable de tareas tiene -por ejemplo- la de brindar educa-
cién, salud, viviendas, seguridad, etc.

Para la consecucion de dichos fines el Estado podrd utilizar sus propios medios, es
decir, -por dar un caso- el Ministerio de Obras Publicas podra construir las viviendas
que hagan falta, o podra valerse de la colaboracion de particulares, o sea, recurrir al
sector privado, lo que hace que también queden integrados ingredientes de dicho
sector.

Es en el segundo caso donde surgen los denominados contratos administrativos, los
cuales presentan una mezcla apasionante, puesto que, por un lado, ante la interven-
cion del estado, surgen aristas de caricter publico, mientras que, por el otro lado, la
colaboracion la brinda un particular, proveniente del sector privado.

Asi, como bien lo resenara la doctrina, el contrato administrativo debera equilibrar
que “mientras el cocontratante persigue la satisfaccion de su propio interés, la Ad-
ministracion Piublica persigue la satisfaccion del interés piiblico o general” (Ma-
rienboff, 2011, p. 7).

Ahora bien, el presente trabajo justamente se abocard a delimitar la naturaleza del
contrato administrativo, para luego pasar a destacar cudles son las dreas de influencia
del derecho privado dentro del esquema de dicho tipo contractual, profundizando
con cardcter especial en lo atinente a la excepcion de incumplimiento contractual.
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Concepto general de contrato

En su etimologia, la palabra contrato deriva de la latina “contractus”, que implica,
unir, contraer, estrechar. En efecto, las voluntades que une, son especificamente la
de la persona que realiza una oferta, y la de aquella que la acepta. Metaféricamente
hablando, el contrato vendria a ser como el hilo, que permite unir dos pedazos de
tejido, los cuales anteriormente se encontraban separados.

Ahora bien, la principal caracteristica del contrato vendrd a ser su exigibilidad, es
decir, la posibilidad de exigir su cumplimiento como cualquier otra norma de dere-
cho o ley. En efecto, el contrato dard nacimiento a un precepto juridico, una norma
contractual, cominmente denominada en doctrina como lex contractu.

Por otro lado, cabe destacar que el 4mbito dentro del cual los contratos necesaria-
mente se deberdn circunscribir, es el campo de los derechos patrimoniales. Si el
elemento patrimonial faltare, tendremos cualquier cosa menos contrato, mientras
que, si el elemento patrimonial estuviere presente acompafado de un acuerdo, ten-
dremos contrato, como bien lo refiere Pasarelli, citado por Mosset (2000), al expre-
sar “...todos los negocios bilaterales o plurilaterales en materia patrimonial, in-
cluso los constituidos para la consecucion de un fin comiin, se llaman precisa-
mente contratos” (p. 35).

En sintesis, el contrato vendrd a ser el acuerdo de voluntades que regird los derechos

patrimoniales de las partes’, y cuya caracteristica principal consiste en su exigibili-
dad’.

Por ultimo, cabe aclarar que el término contrato abarca tanto el acto de contratacion,
como la norma que resulta de él, asi “La palabra contrato encierra un equivoco,
Dues se refiere unas veces al acto que los contratantes realizan (v. gr.: se dice cele-
brar un contrato) y otras veces se refiere al resultado normativo o reglamentario

?  De igual manera Diez Picazo (1996) refiere que el contrato vendri a ser “todo negocio juri-

dico bilateral cuyos efectos consisten en crear, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial” (p. 123).

En dicha tesitura jurisprudencialmente se ha expuesto que “...es contrato toda convencion
destinada a crear, extinguir, modificar o ceder derechos, pues todos esos efectos caben en
la locucion “reglar derechos” ... CNCOM, SALA D, 1986/12/16, Blutrach, Jorge c. Produccio-
nes Liceo, S.A.
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que con este acto se produce para los contratantes (v. gr.: se dice cumplir un con-
trato, estar obligado por un contrato) (Diez Picazo, 1996, p. 123).

El contrato administrativo propiamente

Como se ha adelantado ya someramente, el Estado precisa cumplir ciertas funciones,
y tiene ciertas necesidades, algunas mds urgentes que otras. Ahora bien, con miras
al mejor cumplimiento de dichas necesidades es que han surgido los contratos ad-
ministrativos (Marienhoff, 2011, p. 7).

Dicho esto, cabe hacer énfasis en que los contratos administrativos, antes que admi-
nistrativos son “contratos”. Es decir, los mismos se inscriben como una especie den-
tro del grupo de contratos posibles, los cuales pueden ser a modo de ejemplo, labo-
rales, comerciales, deportivos, de consumo, etc.

Sobre el punto se ha expuesto que “El contrato es una categoria abstracta y gené-
rica, una figura juridica que en sentido estricto significa ‘acuerdo de voluntades
generador de obligaciones’ (Dromi, 1998, p. 295).

Es por ello que resulta necesario erradicar la concepcion de que en el contrato ad-
ministrativo el Estado actia de manera unilateral y jerirquica, pudiendo modificar,
rescindir o alterar como bien le venga en gana. Ello no corresponde, no solamente
porque se avasallaria la temdtica contractual, sino porque el estado, antes que nada,
necesita la colaboracion de los particulares, sin los cuales, la contratacion seria im-
posible.

Justamente haciendo referencia a que el contrato administrativo responde no a una
situacion de esclavitud sino a un acuerdo de partes se ha expuesto que “No se conoce
ejemplo de concesion de servicio publico, a la cual el concesionario haya sido com-
pelido, llevado por la fuerza, violentamente obligado. Admitir que ella puede sur-
gir de ese modo, es desconocer todas las conquistas de libertad individual y de la
seguridad bumana. Es cambiar el imperio de la ley por los arbitrios del despo-
tismo. Es destruir el régimen de derecho para establecer una situacion de esclavi-
tud” (Masagdio, 1933, p. 6970).

* De igual manera Dromi (1998) reseiia que “1. El contrato como técnica de colaboracién

administrativa. El obrar administrativo requiere la colaboracion voluntaria de particulares u
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En este punto, la definicion que mejor conjuga la teoria contractual pura, con la
administrativa, es aquella que ve al contrato administrativo como el acuerdo de vo-
luntades celebrado entre un 6rgano del Estado, en ejercicio de las funciones admi-
nistrativas que le competen, con un particular o administrado, el cual tendrd por
efecto generar derechos y obligaciones para las partes, y busca como objetivo pri-
mordial la satisfaccion de finalidades publicas (Marienboff, 2011)

Yendo especificamente a nuestro orden normativo tenemos que la Ley N° 2051/2003
(Art. 3°) de Contrataciones Publicas (LCP) establece que serd “Contratacion Publica
o Contratacion Administrativa: Todo acuerdo, convenio o declaracion de volun-
tad comun, por el que se obliga a las partes a cumplir los compromisos a titulo
oneroso, sobre las materias regladas en esta ley; independientemente de la moda-
lidad adoptada para su instrumentacion”.

Siendo que la ley cataloga como contrato administrativo a aquel que verse sobre las
materias reguladas por dicha ley, cabe hacer hincapié en que la ley regula los acuer-
dos de “...adquisiciones y locaciones de todo tipo de bienes, la contratacion de
servicios en general, los de consultoria y de las obras publicas y los servicios rela-
cionados con las mismas”.

Prerrogativas de la administracion

Dado que los intereses vinculados al contrato administrativo tienen tanto un tenor
publico —por parte del Estado—, como un tenor privado -del particular-, es que para
cumplir las finalidades publicas, en este se han previsto ciertas facultades o prerro-
gativas a favor de la administracion, situacion que no acontece en otros contratos
del derecho privado.

Dichas prerrogativas, al salir completamente de la esfera normal de los contratos del
derecho netamente privado, han sido denominadas por la doctrina como “clausulas

otros entes publicos, ya sea en forma amplia, por medio de un acuerdo creador, o en forma
limitada, por adhesion. Si la colaboracion fuera forzosa, daria lugar a la carga publica o pres-
tacién personal obligatoria” (p. 292).

> Art. 1° de la Ley N° 2051/2003.
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exorbitantes del derecho privado”, y si bien prima-facie las mismas quiebran el equi-
librio contractual, son admitidas dentro del marco general de los contratos adminis-
trativos, dado que estos tienen por fin esencial satisfacer una finalidad publica.

Definiendo a las mismas se ha expuesto que “Son cldusulas derogatorias del dere-
cho comiin, inadmisibles en los contratos privados, porque rompen el principio
esencial de la igualdad de los contratantes y de la libertad contractual que prima
en la contratacion civil. En otros términos, son cldusulas inusuales en el derecho
privado, o que incluidas en un contrato de derecho comun resultarian “ilicitas”,
por exceder el dmbito de la libertad contractual y contrariar el orden publico.
Estas estipulaciones tienen por objeto crear en las partes derechos y obligaciones
extrafios, por su naturaleza, a los cuadros de las leyes civiles o comerciales. ..
Ejemplificando, digamos que son inusuales o inbabituales en derecho privado, las
clausulas que facultan a la Administracion Publica a rescindir el contrato por si'y
ante si, 0 a dar instrucciones a su contratista, o que la Administracion quede
exenta de responsabilidad por mora en los pagos” (Dromi, 1998, p. 304).

Sentado lo anterior, si bien existieron voces que propugnaban que las facultades
citadas podian ser ejercidas por el Estado de manera arbitraria y sin mds consecuen-
cias, poco a poco ha ido primando la sensatez, en el sentido de reconocer que por
mds que se trate de una contratacion donde se persigue un fin publico, el contra-
tante particular tiene sus derechos, los cuales no pueden ser avasallados con el sim-
ple pretexto de encontrarnos ante un contrato administrativo.

Repetimos, es sumamente importante poner el foco en que por mas que el contrato
sea “administrativo”, sigue siendo antes que nada un “contrato”, es decir, un
“acuerdo de voluntades”, no una imposicion “unilateral” de una de ellas, mixime
teniendo en cuenta que la parte fuerte de la ecuacion es justamente el Estado®.

S En dicho tenor Marienhoff (2011) resefia que “Como los contratos “administrativos” siguen

siendo o constituyendo la “ley de las partes”, va de suyo que éstas tienen el derecho reci-
proco de exigirse las prestaciones a que se han obligado. Como bien se dijo, también en este
dmbito del derecho “debe respetarse la convencion de las partes”, cualquiera sea la especie
del contrato administrativo que se considere” (p. 130). Sobre la posicién de fuerza en la cual
se encuentra el Estado se ha resenado que “En los contratos administrativos desaparece el
principio de igualdad entre las partes, que es uno de los elementos de los contratos civiles.
La Administracion aparece en una situacion de superioridad juridica respecto del contratista”
(Dromi, 1998, p. 304).
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Ahora bien, las prerrogativas exorbitantes concedidas a la administracion publica no
pueden ser ejercidas de forma arbitraria, y en el caso que causen menoscabos a la
contraparte privada, estos tienen que ser resarcidos.

En efecto lo dicho se encuentra contemplado en la misma LCP, la cual en su art. 55
prescribe que el derecho de contratante a modificar unilateralmente el contrato se
confiere “sin perjuicio de las indemnizaciones que correspondieren si hubiere mé-
rito”.

De igual manera ello se encuentra en consonancia con lo prescripto en la Constitu-
cion Nacional, la cual en su art. 39 refiere que “Toda persona tiene derecho a ser
indemnizada justa y adecuadamente por los darios o perjuicios de que fuere objeto
por parte del Estado”.

Con respecto a ello se ha resefado que “El fundamento de la responsabilidad
stricto sensu reside, tanto en el Derecho Publico como en el Privado, en el deber
general de obediencia a la ley y observancia de lo que ella dispone, consistente en
definitiva, en no dafiar a los demds o alterum non laedere, de la compendiosa
formula de Ulpiano; por lo que el Estado, que es quien ha sentado dicho principio,
ha de ser, también y sin duda, el primero en respetarlo” (Trigo Represas y Lopez
Mesa, 2004, p. 112).

Aplicacion de las normas del derecho privado

El Articulo 8° de la LCP refiere que “En todo lo no previsto por esta ley, su regla-
mento y demds disposiciones administrativas que deriven de ellos, serdn aplica-
bles supletoriamente el Codigo Civil, las leyes que rigen el Procedimiento Conten-
cioso Administrativo y el Codigo Procesal Civil”.

Del articulo citado se desprende claramente que las normas del derecho privado son
perfectamente aplicables a los contratos administrativos, en tanto y en cuanto lo
normado no se encuentre previsto por la ley, su reglamento u otras disposiciones
administrativas’.

7 Como bien lo ha resefado la Dra. Buongermini (s.f), hoy juridicamente se ha superado

“una casi pueril division ratione materiae del Derecho, que suponia inaplicables las normas
del Derecho Civil a situaciones originadas en el Derecho Pudblico”.
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Sobre el punto se ha resefiado que “Sea administrativo o civil un contrato,
se ha repetido frecuentemente, es siempre un contrato y, en la concepcion
general de nuestro derecho, esencialmente consensualista, como lo hemos
recordado, la voluntad manifestada por las partes al momento de la cele-
bracion del contrato es la idea directriz a la cual el juez debe en primer
lugar referirse cuando hay que determinar el contenido de las obligaciones
de los contratantes en vista aplicarlas a la ejecucion” (Coviello, s.f.)

En cuanto a la vinculacion entre los campos del derecho publico y privado se ha
expuesto que “la realidad muestra que, en los acuerdos o vinculos contractuales
de la Administracion, no es posible establecer terminantemente el limite donde
deja de aplicarse el derecho publico y donde comienza a regir el derecho pri-
vado...” (Dromi, 1998, p. 295).

Dicho esto, si bien en principio uno pensaria que la materia contractual estd toda
regulada por la LCP y su reglamento, dado que a las otras normas se las cita “suple-
toriamente”, empero al observar todo lo que puede contener una contratacion, uno
cae en la cuenta que enormes campos de regulacién quedan a cargo del Derecho
Civil, por lo tanto, la lex contractu serd necesariamente heterogénea.

Repdrese que, en lo concerniente a la etapa de preparacion del contrato administra-
tivo, es decir en lo relativo a los pasos para llamar a licitacion —por ejemplo—, se
encuentran detalladamente legislados en la LCP y sus reglamentos. Ello ocurre tam-
bién en lo concerniente a la etapa de evaluacion y adjudicacion del contrato, las
cuales se encuentran en cierto sentido, bastante pormenorizadas.

Ahora bien, quedan sin regularse —y por tanto sujetas al Codigo Civil— dreas neurdl-
gicas de la contratacion, como ser la de la interpretacion de los contratos, y la de
varios de sus efectos.

Es mis, inclusive a la hora de determinar cudl serd el 6rgano jurisdiccional encargado
de dirimir respecto a un tema de ejecucion contractual, se observa que lo hari la
justicia civil.

Ello se debe justamente a lo que antes resaltiramos, respecto a que el contrato ad-
ministrativo, por mds que tenga ciertas particularidades sigue siendo contrato, y por

8 Cfr. Dromi; ob. cit., pag. 295.
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lo tanto, originalmente de naturaleza civil, por lo que corresponde que en lo ati-
nente a su cumplimiento o no, lo determine un juzgado encargado de la materia
civil.

Sobre el punto el Prof. Villagra Maffiodo (1981) ha resenado que “...todos los con-
tratos celebrados por la Administracion como persona juridica -y no hay otros- se
rigen por el Derecho comiin y los actos administrativos que interfieren en ellos, por
el Derecho administrativo. La jurisdiccion competente es, por tanto, la ordinaria
para las cuestiones propias del contrato y la contencioso-administrativa para la
revision judicial de los actos administrativos...” (p. 210).

Concordante con lo expuesto, la jurisprudencia ha resefiado que la justicia civil se
encargard de aquellos casos en los cuales el estado intervenga en cierto pie de igual-
dad con los particulares, siendo competente la justicia administrativa cuando el es-
tado obre en su cardcter de poder publico, resaltando a su vez que en el primer caso
existiria una simetria o coordinacion, mientras que en el segundo existe una suerte
de subordinacion del individuo al estado’.

Ahora bien, siendo que la naturaleza del contrato administrativo en cuanto a su re-
gulacion es heterogénea, existen una serie de principios del derecho privado aplica-
bles, como serian la excepcion de incumplimiento contractual, la imprevision, etc.
El referirnos a todos ellos excederia largamente el objeto del presente trabajo, por
lo cual nos ocuparemos someramente de la excepcion de incumplimiento contrac-
tual, dada su constante aparicion en la prictica.

La excepcion de incumplimiento contractual

Una figura del derecho privado cuya aplicacion en los contratos administrativos es,
segun Marienhoff (2011), aceptada de manera conteste en la doctrina es la excep-
cion de incumplimiento contractual, es decir, la facultad de negarnos a cumplir con

? Enel fallo citado se ha expuesto que: “...en los procesos administrativos lo que se impugna

son actividades administrativas publicas; en tanto que en los civiles se disputan actos priva-
dos” (Voto de la Dra. Maria Mercedes Buongermini Palumbo). TApel. Civ. y Com., sala 3,
17/06/2011, Partes: Asociacion de Vendedores de Fruti-Horticola del Mercado Central de
Abasto c. Municipalidad de Asuncion s/ Cumplimiento de contrato, consignacién de pago y
medida cautelar de urgencia. (Ac. y Sent. N° 57), Publicado en: La Ley Online; Cita Online:
PY/JUR/340/2011.
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nuestra obligacion si la otra parte debiendo haberlo hecho con anterioridad no lo
ha hecho (p. 140).

En efecto, la mayoria de los contratos generardn obligaciones para varias partes;
ahora bien, una parte no puede pedir que la otra cumpla con su obligacion si ella
misma no lo ha hecho (por ejemplo: si no he pagado la cuenta del supermercado,
no puedo exigir que me entreguen las mercaderias).

Ello responde, segun Mosset, citado por Alterini (1999), a la incuestionable 16gica
del “No cumplo porque tii incumpliste antes” (p. 535), y responde a un principio de
justicia, puesto que no seria justo que me obligasen a cumplir si debiendo la otra
parte hacerlo en el mismo acto o antes, no lo ha hecho. De ahi que desde antiguo
“no merecia que se le guardara la fe, quien no comenzaba por observarla (non
servanti fidem non est fides Servando). (Lopez de Zavalia, 1997, p. 599).

Sobre el punto, y recomendando que nunca se olvide la nocion de que la excepcion
tiene por fin evitar una injusticia, Marienhoff (2011) resefa que “La exceptio non
adimpleti contractus tiene, pues, como razon de ser la necesidad de evitar una
“injusticia”. Esto es fundamental y jamds deber se olvidado, porque la idea de
“justicia” debe presidir toda solucion juridica, ya se trate de una relacion pertene-
ciente al derecho privado o al derecho puiblico” (p. 140).

Por ello la excepcion de “incumplimiento contractual” o de “contrato no cum-
plido”, es una defensa en virtud de la cual las partes pueden negarse a cumplir el
contrato, hasta tanto la otra contratante cumpla con su parte del acuerdo, siempre
y cuando la otra haya tenido que cumplir al mismo tiempo o antes. En otros térmi-
nos, se ha resefiado que “...cuando una de las partes incumple el contrato, la otra
también puede incumplirlo, ampardndose en la exceptio non adimpleti contrac-
tus...” (Zanella Di Pietro, 2002, p. 261)".

Nétese que la defensa estd contemplada dentro de la 6rbita del derecho privado,
puesto que la misma se encuentra legislada en el art. 719 del Codigo Civil resenando
que: “En los contratos bilaterales una de las partes no podra demandar su cum-
plimiento, si no probare baberlo ella cumplido u ofreciere cumplirlo, a menos que

10« . quando uma das partes descumpre o contrato, a outra pode descumpri-lo também,

socorrendo-se da exceptio non adimpleti contractus...”.
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la otra parte debiere efectuar antes su prestacion. Cuando ésta debe hacerse a va-
rias personas, puede rebusarse la entrega de la parte que le corresponda bhasta que
se baya recibido la contraprestacion integra. Si un contratante bha efectuado pres-
taciones parciales puede negarse la contraprestacion, a menos que, segun las cir-
cunstancias, deba juzgarse que es contrario a la buena fe resistir la entrega, por la
escasa importancia de la parte adeudada’.

Por su parte ndtese que la excepcion de incumplimiento contractual ha sido recep-
cionada ticitamente por parte de la Direccion Nacional de Contrataciones Publicas
en virtud a la indicacion cursada a las Unidades Operativas de Contratacion, docu-
mento denominado como “Orientaciones a la UOC para la contratacion de

obras™.

En efecto, en el documento citado se realiz6 expreso hincapié en que las contratan-
tes no podrin exigir a sus contrapartes privadas la ejecucion de obras en plazo, si
no han cumplido las obligaciones que por su parte le corresponden, como ser: la
liberacion de la zona de obras, la entrega de todas las aprobaciones o autorizaciones
necesarias, y el pago integro del anticipo.

Nétese que dichas orientaciones ponen el foco directamente en la excepcion de in-
cumplimiento contractual, puesto que permiten al contratista privado decir “no voy
a cumplir con mis obligaciones, hasta tanto ustedes cumplan con las suyas”.

La falta de pago como supuesto de la excepcion

La falta de pagos —en la que incurre el Estado— se ha vuelto demasiado comun en
los contratos administrativos, por lo que hoy podemos afirmar sin temor a equivo-
cos, que la regla es que exista mora en los pagos y la excepcion, el cumplimiento a
tiempo.

"' Orientaciones a las UOC para la Contratacién de Obras. Publicadas en el apartado docu-

mentos de interés del link www.contrataciones.gov.py.
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Ahora bien, en la doctrina se ha planteado la cuestion respecto a si la falta de pago
habilitaria al contratista a invocar dicha circunstancia en defensa a los pedidos de
cumplimiento de sus propias obligaciones".

La respuesta a la interrogante citada se presenta con varios matices. En efecto, cierta
parte de la doctrina ha destacado que para que la excepcion sea admisible, la con-
tratista debi6 encontrarse en una situacion de imposibilidad absoluta de realizar la
obra a causa de los retrasos, mientras que otra parte hace hincapié en que sélo de-
berd tratarse de una razonable imposibilidad, en el sentido de que los pagos adeu-
dados sean sustanciales, comprometiendo asi la posibilidad de realizar la obra (Ma-
rienboff, 2011, p. 140).

Evidentemente la primera posicion es absolutamente inaceptable, es decir, sostener
la exigencia de una imposibilidad absoluta para realizar la obra seria un total des-
proposito, puesto que se estaria cargando al particular con situaciones que €l jamds
previd, sometiéndole a realizar pedidos de crédito y malabares financieros ante la
falta de fondos para asumir sus costos, por culpa de la contratante, lo cual en final
medida podria ocasionar inclusive su quiebra financiera, con los devastadores efec-
tos que ello conlleva.

En este tenor la doctrina ha expuesto que hipotéticamente “siempre existiria la “po-
sibilidad material” de que el cocontratante obtenga un préstamo que le permita
continuar financiando las obligaciones que le crea el contrato y cumplir éste den-
tro de los plazos estipulados. Pero exigirle esto al cocontratante seria deshonesto,
vacuo de ética y de fundamento legal, pues la mala situacion financiera a que lo
habia conducido el becho de la Administracion no le es imputable, ya que en los
cdlculos Iogicos que se babrd formulado al contratar no tenia por qué considerar

2" En principio es necesario resefiar que la falta de pago habilita al contratista a suspender el

contrato, conforme lo resefia el art. 56 de la LDC, al expresar:

“Los proveedores y contratistas tendrdn los siguientes derechos: ... c)...Si la mora fuera
superior a sesenta dias, el proveedor o contratista tendra derecho a solicitar de la contratante
la suspension del contrato, por motivos que no le serin imputables”. Repdrese que el articulo
citado sefnala que el contratista tendrd derecho a solicitar, por lo que va de suyo que ello no
constituye una obligacion sino una facultad pudiendo hacerlo o no. Dicho ello, si la contra-
tista no solicit6 la suspension, que como dijéramos es una facultad, vuelve la interrogante
de si podria alegar la falta de pago para oponerse al pedido de la contratante de que cumpla
con sus obligaciones.
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semejante conducta culposa de la Administracion, quien, con tal comportamiento,
ba trastornado la situacion del sistema economico del cocontratante, sistema o
situacion en base a la cual dicho cocontratante tenia sobrados fundamentos para
considerar que cumpliria sus obligaciones contractuales dentro de los plazos esti-
pulados” (Marienhoff, 2011, p. 140).

Ahora bien, es entendible que, al encontrarnos ante contratos administrativos, cuyo
norte a seguir lo constituye el interés publico, podrian existir restricciones a la hora
de considerar admisible la defensa, empero esto no puede implicar la alteracién o
puesta en riesgo de la capacidad financiera de la contratista. Concretamente, el Es-
tado no puede exigir que el contratista privado se desangre en aras del cumplimiento
de la funci6n publica.

Sobre el punto se ha resenado que el Estado “...drgano creador del derecho y en-
cargado de asegurar su imperio, no puede basarse en las consecuencias de su pro-
pio comportamiento irregular para obtener ventajas de tal situacion en contra de
su cocontratante inocente y damnificado” (Marienhoff, 2011, p. 143).

Repdrese que, en cierto momento, en la Republica Argentina, se ha planteado la
posibilidad de excluir la defensa de incumplimiento contractual en los contratos ad-
ministrativos, lo cual posteriormente tuvo el rechazo de la propia Procuraduria del
Tesoro.

Asi se ha destacado que “La Procuracion del Tesoro ha entendido que no corres-
ponde incluir en los contratos puiblicos una cldusula que implique renuncias a la
“exceptio non adimpleti contractus” que, en cualquier contrato bilateral, funciona
como aseguramiento en tanto permite no cumplir con la propia prestacion si la
contraparte no cumple a su vez. Se mantiene asi, el equilibrio y la correlatividad
de las prestaciones. La inclusion en el contrato de la renuncia a la potestad de
oponer la excepcion de incumplimiento, cuando no estaba prevista en el pliego de
condiciones, supone un apartamiento de las reglas contractuales carente de toda
razonabilidad juridica (PTN, Dictamen 80/96, del 21/5/96)” (Dromi, 1998, pp. 353,
354).

Sumado a todo lo expuesto cabe destacar que es absolutamente indudable que si,
como apuntdramos, los pagos adeudados tienen cierta entidad sustancial, habilita-
ran la defensa, dado que como bien se constata en los casos en que la contratista no
recibe los pagos necesarios para realizar la obra, la misma se ve envuelta en una
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situacion de fuerza mayor, ya que dicha situacion se constituye en un hecho abso-
lutamente inevitable e imprevisible.

Sobre el punto la doctrina ha expuesto que “Cuando el incumplimiento en que in-
curra el Estado fuere de tal magnitud que prdctica y razonablemente imposibilite
a su cocontratante el cumplimiento de sus obligaciones, el incumplimiento del
contrato por parte del cocontratante debe considerarse como un “derecho” de éste:
ese “hecho de la Administracion” se asimila en este caso a la “fuerza mayor”, y ésta
le sirve al cocontratante de titulo idéneo para ser relevado de la obligacion de
cumplir lo convenido. En estos supuestos la obligacion del cocontratante de cum-
plir el contrato, aunque la Administracion Publica no lo cumpla, juridicamente
cesa’.

Aqui es muy oportuno tener presente que la fuerza mayor como eximente para el
cumplimiento de las obligaciones se encuentra expresamente prevista en el art. 78
de 1a LDC el cual refiere:

“Eximentes de responsabilidad. No se impondrdn sanciones cuando se haya in-
currido en la infraccion por causa de fuerza mayor o de caso fortuito, o cuando se
observe en forma espontdnea el precepto que se hubiese dejado de cumplir.”

Conclusion

En reiteradas ocasiones las autoridades de la Direccion General de Contrataciones
Publicas han resaltado que su principal mision es la de obtener la transparencia en
las contrataciones del Estado, y obtener para éste, las mejores condiciones de con-
tratacion, como bien la propia LCP lo busca, a través del Art. 4° .

Ahora bien, dicho objetivo solamente podrd ser logrado el dia en que las entidades
contratantes entiendan que la contratacion publica, por mds publica que sea, tiene
un condimento contractual, un acuerdo de voluntades que le sirve de cimiento, y

B Articulo 4°.- PRINCIPIOS GENERALES. La actividad de contratacién publica se regird por los
siguientes principios: a) Economia y Eficiencia: Garantizarin que los organismos, entidades
y municipalidades se obliguen a planificar y programar sus requerimientos de contratacion,
de modo que las necesidades publicas se satisfagan con la oportunidad, la calidad y el costo
que aseguren al Estado Paraguayo las mejores condiciones, sujetindose a disposiciones de
racionalidad, austeridad y disciplina presupuestaria”.
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sin el cual seria imposible obtener la colaboracion de los contratistas privados, por
los menos de los que obran con buena fe.

Para que el contratista privado confie, y en dltima medida le interese contratar hon-
radamente con el Estado, deberd percibir que se respetan sus derechos, y que el
Estado no abusa de su posicion de sujeto mds fuerte de la relacion. Asi debe estable-
cerse “un justo y solido sistema de garantias que compensen de algiin modo las
situaciones de sujecion en que se halla el administrado frente a las potestades pu-
blicas” (Cassagne, 1998, p. 24).

Es por ello que estimo que es fundamental la intervencion de la Direccion Nacional
de Contrataciones Publicas, en miras a concientizar a las entidades respecto a que
los contratos administrativos son acuerdos, y no imposiciones, ya que caso contrario
seguiremos observando empresas temerosas de contratar con el Estado, ante la zo-
zobra de si al hacerlo, esto podria representar abrir una caja de Pandora.
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MERCOSUR-ALIANZA DEL PACIFICO: UNA AGENDA
POSITIVA PARA LA INTEGRACION !

Mercosur-Pacific Alliance: a positive agenda
Jor integration

RICARDO RODRIGUEZ SILVERO ®

RESUMEN

El Mercosur y la Alianza del Pacifico estin en la direccion correcta, fomen-
tando el acercamiento entre ambos bloques latinoamericanos y abriéndose a
la libre competencia con EEUU, Europa, Asia y Oceania. Aunque cada uno de

1

Conferencia del autor sobre los temas principales del Seminario Internacional, realizado el
19 de julio de 2017 en Mendoza, Argentina. Recopilacion de datos hecha por Carla Golzio
Valdez.
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gremios empresariales y cooperativos, asi como de organismos internacionales en proyectos
de ley y en la aplicacién de leyes de candente actualidad (pymes, rurales y urbanas; coope-
rativas; reforma tributaria y financiera, entre otras). Formalizador, organizador y saneador
de empresas y proyectos, asi como docente, analista e investigador en ciencias econdmicas
y sociales. Desarrolla cursos, talleres y seminarios sobre estos temas. Realiza regularmente
propuestas de politicas publicas hacia el desarrollo sostenible, cuyos ejes fundamentales son
estabilidad macro-econdmica, justicia social y equilibrio ambiental. Ha realizado taras profe-
sionales en los demds paises del MERCOSUR, en EEUU y en Alemania. Tiene varios libros y
estudios publicados sobre estos temas en América Latina y Europa. Publica también andlisis
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los paises de América Latina y el Caribe estd caracterizado por variables eco-
nomicas, financieras, sociales y ambientales diferentes en términos de desa-
rrollo sostenible, la inmensa mayoria de los mismos comparte la conviccion
de que hay que seguir fortaleciendo el libre comercio en integracién econd-
mica internacional.

Palabras clave: Mercosur, Alianza del Pacifico, Integracion, América La-
tina, Comercio exterior.

ABSTRACT

The Mercosur and the Pacific Alliance are in the right direction, fostering the
rapprochement between both Latin American blocs and opening up to free
competition with the US, Europe, Asia and Oceania. Although each of the
countries of Latin America and the Caribbean is characterized by different eco-
economic, financial, social and environmental variables in terms of sustaina-
ble development, the vast majority of them share the conviction that we must
continue to strengthen the free trade in international economic integration.

Keywords: Mercosur, Pacific Alliance, Integration, Latin America, Foreign
trade.

Introduccion sobre la Alianza del Pacifico

La Alianza del Pacifico es una iniciativa de integracion regional conformada por
Chile, Colombia, México y Peru, oficialmente creada el 28 de abril de 2011.

Sus objetivos son:

— Construir, de manera participativa y consensuada, un drea de integracion pro-

funda para avanzar progresivamente hacia la libre circulacién de bienes,
servicios, capitales, personas y economia.

Impulsar un mayor crecimiento, desarrollo econémico y competitividad de
las economias de sus integrantes, con miras a lograr mayor bienestar, superar
la desigualdad socioecondmica e impulsar la inclusion social de sus habitan-
tes.
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Convertirse en una plataforma de articulacion politica, integracion econo-
mica y comercial, y proyeccion al mundo, con énfasis en la region Asia-Paci-
fico.

La Alianza del Pacifico es una plataforma estratégica porque

Busca la integracion profunda de servicios, capitales, inversiones y movi-
miento de personas.

Es un proceso de integracion abierto e incluyente, constituido por paises con
visiones afines de desarrollo y promotores del libre comercio como impulsor
de crecimiento.

Es una iniciativa dindmica, con alto potencial y proyeccién para negocios.

En conjunto las economias de los paises miembros ocupan el octavo sitio a
nivel mundial.

Se orienta hacia la modernidad, el pragmatismo y la voluntad politica para
enfrentar los retos del entorno econdmico internacional.

Ofrece ventajas competitivas para los negocios internacionales, con una clara
orientacion a la region Asia-Pacifico.

Esta es la presentacion oficial de la Alianza del Pacifico, en su pdgina web:

https://alianzapacifico.net/que-es-la-alianza/

“MERCOSUR-ALIANZA DEL PACIFICO:
UNA AGENDA POSITIVA PARA LA INTEGRACION”

Desarrollo

Durante el Seminario en la ciudad de Mendoza, Argentina, el 19 de julio de 2017, el
Didlogo estuvo estructurado en los siguientes tres temas principales: Contexto y
Convergencia, Cadenas Regionales de Valor y Facilitacion del Comercio’.

3

El texto que se presenta en esta Revista es la vision del autor de este articulo, no la version

oficial del evento ni la de los otros participantes en él.
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A. CONTEXTO Y CONVERGENCIA

En lo que hace relacién con este subtitulo, en mi opinion la principal idea-fuerza
para lograr un acercamiento de ambos esfuerzos regionales de integracion en libre
comercio via politicas publicas y privadas adecuadas deberia ser la siguiente: “Fo-
mento a inversiones de capital, tecnologia y competitividad, en libre comer-
cio y desarrollo sostenible, profundizando la integracion de América Latina
y el Caribe ALC y salvaguardando la fortaleza macro-econémica, con una
orientacion al Asia-Pacifico”.

La larga estabilidad politica en ALC hoy en dia da paso a la necesidad de consolidar
lo logrado en términos macro-econémicos, sociales y medioambientales y mejorarlo
ain mas, con énfasis en:

1. Integracion econémica de américa latina y el caribe, via acercamiento de la
alianza del pacifico y del Mercosur

a. Regimenes arancelarios en comercio exterior con propension a arancel cero
para intercambio de intrazona y un bajo arancel externo comun para el de
extrazona.

b. Libre circulacion de capitales de inversion en ambos bloques.

c. Libre transferencia de utilidades al exterior, sin restricciones cuantitativas,
con tratamiento tributario preferencial, via bajos impuestos a las ganancias,
los mismos que para la distribucion interna de dividendos.

d. Libre circulacion de bienes y personas.

e. Ampliacién de la membrecia, en el nuevo espacio inter-bloque a ser articulado
proximamente, a los demds paises de ALC.

f. Acercamiento de ambos bloques a los paises del Pacifico y de Oceania.

g. Cumplir y hacer cumplir los Acuerdos, asi como las demds normas de la
Organizacion Mundial del Comercio OMC.

2. Reforma financiera favoreciendo la radicacion de capitales y la solidez del
sistema interno

a. Bajar al menor nivel posible los costos para inversiones directas (adquisicion
de empresas o parte de sus acciones o de sus activos fijos, asi como
inversiones de reposicion y ampliacion en sucursales o filiales).
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b. Fortalecer el sistema financiero local mediante requerimientos de capital
minimo en funci6n a cartera de riesgos.

c. Crear una unificada Central de Riesgos que permita informacion ripida sobre
clientes morosos antes de la concesion de créditos.

d. Poner en vigencia leyes que permitan que la eventual quiebra de entidades
financieras sea pagada por sus accionistas, no por los contribuyentes.

3. Adecuacion fiscal a los tiempos modernos

a. Reducir el déficit fiscal en torno al 3% sobre el producto interno, mejorando
la calidad del gasto y aumentando las inversiones publicas en infraestructura,
manteniendo la deuda publica a niveles razonables.

b. Reforma tributaria mediante mejores controles y reglamentaciones, comba-
tiendo la evasion y mejorando las normas vigentes en favor de impuestos di-
rectos, manteniendo tasas impositivas relativamente bajas, reduciendo dedu-
cibilidades y aumentando la base imponible.

c. No crear nuevos impuestos y mantener la presion tributaria relativamente
baja.

4. Consolidacién monetaria, crediticia y cambiaria

a. El fortalecimiento de la estabilidad monetaria, con una inflacién de un solo
digito, orientdndola en promedio a un maximo de 5% anual.

b. La ampliacion de la oferta de créditos blandos también a pequefos y

medianos empresarios.
c. La previsibilidad cambiaria, afianzando el cambio nico, libre y fluctuante.

B. FACILITACION DEL COMERCIO Y CADENAS REGIONALES DE VALOR

Sobre este tema, viene bien hacer referencia a un actual documento del Banco In-
teramericano de Desarrollo, que lleva por titulo “El apoyo del BID al proceso de
integracion de la Alianza del Pacifico”. He aqui el link en su pigina web:

http://www.iadb.org/es/temas/comercio/el-apoyo-del-bid-al-proceso-de-integracion-
de-la-alianza-del-pacifico,8834.html

Alli puede leerse lo siguiente:
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El BID estd brindando asistencia integral a la AP por la importancia de este proyecto
para la integracion en América Latina, proyectindola como una de las zonas
economicas mas dindmicas del mundo, con clara orientacion al Asia del Pacifico. En
este contexto, el Banco, ha entregado apoyo técnico tanto a los gobiernos, como a
los representantes empresariales que han conformado esta iniciativa. —por un lado—
en el marco de los grupos de trabajo técnicos, y, por el otro, en el marco del apoyo
brindado al Consejo Empresarial de la Alianza del Pacifico CEAP (sic).

El BID ha venido trabajando con los grupos de trabajo y ha entregado apoyo técnico
y financiero a los mismos y al Consejo en dreas que han sido definidas como priori-
tarias para avanzar en el logro de los objetivos de la Alianza, tales como:

a. Acceso a mercados;

— negociacion arancelaria y normas de origen
— normas técnicas;
— andlisis de buenas précticas internacionales.

b. Promocion de exportaciones e inversion;

— actividades concretas de promocion de ventas al exterior y atraccion de inver-
siones directas

c. Promocion de innovacién y emprendimiento;
— Promover trinsito de personas entre paises AP
d. Encadenamientos productivos:

— identificacion y fomento de proyectos
— Aduanas y facilitacion del comercio: implementacion de medidas de facilita-
cién de comercio en esta drea.

e. Plan comunicacional: implementacion de estrategias para difundir oportu-
nidades de AP

Al mismo tiempo, el Banco ha brindado su apoyo al CEAP en las siguientes dreas de
interés del sector empresarial.

f. Encadenamientos productivos: aprovechando sinergias con el apoyo al sec-
tor publico;
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* Compras publicas: aprovechar oportunidades en esta drea

* VUCE Ventanilla Unica de Comercio Exterior: propiciar la interoperabi-
lidad entre Ventanillas en paises AP

* Competitividad logistica: diagnostico e implementacion de medidas para
la facilitacion de comercio en este dmbito.

* Integracion de mercados financieros, facilitindola

* Armonizacién de normas técnicas y reconocimiento mutuo, promoviendo
la Alianza como cuerpo regulatorio homogéneo y espacio integrado de
agencias

* Cooperacion en educacion, para lograr niveles con estindares internacio-
nales en el bloque.

C. MAGNITUD DE AMBOS BLOQUES ASOCIADOS

Con valores de 2015, ambos bloques lucen de la siguiente manera:

En millones de habitantes: Alianza del Pacifico unos 216 millones; Mercosur
unos 272 millones.

En millones de délares norteamericanos, total de exportaciones de la Alianza
fueron unos 573.870 millones, de los cuales 12.708 millones (2,2%) fueron
vendidas dentro del bloque.

En millones de ddlares norteamericanos, total de exportaciones del Mercosur
fueron unos 438.840 millones, de los cuales 55.942 millones (12,7%) fueron
exportados dentro del Mercosur.

Renta per capita era en la Alianza 9.176 USD por afio, mientras que en el
Mercosur era 11.964.

En términos de crecimiento del producto, el de la Alianza es el mejor desde
2011 hasta 2015, oscilando del 5% al 4% anual; el de Mercosur es el peor,
bajando del 5% al 1,5%. La media latinoamericana se encuentra entre ambos:
del 5% al 2,5%.

La Secretaria Ejecutiva de la Comision Econdémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL), Alicia Barcena puntualizd el 7nov16 que la Alianza del
Pacifico y el Mercosur representan conjuntamente alrededor del 90%

Los datos de 2016 son estimaciones preliminares. Los de 2015 ya estin consolidados.
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del PIB, poblacion, comercio y flujos de inversion extranjera directa de
la regién. Por consiguiente, senald, la convergencia entre estas dos
agrupaciones se convertiria en un poderoso catalizador de la convergencia a
nivel de la regién como un todo’.

Alianza del Paciﬁco y MERCOSUI

Ref: 7
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D. Comercio intrarregional en ambos bloques

El comercio exterior intrarregional en América Latina y el Caribe ALC a comienzos
de la década actual oscilaba algo por debajo del 20%, representando la diferencia
del 80% y pico el involucramiento comercial con el resto del mundo. Estos porcen-
tajes son una media en esa mega-region. Algunos paises se encuentran por encima;
otros, por debajo de los mismos. Los productos vendidos por empresas latinoame-
ricanas al interior de ALC son intensivos en mano de obra y en tecnologia, mientras
que entre los vendidos a extrazona siguen predominando las materias primas, tanto
agropecuarias como mineras.

> http://www.cepal.org/es/comunicados/alicia-barcena-convergencia-alianza-pacifico-merco-
sur-es-clave-desarrollo-comercio-la
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Es llamativo el caso de paises pequenos, que frecuentemente tienen en comercio
exterior intrarregional porcentajes atipicos. En el caso paraguayo, el comercio exte-
rior con los paises fundadores del MERCOSUR asciende en promedio al 40%, en el
tiempo senalado. Mientras que el porcentaje de los paises mayores, respecto de lo
intercambiado en bienes y servicios con paises asociados, representa fracciones in-
feriores al 10%.

Tomando la proporcion del comercio intrarregional en ALC en el lapso 2012-15, que
estuvo entre el 15% y el 20%, ella puede ser calificada de pequena o insuficiente o
mejorable, por lo menos en comparacion con el porcentaje cercano al 60% en la
Unidn Europea y al 50% en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
TLCAN y en la Asociacion de Naciones del Sudeste Asidtico ANSEA. Obviamente, las
diferencias en trayectorias historicas y el tiempo acumulado con los esfuerzos de
integracion difieren significativamente entre el bloque sudamericano y el europeo®,
como también lo hacen las circunstancias macro-econémicas y de comercio exterior
entre ambos continentes. Algo similar puede decirse del parangdn entre la ALC ver-
sus TLCAN y la ANSEA.

Llamativo es el comercio intrarregional de ALC en comparacién con el alcanzado
entre los paises que hoy en dia constituyen la Alianza del Pacifico. En ésta, los por-
centajes de comercio exterior intra-bloque son ain mas pequenos. En el caso de las
exportaciones, hasta el 2012 inclusive la proporcion de exportaciones intra-zona, en
comparacion con las totales, seguia estando solo en el 4%’. En el bienio 2014 y 15
esa participacion habia aumentado al 6%, pero seguia siendo baja en comparacion
con la usual dentro de ALC.

En América Latina y el Caribe, el costo de transporte se ha convertido en un obs-
tidculo mas dificil de superar que el de los aranceles. En términos de fomento al
comercio exterior, estos pueden ser significativamente reducidos, sin mayores pro-
blemas. Mientras que las obras de infraestructura, cuya carencia resulta un costo
determinante en el comercio exterior, en contra de la tan mentada integracion, ne-
cesitardn varios anos hasta que puedan ser sustancialmente reducidas. Un estudio

Alianza del Pacifico: mitos y realizadas. Konrad Adenauer Stiftung 2014, pag. 79 y sgts:
http://www.kas.de/wf/doc/kas_40812-544-1-30.pdf?150326110833

7 file:///C:/Users/Ricardo%20Rodriguez%20S/Downloads/Dialnet-ComercioYEvolucionDeLaA-
lianzaDelPacifico-5262307%20(1).pdf, pigina 17.
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reciente del BID, publicado en 2016, que lleva por nombre “Infraestructura y
Desemperio de Exportaciones en la Alianza del Pacifico™, llama la atencién sobre
el hecho de que incluso las autoridades publicas y privadas en los paises que lo
conforman suelen subestimar la importancia de reducir significativamente los gastos
de transporte, junto con la también necesaria reduccion de los aranceles:

“Los resultados confirman la bipétesis de que los flujos comerciales de la
AP son muy sensibles a los costos de transporte. Sugieren, por ejemplo, que
un 10% de reduccion de estos costos incrementaria las exportaciones por
municipio en niveles que van desde un 13% en México a un 45% en Chile.
También demuestran que es posible incorporar esta dimension del comercio
en la evaluacion de proyectos de infraestructura especificos. Un ejercicio de
simulacion que utiliza una muestra de proyectos de transporte clave de la
AP indica que estos generan efectos positivos en las exportaciones tanto in-
tra como extrarregionales, pero dichos efectos varian considerablemente en-
tre paises y proyectos, y los efectos intrarregionales, en general, son mucho
mds modestos que los que muestran las estimaciones realizadas para la eco-
nomia en su conjunto”.

No obstante, los datos relacionados con comercio exterior deben ser manejados con
cuidado. Los mismos no son suficientemente fidedignos, tanto en lo que hace a la
precision como a la actualidad de los mismos. Para realizar andlisis dignos de fe al
respecto, habrd que aguardar mejor procesamiento de datos sobre estas variables.

Aparte de eso, la voluntad politica manifiesta apunta a que el fomento de las PYMES’,
en términos de asistencia técnica y crediticia, llevara al fortalecimiento y ampliacion
del comercio exterior intrarregional, desde que los primeros datos conseguidos al
respecto dan informacion acerca de que gran parte de la integracion intra-regional
tiene lugar a través de las empresas de pequeno y mediano porte, en las que las
inversiones en tecnologia y la creacion de puestos de trabajo son relativamente gran-
des.

https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7568/Infraestructura-y-desempeno-de-
las-exportaciones-en-la-Alianza-del-Pacifico.pdf, pdgina vii.
https://alianzapacifico.net/alianza-del-pacifico-busca-incrementar-participacion-de-las-py-
mes-en-comercio-intrarregional/
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E. América Latina y El Caribe: marchas y contramarchas en integracion™

Los esfuerzos regionales de integracion econdmica, formalmente hablando, llevan
ya mds de medio siglo en estas latitudes latinoamericanas. Mds alld de los discursos
dominicales, de los buenos propdsitos en campanas electorales y ain mds alld de la
proclama en documentos oficiales en favor de estrechar lazos en comercio exterior
de bienes y servicios, asi como de intercambios de créditos e inversiones, lo cierto
es que América Latina y el Caribe se encuentran poco integrados.

Esto puede constatarse claramente en la proporcion de exportaciones dentro del
gran espacio que va desde el Rio Grande hasta Tierra del Fuego, que en promedio
ascendia en 2012 a apenas el 20%, con tendencia a la baja, de todo lo exportado por
ALC. En algunos espacios subregionales, la proporcion de intercambio entre paises
latinoamericanos y caribenos era en ese afio ain menor 0 un Poco mayor.

Para peor, en 2013 y 2014 bajo el comercio intrarregional en ALC (en conjunto alre-
dedor del 8%), pero sin alterar mayormente esas proporciones del comercio interior
vs extrazona. En 2014, las exportaciones de América Latina y el Caribe alcanzaron
1.074.867 millones de ddlares y las importaciones 1.105.109 millones de délares
(CEPAL 2015). En octubre de 2015 se estimaba que las exportaciones totales de la
region caerfan en -14% ese ano. Si fue asi, estos tres anos 2013-15 se convirtieron en
el de peor desempefio exportador de ALC en 8 décadas.

“Si bien los paises de América del Sur y Centroamérica exportan a la pro-
Dpia region el doble de productos que a los Estados Unidos y a la Union Eu-
ropea, y ocho veces el niimero exportado a China, persiste un bajo nivel de
comercio al interior de América Latina y el Caribe, con un reducido nivel de
integracion productiva. En 2013 la participacion de las exportaciones de la
region hacia los paises de la misma drea fue de 19%, mientras que la Union
Europea exporto 59% de sus ventas totales a miembros del mismo grupo y
los paises de Asia Pacifico 50%”.

“El mercado regional es clave para el desarrollo de cadenas de valor en América
Latina y el Caribe. La profundizacion de este mercado constituye una estrategia
indispensable para avanzar bacia una insercion internacional mds conducente al

10" Pparte de este capitulo fue publicada el sabado 6 de julio de 2013 en el diario Ultima Hora de
Asuncion. Las demds son de las publicaciones de la CEPAL durante 2015y 16.
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cambio estructural”, recalco Alicia Barcena, Secretaria Ejecutiva de la Comision Eco-
nomica para la América Latina y el Caribe CEPAL, al presentar el documento.

“El valor del comercio regional en el primer semestre de 2016 fue 7,6%
menos que el aiio pasado. un becho determinado por los precios de las ma-
terias primas que muestran niveles inferiores que los del primer semestre de
2015. Se destacan las caidas en los precios del petréleo venezolano (-41,3%)
que cay6 mucho mds fuerte que el de Ecuador (-33,5%) y el de México (-
33,2%), del bierro (-14,0%), y del cobre (-20,8%)""".

a. Solo una sexta parte de lo exportado va a ALC. Si fuera a tomarse este indicador
como medidor de desempeno integracionista en términos de exportaciones, la su-
bregién mds integrada es lo que ha dado en llamarse la “Meso-América”, es decir
Centroamérica mas la mitad meridional de México. Alli las exportaciones intra-regio-
nales llegan al 25%. Sirva de comparacion la composicion de exportaciones intrarre-
gionales de la Zona Euro, que asciende al 59%.

En materia de intercambio de ciertos servicios (transportes, seguros y fletes) y de
capitales (préstamos e inversiones) las proporciones de flujos dentro ALC son tam-
bién similares. Es decir que lo que se registra en ese libro gigantesco de relaciones
economicas entre los pueblos, que se llama Balanza de Pagos Internacionales, Ibe-
roamérica estd menos integrada consigo misma que con el mundo exterior.

b. Productos exportados a ALC son intensivos en mano de obra y en PYMES.
Digno de destacar también es que los productos destinados a las exportaciones re-
gionales son los que mds emplean tecnologias intensivas de mano de obra e innova-
doras, con fuerte énfasis de las pequenas y medianas empresas en su gestacion. En
otras palabras, las latinoamericanas unidades de produccion de pequeno e interme-
dio porte son las que mas exportan dentro de ALC.

Las exportaciones de ALC al resto del mundo siguen siendo en gran medida produc-
tos de los sectores agropecuarios y mineros en estado de materia prima y/o con es-
caso grado de valor agregado interno.

""" http://www.cepal.org/es/boletin-estadistico-de-comercio-exterior-de-bienes-en-america-la-

tina-y-el-caribe
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c. Escasa integracion. A juzgar por estas tendencias del pasado reciente, los lideres
politicos de esta parte del continente americano o ponen mds énfasis en las expor-
taciones de productos a extra-zona, marginando de esta manera a las PYMEs y a la
creacion local de puestos de trabajo y de tecnologias innovadoras. O simplemente
no estdn ni siquiera al tanto de esta decepcionante evolucion, tanto en términos de
proporcion de exportaciones a intra-zona como en los del tipo de productos y de
tecnologias utilizados a tal efecto.

Para colmo de frustraciones, en algunas regiones del continente también este mo-
desto proceso de integracion via exportaciones de intrazona puede ir en franco re-
troceso. Este es el caso del MERCOSUR: ¢Si se mantienen las numerosas barreras
arancelarias y para-arancelarias de Argentina en esta parte sur de Sudamérica y si
Brasil, esporddicamente proteccionista también, no consigue imponer en su clase
politica el criterio vanguardista de libre comercio, para qué seguir hablando de inte-
gracion economica si se la va a impedir sistematicamente en los hechos?"

F. FUNDAMENTACION DEL POR QUE EL MERCOSUR NECESITA DE MERCA-
DOS MAS AMPLIADOS

Dada la no observancia del Tratado de Asuncidn por parte de los mayores paises
fundadores, Argentina y Brasil, a los paises pequenos, como Paraguay y Uruguay, no
les queda otra alternativa que la de evaluar las posibles salidas del laberinto.

Se define “no observancia del Tratado” el no cumplimiento del mandato multiple
establecido en su Articulo 1°, a saber, el Mercado Comun, la Coordinacién de Poli-
ticas Macro-Econémicas y la Armonizacion de Legislaciones Internas. Tampoco se ha
instalado la Supranacionalidad conjunta, requisito previo de todos esos fundamen-
tales objetivos contractuales.

Se entiende en este contexto por “salidas posibles de esta situacion de incumpli-
miento contractual” 10s siguientes escenarios:

1. Los paises mayores del MERCOSUR demuestran en los hechos que pueden
deponer ya mismo su espiritu y actitud anti-integracionistas a favor de pasos

12 Este andlisis es valido para ALC y algunas regiones. Los valores son promedios y el abordaje

es por tendencias recientes. Algunos paises, individualmente considerados, pueden presen-
tarse singularidades especificas.
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concretos en prosecucion de los mencionados objetivos. En el interin y con
apoyo de Argentina y Brasil, los demds paises podrin echar a andar
simultineamente los siguientes caminos.

. Cada uno de los paises, que rechaza la actual integracion asimétrica por el no

cumplimiento del mencionado mandato multiple del Tratado, debe tener la
posibilidad, en derecho y en los hechos, de poder asociarse a otros esfuerzos
regionales o hemisféricos o intercontinentales de integracion.

. A tal efecto, debe realizarse una modificacion del Tratado de Asuncion para

fortalecer legalmente tales asociaciones extra MERCOSUR. Esto es a nivel de
paises, individualmente considerados.

. Posteriormente, se evaluard conjuntamente la viabilidad de superar el

esquema actual del MERCOSUR asociindose colectivamente a otros esfuerzos
regionales de integracion mediante en un nuevo acuerdo internacional, bajo
un nombre a ser adoptado en conjunto.

El actual acercamiento del MERCOSUR y de la Alianza del Pacifico ofrece
una extraordinaria oportunidad de cristalizar la asociacion de ambos
bloques, con el objetivo del libre intercambio de bienes, servicios, capitales
y personas, poniendo énfasis en la Region Asia-Pacifico y Oceania.

La necesidad de dar tales pasos se funda no solamente en la evidencia empirica de
que hoy el dia el MERCOSUR no existe como esfuerzo regional coherente de inte-
gracion internacional, sino ademds en que se ha comprobado lo siguiente:

a. Los paises pequefos tienen una capacidad de produccién que supera

ampliamente la capacidad de consumo de sus pequefios mercados internos.
Ese exceso de produccion actualmente no puede ser vendido libremente a las
economias de Argentina y Brasil por el proteccionismo practicado por éstos
en los anos recientes.

. No solamente los paises pequenos, sino todos los paises del MERCOSUR

independientemente de su tamano, necesitan poder comprar y vender en
mayor escala en los demds paises de América Latina y el Caribe asi como en
los paises del Tratado de Libre Comercio de América del Norte y de la Union
Europea como también en otros mercados interesados en relaciones
economicas con los paises del MERCOSUR, tales como la China, el Japon, los
de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico mas Rusia, Sudafrica,
Australia, Nueva Zelanda asi como otras economias emergentes.
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c¢. Por otro lado, se ha demostrado que las exportaciones intrarregionales en
América Latina y el Caribe fomentan la utilizacion de tecnologias intensivas
en mano de obra asi como la produccion de pequenas y medianas empresas.
La mayor demanda de mano de obra y el fortalecimiento de las PYMEs se
hallan en relacion directa con mayores exportaciones intrarregionales. Por
lo tanto, estd en interés de los paises latinoamericanos aumentar la
proporcion del comercio y de las inversiones intrarregionales porque esa es
la forma mds directa de crear masivamente puestos de trabajo y de afianzar
mayor integracion entre si mismos.

d. Del lado opuesto, las exportaciones a mercados de extra-zona, es decir a
economias fuera del MERCOSUR, se siguen concentrando en la venta de
materias primas, agropecuarias y mineras, asi como de productos de escaso
valor agregado. En consecuencia, las exportaciones extra-zona afianzan
modelos perimidos que poco benefician a economia y sociedad de América
Latina y el Caribe.

e. He aqui el resultado de investigaciones al respecto en el ano 2015: Las ventas
intrarregionales apenas estuvieron entre el 15% y el 20% de las exportaciones
mundiales de ALC. Los otros bloques econémicos a nivel mundial superaron
ampliamente esa proporcion: en la Union Europea cerca del 60% asi como en
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte y en la Asociacion de
Naciones del Sudeste Asidtico cerca del 50%%".

Palabras finales

El Mercosur y la Alianza del Pacifico estin en la direccién correcta, fomentando el
acercamiento entre ambos bloques latinoamericanos y abriéndose a la libre compe-
tencia con EEUU, Europa, Asia y Oceania. Aunque cada uno de los paises de América
Latina y el Caribe esta caracterizado por variables econdmicas, financieras, sociales y
ambientales diferentes en términos de desarrollo sostenible, la inmensa mayoria de
los mismos comparte la conviccion de que hay que seguir fortaleciendo el libre co-
mercio en integracion econdmica internacional.

B “MERCOSUR. Estado actual y perspectivas”, Documento preparado para una exposicion en

el simposio “El futuro del MERCOSUR”, realizado el 1° de abril de 2016 en Asuncién, en
conmemoracion del 25° aniversario de la firma del Tratado.
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Las prioridades seguirdn siendo integrar mejor el interior de cada uno de sus blo-
ques, acelerando la integracion en los términos sefialados, pero también y simulta-
neamente prestando mds atencion a la necesidad de mejorar el comercio intrazona.
La Alianza del Pacifico tiene un nivel de integracion en su comercio interior relativa-
mente bajo, en comparacion con otras regiones en América Latina y el Caribe. Por
otro lado, el objetivo de la Alianza no debe centrarse s6lo en la reduccion de aran-
celes, sino también y simultineamente en masivas obras de infraestructura que me-
joren el nada subestimable costo del transporte en cada una de sus economias.

Al mismo tiempo, habrd que prestar mejor atencion al fomento de las Pequenas y
Medianas Empresas PYMEs, tanto en términos de asistencia técnica como crediticia,
por el hecho de que las mismas requieren mucha inversion en tecnologia y aplican
métodos de produccion intensivos en mano de obra. Son las PYMEs las que estin
poniendo mayor valor agregado a las materias primas agropecuarias y a las agroin-
dustrias. Y ellas predominan en el comercio intrazona. Es la mejor forma de crear
masivamente puestos de trabajo y de integrarse en la region.

El comercio de extrazona, por el contrario, sigue compuesto en su inmensa mayoria
por materias primas agropecuarias en estado natural, asi como por mineria. La ma-
yor parte de ese comercio con extrazona estd siendo realizada por grandes empresas,
locales y transnacionales.

Por lo tanto, sin descuidar las negociaciones hacia una mejor integracién con EEUU
y Europa, a la par de poner énfasis en el acercamiento a los paises de Asia, con costa
sobre el Pacifico, y de Oceania, los mayores esfuerzos de la Alianza del Pacifico y del
Mercosur deberian estar orientados localmente a ampliar y mejorar las obras de in-
fraestructura y a fomentar las PYMEs.

Dr. Ricardo Rodriguez Silvero
Asuncion, 17 de julio de 2017
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LA CRIMINALIZACION DEL ESTADO DE DERECHO EN
EL PARAGUAY MEDIANTE EL JURADO DE
ENJUICIAMIENTO A MAGISTRADOS

Una vision

The criminalization of the rule of law in
Paraguay through the jury for the prosecution
of magistrates

A vision

“Conocer las leyes no es conocer sus palabras,
sino su poder”. Celsus.

NICOLAS R. GAONA IRUN !

RESUMEN

Se desarrolla la idea de que en Paraguay no existe equilibrio entre los Poderes
del Estado y por lo tanto ausencia de Estado de Derecho. En particular entre

1

Abogado por la Universidad Catélica Nuestra Sefiora de la Asuncién y Doctor en Derecho
Por la Universidad Nacional sede Asuncion. Diddctica Universitaria por la Universidad Caté-
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General, tercer semestre turno mafana y Noveno Semestre Turno Noche en la Citedra de
Taller de Jurisprudencia II. Sede Asuncion.

Publicaciones: Articulo: Revista la Ley ano: 2012. “El instituto de la prescripcion penal en el
Paraguay y el sindrome de Maradona”. Compilacién de fallos judiciales. Anlisis y conclu-
siones generales. Afio 1 N° 1. Manual para la Citedra de Taller de Jurisprudencia II. Editorial
Lina. Ano: 2017. Compilacién de Fallos Judiciales Andlisis y conclusiones generales. Afo:
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el Poder Legislativo y el Poder Judicial. Esta afirmacion queda evidenciada por
el funcionamiento politico del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados me-
diante su ley orgdnica que faculta mediante un procedimiento inquisitivo y
en violacion al articulo 255 de la Constitucion —inmunidad de opinién— a
procesar a los Magistrados por lo expresado en sus pronunciamientos judi-
ciales.

En nuestra opinion. La disfuncion y el desequilibrio igualmente quedan pro-
bados mediante dos examenes, el del nimero de sentencias definitivas recai-
das en el Jurado que en catorce afos tras haber removido a cuarenta y siete
jueces y en la falta de pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia res-
pecto de las acciones de inconstitucionalidad que tienen que ver con las in-
munidades previstas para los Magistrados judiciales. Este punto sin aclara-
cion. Igualmente, no se encuentra sino en zona gris o difusa. No tiene res-
puesta de como debe interpretarse esta ley a la luz de su conflicto con dicha
disposicion constitucional. Igualmente, y en este tenor, es letra muerta la ga-
rantia del plazo razonable y en sede penal material de la aplicacién de sancio-
nes sin punibilidad como en los casos de violencia doméstica.

Palabras clave: Estado de derecho - Poder Judicial - Jueces - Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados.

ABSTRACT

The idea develops that in Paraguay there is no balance between the Powers of
the State and therefore absence of Rule of Law. In particular between the Leg-
islative Power and the Judicial Power. This affirmation is evidenced by the
political operation of the Judges for the Judgment of Judges through its or-
ganic law that empowers, through an inquisitive procedure and in violation
of Article 255 of the Constitution —immunity of opinion— to prosecute the
judges for what has been said. in its judicial pronouncements.

2013. Ano 2. N° 2. Material Legislativo de uso frecuente para la Citedra de Taller de Juris-
prudencia II. Afio 2015. Editorial Lina S.A. Andlisis critico sobre el anteproyecto del Codigo
Procesal General de la Republica del Paraguay. Ao 2008. Editorial Lina S.A.
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In our opinion. Dysfunction and imbalance are also proven by two examina-
tions, the number of final judgments handed down to the jury, fourteen years
after having removed forty-seven judges and the lack of pronouncement by
the Supreme Court of Justice regarding the actions of unconstitutionality that
have to do with the immunities provided for judicial Magistrates. This point
without clarification. Likewise, it is found only in a gray or diffuse area. It has
no answer as to how this law should be interpreted in light of its conflict with
that constitutional provision. Likewise, and in this regard, the guarantee of a
reasonable period of time and in the material penal venue of the application
of sanctions without punishability is a dead letter, as in cases of domestic vi-
olence.

Keywords: Rule of law - Judiciary - Judges - Jury for the prosecution of mag-
istrates.

I. Cuestiones normativas previas. El ambiente legal y constitucional

El afo 1992 fue un ano particularmente importante en la Republica del Paraguay,
pues el 20 de junio de dicho ano quedaba sancionada y promulgada una nueva
Constitucion para el Paraguay, que de este modo ingresaba a la que posteriormente
serfa denominada “democritica” por algunos autores’, y por otros “de transicion a
la era democritica” o por la consolidacion de: “la fragil transicion paraguaya™, en
oposicion a la dictadura cerrada funcionalmente con el golpe del 2 y 3 de febrero
del ano 1989.

No obstante, el lapso comprendido de febrero de ese ano 1989 y al finalizar dicho
ano, el Poder Legislativo atin en funciones habia generado una de las leyes mds im-
portantes para la republica, pues consolidaba en forma inmediata al golpe de estado,

2 Camacho Emilio: “Lecciones de Derecho Constitucional. La defensa de la Constitucién”.

3 Camacho Emilio: “Lecciones de Derecho Constitucional. La defensa de la Constitucion”.

Prélogo del Dr. Luis Lezcano Claude: “El Dr. alude a la fragil transicion paraguaya. En nuestra
opinion, esta debilidad o fragilidad del proceso de transicién quizd pueda deberse al hecho
de que el mismo ha tenido como eje los conflictos hegemonicos entre sectores internos del
partido oficialista, el mismo que sirvié de sustento a la dictadura”. Pag. 21.
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el modelo o disefio de estado sobre el cual deberian trabajar los constituyentes del
ano 1992, la Ley 1 promulgada el 14 de julio del ano 1989 o conocida como Ley
1/89, en cierto modo algo olvidada por los juristas paraguayos pues poco o nada se
ha escrito sobre ella, como antecedente nacional inmediato a la Constitucion del
ano 1992 pese a que literalmente, varias disposiciones de dicha ley —o del Pacto de
San José de Costa Rica si se prefiere— han sido trasladas a ella.

Sin ninguna duda es esta una de las leyes mds importantes pues desde su primer
articulo marca los principios y la direccion politica que habrd de seguir la nacion
paraguaya en lo sucesivo.

En efecto, el articulo 1° establece:

“Art. 1°.- Apruébase y ratificase la “Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos” o “Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969 durante la Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
rechos Humanos, y firmada por la Republica del Paraguay el 2 de febrero de 1971".

Esta ley la subscriben los mds importantes politicos Paraguayos de entonces, entre
ellos el Dr. Luis Maria Argana, Andrés Rodriguez Presidente de la Republica con man-
dato durante la transicion, Evelio Ferndndez Arévalos y Eugenio Sanabria Cantero
como Secretarios Parlamentarios y supone — como ya lo dijimos - para la Constitu-
yente del ano 1992, un antecedente inmediato que fundamenta no sélo a la adscrip-
cion a los principios de la democracia republicana, representativa participativa y plu-
ralista’, sino ademés el reconocimiento expreso de: “la dignidad bumana” como
presupuesto fundacional del gran pacto social’ del afio 1992, ademds de condicio-
narlos en el articulo “1”, relativo a las “De las Declaraciones Fundamentales, de los

derechos, de los Deberes y de las Garantias™.

Predmbulo de la Constitucion de la Republica.

Ver Preimbulo de la Constitucién del afo 1992.

Gaona Irin Nicolds: “Material de uso frecuente en la Citedra Taller de Jurisprudencia no-
veno semestre Turno Noche. Prélogo del Dr. Radl Gémez Frutos. Editorial Lina S.A. Nuestro
Mundo Juridico- Edicion Legislacion. Ano: 2015.

“Es importante reiterar que desde entonces, la Republica del Paraguay no sélo asume los
compromisos internacionales vinculados a los Derechos Humanos para hacerlos juridica-
mente efectivos, sino ademds para plasmarlos en toda legislacion comun interna, que deben
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Podriamos afirmar entonces, que, aunque reinaba en la nacién una clara conviccion
de que la forma de organizacion estatal debia ser democritica, la guia esta no podia

ser adaptados a estas declaraciones internacionales, en especial el orden juridico-penal ma-
terial y el juridico-penal procesal de mds urgente realizacion, pues debe recordarse —hoy ya
hace 28 anos— que el sistema penal conformado por el derecho material y el procesal que
involucra ademis el programa de ejecucion penal, obedecian al sistema inquisitivo y son
radicalmente substituidos por el sistema acusatorio.

De esta forma, encuentran su expresion material en una regulacion legal, en las leyes
1160/97 y 1286/98, concordantes con esta adscripcion a los derechos humanos, inicidndose
asi lo que dio en llamarse “La reforma global y coberente de todo el orden juridico-penal
paraguayo”, truncada posteriormente por las fuerzas politicas mediante la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley 1444/2000, que establecia el fin del periodo de transicion pe-
nal, el cual sin embargo fue prorrogado indefinidamente.

Reiteramos. En este lapso, el Paraguay deja de lado un largo proceso inquisitivo en el orden
juridico procesal penal e ingresa al sistema mixto, acusatorio-inquisitivo y en el penal mate-
rial, del Causalismo de Anselm Von Feuerbach al Finalismo de Hans Welzel, este dltimo,
quien considera que la accién humana es ejercicio de actividad final y luego causal. La signi-
ficacion y la importancia de esta ley, como expresion material del compromiso asumido en
ese gran pacto social llamado Constitucién del ano 1992, estd fuera de toda disputa y a im-
puesto a los diversos gobiernos de turno, la obligacién de acatar los fallos internacionales
de condena en contra del Paraguay, dictados por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en casos emblemdticos tales como el de Panchito Lopez y los de persecucion indi-
gena.

En los términos sefialados la ley mds importante entonces, es la ley 1/89, que ratifica el Pacto
de San José de Costa Rica o Convencién Americana de Derechos Humanos del 7 al 22 de
noviembre del afio 1969, el que de esta forma se convierte en fundamento de la Constitu-
yente del afio 1992 pasando asi, de ley a disposiciones constitucionales, gran parte de los
derechos humanos de Primera Generacion, enunciados en el Pacto, en especial los Derechos
Judiciales.

El Pacto de referencia, o “Convenciéon Americana de Derechos Humanos”, metodoldgica-
mente se encuentra sistematizado segtin Partes, Articulos, Numerales y Capitulos y Secciones
y un Predmbulo que inicia su sistematizacion en 82 articulos.

Se regla el funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera funciona como receptor de las denuncias
y constituye la primera etapa de la denuncia contra el estado una vez cumplida con la etapa
de admisibilidad y la segunda la etapa de juzgamiento en la que la Comisién Interamericana
Actta de acusador en contra del Estado denunciado”. Pdgs. 187 y sgtes.
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ser otra que “social y democrdtica de derecho’, tal cual se establece en el “predm-
bulo” de dicha ley cuando se establece:

“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del be-
cho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como funda-
mento los atributos de la persona bumana, razon por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o com-
plementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros ins-
trumentos internacionales, tanto de dmbito universal como regional” .

La Constituyente del ano 1992, consecuente con este marco de referencia, se aboca
a la tarea de producir el texto constitucional, reconociendo como antecedente, dis-
posiciones especificas del Pacto de San José de Costa Rica que son elevadas de la
referida ley a niveles constitucionales, en algunos casos como en los derechos judi-
ciales, o el derecho a la vida, casi en forma literal, entre otros, sin olvidar que los
estados partes se han comprometido a respetar los derechos y libertades reconoci-
das en ellas y a garantizar su libre y pleno ejercicio’que no es otra cosa que el Estado
de Derecho.

Podriamos afirmar entonces, que bajo estas condiciones se crea lo que se ha llamado
en el Constitucionalismo, el Estado de Derecho’, como forma opuesta al Estado de

7 Gaona Iriin, Nicolds Rafael: Material de uso frecuente en la Citedra de Taller de Jurispru-

dencia. Pdg. 187.

8 Ley 1/89. Articulo 1°. OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS. 1. Los Estados Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidas en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion social. 2. Para todos los efectos de esta Convencion, persona es todo
ser humano.

?  Badeni Gregorio: “Tratado de Derecho Constitucional”. T.I. Pigs. 32 a 38.
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Policia. Segun ella, toda actividad estatal se debe adecuar a las normas juridicas dic-
tadas por el propio Estado. La obligatoriedad de tales normas no se limita a los par-
ticulares, sino que se extiende al Estado, cuyo desenvolvimiento debe concretarse
en el marco de la ley y nunca fuera de ella".

A este respecto el Jurista Argentino Gregorio Badeni nos explica que: “El propésito
perseguido por este enfoque juridico fue el de dotar de seguridad a los derechos de
los hombres para que ellos no fueran desnaturalizados a través de un ejercicio
abusivo del poder, que como tal, se opone a la ley”, para concluir con la advertencia
de que esta concepcion result6 insuficiente, pues esta estructura formal sin una idea
politica dominante, o puede, transformar en Estado de Derecho a cualquier régimen
cuyo accionar se adecuara a la ley"".

En nuestra opinion el Estado de Derecho es creado en Paraguay a partir de la citada
ley 1/89 trasvasada a la Constitucion del ano 1992, bajo la idea politica dominante
que la diera origen por la adscripcion al Pacto de San José de Costa Rica, dentro de
cuya formulacion debe adecuarse el Poder Estatal y conforme la materializacion de
los principios de supremacia y jerarquia constitucionales, con esto se dota de segu-
ridad juridica a los derechos de los hombres™.

Debemos ademds destacar que, a la fecha, es muy evidente en Paraguay, que la ob-
servacion del Tratadista Argentino en el sentido de que “formalmente” los Poderes
del Estado, en particular el Legislativo, han adecuado su proceder a las leyes, si bien
desnaturalizando la idea politica dominante de adscripcion a los Derechos Humanos
y al Pacto de San José de Costa Rica en un esfuerzo por maquillar al feo rostro del
autoritarismo reinstalado, con ropaje democratico.

A este efecto hemos tomado en cuenta como evidencia o muestra que valida esta
conclusion, el instituto de las medidas alternativas a las prision preventiva previsto
en el Codigo Procesal Penal en su articulo 245, igualmente el instituto del plazo
razonable establecido en el articulo 136, modificado sucesivamente de plazo razo-
nable quedando a hoy como “plazo indeterminado” por las leyes especiales 2341/03
o ley Camacho, Ley 4662/2012 o Ley Guastella y las calificaciones de crimen conte-
nidas en la comision de hechos punibles contra mujeres o por casos de violencia

' Badeni Gregorio: “Tratado de Derecho Constitucional”. T.I. P4gs. 32 a 38.
""" Badeni Gregorio. “Tratado de derecho Constitucional”. T.I. P4g. 33.
2 Badeni Gregorio. “Tratado de Derecho Constitucional”: T.I. Pg. 33.
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doméstica en la leyes especiales 1600/2000, modificatoria del articulo 229 del Co-
digo Penal con las 4268/2012 y la 5378/2014, para hacer un contraste general entre
la formulacion inicial, respetuosa del Estado de Derecho y la formulacion modifica-
toria o simplemente derogatoria, de las que surgen y se evidencia la violacién con-
creta a garantias constitucionales del proceso penal y penal material.

Siempre sobre la base de lo anterior, afirman algunos autores, que es posible carac-
terizar al Estado de Derecho® en funcién a los Sgtes. Rasgos minimos:

a) Monopolio coactivo estatal, (Arts. 4,9, 15y 172 a 175);

b) Division de los poderes (Arts. 3, 182, 226, 247, 248)

¢) Imperio de la ley (Arts. 127, 137, 257, 188, 232, 250, 202, 2, 247, 257, 173, 175)
d) Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos (106,17.11.) y;

e) Seguridad juridica (Arts. 213, 283.3.,127,47.2.;14, 17.3.

Se completa la idea mediante la advertencia: “resultard obvio que esta concepcion
de Estado de derecho representa un modelo de Estado contrapuesto a toda clase y
especie de Estado absoluto, dictatorial, totalitario o autoritario”.

Hechas pues estas breves precisiones, podemos concluir sin ambages que el orden
juridico presupuesto en nuestra Constitucion y en consecuencia, cuanto concierne
a las normas de rango inferior, adscriben a la Ley 1/89 por via de la Constitucion del
ano 1992, hoy vigente y a la propia Constitucion de referencia que es consecuencia
del anclaje legal que le impone dicha ley, configurando de este modo un Estado
Social de Derecho, un estado sometido al imperio de la ley y comprometido con el
desarrollo de politicas sociales promotoras de bienestar",

Finalmente. En el punto. Los principios y garantias de la nueva Constitucion se apli-
can en forma inmediata y no requieren para su aplicacion una reglamentacion adi-
cional de conformidad a lo dispuesto por la misma Constitucién en su articulo 45,
segun la misma la falta de ley reglamentaria no podri ser invocada para negar o

B Mendonca Daniel. “Apuntes constitucionales una guia para el ciudadano”. Pig. 53.
Y Mendonca Daniel. “Estado Social de Derecho. Andlisis y Desarrollo de una Férmula Consti-
tucional”. Pdg. 29.
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menoscabar algin derecho o garantia® y tienen prelacion por sobre las demds fuen-
tes del derecho, con la consiguiente necesidad de la adecuacion del orden juridico
secundario, al primario establecido en la Constitucion.

II. La generacion de un nuevo orden juridico. El desafio normativo

Al efecto senalado en el parrafo anterior, es menester recordar que para alcanzar los
objetivos politicos y juridicos trazados en la Ley 1/89 o si se prefiere en el Pacto de
San José de Costa Rica, como nunca en nuestra Republica, se tuvo la oportunidad
en razon a la necesidad del dictamiento de una nueva carta constitucional, con el fin
explicito de destinar a evitar el ejercicio abusivo del podery a reconocer los derechos
de los hombres. El criterio sustentado en dicha formulacion, fue y asi quedd confi-
gurada el de la division de los Poderes del Estado, la independencia y el reciproco
control, que se expresa como objetivo en las Declaraciones Fundamentales, de los
derechos, de los deberes y de las garantias'®, el monopolio coactivo estatal, la segu-
ridad juridica, Imperio de la ley Responsabilidad del estado y de los funcionarios
publicos y; seguridad juridica, es asi que se sientan los cimientos sobre los cuales se
inicia el proceso de edificar el nuevo orden juridico en reemplazo del viejo aparato
estatal autoritario creado por la Dictadura y a este efecto se dictan un conjunto de

"5 Articulo 45 - DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS NO ENUNCIADOS. La enunciacién de los
derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe entenderse como negacién
de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella.
La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algiin
derecho o garantia.

16 Articulo 1° - DE LA FORMA DEL ESTADO Y DE GOBIERNO La Republica del Paraguay es para
siempre libre e independiente. Se constituye en Estado social de derecho, unitario, indivisi-
ble, y descentralizado en la forma que se establecen esta Constitucion y las leyes. La Repu-
blica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa y plu-
ralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana. Articulo 2 - DE LA SOBERANJA.
En la Republica del Paraguay y la soberania reside en el pueblo, que la ejerce, conforme con
lo dispuesto en esta Constitucion. Articulo 3 - DEL PODER PUBLICO. El pueblo ejerce el
Poder Publico por medio del sufragio. El gobierno es ejercido por los poderes legislativo,
Ejecutivo y Judicial en un sistema de separacion, equilibrio, coordinacién y reciproco con-
trol. Ninguno de estos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona alguna, indi-
vidual o colectiva, facultades extraordinarias o la suma del Poder Pdblico. La dictadura esta
fuera de ley.
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nuevas leyes que la reemplazan, adecuando a este sistema normativo constitucional
un nuevo orden legislativo operativo y funcional — o al nuevo disefo constitucional,
seglin nos ensena Daniel Mendonca'” — progresivamente, tal como efectivamente ha
ido sucediendo con las leyes vinculadas a la nueva Constitucion, de entre las que
destaca, la Ley 609/95, cuya formulacién permiti6 adecuar e integrar la nueva Corte
Suprema de Justicia de nueve miembros, a la legislacion que reglaba su funciona-
miento, cuando la misma se constituia solamente con una Corte Suprema de cinco™
e individual no dividida en salas como la actual.

II1. El nuevo orden juridico. Estado de derecho. Sistema de control constitu-
cional. Las nuevas leyes

Desde esta perspectiva, el nuevo orden juridico, se caracteriza por desarrollar un
sistema de control constitucional concentrado, semejante al de la Constitucion del
afo 1967 y distinto al de la Carta Politica del ano 1940 cuyo control fue difuso. La
Ley Orgénica del Funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia o Ley 609/95 ha
sido dictada para su adecuacion y como derivacion del nuevo orden juridico creado
por la nueva Carta Constitucional, con sus respectivas modificaciones N° 3986/99"
y la N° 4542/2011%, al igual que las siguientes, Ley 1444/99, llamada de Transicién
en la reforma del orden juridico penal, Ley 1286/98 - Codigo Procesal Penal - Ley
1160/98 - Codigo Penal - y aquellas posteriores a ella que hacen realidad la reforma
del sistema penal y penitenciario, y la adecuacion de los 6rganos llamados extra-
poderes — Consejo de la Magistratura con su Ley 296/95 y Jurado de Enjuiciamiento

Mendonca Daniel: “La miquina de gobernar. Ingenieria constitucional y gobernabilidad de-
mocratica”. Intercontinental Editora. Afo 2004.

Constitucion del ano 1967. Articulo 193: El Poder Judicial de la Republica serd ejercido por
una Corte Suprema de Justicia compuesta de no menos de cinco miembros, y por los Tribu-
nales y Juzgados que establezca la ley.

Por esta ley se amplia el Articulo 11, inciso “a” de la Ley 609/95. Segin esta, en caso de fallos
que declaren la inconstitucionalidad de las leyes o decretos, se debe notificar en un plazo
no mayor a quince dias a ambas cimaras del Congreso y al Poder Ejecutivo, ademds de de-
clararse que el acceso a su contenido serd libre y gratuito.

En esta se determinan, entre otras, para qué casos es imperativa la integracion de las Salas
en Pleno.

20
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a Magistrados con sus Leyes 131/ 1993 y 1084/1997* 1725/2001; — conformando asi,
con el conjunto vinculado al 4mbito del menor un conjunto sistemdtico material y
procesal que adn a la fecha y a veinticinco anos de la constituyente, se sigue ade-
cuando como ha sucedido con la Ley 5162/2014%, de Ejecucion Penal, cuya entrada
en vigencia se produjo recientemente en el afo 2015.

Toda la legislacion de referencia, acogio y ejecutd normativamente el plan Constitu-
cional, pasando de un Estado autoritario a un estado social y democritico de dere-
cho en lo politico y en lo juridico de un Derecho Penal de fondo del ano 1813, de
corte netamente causal a la sustentacion en la teoria Final de la Accion en el ano
19975, y en su Derecho Procesal Penal en el modelo inquisitivo espafiol de un sis-
tema inquisitivo a un sistema inquisitivo mixto de caricter acusatorio en el afio 1998.

De acuerdo con esta legislacion, se excluyen y reemplazan al sistema juridico-penal
causal a través del nuevo Codigo Penal que trae consigo:

a) Legalidad material;

b) De reprochabilidad personal (culpabilidad) y;

¢) Y de proporcionalidad, que provienen de los maximos valores consagrados en el
articulo 1 de la Constitucion: se trata de la “dignidad de la persona”y del “Estado

de derecho™.

En tanto que en el Derecho Procesal Penal —Ley 1286/98— se reemplaza el sistema
inquisitivo por el acusatorio mixto, por derivacion del articulo 17 de la Constitucion,
en el que se consagran:

a) Juicio previo fundado en ley anterior; legalidad del delito y de la pena;

2 Es de destacar como puede notarse el progresivo endurecimiento de la persecucion a los

Magistrados, en directa relacion al desequilibrio funcional de los poderes del estado en favor
del politico. Es decir, los representantes del Legislativo, dos Senadores y dos Diputados.

Es importante advertir que esta Ley fue promulgada en el ano 2014 y entrada en vigencia
seis meses después de su objecion parcial por el Poder Ejecutivo para el mes de abril del afio
2015.

Welzel Hans, “Derecho Penal Aleman” Edicion 11.

2 Extractado de la exposicion de motivos. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. CODIGO PENAL
DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY LEY 1160/97. Concordado con indice alfabético-temitico.
Tomo I. Coleccién de Derecho Penal. Division de Investigacion, legislacion y publicaciones.
Centro Internacional de Estudios Judiciales. Asuncion-Paraguay. Ano: 1999.
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b) No juzgamiento por tribunales especiales;

¢) Competencia e imparcialidad de los jueces;

d) Presuncién de inocencia que obliga a la certeza,

e) Inviolabilidad del derecho a la defensa en juicio;

f) A defenderse por si mismo o por defensores de su eleccion;
g) El derecho del imputado a ser oido;

h) A ser condenado una sola vez por el mismo hecho.

De acuerdo pues a lo expresado, el sistema juridico penal material y el procesal
penal, conforman con sus variadas aristas, la expresion juridica y material de un es-
tado de derecho ordenado y previsto por la Constitucion de la Republica, que pos-
teriormente es desmontado pieza a pieza por leyes especiales de rasgos autoritarios.

IV. La criminalizacion del estado de derecho. El desequilibrio de Poderes en-
tre el Legislativo y Judicial. Los cambios legislativos que lo evidencian

Como vimos. La legislacion mds cercana, cronoldgicamente del Pacto de San José de
Costa Rica hace girar en gran medida bajo su la Constitucion de la Republica del afio
1992y con ella a toda la legislacion siguiente, al menos en el proceso de reforma del
Sistema Penal y Penitenciario de la Republica, de los afos cuya cronologia indica
indica un cambio de direccién de adscripcion plena al estado de derecho a adscrip-
cion gradual al estado autoritario, combinado con una mayor influencia del Poder
Legislativo por sobre los demds poderes, en particular del Poder Judicial, en el que
mds se ve estd marcada influencia por politizar al Poder Judicial.

De acuerdo con este particular criterio. El poder legislativo desarrolla una politica
de sometimiento al mismo que se da inicio con las leyes orgdnicas del funciona-
miento del Jurado de Enjuiciamiento a Magistrados, que va de menor influencia a
mis, y pasa de un sistema Procesal Dispositivo a un sistema Procesal Penal Inquisi-
tivo, de acuerdo con las leyes citadas:

1. Ley 131/1993. Sistema Procesal de acusacion.
2. Ley 1084/1997. Sistema procesal de acusacion o dispositivo;

3. Ley 1752/2001. Sistema Procesal inquisitivo o de acusacion de oficio;
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4. Ley 3759/2009. Sistema Procesal inquisitivo de base ampliada®.

De esta suerte, el estado de Derecho en la concepcion antes desarrollada de ley 1/89
a Constitucion, se ve sensiblemente afectada por la fuerte influencia del Poder Le-
gislativo, con el claro afin de someter al Poder Judicial penalizando a los Magistrados
por las opiniones vertidas en el desempeno de sus funciones y pese a la proteccion
e inmunidad que debe brindar el articulo 255* de la Constitucion y es asi que no
s6lo no gozan de este proteccion constitucional, sino juzgados sumaria e inquisiti-
vamente y suspendidos en sus funciones y destituidos por el poder politico.

Cabe observar ademds en pro de esta idea, tomando algunas sentencias dictadas
cronoldgicamente” que:

5 Ley N° 3759/2009. Articulo 16.- El juicio serd iniciado ante el Jurado de Enjuiciamiento de

Magistrados por acusacion del litigante o del profesional afectado, quien podra hacerlo per-
sonalmente o mediante mandatario con poder especial; por acusacion de la Corte Suprema
de Justicia, del Ministerio Publico, de la Cimara de Senadores, de la Cimara de Diputados,
del Consejo de la Magistratura y de oficio por el propio Jurado.
Cuando el enjuiciamiento fuere de oficio, el Jurado designara por sorteo a un asesor de la
Institucion, para que éste asuma el rol de acusador, con todas las facultades inherentes a la
funcién de agente fiscal. El mismo estari sujeto a lo dispuesto en los Articulos 19, 20 y 21
del Codigo Procesal Civil.
El Jurado podrd disponer la informacién sumaria previa sobre los hechos denunciados o
imputados de oficio y disponer la comparecencia del investigado a solicitud del funcionario
que ejerza la investigacion o la acusacion, segtn el estado del proceso.
Cuando se tratare de un caso de la comision de delito, las personas y entidades citadas en el
primer parrafo del presente articulo, podrin limitarse a formalizar una denuncia ante la Fis-
calia General del Estado, la cual, de considerarla procedente, formulara la acusacién corres-
pondiente.
2 Articulo 255 - DE LAS INMUNIDADES.
Ninguin magistrado judicial podra ser acusado o interrogado judicialmente por las opiniones
emitidas en el ejercicio de sus funciones. No podr ser detenido o arrestado sino en caso de
flagrante delito que merezca pena corporal. Si asi ocurriese la autoridad interviniente debe
ponerlo bajo custodia en su residencia, comunicar de inmediato el hecho a la Corte Suprema
de Justicia, y remitir los antecedentes al juez competente.
Jurado de Enjuiciamiento A Magistrados. Repertorio Jurisprudencial. Tomo II. USAID. Uni-
versidad Catolica. CIDSEP. Afio junio 2007.
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1. En el ano 1992, se dictaron 2 Sentencias Definitivas. Claro estd ano de la Consti-
tuyente y girando atn bajo la 6rbita de influencia del Cédigo de Organizacion Judi-
cial o ley 879/81;

2. En 1993, 4, bajo efectos de la ley N° 131; Dispositiva.

3. En 1994, 6,

4. En 1995, 6;

5. En 1996, 1;

6. En 1997, 2, entrada en vigencia de la Ley N° 1084, inquisitiva.
7.En 1998, 1,

8. En 1999, 4;

9. En 2000, 3;

10. En 2001, 4, entrada en vigencia de la Ley N° 1752, inquisitiva.
11. En 2002, 1;

12. En 2003; 2;

13. En 2004; 6.

14. En 2005; 5.

Total: 47 jueces destituidos en 14 anos.

Como puede verse, el crecimiento estadistico de las Sentencias Definitivas dictadas
por el Jurado de Enjuiciamiento a los Magistrados, en razon a la peculiar varjacion
de la estructura legal configurada legislativamente, que transform¢ a un érgano de
procedimiento dispositivo en inquisitivo y de su peculiar composicion mayoritaria,
de representantes de un drgano politico por excelencia, el Poder Legislativo, con-
forme con el cual, de un total de ocho miembros® cuatro son legisladores y dos

% Articulo 253 de la Constitucién. Del enjuiciamiento y de la remocién de los magistrados. Dos
ministros de la Corte, dos miembros del Consejo de la Magistratura, dos Senadores y dos
diputados.
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representantes del Consejo de la Magistratura. En el estudio del Dr. Daniel Men-
donca®, practicado desde el ano 1992 al afio 2005, se destacan el llamativo nimero
de sentencias absolutorias, 82 % por sobre un 18 % de sentencias condenatorias®.

Sobre este punto, las consecuencias pueden ser examinadas en un contexto general
del cual nosotros extraemos la conclusion general de que El Poder Judicial, a esta
altura fue sobrepasado por el Legislativo — integracion al Jurado con dos Senadores
y dos Diputados™ -, provocindose asi un desbalance mediante el juzgamiento por
un 6rgano extra poder, por completo contradictorio con el propdsito constitucional
y la division de los poderes del estado (Arts. 3°,182, 226, 247, 248) y los principios
de equilibrio y reciproco control que debe mantenerse en un estado de derecho
social y democritico. Bajo esas condiciones no debe sorprender, que las Sentencias
Definitivas recaidas en sede jurisdiccional, hoy solo obedezcan a razones politicas y
no juridicas, aunque claro a veces mezcladas con esporadicos y ocasionales pronun-
ciamientos valientes y éticos y conforme a derecho, sin embargo frente a la estruc-
turay a la funcién politica como sistema del manejo del Poder Judicial creado desde
el Legislativo, es muy poco sino nada, lo que pueden hacer estas excepciones, ex-
cepto Unicamente, confirmar la regla.

V. La criminalizacion del proceso penal y el estado de derecho. La criminali-
dad de las medidas alternativas a la prision preventiva. La criminalidad en la
violencia doméstica

En nuestra opinion. El mismo estado autoritario hoy vigente, por el desbalance entre
los Poderes del Estado en favor del Legislativo, ha legislado en contra de las garantias

® Asistencia Técnica del Programa de reforma

" Jurado De Enjuiciamiento de Magistrados. Marco Legal y desempeo institucional. Afio 2006.
Mendonca Daniel. Pag. 43.

Articulo 253 de la Constitucion. Los magistrados judiciales solo podrin ser enjuiciados y
removidos por la comision de delitos y mal desempenio de sus funciones definido en Ia ley.,
por decision de un jurado de enjuiciamiento de magistrados. Este estard integrado por dos
ministros de la Corte Suprema de Justicia, dos miembros del Consejo de la Magistratura, Dos
senadores y dos diputados; estos cuatro ultimos deberin ser abogados. La ley regulari el
funcionamiento del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados.
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constitucionales de diversa manera. Por un lado, al desnaturalizar el Estado de De-
recho mediante un sistema depurado de persecucion a los Magistrados del Poder
Judicial, conformada con una legislacion claramente inquisitiva en el que incluso el
Fiscal de dicho Organismo, es empleado a sueldo de la institucion®, y por el otro,
violando de manera rampante lo estatuido en el articulo 255* de la Constitucion,
que declara la inmunidad de opinion para los Magistrados mediante las leyes orga-
nicas del Jurado de Enjuiciamiento a Magistrados: 1084/97;1752/2001 y 3759/2009.

Cabe indicar igualmente, otras evidencias de disfuncionalidad en el Poder Judicial,
consecuencia del desbalance entre los Poderes del Estado y del sometimiento del
Poder Judicial al Legislativo, pues pese la sancion de leyes que siendo claramente
contradictorias con los postulados de un estado social y democritico de derecho e
inconstitucionales como lo son las leyes que organizan el Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrados y pese a las numerosas acciones de inconstitucionalidad promovidas

% Ley N° 3759/2009. Articulo 16.- El juicio serd iniciado ante el Jurado de Enjuiciamiento de

Magistrados por acusacion del litigante o del profesional afectado, quien podra hacerlo per-
sonalmente o mediante mandatario con poder especial; por acusacion de la Corte Suprema
de Justicia, del Ministerio Publico, de la Cimara de Senadores, de la Cimara de Diputados,
del Consejo de la Magistratura y de oficio por el propio Jurado.
Cuando el enjuiciamiento fuere de oficio, el Jurado designara por sorteo a un asesor de la
Institucion, para que éste asuma el rol de acusador, con todas las facultades inherentes a la
funcién de agente fiscal. El mismo estari sujeto a lo dispuesto en los Articulos 19, 20 y 21
del Codigo Procesal Civil.
El Jurado podrd disponer la informacién sumaria previa sobre los hechos denunciados o
imputados de oficio y disponer la comparecencia del investigado a solicitud del funcionario
que ejerza la investigacion o la acusacion, segtn el estado del proceso.
Cuando se tratare de un caso de la comision de delito, las personas y entidades citadas en el
primer parrafo del presente articulo, podrin limitarse a formalizar una denuncia ante la Fis-
calia General del Estado, la cual, de considerarla procedente, formulara la acusacién corres-
pondiente.

% Articulo 255 - DE LAS INMUNIDADES.
Ninguin magistrado judicial podra ser acusado o interrogado judicialmente por las opiniones
emitidas en el ejercicio de sus funciones. No podrd ser detenido o arrestado sino en caso de
flagrante delito que merezca pena corporal. Si asi ocurriese la autoridad interviniente debe
ponerlo bajo custodia en su residencia, comunicar de inmediato el hecho a la Corte Suprema
de Justicia, y remitir los antecedentes al juez competente.
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desde su entrada en vigencia, nunca, ninguna de ellas ha sido declarada inaplicable
o nula por contradecir el texto expreso y claro de la Constitucion.

No obstante, surgen otras y en este orden:

A) El Cédigo Procesal Penal, en su Articulo 245, permite el otorgamiento de medidas
alternativas a la prision preventiva, regulado bajo ciertas condiciones por el Magis-
trado interviniente, sin embargo, esta disposicion ha sido derogada por la Ley N°
4431/2011, que modifica el Articulo 245 de la Ley 1286/98 “Codigo Procesal Penal”,
mediante esta ley, se prohibe el otorgamiento de medidas alternativas a la prision
preventiva por una mera calificacion sea esta provisional del hecho como crimen. Es
decir, se penaliza la medida cautelar privativa de libertad y se contradicen el princi-
pio de inocencia y se priva de discrecionalidad al Justiciante con grave afectacion de
la presuncion de inocencia y a la responsabilidad penal por el hecho; es decir por
via de presuncion se penaliza a la persona y no la conducta,

b) El incumplimiento del plazo razonable™, por la modificacion de sucesivas leyes
claramente contrarias a lo establecido en la Ley 1/89 y el Pacto de San José de Costa
Rica en sus “Garantias Judiciales”. La Ley 2341/2003 o Ley Camacho, la Ley 4669/12
o Ley Guastella, luego de una brevisima vigencia, suspendida por seis anos.

¢) Las Leyes 1600/2000 de violencia doméstica, 4268/12 y 5378/14, que modifican el
Articulo 229 del Codigo Penal, relativo a hechos punibles contra el estado civil el
matrimonio y la familia, a excepcion de la 3440/2008, que incluyera en el tipo penal
la violencia psiquica. Tales leyes no responden a las exigencias de punibilidad y pe-
nalizan pricticamente cualquier conducta.

Como puede verse. El estado de derecho se encuentra funcionalmente afectado por
el desequilibrio entre los Poderes del Estado en razon directa a la politizacion del
Poder Judicial, que de este modo no cumple con su rol de drbitro, declarando la
inconstitucionalidad de las leyes que contradicen el propdsito constitucional, pues

3 Exigido en el Pacto de San José de Costa Rica y en la Ley 1/89 en su Articulo 8°. Numeral 1.
Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, por un Juez o Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, fiscal o de cualquier
otro caricter.
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el origen de la dependencia, tiene que ver con la dependencia politica del Poder
generador del desequilibrio y generador de las leyes inconstitucionales.

Bajo estas condiciones, es razonable concluir que la etapa de transicion democritica
aun sigue siendo materia pendiente, que sélo serd aprobada en tanto y en cuanto el
Poder Judicial se convierta en un poder independiente, que cumpla su muy impor-
tante rol de interpretar, cumplir y hacer cumplir la Constitucion®.

De acuerdo pues con lo expresado, se desprenden las siguientes conclusiones que
ponemos a consideracion para un mejor desarrollo sistemdtico de la comunidad
académica y juridica:

Conclusiones

a) De la dictadura a la democracia, la Ley 1/89, ratificadora del Pacto de San José de
Costa Rica es la ley mds importante de la llamada Etapa de Transicion y la mas olvi-
dada por dos generaciones de juristas paraguayos o al menos, se atribuye muy poco
mérito a dicha ley y pricticamente no se la menciona en la literatura respectiva.

b) La legislacion promulgada con motivo de la adecuacion al Estado Social y Demo-
cratico de Derecho creado por la Constitucion del ano 1992 de acuerdo a su disefo,
que comprenden la Ley 131/93 del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, ley
609/95, Organica de la Corte Suprema de Justicia, Ley 1160/97, Codigo Penal, Ley
1286/98, han sido consecuentes con el marco de referencia constitucional y propias
de un estado social y democritico de derecho;

¢) No asi las posteriores legislaciones que involucran la creacién de un sistema in-
quisitivo de juzgamiento a los Magistrados del Poder Judicial, las Leyes Orgdnicas
modificatorias 1084/1997 y 1752/2001, que contradicen la inmunidad garantizada
en la Constitucion en su articulo 255;

% Articulo 247.- DE LA FUNCION Y DE LA COMPOSICION.
El Poder Judicial es el custodio de esta Constitucion. La interpreta, la cumple y la hace cum-
plir.
La administracion de justicia estd a cargo del Poder Judicial, ejercido por la Corte Suprema
de Justicia, por los tribunales y por los juzgados, en la forma que establezcan esta Constitu-
ciény la ley.
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d) Siguen la misma suerte las leyes modificatorias del Articulo 136 del Codigo Pro-
cesal Penal, mediante las Leyes Camacho 2341/2003 y Guastella 4669/2012, que de-
claran que los procesos penales pueden durar indefinidamente en contravencion al
Articulo 8, inciso 1 del Pacto de San José de Costa Rica y la Ley 1/89;

e) De acuerdo a estos antecedentes, el Poder Judicial, ha pérdida su condicion de
interprete e institucion quien cumple y hace cumplir la Constitucion para conver-
tirse en un Poder subordinado a la funcion politica y no juridica;

f) Se encuentra funcionalmente operativo en desbalance frente al Poder Legislativo
o como 4rbitro en los conflictos sociales y subordinado como poder independiente.

g) el Poder Judicial, a raiz de su incapacidad de declarar la inconstitucionalidad de
dichas leyes por las anteriores y actual Corte Suprema de Justicia;

h) La llamada Etapa de Transicion de la dictadura a la democracia, atin se encuentra
en proceso y la Transicion ain no ha concluido.
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MAIA PRAXIS. AUTOPSIA DE UN CASO PENAL

Posicion Juridica - Doctrinaria sobre los delitos
culposos en la practica médica

Bad practice. Autopsy of a criminal case

Legal and Doctrinary Position on Wrongful
Crimes in Medical Practice

JOSE IGNACIO GONZALEZ MACCHI !

RESUMEN

Recientemente, ha tomado estado publico una condena que recayo contra
dos profesionales de la medicina quienes fueron enjuiciadas por supuesta ne-
gligencia médica que derivd en la muerte de una paciente que estuvo a su
cuidado (en diferentes momentos). Se acuso a las médicas, querelladas por
los familiares de la victima fallecida e imputadas por el Ministerio Publico, por
el hecho punible de Homicidio Culposo (Art. 107 del CP).

Al respecto, en ésta entrega me propongo realizar algunas manifestaciones
criticas en relacion a la sentencia de condena, desde la 6ptica del Derecho
Penal y el Debido Proceso Penal. Al hacerlo, deberé indefectiblemente refe-
rirme a los hechos; y al mismo tiempo, me limitaré el anlisis a los fundamen-
tos juridicos esbozados en la resolucion judicial; y complementaré mis criticas
con posiciones doctrinarias de derecho penal de fondo y forma.

' Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal, de grado y postgrado. Master en Ciencias Pena-

les y Criminoldgicas (Venezuela - 1992) y Master en Leyes en Derecho Comparado (USA -
2002). Ex Juez Penal (1995-2000). Abogado Litigante. Autor de varios libros y ensayos juridi-
cos en Paraguay y en el extranjero. Doctorando en la UNA.
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A modo de conclusion, ensayaré distintas falencias argumentativas expuestas
por el tribunal de sentencia, siendo algunas de estas: la imposibilidad de sos-
tener una coautoria culposa en los hechos acreditados; la fundamentacion
aparente y parcialista de los magistrados, violaciones al debido proceso legal,
sobre todo a las reglas de la sana critica al momento de la valoracion proba-
toria, y del beneficio de la duda a favor del procesado; entre otras.

Palabras clave: Mala praxis - Lex artis — Imputacion objetiva — Deber de
cuidado - Fundamentacion aparente — In dubio pro reo.

ABSTRACT

Recently, a sentence was passed against two medical professionals who were
prosecuted for alleged medical malpractice that resulted in the death of a pa-
tient who was in their care (at different times). The doctors, accused by the
next of kin of the deceased victim and charged by the Public Prosecutor's Of-
fice, were charged as an act of involuntary manslaughter - Homicidio Culposo
(Art. 107 of the CP).

In this regard, I propose to make some critical statements in relation to the
sentence of conviction, from the perspective of Criminal Law and Due Process
of Law. In doing so, I shall undoubtedly refer to the facts; and at the same
time, I will limit the analysis to the legal bases outlined in the judicial decision;
and complement my critics with doctrinal positions of criminal law in sub-
stance and form.

By way of conclusion, I will try different argumentative shortcomings set forth
by the sentencing court, some of them being: the impossibility of sustaining
co-authorship without dolo in the accredited facts; the apparent and partial
justification of the magistrates, violations of due process of law, especially to
the rules of reasoned judgment - sana critica - at the time of the probative
assessment, and the benefit of the doubt in favor of the accused; among oth-
ers.

Keywords: Malpractice - Lex artis - Objective attribution - Duty of care -
Apparent basis - In dubio pro reo.
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Mala Praxis es una expresion que pricticamente escuchamos todos los dias, cuando
alguien atribuye un resultado lesivo (la causacion de algin dafo, o al menos, el serio
peligro de causarlo) a alguna persona que lo produce sin haber sido provocada in-
tencionalmente, pero que al ser producto de una interacciéon humana, se le endosa
haber sido realizada sin los debidos deberes de cuidado, aunque ello, generalmente,
se dice sin poseer mayor peso probatorio que descartar el azar, un accidente, o el
destino propio de hechos cuyas circunstancias originales son desconocidas, o aun-
que conocidas, son impredecibles o de imposible solucion. Considero que esto ocu-
rre por aquella tendencia generalizada de querer “culpar a alguien” de lo que nos
paso.

Sin embargo, en una correcta acepcion, Mala Praxis es un término que se utiliza para
referirse a la responsabilidad profesional (de cierta persona con conocimientos es-
peciales) por los actos realizados con negligencia, imprudencia o impericia. La forma
mis oida de la mala praxis es la negligencia médica o mala praxis médica, pero la
situacion también se aplica a otros dmbitos profesionales como la abogacia, la fun-
cion notarial, la contabilidad, la arquitectura (en cuanto al diseno) y/o la ingeniaria
(en cuanto a los célculos), la enfermeria, el tratamiento psicoterapéutico, e incluso
actualmente en la politica.

En Medicina una mala praxis* es un término empleado para indicar una gestion
incorrecta “por accién o por omision” en el diagnostico de un padecimiento, en la
prescripcion de una medicacion, o en el tratamiento terapéutico expuesto, por ejem-
plo, en la manipulacion en el cuerpo del paciente (cirugia). Generalmente, se utiliza
el término en una accion judicial tendiente a reclamar la responsabilidad de los mé-
dicos —civil o penal- en las complicaciones que hayan derivado de sus actuaciones.

Recientemente, ha tomado estado publico la condena que recay6 contra dos profe-
sionales de la medicina quienes fueron enjuiciadas por supuesta negligencia médica
que derivo en la muerte de una paciente que estuvo a su cuidado (en diferentes

® “Mala praxis*, del Diccionario de la lengua espariola (22 edicion), Real Academia Espa-

nola, 2001.



278 W@f REVISTA DE LA FACULTAD DE
i\ ‘*%‘i@ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

momentos). Se acus6 a las médicas, querelladas por los familiares de la victima fa-
llecida, e imputadas por el Ministerio Publico, por el hecho punible de Homicidio
Culposo (Art. 107 del CP)°.

Al respecto, en ésta entrega me propongo realizar algunas manifestaciones criticas
en relacion a la sentencia de condena, desde la dptica del Derecho Penal y la “Praxis
Judicial” penal.

Al hacerlo, deberé indefectiblemente referirme a los hechos, y en tal sentido, trataré
de ser lo mds objetivo posible (el caso ha llegado a mi conocimiento en consulta por
la defensa técnica de las condenadas); y al mismo tiempo, limitaré el andlisis a los
fundamentos juridicos esbozados en la resolucion judicial.

Los argumentos de la condena

En primer lugar, para colocar al lector en perspectiva, recordaremos los argumentos
esgrimidos para la fundamentacion de las condenas impuestas, senaldndose textual-
mente, en cuanto a la causa final de la muerte, lo que sostuvo el Tribunal Juzgador:
“En cuanto al perito Alcaraz se ha expedido con relacion a la intervencion de la
Dra. de la UTI en sus inicios, la medicacion empleada, concluyendo que la paciente
sufrié de un shock anafildctico...Sin embargo la autopsia practicada por el Dr.
Bellasai como anticipo jurisdiccional de pruebas, si bien es cierto que después de
16 dias y dentro de estas limitaciones, nos dio la contundencia de las causa del
fallecimiento de (la paciente) y aceptar como vdlidas estas conclusiones, pues se
baso en la exanimacion del cuerpo sin contaminarse con el historial clinico, para
concluir como causa de fallecimiento el Shock hipovolémico secundario a lesion
vascular. Ilustrdndonos si bien es cierto no con su presencia en el juicio, pero si
con el informe y las tomas fotogrdficas del trabajo practicado. Este informe se ha-
lla corroborado por las declaraciones del Dr. Abilio Obregon, y afirmo que la causa
del fallecimiento fue efectivamente la perforacion de la vena subclavia en el mo-
mento de la colocacion del catéter y que nadie de los intervinientes, se dieron
cuenta de este hecho, que al ser abierto el cuerpo lo primero que se pudo observar
es un catéter traspasando la vena subclavia. ...

3 Art. 107: “El que por accién culposa causara la muerte de otro, ser4 castigado con pena

privativa de libertad de hasta 5 afos o con multa”.
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Es asi, que puede determinarse puntualmente la conducta atribuida a cada una de
las condenadas, en los siguientes parrafos:

1) RESPECTO A LA DRA. DE URGENCIAS (primera facultativa que atendi6 a la pa-
ciente): “El 7 y el 8 de agosto del afio 2009, la Paciente, habia comparecido al hospi-
tal Tesai por una dolencia leve bajo las costillas, siendo atendida en primer lugar
en urgencia por la Dra. de Urgencias, quien le receto la aplicacion de 60 miligra-
mos de Dolgenal y enviada al laboratorio para andlisis clinicos de rutina, prueba para
HIN1 y placa radiogrifica ... También se ha demostrado que momento después de
la aplicacion del medicamento, comenzé a sentir nduseas, vomitos, frialdad en
las piernas, volviendo a urgencias con estos sintomas que hicieron que se dispu-
siera su internacion. Ya en internacion la paciente fue nuevamente medicada,
siempre por instrucciones de la Dra. de Urgencias, con Dolgenal y diclofenac sin
que los sintomas variaran, muy por el contrario, se agravaron pues ya presentaba
incluso problemas respiratorios. Ademas, se la empez0 a tratar como paciente con
probable cuadro de HIN1 a pesar de que los andlisis dieron negativo. Este relato
surge claramente de las testificales de las enfermeras y de los familiares de la victima,
su esposo ... y su hija ... y el historial clinico, incluso la declaracion indagatoria de
la propia acusada, a pesar de que el tribunal no lo valora en su contra, pero si las
coincidencias son claras para sustentar la veracidad de las declaraciones testificales
y documentales. Avala también sin lugar a dudas el informe pericial del Perito de la
acusacion Analberto Alcaraz Luizzi. . . En cuanto al perito Alcaraz se ha expedido con
relacion a la intervencion de la Dra. de Urgencias en sus inicios, la medicaciéon em-
pleada, concluyendo que la paciente sufrié de un shock anafildctico...La descom-
pensacion que sufri6 posterior a la medicacion del Dolgenal y su ripido desmejora-
miento que la llevo a su ingreso a la terapia sin que las medicas tratantes pudieran
en alglin momento llegar a un diagnostico real y la medicacion efectiva para evitar
asi la muerte. ..La Dra. de Urgencias fue llamada y se limit6 a recomendar el mismo
tratamiento, sin interesarse en analizar de como ingresé la paciente, el rapido dete-
rioro de su cuadro y que a partir del tratamiento no solo no mejoro sino que entro
en un cuadro que no es necesario ser médico para decir que con ese tratamiento se
tornaba més que dudosa la recuperacion de la paciente; tampoco analizé la posibi-
lidad de que el tratamiento no daba el resultado esperado, lo cual deberia llamarle
la atencidn, persisti6 de que se trataba de gripe HIN1, cuando no se tenia seguridad
de que era esa la dolencia; tampoco se estudi6 la posibilidad de que con ese trata-
miento se llevaba a la paciente a un shock anafilictico”.-
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2) RESPECTO A LA DRA. DE LA UTI (facultativa que atendi6 a la paciente en una
segunda situacion en la Unidad de Terapia Intensiva): En cuanto al supuesto com-
portamiento punible, de la citada profesional, extraemos la parte neurilgica de la
sentencia, lo siguiente: “Posteriormente, y ya bajo los cuidados del Dr. Bobadilla
quien suplanté a la Dra. de Urgencias en la guardia, y al empeorar su cuadro
clinico fue llevada a terapia intensiva, donde fue recibida por la Dra. de la UTI y
a cuyo cuidado ha quedado desde las 22 horas. Alli fue sometida a cuidados pro-
pios de la terapia, tanto con medicamentos, colocdndose un catéter para las me-
dicaciones y posteriormente entubada. Segiin el bistorial clinico, al no mejorar la
paciente y por el contrario ya con hemorragias a nivel bucal y nariz, fueron con-
vocados algunos médicos, especificamente el Dr. Cerezo médico cirujano de guar-
dia, para descartar probable cirugia de abdomen, ya que la misma babia tenido
dolencia bajo vientre. ... Sin embargo, la autopsia practicada por el Dr. Bellasai
como anticipo jurisdiccional de pruebas, si bien es cierto que después de 16 dias y
dentro de estas limitaciones, nos dio la contundencia de las causas del falleci-
miento de la (paciente) y aceptar como vdlidas estas conclusiones, pues se baso en
la exanimacion del cuerpo sin contaminarse con el historial clinico, para concluir
como causa de fallecimiento el Shock bipovolémico secundario a lesion vascular.
lustrandonos si bien es cierto no con su presencia en el juicio, pero si con el in-
forme y las tomas fotogrdficas del trabajo practicado. Este informe se balla corro-
borado por las declaraciones del Dr. Abilio Obregon, y afirmé que la causa del
fallecimiento fue efectivamente la perforacion de la vena subclavia en el momento
de la colocacion del catéter y que nadie de los intervinientes, se dieron cuenta de
este hecho, que al ser abierto el cuerpo lo primero que se pudo observar es un caté-
ter traspasando la vena subclavia. .. segiin la autopsia realizada por el Dr. Bella-
sai el catéter colocado en la vena subclavia por la Dra. de la UTI, perforé la vena
y la (paciente) fallece el 8 de agosto de 2009 siendo las diez y treinta horas de
SHOCK HIPOVOLEMICO POR PERFORACION DE LA VENA”.

En relacion a ambas condenadas, la cuestionada resolucion juridica expresa cuanto
sigue: “Porque una no sigui6 el tratamiento adecuado a la paciente, habiendo par-
tido su tratamiento evidentemente de un error en el diagnostico en el que persistio,
haciendo que su paciente entre en una descompensacion que si tratara correcta-
mente tal vez hubiera evitado el resultado lesivo irreversible y otra porque debiendo
proceder de una forma, también cometi6 el error en el momento de la colocacion
del catéter que perfor6 la vena subclavia, en sintesis la cadena de desaciertos no
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pudo ser revestido a tiempo, porque no hubo coordinacién, atencion, interés, dili-
gencia...”.

La sentencia de 1* instancia’ (S.D. N° 77 del 15 de julio de 2013) condend a dos
médicas por homicidio culposo en grado de autoria y coautoria (Art 29 inc. 1y 2 del
CP). He aqui mi primera critica: la FALSA o INCORRECTA SUBSUNCION DE LOS
HECHOS.

Al tomar acabado conocimiento de cudles fueron las conductas denunciadas, luego
imputadas, también querelladas, y por ultimo, acusadas (en el orden en que fueron
materializados los actos judiciales objeto del proceso), y por las cuales recayd sen-
tencia definitiva, vemos con claridad que se trata de dos conductas’ independientes,
las materializadas por cada una de las médicas, en momentos diferentes.

A una de ellas, la primera, quien actué en URGENCIAS, se le conden6 por haber
diagnosticado incorrectamente a la paciente, y por haber dispuesto que se le admi-
nistre un medicamento contraindicado, y en sobredosis, causindole un shock ana-
fildctico, lo que derivé en su internacion en la Unidad de Terapia Intensiva; y a la
segunda, quien intervino en la UTL, se le condend por haber realizado incorrecta-
mente una operacion en el cuerpo de la paciente (al colocarle defectuosamente un
catéter en la vena subclavia), generdandole un shock hipovolemico que culminé con
el fallecimiento. En ambos casos debemos hablar de “supuestos”.

Analicemos estas situaciones desde la dogmatica penal®. Para la autoria (directa) se
requiere que el sujeto activo (el que actiia) haya materializado el hecho, o como dice
el codigo: “el que realizara el becho obrando por si”; mientras que, con relacion a
la coautoria, en el mismo articulo, en el inciso 2°, se hace referencia cuando en un
mismo hecho, interactiian dos o mds personas, conjuntamente y de comuin acuerdo,
materializando cada uno su aporte, pero manteniendo —cada uno- el dominio sobre

la produccion del resultado.

Esla Sentencia derivada del Tribunal de Sentencia conformado por tres magistrados de Ciu-

dad del Este.

Por “CONDUCTA” debe entenderse el comportamiento voluntario de una persona dirigida
a producir un resultado.

La DOGMATICA no es una forma de pensar; es una herramienta o instrumento juridico
creado por expertos con ciertas especificaciones técnicas y juridicas que dotan de seguridad
al tratamiento del caso objeto de su aplicacion.

6
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Entonces, desde el punto de vista de la autoria material (Art. 29 inc. 1°, es autor el
que realiza el hecho “obrando por si”); en tal sentido, la conducta desplegada por
una de las médicas debe haber sido la causante del desenlace fatal (resultado:
muerte de la paciente).

En un caso como éste, rechazamos categdricamente que pueda haber dos autores
del mismo hecho, obrando cada uno por si, sobre todo en un caso donde el resul-
tado es la muerte de una persona; y menos, cuando se trata de un hecho culposo (a
falta del dolo). En el caso de la primera profesional, deberia entenderse que es “au-
tora” quien con su accion (diagnosticar y aplicar un tratamiento erréneo) ha produ-
cido la muerte de otro. Por tanto, sencillamente, al no existir el resultado tipico
prohibido en esta primera parte de los hechos, no puede hablarse de autoria en
homicidio culposo.

Por otra parte, para que exista “coautoria” (Art. 29 inc. 2°) se requiere obrar “de
acuerdo con otro de manera tal que, mediante su aporte al hecho, comparta con
el otro el dominio sobre su realizacion”. Al respecto, es absolutamente discutible
calificar un hecho realizado en coautoria culposa; pero mas alld que pueda calificarse
asi (el papel lo aguanta todo), supongamos que dos o mas personas materializan
cada uno, independiente del otro, una conducta culposa (negligente, imprudente,
o0 por impericia) respecto a un tercero (victima), y con ello se produce un resultado
lesivo para éste. Aqui, la cuestion es que ambos deben haber obrado de comin
acuerdo, y que cada uno mantenga para si el dominio sobre el hecho. Por dominio
del hecho debemos entender que cada uno de los intervinientes tiene la potestad
de decidir cudndo, cdmo y donde producir el resultado prohibido (dar muerte a una
persona).

Veamos, el caso en cuestion: por un lado, la doctora que atendié en URGENCIAS
debi6 haber obrado de comiin acuerdo con la doctora —que posteriormente- la aten-
di6 en la UTI; y por otro lado, cada una de las doctoras debia mantener el control
sobre lo que estaba ocurriendo, incluso con la posibilidad de materializar —o impe-
dir- la causacion del resultado final.

Por dominio del hecho se entiende la condicion por la cual, una persona —o en caso
de coautoria, todos los participantes- tienen la potestad de decidir el como, cudndo
y donde se materializard el hecho. Al respecto, ninguna de estas condiciones se da
en el caso:
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No hubo comin acuerdo, pues nada consta (en el expediente) respecto a que la
médica de la UTI haya seguido las indicaciones de las previsiones tomadas por la
médica en URGENCIAS; o viceversa, que la médica de URGENCIAS, se haya puesto
de acuerdo con la doctora de la UTI en la operacion que ésta iba a realizar; y

No se compartié el dominio sobre el hecho, pues segtin la acusacion y los hechos
considerados probados en la condena, una actué diagnosticando y tratando a la pa-
ciente suministrando un medicamento indebido que le caus6 un shock anafilictico
(reaccion alérgica generalizada); y la otra le practicé incorrectamente un procedi-
miento quirurgico en el cuerpo que le causé un shock hipovolemico (muerte por
pérdida de sangre).

Cada una de estas conductas fue realizada independientemente de la otra, sea cual
fuera la condicion que en definitiva haya causado la muerte de la paciente; o que no
haya sido ninguna de estas.

Para la Teoria del Dominio del Hecho, es autor quien tiene el dominio final sobre el
suceso; mientras los participes’ por su parte carecen de esa potestad. En la opinion
de Hans Welzel ejerce el dominio del hecho quien tiene intencionalmente en sus
manos el desarrollo del acto tipico. Asi, es autor quien controla la toma de decision
y la ejecucion de la conducta tipica. Cabe acotar, desde ésta dptica es pricticamente
imposible hablar de COAUTORIA CULPOSA.

En la coautoria, es autor el que realiza una parte necesaria de la ejecucion del plan
conjunto (dominio funcional del hecho), aunque no sea un acto propiamente tipico;
pero, participando de la comun resolucion delictiva.

Criterios a tomar en consideracion, conforme a la Teoria del Dominio del Hecho:

* Eldesarrollo y el resultado del hecho dependen decisivamente de la voluntad
del autor:

El agente tiene una relacion interna con el hecho, la cual se manifiesta en el “domi-
nio conjunto del curso del acontecer”. Esta es condicion esencial en la coautoria.
Como sabemos la voluntad dirige el comportamiento de los agentes, pero ésta solo

7 Se consideran participes a aquellos que intervienen en el hecho sin ser considerados autores

(instigadores o complices).
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se torna influyente si el agente cumple una funcion, objetivamente significativa,
en la realizacion del tipo.

* lapotestad de hacer, continuar y de frenar:

Esta posicion la sostiene Maurach, quien expone esta formula para caracterizar el
dominio del hecho en general y para determinar con mayor precision la coautoria
en particular. Se plantea que cada agente tiene un papel necesario dentro de la
comision del hecho de manera que, si éste desiste, puede hacer que fracase el plan.

* La posibilidad de dar al suceso el giro decisivo:

Es decir, el agente tiene y estd en pleno dominio del hecho, por lo que puede darle
un giro decisivo. Esta posicion se verifica en los delitos de omision en los cuales el
agente tiene la posibilidad de impedir el resultado. En otras palabras, no importa
si el sujeto, interviniendo activamente, pudo haber impedido el resultado, sino a la
inversa, si el que permaneciere inactivo ha detenido el suceso que se venia desarro-
llando, o lo ha modificado decisivamente.

* El poder sobre el hecho: Se debe atender a las posibilidades fisicas o habili-
dades técnicas del agente y conforme con ello ver si dominan la direccion
final del curso causal en la realidad. La incapacidad para realizar el tipo de
propia mano no excluye el dominio del becho, los cuales se demuestra tanto
en la autoria mediata como en la coautoria. Lo que debemos destacar es
que no basta la mera voluntad de autor o de dominio del becho -la disposi-
cion interna-, para fundamentar la autoria.

* Voluntad del dominio del hecho y sentimiento de autoria: El autor tiene que
conocer las circunstancias ficticas y ademds ser consciente de los hechos que
fundamentan su dominio sobre el suceso; es decir, se da un conocimiento
fundamental del dominio.

* El Dolo en su conducta: Para ésta Teoria, es pricticamente imposible elucu-
brar un hecho cometido en coautoria sin conductas dolosas de los participan-
tes; es decir, es imposible una participacion culposa en la conducta igual-
mente culposa de otro, y que ambas sean realizadas de comun acuerdo, y
manteniendo cada uno el dominio sobre el hecho total o final.

Si bien, podria darse el caso en que dos (0 mds personas) de comun acuerdo mate-
rialicen, cada uno, una conducta imprudentemente (por ejemplo: cada uno coloca
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algun liquido que no es apto para el consumo humano -sin conocer cabalmente el
grado de toxicidad- en la bebida de un joven quien ha pasado los exdmenes de in-
greso en su fiesta de “bautismo”; asi, uno coloca fluido de freno, otro pone un poco
de acetona; otro agrega alguna otra sustancia no apta para el consumo, etc. Pero, lo
que no puede concebirse es que todos mantengan el dominio del hecho sobre el
grado de toxicidad de la bebida incorporada por cada conducta individual, respecto
al resultado final: intoxicacion del companero.

No obstante, hacemos una aclaracion. Si bien puede argumentarse que la primera
conducta (de la médica de Urgencias) fue la que derivé en la materializacion de la
segunda (de la médica de Terapia), ello no significa que haya existido acuerdo entre
ambas, y mucho menos, que hayan compartido el dominio del hecho. En todo caso,
una correcta calificacion hubiera sido —si correspondia- la individualizacion estricta
de cada conducta, una como LESION CULPOSA (pues no se causé el resultado
“muerte de otro”); y la tltima, como HOMICIDIO CULPOSO (si se llegase a compro-
bar que ésta ultima conducta produjo efectivamente la muerte de la victima).

Fijense que ala pregunta (de rigor) que se hace el tribunal de mérito en la Sentencia,
cuando se refiere a ési se halla o no probada la existencia del hecho?, la Presidenta
del Tribunal inicia su estudio trayendo a colacion que la acusacion fiscal acuso a las
medicas por la supuesta comision del hecho punible de homicidio culposo “ocu-
rrido en fecha 07 y 08 de agosto de 2009” (sic); pero ello no significa que la victima
muri6 dos veces; o que se le haya causado la muerte dos veces en dos dias.

Cabe advertir también que, durante la investigacion fiscal, en un momento de la
Etapa Preparatoria, la fiscalia habia imputado a otros profesionales médicos por éste
mismo hecho punible de homicidio culposo. Asi, se imputd al médico de guardia; al
médico de guardia de Urgencias que continu6 el turno de la anterior; al jefe de la
UTI “A”; todos del mismo Hospital, y a todos ellos se les sobreseyo sobre la base de
no haber estado involucrados con alguna conducta relacionada con la muerte de la
paciente.

Siguiendo con el andlisis critico de la sentencia a partir de la lectura de la parte
medular de la fundamentacion esgrimida por los jueces. Asi, encontramos la Unica
referencia doctrinaria respecto a la estructura de los hechos punibles culposos (en
un unico pdrrafo). Los jueces exponen su pensamiento respecto a la estructura del
homicidio culposo, en sentido genérico, con las siguientes expresiones: “En su as-
Dpecto objetivo la proteccion de la vida frente a acciones por un comportamiento
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imprudente en este caso la ligereza del autor al no tomar las precauciones para
evitar la produccion del hecho daiioso. Como asimismo la negligencia al obrar u
omitir los cuidados debidos que no le permitieron tener conciencia de la peligro-
sidad de su conducta para la persona. Advertir el peligro, debe ir acompariada de
un comportamiento externo apropiado a fin de evitar la produccion del resultado
tipico, El deber de cuidado sobre el que se estructura este deber objetivo de previ-
sion estard siempre en relacion a la capacidad y al conocimiento del agente y al
riesgo permitido. Si el agente crea un riesgo mds alla del aceptado responderd por
su culpa. Y en su aspecto subjetivo que describe una conducta culposa en la que el
autor no quiere el resultado mds bien confia en que el mismo no acontecerd” (sic).

Ms alld de la confusa redaccion con la que los jueces entremezclan las denomina-
ciones de ciertos institutos (comportamiento imprudente; negligencia; conciencia
de la peligrosidad de su conducta; deber de cuidado; riesgo permitido; etc.) con
afirmaciones dogmaticas sin contenido 16gico, lo concreto es que omiten hacer re-
ferencia a la especifica figura del hecho punible culposo en la actividad médica, en
cuanto a los requerimientos dogmaticos exigidos.

En términos mas sencillos, los jueces no realizaron la descripcion exacta de la o las
conductas, con sus especificas exteriorizaciones, que permitan descubrir, fuera de
toda duda, que han materializado una accién —u omision- descuidada que produjo
el resultado de causar la muerte de una persona.

La doctrina nos ensena que, en un caso donde se juzga la tipicidad culposa de un
hecho punible cometido en ocasion de la practica médica, debe analizarse especial-
mente:

Si existio violacion a un deber de cuidado: Para ello, -indefectiblemente- se debe
recurrir a la Lex Artis, y a las reglamentaciones existentes para la materia de que se
trata, a fin de determinar el cuidado exigible. Si bien, la violacién de las normas de
las lex artis revelan un indicio de vulneracion del deber de cuidado, es insuficiente
para afirmar por si sola que existié un hecho punible, debiendo atenerse ademads a
las circunstancias de hecho que rodearon al caso concreto, y a la adecuacion social
de la conducta.
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Por lex artis (literalmente: “ley del arte”)® debe entenderse la regla de actuacion de
la actividad que se trate, y se ha venido empleando para referirse a un cierto sentido
de apreciacion sobre si la tarea ejecutada por un profesional es o no correcta, o se
ajusta o no a lo que debe hacerse en el caso concreto.

De forma que, si la actuacion se adecua a las reglas técnicas pertinentes se habla del
ejercicio de “un buen profesional, un buen técnico, un buen artesano”, y de una
buena “praxis” en el ejercicio de una profesion. Suele aplicarse el principio de la lex
artis a las profesiones que precisan de una especifica técnica operativa, y que plas-
man en la prictica unos resultados empiricos. Entre ellas destaca, por supuesto, la
profesion médica, toda vez que la medicina es concebida como una ciencia experi-
mental. No obstante, siempre debemos recordar que la ciencia médica busca opti-
mizar medios, sin responsabilizarse en la produccion de resultados. Asi como el abo-
gado no puede prometerle 100% al cliente que le conseguira la solucion a su caso;
el médico no puede prometer que salvard la vida del paciente.

De ahi que la doctrina y la jurisprudencia hablen de lex artis como modulo rector o
principio director de la actividad médica. A este respecto, se ha definido la lex artis
como el criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por
el profesional de la medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto, y en su caso,
de la influencia de otros factores endgenos u exgenos —real estado del paciente,
intervencion del enfermo, o de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria-
, para calificar dicho acto de ser conforme o no con la técnica normal requerida.

En principio, la lex artis es aplicable a toda la actividad médica (exploracion, diag-
nosis, prondstico, indicacién y tratamiento). Sobre este extremo, la doctrina ale-
mana, afirma que la indicacion médica y la lex artis son dos conceptos que se hallan
estrictamente vinculados, pero esencialmente distintos. La indicacion terapéutica
consiste, fundamentalmente, en una tarea de valoracion, de ponderacion de los be-
neficios y riesgos objetivamente previsibles para la salud del paciente, que puede
entranar la aplicacion de una u otra medida terapéutica; mientras que en la lex artis,
una vez emitido ese juicio o pronostico, se debe aplicar adecuada y correctamente
por parte del facultativo el tratamiento indicado.

8 Giraldo L., Daniel. “Lex Artis y Malpraxis”. http://www.geosalud.com/malpraxis/lexartis.htm
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La indicacion previa responde al factor positivo del tratamiento previsto, a si debe
aplicarse esta u otra medida tomando en cuenta lo que se espera del mismo; mien-
tras que la lex artis se refiere al como del tratamiento, al procedimiento o método
que se ha de seguir para alcanzar el objetivo. La realizacion de una intervencion se
ajustard a la técnica correcta y serd conforme, por tanto, a la lex artis caando no sea
contraria a la técnica establecida por la indicacion, ni al cuidado debido, segtn lo
conocido y practicado cominmente en igualdad de condiciones por otros facultati-
VOS.

Si la lex artis significa el modo de hacer las cosas bien, la mala praxis seria no cumplir
adecuadamente, salvo justificacion razonable, con las reglas y preceptos destinados
a este fin. Es decir, mala praxis puede significar no seguir la lex artis.

Desde el punto de vista juridico penal se entiende que ha existido negligencia pro-
fesional, y por lo tanto deben pedirse responsabilidades, cuando el acto médico ha
sido realizado bajo el concepto de mala praxis. Este término refiere a aquellas cir-
cunstancias en las que los resultados del tratamiento han originado un perjuicio al
enfermo, siempre y cuando estos resultados sean diferentes de los que hubieran
conseguido la mayoria de los profesionales en las mismas circunstancias.

La mala praxis implica una desviacion del acto médico, y es imperativo que en una
investigacion penal —con mayor razén en un juicio—, los jueces se remitan al expe-
diente médico y al dictamen forense en relacion con tales denuncias por impruden-
cias médicas. Para que el Juez juzgue debe contar con un dictamen satisfactorio e
indubitado respecto a si pueden concluirse que hubo mala praxis en las actuaciones
profesionales analizadas.

Queda asi la mala praxis como un concepto aplicable conjuntamente entre el dere-
cho y la medicina. Cuando el médico informante (perito) se pronuncia sobre una
mala praxis estd originando que el investigador o juzgador, segin el caso, comience
abuscar la posible figura penal y sus matizaciones. No puede, sin embargo, admitirse
que toda mala praxis —médica— sea sinbnimo de hecho punible.

De ahora en adelante, nos permitimos cuestionar la sentencia condenatoria desde
la 6ptica de lo que ya existia en el expediente —antes de la sentencia—, de lo que fue
expuesto en el juicio, y de lo que posteriormente fue incuestionablemente refutado
desde las ciencias médicas: La inexistencia de MALA PRAXIS.
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La insuficiencia de Fundamentacion y Error en la Tipificacion de la Conducta de la
médica de Urgencias.

La condena no determind con precision, cudl fue la supuesta norma del protocolo
médico, o del deber de cuidado que infringio la primera profesional, siendo que lo
que se busca castigar con un delito culposo, es la falta del deber de cuidado referido
a la violacion de la norma que establezca una determinada conducta debida, y por
ende, no respetada.

La sentencia debia hacer expresa referencia al protocolo médico infringido por la
médica. No es suficiente con afirmar el supuesto “nexo causal” tomando como base
el ingreso con vida de la paciente, y que posteriormente se produzca su deceso en
el nosocomio donde a ella se le atendi6 de urgencias. Se debié haber establecido
con claridad qué norma fue infringida con una supuesta conducta culposa (ya sea
por negligencia, impericia e imprudencia), para construir a partir de alli el hecho
tipico.

Incluso si vamos a un extremo y aplicamos la TEORIA DE LA EQUIVALENCIA
DE CONDICIONES o de la “CONDITIO SINE QUA NON”, no podemos tener
certeza de que el resultado lesivo haya podido ser evitado. Si suprimimos
mentalmente el comportamiento de la médica de urgencias, igual no tendria-
mos certeza de que el resultado lesivo no se produciria. La administracion del
analgésico, nada tuvo que ver con el empeoramiento del estado de salud de
la persona posteriormente fallecida, por lo que aunque suprimiendo la pri-
mera conducta, esto, no significaria que el resultado final iba a evitarse. Esta
teoria, atribuida a Von Buri y a Von Lizst, parte de la idea de que todo resultado es
producto de varias condiciones. Asi, por ejemplo, para que una planta crezca (resul-
tado), es necesario que se den las condiciones siguientes: buena tierra, semillas, Ilu-
vias, y 1a accion humana de sembrar. Pero la teoria no llama ‘condicion’ a cualquier
hecho, sino s6lo a aquellos sin los cuales el resultado no se hubiese producido. Para
saber si un hecho es ‘condicién’; se lo elimina mentalmente y, si el resultado no se
produce, el hecho es ‘condicion del resultado’.

En el caso que nos ocupa, suprimiendo la conducta de suministrar “KETOROLAC”,
vemos que el resultado no iba de igual manera a evitarse, pues la causa de la muerte
segun la condena fue la incorrecta aplicacion de un catéter. En sintesis: si un resul-
tado se produce por varias ‘condiciones’, basta que el sujeto haya puesto una de
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ellas, para que se considere que, su accion, es ‘causa’ del resultado, y por tanto, que
¢l es el autor.

La teoria es criticada a raiz de que, por ella, el hombre, seria responsable hasta el
infinito, ya que no admite que pueda haber una ‘concausa’ (o sea: alguna condicion
que pueda hacer desaparecer la relacion de causalidad entre la accion del hombre y
el resultado), o que “alguna” de las condiciones sea mds adecuada o eficaz para cau-
sar el resultado finalmente acontecido. Pero de igual manera aplicando esta teoria,
tan criticada en la actualidad, vemos que la misma no es suficiente para atribuir a la
primera médica la consumacion del hecho punible. Lo que queda claro y contun-
dente es que por si sola ésta teoria no es concluyente para ser aplicada a ultranza en
este caso.

En la actividad médica, en la mayoria de los supuestos se plantean situaciones de
conflicto, que el sujeto debe enfrentar, no se trata solo de evitar riesgos, sino de
elegir el curso lesivo de menor entidad (escoger el mal menor). Muchas veces se
pretende que la estructura de la imprudencia ofrezca una respuesta para todo “fra-
caso”y que la presencia de un profesional garantice “que nada malo suceda”. Esta
percepcion puede dar origen a sistemas de imputacion peligrosos, frente a los cua-
les, si alguien tenia la obligacion de que algun dmbito de la actividad médica fun-
cione adecuadamente y, de todos modos, se produjo el resultado disvalioso, esa
persona debe ser responsabilizada. De esta manera, los riesgos de una ampliacion
en la aplicacion del derecho penal se acrecientan peligrosamente.

Falta de determinacion del nexo causal entre la conducta de la primera profesional
y el resultado tipico:

El nexo causal constituye el vinculo entre la conducta del autor y el resultado pro-
ducido. Existen varias teorias que buscan determinar este vinculo, entre ellas la “la
teoria de la equivalencia de las condiciones” y la “teoria de la imputacion objetiva”.
Leyendo detenidamente la condena, encontramos el titulo “Nexo Causal” y podemos
notar que no se utiliza teoria alguna para explicarla, y que de hecho, no se expone
ningun vinculo fictico entre alguna supuesta conducta de la médica y el resultado
muerte de la paciente.
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En todo el texto de la sentencia, no se ha demostrado el nexo causal entre la muerte
de la paciente, y algiin comportamiento desplegado por la primera médica intervi-
niente. Ni se ha especificado en la sentencia qué norma del protocolo médico ésta
médica infringio.

En este sentido, la sentencia falta a lo que el Art. 256 de la Carta Magna claramente
dispone, que toda sentencia judicial debera estar fundada en la Constitucion, y en
la ley. Y a su vez, el Art. 125 del Cédigo Procesal Penal.

Inobservancia de Reglas Procesales que afectan el Derecho a la Defensa y el Debido
Proceso:

Al decidir la causa, el Tribunal de Sentencia omitid respetar las reglas de la valoracion
probatoria de acuerdo a la SANA CRITICA (Art. 175 del C.P.P.), pues a la hora de
formar su libre conviccion no ha tenido en cuenta las pericias formuladas por dos
médicos forenses que expusieron al efecto en autos. Con ello, el Tribunal adoptd
un sistema de valoracion de las pruebas mds cercana al de la “intima conviccion”
que, a la Sana Critica, valorando entonces solamente la version de la querella, y ob-

viando el caudal probatorio objetivo recolectado en el proceso.

La SANA CRITICA RACIONAL consiste en la plena libertad de convencimiento de los
jueces sobre los hechos puestos a su conocimiento en virtud del principio de inme-
diacion; pero exige, a diferencia de lo que ocurre en el sistema de la INTIMA CON-
VICCION, que las conclusiones a que se llega sean el fruto racional de las PRUEBAS
en que se las apoye.

El agravio o perjuicio juridico reclamado en éste punto consiste en que el Tribunal
de Sentencia realizo un estudio extremadamente parcialista de la cuestion plan-
teada. Hace suyas la pretension de la querella, en cuanto a la existencia de un hecho
culposo contra la vida, calificindolo como HOMICIDIO CULPOSO, dejando de lado
el andlisis armonico y 16gico del caudal probatorio desarrollado durante el juicio.

Es importante destacar, que, lo diagnosticado por la primera profesional intervi-
niente y el medicamento suministrado conforme a esa primaria prescripcion y diag-
nostico, no fue la causa del tratamiento que se le practic posteriormente a la pa-
ciente luego de que ella ingresara a la Unidad de Terapia Intensiva. Estas conductas,
las de la primera facultativa, al realizar un diagnéstico primario y prescribir medica-
mentos conforme a ello; y la de la segunda profesional, al decidir posteriormente el
tratamiento a ser practicado en la UTI, no guardan ningun tipo de relacion.
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Por lo tanto, al pasar la paciente al cuidado de otros médicos, la médica de Urgencias
—por la teoria de la confianza- pierde el dominio del hecho; y en tal sentido, no se
la puede hacer responsable de lo acontecido a posteriori. Aqui se puede ver nueva-
mente la imposibilidad de admitir alguna forma de COAUTORIA (mucho menos
construyéndola por la via de la forma culposa, como ya se ha expresado mas arriba).

La medicina moderna requiere actualmente, y por lo general, la cooperacion de dis-
tintos especialistas, por lo que es una actividad llevada a cabo por varias personas.

Segun la teoria de las funciones, la fuente de la posicion de garante se encuentra en
la confianza que genera la asuncion efectiva de funciones por parte del médico. El
principio de confianza opera como un criterio limitador de los deberes objetivos de
cuidado. En tal sentido, cuando la paciente fue derivada a la Unidad de Terapia In-
tensiva (UTT), la médica de Urgencias perdi6 -desde el punto de vista juridico penal-
el dominio de la accion; por lo que todo lo acontecido a posteriori, no le puede ser
atribuible.

Con relacién a la conducta de la primera profesional, también corresponde estudiar
la tesis que le otorga relevancia al comportamiento alternativo conforme a derecho,
que prescribe que el que causa un resultado con su actuar imprudente no puede ser
responsabilizado si no se demuestra con certeza o con probabilidad cercana a la
certeza, que el resultado podria haberse evitado si bubiera actuado prudente-
mente. En este sentido, de lo expuesto en el juicio, no se pudo determinar a ciencia
cierta (fuera de toda duda), que hubiera pasado si la paciente recibia un tratamiento
distinto, si se podia 0 no cambiar el desenlace de la muerte. Ademds, en este caso,
ni siquiera se ha demostrado fuera de toda duda razonable, que el diagnostico ori-
ginario dispuesto por aquella profesional, con la consecuente prescripcion de la
droga suministrada (KETOROLAC) haya sido en realidad el producto de una con-
ducta negligente. No se puede afirmar que ella haya fallado al proceder en el examen
clinico; o en la lectura de los andlisis laboratoriales; o en la prescripcion de los pri-
meros medicamentos el mismo dia de su consulta; o en la decision posterior de
derivar a la paciente a internacion en la UTI (que en realidad fue tomado por otro
médico).

Cabe aclarar que en la Sentencia condenatoria lo Unico que se expone como con-
ducta causal de fallecimiento de la victima es la supuesta incorrecta colocacion del
catéter en la vena subclavia al ser ésta perforada; aunque se da como un hecho que
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el medicamento KETOROLAC caus6 una reaccion alérgica en la paciente. Al res-
pecto, no existe ninguna prueba que haya sido producida en juicio que haya demos-
trado fuera de toda duda que éste medicamento haya originado alguna reaccion alér-
gica en la paciente por el cual haya sido necesaria su internacion.

En cuanto a la supuesta administracion de una sobredosis de un medicamento de
nombre comercial “Dolgenal” (Ketorolac), que es un analgésico considerado apto
para calmar dolores de todo tipo, y todo origen, pues tiene la potencia analgésica
de la morfina, pero no los efectos neuroldgicos y adictivos que tiene aquella, recor-
demos que es un analgésico de uso y venta libre (sin necesidad de prescripcion mé-
dica), y ampliamente usado por el 99% de los médicos en nuestro pais.

El resultado disvalioso, no guarda relacion, con la supuesta conducta desplegada
por la médica de Urgencias. Ademds, luego de suministrarle el medicamento, préc-
ticamente la paciente pasé al cuidado de otras dreas de profesionales, por lo que
mal puede imputarse a su comportamiento, el resultado fatal de la paciente.

La teoria de la imputacion objetiva ensena que, aun cuando se demuestre que un
médico no hizo todo lo que se podria y debia hacer, por lo cual, por su posicion de
garante de la salud y la vida del paciente resultaria reprochable, en nuestro derecho
penal tal conducta sélo resulta incriminable a partir de su efectiva incidencia causal
en el resultado abarcado por el tipo penal. En este orden, el comportamiento su-
puesto, desarrollado por el médico de Urgencias, nada tiene que ver, con el resul-
tado de la muerte de la paciente, esto puede colegirse de cualquiera de las pericias
que fueron expuestas en el juicio.

En tal sentido, sostenemos que la primera de las médicas condenadas ha obrado,
asumiendo un riesgo permitido por la norma, observando las normas de cuidado
como reglas de la lex artis. En la condena no existe nexo objetivo comprobado, en
otras palabras, no se expuso la relacion entre su comportamiento con el falleci-
miento de la paciente.

La propia Sentencia Definitiva manifiesta que los peritos, los médicos forenses ya
referidos establecen que la causa de muerte fue un “shock séptico de origen respira-
torio y falla multiorgdnica”; mientras que el perito de la querella, establecid la
causa de muerte con la frase “por una cadena de desaciertos y errores” (que ninglin
cientifico puede demostrar). ¢(Qué desaciertos? ¢Cudles errores? La resolucion nada
nos dice al respecto.
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La resolucién impugnada, toma también por base la “autopsia” realizada por el mé-
dico que asistié en la necropsia, quien no declar6 en juicio; sin embargo, su dicta-
men sirvi6 de cimiento a la resolucion cuestionada. Es importante destacar que nin-
guno de estos peritos examin a la paciente, ni en vida, ni posteriormente al fallecer,
para sus dictimenes. Solamente han observado las constancias de autos, sin em-
bargo, se obvi6 la deposicion del tinico perito que estuvo en contacto con el caddver
—aunque recién 16 dias después-, pese la insistencia de las defensas.

Hay que tener en cuenta que el procedimiento realizado por el perito citado no fue
una autopsia propiamente, sino una necropsia. En este punto es de tener en cuenta
que la “Autopsia” es aquel estudio que se realiza sobre el caddver en las primeras
24/48 hs de acontecido el fallecimiento de la persona. Pasado éste tiempo el proce-
dimiento ya no es autopsia y se pasa a denominar “Necropsia”, pues el cadiver ya
empieza su proceso de descomposicion normal, lo cual altera las estructuras inter-
nas del cuerpo y se ve turbada por la accion de los microorganismos que se encuen-
tran en la naturaleza y contribuyen al proceso de putrefaccion.

Por lo tanto, mientras mds tiempo se tarda en realizar el estudio del caddver, mis
destruidas estin las estructuras y 6rganos del cuerpo que son contaminadas y alte-
radas por las toxinas y procesos oxidativos que producen las bacterias encargadas
de la descomposicion natural de los organismos. También debemos recordar que la
fallecida fue enterrada, y posteriormente desenterrada dias después para practicar
la necropsia, con todo el movimiento, condiciones y circunstancias que podian ha-
ber afectado el estado del caddver y de los 6rganos auscultados.

Violacién del principio in dubio pro reo

Por este Principio toda “duda” debe guiar la resolucion de los casos a favor del impu-
tado y obliga a considerar que cualquier estipulacion menor a la certeza se encuentra
inhibida de fundar alguna decision vinculada con la punibilidad u con la propia de-
terminacion del ilicito. Se viola el in dubio pro reo tanto si el juicio de imputacion
se basa en un 10% de probabilidad, como si se estructura sobre un 90%. Se trata de
que toda duda (del tamano o porcentaje que sea) deba ser resuelta a favor del impu-
tado. Las afirmaciones contrarias son algo asi como la afirmacién de que se debe
respetar el in dubio pro reo, pero “no tanto”. Como si el respeto de una garantia del
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Estado de Derecho pudiera ser graduable, y que el Estado estaria autorizado a “violar
un poco” algunas exigencias republicanas.

La resolucion cuestionada, de manera solapada, invierte el principio in dubio pro
reo en contra del justiciable, pues da a entender supuestamente que la paciente “tal
vez” podria haberse salvado; en tal sentido, citamos parte de la condena: “...ha-
biendo partido su tratamiento evidentemente de un error en el diagnostico en el
que persistio, haciendo que su paciente entre en una descompensacion que si se
tratara correctamente tal vez hubiera evitado el resultado lesivo irreversible. . .”.

Al efecto de determinar si se ha considerado de manera correcta el Principio de
Imputacion Objetiva de la conducta debemos analizar primero los elementos obje-
tivos y subjetivos del tipo penal de HOMICIDIO CULPOSO, que son:

I.  Violacion al deber de cuidado.

i.  Larelacion de determinacion entre dicha violacion y la produccion
del resultado.

Como ya dijimos, la sentencia no determiné con precision, ni si quiera de forma
genérica, cudl regla de cuidado fue obviada o incumplida por la médica de Urgen-
cias, segun la Lex Artis medica. En la condena no quedo expuesto que la condenada
se haya equivocado negligentemente, ni por imprudencia, y menos por impericia,
en el primer diagnostico plasmado; no se confirmé la relacion existente entre la
medicacion dada —en supuesta sobredosis- a la paciente conforme al primer diag-
nostico y el desenlace fatal; tampoco se explico suficientemente que la prescripcion
del medicamento haya sido el Unico elemento desencadenante del motivo por el
cual a la paciente se le tuviera que hacer un procedimiento quirdrgico; y en el cual,
la médica de Urgencias no tuvo intervencion alguna.

II. Por otra parte, dentro del tipo subjetivo del Homicidio Culposo, debemos estu-
diar:

a) Si existia voluntad de realizar la conducta en la forma, o con los medios elegidos;
y b) Si existia para el autor la posibilidad de conocer el peligro que la conducta
creaba para los bienes juridicos ajenos, y prever la posibilidad del resultado con-
forme a este conocimiento (previsibilidad).

Esta cuestion tampoco es expuesta en la sentencia de condena. El tipo subjetivo del
homicidio culposo exige analizar si el autor ha querido realizar la conducta en la
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forma en que lo hizo; y por otro, si tuvo la posibilidad de conocer la puesta en peli-
gro del bien juridico y de prever la posibilidad del resultado. El error invencible
respecto al aspecto cognoscitivo; o la imposibilidad de prever el resultado, excluyen
la tipicidad de la conducta, conforme a la Teoria de la Imputacién Objetiva; sobre
todo en la praxis médica, donde se presume prima facie la expectativa de materiali-
zar conductas para evitar riesgos, o al menos, para disminuirlos, y no para crearlos.
Se repite constantemente que por el “juramento hipocritico”, el médico esta obli-
gado a hacer todo lo posible para curar al paciente.

Es sabido que el médico ha de recurrir a las reglas de la Lex Artis. Asi, no viola el
deber de cuidado la conducta de quien ejecuta el acto médico conforme a las pric-
ticas usuales normalmente desarrolladas en la especialidad de que se trate. En este
caso, es esencial conocer, verificar y aceptar que el protocolo que era aplicado en
esa época y bajo las condiciones en que fue tratada la paciente, obligaban a tomar
las precauciones anti epidémicas y desarrollar tratamientos anti influenza.

Al respecto, la medicacion suministrada era entonces la correcta, conforme a los sin-
tomas que tenia la paciente. No solo las reglas de la medicina general deben ser
tenidas en cuenta, sino que deben serlo también aquellas referidas a la propia espe-
cialidad.

La violacion a la lex artis constituye un indicio de la violacion al deber de cuidado,
pero no necesariamente lo afirma. No ser atribuible el resultado a la conducta del
autor, cuando la conducta prudente e hipotética, analizada conforme las reglas que
esbozamos parrafos mas arriba, hubiera producido igualmente el desenlace nega-
tivo. La médica de Urgencias inspecciona a la paciente aproximadamente a las 14:30
hs en la guardia del Hospital; dispone que se realicen diversos andlisis; y prescribe
un medicamento de libre uso y apto para el efecto requerido (bajar el dolor y con-
trolar la fiebre); vuelve a inspeccionar las condiciones de la paciente alrededor de
las 18:00 hs, y conforme a lo constatado dispone la posibilidad de su internacion.
Posteriormente ya no se involucra en el tratamiento de la paciente.

Si es que la misma —siguiendo la linea argumentativa del tribunal de sentencia— no
se dio cuenta, 0 no se percatd de que algin procedimiento médico de urgencia es-
taba siendo desarrollado en forma inadecuada ¢Cudl fue la violacion al deber de cui-
dado que, conforme la prictica de la medicina, se omitié? O en su caso ¢Qué acto
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concreto consistio en la creacion de un riesgo no permitido por parte de ésta profe-
sional? De la lectura del fallo no se puede responder a ninguna de estas interrogan-
tes.

Por su parte, la segunda profesional interviniente (también condenada) recibe a la
paciente a las 22:00 hs. en franca insuficiencia respiratoria aguda; es decir, le faltaba
aire, podia respirar, pero sus pulmones estaban trabajando mal y se estaba llenando
de secreciones o catarro. Esto llevo a la paciente a presentar una saturaciéon de oxi-
geno muy baja, y es a eso que se llama hipoxia, es decir no se producia el intercambio
de gases a nivel de los alveolos pulmonares y su presion estaba muy baja, estaba
fallando su pulmon y su corazon, es ahi que la doctora de UTI decide realizar el
procedimiento por la via venosa central, o sea la sub clavia, para poder aportar liqui-
dos y otros medicamentos que se llaman cardiotdnicos, con el proposito de mejorar
la funcién del corazén y aumentar la presion, se coloca oxigeno a dosis alta por
medio de unas mascarillas y se controla su saturacion.

Ademis, se le practicaron estudios laboratoriales y otra radiografia de térax, donde
se constatd que el catéter estaba en posicion correcta y se vio que habia un infiltrado
pulmonar bilateral, o sea los pulmones estaban inflamados, este cuadro se llama
distres respiratorio y se produce en el contexto de una infeccion aguda. Si fuere el
caso de una alergia, como sugirio el perito de la querella, la paciente hubiera pre-
sentado una dificultad respiratoria aguda, pero a nivel del cuello, donde se encuen-
tra la laringe o glotis y es esta la que se inflama y cierra la luz por donde pasa el aire
y la persona que presenta este cuadro es como si estuviera atorada con algo en la
garganta y no puede respirar, ripidamente se pone toda roja y la muerte se produce
en minutos por asfixia. Es muy grande la diferencia entre un cuadro y otro cuadro,
pues la paciente no fallece inmediatamente, sino a las 10:30 AM del dia siguiente de
la internacion.

Fundamentacion APARENTE de la Sentencia del Tribunal

El Tribunal de Sentencia se contradice al fundamentar su resolucion calificando lla-
namente como negligencia e imprudencia, sin siquiera mencionar como las pruebas
producidas les ayudaron a llegar a dicha conclusién. En la pigina donde consta la
conclusion del supuesto anlisis, los juzgadores nuevamente usan frases comunes
sin sustento probatorio alguno, alegando “grado de certeza absoluta”, pero tan si-
quiera se menciona en toda la sentencia del juicio oral cual es la certeza de qué actos
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médicos han sido ejecutados en forma tal que produjeran la muerte al no adecuarse
a los procedimientos cientificos. Se ha faltado a las obligaciones propias que impone
el ejercicio de tan delicada profesion segin la sentencia, pero, no menciona en este
punto, ni en otro, dichas faltas en forma concreta. En otras palabras, asumen que el
catéter fue mal colocado, sin explicar por qué y luego con el simple relato de algunos
hechos, se usa la frase “cadena de errores”, sin fundamentar cabalmente el fallo con-
denatorio.

Una prueba necesaria y convincente para condenar hubiera sido que se realice de
manera inmediata una autopsia a la victima, y no la necropsia practicada 16 dias
después, por desidia del Ministerio Publico. El caddver ya estaba en estado putre-
facto, lo que hace que no pueda arribarse a una conclusion certera. Ademas, el tri-
bunal ha obviado hacer concurrir al juicio al perito de la necropsia, quien elabor6
un dictamen, que sirve como cimiento a la sentencia condenatoria. La resolucion
impugnada es contradictoria, en si, porque se establecen dos causas de muerte dis-
tintas. Como primera causa, la establecida en su dictamen por el perito de la necrop-
sia —quien no declar6 en juicio—; y como segunda causa, la establecida por el mé-
dico, de la querella.

Ninguna de estas conclusiones tiene respaldo cientifico, o son producto de un ani-
lisis del caudal probatorio de autos. Existiendo mas oscuridades que luces y exis-
tiendo una total falta de certeza, el tribunal debi6 haber considerado la duda a favor
de la encausada.

El eminente procesalista Julio B. ]. Maier, expone, haciendo referencia a los niveles
de “Certeza, Posibilidad y Duda” que: “Frente a un acontecimiento a averiguar, los
tres estados o grados subjetivos respecto de la verdad se comportan de diferente
manera. Prescindiendo ahora del signo positivo o negativo de la hipdtesis en la crisis,
la certeza y la probabilidad son estados bipolares, pues la indagacion sobre un hecho
puede arrojar como resultado que la hipdtesis existe, ciertamente, o que no existe,
con idéntica certeza, que el hecho es probable o, al contrario, que es improbable.
Designamos como certeza o probabilidad positivas a aquella posicion subjetiva del
sujeto cognoscente que confirma la hipdtesis a averiguar o tiende a esa confirma-
cién, seguin el grado de conocimiento alcanzado. La duda, en cambio, por definicion,
representa un estado neutro, sin salida posible. Pues expresa el fracaso absoluto del
intento por conocer, la imposibilidad de emitir un juicio de certeza o probabilidad,
positivo o negativo, sobre la hip6tesis objeto de la averiguacion.
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La sentencia condenatoria, por ejemplo, requiere la certeza positiva sobre todos los
elementos de la imputacion que en ella se afirman para fundarla. La sentencia abso-
lutoria, por el contrario, se satisface con cualquier posicion subjetiva respecto de la
verdad que no sea la certeza positiva (certeza negativa, probabilidad positiva o nega-
tivay la duda en sentido estricto). En ocasiones la ley no se refiere a estas posiciones
subjetivas, en sentido estricto, ni coincide con estas nomenclaturas. El ejemplo aca-
démico lo constituye el principio in dubio pro reo, que no menta la duda en el
sentido de las categorias estudiadas, sino que, segiin ya se advirtio, traduce la falta
de certeza positiva sobre la imputacién (duda lata): “duda y probabilidad excluyen
la certeza sobre la culpabilidad del acusado, necesaria para condenar”.

Una cosa es la fundamentacion de los hechos, es decir fundamentar porqué el Tri-
bunal considera que tales o cuales hechos han sido acreditados, y otra es fundamen-
tar por qué la acreditacion de tales hechos lleva a la aplicacion de un precepto nor-
mativo en concreto. Con respecto a esto, la falta de anilisis de todos los elementos
que conforman el tipo objetivo de HOMICIDIO CULPOSO, o la mera afirmacion de
su existencia en la Sentencia Definitiva de 1* Instancia, no sirven como fundamenta-
cion de los preceptos juridicos aplicables, y por tanto en este caso se han violado los
principios consagrados en los articulos antes citados, dictindose por tanto una sen-
tencia arbitraria.

El art. 107 requiere que el Tribunal “forme” o “construya” el tipo penal, porque la
descripcion legal de la accion tipica es incompleta ya que Onticamente es imposible
que el legislador prevea todas las formas de causacion imprudente de resultados
disvaliosos. Por ello la tarea esencial del Tribunal es “cerrar” el tipo mediante una
subsuncion correcta de los hechos que determinen una calificacion de una accion
como “descuidada” con relacion al bien juridico: Vida.

Un tratamiento médico cumple con los presupuestos del tipo penal del art. 107 (ho-
micidio culposo) cuando el médico ha actuado violando objetivamente las normas
de cuidado que su dmbito profesional le impone, y en base a esta violacion la causa-
cion del resultado —es decir la muerte del paciente—, le es objetivamente imputable.

Violacién de una norma de cuidado = creacion de un riesgo juridicamente desapro-
bado

En lo que respecta al primer presupuesto: violacion objetiva de las normas de cui-
dado, se observa principalmente una falta de concrecion del complejo de normas
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referida al estindar de la medicina. En este sentido, un médico solo puede actuar
anti normativamente cuando ha realizado una accién prohibida segtin el tratamiento
estindar, que en la medicina en general, o segun las especialidades, se espera que
despliegue; es decir segin una expectativa de conducta. Esta comparacion solo se
refiere a los medios y no a los resultados del tratamiento.

Un tratamiento médico por lo general cuenta con el riesgo de efectos colaterales
indeseables. La medicina al ser una ciencia bioldgica, se tiene que lo maximo exigible
al médico es el despliegue de los medios adecuados. Esta concrecion debe realizarse
segun una consideracion ex ante, es decir al momento de la realizacion del acto
médico. Lo que es permitido o prohibido, no puede juzgarse ex post.

Una conducta es prohibida (negligente, imprudente, o por impericia) cuando le-
siona el estindar de requerimientos del sistema de asistencia a la salud. El estindar
se compone de reglas escritas y empiricas desarrollado por la praxis médica, que son
corregidas y completadas por las ciencias médicas.

La imputacion objetiva del resultado = la realizacion del riesgo creado
en la produccion del resultado.

Como el tipo penal del art. 107 CP es un hecho punible de resultado se requiere
que exista una conexion causal entre la accion prohibida o descuidada con el resul-
tado muerte. Es decir, la violaciéon de una norma de cuidado como tal no es sufi-
ciente para establecer una punibilidad.

Para esta relacion de causalidad no basta por si sola meros criterios ficticos de causa
y efecto, sino se requiere puntos de referencias normativos. En términos dogmati-
cos: no es suficiente la denominada conditio sine qua non, porque su Unica aplica-
cion —sin tener en cuenta correctivos normativos- produce un regressus ad infini-
tum que viola el principio constitucional de reconocimiento de la dignidad de la
persona y del Art. 20 de la Constitucion que dispone que la pena es la ultima ratio
de la responsabilidad.

La aplicacion de la teoria de la conditio sine qua non es inadmisible para este caso,
porque no discrimina cudl ha sido la condicién que configura la causa de la muerte.
De manera simplista y para evitar problemas tanto ficticos como probatorios, el Tri-
bunal utilizindola “mete en una sola bolsa” todas las condiciones que podrian ser
causa. De esta forma se ha ampliado exageradamente el 4mbito de responsabilidad.
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Esto es asi porque la conditio sine qua non supone una construccion mental imagi-
naria y como tal hipotética. El Tribunal se ha servido de ella y no ha individualizado
la causa del resultado muerte, sino que se ha contentado con una causalidad gené-
rica, es decir ha presumido reglas causales, y no ha exigido la demostracion de la
causalidad concreta en base a criterios normativos, en este caso concreto.

La médica de Urgencias no ha creado ninguin riesgo juridicamente desaprobado, por
ende, al no haber ese riesgo, el resultado muerte no puede ser obra de su actuacion.
Muy por el contrario, mediante una perspectiva ex ante y segun un observador ob-
jetivo, la misma ha efectuado un acto médico que conforme a las reglas estindares
de la medicina era correcto. Por lo tanto, no hay violacién de una norma de cuidado.
Es decir, ella ha actuado conforme con las expectativas de comportamiento médico
adecuado para salvar vidas, y no para causar la muerte. Por su parte, segun las pro-
banzas categdricas obrantes en autos, la médica de la UTI no pudo haber colocado
mal el catéter, puesto que de haber sido asi, el cuadro clinico de la paciente hubiera
reflejado otros indices.

La violacion del principio in dubio pro reo también constituye una lesion contra el
derecho material. El tribunal ha conculcado este principio ya que ha actuado en
contra del in dubio pro reo, al subsumir —arbitrariamente y sin fundamento légico
ni razonable— los hechos bajo los elementos del tipo. Los tribunales presumen cir-
cunstancias ficticas y leyes causales puesto que inadmisiblemente utilizan en contra
de la doctora de Urgencias la doctrina denominada de los “cursos causales hipotéti-
cos” como el unico regulador punitivo.

Contra esto cabe afirmar que al derecho penal solo le importa aquello que efectiva-
mente ha ocurrido, y no lo que hubiera podido pasar; de lo contrario la determina-
cién de la punibilidad de una persona dependeria de factores del azar. El Tribunal
presume que al realizar el acto médico de diagndstico y prescripcion primaria se ha
desencadenado una cadena causal que ha finalizado con la muerte de la paciente;
ampliando incluso la punibilidad con la conducta desplegada por la segunda profe-
sional juzgada, desoyendo las probanzas que impiden juzgar con certeza absoluta
respecto a lo que a ella le cupo practicar.

>’
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LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO
SOCIETARIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Andlisis del Caso Venoklim vs. Republica Bolivariana
de Venezuela Tramitado ante el CIADI

The doctrine of lifting the corporate veil in
International Law

Analysis of the Venoklim vs. Case Bolivarian Repub-
lic of Venezuela Processed before the ICSID

FERNANDO ANDRES BECONI ORTIZ *

RESUMEN

Fue en el 2008 que en el seno del arbitraje internacional comienza a abrirse
paso una nueva tendencia. De acuerdo con esta tendencia, los drbitros deben
buscar la fuente real del control de las personas juridicas (empresas) que de-
mandan a Estados receptores de una inversion, al menos cuando tienen la
misma nacionalidad del Estado parte en el marco del diferendo.

Cuando la persona juridica que inviste la nacionalidad de un Estado distinto
al Estado vinculado en la controversia, invocar el recurso de la doctrina del
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levantamiento del velo societario, es decir, el control del mismo, es viable,
por cuanto que permite determinar si la persona juridica que aparece como
nacional de otro Estado no estd controlada por nacionales del Estado parte al
diferendo o, si se quiere, del Estado receptor de la inversion.

La préctica de tribunales arbitrales aun se ha sedimentado. En el caso Aucoven
contra Venezuela’ se constaté que la persona juridica se encontraba bajo con-
trol extranjero. Esto es, de toda evidencia, el primer paso o “primera capa”
para proceder luego al levantamiento o no del velo societario.

Sin embargo, el tribunal luego de correr la “primera capa” se negd a correr la
“segunda capa” del velo societario que permitiria develar si la sociedad con-
troladora posee o no la nacionalidad del Estado parte al diferendo’® o proce-
der a investigar la nacionalidad de las personas fisicas beneficiarias finales de
la sociedad controladora.

Dentro del espectro de instrumentos juridicos internacionales y del Derecho
Internacional, trataremos el tema de la doctrina del velo societario en la prac-
tica de interpretacion y aplicacion de normas.

Palabras clave: velo societario, tratado, control, mayoria accionaria.

ABSTRACT

It was in 2008 that a new trend began to emerge in international arbitration.
According to this trend, arbitrators must seek the real source of control of
legal entities (companies) that sue States that are recipients of an investment,
at least when they have the same nationality as the State party in the dispute.

2

CIADI - Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (“Aucoven”), ¢ Republica Bolivariana de
Venezuela, Caso N° ARB/00/5, Decision sobre Jurisdiccion, 2001.

Dijo el tribunal al respecto: “En vista del acuerdo de las partes respecto de ese criterio para
determinar el control, no existen motivos para que el Tribunal analice otros criterios (por
ejemplo, la nacionalidad de los miembros del Consejo de Administracion, la frecuencia de
las visitas de los miembros del Consejo de Administracion del accionista directo, la frecuen-
cia de la “supervision” de las actividades de Aucoven, el apoyo financiero, etc.), aunque esos
criterios pudieran ser pertinentes en otras circunstancias”. Aucoven, Op. cit., parr. 65.
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When the legal entity that invests the nationality of a State other than the State
involved in the dispute, invoking the recourse to the doctrine of lifting the
corporate veil, that is, controlling it, is viable, as it allows determining whether
the person Legal status that appears as a national of another State is not con-
trolled by nationals of the State party to the dispute or, if you like, of the State
receiving the investment.

The practice of arbitral tribunals has been settled. In the Aucoven case against
Venezuela, it was found that the legal entity was under foreign control. This
is, of all evidence, the first step or “first layer” to proceed then to the lifting
or not of the corporate veil.

However, the court after running the “first layer” refused to run the “second
layer” of the corporate veil that would reveal whether the holding company
has the nationality of the State party to the dispute or to investigate the na-
tionality of the parties. the final beneficiaries of the controlling company.

Within the spectrum of international legal instruments and international law,
we will address the issue of the corporate veil doctrine in the practice of in-
terpretation and application of standards.

Keywords: corporate veil, treaty, control, majority action.

Sumario. 1. La disposicion normativa internacional. La nacionalidad de las personas
juridicas.- 2. Tratados.- 3. Criterios de incorporacion y control.- 4. La justificacion de
la doctrina del levantamiento del velo.- 5. La practica arbitral de interpretacion.- 6.
Efecto del control.

La disposicion normativa internacional.
La nacionalidad de las personas juridicas

El Convenio de Washington de 1965, por el cual se crea el Centro Internacional de
Arreglo de diferendos relativos a las inversiones dice:
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“Articulo 25

1) La jurisdiccion del Centro se extender4 a las diferencias de naturaleza juridica que
surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquier sub-
division politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado.

2) Se entenderd como “nacional de otro Estado Contratante”: ...

(b) Toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consenti-
miento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga la naciona-
lidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las per-
sonas juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte
en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal carcter, a los efectos de
este Convenio, por estar sometidas a control extranjero”.

Tratados

Lo primero a senalar es que estamos ante un tratado. Acorde con la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, contenida en el articulo 2.1 2) un tratado es
“...un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o mds instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular; ...".

De la misma manera, 1a cuestion referente a la nacionalidad o control de las personas
juridicas estd contenida en los mas de cuatro mil tratados sobre inversiones conclui-
dos por los Estados. A titulo ilustrativo: el articulo 1 del Tratado sobre Promocion y
proteccion reciproca de las inversiones, Austria- Paraguay contiene la siguiente dis-
posicion:

“(2) la expresion “inversionista” significa con respecto a la Republica del Paraguay:

a) Toda persona fisica que sea ciudadana de la Republica del Paraguay de acuerdo
con la legislacion de la Republica del Paraguay y haga una inversion en el territorio
de la otra Parte Contratante; y,
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b) Toda persona juridica, constituida de acuerdo con la legislacion de la Republica
del Paraguay, que tenga su sede en el territorio de la Republica del Paraguay y que
realice una inversion en el territorio de la otra Parte Contratante;

Con respecto a la Republica de Austria:

a) Toda persona fisica que sea ciudadana de la Republica de Austria y que realice
una inversion en el territorio de la otra Parte Contratante; y,

b) Toda persona juridica o sociedad constituida de acuerdo con la legislacion de la
Republica de Austria, que tenga su sede en el territorio de la Republica de Austria y
que realice una inversion en el territorio de la otra Parte Contratante”.

Notemos que en esta disposicion no aparece el criterio de control directo o indirecto
de la sociedad: se limita a utilizar la expresion “toda persona juridica”. En lo que
respecta al inversionista extranjero, la persona juridica austriaca que invierta en Pa-
raguay, debe estar constituida acorde con los requisitos de la ley austriaca y que
ademds tenga su sede en Austria.

El criterio definitorio de la sociedad es ante todo la normativa interna de cada uno
de los Estados signatarios. Luego aparece el criterio de “sede” agregando el tercero
que es el acto de inversion, la inversion internacional realizada en el territorio del
otro Estado Parte.

El articulo 1 tratado Holanda- Paraguay dice lo siguiente:

“Para los fines del presente Acuerdo: ...

b) El término “nacionales” comprenderd, con relacion a cada Parte Contratante:
i) A las personas naturales que tengan la nacionalidad de esa Parte Contratante;

ii) A las personas juridicas constituidas de conformidad con la legislacion de esa
Parte Contratante; v,

iii) A las personas juridicas no constituidas de conformidad con el derecho de esa
Parte Contratante pero controladas directa o indirectamente por personas naturales
definidas en i) o por personas juridicas definidas en ii)”.

En este acuerdo internacional, a diferencia del anterior, aparece la nocion de control
en sus dos vertientes: directa o indirectamente. Esta disposicion es agregada al pri-
mer criterio retenido que es la legislacion interna de una de las Partes.
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El control directo o indirecto, en este caso, implicaria que la sociedad o persona
juridica, no necesariamente debe estar constituida acorde con las formalidades y
requisitos de fondo de la normativa interna, sino que también, en el momento de
definir la nacionalidad, entra a jugar el criterio de control. Esto quiere decir, prima
facie, que una sociedad que no sea holandesa pero que tenga el control directo o
indirecto de la sociedad, cae bajo el tratado y la proteccion juridica brindada por el
mismo. Esto incluye las inversiones efectuadas por intermedio de filiales de socieda-
des de una de las Partes, dondequiera que se encuentren situadas, incluso si esa
situacion se da en el territorio de un Estado No Parte®,

El tema del control y nacionalidad pueden coincidir en ciertos casos. Asi, el tribunal
arbitral puede proceder a determinar si la sociedad o persona juridica estd verdade-
ramente sometida a “control extranjero” o si estaba, directa o indirectamente, en
manos de nacionales del Estado receptor. En otras palabras, si teniendo la naciona-
lidad de un Estado distinto- se entiende Parte al tratado- aparece, prima facie, como
un inversionista extranjero, mientras que, en realidad, los propietarios son naciona-
les del Estado receptor de la inversion.

Tenemos asi dos criterios principales. El primero, la nacionalidad de la persona ju-
ridica. El segundo, la nocion de control directo o indirecto.

Entonces es casi inevitable preguntarse: ées suficiente que nacionales de los Estados
no Contratantes o incluso del Estado receptor constituyan una empresa por conve-
niencia en un Estado Contratante para crear la apariencia de un control extranjero
legitimo?

Con la citacion de algunas disposiciones, ya podemos perfilar la complejidad del
problema. Ademds, nos permite tomar conciencia de toda la problematica que con-
lleva la interpretacion del contenido y campo de aplicacién de estas normas juridi-
cas.

Lo primero que todo tribunal debe hacer es recurrir al texto de los acuerdos para
responder a la cuestion de saber si la disposicion de un tratado o sus disposiciones,
determina los criterios de nacionalidad o en su caso, si una sociedad esta controlada

# . Cf. CIADI- AFRICAN HOLDING COMPANY OF AMERICA, INC ET SOCIETE AFRICAINE DE
CONSTRUCTION AU CONGO S.AR.L. et REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, Af-
faire CIRDI N° ARB/05/21, 29 juillet 2008, parr. 91.
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directa o indirectamente por otra persona juridica. Para ello, el texto del tratado es
elemento esencial.

En materia de interpretacién’ de las disposiciones convencionales, todo tribunal ar-
bitral internacional tiene a su disposicion las disposiciones de la CVDT de 1969, en
particular los articulos 31y 32.

En consecuencia, el campo en el que analizamos el tema, es el campo convencional
interestatal y la interpretacion, acorde con las normas consuetudinarias consagradas
en el Derecho de los Tratados.

En esa interpretacion, en el ejercicio de sus competencias, estin los tribunales arbi-
trales internacionales, que, si bien sus interpretaciones no hacen jurisprudencia, sir-
ven como elemento referencial en tanto que prictica y, en particular, prictica de
interpretacion.

Seguidamente procederemos a realizar un breve anlisis de la disposicion del Con-
venio de Washington de 1965.

W

“Segun la doctrina prevaleciente, a la hora de interpretar los TBIs, “es el tratado el que se
debe interpretar; son los términos cuyo significado comtin debe ser el punto de partida; el
contexto modera la seleccién de ese significado y el proceso que estd mas inspirado por el
objeto y el propésito del tratado”.

160. Cuando el texto del tratado es lo suficientemente claro, no cabe recurrir a ninguna
‘regla de interpretacion’ adicional. Es cierto que rara vez se observan tratados cuyas disposi-
ciones no podrian eventualmente ser consideradas ambiguas en su aplicacién a determina-
das circunstancias de un caso en particular. Por ello, los términos de un tratado deben ser
interpretados en su sentido mds comun, salvo que tal sentido sea incompatible con el espi-
ritu y el contexto de la cldusula o instrumento en el cual las palabras estin contenidas, ya la
luz del objeto y propésito del tratado”. contexto de la cliusula o instrumento en el cual las
palabras estdn contenidas, y a 1a luz del objeto y propésito del tratado o contexto de la cldu-
sula o instrumento en el cual las palabras estin contenidas y a la luz del objeto y propésito
del tratado”. SERAFIN GARCIA ARMAS, KARINA GARCIA GRUBER y REPUBLICA BOLIVA-
RIANA DE VENEZUELA, Caso CPA N° 2013-3, Decision sobre Jurisdiccion, parrs. 160-161.



310 Qf REVISTA DE LA FACULTAD DE
[1o%¢ [\ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

Criterios de incorporacion y control

Segun se desprende de la norma citada, son dos los eventos que se regulan en ma-
teria de personas juridicas: de un lado, personas juridicas extranjeras al Estado re-
ceptor de la inversion, pero nacionales de un Estado contratante y, de otro lado,
personas juridicas nacionales del Estado receptor de la inversion.

Observemos primero que la primera cldusula del Articulo 25(2)(b) s6lo menciona
la “nacionalidad” del Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia.

En otras palabras, utiliza como criterio el concepto juridico formal de nacionalidad,
que, en el caso de las personas juridicas, se determina mediante uno de los dos
criterios generalmente aceptados: el lugar de constitucion o la sede social de la em-
presa (siége social)®.

Aqui no se hace referencia al “control”, sea extranjero o no, ni se hace alusion a
“correr el velo societario” o ir mas alla de dicha nacionalidad.

Si analizamos la segunda cldusula del Articulo 25 (2) (b), la disposicion indica que
la situacion es bastante diferente.

En efecto, el texto permite que las partes acuerden levantar el velo societario, pero
sOlo “por estar sometidas a control extranjero”, lo cual justifica, y a la vez condiciona,
la aplicacion de la excepcion del levantamiento del velo societario.

Aunque el texto se refiere a personas juridicas que tienen la nacionalidad del Estado
receptor y que las partes acordaron tratar como nacionales de otro Estado Contra-
tante “por estar sometidas a control extranjero”, se debe probar objetivamente la
existencia y materialidad de dicho control extranjero.

S La Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de sociedades mercanti-

les dispone en el Articulo 2° cuanto sigue: “La existencia, capacidad, funcionamiento y
disolucion de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitucion.
Por “ley del lugar de su constitucion” se entiende la del Estado donde se cumplan los re-
quisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de dichas sociedades”.
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En este sentido, la disposicion general reconoce la amplia libertad que tienen los
Estados, como sujetos soberanos, para definir quiénes son y quiénes no son sus na-
cionales’.

En la practica, los criterios mds utilizados para definir la nacionalidad de las per-
sonas juridicas son el criterio de la incorporacion y el criterio de la sede social, los
cuales han sido reconocidos por distintos arbitrajes ante el Centro de Arreglo de
Diferendos Relativos a las Inversiones (CIADI) como criterios razonables®.

7

Como lo sefal6 un tribunal: “los encargados de redactar el Articulo 25(2)(b) del Convenio
del CIADI se abstuvieron deliberadamente de definir la expresién “control extranjero” con
el fin de otorgar amplias facultades a las partes para que ellas proporcionaran una definicion
(A. Broches: The Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and
Nationals of Other States, Recueil des Cours, (1972-II) (Venezuela, Fuentes documentales,
Anexo 12). En sintesis, resolvieron las dificultades relativas a la definicion reconociendo que
las partes tenian autonomia para convenir los criterios que utilizarian para determinar el
control extranjero”. CIADI- Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (“Aucoven”), ¢ Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, Caso N° ARB/00/5, Decisi6n sobre Jurisdiccion, 2001, parr.
61.

Ver, CIADI- Autopista Concesionada de Venezuela, Aucoven vs. Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, Op. Cit. En el caso Aucoven, el tribunal no aplicé la doctrina del levantamiento del
velo societario. El fundamento para no hacerlo que el siguiente: “E/ acuerdo (entre Vene-
zuela y Aucoven) incluido en la Clausula 64 es razonable: las partes establecieron que
“control” significaba “control directo” y utilizaron el criterio tradicional de la titularidad
de las acciones para determinar el control. Efectivamente, como se desprende claramente
de los dos casos mds importantes que se ocupan en ciertos pasajes de control extranjero
(nos referimos a Amco (Venezuela, Fuentes documentales, Anexo 1) y SOABI (Venezuela,
Fuentes documentales, No. 8), si bien existen fundamentos para afirmar que el control
directo no es el unico medio que permite determinar el control en virtud del Articulo
25(2)(b), también es indudable que el control directo es un método razonable para deter-
minar el control que estd a disposicion de las partes que suscribieron una clausula de
arbitraje CIADL. .. . En vista del acuerdo de las partes respecto de ese criterio para deter-
minar el control, no existen motivos para que el Tribunal analice otros criterios (por ejem-
plo, la nacionalidad de los miembros del Consejo de Administracion, la frecuencia de las
visitas de los miembros del Consejo de Administracion del accionista directo, la frecuencia
de la “supervision” de las actividades de Aucoven, el apoyo financiero, etc.), aunque esos
criterios pudieran ser pertinentes en otras circunstancias”. Parrs. 64-65.
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En cuanto a la interpretacion que pueda hacer del criterio “nacional” formulado en
el articulo 25 del Convenio, existen dos alternativas:

La primera, que el tribunal se cifa estrictamente al criterio formal enunciado por la
disposicion citada. En otras palabras, una interpretacion literal del texto.

La segunda, superar el marco de interpretacion formal y proceder a analizar si la
nacionalidad formal (bajo la cual actda u opera la empresa) oculta una sociedad
controlada, directa o indirectamente, por personas de la misma nacionalidad del
Estado receptor.

Segundo, el Convenio tampoco define el término control, el cual se utiliza en este
contexto para otorgarle a una persona juridica nacional del Estado receptor de la
inversion, la nacionalidad de otro Estado con el fin de permitir su acceso al CIADI.

Se ha entendido para estos efectos que la nacionalidad de la persona juridica serd la
misma de las personas que tienen su control, circunstancia que generalmente se
define en funcién de la nacionalidad de quien ostente la mayoria accionaria’,
aunque el Convenio no indica si solo se determina de esta manera o también segin
la nacionalidad de los directores de la persona juridica, o la nacionalidad de quienes
poseen el control efectivo de la compania por medio de otras operaciones econd-
micas.

En tal sentido, corresponde a los Estados definir la forma como opera el criterio del
control en cada caso concreto™.

Del andlisis de la disposicion contenida en el articulo 25 se desprende que el control
estd referido a los casos en los cuales la persona juridica parte en el procedimiento
tiene la nacionalidad del Estado contraparte o si se quiere del Estado origen de la
inversion. En el CIADI se ha planteado en distintos asuntos y procedimientos:

a) que también debe hacerse uso del control para definir el verdadero propietario
de las personas juridicas nacionales de los otros Estados contratantes, y

b) que el ejercicio del control implica correr el velo societario hasta la determina-
cion final del verdadero controlante de la persona juridica, esto es, ir mas alld del

? . Conocido en doctrina como control directo. Véase Aucoven c. Venezuela, pirr. 64.

10 Véase, CIADI- Tokios Tokeles v. Ukraine. Caso ARB/02/18, Decisién sobre jurisdiccion (29de
abril, 2004).
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primer nivel de accionistas con el fin de determinar si la controversia vincula en
realidad a una parte extranjera al Estado contraparte y evitar de esta forma abusos
en la utilizacion del sistema.

La pregunta con respecto a si se debe correr o levantar el velo societario por aplica-
cién del Articulo 25 (2) (b) del Convenio del CIADI, o en qué medida debe hacerse,
se presenta de diferentes maneras y tiene diversas soluciones que dependen de si el
caso se encuentra dentro de la esfera de aplicacion de la primera o de la segunda
cliusula de la disposicion en cuestion'.

La justificacion de la doctrina del levantamiento del velo societario

En casos excepcionales se recurre a la llamada técnica del levantamiento del velo
societario para mirar la conducta de las personas que se encuentran detrds de una
construccion juridica conocida como personalidad de la sociedad.

Los motivos para correr el velo societario hasta llegar a la verdadera fuente de con-
trol tienen, a fortiori, mas peso a la luz de la segunda cldusula del Articulo 25 (2)
(b) del Convenio de Washington, al alegar que el mdximo control esta en manos
de nacionales del Estado receptor, cuya nacionalidad formal es 1a misma de
la empresa que demanda al Estado receptor ante un tribunal arbitral internacional.

No basta, por tanto, con la existencia de una sociedad o persona juridica, ni tampoco
con algunos elementos que a priori pudieran resultar controvertidos (la existencia
de un grupo de sociedades, la unipersonalidad de alguna de ellas, etc.): la constitu-
cién de varias sociedades que integren un mismo grupo, por ejemplo, no es en si
misma un abuso de derecho.

Todo ello es perfectamente licito y, por tanto, s6lo cabe apelar al levantamiento del
velo cuando el tribunal aprecie una intencion fraudulenta, un uso abusivo de to-
das esas herramientas juridicas, validas y legitimas, que todo ordenamiento juridico
pone a disposicion de las empresas.

Si no se aprecia que exista fraude alguno, los tribunales rechazan acertadamente que
se aplique esta doctrina.

' Cf. CIADI - TSA Spectrum De ArgenTINA S.A. c. Reptiblica Argentina, Caso N° ARB/05/5, 19
de diciembre de 2008.
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Por el contrario, serd perfectamente aplicable cuando concurran los requisitos para
apreciar ese posible fraude. Entre los requisitos:

a) Control de varias sociedades por parte de una misma persona,
b) Operaciones vinculadas entre dichas sociedades, y
¢) Carencia de justificacion econémica y juridica de dichas operaciones.

Cuando se aprecia este tipo de situaciones, en que las operaciones intra-grupo no
obedecen a ninguna otra finalidad que la defraudatoria, desviando por ejemplo los
fondos de la sociedad que tiene deudas hacia otra que no las tiene, con evidente
perjuicio para los acreedores de la primera, los tribunales aplican la doctrina del
levantamiento del velo, dejando de este modo sin efecto esos negocios aparentes
que han constituido el abuso.

Esta misma situacion defraudatoria puede plantearse en el campo de las inversiones
internacionales donde la empresa, por medio de un tratado, entra en relacién con-
tractual con el Estado receptor.

Concluyo al respecto un tribunal arbitral:

“No seria coherente con el texto si se le ordenara al tribunal, al establecer si hay
control extranjero, que corra el velo societario de la empresa nacional del Estado
receptor y que se detenga en la segunda capa del velo societario, en lugar de realizar
una identificacion objetiva del control extranjero hasta llegar a su fuente real, uti-

lizando el mismo criterio con el que comenzd™",

Lo que el tribunal dice es que una vez iniciada la operacion de la determinacion del
control (directo o indirecto), no puede limitarse a esa constatacion, sino que se im-
pone continuar la operacion hasta determinar a su turno, cudl es la nacionalidad
objetiva o efectiva de la empresa, y en consecuencia, quienes detienen el
control real u objetivo.

El tribunal pues, descarta una interpretacion formal del criterio de nacionalidad asi
como una interpretacion formalista del control, tal cual aparece en la disposicion
del Convenio de Washington.

12" TSA Spectrum de Argentina S.A. c. Reptiblica Argentina, op. cit., parr. 147.
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La practica arbitral de interpretacion

Para el anlisis de este otro aspecto, tomamos como referencia el caso Venoklin con-
tra Venezuela, decision del afio 2015%.

Venoklin es una compania registrada segin las leyes de Holanda. Venoklin es una
sociedad incorporada y existente conforme a las leyes holandesas, de nacionalidad
holandesa, en calidad de sociedad matriz y accionista mayoritaria de las siguientes
empresas mercantiles venezolanas: LUBRICANTES VENOCO INTERNACIONAL, CA.
(Lubricantes Venoco); ADITIVOS ORINOCO DE VENEZUELA, ADINOVEN, C.A. (ADI-
NOVEN); SERVICIOS TECNICO ADMINISTRATIVOS VENOCO, CA. (Servicios
Venoco); CA. NACIONAL DE GRASAS LUBRICANTES (CANGL) y QUIMICA
VENOCO, C.A. (Quimica Venoco).

El debate en la etapa de objeciones a la jurisdiccion se centrd sobre el hecho de
saber si, Venoklin es un inversionista internacional, protegido por un tratado sobre
inversiones, si podia reclamar la proteccion juridica y, en consecuencia, conforme a
la disposicion del tratado, reclamar la solucion de una controversia ante el CIADL

Venezuela argumentd que Venoklim no es una inversionista internacional pues estd
controlada final y efectivamente por nacionales venezolanos™,

' CIADI - Venoklim Holding B.V. c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso N° ARB/12/22, 3
de abril de 2015.

En igual tenor, la Repuiblica Argentina argument6 en el caso TSA cuanto sigue: ... que TSA
no cumple con las condiciones establecidas en el Articulo 25 (2 )(b) del Convenio del CIADI
para ser tratada como un nacional de los Paises Bajos, dado que, segtin surge de los datos
proporcionados por TSA, en todas las fechas criticas posibles (la presentacién de la solicitud
de arbitraje, el consentimiento a la jurisdiccion, el origen de la diferencia), TSI estaba con-
trolada por un nacional argentino, Jorge Justo Neuss, quien poseia, directa o indirectamente,
la mayor parte del capital accionario —empezd teniendo el 51% hasta llegar, a lo largo del
tiempo, a poseer casi la totalidad de las acciones. Por lo tanto, TSA no se encontraba some-
tida al control extranjero y no se la puede tratar como “nacional de otro Estado Contratante”.
En consecuencia, se debe desestimar el caso por falta de jurisdiccion”.

Por su parte, el demandante, TSA desarrolld “el siguiente argumento: “... que TSA posefa la
totalidad de las acciones de TSA y que TSI esta constituida segtin las leyes de los Paises Bajos,
donde tiene su domicilio. Por lo tanto, TSA cumple con el criterio establecido en el Protocolo
y en el Articulo 25 (2)(b) del Convenio, dado que las partes acordaron en el TBI que TSA —

14
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Para Venezuela, ninguna de las normas invocadas por la Demandante en este arbi-
traje (la Ley de Inversiones, el Tratado holandés y el Convenio CIADI) les permite a
los nacionales venezolanos actuar en contra de sus propios Estados ante el CIADI®.

Acorde con el desarrollo argumentario juridico de Venezuela el criterio a utilizar es
el del control efectivo, segun el cual resulta evidente que las acciones de la Deman-
dante pertenecen en definitiva a la compania Industrias Venoco, C.A., de nacionali-
dad venezolana.

En consecuencia, Venoklim no cumple, segiin Venezuela, con los requisitos del Ar-
ticulo 25 (1) del Convenio CIADI, el cual requiere que el Estado Contratante deman-
dado vy el inversionista extranjero sean de nacionalidades diferentes ni los del Ar-
ticulo 1 (b) del Tratado holandés™.

Venokilm por su parte, argument6 que el Tratado holandés, prima sobre cualquier
norma de derecho interno'” y por lo tanto debe ser aplicado por este Tribunal para
determinar su competencia'. Asi, seguin Venoklim, los requisitos para demostrar la
nacionalidad del inversionista de conformidad con el Tratado holandés se encuen-
tran suficientemente probados, toda vez que el criterio a seguir es el de la éincorpo-
racion y no el del control efectivo®.

Por el criterio de incorporacion la ley interna de Holanda permite identificar a
Venoklim como un nacional de eses pais.

En ultimo caso, segin Venoklim, para que el criterio del control efectivo prime sobre
el de la incorporacion seria necesario que el Tratado holandés incluyera una dispo-
sicion especifica sobre el particular, cosa que no ocurre®.

debido a que TSI estd constituida en los Paises Bajos y posee el 100% del capital de TSA —
debe ser tratada como un nacional de los Paises Bajos”. TSA, Op. cit., parrs. 160-161.

Venoklim, Op. cit., parr. 131.

Venoklim, Op. cit., parr. 133.

La Ley de inversiones, segin Venoklim, incorpora al tratado bilateral.
Op. cit., parr. 134.

Op. cit., parr. 135.

Op. cit., pdrr. 137.
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Del desarrollo de los argumentos, dos figuras aparecen; control efectivo y elemento
de incorporacion. En esta perspectiva, dos instrumentos juridicos deben ser analiza-
dos por el tribunal: el Convenio de Washington de 1965 y el tratado Venezuela- Ho-
landa en relacion a la nacionalidad.

El tribunal primeramente procede a realizar un andlisis minucioso de la organizacion
de Venoklim, realizando, prima facie, de esta manera la operacion de levantamiento
del velo sociedad, bajo el criterio de control efectivo®.

El tribunal demostré un interés particular sobre el hecho de determinar quien, en
ultima instancia, la controlaba y podria ser considerado como su propietario y no se
limit6 al andlisis formal de la figura de incorporacion, es decir, abordar el tema no
s6lo a partir de la determinacion de donde se encontraba incorporada®.

Concluy6 que Venoklim es una compafia con sede en Rijksstraatweg 104, Voorst,
Paises Bajos, organizada en la forma societaria de responsabilidad limitada de
acuerdo con las leyes holandesas.

El 100% de sus cuotas sociales pertenece a la compania International Petrokemiklim
AB, con sede en Suecia, la cual a su vez estd controlada por la sociedad Industrias
Venoco, C.A., de nacionalidad venezolana; propietaria del 100% de las acciones de
la compania sueca; el 69,96% de las acciones de esta Gltima pertenecen a Inversora
Petroklim, C.A., también venezolana.

El tribunal ante el desconocimiento de la nacionalidad y la distribucion del capital
accionario de Inversora Petroklim, C.A., la ultima persona juridica que figura en la
“cadena corporativa” de Venoklim, solicit6 a las Partes informacion adicional sobre
esta ultima empresa®.

Se comprobd que Petroklim “...es una sociedad mercantil venezolana cuyas accio-
nes pertenecen en su totalidad a los Sres. Franklin Durdn Guerrero (propietario del

" En el caso Aguas del Tunari c. la Reptiblica de Bolivia, el tribunal arbitral se negd a correr

el velo societario mds alld de la primera capa o del primer escalon de la escalera societaria,
segun la cual la sociedad tendria tiene la nacionalidad del Estado receptor. Véase, CIADI-
Decision sobre jurisdiccion, Case No. ARB/02/03, 21 th October 2005.

22 Venoklim, Op. cit., 143.

2 Venoklim, Op. cit., 144.
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99% de las acciones) y Carlos Eduardo Kauffman Ramirez (duefio del 1% de las ac-
ciones), ambos nacionales venezolanos™".

En conexién con la organizacion societaria, se demostrd que, desde el 20006, Ricardo
Francisco Barreto Muskus, de nacionalidad venezolana, es el Presidente de Indus-
trias Venoco, C.A. y también miembro del Consejo Directivo de Venoklim desde el
2008 y Presidente de la empresa sueca que controla a Venoklim: International Pe-
trokemiklim AB. Ricardo Francisco Barreto Muskus también es el Presidente de cua-
tro de las filiales de Venoklim: Lubricantes Venoco, ADINOVEN, Servicios Venoco y
CANGL,; ademas, es Director de Quimica Venoco, la quinta filial de Venoklim®.

Aqui podemos notar la complejidad que envuelve a la organizacién interna de una
sociedad nacional. Las corporaciones trasnacionales, poseen una trama ain mds
compleja y complicada.

Para mejor entender este entramado, lo graficamos del siguiente modo:

Industrias Venoco, C.A.

(venezolana)

100%

International Petrokemiklim AB

(sueca)

100%

Venoklim Holding B.V.

(holandesa)
100% I 82.354% 100% 100%
y
bricantes Vi . Servicios Técnico C.A. Nacional de
L|::|e.l,c‘:2.33| egoio Quimica Venoco, C.A. Administrativos Grasas Lubricantes
T » oh Venoco, C.A. (CANGL)
(venezolana) (venezolana) (venezolana) (venezolana)
100%

Aditivos Orinoco de
»Ieneluecla Adinoven

(venezolana)

2 Venoklim, Op. cit., 145.
B Venoklim, Op. cit., 146.
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El rigor con que el tribunal analizo el tema lo llevo a evidenciar que “. . .1a compania
venezolana Industrias Venoco CA que controla Venoklim esta a su vez efectivamente
controlada por la compania venezolana Inversora Petroklim, C.A., cuyas acciones
pertenecen a los nacionales venezolanos Sr. Franklin Durdn Guerrero (propietario
del 99% de las acciones) y Sr. Carlos Eduardo Kauffman Ramirez (duefio del 1%
restante) (ver parrafos n° 144 a 146). Asi, Inversora Petroklim es la propietaria real
de las filiales venezolanas de Venoklim: Lubricantes Venoco Internacional, C.A. (Lu-
bricantes Venoco) y su filial Aditivos Orinoco de Venezuela, Adinoven, C.A. (ADINO-
VEN), Servicios Técnico Administrativos Venoco, C.A. (Servicios Venoco), C.A. Na-

cional de Grasas Lubricantes (CANGL) y Quimica Venoco, C.A. (Quimica Venoco)™*.

“Ante esta realidad, Venoklim no puede ser tratada como una inversionista interna-
cional ... lo que significa que no puede fundar su solicitud de arbitraje. .. aplicable
Unicamente a inversionistas extranjeros.... tampoco puede otorgirsele la protec-
cion del Tratado holandés. .. 7, asevero el tribunal®®.

Termina afirmando que “... en vista de que el Tratado holandés no puede ser apli-
cado en este caso, el Tribunal encuentra inutil abundar en los criterios establecidos
en dicho Tratado para determinar la nacionalidad del inversionista que pretenda

beneficiarse de la proteccion que él confiere™.

Para el tribunal es evidente que el principio rector de la jurisdiccion ratione perso-
nae del CIADI, en lo que concierne al inversionista, busca evitar que nacionales ac-
tden contra sus propios Estados y busca permitir que personas juridicas nacionales

% Venoklim, Op. cit., parr. 148.

" Venoklim, Op. cit., pirr. 148.

% Ala misma conclusion llegd el tribunal en el caso TSA c. Republica Argentina: “por lo tanto,
la dnica conclusién que se puede sacar de la informacion y las pruebas con las que cuenta
en Tribunal es que el Gltimo titular de TSA a la fecha en la que se prestd consentimiento era
el ciudadano argentino Jorge Justo Neuss. En consecuencia, independientemente de qué
interpretacion se le dé al TBI celebrado entre la Argentina y los Paises Bajos y su Protocolo,
no se puede tratar a TSA, segin el Articulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI, como un na-
cional de los Paises Bajos debido a que no hay “control extranjero”. Por lo tanto, el Tribunal
de Arbitraje no tiene jurisdiccion para evaluar las reclamaciones de TSA”. Op. Cit., pérr. 162.
En otras palabras, si hubiera habido control extranjero, el CIADI podia declararse compe-
tente.

¥ Venoklim, Op. cit.,, pirr. 148.
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controladas por extranjeros tengan la oportunidad de arbitrar sus controversias ante
esa jurisdiccion®. Esos dos objetivos cumplen la esencia del sistema del CIADI que
fue creado exclusivamente para dirimir conflictos entre un Estado y un inversionista
extranjero®’,

En términos muy duros el tribunal expreso:

“Pretender que se considere como una inversion extranjera la efectuada por
Venoklim por el solo hecho de ser esta una compania incorporada en los Paises
Bajos, aunque la inversion objeto de la disputa sea en definitiva propiedad de per-
sonas juridicas venezolanas, seria permitir que prevalezca el formalismo sobre la
realidad y traicionar el objeto y el fin del Convenio CIADI.

Ademids de que, por las razones expuestas, el Tribunal no puede llegar a una con-
clusion distinta de la referida, considerando el articulo 31 de la Convencion de Viena
el cual establece: “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y

teniendo en cuenta su objeto y fin™.

3" En otro asunto y casi con el mismo andlisis, llegd a una conclusién contrapuesta. El tribunal
arbitral evidencié el hecho de que “It is undisputed that Venezuela Holdings (Netherlands)
is an entity incorporated in the Netherlands and as such, a Dutch national entitled to
prevail itself of the BIT. But Venezuela submits that its subsidiaries, Mobil CN Holding (Del-
aware), Mobil Venezolana Holding (Delaware), Mobil CN (Babamas) and Mobil Venezo-
lana (Babamas) have been incorporated either in the United States of America or in the
Babamas and are not Dutch nationals...”, luego concluyendo que “...In the present case,
Venezuela Holdings (Netherlands) owns 100 % of the share capital of its two American
subsidiaries, which in turn own 100 % of the share capital of the two Babamas subsidiaries.
Thus the share capital of Venezuela Holdings (Netherlands) in those subsidiaries makes it
possible for it to exercise control on them. The Tribunal does not have to consider whether
or not such control was exercised in fact. In any case, under paragraph 1 (c) of the Protocol,
those subsidiaries must be considered as nationals of the Netherlands benefiting of
the provisions of the BIT”. CIADI- MOBIL CORPORATION, VENEZUELA HOLDINGS, c.
VENEZUELA, CASE No. ARB/07/27), Decision on Jurisdiction, June 10, 2010, parrs. 150
y 160.

U Serafin, Op. cit., parr. 153.

32 Serafin, Op. cit., parr. 156.
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Efecto del control

El control efectivo realizado por el Tribunal llevo a revelar la nacionalidad de las
personas fisicas, que controlan el entramado organizativo de una persona juridica
nacional del Estado demandado.

La incorporacion, o si se quiere, la regulacion interna de paraisos convencionales
como Holanda, por medio de los cuales corporaciones trasnacionales y sociedades
mercantiles nacionales del Estado “receptor” intentan cometer fraude a la nacio-
nalidad, invocando la figura de incorporacion, encuentra en esta decision un limite
juridico objetivo.

Sea cual fuere la figura utilizada, control efectivo u otra, lo cierto es que con esta
profunda investigacion realizada por el tribunal, se muestra que el levantamiento
del velo societario es un elemento de primera importancia para evitar el fraude con-
tra Estados, invocando disposiciones convencionales extrafas y que, sin ser una con-
ducta ilicita, conlleva una intencion dolosa, elemento constitutivo del fraude a la
ley, tal como es conocido en Derecho Internacional Privado.

>’
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VESTIGIOS VIVIENTES DEL SECRETISMO
AUTORITARIO: LAS SESIONES RESERVADAS EN EL
PODER LEGISLATIVO

Living vestiges of authoritarian secrecy: The
sessions reserved in the legislature

JOSE MARIA COSTA!

RESUMEN

Las sesiones reservadas en el Poder Legislativo se rigen —en su vigencia y pro-
cedimiento— a través de los reglamentos internos de cada Cimara del Con-
greso. No existe normativa alguna de rango de ley formal al respecto y tam-
poco la Constitucion Nacional habla de la posibilidad de que existan sesiones
secretas en dicho Poder. Todo ello, sumado a las particularidades normativas
y al hecho de que son reglamentos vinculados historicamente a la Constitu-
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cion de 1967, tornan necesaria una adecuacion en la materia tanto a los es-
tandares internacionales como a los nacionales, incluidos entre éstos los con-
templados en la Ley 5282/14 de acceso a la informacion publica.

Palabras clave: Poder Legislativo — Congreso - Acceso a la Informacion pii-
blica- Transparencia.

ABSTRACT

The sessions reserved in the Legislative Power are governed, by their validity
and procedure, through the internal regulations of each Chamber of Con-
gress. There is no regulation of any kind of formal law in this respect and
neither does the National Constitution speak of the possibility of secret ses-
sions in said Power. All this, together with the normative peculiarities and the
fact that they are regulations that are historically linked to the 1967 Constitu-
tion, make it necessary to adapt to international and national standards, in-
cluding those included in Law 5282/14 access to public information.

Key words: Legislative power — Congress - Access to public information -
transparency.

Introduccion

El 15 de octubre de 2013 la Corte Suprema de Justicia daba a conocer su Acuerdo y
Sentencia N° 1.306/13° por el cual concedid la razon al ciudadano sanlorenzano Da-
niel Vargas Télles en su reclamo de acceder a informacion sobre los salarios y fun-
ciones cumplidas por funcionarios de la Municipalidad de San Lorenzo. Este fallo
historico representd el punto de avance crucial para la transparencia y el acceso a la
informacion publica en el Paraguay, logro ratificado y fortalecido luego con la apro-
bacién de dos leyes sobre la materia en el afio siguiente: la Ley N° 5189/14° que
obliga a las instituciones del Estado y que reciben fondos publicos a divulgar en

2
3

Disponible en http://www.pj.gov.py/descargas/AYS-1306.pdf
Disponible en https://www.sfp.gov.py/sfp/archivos/documentos/Ley%205189%202014_8n4k

fexc.pdf
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sitios web informacion administrativa y la Ley N° 5282/14 de acceso ciudadano a la
informacion publica y transparencia gubernamental’,

Aquella sentencia constituy6 en la practica una expresion de activismo judicial por
parte de la Corte para dotar de significacion y efectividad al derecho a la informacién
consagrado en el articulo 28 de la Constitucion Nacional. El supremo tribunal vino
a llenar un vacio debido a la falta de reglamentacion de dicha norma constitucional
(Costa, Cuando la Justicia abre las puertas del Estado, 2015)

El fallo judicial pricticamente “abri6 las compuertas” para el acceso a la informacion
publica —algunos medios hablaron entonces de una primavera de la transparencia-
con un efecto cascada que obligd a todas las instituciones estatales a mostrar sus
datos administrativos, sus nominas de funcionarios y otras informaciones en sus si-
tios web (Costa, La Corte Suprema de Justicia en el rol de promotor de politicas
publicas: la trascendencia de un fallo historico, 2015).

El impacto se acentu6 con las dos leyes citadas que vinieron a llenar un vacio legis-
lativo de més de dos décadas en relacion al derecho a la informacion publica consa-
grado en el articulo 28 de la Constitucion Nacional. La relevancia de estos hechos se
reforz6 con la adopcion de un decreto reglamentario (Decreto 4064/15)° asi como
con la Acordada N° 1005/14 por la cual se dispuso que el recurso judicial para recla-
mar el cumplimiento de las leyes de transparencia debia seguir la tramitacion de una
accion de amparo constitucional. Asimismo, el desarrollo e implementacion del Por-
tal de Acceso a la Informacion Puablica®, por parte del Poder Ejecutivo, con la adhe-
sion de numerosas instituciones del Gobierno central, asi como de gobiernos subna-
cionales y de entes autonomos o descentralizados, viene contribuyendo a la conso-
lidacion vigencia de este derecho sustantivo para la democracia (Santagada, 2015).

Frente a esta innovacion normativa que ese contexto historico-politico tenia como
principal elemento, ademds de la fuerte participacion ciudadana con los reclamos
de transparencia y las campanas de repudio por la corrupcion en diversas institucio-
nes publicas, se han abierto nuevos desafios y nuevas expectativas. Entre éstas, la

Disponible en http://informacionpublica.paraguay.gov.py/public/ley 5282.pdf

Disponible en http://informacionpublica.paraguay.gov.py/public/decreto_4064.pdf
Disponible en http://informacionpublica.paraguay.gov.py/portal/#!/buscar_informacion#
busqueda
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esperanza de estimular un fortalecido protagonismo de la ciudadania y las organiza-
ciones de la sociedad civil en torno a la promocion y ejercicio de este derecho. Y
entre aquellos, los desafios emergentes, 1a necesidad de adecuar y actualizar diversas
normativas vigentes en base al nuevo paradigma de la transparencia y, sobre todo,
apuntalar esa nueva cultura de la transparencia que deberia reemplazar y enterrar
para siempre a la cultura del secretismo y la cerrazén que durante tantas décadas
venia reinando en nuestra sociedad, producto principalmente de los modelos auto-
ritarios que florecieron y tuvieron papel hegemonico en gran parte de nuestra his-
toria politica.

Encontrar vestigios de esa cultura secretista no seria, pues, algo raro, pero si debera
ser una tarea necesaria y requirente trabajar por la demolicion de esos muros de la
oscuridad, del ocultamiento, de la reserva y la cerrazén que todavia estin presentes
en diversas normas, en muchas instituciones, y, lo que es peor, en la mentalidad de
muchas autoridades y funcionarios, y hasta en la cultura organizacional de muchos
entes.

En el caso concreto al cual nos referiremos, este trabajo habrd de explorar no solo
el estado de situacion sino las posibilidades y lineas de reforma o adecuacion nece-
sarias para que aquél modelo anacronico sea reemplazado por un modelo mds ac-
tualizado y congruente con el sistema democrético en la materia especifica de las
sesiones reservadas que pudieran precisarse tener en el dmbito legislativo.

Los vestigios vivientes del secretismo en el Poder Legislativo

Vamos a referirnos, por consiguiente, a algunos de esos “vestigios” del pasado secre-
tista que todavia subsisten en ciertas instituciones de nuestra Republica. Y en parti-
cular, mencionaremos y analizaremos algunas de las rémoras que persisten en ambas
cdmaras del Poder Legislativo. Especificamente en los reglamentos internos de la
Cdmara de Senadores y de la Cimara de Diputados.

Para ello vamos a recurrir a analizar de manera especifica las disposiciones regla-
mentarias vigentes en ambas Cdmaras, poniéndolas en su contexto historico, asi
como 2 la luz de las constitucionales vigentes y las nuevas normativas en relacion a
la transparencia gubernamental. También consideraremos las normativas y los es-
tandares internacionales mas especificos a fin de ofrecer un andlisis completo de las
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reglamentaciones objeto de estudio. Todo ello, obviamente, en el marco de un ar-
ticulo que, con las limitaciones de espacio, no podra ser exhaustivo pero si ayudar a
resignificar en el contexto normativo vigente la necesidad de remocion de rémoras
oscurantistas que impiden el ingreso de la saludable luz de la transparencia a los
espacios de deliberacion y decision de las autoridades, mandatarios de un pueblo
que tiene en el acceso a la informacion publica uno de los puntales més fuertes para
ejercer su ciudadania y el control de la gestion publica.

En primer lugar, debemos senalar que ambas reglamentaciones internas para el fun-
cionamiento de las Cimaras —tanto del Senado como de Diputados— son anteriores
a la actual Constitucion Nacional de 1992. Vale decir, encuentran su contexto cons-
titucional en la carta de 1967, aprobada en tiempos de la dictadura stronista, con el
sesgo politico que ello implica y el contexto historico de un Estado autoritario, un
régimen poco propicio (por decir lo menos) para el ejercicio de los derechos hu-
manos en general y con la particular evidencia objetiva de que Paraguay, por ese
entonces y hasta 1989 cuando cay¢ la dictadura de Stroessner, no habia ratificado
como Estado la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica. En suma, la transparencia no era precisamente un valor desta-
cado bajo dicho contexto histdrico-politico-constitucional, y antes bien, el secre-
tismo y el control hegemodnico de la informacién por parte del régimen y sus 6rganos
era una de las claves del sometimiento al pueblo y del poder absoluto que detentaba
el dictador.

Los 6rganos legislativos, con mayoria absoluta conformada por el partido de sus-
tento del régimen (la ANR o Partido Colorado) y, mds adn, por las facciones radical-
mente afines al dictador, tenian una participacion “pluralista” de fachada, pues los
partidos de oposicion (en algunos momentos también doblegados a la voluntad del
dictador que “reconocia” a través de la abyecta Junta Electoral a las dirigencias de
menor posicién critica) apenas tenian todos sumados un tercio de las bancadas y
con ello no podian neutralizar decision alguna que proviniera del partido de go-
bierno y del propio régimen.

Los reglamentos de ambas cimaras legislativas datan del ano siguiente a la realiza-
cion de la Convencion Nacional Constituyente de 1967. El Reglamento de la Cimara
de Senadores fue aprobado el 10 de mayo de 1968, y el de la Cimara de Diputados,
el 29 de abril de 1968. Ambos reglamentos tuvieron diversas modificaciones a lo
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largo de los afos, pero en la parte pertinente a este estudio —vale decir, la que re-
glamenta el mecanismo de secreto para las sesiones reservadas— no han sufrido mo-
dificacion sustancial alguna, salvo la numeracion de los articulos o la ubicacion de
las normas en el contexto general del cuerpo reglamentario.

Las sesiones reservadas en la Camara de Senadores

El Reglamento del Senado, en el capitulo IX “De las sesiones”, trata el asunto entre
los articulos 92 y 94, que transcribimos a continuacion para mejor lectura y com-
prension:

ARTICULO 92.- Las sesiones serdn publicas, pero podrin haberlas secretas
cuando lo solicite el Poder Ejecutivo, o cuando asi lo resuelva el Senado.

ARTICULO 93.- A las sesiones secretas podran concurrir los Ministros del
Poder Ejecutivo y otras personas autorizadas por la Cimara. Estas wltimas,
asi como los taquigrafos actuantes, prestarin juramento de guardar fiel-
mente el secreto.

ARTICULO 94.- El pedido de sesion extraordinaria hecho por un Senador
fuera de sesion, se formulard por escrito, y deberd ser apoyada por no me-
nos de tres Senadores. La Cdmara resolvera por simple mayoria. Cuando la
sesion tuviere que ser publica se consignara el objeto de la peticion, pero
no serd necesario hacerlo cuando tuviere que ser secreta.

ARTICULO 95.- Toda sesién podra convertirse en publica, cuando el Se-
nado asi lo resuelva.

ARTICULO 96.- Los pedidos de sesion extraordinaria, pablica o secreta, se
tratardn sobre tablas, y, resueltos favorablemente, se fijard fecha y hora para
la realizacion de aquélla a 1a brevedad posible.

ARTICULO 97.- Los pedidos de acuerdo constitucional serin siempre tra-
tados en sesion secreta.

De lo transcripto, se tiene que el reglamento del Senado admite que pueden reali-
zarse sesiones “publicas o secretas”, tanto ordinarias o extraordinarias, “cuando lo
solicite el Poder Ejecutivo o cuando asi lo resuelva el Senado” (art. 92), pero ade-
mis, sefala un tipo de casos en los que reglamentariamente ya se indica que s6lo
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podrin ser sesiones secretas: los casos en que deban tratarse “los pedidos de
acuerdo constitucional’.

En cuanto a lo primero, se deja en manos del Poder Ejecutivo o del cuerpo senatorial
(v sin expresion del tipo de mayoria necesaria, por lo que debe presumirse que la
medida debe contar con mayoria simple) la decision de reserva para la sesion. En la
préctica, esta disposicion se presenta contraria a aquellos estindares internacionales
y a la norma legal nacional vigente, segin vimos en el titulo anterior.

La mencién de un caso tipico en el que las sesiones deban ser automaticamente
“reservadas”, incurre en la misma contrariedad, maxime adin por su caricter gené-
rico al establecer que todos los pedidos de “acuerdo constitucional” deban ser tra-
tados en sesiones secretas.

De acuerdo a la Constitucion de 1967, articulo 151, el Senado tenia atribuciones
exclusivas para tratar los siguientes pedidos de acuerdo constitucional:

2) Prestar acuerdo para la designacion de los miembros de la Corte Suprema de
Justicia, del Fiscal General del Estado, de Embajadores y Ministros Plenipotenciarios
del servicio exterior de la Republica, asi como para los ascensos militares desde el
grado de Coronel en el Ejército, inclusive, o su equivalente en las otras armas y en
los servicios:

Vale decir, en todos los casos en que debiera tratarse el acuerdo constitucional pe-
dido por el Ejecutivo para los nombramientos o designaciones sefialados, el Senado
debia reunirse y sesionar en forma secreta. Asi fue la costumbre incontrastable e
indiscutida durante todo el tiempo de vigencia de la Constitucion de 1967, y que
permaneci6 incluso luego en el marco de la nueva Constitucion de 1992, pese a que
en esta no se hace referencia explicita a que puedan realizarse sesiones reservadas
en el 4mbito del Poder Legislativo. En ese sentido, el silencio constitucional ha sido
interpretado, en la prictica, como una aquiescencia implicita para seguir contando
con sesiones “reservadas”, contrariando de alguna manera el principio de legalidad
en el 4mbito del derecho publico (“solo se puede hacer lo expresamente permitido
o dispuesto en la ley”).

La reglamentacion del Senado, al abordar las funciones y atribuciones del Secretario
General de la Cimara, establece que el mismo debe “custodiar el Libro de Actas de
las sesiones secretas y guardar la toma taquigrdfica y la version definitiva de cada
una de ellas dentro de un sobre lacrado con el sello del Senado”. Y ademas, senala
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que “en la cubierta del sobre se hard constar el dia, mes y afio en que la sesion se
celebro, con la firma del Presidente y la del Secretario General. Las mismas forma-
lidades se cumplirdn en caso de apertura de dichos sobres, luego de leidas las ver-
siones taquigrdficas con autorizacion del Senado”.” También le compete al mismo
“organizar el archivo y custodiar especialmente todo cuanto tenga cardcter reser-
vado™.

Noétese que la reglamentacion habla de la posibilidad de “apertura de dichos sobres”
pero sefala que atn después de ello persistird el mismo procedimiento para mante-
ner el estado de reserva.

Las sesiones reservadas en la Cimara de Diputados

En la Cimara de Diputados la normativa data, como senalibamos, de 1968 y tuvo
varias modificaciones posteriores. Los articulos referidos a las sesiones reservadas
no fueron alterados a lo largo de los afnos, aunque si cambiaron de ubicacion en el
contexto del reglamento.

En ese sentido, en el capitulo 13 del Reglamento se establece el “procedimiento para
las sesiones secretas”. El articulo 91 dispone que “las sesiones podrin ser secretas
por decision de la mayoria absoluta de votos de la Cimara, pudiendo omitirse la
revelacion del asunto a tratar”. Notese que en este caso, a diferencia con lo dispuesto
en el Senado, se establece una mayoria calificada para declarar la reserva de las se-
siones. Asimismo, no se considera que el pedido de reserva pueda provenir del Po-
der Ejecutivo, como ocurre con la Cimara Alta. El articulo siguiente, el 92, establece
que la misma mayoria definird si la sesion “continuara siendo secreta”.

En el reglamento de Diputados, en comparacion con el